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Recurso 319/2018

Resolucion 29/2019

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

Sevilla, 7 de febrero de 2019

VISTO el recurso especial en materia de contratacién interpuesto por la
ASOCIACION ESPANOLA DE LABORATORIOS FARMACEUTICOS DE
FLUIDOTERAPIA Y NUTRICION PARENTERAL HOSPITALARIA
(FARMAFLUID) contra los pliegos de clausulas administrativas particulares y de
prescripciones técnicas, cuadro resumen y documentos anexos que rigen el “Acuerdo
marco para el suministro de sueros para los centros vinculados a la Plataforma
Logistica Sanitaria de Granada” promovido por el Hospital Universitario Virgen de
las Nieves de Granada, adscrito al Servicio Andaluz de Salud (Expte. 515/2018.
AMSU031-2018/41312), este Tribunal, en sesion celebrada en el dia de la fecha, ha

dictado la siguiente
RESOLUCION
ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO. El 18 de agosto de 2018, se publico en el Diario Oficial de la Union

Europea el anuncio de licitacion, por procedimiento abierto, del acuerdo marco de

suministro indicado en el encabezamiento. Asimismo, el citado anuncio fue publicado
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el 20 de agosto de 2018, en el en el perfil de contratante de la Plataforma de

Contratacion de la Junta de Andalucia.
El valor estimado del contrato asciende a 6.798.625,94 euros.

SEGUNDQO. La licitacion se rige por la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos
del Sector Puablico (LCSP). Igualmente, le es de aplicacion el Real Decreto 817/20009,
de 8 de mayo, por el que se desarrolla parcialmente la Ley 30/2007, de 30 de octubre,
de Contratos del Sector Publico y el Reglamento General de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas (en adelante, RGLCAP), aprobado por el Real Decreto
1098/2001, de 12 de octubre, en cuanto no se opongan a lo establecido en la nueva
LCSP.

TERCERO. El 10 de septiembre de 2018, fue presentado en una oficina de Correos
-sucursal de Barcelona- recurso especial en materia de contratacién interpuesto por
FARMAFLUID contra los pliegos, cuadro resumen y documentaciéon anexa del
acuerdo marco para el suministro de sueros mencionado en el encabezamiento. En el
mismo dia, se remiti6 a la direcciéon de correo electrénico de este Tribunal una copia

del escrito de recurso presentado.

CUARTO. Mediante oficio de la Secretaria del Tribunal de 12 de septiembre de
2018, se remitio el recurso al 6érgano de contratacion, reclamandole el expediente de
contratacién, el informe sobre aquel, las alegaciones oportunas sobre la medida
cautelar de suspension solicitada por la asociacion recurrente y el listado de

licitadores en el procedimiento con los datos necesarios a efectos de notificaciones.

El requerimiento de documentaciéon hubo de ser reiterado al 6rgano de contrataciéon
mediante oficio de 27 de septiembre de 2018, recibiéndose la misma el 2 de octubre
de 2018, a excepcion del listado de licitadores en el procedimiento que fue remitido al

Tribunal el 9 de octubre de 2018.
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QUINTO. El 10 de octubre de 2018, este Tribunal dicté resolucién acordando la

medida cautelar de suspension del procedimiento de adjudicacion.

SEXTO. Mediante escritos de 10 de octubre de 2018, la Secretaria del Tribunal dio
traslado del recurso a los interesados en el procedimiento, concediéndoles un plazo
de cinco dias héabiles para formular alegaciones, sin que se haya recibido ninguna en

el plazo otorgado.

SEPTIMO. En la tramitacién del presente recurso se han cumplido con caracter
general los plazos legales, salvo el previsto para resolver en el articulo 57.1 de la

LCSP, dada la acumulacion de asuntos existente en este Tribunal.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Este Tribunal resulta competente para resolver en virtud de lo
establecido en el articulo 46 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 Administracion Publica, por la que se acuerda el inicio del funcionamiento del

citado Tribunal.

SEGUNDO. Con caracter previo al estudio de los restantes motivos de admision,
procede abordar la legitimacién de la asociacién recurrente para la interposicion del

presente recurso especial.

Al respecto, el articulo 48 de la LCSP establece que “Podra interponer el recurso
especial en materia de contratacién cualquier persona fisica o juridica cuyos

derechos o intereses legitimos, individuales o colectivos, se hayan visto perjudicados
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o puedan resultar afectados, de manera directa o indirecta, por las decisiones
objeto del recurso.
(...) En todo caso se entenderd legitimada la organizacion empresarial sectorial

representativa de los intereses afectados.”

Sobre la legitimacion activa de las asociaciones, ya ha tenido ocasion de pronunciarse
este Tribunal en numerosas ocasiones, valga por todas la Resolucion 143/2016, de 17
de junio, la 83/2017, 2 de mayo y 214/2017, de 23 de octubre, en las que se pone de
relieve la abundante doctrina del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo
existente al respecto y que debe entenderse igualmente aplicable en el ambito del
procedimiento del recurso especial en materia de contratacion, pues la clave comun

en todos los casos est4 en el concepto de interés legitimo.

A priori, se ha de indicar que el estudio de la legitimacion pasa por analizar el acto
impugnado y su incidencia sobre los intereses defendidos por este tipo de
asociaciones, no pudiendo negarseles legitimacion de partida y con caracter general,
sin antes analizar aquella incidencia y el modo en que la misma resulta justificada e

invocada en el recurso interpuesto.

En el supuesto examinado, el articulo 1 de los Estatutos de la asociacion recurrente
establece que es una organizacion profesional de &mbito nacional que desarrolla la
coordinacion, representacion, gestion, fomento y defensa de los intereses generales y
comunes de las empresas que voluntariamente se integren en ella. Asimismo, el
articulo 7 dispone que uno de los fines de la asociacion es representar y defender los
intereses generales y comunes de sus miembros en los campos econdémico,
profesional, social, tecnologico y comercial frente a personas fisicas o juridicas,

entidades y organismos publicos o privados y Administraciones Puablicas.

En este sentido, FARMAFLUID impugna determinados extremos de los pliegos en la

consideracion de que los mismos perjudican los intereses generales de sus asociados,
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por lo que es posible apreciar aquella conexion especifica entre el acto impugnado y
los intereses que representa y defiende la asociacién recurrente, debiendo
reconocerse legitimacion a la misma al amparo de lo previsto en el articulo 48 de la
LCSP.

TERCERO. Visto lo anterior, procede determinar si el recurso ha sido interpuesto
contra alguno de los actos que, de conformidad con lo establecido en el articulo 44 de

la LCSP, son susceptibles de recurso en esta via.

El recurso se dirige contra los pliegos de un acuerdo marco de suministro cuyo valor
estimado asciende a 6.798.625,94 euros que pretende celebrar un ente del sector
publico con la condicién de Administracion Publica, por lo que resulta procedente el
recurso especial interpuesto de conformidad con lo estipulado en el articulo 44
apartados 1 b) y 2 a) de la LCSP.

CUARTO. En cuanto al plazo de interposicién del recurso, el articulo 50.1 a) de la
LCSP establece que “El procedimiento de recurso se iniciara mediante escrito que
debera presentarse en el plazo de quince dias habiles. Dicho plazo se computara:

a) 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 publicado 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”.

El anuncio de licitacion fue publicado el 20 de agosto de 2018 en el perfil de
contratante de la Plataforma de Contratacion de la Junta de Andalucia, facilitando el
mismo el acceso a los pliegos y deméas documentacion objeto del presente recurso. Asi

pues, siendo el 21 de agosto de 2018 el primer dia del computo del plazo, este finaliz6
el 10 de septiembre.

En el supuesto analizado, el recurso fue presentado en una oficina de Correos de

Barcelona el 10 de septiembre de 2018, siendo comunicada su interposiciéon a este
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Tribunal ese mismo dia. Por tanto, aunque el recurso tuvo entrada en el Registro del
Tribunal el 12 de septiembre, el mismo se ha formalizado en plazo de conformidad
con la previsidon contenida en el articulo 51.3 de la LCSP “El escrito de interposicion
podra presentarse en los lugares establecidos en el articulo 16.4 de la Ley 39/2015,
de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comin de las Administraciones
Publicas. Asimismo, podra presentarse en el registro del 6rgano de contrataciéon o
en el del 6rgano competente para la resolucion del recurso.

Los escritos presentados en registros distintos de los dos citados especificamente en
el parrafo anterior, deberan comunicarse al Tribunal de manera inmediata y de la

forma mas rapida posible”.

QUINTO. Analizada la concurrencia de los requisitos de admisién del recurso,
procede el examen de sus motivos. FARMAFLUID solicita la anulacion de varias
clausulas o apartados del cuadro resumen del pliego de clausulas administrativas
particulares (PCAP) y funda su pretension en una serie de motivos que se expondran

en este fundamento de derecho y en los siguientes.

Con caracter previo, se ha de indicar que son cuatro los motivos del recurso, si bien
en su examen y resolucion va a alterarse el orden de exposicion de los mismos; en
concreto, va a analizarse el tercer motivo del recurso antes que el segundo por cuanto
este ultimo afecta solamente a la mejora descrita en la oferta integradora prevista en
el PCAP, mientras que aquel combate la propia configuraciéon y valoraciéon de dicha
oferta, lo que determinaria que una eventual estimacion del tercer motivo hiciera

innecesario el examen del segundo.

Comenzando por el primer motivo de impugnacion la recurrente combate el apartado
7.2 del cuadro resumen del PCAP que bajo la rabrica “Duracién del acuerdo marco”

establece “Dos afios. En el supuesto de que se adjudique un acuerdo marco centralizado de estos
productos al adjudicatario de este expediente por un precio inferior a este, el presente acuerdo

marco quedara resuelto.”
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FARMAFLUID alega que el apartado establece una causa de resolucion del contrato
sin incumplimiento alguno por parte del contratista y en base a hechos ajenos a la
licitacidn, lo que supone abuso o exceso de discrecionalidad administrativay vulnera
el principio de interdicciéon de la arbitrariedad consagrado en el articulo 9.3 de la
Constitucion, segun el cual los poderes publicos no deben actuar conforme a la mera
voluntad de sus titulares, sin ajustarse a las normas. En tal sentido, senala que todas
las causas de resolucién enumeradas en el articulo 211 de la LCSP se fundamentan en
el incumplimiento del contrato por alguna de las partes contratantes, en hechos que

afectan a la personalidad y capacidad del contratista o en el mutuo acuerdo.

Aduce que la causa de resolucion impugnada infringe normas de derecho privado -de
aplicacién subsidiaria en la contratacion publica- como la que impide dejar al arbitrio
de uno de los contratantes la validez y cumplimiento de los contratos (articulo 1256
del Codigo Civil) o la que prohibe pactos contrarios a las leyes, moral u orden publico
(articulo 1255 del Codigo Civil). Asimismo, senala que la potestad de resolver
unilateralmente el contrato sin incumplimiento imputable al adjudicatario solo
podria tener justificacion en la necesidad de adaptar el contrato a nuevas necesidades
para una mejor gestion del interés publico, lo que, a su juicio, no acontece en el
supuesto examinado donde lo que se persigue es que la Administracion se favorezca
de una rebaja en el precio ofrecido en otra licitacion, mediante la terminacion

arbitraria de un contrato en vigor y la formalizacién de otro mas barato.

Insiste en que el precio es un elemento esencial del contrato que ha de permanecer
invariable, siendo asi que la Gnica excepcion legal a su invariabilidad es la revision de

precios que nada tiene que ver con la causa de resolucién impugnada.

m Asi pues, FARMAFLUID concluye que el apartado 7.2 del cuadro resumen del PCAP
es contrario a la LCSP por esconder una revision del precio sin ajustarse al régimen
legal previsto en dicho texto legal y por contemplar una resoluciéon del contrato ajena

a cualquier incumplimiento del adjudicatario y a la aparicion de nuevas necesidades
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vinculadas al contrato, que no se ajusta a razones de interés publico ni constituye

mejora del fin ptiblico perseguido con la contratacion.

Por su parte, el 6rgano de contratacion, en el informe al recurso, se opone a este

motivo del recurso alegando, en sintesis, lo siguiente:

* Que la resolucion del contrato en funciéon de la adjudicacién de un acuerdo
marco centralizado no obedece a una decision unilateral y arbitraria de la
Administracion, sino que responde a la potestad que la LCSP le confiere para
racionalizar su contratacion y que, por ende, conllevaria a que en su ambito de
aplicacion todos los centros dispusieran de la misma oferta. Pero, ademas,
para que esta circunstancia se produjera seria imprescindible que se tratara
del mismo adjudicatario. Resultaria, pues, incongruente pretender una
racionalizacién de la contratacion a nivel centralizado y al mismo tiempo
permitir que, a nivel provincial, haya diferentes condiciones econémicas y de

servicio con el mismo adjudicatario.

* Que la prevision de finalizacion del contrato contemplada en el apartado 7.2
del cuadro resumen no conculca ningin derecho de las empresas asociadas de
FARMAFLUID, pues si estas considerasen que sus adjudicaciones a nivel
provincial son mas favorables que las que pudieran derivarse de una
contrataciéon centralizada, bastaria con que no licitaran en esta. Por tanto, es
decision de cada empresa valorar si le es mas favorable optar por una
adjudicacion a nivel de toda la Comunidad Autébnoma o permanecer con las

condiciones que tuviera individualmente en cada provincia.
Expuestas las alegaciones de las partes, procede su examen.

FARMAFLUID denuncia la ilegalidad del apartado 7.2 del cuadro resumen del PCAP

relativo a la duracion del acuerdo marco, que establece, como hemos expuesto
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anteriormente, “Dos afios. En el supuesto de que se adjudique un acuerdo marco centralizado de
estos productos al adjudicatario de este expediente por un precio inferior a este, el presente acuerdo

marco quedara resuelto.”

Alega, en sintesis, que dicha clausula prevé una causa de resoluciéon del contrato sin
incumplimiento del contratista y por hechos ajenos a la licitaciéon, lo que supone un
abuso o exceso de discrecionalidad administrativa, sin que tal potestad de resoluciéon
unilateral encuentre justificacion en razones de interés publico ni constituya una
mejora del fin publico perseguido con la contratacién. Lo Gnico que, a su juicio, se
persigue por la Administracién es beneficiarse de una rebaja en el precio ofrecido en

otra licitacion, mediante la terminacion arbitraria de un contrato en vigor.

Pues bien, el articulo 223 letra h) del Texto Refundido de la Ley de Contratos del
Sector Publico (en adelante TRLCSP), aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011,
de 14 de noviembre, preveia como causa de resolucion de los contratos “las
establecidas expresamente en el contrato”, dejando asi cierto margen a la entidad
contratante para establecer en el pliego otras causas no previstas en la ley que,
atendiendo a las peculiaridades de cada contrato, pudieran justificar la resolucion de
un contrato en vigor, todo ello con los efectos y consecuencias previstos en la propia

ley.

No obstante, el articulo 211 de la nueva LCSP, al regular las causas generales de
resolucién de los contratos, es mas restrictivo y ha suprimido expresamente el
anterior supuesto de resolucién, limitando la potestad del 6rgano de contrataciéon en

cuanto a la fijacion de otras causas distintas a las expresamente recogidas en la ley.

Quiere decirse, pues, que la resolucién del contrato en caso de adjudicaciéon de un
acuerdo marco centralizado del mismo producto al adjudicatario —supuesto previsto
en esta licitacion y objeto de la presente impugnacion- no encuentra acomodo legal
en el articulo 211 de la nueva LCSP, siendo asi que el 6rgano de contratacion, ante

una eventualidad como la expresada en la clausula impugnada, solo podria desistir de
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la ejecucion del suministro (articulo 306 b) del nuevo texto legal), pero con los efectos
indemnizatorios para el contratista derivados de tal decisiéon unilateral y previstos en

el articulo 307.3, solucién que no es la buscada ni articulada en el pliego impugnado.

Asimismo, los argumentos del 6rgano de contrataciéon en su informe al recurso no
resultan asumibles por cuanto la incongruencia que supondria, en términos del
propio 6rgano, pretender una racionalizaciéon de la contratacion a nivel centralizado y
al mismo tiempo permitir contratos a nivel provincial con diferentes condiciones
econdémicas, podria evitarse acudiendo a otros mecanismos legales, en principio,
validos como, entre otros, prever de partida un menor plazo de duraciéon a los
contratos de ambito provincial -sin perjuicio de la posibilidad de prérroga en los
términos del articulo 29.4 de la LCSP- en prevision de una futura contratacion
centralizada de la que no debe ser absolutamente desconocedor el érgano de
contratacién, pues no se olvide que estamos en el marco de una misma
Administracion -el Servicio Andaluz de Salud-, aunque en esta haya organos de

contratacion centrales y provinciales.

En consecuencia, debe estimarse este primer motivo del recurso y anular el apartado
7.2 del cuadro resumen del PCAP en la medida que contempla un supuesto de
resolucion sin acomodo en las causas previstas tasadamente en la ley, y ello sin
perjuicio de que una eficiente utilizacién de los fondos publicos -objetivo previsto en
el articulo 1 de la LCSP- pueda permitir al érgano de contratacién alcanzar el
proposito perseguido con la cldusula anulada, mediante otros mecanismos

articulados en el propio texto legal.

SEXTO. Conforme a lo indicado en el anterior fundamento, procede ahora el
examen y resolucion del tercer alegato del recurso, donde FARMAFLUID discute la
valoracion de la oferta integradora y solicita la anulacion del apartado del pliego

relativo a la misma.
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Este apartado se encuentra incluido en el Anexo 2 al cuadro resumen del PCAP, que
lleva por titulo: “Oferta integradora con posibilidad de mejora consistente en el
compromiso de distribuir a planta los productos de los lotes 1 a 12 -criterio de
valoracion automatica (Valoracion adicional 10 puntos)”, siendo su tenor literal el
siguiente:

“La oferta integradora consistira en la oferta conjunta para los lotes 1 a 12.

Se admite como oferta integradora la proposiciéon del licitador que, ademas de presentar
necesariamente oferta individualizada a todos los lotes que componen la respectiva oferta
integradora, presente oferta conjunta desglosada en sus respectivos lotes. La oferta integradora se
evaluard aplicando los mismos criterios de adjudicacién que para la evaluacién de los lotes
individualmente considerados. La puntuacién total de la oferta integradora serd la suma ponderada
de las puntuaciones obtenidas en cada uno de los lotes.

Para la valoraciéon de la oferta integradora se comparardn las mejores ofertas de lotes
individualmente considerados con sus respectivas ofertas integradoras presentadas por los
licitadores, hallando la suma ponderada de la puntuacién total de las mejores ofertas individuales,
con independencia de que hayan sido formuladas por distintos licitadores, y comparandola con la
puntuacion total de cada una de las ofertas integradoras.

A efectos de ponderacién se aplicaran los respectivos presupuestos de licitacion de los lotes que
forman parte de la oferta integradora autorizada.

La posibilidad de mejora de la oferta integradora la constituye el adoptar el compromiso de
distribucion a planta de los productos de los lotes 1 a 12, con cargo al contratista durante la vigencia
del contrato y sus prorrogas.

Se asignard de manera adicional, la maxima puntuacién de este criterio (10 puntos) a las ofertas
integradoras que adopten el compromiso de distribucion del producto a planta; asignandose cero
puntos a las empresas licitadoras que hayan presentado propuesta a la oferta integradora y no
adopten dicho compromiso.

No se asignarad puntuacion adicional alguna a las ofertas que adopten el compromiso de distribuciéon

a planta, pero no presenten oferta integradora”.

FARMAFLUID manifiesta que el Anexo 2 al cuadro resumen del PCAP prevé que la
oferta integradora se evaluara aplicando los mismos criterios de adjudicaciéon que
para la valoraciéon de los lotes individualmente, si bien esto no es asi en realidad,
puesto que la mejora consistente en “el compromiso de distribucion a planta”

propuesta en la oferta integradora sera valorada con 10 puntos, mientras que el
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mismo compromiso en la oferta a los lotes individuales no obtendrd ninguna

valoracion.

La recurrente, con apoyo en el articulo 99.5 de la LCSP y en el Informe 11/2013, de 22
de mayo, de la Junta Consultiva de Contratacion de Aragdn, concluye que debe existir
plena identidad entre los criterios de adjudicacion aplicables en la valoraciéon de las
ofertas individuales y los de la oferta integradora, extremo que, a su juicio, se
incumple en el pliego impugnado, lo que determina una infraccion de los

presupuestos legales para la valida configuracion de una oferta integradora.

Frente a tal alegato se alza el 6rgano de contratacion en su informe al recurso
esgrimiendo que los criterios de adjudicacion son idénticos si un licitador no presenta
mejora para la oferta integradora o la presenta para los lotes individualmente y solo
difieren para el caso de que se oferte el compromiso de distribuciéon a planta y se
presente oferta integradora. Sostiene, pues, que los criterios son los mismos y

unicamente varia el criterio “mejora” que operaria en los casos establecidos.

Asimismo, dicho 6rgano manifiesta que la puntuacion otorgada por la mejora
incluida en la oferta integradora no se consigue solamente por el mero hecho de que
un licitador oferte a todos sus lotes. Esta es una condicién necesaria pero no
suficiente. El condicionante que finalmente aporta la puntuacion es el servicio
afiadido de suministro “a punto final” por parte del licitador, el cual indudablemente
tiene un coste que asume la empresa licitadora. Senala que el hecho de que un
licitador no pueda o no quiera “aportar el suministro a punto final” no le pone
necesariamente en peor situacion que a otro que si lo haga, puesto que la ventaja de
no soportar ese esfuerzo anadido puede ser repercutida en el criterio "oferta

econdémica", y asi obtener puntuaciones muy similares a las de la oferta integradora.

Expuestas las alegaciones de las partes, procede su examen. El articulo 99.5 de la
LCSP regula la oferta integradora sehalando que “Cuando el 6rgano de contratacion

hubiera decidido proceder a la divisién en lotes del objeto del contrato y, ademas,
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permitir que pueda adjudicarse mas de un lote al mismo licitador, aquel podra
adjudicar a una oferta integradora, siempre y cuando se cumplan todos y cada uno
de los requisitos siguientes:

a) Que esta posibilidad se hubiere establecido en el pliego que rija el contrato y se
recoja en el anuncio de licitacion. Dicha previsiéon debera concretar la combinacion
o combinaciones que se admitird, en su caso, asi como la solvencia y capacidad
exigida en cada una de ellas.

b) Que se trate de supuestos en que existan varios criterios de adjudicacion.

¢) Que previamente se lleve a cabo una evaluacién comparativa para determinar st
las ofertas presentadas por un licitador concreto para una combinaciéon particular
de lotes cumpliria mejor, en conjunto, los criterios de adjudicacion establecidos en el
pliego con respecto a dichos lotes, que las ofertas presentadas para los lotes
separados de que se trate, considerados aisladamente.

d) Que los empresarios acrediten la solvencia econémica, financiera y técnica
correspondiente, o, en su caso, la clasificacion, al conjunto de lotes por los que

licite”.

La posibilidad de adjudicacion del contrato a una oferta integradora se recogia ya en
el articulo 46.3 de la Directiva 2014/24/UE, de 26 de febrero, conforme al cual “Los
Estados miembros podran disponer que, en caso de que pueda adjudicarse mas de
un lote al mismo licitador, los poderes adjudicadores estén facultados para
adjudicar contratos que combinen varios lotes o todos los lotes cuando dichos
poderes hayan especificado, en el anuncio de licitacion o en la invitacion a
confirmar el interés, que se reservan dicha posibilidad, y hayan indicado los lotes o

grupos de lotes que puedan combinarse”.

m Antes de la nueva LCSP y bajo la vigencia del TRLCSP, la posibilidad de contemplar
una oferta integradora en los pliegos fue abordada en el Informe 11/2013, de 22 de

mayo, de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la Comunidad

Auténoma de Aragdn, que en sus conclusiones senalaba:

’ “I. Podria definirse «oferta integradora» como aquella que, permite presentar una oferta

M 13
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS
CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA



JU"TH DE H“ D H].U [] H TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS CONTRACTUALES

stmultanea a varios o a todos los lotes licitados —seguin se establezca en el pliego— de modo que
se permita seleccionar la mejor oferta (individualmente o integrada), incorporando un elemento

de comparacion real y objetivo.

II. La «oferta integradora» debe tener en nuestro sistema una consideracioén juridica similar a la
de las variantes o mejoras, por lo que aunque no esté dotada de desarrollo reglamentario
general, puede ser directamente contemplada en los pliegos de clausulas administrativas
particulares de contratos cualquier tipologia, en los términos del articulo 147 TRLCSP,
precisando «sobre qué elementos y en qué condiciones queda autorizada su presentacion». Su

presentacion, en todo caso, serd potestativa para los licitadores.

III. Para que el contrato se adjudique a una «oferta integradora», ha de garantizarse en la
valoracion que es mas ventajosa que la suma ponderada de las mejores ofertas individualmente

consideradas, en los términos contenidos en el presente informe”.

Asimismo, el informe del citado C)rgano consultivo enumera, entre otros, los

siguientes presupuestos basicos para que opere la posibilidad de presentar ofertas

integradoras:

1. Que se autorice su presentacién por el 6rgano de contrataciéon y sean previstas

expresamente en el pliego y en los anuncios, detallando con precision los requisitos

minimos y modalidades de presentacion.

2. Que se utilicen varios criterios de adjudicaciéon y que todos los requisitos técnicos

exigidos en los pliegos para cada lote sean de obligado cumplimiento por las ofertas

integradoras.

3. Que su presentacién sea potestativa para los licitadores -pues de lo contrario

quebraria el principio de defensa de la competencia que quiere preservarse mediante

la division del objeto del contrato en lotes-, pudiendo referirse a varios o a todos los

lotes individualmente considerados, segtin lo que se establezca en los pliegos.

4. Que todo licitador que desee presentar una oferta integradora, debe
’ \ necesariamente presentar una oferta individual valida a cada uno de los lotes que

integren aquella. Asimismo, cada licitador solo podra presentar una oferta

integradora.

’ 5. Que los criterios de adjudicacion a aplicar sean idénticos para valorar los lotes
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individualmente considerados y los lotes integrados en la oferta conjunta.

6. Que el pliego contenga la ponderacion asignada a cada lote segiin su importancia
relativa, de modo que se posibilite la comparacion objetiva.

7. Que para la adjudicacion del contrato a una «oferta integradora» se garantice que
es mas ventajosa (segun los criterios de adjudicacién que se apliquen) que la suma
ponderada de las mejores ofertas individualmente consideradas y, en todo caso, es
requisito indispensable que iguale o mejore individualmente la puntuaciéon obtenida
en cada uno de los lotes integrados a la obtenida por la oferta individual presentada

por el mismo licitador.

Por dltimo, el Informe sefiala que, una vez efectuada la valoracion de las ofertas
individuales y de los lotes integrados, se compararan las mejores ofertas individuales
con las diferentes ofertas integradoras presentadas por los licitadores, hallando la
suma ponderada de la puntuacion total de las mejores ofertas individuales, con
independencia de que hayan sido formuladas por distintos licitadores, y
comparandola con la puntuacién total de cada una de las ofertas integradoras. De
este modo, la adjudicacion se efectuara en favor de los lotes individuales si la suma
ponderada es mayor que la resultante de la mejor oferta integradora, adjudicaAndose

en caso contrario a esta ultima.

En definitiva, pues, y a los efectos que aqui interesan, un presupuesto necesario para
la admisiéon de una oferta integradora es que los criterios de adjudicacién que se
apliquen para su valoracion sean los mismos que rijan para la evaluacion de las
ofertas individuales que puedan presentarse a los distintos lotes -requisito que no
solo se recoge en el citado Informe 11/2013, sino, implicitamente, también en el
articulo 99.5 de la LCSP cuando establece la necesidad de efectuar previamente una
evaluacion comparativa para determinar si las ofertas de un licitador concreto para
una combinacion particular de lotes cumplirian mejor, en conjunto, los criterios de
adjudicacion establecidos en el pliego con respecto a dichos lotes, que las ofertas

presentadas para los lotes separados de que se trate, considerados aisladamente-.

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS
CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA



JU"TH DE H“ D H].U [] H TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS CONTRACTUALES

En suma, se trata de preservar un trato igual a todas las proposiciones tanto
individuales como integradas, pues persiguiéndose, como regla general, la division
del contrato en lotes (articulo 99.3 de la LCSP) con la finalidad de favorecer la
concurrencia y participacion de las pequenas y medianas empresas (pymes) en las
licitaciones publicas, resultaria contrario a este nuevo mandato legal -que cambia el
panorama normativo anterior basado en la unidad del objeto (articulo 86 del
derogado TRLCSP)- que no existiera identidad de criterios de adjudicaciéon en los
términos antes expuestos y pudiera favorecerse por esta via la selecciéon de una oferta
integradora en perjuicio de las proposiciones individuales, lo que atentaria a los
principios de libre concurrencia e igualdad establecidos en el articulo 1 de la LCSP, y

haria perder, en definitiva, su virtualidad al propio articulo 99.3 del texto legal.

Sobre esta base hemos de examinar si la configuracion de la oferta integradora en el
Anexo 2 al cuadro resumen del PCAP vulnera tales principios e infringe los términos
del articulo 99.5 de la LCSP, extremo que denuncia la recurrente y frente al que se

alza el 6rgano de contratacion. El citado Anexo 2 establece sobre el particular que “La
posibilidad de mejora de la oferta integradora la constituye el adoptar el compromiso de
distribucion a planta de los productos de los lotes 1 a 12, con cargo al contratista durante la vigencia
del contrato y sus prorrogas.

Se asignara de manera adicional, la maxima puntuacién de este criterio (10 puntos) a las ofertas
integradoras que adopten el compromiso de distribucion del producto a planta; asignandose cero
puntos a las empresas licitadoras que hayan presentado propuesta a la oferta integradora y no
adopten dicho compromiso.

No se asignara puntuacién adicional alguna a las ofertas que adopten el compromiso de distribucion

a planta, pero no presenten oferta integradora”

Asi pues, la literalidad del apartado del PCAP no admite dudas. Si bien el mismo
establece mas arriba que “La oferta integradora se evaluard aplicando los mismos criterios de
adjudicacién que para la evaluacién de los lotes individualmente considerados”, tal prevision se
incumple acto seguido en el propio apartado desde el momento en que indica que “Se

asignard de_manera adicional [el subrayado es nuestro] la mdaxima puntuacién de este criterio
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(10 puntos) a las ofertas integradoras que adopten el compromiso de distribucion del producto a
planta”, negando esa puntuacion adicional a las proposiciones a lotes individuales que,
aun adoptando el compromiso de distribuciéon en planta, no presenten oferta

integradora.

Es maés, el propio 6rgano de contratacion, en su informe al recurso, viene a reconocer
que no se da tal identidad de criterios de adjudicacion desde el momento que intenta
justificar que no se coloca en peor situacion el licitador que no aporte el compromiso
en que consiste la mejora adicional, argumentando que la ventaja que le supone no
soportar aquel compromiso puede ser repercutida en una mejor oferta econémica,
pudiendo de este modo obtener puntuaciones muy similares a las de la oferta

integradora.

Por tanto, hemos de concluir que el apartado del Anexo 2 al cuadro resumen del
PCAP -referido a la valoracién de la oferta integradora- infringe lo dispuesto en el
articulo 99.5 de la LCSP al establecer un criterio de adjudicacién ponderado con un
maximo de 10 puntos que solo resulta de aplicacion a las ofertas integradoras, las
cuales contaran con esa puntuacion adicional en caso de que asuman el compromiso
en que consiste la mejora, en detrimento de las ofertas individuales a las que se niega

dicha puntuacién adicional aun cuando asumieran el mismo compromiso.

Lo anterior supone otorgar primacia en la adjudicacion a las ofertas integradoras en
perjuicio del resto de proposiciones a lotes individuales, con clara vulneracién no solo
del precepto legal antes sefialado, sino también de los principios de igualdad de trato
y de libre concurrencia, pues aunque prima facie el pliego permite licitar a lotes
individuales y ello favorece la participacion de las pymes, a la postre se introduce un
elemento que distorsiona la libre concurrencia y dificulta la adjudicacién en

condiciones de igualdad, favoreciendo a las ofertas integradoras.

A la vista de lo expuesto, procede estimar el motivo del recurso y anular no solo el

criterio de mejora de la oferta integradora consistente en el compromiso de
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distribucion a planta de los productos de los lotes 1 a 12, sino el apartado del Anexo 2
al cuadro resumen del pliego referido a dicha oferta integradora, tal y como solicita la

la recurrente, pues toda ella se configura en exclusiva atencion a la mejora analizada.

SEPTIMO. La estimacion en el anterior fundamento del tercer alegato del recurso y
la consiguiente anulacién del apartado del PCAP que regula la oferta integradora
haria innecesario el examen de los motivos segundo y cuarto, por cuanto estos
combaten aspectos del PCAP relacionados con dicha oferta, como el contenido de la
mejora descrita para la misma (motivo segundo) o la falta de motivacién en la

configuracion de la oferta integradora (motivo cuarto).

No obstante, se procede a su examen en virtud del principio de congruencia que debe
presidir el contenido de las resoluciones del Tribunal (articulo 57.2 de la LCSP) y a los
efectos de dejar sentado el criterio de este Organo sobre las cuestiones planteadas,
pudiendo evitarse de este modo eventuales impugnaciones futuras en esta sede sobre

la controversia aqui suscitada.

Pues bien, en el segundo alegato, FARMAFLUID impugna el contenido de la mejora

establecida en el apartado del Anexo 2 al cuadro resumen del PCAP.

A juicio de la recurrente, el apartado transcrito se refiere genéricamente al
"compromiso de distribuciéon del producto a planta" sin identificar en qué consiste
exactamente dicho compromiso y cuales son los requisitos, limites, modalidades y
caracteristicas de la ejecucion de dicho compromiso, identificacién que deviene atin
méas necesaria cuando el criterio es de evaluacion automética. Por tanto, segun
FARMAFLUID, la mejora infringe el articulo 145.7 de la LCSP y el propio PCAP en
cuanto establecen que las mejoras deberan estar suficientemente especificadas y
fijarse de manera ponderada, con concrecion de sus requisitos, limites, modalidades y

caracteristicas.

Concluye que la configuracion de la mejora en el pliego es insuficiente y que del
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contenido del pliego no puede inferirse la oferta que debe formularse para obtener la
puntuacién comprendida entre 0 y 10 puntos, ni conocerse las reglas de valoracién
las cuales quedaran, en consecuencia, a la libre eleccion de la Administraciéon en el
momento de valorar las ofertas, lo que supone una grave vulneracion de los

principios de transparencia y de seguridad juridica.

Frente a tal alegato se alza el 6rgano de contrataciéon en su informe al recurso,
esgrimiendo que la mejora impugnada cumple los requisitos legales y del pliego. Asi

manifiesta que:

» De acuerdo con el enunciado del criterio, se evalia como mejora el
compromiso de distribucion a planta, sin entrar en ninguna otra
consideracion. Unicamente se valora la voluntad del licitador de adquirir un
compromiso que luego debera cumplirse en la ejecucién como cada empresa
considere en funciéon de la demanda de peticiones de sueros. Por tanto, esta
precisado tanto el requisito minimo consistente en el compromiso senalado,
como su modalidad de presentacién que sera el documento donde el licitador
manifieste su voluntad. Asimismo, la mejora guarda relaciéon con el objeto del

contrato.

* No hay, pues, una regulacion escueta de la mejora. Es mas, tanto el articulo
138.3 de la LCSP como el propio PCAP establecen mecanismos para solventar
dudas, y asi, la clausula 6.2.2 del pliego prevé la celebracién de una reunion
informativa, anterior a la presentacion de ofertas, en la que los licitadores
podran solicitar las aclaraciones que consideren pertinentes y donde las
respuestas a las mismas tendran caricter vinculante. Senala el 6rgano de
contratacion que la reunion informativa correspondiente a este expediente se
celebro el 24 de agosto y en ella se respondié a uno de los asistentes que la
distribucion del material correspondiente a los lotes 1 a 12 se hara en los
cuatro hospitales que integran la Plataforma Logistica Sanitaria, con la

frecuencia en que aquellos realicen sus pedidos, previsiblemente de lunes a
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viernes.

* Al margen del derecho que asiste a la recurrente a impugnar la distribucién en
planta del suministro, ello responde, mas que a la presunta ilegalidad de la
clausula del PCAP, a su férrea oposicion a dicha distribucién, como ha
quedado de manifiesto en los numerosos recursos interpuestos por esta razon
en diferentes Tribunales administrativos de recursos contractuales, que han

sido desestimados.

Expuestas las alegaciones de las partes, procede su examen. El motivo del recurso que
vamos a analizar en este fundamento de derecho solo combate la legalidad de la

mejora establecida como criterio de adjudicacion para la oferta integradora.

Con caracter previo, y ya que el 6rgano de contratacion menciona que la impugnaciéon
de FARMAFLUID responde a su férrea oposicion a la distribuciéon del suministro en
planta como ha quedado de manifiesto en numerosos recursos especiales
interpuestos por la asociacion, hemos de indicar que, en efecto, este Tribunal ha
considerado ajustados a derecho, tanto la obligacién impuesta al adjudicatario de
entregar los sueros en los almacenes de consumo indicados en el pliego por
considerar esta una obligacion de alcance legal prevista para el contrato de
suministro (Resolucién 273/2017, de 22 de diciembre), como el criterio de
adjudicacion de evaluacion automatica consistente en “el compromiso de distribuciéon
en planta a todos los centros peticionarios” previsto precisamente en un pliego
anterior aprobado por el mismo 6rgano de contratacién cuya actuacién ahora se

impugna (Resolucion 75/2014, de 4 de abril).

No obstante, el motivo de impugnacion aducido en el presente recurso no es el
mismo. FARMAFLUID no discute ahora que el compromiso de distribuciéon en planta
pueda ser un criterio de adjudicacién valido, ni que el mismo infrinja normativa

sanitaria sectorial como la invocada en anteriores recursos; solo argumenta que el
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criterio es genérico y no establece cuales son los requisitos, limites, modalidades y
caracteristicas del compromiso, lo que, a su juicio, infringe el articulo 145.7 de la

LCSP y el propio PCAP, extremo este que procede analizar a continuacion.

El articulo 145.7 de la LCSP establece que “En el caso de que se establezcan las
mejoras como criterio de adjudicacion, estas deberan estar suficientemente
especificadas. Se considerarda que se cumple esta exigencia cuando se fijen, de
manera ponderada, con concrecion: los requisitos, limites, modalidades y
caracteristicas de las mismas, asi como su necesaria vinculaciéon con el objeto del

contrato”.

La mejora impugnada consiste en “el compromiso de distribuciéon a planta de los
productos de los lotes 1 a 12, con cargo al contratista durante la vigencia del
contrato y sus prorrogas”, asignandose 10 puntos a las ofertas integradoras que

adopten el compromiso y cero puntos a las que no.

Por tanto, sin perjuicio de la anulacion en el fundamento de derecho anterior de la
oferta integradora por las razones que alli hemos argumentado, hemos de concluir
que la redaccién y definicion de la mejora —objeto de impugnacion en este alegato- no
es en si misma imprecisa ni insuficiente, por cuanto al tratarse de una mejora de la
obligacion general de entrega de los sueros prevista en el apartado 16 del cuadro
resumen del PCAP “Lugar de entrega del bien o bienes: los puntos de recepcion de la
mercancia de cada uno de los centros vinculados a la plataforma logistica sanitaria
de granada”, aquella habra de ajustarse a los términos en que se regula la obligacion
que se pretende mejorar, y en concreto, a las frecuencias y plazos de entrega previstos
en el apartado segundo del pliego de prescripciones técnicas, segiin se trate de

pedidos ordinarios o de caracter urgente.

Asimismo, la diccién del criterio es clara pues se obtendrian los puntos si se presenta

un documento firmado por el licitador que contenga el compromiso y cero en otro
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caso.

No obstante, pese a lo anterior, dados los términos estrictos en que deben
configurarse las mejoras conforme al articulo 145.7 de la LCSP, de mantenerse el
criterio en los nuevos pliegos que, en su caso, se aprueben, ha de precisarse la
redaccion de la mejora en los términos que venimos senalando; en particular, los
plazos de entrega y, a ser posible, los lugares concretos en que tendria que entregarse
el suministro, favoreciendo con ello el conocimiento y alcance de la obligacion que

tendrian que asumir los licitadores dispuestos a ofertar la mejora en cuestion.

OCTAVO. Por 1ultimo, FARMAFLUID esgrime falta de motivacion en la
configuracion de la oferta integradora, al no justificarse debidamente en el
expediente que la misma esté formada por 12 lotes (1 a 12) cuando el objeto

contractual esta dividido en 15 lotes.

En el informe al recurso, el 6rgano de contrataciéon alega que la recurrente no invoca
precepto ni doctrina que determine la necesidad de motivacién en tal caso. Asi, sefiala
que el articulo 99.5 de la LCSP establece los requisitos para adjudicar a una oferta
integradora y entre ellos no incluye la explicacion de las razones que llevan a la
inclusion de los lotes que la integran. En cualquier caso, afirma que la oferta
integradora no se ha conformado de modo caprichoso pues se verific6 con caracter
previo que no suponia limitacién a la concurrencia, consultaindose para ello la

informacion del Banco de Bienes y Servicios del Servicio Andaluz de Salud.

Pues bien, aunque la estimacion del alegato relativo a la indebida configuracion de la
oferta integradora haria innecesario pronunciarse ya sobre esta cuestién, procede

analizarla brevemente por el principio de congruencia sefialado anteriormente.

Al respecto, los articulos 46.3 de la Directiva 2014/24/UE, de 26 de febrero y 99.5 de

la LCSP solo establecen la obligacién de que el anuncio y los pliegos indiquen los lotes
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que pueden integrarse, pero no imponen que la combinaciéon deba afectar a todos los
lotes, por lo que puede serlo solo a varios y tampoco exigen que se motive la decision
de prever en los pliegos ofertas integradoras. Asimismo, el articulo 116.4 de la ley, al
referirse a los extremos que deben justificarse en el expediente, tampoco contempla
referencia alguna a la motivaciéon de la agrupacion de lotes en una oferta integradora

o a la justificacion de por qué se incluyen en la misma unos lotes y no otros.

Es por ello que no asiste razon a la recurrente cuando solicita la anulacion por falta de

motivacion.

Con base en todas las consideraciones realizadas, procede estimar el recurso especial
interpuesto y anular los apartados impugnados del PCAP, asi como los actos del

expediente de contratacion relacionados con su aprobacion.

Por lo expuesto, vistos los preceptos legales de aplicacion, este Tribunal

ACUERDA

PRIMERO. Estimar el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por
la. FEDERACION ESPANOLA DE EMPRESAS DE TECNOLOGIA
SANITARIA (FENIN) contra los pliegos de clausulas administrativas particulares y
de prescripciones técnicas, cuadro resumen y documentos anexos que rigen el
“Acuerdo marco para el suministro de sueros para los centros vinculados a la
Plataforma Logistica Sanitaria de Granada” promovido por el Hospital Universitario
Virgen de las Nieves de Granada, adscrito al Servicio Andaluz de Salud (Expte.
515/2018. AMSU031-2018/41312), y en consecuencia, anular dichos actos asi como

los del expediente de contrataciéon relacionados con su aprobacion.

SEGUNDO. Acordar, de conformidad con lo estipulado en el articulo 57.3 de la
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LCSP, el levantamiento de la suspension del procedimiento de adjudicacion,

adoptada por este Tribunal mediante Resolucion de 10 de octubre de 2018 .

TERCERO. De conformidad con lo establecido en el articulo 57.4 de la LCSP, el
organo de contratacion debera dar conocimiento a este Tribunal de las actuaciones

adoptadas para dar cumplimiento a la presente resolucion.

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

procedimiento.

Esta resolucion es definitiva en via administrativa y contra la misma solo 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 Jurisdiccién Contencioso-Administrativa.

24
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS
CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA



	Recurso 319/2018

