JUNTA DE ANDALUCIA TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS CONTRACTUALES

Recurso 201/2018

Resolucion 329/2018

RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS
CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA.

Sevilla, 27 de noviembre de 2018.

VISTO el recurso especial en materia de contratacién interpuesto por la entidad AL
AIR LIQUIDE ESPANA, SA contra los pliegos que rigen la licitacién del acuerdo
marco denominado “Suministro de gases, liquidos criogénicos, reactivos, material
fungible y equipamiento para los laboratorios de investigacion, desarrollo,
innovacion y docencia de la Universidad de Almeria” (Expte. 713.18), convocado por
la citada Universidad de Almeria, este Tribunal, en sesion celebrada el dia de la fecha,

ha adoptado la siguiente

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. El 19 de mayo de 2018, se publico en el Diario Oficial de la Unién

Europea, asi como en el perfil de contratante en la Plataforma de Contratacion del

Sector Publico, anuncio de informacion previa de licitaciéon, por procedimiento

h\ abierto, del acuerdo marco indicado en el encabezamiento de esta Resolucion.

" “r )

El valor estimado del acuerdo marco asciende a 2.792.000 euros y entre las empresas

que han presentado proposiciones en el procedimiento se encuentra la ahora

'. ’recurrente.

-An



SEGUNDO. A la presente licitacion le es de aplicacion la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al
ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo
2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante LCSP).
Igualmente, se rige por el Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo, por el que se
desarrolla parcialmente la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector
Publico y por el Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones
Puablicas (en adelante RGLCAP), aprobado por el Real Decreto 1098/2001, de 12 de

octubre, en cuanto no se opongan a lo establecido en la citada LCSP.

TERCERO. Con fecha 7 de junio de 2018, se presenta en el Registro de este Tribunal
recurso especial en materia de contratacién interpuesto por la entidad AL AIR
LIQUIDE ESPANA, S.A. (en adelante, AL AIR LIQUIDE), contra el pliego de
clausulas administrativas particulares (PCAP) y el de prescripciones técnicas (PPT)
que rigen la licitacién del acuerdo marco mencionado en el encabezamiento de esta
resoluciéon. En su escrito la recurrente solicita la suspension del procedimiento de

adjudicacion.

CUARTO. El 8 de junio de 2018, se da traslado al 6rgano de contratacion del escrito
de interposicion de recurso y se le solicita que remita el informe al mismo, el
expediente de contratacion, las alegaciones sobre la medida cautelar de suspension
instada por la recurrente y el listado comprensivo de las entidades licitadoras
participantes en el procedimiento con los datos necesarios a efecto de notificaciones.
La documentacién solicitada tuvo entrada en este Organo el 11 de junio de 2018, salvo
el informe al recurso y las alegaciones sobre la medida cautelar que fueron recibidos

el 13 de junio de 2018, asi como el listado de entidades licitadoras que, previa

peticion, fue remitido el 4 de julio de 2018, una vez expirado el plazo de presentacion
’ \ de proposiciones.

QUINTO. Con fecha 22 de junio de 2018, este Organo acord6 adoptar la medida
cautelar de suspension del procedimiento de adjudicacion solicitada por la entidad
AL AIR LIQUIDE en su escrito de recurso.
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SEXTO. Con fecha 18 de julio de 2018, la Secretaria del Tribunal dio traslado del
recurso a las entidades interesadas en el procedimiento, concediéndoles un plazo de 5
dias habiles siguientes a su recepciéon para que formulasen las alegaciones que
estimaran oportunas, no habiéndose presentado alegacion alguna dentro del plazo

concedido.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Este Tribunal resulta competente para resolver en virtud de lo
establecido en el articulo 46.1 de la LCSP, en el Decreto 332/2011, de 2 de noviembre,
por el que se crea el Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta
de Andalucia y en la Orden de 14 de diciembre de 2011, de la Consejeria de Hacienda
y Administracién Puablica, por la que se acuerda el inicio del funcionamiento del

citado Tribunal.

El apartado 2 del articulo 11 del Decreto autonémico citado, prevé la posibilidad de
que este Tribunal resuelva, previo convenio, los recursos especiales en materia de
contratacion interpuestos contra actos dictados en materia de contratacion publica

por los 6rganos competentes de las Universidades Publicas de Andalucia.

En el supuesto examinado, la competencia de este Tribunal para la resolucion de los
presentes recursos deriva del convenio formalizado, el 10 de diciembre de 2012, entre
la entonces Consejeria de Hacienda y Administracion Publica de la Junta de

Andalucia y la Universidad de Almeria.

SEGUNDO. Procede a continuacion abordar la legitimacion de la recurrente para la
interposicion del presente recurso especial, dado que la misma, segin la
documentacién que obra en el expediente de contrataciéon, no ha presentado oferta en

el procedimiento de licitacion.
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En este sentido, el articulo 48 de la LCSP establece que “Podrd interponer el recurso
especial en materia de contratacion cualquier persona fisica o juridica cuyos derechos o

intereses legitimos, individuales o colectivos, se hayan visto perjudicados o puedan resultar

afectados, de manera directa o indirecta, por las decisiones objeto del recurso.”

En el supuesto examinado, los motivos esgrimidos por la recurrente ponen de
manifiesto que los pliegos restringen sus posibilidades de acceder a la licitacion. Por
tanto, queda acreditada la legitimacion de aquella para recurrir pues precisamente las
bases de esta le provocan un perjuicio que pretende remediar con la interposicion del

recurso y el dictado de una eventual resolucion estimatoria de sus pretensiones.

TERCERO. Visto lo anterior, procede determinar si el recurso se refiere a alguno de
los contratos contemplados legalmente y si se interpone contra alguno de los actos
susceptibles de recurso en esta via, de conformidad con lo establecido

respectivamente en los apartados 1y 2 del articulo 44 de la LCSP.

El objeto de licitacion es un acuerdo marco que tiene por objeto la celebracion de
contratos de suministro y cuyo valor estimado asciende a 2.792.000 euros, convocado
por un ente del sector publico con la condiciéon de Administracién Puablica, y el objeto
del recurso son los pliegos que rigen la licitacion del acuerdo marco, por lo que el acto
recurrido es susceptible de recurso especial en materia de contratacién al amparo de

lo dispuesto en el articulo 44 apartados 1.b) y 2.a) de la LCSP.

CUARTO. En cuanto al plazo de interposicion del recurso, el articulo 50.1 d) de la

LCSP establece que “El procedimiento de recurso se iniciard mediante escrito que deberd
presentarse en el plazo de quince dias habiles. Dicho plazo se computara:

b) Cuando el recurso se interponga contra el contenido de los pliegos y demas documentos
contractuales, el computo se iniciara a partir del dia siguiente a aquel en que se haya
ipublicado en el perfil de contratante el anuncio de licitacion, siempre que en este se haya
indicado la forma en que los interesados pueden acceder a ellos. Cuando no se hiciera esta

indicacion el plazo comenzara a contar a partir del dia siguiente a aquel en que se le hayan

"e)ntregado al interesado los mismos o este haya podido acceder a su contenido a través del

erfil de contratante.
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En el caso del procedimiento negociado sin publicidad el computo del plazo comenzara
desde el dia siguiente a la remision de la invitacion a los candidatos seleccionados.

En los supuestos en que, de conformidad con lo establecido en el articulo 138.2 de la
presente Ley, los pliegos no pudieran ser puestos a disposicion por medios electrénicos, el
plazo se computara a partir del dia siguiente en que se hubieran entregado al recurrente

(...)"

En el supuesto analizado el plazo de interposicion computa, de conformidad con el
precepto legal transcrito, a partir del dia siguiente a la publicacion del anuncio en el
perfil de contratante, toda vez que los interesados han podido acceder al contenido de

los pliegos a través de aquel.

Habiendo sido publicado el anuncio de licitacion en el perfil de contratante el 19 de
mayo de 2018, es a partir del dia siguiente a dicha fecha cuando procede iniciar el
coémputo del plazo para recurrir; en este sentido, al haberse presentado el escrito de
recurso el 7 de junio de 2018 en el registro de este Organo, el mismo se ha interpuesto

dentro del plazo legal antes expresado.

QUINTO. Analizados los requisitos de admisiéon del recurso, procede examinar los
motivos en que el mismo se sustenta, que seran analizados en este y en los siguientes

fundamentos de derecho.

La recurrente interpone el presente recurso contra el pliego de clausulas
administrativas particulares y el de prescripciones técnicas que rigen la licitacion del
acuerdo marco indicado en el encabezamiento de esta Resolucion, solicitando su

anulacion, todo ello de conformidad con las alegaciones en el cuerpo de su escrito.

Comienza sus alegatos la recurrente haciendo referencia a lo que considera como
cuestiones de procedimiento, que por razones metodologicas serdn examinadas en

este y en los préoximos cuatro fundamentos de derecho.
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En base a ello, en primer lugar, aduce la aparente contradiccion existente en el PCAP
que determina, a su juicio, vulneracion de lo dispuesto en el articulo 221.4 a) de la
LCSP. Entiende que, si bien inicialmente la redaccion del pliego induce a pensar que
nos encontramos ante un acuerdo marco que establece todos los términos -y para ello
incorpora en su escrito como ejemplo referencias al pliego conteniendo
determinaciones en cuanto al nimero de empresas con las que se puede celebrar el
acuerdo marco, asi como supuestos de concretas restricciones-, sin embargo un
examen global de aquel permite comprobar que carece de clausulas que establezcan
la regulacion oportuna para determinados aspectos exigidos por la LCSP, como la
concrecién de los criterios de adjudicacion para los contratos basados en el acuerdo
marco o la duracion de estos. Y es esta circunstancia, el hecho de que el acuerdo
marco no establezca todos los términos, lo que provoca segin la recurrente la
vulneracion de lo dispuesto en el citado articulo, pues en el pliego se prevé la
posibilidad de adjudicar los contratos basados en el acuerdo marco sin una nueva

licitacion, pero para ello la LCSP exige que aquel establezca todos los términos.

Por su parte el 6rgano de contratacion en su informe al recurso sefiala que el acuerdo
marco no se ha elaborado con todos los términos definidos, pues con él inicamente
se pretende “determinar las condiciones de suministro y regular el procedimiento para los
futuros contratos basados de los productos que oferten los licitadores (...)”. Expone, como
ejemplo para avalar esta tesis, que para los lotes comprendidos entre el 12 y el 28 se
permite a las entidades licitadoras introducir para una misma linea todas las

referencias de productos que estimen oportunas.

Vistas las alegaciones de las partes procede el analisis de la controversia. Al respecto,

como se ha expuesto y no es objeto de discusion por las partes, nos hallamos ante un

relacion con el nimero de empresas con las que aquel se puede concertar, existen en

m acuerdo marco que no establece todos los términos de la contrataciéon. Asimismo, en

el PCAP previsiones que apuntan a que el acuerdo marco se concluira con una tnica

empresa. Asi, en su clausula 2 se establece que “El adjudicatario se obliga a entregar
una pluralidad de bienes de forma sucesiva, y por precio unitario, sin que la cuantia total

anual se defina con exactitud por estar subordinadas las entregas a las necesidades de la
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Universidad de Almeria”, o 1a propia clausula 23, en la que se expone que “El 6rgano de
contratacion requerira al licitador que haya presentado la oferta econémicamente mas
ventajosa para que, dentro del plazo de diez dias habiles, a contar desde el siguiente a aquél
en que hubiera recibido el requerimiento, presente la documentaciéon que se detalla en la

clausula 25 de este Pliego.”

No obstante lo anterior, la conclusion debe ser la contraria y se ha de entender que la
prevision es que el acuerdo marco se celebre con varias empresas. De esta forma, en
el anexo I del PCAP, cuadro resumen, figura en uno de sus apartados:
“ADJUDICACION A MAS DE UNA EMPRESA POR LOTE: SI.

Numero maximo de adjudicatarios:

Para los lotes 1 al 11 podra haber un maximo de 4 proveedores homologados y para los
lotes 12 al 28 podrd haber un maximo de 8 proveedores. En ambos casos, siempre que

exista un nitmero suficiente que se ajusten a los criterios de seleccion.”

Por tanto, queda claro que nos encontramos en el supuesto de un acuerdo marco que
se prevé concluir con varias empresas -lo que implica, obviamente, la existencia de
varios adjudicatarios por cada lote o al menos en algunos de ellos- y sin que
establezca todos los términos. En este sentido, y al objeto de centrar la cuestion,
conviene reproducir a continuacion el contenido del articulo 221.4. a) de la LCSP:
“Cuando el acuerdo marco se hubiese concluido con varias empresas, la adjudicacion de los
contratos en él basados se realizara:

a) Cuando el acuerdo marco establezca todos los términos, bien sin nueva licitacién, bien
con nueva licitacion. La posibilidad de aplicar ambos sistemas debera estar prevista en el
pliego regulador del acuerdo marco y dicho pliego debera determinar los supuestos en los
que se acudird o no a una nueva licitacién, asi como los términos que seran objeto de la
nueva licitacion, si este fuera el sistema de adjudicacion aplicable. Para poder adjudicar
contratos basados en un acuerdo marco con todos los términos definidos sin nueva
licitacion, sera necesario que el pliego del acuerdo marco prevea las condiciones objetivas
para determinar qué empresa parte del acuerdo marco debera ser adjudicatario del

contrato basado y ejecutar la prestacion (...)”
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Asimismo, en lo que aqui interesa, la clausula 29 del PCAP -contratos realizados en
base al acuerdo marco- establece:

“Cuando el acuerdo marco se hubiese concluido con un unico empresario, los contratos
basados en aquél se adjudicaran directamente. Los Centros Gestores de la Universidad de
Almeria podran consultar por escrito al empresario, pidiéndole, si fuere necesario, que
complete su oferta (Articulo 221.3 de la LCSP).

Cuando el acuerdo marco se hubiese celebrado con varios empresarios, la adjudicacion de
los contratos en él basados se efectuara siempre convocando una nueuva licitacion siguiendo
el procedimiento establecido en el art. 221.6, excepto en los casos en que se cumplan los
requisitos del art. 221.4 de la LCSP, que podra realizarse a la empresa elegida por el Centro

Gestor, una vez tramitado segiin se establece en el ANEXO 1.”

Sostiene la recurrente que, teniendo en cuenta la redaccion del articulo en cuestion, y
dado que el pliego prevé la posibilidad de que se puedan llegar a adjudicar en algunos
casos contratos basados en el acuerdo marco sin acudir a una nueva licitacion, en este
ultimo deberian figurar todos los términos de la contrataciéon para no vulnerar lo

dispuesto en tal articulo.

Pues bien, analizando el contenido expuesto del PCAP, puede afirmarse en primer
lugar que, pese a lo anteriormente indicado con respecto a la prevision de formalizar
el acuerdo marco con mas de una entidad, no resulta contrario a ello que en el pliego
se plantee la posibilidad de que el acuerdo se concluya con un tnico empresario. Y
ello porque, debido a multiples circunstancias, como puede ser, por ejemplo, que solo
un licitador presentara oferta, se debe contemplar tal posibilidad y resulta necesario

que el pliego contenga pronunciamiento en tal sentido.

Sin embargo, si parece innecesario el inciso “excepto en los casos en que se cumplan los

requisitos del art. 221.4 de la LCSP”, que es el que habilitaria para poder adjudicar los
contratos basados sin necesidad de nuevas licitaciones, puesto que no concurre, tal y

como afirman recurrente y el 6rgano de contratacion en su informe, el requisito del
articulo 221.4 relativo a que el acuerdo marco establezca todos los términos. No
’obstante ello, no cabe admitir las alegaciones de AL AIR LIQUIDE sobre vulneracion
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de tal norma, puesto que de la redacciéon del pliego este supuesto es planteado como
mera hipétesis, por lo que, en todo caso, solo podria quedar calificada como

redaccion innecesaria o excesiva, pero nunca contraria a la ley.

En consecuencia, en base a las consideraciones realizadas procede desestimar el

primer motivo del recurso interpuesto.

SEXTO. En segundo lugar, la recurrente impugna el apartado del PCAP dentro del
anexo I -cuadro resumen- dedicado al establecimiento de reglas para la adjudicacion
de contratos basados en el acuerdo marco, puesto que entiende que el 6rgano de
contratacion ha ignorado incluir previsiones relativas a los contratos de importe
superior a 35.000 euros. Al respecto, el pliego establece:

“Dado que no estan todos los términos establecidos en los elementos objeto del presente
Acuerdo Marco, la Universidad de Almeria establece como obligatorio para sus centros de
gasto, las siguientes reglas para la adjudicacion de contratos basados en este acuerdo
marco:

19 Si el importe del contrato basado es inferior a 15.000,00 € (IVA excluido): (...)

29 Para pedidos superiores a 15.000,00 € (IVA excluido) y hasta un maximo de 35.000 €

(IVA excluido), se seguira el siguiente procedimiento: (...)”

Por su parte la Universidad de Almeria sefiala que de manera deliberada no ha
incluido en el PCAP referencia alguna a contratos de importe superior a 35.000
euros, dado que su intencién es que tales contratos queden al margen de este acuerdo

marco y sean licitados de manera propia e independiente.

El examen de esta cuestion requiere hacer referencia a la regulacion contenida en el
articulo 219.1 de la LCSP:

“Uno o varios organos de contratacion del sector publico podran celebrar acuerdos marco
con una o varias empresas con el fin de fijar las condiciones a que habran de ajustarse los
contratos que pretendan adjudicar durante un periodo determinado, en particular por lo
que respecta a los precios, y en su caso, a las cantidades previstas, siempre que el recurso a
estos instrumentos no se efectiie de forma abusiva o de modo que la competencia se vea

obstaculizada, restringida o falseada.”
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En consecuencia, tampoco puede prosperar este alegato del recurso, pues del
precepto transcrito se infiere que es el 6rgano de contrataciéon quien, con respeto
l6gicamente a las normas de aplicacion, cuenta con libertad para fijar las condiciones
que regiran los contratos que, en su caso, se adjudiquen, por lo que nada obliga a que
también sean contempladas en el acuerdo marco previsiones relativas a contratos en
el basados de importe superior a la cuantia indicada, maxime teniendo en cuenta que,
tal y como est4 formulada la cuestion en el recurso, podria interpretarse que AL AIR
LIQUIDE estaria exigiendo que los contratos pudieran ser adjudicados por el importe
maximo previsto para el acuerdo marco, puesto que no expresa en su escrito ningin

otro importe que pudiera actuar como tope maximo de aquellos.

En definitiva, en base a las consideraciones anteriores, procede la desestimacion del

segundo alegato del recurso.

SEPTIMO. En tercer lugar, la recurrente combate la redacciéon empleada para la
“Relacion de productos solicitados” contenida en el anexo II-D del PCAP, pues
entiende que se presenta de manera demasiado genérica y abierta a multitud de sub-
referencias. A tal efecto, sefiala los siguientes ejemplos, todos sobre productos

incluidos en el lote 1 (“gases™):

- Pese a no corresponder a la CPV de “gases” sino a “equipos de regulacién”, como
producto n.° 23 figura “manorreductores”.

- El producto n.° 2 se incluye como un gas, “aire oxigeno”, cuando deberia ser tratado
como dos items diferentes por encontrarse en el mercado bajo la forma de dos
productos independientes.

- Idéntica problematica se suscita con el producto n.° 9, “butano-propano”, que

deberia ser dos items o definirse como mezcla.

Todo ello segin la recurrente genera incertidumbre para las entidades licitadoras y

dificulta la preparacion de una oferta adecuada, coadyuvando en este sentido el hecho
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de que se imponga como unidad “precio/litro”, cuando la unidad de medida habitual

es el metro ctbico o el kilogramo en el mercado de gases disueltos o licuados.

Frente a ello el 6rgano de contratacion, en su informe al recurso, combate este alegato
de la recurrente haciendo referencia a las Resoluciones 295/2016, de 18 de
noviembre, y 203/2017, de 13 de octubre, de este Tribunal, en las que se plantea que
“es el organo de contratacion el que, conocedor de las necesidades administrativas
que demanda la Administracion y conocedor también del mejor modo de
satisfacerlas, debe configurar el objeto del contrato atendiendo a esos parametros,
sin que esta discrecionalidad en la conformacion de la prestacion a contratar pueda
ser sustituida por la voluntad de las entidades licitadoras y sin que la mayor o
menor apertura a la competencia de un determinado procedimiento de
adjudicacién tenga que suponer en si misma una infraccion de los principios de
competencia, libre acceso a las licitaciones e igualdad y no discriminacién, cuando
encuentra su fundamento en las necesidades o fines a satisfacer mediante la

contratacion de que se trate.”

Efectivamente, esta es la doctrina que al respecto ha mantenido este Tribunal, la cual,
ademas de en las resoluciones resenadas, también ha sido contemplada en las
Resoluciones 341/2016, de 29 de diciembre, o en la mas reciente 79/2018, de 26 de
marzo. Por tanto, corresponde al 6rgano de contrataciéon determinar la manera o
modo de configurar el objeto del contrato, lo que implica una discrecionalidad que
debe ser respetada siempre que con ella no se conculquen los mencionados principios

de competencia, libre acceso a las licitaciones e igualdad y no discriminacién.

Asimismo, con respecto a las concretas alegaciones formuladas por AL AIR LIQUIDE

m en este apartado, se debe manifestar:

- Alegato de no pertenencia del producto n.° 23, “manorreductores”, a la CPV

establecida para “gases”. En este sentido se ha de indicar en primer lugar que,
efectivamente, parece un error la inclusion de este producto en el lote 1

correspondiente a “gases”. Sin embargo, en relacién con la probleméatica de

" TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS

ONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA



asignacion de cédigo CPV debemos recordar el criterio mantenido por el Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales en su Resolucion 487/2014, de 27
de junio -acogido por este Organo en la Resolucién 337/2015, de 23 de septiembre-
que establecia que “en ciertos supuestos la incardinacién de la prestacién en una
determinada categoria de esta nomenclatura no resulta tan sencilla, ni siquiera acudiendo
a las fuentes normativas como el TRLCSP, el Reglamento 2195/2002/CE, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 5 de noviembre de 2002 o incluso el Reglamento 213/2008, de la
Comision, de 28 de noviembre de 2007.

No obstante, del andalisis de las normas citadas si que se deducen dos principios que
necesariamente hemos de tener en consideraciéon: que la nomenclatura comunitaria
obedece a una finalidad descriptiva (Considerandos 3-5 del Reglamento 2195/2002/CE) y
clasificatoria (considerando 9 y articulo 1 del Reglamento 2195/2002/CE), y que para
determinar la codificacién cabe acudir a otras fuentes de interpretacion como, por ejemplo,
el Manual explicativo de la Nomenclatura CPV que, pese a no poseer valor oficial, no deja
de tener cierto cardcter orientativo, y que afirma en su apartado 6.2: “Las entidades
adjudicadoras deben buscar el codigo que responda a sus necesidades con la mayor
precision posible.”... Esto no quiere decir que no pueda el é6rgano de contratacion
seleccionar todos los codigos que estime pertinentes (aunque la Comision Europea, en su
manual no oficial, recomiende un maximo de veinte) y, en el presente caso, no implica que
la nomenclatura elegida no pueda incluirse también, (...) pero si que supone que falta la
adecuada para la prestacion principal objeto del contrato, la cual deberia ser mencionada

en primer lugar, porque lo relevante, a los efectos de juzgar si la nomenclatura asignada es

correcta, es que el contrato quede descrito con la referencia elegida (...)”

Por lo expuesto entendemos que con la nomenclatura elegida se define
adecuadamente el objeto del presente contrato para el lote en cuestidon, puesto que

todos los productos en el incluidos -excepto los senalados manorreductores- son

gases, y tal lote queda identificado en el pliego con los codigos CPV 24100000-5

m Gases y 24110000-8 Gases industriales.

A

Y a mayor abundamiento, se debe indicar que esta supuesta incorreccion en el PCAP,

al incluir un producto en el lote 1 que no se corresponde con la CPV sefialada en el
’pliego para dicho lote, no determina confusién en cuanto al producto a suministrar,

A

v
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por lo que no se aprecia que conculque el principio de igualdad a la hora de elaborar y
presentar las ofertas y, en consecuencia, resultaria desproporcionado anular toda una
licitacién por este aparente error que inicamente afecta a un solo producto de uno de

los veintiocho lotes.

- Alegato relativo a identificacion del producto “aire oxigeno” como un dnico item.
Con respecto a este alegato debemos manifestar que, de ser cierto lo planteado por la
recurrente, que se trata de dos productos segun practica habitual en el mercado, ha
de entenderse que el pliego admite ambas opciones, es decir, que las entidades
licitadoras formulen sus proposiciones ofertdndolo como un solo producto o como

dos diferentes.

- Alegato de identificacion del producto “butano/propano” como un unico item.
Procede en este supuesto llegar a la misma anterior conclusién, por lo que ha de
entenderse que el pliego admite que las entidades licitadoras formulen sus
proposiciones ofertdndolo como un solo producto o como dos diferentes, o incluso,

como plantea la recurrente para este caso, como mezcla.

- Por ultimo, con respecto a la exigencia de presentar las ofertas teniendo como
referencia la unidad “precio/litro”, no puede ser ello concebido como vulneracion de
norma alguna o de principio basico de la contratacién publica, pues la alegada
dificultad para la preparacion de una oferta adecuada puede ser solventada con una

simple conversion de la unidad de medida empleada.
Procede, pues, desestimar el tercer motivo del recurso interpuesto.
OCTAVO. En cuarto lugar, impugna AL AIR LIQUIDE la clausula 4 del PPT, en

’ \ concreto, cuando en su ultimo parrafo se establece que “Anualmente, si procede, se

hard una revisién del Catalogo de los productos para actualizar las altas y bajas de

articulos en dicho Catdlogo”. Aduce la recurrente que la posibilidad de actualizar con
altas y bajas de productos supone permitir modificar la oferta inicial, algo que a su
’juicio no resulta admisible cuando se trata de un supuesto de acuerdo marco.

13
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Por su parte, el 6rgano de contratacidon en su informe al recurso expone que tanto el
acuerdo marco como los contratos en €l basados son susceptibles de ser modificados

con arreglo a lo dispuesto en el articulo 222 de la LCSP.

Pues bien, analizadas las alegaciones de las partes, ha de concluirse que el proceder
de la Universidad de Almeria en este caso también ha resultado ajustado a Derecho.
Al respecto, interesa reproducir el contenido, en lo que aqui interesa, del citado

articulo 222 de la LCSP:

“1. Los acuerdos marco y los contratos basados podran ser modificados de acuerdo con las
reglas generales de modificacion de los contratos. En todo caso, no se podran introducir
por contrato basado modificaciones sustanciales respecto de lo establecido en el acuerdo
marco (...)

2. Sin perjuicio de lo senialado en el apartado anterior, los adjudicatarios de un acuerdo
marco podrdn proponer al érgano de contratacién la sustitucién de los bienes adjudicados
por otros que incorporen avances o innovaciones tecnolégicas que mejoren las prestaciones
o caracteristicas de los adjudicados, siempre que su precio no incremente en mas del 10 por
100 el inicial de adjudicacion, salvo que el pliego de clausulas administrativas particulares,
hubiese establecido otro limite.

Junto a ello, el 6rgano de contratacién, por propia iniciativa y con la conformidad del
suministrador, o a instancia de este, podra incluir nuevos bienes del tipo adjudicado o
similares al mismo cuando concurran motivos de interés ptblico o de nueva tecnologia o
configuraciéon respecto de los adjudicados, cuya comercializacién se haya iniciado con
posterioridad a la fecha limite de presentacion de ofertas, siempre que su precio no exceda

del limite que se establece en el parrafo anterior.”

Por tanto, conforme a la regulacién establecida en el articulo 222 de la LCSP, bien por
iniciativa del 6rgano de contratacion, bien a propuesta de los adjudicatarios, los
productos incluidos en el acuerdo marco pueden quedar sujetos a variaciéon por

motivos de interés publico o avances tecnoldgicos.
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Asimismo, continta esa clausula del PCAP estableciendo que “El precio de los articulos
no relacionados en el anexo II sera el que figure en el catdlogo oficial de la empresa para
cada ejercicio econémico. En el ano que se realiza la licitacion debe ser entregado un

catalogo de productos que sera actualizado para cada ejercicio, aplicando un descuento
minimo del 5% para los productos no relacionados en el presente pliego”. Es decir,
también esta clausula contempla la prevision relativa a la inclusiéon o sustituciéon de
bienes, con la obligatoriedad de ofrecer un descuento minimo para los productos que
no formen parte inicialmente del acuerdo marco. En este sentido, dado que el pliego
no concreta otro limite distinto, opera el requisito legal de que tales bienes no
supongan una modificacion al alza de mas del 10 por ciento del precio inicial de

adjudicacion.

Finalmente, conforme a lo exigido en el apartado primero del articulo 222 de la LCSP,
en ultimo término las modificaciones deben respetar lo establecido en la clausula 29
del PCAP, relativa a los contratos realizados en base al acuerdo marco y para los
cuales se determina que “las partes no podran, en ningiin caso, introducir modificaciones
sustanciales respecto de los términos establecidos en el acuerdo marco.” En cualquier caso,
no procede anticipar el resultado al que se pudiera llegar con futuras modificaciones,
puesto que seria un dato que se desconoce en este momento. Efectuar con ocasion de
este recurso un anélisis de este tipo supondria presumir que se va a producir una
modificacién sustancial, por lo que no se trata de una controversia que pueda ser
ahora ventilada sino que, en su caso, podra ser objeto de impugnacion en el momento

procedimental oportuno.

Con base en las consideraciones realizadas, procede, pues, desestimar el cuarto de los

alegatos del recurso interpuesto.

NOVENO. Como tultimo asunto incluido en los alegatos que la recurrente entiende
como cuestiones relativas al procedimiento, impugna nuevamente el anexo I del
PCAP, cuadro resumen, cuando establece:

“Presupuesto de Licitacion y valor estimado del acuerdo marco:
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Al ser un Acuerdo Marco, no se puede definir la cuantia exacta del mismo ni se establece
presupuesto de licitacion por la Universidad de Almeria, si bien a efectos de estimacion del
volumen del presente Acuerdo, se informa a los licitadores del gasto previsto para el ano
2018 para cada uno de los lotes (IVA excluido):

NO

Lote Descripciéon

1 GUSLS evveeeeeeiieeeeeeeeieeeeeee et et eeeeeeseesssssassssereeseeeeseeesssssssssssnees 110.000,00.- Euros.”

Expone la recurrente -parece que tinicamente en relacion con el lote 1- que pese a que
el pliego exige a los adjudicatarios la entrega de los bienes por precio unitario, sin

embargo el gasto se define de manera global, sin detallar “voliimenes ni los elementos

necesarios para ello.”

Por su parte el 6rgano de contratacion, en el informe al recurso, se opone a dicho
argumento alegando que es proveedor habitual de la Universidad de Almeria desde el
ano 2002, por lo que sin lugar a dudas conoce los volimenes y elementos
demandados por los investigadores adscritos a aquella. A tal efecto incorpora en su
informe los datos de facturacién de AL AIR LIQUIDE por bienes suministrados en el

ejercicio actual, asi como el total facturado desde 2002.

Centrando la cuestion, la recurrente lo que cuestiona es la falta de detalle -parece que
en relacion con el lote 1- que impide conocer volimenes y elementos. En este sentido
debemos manifestar que ninguna objecién se puede plantear en principio cuando el
pliego senala que “no se puede definir la cuantia exacta del mismo ni se establece
presupuesto de licitacién por la Universidad de Almeria (...)”, y ello porque las cuantias
indicadas por cada lote deben entenderse como una mera estimacion. Al respecto
conviene recordar que el articulo 100.3 de la LCSP dispone que “Con cardcter previo a

la tramitaciéon de un acuerdo marco o de un sistema dinamico de adquisicion no serd
necesario que se apruebe un presupuesto base de licitacién”, por lo que no resulta exigible

A

que en el PCAP se desglose el presupuesto con indicacién de los costes directos e
indirectos y otros eventuales gastos. Por tanto, el valor estimado que se ha definido

’para este acuerdo marco funciona como una estimacion del limite de gasto que podra

A

v
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afrontar la Universidad, pero sin quedar definida con caracter previo la cuantia total
al no conocer con exactitud la cantidad de productos que finalmente seran
suministrados. En definitiva, nos encontramos ante el mismo supuesto de hecho

previsto en el articulo 16.3. a) de la LCSP para los contratos de suministro “en los que
el empresario se obligue a entregar una pluralidad de bienes de forma sucesiva y por
precio unitario sin que la cuantia total se defina con exactitud al tiempo de celebrar el

contrato, por estar subordinadas las entregas a las necesidades del adquirente.”
Procede, pues, la desestimacion de este quinto alegato de la recurrente.

DECIMO. Prosigue AL AIR LIQUIDE su escrito impugnando, como segundo gran
apartado en su recurso, “los criterios de adjudicacion y baremo de valoracion”. En
aras de una mayor claridad expositiva, en este fundamento de derecho se analizaran
los alegatos relativos a los criterios ponderables mediante la aplicacion de formulas
matematicas, mientras que en el siguiente se examinaran los correspondientes a

criterios ponderables mediante un juicio de valor.

En primer lugar, la recurrente muestra su disconformidad con el criterio de
adjudicacion “valor econémico de la propuesta”, que queda configurado -como el

resto de criterios, en el anexo III del PCAP- de la siguiente forma:

“La valoracion de este apartado se realizara sobre las ofertas presentadas por las empresas
licitadoras segun los modelos del Anexo II D del presente Pliego de Prescripciones Técnicas,
una vez que se hayan rellenado las hojas Excel de los diferentes lotes a los que el licitador se
presenta. Para ello, el licitador aportara en el sobre n® 3 una lista de productos con sus
caracteristicas, rellenando el archivo de Excel correspondiente a los lotes sobre los que
licita. Tablas sobre 3.xlsx.

m Para valorar los precios se presentarda una oferta para cada producto. Al tratarse de

recios unitarios la oferta econémica a valorar sera el promedio de los precios unitarios.

La propuesta que obtenga la media mas baja, obtendra la maxima puntuacion en este item
siendo el resto de las ofertas puntuadas de forma proporcional de acuerdo a la siguiente
ormula:

Puntos = Puntuacion maxima x Oferta mas baja / Oferta licitador
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Ajustandose su resultado a dos decimales.”

Considera la recurrente que, dado que cada licitador puede incluir libremente las
referencias de producto que estime oportunas en su oferta, el planteamiento de este
criterio seglin la formula expuesta induce a las entidades a proponer solo referencias
de un nivel bajo, con el objetivo de obtener asimismo un bajo promedio de los precios

unitarios y asi poder conseguir una puntuacion elevada.

Frente a ello, el 6rgano de contratacion en el informe al recurso alega que la anterior
interpretacion que lleva a cabo la recurrente “es errénea, ya que lo que se ha pretendido

es todo lo contrario, que los licitadores ofrezcan productos de gran calidad.”

Pues bien, vistas las argumentaciones de las partes se debe indicar que el alegato de la
recurrente no contiene una motivacion fundada para anular el criterio, siendo tal
circunstancia asimismo extrapolable a cualquier licitacion. Se trata pues de un
razonamiento carente de fundamento para impugnar el criterio de adjudicacion

“valor economico de la propuesta”.

A mayor abundamiento, lo anterior debe ser puesto en relacion con el conjunto de
criterios de adjudicacidén. Si bien “valor econémico de la propuesta”, como su propio
nombre indica, corresponde a un criterio de los denominados “econémico” segin el
articulo 145.2 de la LCSP, no es menos cierto que el PCAP contiene otros criterios de
adjudicacion, y con arreglo a todos ellos se busca evaluar la relacion calidad-precio de
las ofertas presentadas, de conformidad por tanto con lo dispuesto en el citado
articulo. En efecto, como sera analizado en el siguiente fundamento, el pliego
también incorpora criterios cualitativos, como la calidad técnica de los productos
ofertados, que puede o debe actuar como un contrapeso del anterior, pues con arreglo
f \ a €l la entidad licitadora que pretenda obtener mayor puntuacion si debera para ello

ofertar productos de calidad.

En consecuencia, corresponde a cada entidad decidir como plantear su proposicion,

’bien orientandola hacia la consecucién de una mayor puntuacion con los criterios de
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caracter econdmico, bien incluyendo productos de gran calidad para la obtencién de
una puntuacion elevada con los criterios cualitativos. Por tanto, carece de
fundamento el alegato de la recurrente con respecto a este criterio de adjudicacion,
dado que, como se ha expuesto, los términos en los que ha sido formulada la
impugnacién exigen la valoracion de todos los criterios en su conjunto, y una vez
efectuada esta revision se colige que el pliego respeta lo dispuesto en el citado articulo
145.2 de la LCSP puesto que prevé que la mejor relacion calidad-precio se evalte con

arreglo a criterios tanto econd6micos como cualitativos.

En segundo lugar, la recurrente combate la redaccion del parrafo del criterio de
adjudicacion “rapel” que establece: “Por un volumen de ventas a la Universidad de entre
100.000,00 eur. Yy 200.000,00 eur. en el que ofrezca un rapel de 0,75%, se puntuara con 2
puntos”. Considera, tomando como ejemplo el lote 1 que cuenta con una estimacion de
gasto por importe de 100.000 euros, que carece de sentido la puntuacion prevista
-podria generar que los licitadores tiendan a ofrecer un rapel alto con una estimacion
de consumo bajo- y que la valoraciéon correspondiente se efectiie a posteriori tras la

realizacion de las compras.

Al respecto manifiesta el 6rgano de contratacion, en el informe al recurso, que no
discrepa de lo planteado por la recurrente, puesto que precisamente ese fue el

objetivo buscado con tal criterio, es decir, conseguir que “con menos recursos
economicos la Universidad satisfaga sus necesidades sin disminuir la calidad de los

productos suministrados.”

Al objeto de analizar con mayor precision la cuestion, conviene reproducir el
contenido integro del criterio de adjudicacién impugnado:

“A.3. RAPEL. - Puntuacién maxima 5 puntos.

Por un volumen de ventas a la Universidad de entre 100.000,00 eur. y 200.000,00 eur. en
el que ofrezca un rapel de 0,75%, se puntuara con 2 puntos.

Por un volumen de ventas a la Universidad de entre 100.000,00 eur. y 200.000,00 eur. en
el que ofrezca un rapel del 1,5%, se puntuara con 5 puntos.

Por un volumen de ventas a la Universidad de entre 201.000,00 eur. y 300.000,00 eur. en

el que ofrezca un rapel del 0,75%, se puntuara con 2 puntos.
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Por un volumen de ventas a la Universidad de entre 201.000,00 eur. y 300.000,00 eur. en
el que ofrezca un rapel del 1,5%, se puntuara con 5 puntos.

Por un volumen de ventas a la Universidad de superior a 301.000,00 eur. en el que ofrezca
un rapel del 2,25%, se puntuara con 2 puntos.

Por un volumen de ventas a la Universidad de superior a 301.000,00 eur. en el que ofrezca
un rapel del 5%, se puntuard con 5 puntos.

Cualquier propuesta por volumen de ventas que incluya un rapel inferior al 0,75% no

obtendra puntuacién alguna en este apartado.”

Pues bien, vistas las alegaciones de las partes y la redaccion del criterio, este Tribunal
comparte para esta controversia la tesis planteada por el 6rgano de contratacion, en
el sentido de que se trata de un tipo de criterio de adjudicacion con el que
l6gicamente la Administracion busca optimizar los recursos y de este modo satisfacer
sus necesidades a través de la solucion mas econémica posible. Se procura con ello
dar cumplimiento a la exigencia de eficiente utilizacion de los fondos destinados a la
adquisicion de bienes prevista en el articulo 1 de la LCSP. No se aprecia, por tanto,
vulneracién de norma alguna en relacion con el primer alegato de la recurrente sobre
este criterio. Asi, en este mismo sentido se pronuncia el Tribunal Administrativo de
Contratos Publicos de Aragon, que en su Acuerdo 90/2016, de 8 de septiembre,
determind, con respecto a un recurso formulado contra los pliegos de un contrato de

suministro de material sanitario para tratamiento de una determinada patologia:

“El sistema de «bonificacion» como mejora —rappel— pretende conseguir un mejor precio
al superar un umbral de tratamientos, por entender que existira una economia de escala
para el adjudicatario. La finalidad de esta bonificacion es reajustar el precio final en
funcion de superar un niimero minimo de tratamientos, en aras a conseguir una oferta
econémicamente mads ventajosa. Esta posibilidad de valorar el rappel como mejora no
quiebra la concurrencia, ni establece favoritismos, por lo que, siempre que esté bien
diseniado el funcionamiento de la bonificacion y no altere la valoracion de los criterios del
liego, y en especial, del precio, resultara conforme a Derecho y compatible con la

exigencia de eficiencia del articulo 1 TRLCSP.”
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Con respecto al segundo alegato para este criterio, “que se dé una valoracién en teoria a
posteriori una vez efectuadas las compras”, de nuevo nada que objetar al proceder del
organo de contratacion. Y ello porque, contrariamente a lo declarado por la
recurrente, la valoracion, como la efectuada con arreglo a cualquier otro criterio de
adjudicacion, se lleva a cabo con caracter previo a la realizacion de las compras. Lo
que se analizard posteriormente por el 6rgano de contratacién, ya en fase de
ejecucion de contrato, sera el volumen de compras para confirmar que el contratista
cumple con el descuento ofertado en su proposiciéon. Por tanto, confunde la
recurrente los términos de la cuestion, pues si bien obviamente el volumen de
compras serd revisado a posteriori, la valoracion de la oferta con arreglo a este
criterio se debe llevar a cabo con caracter previo para evaluar la mejor relacion

calidad-precio.

Por ultimo, finaliza la recurrente su impugnacion relativa a los criterios ponderables
mediante la aplicacion de férmulas matematicas combatiendo lo establecido en el
PCAP para el siguiente criterio:

“A.4. GARANTIA ADICIONAL. - Puntuacién méxima 5 puntos.

Obtendra la maxima puntuacién en este item la propuesta que oferte mayor periodo de
garantia adicional a los 2 afios exigidos por ley, siendo el resto de las ofertas puntuadas de

forma proporcional.”

Entiende la recurrente que la valoracion con arreglo a este criterio carece de sentido,
teniendo en cuenta que la duracion prevista para el acuerdo marco es de un ano

prorrogable por otro mas.

No obstante, tampoco puede ser admitido este alegato del recurso, puesto que, tal y
como expresa la Universidad de Almeria en el informe al recurso, los productos
, \ incluidos en el suministro que sera objeto de los contratos basados pueden tener una

vida 1til superior a los dos afios, por lo que nada obsta para que pueda ser valorada

una garantia que mejore la exigida legalmente y que debiera computarse, aun cuando
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Procede, pues, desestimar el sexto motivo del recurso interpuesto.

UNDECIMO. Dentro del segundo gran apartado estructurado por AL AIR LIQUIDE
en su recurso -“los criterios de adjudicacién y baremo de valoracién™- finaliza la
recurrente su escrito impugnando uno de los criterios ponderables mediante un juicio
de valor, en concreto, el denominado “calidad técnica de los productos ofertados”, el

cual figura en el PCAP con la siguiente redaccion:

“B.1. CALIDAD TECNICA DE LOS PRODUCTOS OFERTADOS. - Puntuacién mdxima 20
puntos.

La comisién técnica, asignara a los productos, un coeficiente entre 0 y 1 de ponderacion,
basada [sic] wvaloracién de la wvariedad, calidad, prestaciones, funcionalidad y
cumplimiento de la legislacion obligatoria en materia de requisitos esenciales (marcado CE
o equivalente, en los casos en que proceda), asignando una mayor puntuaciéon a aquellas
propuestas que, en su conjunto, alcancen un mayor grado de ajuste al conjunto de
requisitos enumerados. Para ello, la comisiéon técnica se reserva el derecho de solicitar
fichas técnicas o muestras de algunos de los productos ofertados.

Una vez realizada esta ponderacion la comision calculara el promedio de cada lote y se le
asignara una puntuacion de 20 puntos a la propuesta que obtenga la media mas alta,

siendo el resto de las proposiciones puntuadas de forma proporcional.”

Alega la recurrente falta de proporcionalidad con este criterio por no ser conocidos de
antemano los coeficientes, adicionando a tal causa el hecho de que solo sea
obligatorio presentar oferta para el 75 por ciento de los productos de cada lote y que

se exija un minimo de 10 puntos.

Para lograr una mayor claridad expositiva, comenzaremos el analisis de la
controversia con la dltima de las tres cuestiones alegadas: la exigencia de una
puntuacién minima para continuar en el proceso selectivo. Al respecto este Tribunal
considera que no resulta desmesurado este umbral minimo de puntuacién, maxime
teniendo en cuenta que los 10 puntos requeridos se establecen sobre un total de 25, es

decir, que no se exige ni tan siquiera llegar al 50 por ciento de la puntuacién. Y ello
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porque, por error material o conceptual no queda bien precisado en el escrito de
recurso sobre qué criterios acttia el umbral minimo exigido. Mientras que la
recurrente lo alega en relacion unicamente al criterio “calidad técnica de los

productos ofertados”, se aprecia que el PCAP se expresa en los siguientes términos:

“Umbral minimo de puntuaciéon en los criterios de adjudicacion “B) CRITERIOS
PONDERABLES MEDIANTE JUICIO DE VALOR” necesaria para continuar en el proceso

selectivo: Sera necesario obtener al menos 10 puntos.”

Es por ello que los diez puntos se exigen para la suma de los puntos previstos para el
criterio impugnado y para el otro ponderable mediante juicio de valor y denominado
“sitio web”, por lo que, dado que para este Gltimo se prevé un maximo de 5 puntos, el
umbral minimo se fija en relacién a 25 puntos. Asi las cosas, la exigencia de alcanzar
10 puntos como minimo sobre un total de 25 no se estima desproporcionada, sino

que debe ser apreciada como busqueda de un estandar minimo de calidad.

Al respecto, la reciente Sentencia, de 20 de septiembre de 2018, del Tribunal de
Justicia de la Union Europea, asunto C-546/16 Monte, S.L., relativa a una cuestion
prejudicial suscitada por el Organo Administrativo de Recursos Contractuales de la
Comunidad Auténoma de Euskadi, confirmaba que el anterior Texto Refundido de la
Ley de Contratos del Sector Publico (en adelante TRLCSP), aprobado por el Real
Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, no infringia el Derecho comunitario
-en cuanto al establecimiento de umbrales minimos de puntuacién- teniendo en
cuenta lo dispuesto en la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contratacion publica y por la que se deroga

la Directiva 2004/18/CE. Asi, el citado Tribunal estableci6 que:

, \ “26. En su primera cuestion prejudicial, el 6rgano jurisdiccional remitente pregunta, en
esencia, si la Directiva 2014/24 debe interpretarse en el sentido de que se opone a una

legislacion nacional, como la controvertida en el litigio principal, que permite que los
oderes adjudicadores impongan en el pliego de condiciones de un procedimiento abierto

’de contratacion publica unos requisitos minimos en lo referente a la evaluacién técnica, de
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modo que las ofertas presentadas que no alcancen una puntuacion minima predeterminada
al término de esa evaluacion quedan excluidas de la evaluacion posterior, basada tanto en
criterios técnicos como en el precio.

27. Si bien el articulo 27, apartado 1, parrafo primero, de la Directiva 2014/24 dispone que,
en los procedimientos abiertos, cualquier operador econémico interesado podra presentar
una oferta en respuesta a una convocatoria de licitacioén, esta Directiva permite que los
poderes adjudicadores impongan en tales procedimientos unos requisitos minimos en el
marco de la evaluacién técnica (...).

29. Ademas, el considerando 90 de esta Directiva recuerda que los poderes adjudicadores
gozan de libertad para fijar normas de calidad adecuadas utilizando las especificaciones
técnicas o las condiciones de ejecucion del contrato, mientras que su considerando 92
precisa que el objetivo de dicha Directiva consiste en alentar a los poderes adjudicadores
para que elijan criterios de adjudicacion que les permitan obtener obras, suministros y
servicios de gran calidad que respondan lo mejor posible a sus necesidades.

30. Por su parte, el articulo 67, apartado 1, de la Directiva 2014/24 establece que los
poderes adjudicadores aplicaran el criterio de la oferta econémicamente mas ventajosa
para adjudicar los contratos publicos. El articulo 67, apartado 2, de esta Directiva dispone
que la oferta economicamente mas ventajosa desde el punto de vista del poder adjudicador
se determinara sobre la base del precio o coste y podra incluir la mejor relaciéon calidad-
precio, que se evaluara en funcién de criterios que incluyan aspectos cualitativos, como, por
ejemplo, la calidad, incluido el valor técnico (...).

32. Por lo tanto, dentro del respeto de las exigencias formuladas en el apartado anterior de
la presente sentencia, los poderes adjudicadores gozan de libertad para determinar con
arreglo a sus necesidades el nivel de calidad técnica que las ofertas presentadas deben
garantizar, en funcion de las caracteristicas y del objeto del contrato de que se trate, y para
establecer el limite minimo que esas ofertas deben respetar desde un punto de vista técnico.
A estos efectos, como ha alegado la Comision en sus observaciones escritas, el articulo 67 de
la Directiva 2014/24 no se opone a la posibilidad de que, en la fase de adjudicaciéon del
contrato, se comience por excluir las ofertas presentadas que no alcancen una puntuacién
minima predeterminada en la evaluacién técnica. A este respecto, resulta evidente que una
oferta que no alcance ese limite minimo no responde, en principio, a las necesidades del

oder adjudicador y no debe tenerse en cuenta para determinar la oferta econémicamente
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Por tanto, ya el TRLCSP, en su articulo 150.4, habilitaba a los o6rganos de
contratacion a fijar umbrales minimos de puntuacioén en la valoracién de ofertas con
arreglo a los criterios de adjudicacion establecidos en el PCAP. La vigente LCSP no
solo ha confirmado la posibilidad de acudir a esta practica, sino que introduce como
novedad con respecto a la anterior norma de aplicacion la necesidad de asignar un
porcentaje minimo si se opta por establecer un umbral con los ahora denominados
criterios cualitativos. De esta forma, el segundo parrafo de su articulo 146.3 dispone
que “En el caso de que el procedimiento de adjudicacion se articule en varias fases, se
indicara igualmente en cuales de ellas se iran aplicando los distintos -criterios,
estableciendo un umbral minimo del 50 por ciento de la puntuaciéon en el conjunto de los

criterios cualitativos para continuar en el proceso selectivo.”

Si bien el pliego, como ha quedado expuesto, no cumple la prevision legal de que
como minimo el umbral de la puntuacién en el conjunto de los criterios cualitativos
sea del 50 por ciento, tal circunstancia no solo no es discutida por AL AIR LIQUIDE
en su recurso, sino que incluso considera que existe falta de proporcionalidad al
exigir el PCAP un minimo de 10 puntos. En este sentido, a pesar de haber quedado ya
suficientemente analizada la legitimidad para establecer un umbral minimo que
incluso deberia haber sido superior, asimismo se debe indicar que la recurrente no
alega vicio o infraccion legal alguna, emitiendo solo un juicio de valor pero sin ofrecer
razones o argumentos que permitan considerar que el umbral fijado por el 6rgano de
contratacion en el PCAP resulte contrario a derecho, por ser excesivo o

desproporcionado.

En segundo lugar, con respecto a la siguiente causa por la que AL AIR LIQUIDE
considera que existe falta de proporcionalidad con este criterio -entendiendo ello

como que la ponderacion de 20 puntos resulta desproporcionada por excesiva-, segun

la recurrente consiste en la posibilidad permitida en el pliego de presentar oferta solo
para el 75 por ciento de los productos de cada lote. Asi, en la clausula 2 del PCAP,
“objeto del acuerdo marco”, se establece que “No es obligatorio presentar oferta a todos

los lotes, pero si presentar oferta al menos al 75 % de los articulos incluidos en cada uno de
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En este sentido, no se aprecia que la ponderacion de 20 puntos para este criterio
resulte desproporcionada por el hecho de no resultar necesario presentar oferta para
la totalidad de los productos de cada lote. Como seguidamente se expondra, los
aspectos a valorar quedan totalmente definidos en el pliego -aspectos que, por otra
parte, no han sido objeto de impugnacién en si mismos por la recurrente- por lo que
en nada influye la posibilidad de no tener que presentar oferta para la totalidad de los

productos incluidos en el lote para el que se licite.

Por ultimo, se analiza a continuacion si existe o no falta de proporcionalidad por no
quedar especificado en el pliego el baremo con los aspectos de valoracién establecidos

para el criterio de adjudicacién “calidad técnica de los productos ofertados”.

Para la resolucion de la controversia hemos de partir de lo establecido en el articulo
145 de la LCSP que dispone que los criterios de adjudicacion han de estar
directamente vinculados al objeto del contrato, debiendo detallarse los mismos con
su ponderacion en el anuncio y en el PCAP. Asimismo, la objetividad e imparcialidad
en la valoracion de las ofertas y el respeto al principio de igualdad de trato entre
entidades licitadoras que consagra el articulo 1 del citado texto legal exigen que los
criterios de adjudicacion cuantificables mediante un juicio de valor contengan detalle

de los aspectos sujetos a evaluacion y de las pautas necesarias para su ponderacion.

Ahora bien, el articulo 146 de tal norma, al distinguir entre criterios evaluables de
forma automatica mediante la aplicacion de formulas y criterios que dependen de un
juicio de valor, establece que con respecto a estos ultimos pueden ser solicitados
cuantos informes técnicos se estimen necesarios, que seran emitidos sobre la base de

una previa descripcion del criterio, la cual, debiendo ser precisa, también ha de

m permitir un margen de discrecionalidad técnica al 6rgano evaluador.

Asimismo, este Tribunal viene manteniendo en sus resoluciones (por todas,
Resolucién 56/2018, de 8 de marzo), que los criterios sujetos a juicio de valor, como
el aqui examinado, suponen un margen de discrecionalidad técnica para el 6rgano
evaluador que no puede ser absoluto, sino que ha de estar correctamente enmarcado
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en unos aspectos de valoracion previamente definidos y en unas reglas que sirvan de

pauta y limite al mismo tiempo para la ponderaciéon o puntuacion de las ofertas.

Ahora bien, respetando estos limites, tampoco puede pretenderse que el margen de
apreciacion del organo técnico quede reducido al absurdo, alterando la propia
naturaleza del criterio de adjudicacion. En tal sentido, ya indicAbamos en la
Resolucion 139/2014, de 23 de junio, que “(...) si tuvieran que definirse siempre en
los pliegos de modo pormenorizado los elementos a considerar en la valoracion de
un criterio o subcriterio de adjudicacion de caracter no automatico, el margen de
apreciacion discrecional del organo técnico evaluador quedaria reducido al

absurdo, y la naturaleza del criterio en si resultaria alterada.”

Y en igual sentido, la Resolucién 42/2017, de 20 de enero, del Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales, a propésito de la impugnaciéon de
un pliego por falta de precision en los criterios sujetos a juicio de valor, sefiala que
“Exigir una valoracién mas detallada supondria cambiar la naturaleza del criterio
conduciendo a la negacion de los criterios cuya estimacion se funda en juicio de

valor y convirtiéndolos practicamente en criterios de valoracién automatica”.

En definitiva, como sefiala la Resolucion 1065/2016, de 16 de diciembre, del Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales, la esencia de los criterios
dependientes de un juicio de valor estriba precisamente en la existencia de una
apreciacion personal de quien realiza el andlisis, apreciacién que no puede ser
arbitraria, pero que tampoco puede ser matematica. Asi, la admisién de los criterios
de adjudicacion dependientes de un juicio de valor lleva a reconocer conceptos cuya
integracion pueda hacerse por el 6rgano de contratacién mediante una apreciacioén o
valoracion personal, de ahi que los conceptos empleados para su definicion admitan
un margen de valoracién, sin que esta circunstancia pueda sobrepasar los limites de

la discrecionalidad técnica.

En el supuesto sometido a examen de este Tribunal, el criterio de adjudicacion

cuestionado, “calidad técnica de los productos ofertados”, contempla cinco aspectos
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de valoracién o subcriterios, a saber: variedad, calidad, prestaciones, funcionalidad y
cumplimiento de la legislacion obligatoria en materia de requisitos esenciales. Y se
prevé la posibilidad, para determinar el grado de ajuste a los mencionados aspectos o
subcriterios, de requerir la aportacion de fichas técnicas o incluso muestras de

productos.

Es por ello que no puede darse la razéon a la recurrente cuando alega falta de
proporcionalidad por no ser conocidos de antemano los coeficientes. Como ha
quedado expuesto, en el pliego se definen los aspectos técnicos a tener en cuenta en la
evaluacion del criterio, y asimismo se precisa la escala de puntos a asignar en funciéon
de que las ofertas se adecuen en méas o en menos a los aspectos descritos o no lo

hagan.

Por su parte el 6rgano de contrataciéon en el informe al recurso afirma que los
licitadores si conocen con antelacion los coeficientes, puesto que basta con dividir la
méaxima puntuacién prevista para la valoracion de los productos -un punto- entre los
cinco subcriterios, dando como resultado que cada uno de estos puede ser baremado
con un maximo de 0,2. No obstante, tal argumentaciéon no es compartida por este
Tribunal al no quedar recogida esta distribuciéon de puntos en el pliego de manera
expresa, pero ya se ha indicado que el hecho de que las entidades licitadoras
desconozcan a priori la concreta puntuaciéon de los subcriterios o aspectos valorables
no vulnera los principios de transparencia e igualdad de trato, pues de otro modo
seria imposible conciliar tales principios con el respeto a la discrecionalidad técnica
permitida en la evaluacién de los criterios sujetos a juicio de valor. En cualquier caso,
lo cierto es que la ponderacién elegida en el informe es perfectamente viable y en base
a ella quedara vinculado el 6rgano de contratacion cuando llegue el momento de

valorar las ofertas.

Procede, pues, desestimar igualmente el séptimo y tltimo de los alegatos del recurso.
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Por lo expuesto, vistos los preceptos legales de aplicacion, este Tribunal

ACUERDA

PRIMERO. Desestimar el recurso especial en materia de contratacion interpuesto
por la entidad AL AIR LIQUIDE ESPANA, S.A. contra los pliegos que rigen la
licitacion del acuerdo marco denominado “Suministro de gases, liquidos criogénicos,
reactivos, material fungible y equipamiento para los laboratorios de investigacion,
desarrollo, innovacién y docencia de la Universidad de Almeria” (Expte. 713.18),

convocado por la citada Universidad de Almeria.

SEGUNDO. Acordar, de conformidad con lo estipulado en el articulo 57.3 de la
LCSP, el levantamiento de suspensiéon del procedimiento de adjudicacién, adoptada

por este Tribunal en Resolucién de 22 de junio de 2018.

TERCERO. Declarar que no se aprecia temeridad o mala fe en la interposicion del
recurso, por lo que no procede la imposicion de multa en los términos previstos en el
articulo 58.2 de la LCSP.

CUARTO. Notificar la presente resolucion a las partes interesadas en el

procedimiento.

Esta resolucion es definitiva en via administrativa y contra la misma so6lo cabra la
interposicién de recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, en el plazo de dos
meses a contar desde el dia siguiente a la recepcion de su notificacion, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 10.1 letra K) y 46.1 de la Ley 29/1998,

de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.
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