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

Sevilla, 26 de junio de 2020

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la entidad SANDOZ
FARMACEUTICA, S.A. contra los pliegos que rigen el contrato denominado “Suministro de productos
farmacéuticos: Somatropina y Toxina Botulinica, en sus distintas presentaciones, para todos los centros
adscritos a la Plataforma de Logistica Sanitaria de Sevilla” convocado por el Hospital Universitario Virgen
del Rocio de Sevilla, adscrito al Servicio Andaluz de Salud (Expte. 0000349/2019), este Tribunal, en sesién

celebrada en el dia de la fecha, ha dictado la siguiente
RESOLUCION
ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO. El 19 de noviembre de 2019, se publicé, en el Diario Oficial de la Unién Europea y en el perfil
de contratante en la Plataforma de Contratacion de la Junta de Andalucia, el anuncio de licitacion por

procedimiento abierto del contrato de suministro indicado en el encabezamiento.

El valor estimado del contrato asciende a 11.871.099 euros y entre las empresas participantes en el

procedimiento se encuentra la recurrente.
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SEGUNDO. La licitacion se rige por la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico
(LCSP). Igualmente, le es de aplicacién 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 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 11 de diciembre de 2019, tuvo entrada en el Registro electrdnico de este Tribunal recurso
especial en materia de contratacién interpuesto por SANDOZ FARMACEUTICA, S.A. (SANDOZ, en adelante)

contra los pliegos que rigen el contrato de suministro indicado en el encabezamiento.

CUARTO. Mediante oficio de la Secretaria del Tribunal de 12 de diciembre de 2019, se dio traslado al
organo de contratacién del escrito de recurso, reclamandole el expediente de contratacion, el informe sobre
aquel, las alegaciones oportunas sobre la medida cautelar de suspension solicitada por la recurrente y el

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

La documentacion fue recibida en el Registro de este Tribunal el 24 de diciembre de 2019, a excepcién del
listado de licitadores que, tras ser solicitado nuevamente al 6érgano de contratacion, fue remitido el 27 de

enero de 2020.

QUINTO. EI 27 de diciembre de 2019, este Tribunal dict resolucién acordando la medida cautelar de

suspension del procedimiento de adjudicacion.

SEXTO. Mediante escritos de 12 de marzo de 2020, la Secretaria del Tribunal dio traslado del recurso a
los interesados en el procedimiento, concediéndoles un plazo de cinco dias habiles para formular

alegaciones.

SEPTIMO. La disposicion adicional tercera del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se
declara el estado de alarma para la gestion de la situacién de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19,
suspendidé desde dicho dia la tramitacion del presente recurso. El articulo 9 del Real Decreto 537/2020,
de 22 de mayo, por el que se prorroga el estado de alarma declarado por el Real Decreto 463/2020, de 14

de marzo, ha levantando con efectos desde el dia 1 de junio la citada suspension.
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OCTAVO. No se han presentado alegaciones por los interesados en el plazo legal conferido.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Este Tribunal resulta competente para resolver en virtud de lo establecido en el articulo 46 de
la LCSP y 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.

SEGUNDO. Ostenta legitimacion la recurrente para la interposicion del recurso dada su condiciéon de
entidad licitadora en el procedimiento de adjudicacion, de acuerdo con el articulo 48 de la LCSP. A tal

efecto, consta que presentd su oferta con posterioridad a la formalizacion de aquel.

Asimismo, de los alegatos esgrimidos por la entidad recurrente se desprende que los pliegos impugnados le
originan un perjuicio que pretende evitar con la interposicion del recurso y el eventual dictado de una

resolucion estimatoria de sus pretensiones.

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 correspondientes a un contrato de suministro cuyo valor estimado
asciende a 11.871.099 euros y 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 a) y 2 a) de la LCSP.

CUARTO. En cuanto al plazo de interposicion del recurso, el articulo 50.1 apartado b) de la LCSP
establece que “El procedimiento de recurso se iniciard mediante escrito que debera 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 demds documentos contractuales,
el computo se iniciard 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”.
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El anuncio de licitacion fue publicado el 19 de noviembre de 2019 en el perfil de contratante en la
Plataforma de Contratacién de la Junta de Andalucia, facilitando el mismo el acceso a los pliegos y demas
documentacion objeto del presente recurso. Asi pues, el recurso presentado en el Registro electronico de

este Tribunal el 11 de diciembre de 2019, se ha interpuesto dentro del plazo legal.

QUINTO. Analizada la concurrencia de los requisitos de admision del recurso, procede el examen de sus

motivos.

Con caracter previo, hemos de indicar que el recurso afecta a los pliegos de un contrato de suministro de

productos farmacéuticos fraccionado en tres lotes:

* Lote 1: “SOMATROPINA para inicio de tratamiento o cambios motivados por criterio médico en terapia de
sustitucion por déficit en adultos, cuando no existan factores clinicos que condicionen la eleccion”.

* Lote 2: “SOMATROPINA para inicio de tratamiento o cambios motivados por criterio médico en pacientes
pediatricos con trastornos del crecimiento por déficit de secrecion, cuando no existan factores clinicos que
condicionen la eleccion”.

e Lote 3: “TOXINA BOTULINICA TIPO A para el tratamiento del biefarospasmo, torticulis espasmodica y
espasticidad secundaria a un ictus en adultos, cuando no existan factores clinicos que condicionen la

eleccion”.

SANDOZ solicita la anulacion de los pliegos, recayendo su impugnacion sobre la configuracion del criterio
de adjudicacién denominado, en el Anexo | al cuadro resumen del pliego de clausulas administrativas
particulares (PCAP, en adelante), como “no automatico y cualitativo™ en concreto, se trata del criterio
relativo a “caracteristicas #Bcnicas y funcionalidades” ponderado con un maximo de 20 puntos y para el

que se establece un umbral minimo de 1 punto, siendo su tenor literal el siguiente:

“La valoracion de este apartado se efectuard en base a la documentacion €cnica y las muestras
aportadas por los licitadores. Las prestaciones ofertadas se entenderan como minimas garantizadas.
La valoracion funcional del producto sera en base a las:

- Caracteristicas, calidad e informacion de la presentacion y el envasado

- Caracteristicas y calidad galénica de la forma farmacéutica.
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ASIGNACION DE PUNTUACION DE ESTE CRITERIO:

Base: 1 punto (cada valoracion serd justificada por la Mesa Bcnica)
Aceptable: 5 puntos (cada valoracion serd justificada por la Mesa Ecnica)
Bueno: 10 puntos (cada valoracion serd justificada por la Mesa Bcnica)
Muy bueno: 15 puntos (cada valoracion serd justificada por la Mesa ©cnica)

Excelente: 20 puntos (cada valoracion serd justificada por la Mesa Bcnica)

JUSTIFICACION DE ASIGNACION DE PUNTUACION:

Base: Cumple sdlo los requisitos minimos exigidos.

Aceptable: Cumple los requisitos minimos exigidos y mejora levemente algin aspecto.
Bueno: Cumple los requisitos minimos exigidos y aporta mejoras apreciables.

Muy bueno: Cumple los requisitos minimos exigidos y aporta mejoras sustanciales.

Excelente: Cumple los requisitos minimos exigidos y destaca sobre el resto de las ofertas por aportar

mejoras muy significativas en aspectos relevantes”.

En un primer motivo, SANDOZ denuncia insuficiente concrecion del criterio de adjudicacion descrito e,
invocando el articulo 145.5 b) de la LCSP, concluye que en el supuesto enjuiciado se valoran las
“caracteristicas” y la “calidad” sin especificacion alguna, no indicandose de manera suficiente qué
aspectos entiende el organo de contratacion como favorables, lo que resulta contrario al principio de
transparencia y otorga a la Administracion un poder de decisién arbitrario y abusivo. En fundamento de su

alegato reproduce parcialmente la Resolucion de este Tribunal 331/2019, de 10 de octubre.

Frente al alegato expuesto, se alza el 6rgano de contrataciéon en su informe al recurso sefialando que las
“caracteristicas, calidad e informacion de la presentacion y el envasado” y las “caracteristicas y calidad
galénica de la forma farmacéutica” se encuentran recogidas en la normativa vigente siendo de obligado
cumplimiento para las empresas farmacéuticas (Real Decreto Legislativo 1/2015, de 24 de julio, por el que
se aprueba el Texto Refundido de la Ley de garantias y uso racional de los medicamentos y productos
sanitarios). Asimismo, respecto al alegato de que el criterio impugnado no indica suficientemente los
aspectos que el 6rgano de contratacion entiende favorables, sefiala que las mejoras susceptibles de ser
aportadas son practicamente infinitas y la comisién tcnica no las conoce a priori, por lo que no pueden

concretarse con antelacion.
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Pues bien, en el examen de la cuestion controvertida hemos de partir de lo dispuesto en el articulo 145.5
b) de la LCSP conforme al cual los criterios de adjudicacion “b) Deberdn ser formulados de manera
objetiva, con pleno respeto a los principios de igualdad, no discriminacion, transparencia y

proporcionalidad, y no conferiran al érgano de contratacion una libertad de decision ilimitada”.

Esta prevision del nuevo texto legal incorpora el contenido del articulo 67.4 de la Directiva 2014/24/UE, de
26 de febrero de 2014, y esta en sintonia con la reiterada doctrina de los distintos Organos de resolucion de
recursos contractuales, conforme a la cual la objetividad e imparcialidad en la valoracion de las ofertas y el
respeto al principio de igualdad de trato entre licitadores exigen que los criterios de adjudicacion
cuantificables mediante un juicio de valor precisen y detallen los aspectos sujetos a evaluacion y las pautas
necesarias para su ponderacion, de modo que, suponiendo dichos criterios un margen de discrecionalidad
tcnica para el érgano evaluador de las ofertas, no pueden otorgar al mismo una libertad de decision
ilimitada, debiendo favorecer la igualdad y transparencia en la presentacion y posterior valoracion de las

ofertas.

Este Tribunal se ha venido manifestando en el sentido expuesto bajo la vigencia del texto legal anterior y
con la nueva LCSP. Asi, entres las mas recientes, en las Resoluciones 192/2019, de 13 de junio,
199/2019, de 25 de junio, 331/2019, de 10 de octubre, 333/2019, de 18 de octubre, 354/2019, de 24
de octubre, 398/2019, de 22 de noviembre y 8/2020, de 16 de enero, nos hemos referido a nuestra
anterior Resolucién 157/2018, de 1 de junio, donde se recogia esta doctrina del modo siguiente:

“(...) este Tribunal viene manteniendo que los criterios sujetos a juicio de valor, como el aqui examinado, suponen un
margen de discrecionalidad Ecnica para el drgano evaluador que no puede ser absoluto, sino que ha de estar
correctamente enmarcado en unos aspectos de valoracion previamente definidos y en unas reglas que sirvan de
pauta y limite al mismo tiempo para la ponderacion o puntuacion de las ofertas”. (Resolucion 137,/2017, de 30 de

junio).

(...) los criterios de adjudicacion dependientes de un juicio de valor y sus coeficientes de ponderacion deben
establecerse con claridad en los pliegos de manera que sean conocidos por los licitadores, sin que puedan generar

desigualdad y falta de transparencia en la presentacion y posterior valoracion de las ofertas.

En definitiva, el grado de concrecion exigible a los pliegos serd aquel que permita a los licitadores efectuar sus

ofertas conociendo de antemano cuales van a ser los criterios que va a utilizar el organo de contratacion para
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determinar la oferta econdmicamente mds ventajosa, no permitiendo que dicho drgano goce de una absoluta
libertad a la hora de ponderar las ofertas, sino propiciando que el mismo disponga de elementos, pautas y aspectos
previamente definidos en los pliegos que enmarquen su posterior juicio ©Bcnico. Ello permitird, de un lado, que los
licitadores elaboren sus proposiciones de forma cabal con salvaguarda del principio de transparencia e igualdad de
trato y de otro, que los drganos Bcnicos evaluadores respeten los limites de la discrecionalidad ©€cnica en el ulterior

proceso de valoracion” (Resolucion 48/2016, de 25 de febrero)”

Queda claro, pues, que todo criterio de adjudicacién sujeto a juicio de valor debe precisar los aspectos
evaluables y las pautas de ponderaciéon de los mismos, mas aun si la puntuacién asignada a aquellos es
elevada, pues se trata en definitiva de conciliar la discrecionalidad tcnica en la valoracion de la
proposiciones con el conocimiento por parte de los licitadores, a la hora de preparar sus ofertas, de qué

elementos se tomaran en consideraciéon y como se ponderaran.

En el supuesto examinado, se valoran con un maximo de 20 puntos, de un lado, las caracteristicas, calidad
e informacion de la presentacion y el envasado y, de otro lado, las caracteristicas y calidad galénica de la
forma farmacéutica, estableciéndose una escala de puntuaciones (1, 5, 10, 15 y 20 puntos) con las
calificaciones respectivas de base, aceptable, buena, muy buena y excelente en funcion de que las ofertas
se limiten a cumplir los requisitos minimos exigidos (base) o, ademas, presenten mejoras leves (aceptable),

apreciables (buena), sustanciales (muy buena) o muy significativas en aspectos relevantes (excelente).

Una descripcion del criterio de adjudicacion como la del supuesto examinado carece de la precision y grado
de detalle necesario, vulnerando lo dispuesto en el articulo 145.5 b) de la LCSP. La utilizacion de #rminos
como “caracteristicas, calidad e informacion de la presentacion y el envasado”, asi como “caracteristicas y
calidad galénica de la forma farmacéutica”, por mucho que puedan ser conceptos mencionados en el Real
Decreto Legislativo 1/2015, de 24 de julio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de garantias
y uso racional de los medicamentos y productos sanitarios, no expresan qué caracteristicas, elementos,
aspectos, cualidades o atributos de la presentacion y envasado, asi como de la forma farmacéutica se
tomaran en consideracion para valorar las proposiciones. Son conceptos sumamente amplios y genéricos
gue no arrojan ninguna informacion especifica que pueda dar luz a los licitadores a la hora de preparar sus
ofertas con el propdsito de obtener puntuacién en el criterio, sin que tal vaguedad en la definicion de los
aspectos evaluables sea contrarrestada por pautas de ponderacion que orienten a los licitadores hacia lo

que el érgano de contratacion quiere valorar.
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Asi las cosas, el margen de discrecionalidad en la posterior evaluacion de las ofertas superara el limite de lo
razonable porgue el érgano evaluador no tiene limites concretos establecidos en el PCAP para emitir su
juicio tcnico, de modo que quedard a su albur -y en funcién de lo que cada licitador oferte- la
determinacion de aquellas mejoras que considere dignas de valoracion, lo que colisiona con la letra y el
espiritu del articulo 145.5 de la LCSP y del correlativo de la Directiva 2014/24, asi como con la doctrina de
los Tribunales de recursos contractuales, suponiendo una infraccion de los principios basicos de la
contratacion publica, en especial, los de transparencia e igualdad; principios que demandan la concrecion
en los pliegos de los aspectos a valorar para que todos los licitadores puedan conocerlos con caracter

previo y asi preparar sus ofertas atendiendo a los mismos.

La afirmacion realizada en el informe al recurso acerca de que las mejoras susceptibles de ser aportadas
son practicamente infinitas y la comisién #cnica no las conoce a priori, evidencia que la concrecién de los
aspectos y pautas de ponderacion se producira a posteriori en la fase de evaluacién, que es justo lo que el
articulo 145.5 b) de la LCSP pretende evitar en un claro propésito de limitar la libertad de decision del

organo de contratacion y garantizar la igualdad de todos los licitadores en la preparacion de sus ofertas.

Procede, pues, estimar el motivo y anular el criterio de adjudicacién impugnado.

SEXTO. En un segundo alegato, SANDOZ esgrime la incorrecta aplicacion del umbral minimo en el criterio
de adjudicacién al que venimos refiriéndonos. En tal sentido, considera vulnerado el articulo 146.3 de la
LCSP porgue el umbral minimo de 1 punto respecto a los 20 posibles establecidos en el PCAP (Anexo | del
cuadro resumen) representa un 5% cuando la ley exige que, de establecerse dicho umbral, sea al menos
del 50% de la puntuacion. Al respecto, hemos de sefialar que aparte del criterio #cnico sujeto a juicio de
valor que venimos examinando, el Anexo | al cuadro resumen del PCAP establece el criterio de evaluacion

automatica denominado “area de valor econémico” ponderado con 80 puntos.

Frente a este motivo, el drgano de contratacién opone que el procedimiento no se articula en varias fases
como prew el articulo 146.3 de la LCSP y que el hecho de valorar las ofertas independientemente en dos
momentos distintos es un imperativo legal (articulo 146.2 b) del citado texto legal) y no una opcién del
poder adjudicador. Cita en apoyo de su argumentacion la Resolucion de este Tribunal 191/2019, de 13 de

junio.
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Pues bien, en la Resolucion 191/2019 sefialabamos que:

<< E/ articulo 146.3 de la LCSP al disponer que “En el caso de que el procedimiento de adjudicacion
se articule en varias fases, se indicard igualmente en cuales de ellas se iran aplicando los distintos
criterios, estableciendo un umbral minimo del 50 por ciento de la puntuacion en el conjunto de los
criterios cualitativos para continuar en el proceso selectivo”, no estd pensando en los dos necesarios
momentos de valoracion de las ofertas en el procedimiento abierto cuando existen criterios sujetos a
Juicio de valor y de evaluacion automatica. En este caso, la valoracion en momentos diferenciados es
obligatoria legalmente (articulo 146.2 b) de la LCSP) para preservar las garantias de imparcialidad y
objetividad en el proceso selectivo, mientras que la diccion literal del articulo 146.3 del citado texto

parte de una premisa opcional “En el caso de que {(...)".

Cabe senalar que desde el punto de vista del Derecho europeo, y en particular, de la Directiva
2014/24, la posibilidad de articular fases sucesivas tiene por objeto reducir progresivamente el
numero de ofertas a negociar o examinar, como sucede en la licitacion con negociacion (articulo 29,
apartado 6), en el procedimiento de didlogo competitivo (articulo 30, apartado 4) o en el
procedimiento de asociacion para la innovacion (articulo 31, apartado 5), lo que tiene su
correspondiente traduccion en la LCSE donde la licitacion con negociacion, el procedimiento de
didlogo competitivo o el procedimiento de asociacion para la innovacion se regulan, respectivamente,

en los articulos 169.3, 175.3 y 179.4 del citado texto legal.

Pues bien, en este contexto, el establecimiento de criterios sujetos a juicio de valor y de criterios
sujetos a evaluacion automatica en un procedimiento abierto no supone la existencia de fases en
sentido propio, sino que este procedimiento consta de una unica fase con dos momentos de
valoracion. Asi lo dictamina la Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala cuarta) de la Union Europea de
20 de septiembre de 2018, que resuelve una cuestion prejudicial planteada por el Organo
Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Autbnoma de Euskadi, sobre la posibilidad
de establecer en los pliegos que rigen la licitacion de un procedimiento abierto criterios de
adjudicacion que operan en fases sucesivas eliminatorias para las ofertas que no superan un umbral

minimo de puntuacion predeterminado.

En su apartado 35, la sentencia sefiala:

“35 En efecto, como indico en sustancia el Abogado General en el punto 48 de sus conclusiones, el

hecho de que la Directiva 2014/24 reserve la posibilidad de desarrollarse en fases sucesivas a
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determinados procedimientos, como los que se contemplan en su articulo 29, apartado 6, en su
articulo 30, apartado 4, y en su articulo 31, apartado 5, no permite concluir que una evaluacion de las
ofertas en dos tiempos, durante la unica fase de adjudicacion del contrato, no setia admisible en un

procedimiento abierto, como el examinado en el litigio principal.”

En este sentido, la Sentencia, en sus apartados 36 y 37 expone la distinta logica a la que responden
los tres procedimientos para los que la Directiva contempla la existencia de fases (licitacion con
negociacion, didlogo competitivo y asociacion para la innovacion) y el procedimiento abierto, donde no

existen fases sino dos momentos o tiempos distintos en la valoracion de las ofertas.

Ademas, Engase en cuenta que el mencionado articulo 146.3 de la LCSF, ante la posibilidad de fijar
fases en la licitacion que deban ir superdndose por las distintas ofertas presentadas, preé la
obligacion de un umbral minimo del 50% de la puntuacion en el conjunto de los criterios cualitativos.
Estos ultimos pueden ser tanto criterios sujetos a juicio de valor como de evaluacion automatica, por
lo que la pretendida aplicacion obligatoria del articulo 146.3 a los dos momentos de valoracion de un
procedimiento abierto, como el aqui examinado, exigiria tomar en consideracion la puntuacion de
criterios cualitativos que se hubieran establecido en el segundo momento de evaluacion de las ofertas,
lo que frustraria el espiritu del precepto que parece estar pensando en un umbral minimo para poder

pasar de una fase a la sucesiva>>.

Una conclusion clara de lo expuesto en la resolucion parcialmente transcrita es que el articulo 146.3 no es
de aplicacion obligatoria en el procedimiento abierto por el hecho de que en el mismo existan dos
momentos diferenciados en la valoracion de las ofertas conforme a lo dispuesto en el articulo 146.2 b) del
mismo texto legal, momentos que no pueden equipararse sin mas al concepto de fases utilizado en el
apartado 3 del mismo precepto. Esta fue la cuestion suscitada en el recurso entonces interpuesto y a la

que se dio respuesta en la mencionada resolucion de este Tribunal.

Ahora bien, la controversia que plantea el recurso ahora examinado es otra; en el presente caso, la
conclusion sentada en nuestra Resolucion 191/2019 no se altera, por lo que sigue estando claro que el
articulo 146.3 de la LCSP no es de necesaria aplicacion en el procedimiento abierto, pudiendo
perfectamente prescindirse del establecimiento de umbrales en la valoracién de los criterios #cnicos y ello
por cuanto dicha valoracion no supone una fase obligada que haya que superar para poder pasar a la

evaluacion de las ofertas con arreglo a criterios de caracter econdmico.
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Lo que ahora se suscita son dos cuestiones distintas:

1. Si cabe la fijacion voluntaria por los 6rganos de contratacion, en el procedimiento abierto, de umbrales
eliminatorios en los criterios #cnicos, de modo que las ofertas que no alcancen los mismos deban ser

excluidas del proceso selectivo sin llegar a ser evaluadas con arreglo a los criterios de caracter econdmico.

2.Y en caso de respuesta afirmativa a la cuestién anterior, si esos umbrales han de ser como minimo del

50% previsto en el mencionado articulo 146.3 de la LCSP o pueden ser inferiores.

Este es, en realidad, el debate que suscita la recurrente cuando afirma que se ha aplicado incorrectamente
el umbral minimo en el criterio de adjudicacién al haberse fijado como tal 1 punto frente a un total de 20;
pues, seglin manifiesta, ello solo representa un 5% de la puntuacion en el conjunto del criterio mientras que
el articulo 146.3 de la LCSP dispone que, de establecerse dicho umbral, este serd al menos del 50% de la

puntuacion.

Pues bien, la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 20 de septiembre de 2018
(Montte, C-546/16) -mencionada en nuestra Resolucion 191/2019- sefala, asimismo, lo siguiente al
resolver la cuestion prejudicial planteada por el Organo Administrativo de Recursos Contractuales de la

Comunidad Autbnoma de Euskadi:

“15 Los criterios de adjudicacion del contrato se formulan como sigue en el Anexo VII-A del pliego de
condiciones administrativas particulares que rigen la licitacion.

«a) La “Presentacion y descripcion del proyecto” con una ponderacion de 50 puntos sobre 100,
desglosada en subcriterios o criterios secundarios distintos para cada uno de los cinco lotes en los
que se divide el contrato. Adicionalmente, se establece, en todos los lotes, lo siguiente:

“Umbral minimo de puntuacion necesaria para continuar en el proceso selectivo: Los licitadores que
no consigan 35 puntos en la Oferta Técnica no pasaran a la fase econdmica.”

b) Para todos los lotes, la baja del precio de licitacion ofertada, con una ponderacion de 50 puntos

sobre 100 {...)»

()
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19 Dadas estas circunstancias, el Organo Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad
Autbnoma de Euskadi decidio suspender el procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia las
siguientes cuestiones prejudiciales:

«1) ;Se opone la Directiva 2014/24 a una legislacion nacional como el articulo 150 apartado 4 del
texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico o a una préctica de interpretacion y
aplicacion de dicha legislacion, que autorizan a los poderes adjudicadores a establecer en los pliegos
que rigen la licitacion de un procedimiento abierto criterios de adjudicacion que operan en fases
sucesivas eliminatorias para las ofertas que no superan un umbral minimo de puntuacion

predeterminado?

2) En el caso de que la respuesta a la primera cuestion [prejudicial] sea negativa jse opone la citada
Directiva 2014/24 a una legislacion nacional o a una préctica de interpretacion y aplicacion de dicha
legislacion, que utiliza en el procedimiento abierto el citado sistema de criterios de adjudicacion que
operan en fases sucesivas eliminatorias de manera que en la ultima fase no queden ofertas

suficientes como para garantizar una competencia real?(...)»

()

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 ®Bcnica 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 €cnico. 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 adjudicacion del contrato, se comience por excluir las ofertas presentadas que no
alcancen una puntuacion minima predeterminada en la evaluacion Bcnica. A este respecto, resulta
evidente que una oferta que no alcance ese limite minimo no responde, en principio, a las
necesidades del poder adjudicador y no debe tenerse en cuenta para determinar la oferta
econdémicamente mas ventajosa. En tal caso, pues, el poder adjudicador no esti obligado a determinar
si el precio de esa oferta es inferior a los de las ofertas no eliminadas que alcanzan ese limite minimo

y responden, por tanto, a las necesidades del poder adjudicador.

34 No pone en entredicho la conclusion alcanzada en el apartado 32 anterior el hecho, mencionado
por el drgano jurisdiccional remitente, de que la Directiva 2014/24 contempla expresamente la

posibilidad de que el procedimiento de contratacion se desarrolle en fases sucesivas en ciertos
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procedimientos distintos de los procedimientos abiertos, tales como el procedimiento de licitacion con
negociacion (articulo 29, apartado 6), el procedimiento de didlogo competitivo (articulo 30, apartado

4) o el procedimiento de asociacion para la innovacion (articulo 31, apartado 5).

()

En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia (Sala Cuarta) declara:

1) 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, debe interpretarse en el sentido
de que no se opone a una legislacion nacional, como la controvertida en el litigio principal, que
permite que los poderes adjudicadores impongan en el pliego de condiciones de un procedimiento
abierto de contratacion publica unos requisitos minimos en lo referente a la evaluacion Bcnica, de
modo que las ofertas presentadas que no alcancen una puntuacion minima predeterminada al €rmino
de esa evaluacion quedan excluidas de la evaluacion posterior, basada tanto en criterios Bcnicos como

en el precio.

2) El articulo 66 de la Directiva 2014/24 debe interpretarse en el sentido de que no se opone a una
legislacion nacional, como la controvertida en el litigio principal, que permite que los poderes
adjudicadores impongan en el pliego de condiciones de un procedimiento abierto de contratacion
publica unos requisitos minimos en lo referente a la evaluacion Bcnica, de modo que las ofertas
presentadas que no alcancen una puntuacion minima predeterminada al €rmino de esa evaluacion
quedan excluidas de las fases sucesivas de adjudicacion del contrato, y ello con independencia del

numero de licitadores restantes.”

Hemos de concluir, pues, a la vista de la citada sentencia, que no es obligatorio pero si posible el

establecimiento de fases en el procedimiento abierto, de modo que las proposiciones gue no alcancen un

umbral minimo en la evaluacion de los criterios #cnicos queden excluidas de la licitacion y por ende, de

evaluacion posterior. Llegados a este punto, el umbral minimo conforme a la legislacion actual es el

recogido en el articulo 146.3 de la LCSP “En el caso de que el procedimiento de adjudicacion se articule en
varias fases, se indicard igualmente en cuales de ellas se irdn aplicando los distintos criterios, estableciendo
un umbral minimo del 50 por ciento de la puntuacion en el conjunto de los criterios cualitativos para

continuar en el proceso selectivo”.
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Al respecto, hemos de indicar que la Unica novedad de la LCSP respecto al texto normativo anterior es el
establecimiento del porcentaje minimo del umbral en un 50%. Ya el articulo 150.4 del Texto Refundido de la
Ley de Contratos del Sector Publico sefialaba que “En el caso de que el procedimiento de adjudicacion se
articule en varias fases, se indicatd igualmente en cuales de ellas se iran aplicando los distintos critetios,

asl como el umbral minimo de puntuacion exigido al licitador para continuar en el proceso selectivo”.

En dicho texto, hoy derogado, el legislador quiso dejar a eleccion del dérgano de contratacion la
determinacion de cual fuese ese umbral minimo en caso de decidir el establecimiento de fases en la
licitacion. El cambio operado en la nueva LCSP solo obedece a la fijacién de dicho umbral minimo en un
50% de la puntuacion en el conjunto de los criterios cualitativos, de modo que el legislador actual ha
querido sustituir al 6rgano de contratacion en esta determinacion y ha querido hacerlo en un porcentaje

concreto minimo para todos los casos.

Asimismo, hemos de indicar que la redaccion originaria del precepto en el proyecto de la vigente Ley de
Contratos del Sector Publico remitido a las Cortes Generales era idéntica a la del texto refundido derogado.
La fijacion legal del umbral minimo se produjo en la fase de tramitacién parlamentaria del proyecto, a raiz
de una enmienda del Grupo Parlamentario de Esquerra Republicana al articulo 145.8 parrafo segundo del
proyecto de ley (actualmente articulo 146.3 de la LCSP) cuya justificacion, segin consta en el Boletin
Oficial de las Cortes Generales — Congreso de los Diputados (Serie A NUm. 2-2 de 16 de marzo de 2017),
esta en “Exigir a los licitadores un umbral minimo de calidad en los criterios cualitativos, de manera que si
un licitador no alcanza el 50% de la puntuacion, es decir, «no alcanza el aprobado», quede excluido del

proceso”.

Asi las cosas, a la vista de cuanto ha quedado expuesto, hemos de concluir que asiste razén a la recurrente
cuando sostiene que el umbral minimo de 1 punto respeto al total de 20 con que se valora el criterio
cnico sujeto a juicio de valor solo supone un 5% de esa puntuacion, no llegando al minimo legal del 50%,

razon por la que debe acogerse este segundo motivo de impugnacion.

Procede, por tanto, estimar el recurso y anular el criterio de adjudicacion impugnado, lo que lleva consigo
la propia anulacion de los pliegos y demas documentos contractuales, incluidos aquellos otros actos del
expediente de contratacion relacionados con su aprobacion, debiendo convocarse, en su caso, una nueva

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

ACUERDA

PRIMERO. Estimar el recurso especial en materia de contratacién interpuesto por la entidad SANDOZ
FARMACEUTICA, S.A. contra los pliegos que rigen el contrato denominado “Suministro de productos
farmacéuticos: Somatropina y Toxina Botulinica, en sus distintas presentaciones, para todos los centros
adscritos a la Plataforma de Logistica Sanitaria de Sevilla” convocado por el Hospital Universitario Virgen
del Rocio de Sevilla, adscrito al Servicio Andaluz de Salud (Expte. 0000349/2019) y en consecuencia,

anular dichos actos, asi como los del expediente de contratacion relacionados con su aprobacion.

SEGUNDO. De conformidad con lo estipulado en el articulo 57.3 de la LCSP, procede levantar la
suspension del procedimiento de adjudicacion adoptada por este Tribunal mediante Resolucion de 27 de

diciembre de 2019.

TERCERO. De conformidad con lo establecido en el articulo 57.4 de la LCSP, el érgano 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 interposicion 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 recepcién 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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