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EB 202/045

Resolucion 161/2024, de 6 de septiembre, de la Titular del Organo
Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Auténoma de
Euskadi / Euskal Autonomia Erkidegoko Kontratuen inguruko Errekurtsoen
Administrazio Organoaren titularra, en relacion con el recurso especial en
materia de contratacion interpuesto por la mercantil LINDE MEDICA S.L.U.
contra la adjudicacion del “Contrato de Terapias respiratorias y otras
técnicas de ventilacion asistida para personas usuarias del Sistema
Sanitario de Euskadi (Lote 1)”, tramitado por la Administracion General de
la CAPV (Departamento de Salud).

.- ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: Con fecha 12 de marzo de 2024, se interpuso en el registro del
Organo Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Auténoma
de Euskadi / Euskal Autonomia Erkidegoko Kontratuen inguruko Errekurtsoen
Administrazio Organoa (en adelante, OARC / KEAO) un recurso especial en
materia de contratacion por LINDE MEDICA, S.L.U. (LINDE) contra la
adjudicaciéon del “Contrato de Terapias respiratorias y otras técnicas de
ventilacion asistida para personas usuarias del Sistema Sanitario de Euskadi

(Lote 1)”, tramitado por el Departamento de Salud.

SEGUNDO: El dia 13 de marzo se remitio el recurso al poder adjudicador y se
le solicitaron el expediente y el informe al que se refiere el articulo 56.2 de la Ley
9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se
transponen al ordenamiento juridico espanol las Directivas del Parlamento
Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en
adelante, LCSP). Dicha documentacion se remitié por el poder adjudicador con
fecha 27 del mismo mes.

E Nahi izanez gero, JOD0Z-T62WP-91E2 bilagailua erabilita, dokumentu hau egiazkoa den

ala ez jakin liteke egoitza elektroniko honetan: https://euskadi.eus/lokalizatzailea
Donostia-San Sebastian, 1 - 01010 VITORIA-GASTEIZ
La autenticidad de este documento puede ser contrastada mediante el localizador Tel. 945 018 000 - e-mail: oarc@euskadi.eus

Eé‘ JOD0Z-T62WP-91E2 en la sede electronica https://euskadi.eus/localizador



TERCERO: Trasladado el recurso a los interesados con fecha 4 de abril, el dia
11 del mes se presentaron alegaciones por ESTEVE TEIJIN HEALTHCARE, S.L.
(en adelante, ESTEVE), adjudicataria impugnada.

Il.- FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: Representacion y legitimacion

Consta en el expediente la legitimacion de la recurrente y la representacion de

B.J.P.L.y C.A.V., que actuan en nombre y representacion de LINDE.

SEGUNDO: Inclusion del contrato en el ambito objetivo del recurso especial

Segun el articulo 44.1 a) de la LCSP, son susceptibles de recurso especial en
materia de contratacién los contratos de servicios cuyo valor estimado supere
los 100.000 euros.

TERCERO: Impugnabilidad del acto

Conforme al art. 44.2.c) de la LCSP son actos impugnables los acuerdos de

adjudicacion.

CUARTO: Interposicion del recurso en tiempo y forma

El recurso ha sido interpuesto en tiempo y forma.

QUINTO: Régimen juridico del poder adjudicador

En cuanto al régimen juridico aplicable, la Administracion General de la CAPV
(Departamento de Salud) tiene la condicién de poder adjudicador y, en concreto,

de Administracion Publica, segun lo dispuesto en el articulo 3 de la LCSP.
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SEXTO: Argumentos del recurso

Los motivos que fundamentan el recurso son, en sintesis, los siguientes:

a) El informe técnico de valoracion de criterios de adjudicacion sujetos a juicio
de valor introduce un subcriterio no recogido en los pliegos relativo al arraigo
territorial contrario a derecho y que incide de manera negativa en la puntuacion

otorgada a la recurrente.

b) La justificacién de los criterios de adjudicacién sujetos a un juicio de valor
realizada en la Memoria justificativa del expediente de contratacidon resulta

genérica y falta de concrecion.

c) La incorporacion “ex novo” en el informe de valoracién de un criterio de
adjudicacién centrado en el arraigo territorial vulnera la normativa y doctrina
vigente en materia de contratacién publica, con resultado discriminatorio entre
licitadores y restriccion indebida del principio de concurrencia, debiendo

comportar la anulacion del subcriterio de adjudicacion 1.1.

d) La division “ex novo” del subcriterio 1.1 en criterios de adjudicacion
adicionales, no anticipados en el pliego, en concreto el subcriterio relativo al
arraigo territorial, produce asimismo un claro efecto discriminatorio con relacién

al resto de licitadores.

e) La configuracion del subcriterio de adjudicacion 1.1 y la valoracién realizada
atribuyen al 6rgano de contratacién una capacidad de decision que excede el
ambito ordinario de la discrecionalidad técnica, en clara vulneracién del principio
de igualdad de trato y no discriminacion entre licitadores, debiendo comportar,

también este motivo, la anulacién del subcriterio de adjudicacion.
f) Finalmente, solicita la anulacién del subcriterio de adjudicacion 1.1, asi como

la valoracion y asignacion de puntuacion dada al mismo y se acuerde la

imposibilidad de continuar el procedimiento. Subsidiariamente, se anule la
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Resolucién de adjudicaciéon y se retrotraigan las actuaciones a efectos de dar

cumplimiento a lo previsto en el articulo 150.2 LCSP.

SEPTIMO: Alegaciones de ESTEVE

ESTEVE, adjudicatario impugnado, se opone al recurso con los siguientes

argumentos:

a) Como cuestidon previa, considera que el recurso debe ser inadmitido por
cuanto que tiene por objeto materias o cuestiones que ya han sido juzgadas o

desestimadas, incurriendo en la llamada “cosa juzgada administrativa”.

b) Sobre la supuesta introduccion de un criterio de arraigo territorial en el
subcriterio 1.1 adecuacién de la planificacion operativa y organizacion de los recursos
adscritos a la ejecucion del contrato al despliegue territorial y funcional de la red asistencial
publica, hay que sehalar tanto a la recurrente como a la alegante se les ha
valorado recursos establecidos en el territorio. Ademas, se trata de una cuestion
que ya se encontraba reflejada en el primer informe de valoracion, sin que la

recurrente dijera nada al respecto.

c) Es falso que la mayor puntuacion de la oferta de ESTEVE resida
exclusivamente en el hecho de que se haya valorado muy positivamente el hecho
de que el Call Center radique en Alava, pues existen otros aspectos diferenciales

en las ofertas que justifican la diferencia de puntuacion.

d) Elinforme de valoracion es exhaustivo y ponderado, sin que pueda admitirse

sustituir la valoracién del 6rgano de contratacion por la suya propia.

e) Respecto de la alegacién relativa a la no exigencia de la documentacién al
adjudicatario que ya estaba presentada y validada, la Ley de Procedimiento
Administrativo establece el derecho de los administrados a no aportar
documentacion que costa en poder de la Administracion, y que ESTEVE

presentd en su momento toda la documentacion requerida y considerada
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correcta por el poder adjudicador, entre ellas el aval presentado como garantia

definitiva desde hace muchos meses con el consiguiente coste financiero.

OCTAVO: Alegaciones del poder adjudicador

Las alegaciones del poder adjudicador son las que a continuacion se resumen:

a) Ante la alegacion relativa a que la memoria del contrato es genérica y falta
de concrecion respecto de los criterios de adjudicacion elegidos, esta fase del
procedimiento no es el momento procesal adecuado para recurrir aspectos del

pliego, salvo que se detectase un vicio oculto, que no es el caso.

b) Elhecho de que el Call Center se encuentre en el territorio histérico de Alava
se ha valorado como una mejora de cara a la prestacion del servicio, debido a
los problemas que presenta que dicho servicio se encuentre fuera de territorio,
pero en ningun caso se ha exigido como requisito para poder licitar. Ademas, ya

fue valorado en el primer informe de valoracion.

c) En ningin momento se ha incorporado un criterio o subcriterio relativo al

arraigo territorial.

d) Sobre la extralimitacion de la discrecionalidad técnica alegada, unicamente
hay que senalar que el recurso se limita a comparar cuestiones con licitaciones

anteriores que nada tienen que ver con la actual.

e) Todos los licitadores propuestos como adjudicatarios en los diversos lotes
presentaron la documentacion acreditativa, por lo que ya obraba en el expediente
dicha documentacién. En consecuencia, no se ha omitido un tramite eximiendo
a una entidad de presentar la documentacion obligatoria, pues esta consta en

poder de este érgano de contratacion sin que se necesario volver a solicitarla.
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NOVENO: Apreciaciones del OARC /| KEAO

El analisis de la pretension de la recurrente de anulacion del subcriterio 1.1y,
subsidiariamente del acuerdo de adjudicacion del contrato con retroaccion de
actuaciones para que se efectué un nuevo requerimiento de la documentacién
justificativa que sefiala el articulo 150.2 LCSP debe partir de lo dispuesto en la
Resoluciéon 234/2023, de este OARC / KEAO, cuyo apartado dispositivo primero

acordaba:

PRIMERO: Estimar parcialmente el recurso interpuesto por la mercantil LINDE MEDICA S.L.U.
contra la adjudicacion del “Contrato de Terapias respiratorias y otras técnicas de ventilacion asistida
para personas usuarias del Sistema Sanitario de Euskadi (Lote 1)”, tramitado por la Administracion
General de la CAPV (Departamento de Salud), anulando el acto impugnado y ordenando la
retroaccion de actuaciones en el sentido establecido en la letra d) del Fundamento juridico

noveno de la presente Resolucion.

Por su parte, el Fundamento Juridico Noveno d) decia

a) Conclusion

A la vista de lo anteriormente expuesto, el recurso debe estimarse parcialmente en el siguiente

sentido:

- Anular la adjudicacién del contrato.

- Ordenar la retroaccion de actuaciones para que el poder adjudicador adopte una nueva
adjudicacién que incluya la motivacién adecuada de las puntuaciones otorgadas en
aplicacién del subcriterio 1.1., subcriterio 1.3, subcriterio 2.1, criterio 3 y subcriterio 6.2.
La citada motivacidon debe respetar las puntuaciones otorgadas y los aspectos de las
ofertas considerados significativos; es decir, se debe motivar la puntuacion ya otorgada

pero no proceder a una nueva aplicacion de los criterios.

- Desestimar el recurso en todo lo demas.

Asimismo, son relevantes para la resolucion de la cuestion planteada la

documentacion que debian presentar los licitadores, asi como la literalidad del
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criterio de adjudicacion y la del método de valoracién que se consigna en el

PCAP y cuya aplicacién reclama el recurrente
22.- CRITERIOS DE ADJUDICACION
22.1.- Existe un dnico criterio de adjudicacion: no.

22.2.- Existe una pluralidad de criterios de adjudicacién: si.

22.2.1.- Criterios cuya cuantificacion depende de un juicio de valor: si.

Criterio 1.- Planificacion organizativa y coordinacion 20
Subcriterio 1.1 g
Adecuacion de la planificacion operativa y organizacion de los recursos
adscritos a la ejecucion del contrato al despliegue territorial y funcional de
la red asistencial publica.

Subcriterio 1.2 5
Implantacion, operativa y seguridad de los sistemas de informacion,
comunicacion y telemoniterizacion.

Subcriterio 1.3 3
Protocolos y procedimientos de trabajo.
Subcriterio 1.4 3

Respuesta frente a principales riesgos. Planes de contingencia.

Criterio 2.-Atencion a pacientes y usuarios 6
Subcriterio 2.1 3
Programas de educacion especificos y protocolos de seguridad y confort de los

pacientes.

Subcriterio 2.2 3

Plan de Atencion, informacion, horario, accesibilidad, servicios por canales
telematicos.

Criterio 3.-Plan especifico de mejora en la adherencia de los S
pacientes a las terapias objeto del contrato.

Criterio 4.-Plan de mantenimiento (preventivo y correctivo) de los 3
eqguipos.

Criterio 5.-Empleo de buenas practicas medioambientales y de gestion 2
de residuos

Criterio 6.-Servicios adicionales B8
Subcriterio 6.1 3

Oferta de profesionales sanitarios adscritos al contrato..

Subgcriterio 6.2 3
Colaboracion con instituciones sanitarias para el adiestramiento de
pacientes y realizacion de estudios relacionados con TRD

Subcriterio 6.3 2
Atencion complementaria: pacientes con necesidades de poligrafia
nocturna, capniografia y de otras tecnicas complementarias.

Criterio 7.- Medidas especificas de la empresa o cursos de 5
formacion para fomentar la igualdad de genero y para hacer frente
al acoso por razon de sexo, distintas a aquellas a las que estan
obligadas por ley.(*)

PUNTUACION TOTAL 49
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Teniendo en cuenta lo antecedente, las alegaciones de las partes y la
documentacion que consta en el expediente de contratacion las consideraciones

del OARC / KEAO sobre las cuestiones planteadas son las siguientes:

a) Sobre la ejecucion de la Resolucion 234/2023

La Resolucion 234/2023 del OARC / KEAO imponia al poder adjudicador la
obligacién de motivar adecuadamente las puntuaciones otorgadas a los
licitadores en los criterios de adjudicacion sujetos a juicio de valor en el marco
del respeto a: (i) los aspectos de las ofertas ya seleccionados como relevantes y
(i) la puntuacion ya otorgada a cada oferta, limitandose unicamente a expresar
los juicios de valor que, en coherencia con ambas cuestiones, conducen al

resultado final.

El poder adjudicador ha ejecutado la Resolucién 234/2023 en los términos
especificados, lo que le impedia modificar la puntuacién inicialmente asignada a
las ofertas. Ahora bien, ello no implica que, a la vista de la motivacion aportada
en ejecucion de la Resolucion, el recurrente no pueda impugnar la valoracion
efectuada sobre la base de la justificacidon que soporta la nueva adjudicacion ni
que este Organo no pueda entrar a analizar si el poder adjudicador ha hecho un
uso correcto de la discrecionalidad técnica que le asiste en el momento de la
valoracion de los criterios de adjudicacion sujetos a un juicio de valor. No cabe
admitir la impugnacion de aspectos que pudieron haber sido recurridos a

proposito de la primera resolucion de adjudicacion.

b) Sobre la impugnacién relativa al subcriterio 1.1

Las alegaciones que efectua la recurrente sobre la infraccion de los limites que
constrifien el ejercicio correcto de la discrecionalidad técnica a juicio de este
Organo no pueden ser aceptadas. La recurrente considera que se ha incluido un

subcriterio ex novo en la valoracion del subcriterio 1.1 adecuacién de la planificacion
operativa y organizacién de los recursos adscritos a la ejecucion del contrato al despliegue

territorial y funcional de la red asistencial publica, y que ademas es ilegal por
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discriminatorio al hacer referencia al arraigo territorial. Concretamente, se refiere
a la referencia que se hace en el informe de valoracion de que el Call Center se
encuentre ubicado en el territorio de Alava en el caso de la adjudicataria y no en
el de la recurrente, lo cual, segun la motivacion dada en el segundo informe de
valoracion tras la retroaccién de las actuaciones, es una caracteristica diferencial
que conlleva una mayor puntuacién. Al respecto, este Organo considera (i) que
no se trata de un subcriterio o aspecto nuevo que implique una modificacién del
criterio o constituya un elemento nuevo desconocido a la hora de la preparacién
de las ofertas, sino el reflejo en el informe de una caracteristica de la oferta que
merecia ser destacada y plenamente acorde con el fondo parcialmente reglado
del criterio; (ii) tan es asi, que dicha circunstancia aparecia reflejada en el primer
informe de valoracion de los interesados (ambos, adjudicatario y recurrente,
incluyeron la ubicacion del Call Center en sus ofertas), por lo que no se trata de
una cuestion novedosa que no pudiera mencionarse en el primer recurso; de
hecho, el recurrente formul6 alegaciones sobre el Call Center en la que no se
hacia referencia alguna a su caracter discriminatorio por su ubicacién territorial,

sino concretamente a que En relacion con el Call Center no se valora nuestra opcion de
devolucién de llamada en la fecha/hora que solicite el paciente. Ver pag. 20 de nuestra oferta.
Tampoco se valora nuestro sistema IVR configurable (menu inteligente de seleccién con
locuciones) permite identificar al paciente al recibir la llamada dando una atencién personalizada
desde el inicio, ademas canaliza las llamadas hacia el gestor telefénico idoneo segun el tipo de
consulta. Tampoco se valora nuestro Centro Gestién Clinica.

c) Sobre el no requerimiento de la documentacién del articulo 150.2 LCSP

La recurrente considera que se ha omitido el tramite del requerimiento de la
documentacion acreditativa al licitador propuesto como adjudicatario (articulo
150.2 LCSP) y ello comporta la nulidad de pleno derecho del procedimiento. Sin
embargo, este Organo no puede compartir esta conclusién. En primer lugar,
consta en el expediente que se requirid al adjudicatario (mercantil ESTEVE)
dicha documentacidén con ocasion de la primera propuesta de adjudicacion,
posteriormente recurrida por LINDE, siendo la documentacién aportada validada
por el poder adjudicador y no impugnada; por tanto, no cabe considerar que se

haya omitido un tramite esencial del procedimiento a los efectos del articulo
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157.4 de la LCSP en relacién con el articulo 47.e) de la Ley 39/2015, de 1 de
octubre, del Procedimiento Administrativo Comun. En segundo lugar, resulta del
todo innecesario requerir al mismo adjudicatario una documentacion que el
poder adjudicador ya posee y no ha sido invalidada, en virtud del principio de
conservacion de actos (articulo 51 LPAC). Y, por ultimo, la recurrente no
acredita, mas alla de indicar situaciones hipotéticas, en qué ha variado la
situacion juridica de la entidad adjudicataria en el trafico mercantil para que sea
necesario un nuevo requerimiento. Consecuentemente, este motivo de

impugnacién debe ser desestimado.

d) Sobre el resto de las cuestiones planteadas

No procede admitir las alegaciones referidas a la falta de concrecion de los
juicios de valor o a la configuracién de estos, pues se trata de una cuestion que
debio ser recurrida en su momento y la recurrente no lo hizo. Nos encontramos,
por tanto, ante unos pliegos firmes por los que han de pasar, tanto los licitadores
como el propio poder adjudicador, sin que conste ningun vicio de nulidad de
pleno derecho u oscuridad en las clausulas que impidiera la interposicion del
recurso en el plazo autbnomo legalmente fijado (ver, por todas, la Resolucién
138/2023 del OARC / KEAO, asi como las sentencias del Tribunal Supremo de
22/3/2021, ECLI:ES:TS:2021:1196 y de 24/3/2021, ECLI: ESTS:2021:1199).

e) Conclusién

A la vista de lo anteriormente sefialado, el recuso debe ser integramente

desestimado.

Por todo lo expuesto, de acuerdo con lo establecido en el articulo 46.1 LCSP y en
la Disposicion Adicional Octava de la Ley 5/2010, de 23 de diciembre, por la que
se aprueban los Presupuestos Generales de la Comunidad Autonoma de Euskadi
para el ejercicio 2011, la Titular del Organo Administrativo de Recursos
Contractuales de la Comunidad Auténoma de Euskadi / Euskal Autonomia

Erkidegoko Kontratuen inguruko Errekurtsoen Administrazio Organoaren titularra:
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RESUELVE

PRIMERO: Desestimar el recurso especial en materia de contratacion
interpuesto por LINDE MEDICA, S.L.U. contra la adjudicacion del “Contrato de
Terapias respiratorias y otras técnicas de ventilacion asistida para personas
usuarias del Sistema Sanitario de Euskadi (Lote 1)”, tramitado por el

Departamento de Salud.

SEGUNDO: Notificar este acuerdo a todos los interesados en este

procedimiento.

TERCERO: Contra la presente resolucién, ejecutiva en sus propios términos,
solo cabe la interposicion de recurso contencioso- administrativo (articulo 44.1
Ley 29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa, LJ) en
el plazo de dos meses, a contar desde el dia siguiente a la notificacion de esta
(articulo 46. 1 LJ), ante el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco (articulo
10.1 k) LJ), de conformidad con el articulo 59.1 de la LCSP.

Vitoria-Gasteiz, 2024ko irailaren 6a

Vitoria-Gasteiz, 6 de septiembre de 2024
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