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

Sevilla, 20 de mayo de 2016.

VISTO el recurso especial en materia de contratacién interpuesto por la
entidad ABELLO LINDE, S.A. contra la resolucion, de 20 de febrero de 2016,
del Director Gerente de los Hospitales Universitarios Virgen del Rocio y Virgen
Macarena de Sevilla, adscrito al Servicio Andaluz de Salud, por la que se
adjudica el contrato denominado “Suministro de gases medicinales, gases
productos sanitarios y gases industriales, asi como el arrendamiento y
mantenimiento de centrales de gases y de vacio en los centros de la Plataforma
Logistica Sanitaria de Sevilla” (Expte. PAAM 24/2014, CCA.6Z32TUM), este

Tribunal, en sesion celebrada el dia de la fecha, ha adoptado la siguiente
RESOLUCION
ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO. El 30 de septiembre de 2015, se publico en el Diario Oficial de la
Union Europea el anuncio de licitacion, por procedimiento abierto, del contrato

indicado en el encabezamiento de esta resolucion. El citado anuncio también fue

publicado el 17 de octubre de 2015 en el Boletin Oficial del Estado ntim. 249 y el




30 de septiembre de 2015, en el perfil de contratante de la Plataforma de

Contratacion de la Junta de Andalucia.

El valor estimado del contrato asciende a 7.605.036,28 euros.

SEGUNDQO. A la presente licitacion le es de aplicacion el Texto Refundido de la
Ley de Contratos del Sector Publico (en adelante TRLCSP), aprobado por Real
Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre. Igualmente, se rige por el Real
Decreto 817/2009, de 8 de mayo, por el que se desarrolla parcialmente la citada
Ley y el Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones
Puablicas (en adelante RGLCAP), aprobado por el Real Decreto 1098/2001, de 12

de octubre.

Entre las empresas que presentaron sus proposiciones en el procedimiento se

encontraba la recurrente.

TERCERQO. Tras la tramitacion del correspondiente procedimiento se dicta
Resolucién, de 20 de febrero de 2016, por la que se adjudica el contrato de
suministro indicado en el encabezamiento de esta resoluciéon. Dicha resoluciéon
fue publicada en el perfil de contratante con fecha 3 de marzo de 2016 y

remitida en la misma fecha por fax y correo electrénico a la ahora recurrente.

CUARTO. El 21 de marzo de 2016 se presento en el Registro de este Tribunal,
escrito de recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la entidad
ABELLO LINDE, S.A. (en adelante ABELLO), contra la citada resolucién de

adjudicacion, de 20 de febrero de 2016.

QUINTO. Mediante escrito de la Secretaria del Tribunal de 22 de marzo de
2016, reiterado el 29 de marzo, se le da traslado al 6rgano de contrataciéon del
escrito de recurso y se le requiere para que aporte el expediente de contratacion,
el informe al recurso y el listado de licitadores en el procedimiento con los datos

necesarios a efectos de notificaciones, no dandose cumplimiento por parte del
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organo de contratacion a todo lo solicitado hasta el 7 de abril de 2016.

Posteriormente, con fecha 11 de abril de 2016, se vuelve a requerir al érgano de
contratacion para que complete determinada documentacion del expediente de
contrataciéon, en concreto el contenido integro de la oferta de la recurrente.

Dicha documentacion fue recibida en este Tribunal el 14 de abril de 2016.

SEXTO. Con fecha 11 de abril de 2016, la Secretaria del Tribunal dio traslado
del recurso al resto de licitadores concediéndoles un plazo de 5 dias habiles
siguientes a su recepcion para que presentaran las alegaciones que estimaran
oportunas, habiéndolas presentado en el plazo la entidad AIR LIQUIDE
MEDICINAL, S.L.U. (en adelante AIR LIQUIDE).

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Este Tribunal resulta competente para resolver en virtud de lo
establecido en el articulo 41.3 del TRLCSP, 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.

SEGUNDQO. Ostenta legitimaciéon la recurrente para la interposicion del
recurso, dada su condicion de licitadora en el procedimiento de adjudicacion, de

acuerdo con el articulo 42 del TRLCSP.

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

establecido respectivamente en los apartados 1y 2 del articulo 40 del TRLCSP.
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El contrato objeto de licitacion es un contrato de suministro sujeto a regulacion
armonizada, convocado por un ente del sector publico con la condicion de
Administracion Publica, siendo su valor estimado de 7.605.036,28 euros, y el
objeto del recurso es la resoluciéon de adjudicaciéon del contrato, por lo que el
acto recurrido es susceptible de recurso especial en materia de contratacion al

amparo del articulo 40 apartados 1.a) y 2.c) del TRLCSP.

CUARTO. En cuanto al plazo de interposicion del recurso, el articulo 44.2 del
TRLCSP dispone que “El procedimiento de recurso se iniciara mediante escrito
que debera presentarse en el plazo de quince dias habiles contados a partir del
siguiente a aquel en que se remita la notificacion del acto impugnado de

conformidad con lo dispuesto en el articulo 151.4”

La resolucion de adjudicaciéon impugnada fue remitida a la recurrente el 3 de
marzo de 2016, presentandose el recurso en el Registro de este Tribunal el 21 de
marzo de 2016, por lo que el mismo se ha interpuesto dentro del plazo legal

antes expresado.

QUINTO. Analizados los requisitos de admisién del recurso, procede examinar

los motivos en que el mismo se sustenta.

La recurrente solicita en su recurso como cuestion principal que se declare la
nulidad de la resolucién de adjudicacion por fundamentarse en el criterio de
adjudicacion evaluable de forma automatica “Area de mejoras” cuando el
organo de contratacién no autorizé6 las variantes en esa contrataciéon vy,
consecuentemente, que se retrotraiga el procedimiento hasta el momento
oportuno para, sin tener en cuenta el criterio de adjudicacion referido a las
mejoras, continuar el mismo hasta su adjudicacion o, subsidiariamente a esa
retroaccion, la anulacidon del criterio automaético citado y la de todo el
procedimiento de contrataciéon. Y, subsidiariamente, que se declare la nulidad
de la citada Resolucion de adjudicacion por la incorrecta valoracion de las

mejoras 2, 3, 4, 5y 6 presentadas por ella, y que se retrotraiga el procedimiento
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hasta el correspondiente momento en el que la Mesa de contratacién pueda
solicitarle aclaraciones de las exclusiones mencionadas en su memoria técnica y
su relaciéon o no con las disposiciones que firmé y acepté comprendidas en el
Anexo IX y las estipulaciones del articulo 3.2 del pliego de prescripciones

técnicas, y continuar con el desarrollo del procedimiento contractual.

Con respecto a la cuestion principal en el que la recurrente solicita la anulaciéon
de la adjudicacion al entender que no se debia de haber aplicado el criterio
“Area de mejoras” dado que el 6rgano de contratacién no autorizé las mismas, el
recurso hace un extenso alegato sobre la regulacion contractual de las mejoras o
variantes, tanto desde el punto de vista de la legislacion nacional como
comunitaria, trae a colacion determinados informes de la Junta Consultiva de
Contratacién Administrativa del Estado y de alguna Comunidad Auténoma y
alguna resolucion del Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales, y asimismo reproduce diversas clausulas tanto del pliego de
clausulas administrativas particulares (PCAP) como del pliego de prescripciones
técnicas (PPT).

Alega la recurrente que es el anuncio de la licitacion el documento en el que
obligatoriamente se debe o no autorizar la presentacion de variantes o mejoras.
Asi, al no estar autorizada por el 6rgano de contrataciéon en el anuncio de
licitacion la aceptacion de mejoras, y puesto que el PCAP -que prevalece sobre el
PPT en caso de discrepancia entre ambos documentos-, no autoriza
expresamente las mejoras, éstas no estdn permitidas en el procedimiento que
nos ocupa, y esta falta de autorizacion anula directamente el criterio automatico
de valoracion de las mejoras; de tal forma que no se puede valorar un criterio si

no se ha autorizado la presentacion de lo que se pretende valorar.

Concluye la recurrente que si el 6rgano de contratacion no autorizo las mejoras,
obviamente no puede valorar ese criterio, por lo que la resoluciéon de
adjudicacion es nula de pleno derecho al fundamentarse para la adjudicacion en
un criterio cuyos elementos a valorar, es decir, las mejoras, no han sido

autorizadas.
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Por su parte, el 6rgano de contratacidon en su informe al recurso sefiala que, con
independencia de otras consideraciones relacionadas con el fondo del alegato, la
recurrente acept6 todas las condiciones de la licitacion, también los criterios de
adjudicacién incluidos en la publicacion, porque no los impugné. Asimismo
acepto los criterios de adjudicacién porque presenté una oferta que contenia
elementos relacionados con cada uno de ellos y todo ello porque desde el
principio admitié que el criterio que incluia la denominacion de "mejoras"
cumplia todos los requisitos legales, estaba relacionado con el objeto del
contrato, y no entraba en contradicciéon con la exclusion de la admision de

variantes hecha en el pliego.

AIR LIQUIDE, como entidad interesada, sefiala que en ningiin momento
anterior a dictarse la resoluciéon ahora impugnada ABELLO puso de manifiesto la
improcedencia de que el 6rgano de contrataciéon pudiese exigir la presentacion
de mejoras en las ofertas de los licitadores; no fue hasta el momento en que
conocio de la valoracion del criterio de adjudicacion que ahora impugna, cuando
decide interponer el recurso especial en materia de contrataciéon. Esta forma de
actuar -puntualiza la entidad interesada- pone de manifiesto la mala fe de
ABELLO, y un modo de actuar contrario a sus propios actos, pues, muy
previsiblemente, de haber resultado adjudicataria del contrato, el presente

recurso no se habria interpuesto.

Vista las alegaciones de las partes procede examinar el fondo de este primer
alegato del recurso en el que la recurrente solicita que se declare la anulacion de
la adjudicacion al entender que no se debia de haber aplicado el criterio “Area de
mejoras” dado que el 6rgano de contratacion no autorizé las mismas en el
anuncio, y que, consecuentemente, se retrotraiga el procedimiento hasta el
momento oportuno para, sin tener en cuenta el criterio de adjudicacién referido
a las mejoras, continuar el procedimiento hasta su adjudicacion o,
subsidiariamente, la anulacion del criterio automatico citado y la de todo el

procedimiento de contratacion.

Pues bien, la recurrente en su petitum pretende que no se tenga cuenta un

6
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determinado criterio de adjudicacion previsto en el PCAP a la hora de valorar las
ofertas, lo que equivale a su anulacion o, subsidiariamente, la anulacion de todo
el procedimiento de adjudicacién, con motivo de la impugnacion, no del citado

pliego, sino de otro acto distinto como es el de adjudicacion.

Al respecto, este Tribunal ha desarrollado en varias de sus resoluciones una
extensa doctrina sobre la impugnacion de los anuncios de licitacion, de los
pliegos o de los documentos que establezcan las condiciones que deban regir la
licitacion, al recurrir el acto de adjudicacion o el de exclusion, doctrina que se

puede resumir en los siguientes puntos:

1. La regla general en estos casos (v.g. resoluciones 39/2015, de 10 de febrero,
120/2015, de 25 de marzo, 389/2015, de 17 de noviembre, 1/2016, de 14 de
enero y 75/2016, de 6 de abril, entre otras muchas) ha sido estimar que los
anuncios de licitacion, los pliegos o los documentos que establezcan las
condiciones que deban regir la licitacion son la ley del contrato entre las partes, y
la presentacion de proposiciones implica su aceptacion incondicionada por los
licitadores, conforme al articulo 145.1 del TRLCSP, por lo que, en virtud del
principio de pacta sunt servanda, y teniendo en cuenta que la recurrente no los
impugno en su dia, necesariamente ha de estarse ahora al contenido de los

mismos, que son ley entre las partes.

Esta regla general admite una serie de excepciones que han de concurrir para
poder anular un anuncio de licitaciéon, un pliego o un documento en el que se
establezcan las condiciones que deban regir la licitacion con motivo de la
impugnacion de otro acto distinto como la adjudicacion o la exclusion. Estas
excepciones han sido puestas de manifiesto por este Tribunal en diversas
resoluciones (v.g. resoluciones 270/2015, de 31 de julio, 310/2015, de 3 de
septiembre, 342/2015, de 14 de octubre, 45/2016, de 18 de febrero y 72/2016, de

1 de abril, entre otras).

2. Es posible, previa interposiciéon del correspondiente recurso, declarar la

nulidad de los anuncios de licitacién, de los pliegos o de los documentos que
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establezcan las condiciones que deban regir la licitacion, cuando con ocasion de la
exclusion o de la adjudicacion, una entidad licitadora, razonablemente informada
y normalmente diligente, solo pudo comprender las condiciones de la licitacion
en el momento en que, tras haber evaluado las ofertas, el 6rgano de contratacion
le inform6 de los motivos de su decision, siempre que de forma acumulativa se

den las siguientes circunstancias:

- Que en la estipulacion de los anuncios de licitacion, de los pliegos o de los
documentos que deban regir la licitacion concurra un vicio de legalidad que

conlleve su nulidad de pleno derecho.

- Que la declaracion de nulidad sea congruente con la pretensiéon, como exige el
articulo 47.2 del TRLCSP.

- Que se trate de una estipulacién que posibilite, incluso hipotéticamente, una
actuacion arbitraria -no solo ilegal- del 6rgano de contratacién a lo largo del
procedimiento, de modo que no sea suficiente para garantizar la legalidad de
dicho procedimiento la simple anulacion del acto impugnado y la retroaccion
de actuaciones, pues a la hora de dictar el acto que sustituya al anulado, el
organo de contratacion seria igualmente libre para perpetrar otra
arbitrariedad, pues precisamente el vicio de la estipulacion controvertida
radica en que concede al érgano de contrataciéon una libertad ilimitada en el

procedimiento de adjudicacion.

3. En todo caso, el vicio de nulidad radical de los actos administrativos es de
interpretacion restrictiva, por ello, en los supuestos en que exista un vicio de
nulidad en los anuncios de licitacion, en los pliegos o en los documentos que
establezcan las condiciones que deban regir la licitacion, el Tribunal solo podria
apreciar la nulidad de los mismos en la resolucién de un recurso contra la
adjudicacion o contra la exclusion, cuando aquel vicio tan grave no se deduzca de
manera clara e indubitada de la redacciéon del mismo, sino que se ponga de

manifiesto con posterioridad a lo largo del procedimiento de adjudicacion.
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Asi, en la Resolucion 422/2015, de 10 de diciembre, se senal6 que “(...) si la
redaccion del pliego es clara e indubitada de modo que la ilegalidad del criterio
resulta apreciable tras la mera lectura de aquel sin tener que esperar al
posterior acto de valoraciéon de las ofertas, la invocacion de dicha ilegalidad
debib efectuarse en el plazo de impugnacion establecido en la ley para los
pliegos, transcurrido el cual los mismos adquirieron firmeza y su contenido

resulté desde ese momento inalterable.”

En el mismo sentido, la Resoluciéon 163/2015, de 5 de mayo, declar6 que “el
vicio de nulidad imputado al criterio relativo a las bonificaciones era
claramente apreciable en el PCAP desde que éste se publico, por lo que el
recurrente pudo haber interpuesto un recurso contra el mismo alegando aquel
vicio de invalidez, en lugar de presentar su oferta y aceptar integramente el
PCAP (articulo 145.1 del TRLCSP).

Y es que, en definitiva, no es lo mismo un vicio de nulidad cuya apreciacion
pueda resultar directamente de la redacciéon del criterio en el PCAP -que es lo
que acontece en el caso aqui examinado-, que aquel vicio de nulidad que se

detecta tras la valoracion de las ofertas con arreglo al criterio en cuestion(...)

(...) si se estimara el recurso y se anulara la adjudicacion junto a todo el
proceso de licitacion, se estaria dejando al albur de los licitadores tanto la
eleccion del momento en que resultaria posible impugnar los vicios de nulidad

de los pliegos, como el propio curso del procedimiento licitatorio (...)".

Este mismo criterio es el que, a sensu contrario, mantiene el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea en su Sentencia de 12 de marzo de 2015, asunto C-
538/13 Evigilo, apartados 52 a 58, al declarar que la efectiva aplicacion de las
Directivas de contratos y de recursos exige que una entidad licitadora,
razonablemente informada y normalmente diligente, que no pudo comprender
las condiciones de la licitacion hasta el momento en que el poder adjudicador,

tras haber evaluado las ofertas, le inform6 de los motivos de su decision, pueda
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interponer un recurso sobre la legalidad de la licitacion hasta que finalice el

plazo del recurso contra el acto de adjudicacion.

En definitiva, de la citada sentencia podemos extraer el argumento de que si las
condiciones de la licitacion estan suficientemente claras en los anuncios de
licitacion, en los pliegos o en los documentos que deban regir la licitacion, estos
no pueden impugnarse en un recurso contra un acto posterior como es la
exclusion o la adjudicacion (v.g. resoluciones 239/2015, de 29 de junio y

417/2015, de 10 de diciembre).

Expuesta la doctrina citada, en el presente supuesto la recurrente alega que las
mejoras no fueron autorizadas expresamente por el 6rgano de contratacion ni en

el anuncio de licitacion ni en el PCAP.

Pues bien, con independencia del analisis de fondo del alegato de la recurrente,
los términos establecidos en el anuncio y en los pliegos que rigen la licitacién son
claros e indubitados, de tal forma que la recurrente pudo comprender las
condiciones y estipulaciones contenidas en los mismos respecto de las mejoras de
modo que la posible falta de autorizaciéon expresa de las mismas por parte del
organo de contratacion resultaba apreciable tras la lectura de los anuncios y los

pliegos, sin tener que esperar al posterior acto de valoracion de las ofertas.

En efecto, la recurrente present6 oferta a la licitacion en la que incluia posibles
mejoras para su valoracion por el 6rgano de contratacion, lo que evidencia el
conocimiento del contenido y alcance que la recurrente tenia de las mismas, sin
que haya tenido que esperar a la valoracion de las ofertas para poder invocar la
posible ilegalidad que ahora en el acto de adjudicacion alega, por lo que al haber
transcurrido el plazo de impugnacién establecido en la ley para los anuncios de
licitacion y para los pliegos, estos adquirieron firmeza y su contenido result6

desde ese momento inatacable.

En consecuencia, en base a las consideraciones realizadas, procede desestimar
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este primer motivo del recurso.

SEXTO. En el otro de los motivos del recurso, la recurrente solicita que se
declare la nulidad de la Resolucion de adjudicacion por la incorrecta valoracion
de las mejoras 2, 3, 4, 5y 6 que ha ofertado, y que se retrotraigan las actuaciones
procedimentales hasta el correspondiente momento en el que la Mesa de
contratacion pueda solicitarle aclaraciones de las exclusiones mencionadas en su
memoria técnica y su relacion o no con las disposiciones que firmé y acepto
comprendidas en el Anexo IX y las estipulaciones del articulo 3.2 del pliego de
prescripciones técnicas, y continuar con el desarrollo del procedimiento

contractual.

Procede, pues, reproducir los términos en los que estéa regulado en los pliegos el
criterio de adjudicacion relativo a las mejoras. Al respecto, el apartado 1 de la
clausula 7.3 “Criterios de adjudicacion” del PCAP establece que “Para la
valoracion de las proposiciones y la determinacion de la oferta economicamente mas
ventajosa deberad atenderse a criterios directamente vinculados al objeto del contrato.

Los criterios y ponderacion de los mismos se indican en el apartado 13 del Cuadro

Resumen (...)".

Por su parte, el apartado 13 del cuadro resumen del PCAP se remite a su anexo A,

en el que se establece, en cuanto al criterio objeto de controversia, lo siguiente:

“Criterio de adjudicacién automdtico.
Area de valor mejoras (0 — 30 puntos).
Se asignara la puntuacion que corresponda a la suma de las mejoras seleccionadas por

el licitador entre las detalladas en el PPT y comprometidas en el modelo de

declaracién responsable del Anexo IX del PPT.”

Al respecto el modelo de declaracion responsable del anexo IX “Mejoras técnicas
propuestas y modelo de declaraciéon responsable” del PPT describe las posibles

mejoras a ofertar, cuyo tenor es:
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“Objeto.

En este ANEXO se describen las mejoras propuestas por la Administracion y que los
licitadores pueden libremente incluir en su oferta para obtener mayor puntuacion.

La aceptacion de mejoras por el licitador implica su entrega llave en mano,
legalizada y puesta en servicio, incluyendo las obras auxiliares, proyectos, licencias,
permisos, documentaciéon, material auxiliar y accesorios, etc.

En sus visitas de reconocimiento previo los licitadores comprobaran el alcance de las
mejoras propuestas.

En la tabla resumen de mejoras que figura en la Declaraciéon Responsable de este
ANEXO se indica para cada mejora la puntuacion asignada en los criterios de
adjudicacion.

Cada licitador, en su caso, senialara las mejoras que se compromete a realizar
escribiendo SI o NO en la columna correspondiente de la tabla resumen. Debe tener
presente que no se admite fraccionar el alcance de mejoras concretas ni su
puntuacion.

En caso de que el licitador presente mejoras debera firmar todas las hojas de este

ANEXO y la declaracién responsable que se incluye en este documento (...).”

A continuacion el citado Anexo IX del PPT describe las mejoras que propone el
organo de contratacion y que los licitadores pueden ofertar y al final del mismo se
contiene una declaracidon responsable que ha de cumplimentar el licitador en la
que se detallan las mejoras -seis en total- con la puntuacion que se le asigna a

cada una.

Asimismo, el propio PPT en su clausula 3.2 “Variantes y mejoras a las

prescripciones técnicas” senala que “Cada licitador solo podra presentar una tinica
oferta técnico-econémica, como se establece en el PCAP y Cuadro Resumen, no
admitiéndose variantes o alternativas.

En el ANEXO IX a este PPT se describen las mejoras que se proponen y que los
licitadores pueden elegir libremente para ejecutar.

Aquellas mejoras que el adjudicatario haya incluido en su proposicion no son
facturables, es decir que seran ejecutadas por cuenta del adjudicatario y sin cargo

para la Administracion.
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A las eventuales mejoras de las instalaciones fijas que se oferten, se les exigira en todo
caso las siguientes condiciones:

- Estaran incluidos todos los trabajos, permisos, licencias, proyectos, etc. y cualquier
gasto necesario para su entrega a la Administracion legalizadas y en perfectas
condiciones de servicio.

- Se establece un plazo de dos meses para la terminacion y entrega a la
Administracion de todas las mejoras en perfectas condiciones de servicio, contado
desde la fecha de inicio del contrato, si bien se podra demorar por causas justificadas
hasta el maximo que motivadamente autorice la Administracion.

- La Administracion comprobara que se ajustan a lo especificado y cumplen su
Jfuncién a plena satisfacciéon, en cuyo caso recepcionara y aceptara dichas mejoras.

- A la recepcion de las mejoras referidas a instalaciones, quedaran incorporadas y en

propiedad del Centro.”

Por ultimo, en el apartado d) de la clausula 3.3 “Documentacion técnica de las

proposiciones” del PPT se establece lo siguiente:

“Sobre n° 4: “Documentacion técnica para su valoraciéon conforme a criterios
de evaluacién automdtica”

En el Sobre n° 4 los licitadores incluiran la “documentacioén técnica para su
valoracion conforme a criterios de evaluacion automdtica” que se indican en
los Criterios de Adjudicacién del Cuadro Resumen.

En particular se incluira una Memoria Técnica de las mejoras que realizara en
las instalaciones objeto del contrato, cumplimentando la declaracion

responsable que al efecto figura en el expediente.”

Por su parte, la Mesa de contratacion en su sesion celebrada el 21 de enero de
2016, segiin consta en acta al efecto, en lo que aqui interesa, tomé entre otros el

siguiente acuerdo:

«Por la Secretaria se presenta acta de la reunién de la comisién técnica que
contiene el informe solicitado. La Mesa, a la vista de dicho informe, adopta las

siguientes decisiones:
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12 Puesto que la comision técnica manifiesta la incompatibilidad entre la oferta
de criterios automaticos de la empresa ABELLO LINDE, S.A., y el contenido del
pliego de prescripciones técnicas, se analiza el contenido del PPT, cuya clausula
3.2 establece de forma explicita la inclusién obligatoria en la oferta de las
mejoras de “todos los trabajos, permisos, licencias, proyectos, etc. y cualquier
gasto necesario para su entrega a la Administracién legalizadas y en perfectas
condiciones de servicio”; asi como su anexo IX que al desarrollar el contenido de
las mejoras dice de forma clara que la aceptacién de mejoras por el licitador
implica su entrega “llave en mano”, estableciendo las mismas exigencias que la
citada clausula 3.2.

Por consiguiente, de acuerdo con la comision técnica, las exclusiones
manifestadas por ABELLO LINDE, S.A., en su oferta de mejora, especialmente
su declaracion de no estar incluidos los trabajos de albariileria, pintura,
electricidad, ejecucion de planos, recursos preventivos con presencia en obras,

etc., han de considerarse limitaciones invalidantes de las mejoras ofertadas.

22 Que la forma clara y explicita en la que dichas exclusiones estan redactadas,
hace que la oferta no deje lugar a dudas, por lo que siendo clara y contundente
no puede entenderse susceptible de aclaracion por el licitador, ya que en caso
contrario, dicha aclaracion podria prestarse a una mejora o modificacion de su
oferta tal y como viene contenida en el sobre n.° 4, que ha sido abierto en el acto

publico de esta Mesa de contratacion.»

Posteriormente, con respecto al anterior acuerdo de la Mesa, la comision técnica
en su reunion de 27 de enero de 2016, segn consta en acta al efecto, en lo que
aqui interesa, manifiesta que «La Mesa de contratacion en el parrafo segundo
del punto primero del “Examen del informe de la comision técnica ...”. Establece
“.. de acuerdo con la comisiéon técnica, las exclusiones manifestadas por
ABELLO LINDE S.A., en su oferta de mejora, especialmente su declaracién de
no estar incluidos los trabajos de albariileria, pintura, electricidad, ejecucion de
planos, recursos preventivos con presencia en obras, etc., han de considerarse

limitaciones invalidantes de las mejoras ofertadas”, esta conclusion no ha sido
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establecida por la comision técnica, no obstante, esta comision técnica, a la vista
de lo que establece la Mesa de contrataciéon en el punto 2° del examen del

informe, no tiene inconveniente en asumir dicha conclusion.»

A continuacién la comisién técnica en la valoracién de la oferta de ABELLO, y en

base a lo anterior, no valora las mejoras 2 a 6.

En su descargo, la recurrente alega que la Mesa no tiene en consideracion que
junto a la memoria técnica igualmente present6 firmadas todas las hojas del
Anexo IX, y con esa firma acept6 integramente todo lo que en esas hojas se
dispone. Puntualiza que incluy6 en el sobre ntimero 4, aparte de la
declaracion responsable y en ésta la asignacion de las mejoras que se
comprometia a realizar, todas las hojas que constituyen el Anexo IX, cada
una de las cuales firmo6 y, en consecuencia, aceptd, sin ningin tipo de
objecién, todas y cada una de las estipulaciones que en esas hojas constan y
una memoria técnica, cuyo significado, no consta en las bases reguladoras de
la contratacion, en la que, por equivocacion, relacion6 una serie de
excepciones para las mejoras de la dos a la seis, excepciones que no
afectan propiamente al objeto principal de las mejoras, sino, en todo caso, a

elementos auxiliares; en concreto esas exclusiones eran las siguientes:

“- Todo lo que no esté listado especificamente en la oferta.

- No valorados los sistemas de elevacion, que se facturaran a parte.

- No incluidos: trabajos de albaiiileria, pintura y electricidad.

- No incluye la ejecucion de planos as-built, de requerirse, se facturaran a
parte.

- De requerirse un recurso preventivo con presencia permanente en obra se
facturara aparte.

- Para instalaciones medicinales, las pruebas segiin la Norma EN-7396-1 que

en caso de requerirse se valoraran a parte.”

Manifiesta la recurrente que ese error no hace inviable su oferta, precisamente

por ser una mera contradiccién facilmente comprobable y rectificable, y su
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correccion no supone una modificacion de su oferta, por lo que no se

conculcan los principios de igualdad y transparencia.

Atendiendo a esos parametros, senala la recurrente, la no puntuacion de
cinco de las mejoras aceptadas por ella supone una limitacién al
principio de concurrencia, pues esas cinco mejoras tienen un peso muy
significativo en la puntuacién total de los criterios de adjudicacion,
concretamente 27 entre 100 puntos, lo que le imposibilita a poder optar a la
adjudicacién del contrato, por una, en principio, simple contradiccion. Es
verdad que los licitadores cuando preparan la documentacion que han de
presentar en una licitacién publica han de actuar con una particular
diligencia, pero también es verdad que se admite la posibilidad de poder
subsanar errores manifiestos, de caracter formal o material, de la oferta
técnica y econ6mica, siempre que no suponga una modificacién de los
términos de la oferta, sin que ello signifique atentar contra el principio de

igualdad.

Alega la recurrente que en la memoria técnica excluy6 una serie de elementos,
pero en las bases de la contrataciéon no se dispone ni el contenido que debe
contemplar ni el concreto significado, contractual o no, de la memoria
técnica, no siendo esta objeto de valoracion en ninguno de los criterios de
adjudicacién. Por tanto, anade la recurrente, se desconoce cual es la
finalidad de la misma, y si realmente constituye una parte de la oferta, por
ello, perfectamente se puede entender que tiene un alcance meramente
informativo, por lo que no formaria parte de la oferta. Asi, a su juicio,
de lo expuesto y en atencion a las concretas estipulaciones dispuestas en
las bases de la contratacion, las exclusiones mencionadas en la memoria
técnica no forman parte de la oferta al no incluirse en esta la citada memoria,
por lo que no tienen que ser consideradas para la adjudicacion de la

contratacion.

Finalmente la recurrente afirma que si, por el contrario, se piensa que la
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memoria técnica si forma parte de la oferta, debemos acudir al principio de
proporcionalidad y concurrencia, de que se trata de un error totalmente
ajeno a la voluntad de su autor, y que no son proporcionales los efectos de la
no valoracion de la oferta de las mejoras con el significado de los elementos
que configuran la exclusion expuesta en la memoria técnica, que ademaés son
elementos meramente accesorios al objeto principal de cada una de las
mejoras y que, si bien no tienen ninguna incidencia en estas al no precisarse
para la ejecucion de las mejoras, de tener esa incidencia, desde un punto de
vista cuantitativo y cualitativo, es meramente insignificante con la
proporcionalidad que supone un contrato de la envergadura del licitado,

tanto cuantitativa como cualitativamente.

Por tanto, en base a lo expuesto, considera la recurrente que la Mesa
de contratacion deberia, y mas teniendo en cuenta las consideraciones
de la comision técnica, haberle solicitado formalmente que aclarase las
excepciones que menciona en su memoria técnica, y su relacion o no con las
disposiciones que firmé y aceptd, incluyéndolas en su sobre ntimero 4,

comprendidas en el Anexo IX y las estipulaciones de la cldusula 3.2 del PPT.

Por su parte, el 6rgano de contratacion en su informe al recurso sefiala que el
criterio de adjudicacion es claro y preciso, pues supone la posibilidad de que los
licitadores oferten realizar una serie de trabajos adicionales relacionados con el
objeto del contrato, de una relaciéon tasada de posibilidades. A esta oferta, que
conlleva la cumplimentacién de un formulario, se debe acompafar una memoria
técnica, cuya naturaleza no debe dejar dudas, pues en tanto esté incluida en la

oferta del licitador, le obliga.

En definitiva, el licitador no debe condicionar la admision de los trabajos
ofertados a la asuncién por el organo de contratacion de elementos que
contradicen llanamente las condiciones minimas que el pliego establece al

redactar el criterio de adjudicacion.

Pues bien, dichas condiciones o condicionamientos -puntualiza el 6rgano de

17

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS
CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA



contratacion-, reconocidos expresamente por la recurrente en el recurso,
aunque achacados ahora a un error, consistieron en “limitar la validez de la
oferta a un mes, mencionar el IVA dando a entender la facturaciéon de los
trabajos, mencionar las condiciones de facturacion, limitar la garantia a seis
meses de los trabajos, excluir todo lo no especificado en la oferta, imponer la
facturacion de los sistemas de -elevacion, exceptuar los trabajos de
albaniileria, pintura y electricidad, excluir la ejecucion de planos, la
facturacion de los recursos preventivos y la valoracion de pruebas para

instalaciones medicinales”.

Asi las cosas -continua el 6rgano de contratacion- tanto la comisién técnica
como la Mesa de contratacion dictaminaron la incompatibilidad entre esas
condiciones incluidas por la recurrente en su oferta a los trabajos a valorar en
el criterio de mejoras numeradas del 2 al 6, con los términos en los que los
pliegos exigian dichas ofertas, pues en la clausula 3.2. “Variantes y mejoras a las
prescripciones” del PPT, se decia que "aquellas mejoras que el adjudicatario
haya incluido en su proposiciébn no son facturables, es decir que serdn
ejecutadas por cuenta del adjudicatario y sin cargo para la Administracion",
asi como que "estardn incluidos todos los trabajos, permisos, licencias,
proyectos, etc. y cualquier gasto necesario para su entrega a la Administraciéon
legalizadas y en perfectas condiciones de servicio"; por su parte, el Anexo IX del
PPT ratificaba que "la aceptacion de mejoras por el licitador implica su
entrega llave en mano, legalizada y puesta en servicio, incluyendo las obras
auxiliares, proyectos, licencias, permisos, documentaciéon, material
auxiliar y accesorios, etc". En cuanto a lo que la comision técnica no se
pronuncio, léogicamente, fue acerca de las consecuencias juridicas de dicha

incompatibilidad.

Por ello, senala el 6rgano de contratacion, la Mesa en su sesion del dia 21 de
enero de 2016 adopto6 la decision de que las exclusiones manifestadas por la
recurrente en su oferta de mejoras, especialmente su declaracion de no estar

incluidos los trabajos de albaiileria, pintura, electricidad, ejecucion de planos,
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recursos preventivos con presencia en obra, etc., han de considerarse
limitaciones invalidantes de las mejoras ofertadas, por ello se acordo
igualmente que la forma clara y explicita en la que dichas exclusiones estaban
redactadas, hacia que la oferta no dejara lugar a dudas, por lo que siendo
clara y contundente no puede entenderse susceptible de aclaracion por el
licitador, ya que en caso contrario, dicha aclaracion podria prestarse a una
mejora o modificacion de la oferta tal y como venia contenida en el sobre n° 4,
que ha sido abierto en el acto publico, por lo que la comisiéon técnica debia
examinar el contenido de los sobres 4 de todos los licitadores y valorarlo
conforme a la redaccion de los criterios de adjudicacion automaticos y otorgar la

correspondiente puntuacion.

Concluye el 6rgano de contratacion que en la situacion creada, las opciones
hubieran sido, bien asumir las condiciones de la licitadora ahora recurrente, lo
que supondria, o un trato discriminatorio con respecto a otros licitadores, o
tener que admitir la negativa de esa empresa, si resultara adjudicataria, a
realizar los trabajos de conformidad con lo establecido en los pliegos; o bien
aceptar la aclaracion de la oferta en este sentido, lo que hubiese llevado
inexcusablemente a admitir la rectificacién y mejora de la oferta, como reconoce
la recurrente. Por consiguiente, la decision tomada supone la mejor garantia

para los principios de transparencia e igualdad de trato.

Vistas las alegaciones de las partes procede analizar el fondo del debate que se
concreta, por un lado, en examinar si la citada memoria técnica forma parte de
la oferta del licitador o tiene meramente caracter informativo como alega la
recurrente y, por otro lado, si las exclusiones manifestadas por la recurrente en
su memoria técnica, que a su juicio entran en contradiccion con las
disposiciones que firmo y aceptdé comprendidas en la declaracion responsable
del Anexo IX, eran fruto de un error totalmente ajeno a su voluntad y debian de
haber sido objeto de solicitud de aclaracion por parte de la Mesa de contratacion

como afirma la recurrente.

Con respecto al hecho de si la citada memoria técnica forma parte de la oferta
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del licitador o tiene meramente caracter informativo es necesario traer a
colacion el apartado d) de la clausula 3.3 del PPT “Documentacién técnica de las
proposiciones” , transcrito anteriormente, que establece que en el sobre n.° 4, de
documentacion técnica para su valoracion conforme a criterios de evaluaciéon
automatica, se incluira la documentacion técnica para su valoracién conforme a
criterios de evaluacion automatica que se indican en los criterios de
adjudicacion del cuadro resumen -del PCAP- y, en particular, se incluira una
“Memoria Técnica de las mejoras que realizarad en las instalaciones objeto del
contrato”, camplimentando la declaracion responsable que al efecto figura en el

expediente.

Es claro, pues, que la memoria técnica forma parte de la oferta del licitador si
este decide ofertar alguna de las mejoras previstas en el PCAP, toda vez que
dicha obligacion se constata de forma clara y precisa en los pliegos -aunque sea
en el de prescripciones técnicas-. Asi pues, se ha de estar con el 6rgano de
contratacion cuando manifiesta que la naturaleza no debe dejar dudas, pues en

tanto esta incluida en la oferta del licitador, le obliga.

Partiendo, por tanto, de que la memoria técnica forma parte de la oferta de la
licitadora, ahora recurrente, procede analizar si, como afirma, las exclusiones
manifestadas por ella en su memoria técnica eran fruto de un error totalmente
ajeno a su voluntad y debian de haber sido objeto de solicitud de aclaracion por
parte de la Mesa de contratacién, o por el contrario, como afirma el 6rgano de
contratacion, la forma clara y explicita en la que dichas exclusiones estaban
redactadas, hacia que la oferta no dejara lugar a dudas, por lo que siendo
clara y contundente no puede entenderse susceptible de aclaracion por la

entidad licitadora.

Procede, por tanto, analizar el contenido de dichas exclusiones manifestadas por
la recurrente en su memoria técnica. Al efecto, en la oferta de la recurrente
contenida en el sobre nimero 4, relativa a las mejoras 2 a 6, al final de la
exposicion de cada una de ellas, se recoge en todas y cada una, dentro del

apartado observaciones, el siguiente literal:
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“- Validez de la oferta 1 mes

- I.V.A. no incluido: el vigente

- La facturaciéon de los diferentes elementos se realizard segiin mediciones
finales.

- La garantia de los materiales y de la instalacion es de 6 meses a partir de la
fecha de entrega de la instalacion

- El valor de la oferta no contempla el montaje fuera del horario laboral de
lunes a viernes

- La pruebas a realizar seran: estanqueidad, coincidencia y barrido de
instalaciones.

EXCLUSIONES:

- Todo lo que no esté listado especificamente en la oferta

- No valorados los sistemas de elevacién, que se facturardn a parte

- No incluidos: trabajos de albanileria, pintura y electricidad

- No incluye la ejecucién de planos as-built, de requerirse, se facturaran a parte
- De requerirse un recurso preventivo con presencia permanente en obra se
facturard a parte

- Para instalaciones medicinales, las pruebas segiin la Norma EN-7396-1 que en

caso de requerirse se valoraran a parte”.

Pues bien, a tenor de lo establecido por la recurrente en el sobre nimero 4 de su
oferta, se aprecia el caracter condicionado de la misma, como seguidamente se
razonara y, en definitiva, el hecho de que no se ajusta a lo establecido en el

pliego resulta con evidencia de su propia literalidad.

Es doctrina sobradamente conocida la relativa a la necesidad de que las ofertas
de los licitadores respeten los requisitos exigidos por los pliegos rectores de la
contrataciéon, tanto el de clausulas administrativas particulares como el de
prescripciones técnicas. Sobre esta cuestion, ya ha tenido ocasion de
pronunciarse este Tribunal (por todas, Resolucion 230/2015, de 17 de junio),

recordando que el articulo 145.1 del TRLCSP establece que las proposiciones de
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los interesados deben ajustarse a lo previsto en el pliego y su presentacion
supone la aceptacién incondicionada por el empresario del contenido de la

totalidad de las clausulas o condiciones sin salvedad o reserva alguna.

En el presente supuesto, la lectura de la oferta de la recurrente presentada en el
sobre 4, relativa a las mejoras ofertadas, revela con toda evidencia que la misma
incumple las previsiones de los pliegos, aun cuando la recurrente firmo y acepto
la declaracion responsable prevista en el anexo IX del PPT, toda vez que en
ellos, como ha senalado el 6rgano de contratacion, se decia que las mejoras que
el adjudicatario haya incluido en su proposicion no son facturables, es decir que
seran ejecutadas por cuenta del adjudicatario y sin cargo para la
Administracion, asi como que estaran incluidos todos los trabajos, permisos,
licencias, proyectos, etc. y cualquier gasto necesario para su entrega a la
Administracion legalizadas y en perfectas condiciones de servicio (clausula 3.2
del PPT). Por su parte, el anexo IX del PPT ratificaba que la aceptacion de
mejoras por el licitador implica su entrega llave en mano, legalizada y puesta en
servicio, incluyendo las obras auxiliares, proyectos, licencias, permisos,
documentacion, material auxiliar y accesorios, etc.; y en la oferta de la
entidad licitadora, ahora recurrente, se viene a establecer abiertamente la
incorporacion como elemento determinante de la misma de una serie de
observaciones y exclusiones, indicAndose expresamente, entre otras
manifestaciones, que se excluye “Todo lo que no esté listado especificamente en
la oferta. No valorados los sistemas de elevacion, que se facturaran a parte.
No incluidos: trabajos de albarnileria, pintura y electricidad. No incluye la
egjecucion de planos as-built, de requerirse, se facturaran a parte y de requerirse

un recurso preventivo con presencia permanente en obra se facturard a parte”.

Se trata pues de una oferta relativa a las mejoras 2 a 6 que viene efectivamente
condicionada a que las previsiones de los pliegos se vean complementadas o
modificadas en los aspectos sustanciales alli resenados, con lo que, no
ajustandose estrictamente a lo requerido en los pliegos, cuyas previsiones se

tratan de modificar en la oferta presentada por la ahora recurrente, la no
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valoracion por la Mesa de contratacién de dichas mejoras debe estimarse
conforme a derecho, al vulnerarse el articulo 145.1 del TRLCSP, que,
recordemos, establece que la presentaciéon de la oferta supondré la aceptacion
incondicionada por el empresario del contenido de la totalidad de dichas

clausulas o condiciones, sin salvedad o reserva alguna.

Tal conclusion no se ve desvirtuada por las alegaciones del recurso, de que las
exclusiones manifestadas en la memoria técnica eran fruto de un error
totalmente ajeno a la voluntad de su autor y debian de haber sido objeto de
solicitud de aclaracion por parte de la Mesa de contratacion, pues como ha
manifestado el 6rgano de contratacion, ello a lo que hubiera podido llevar es a
una modificaciéon de los términos de la oferta, algo asimismo inadmisible, segtin
reiterada doctrina de este Tribunal (Resoluciéon 331/2015, de 1 de octubre, entre
muchas otras), conforme a la cual el principio de inalterabilidad de las ofertas
impide que los 6rganos de contratacién puedan conceder términos o plazos de
subsanaciéon de las mismas, solo siendo admisible la presentaciéon de
aclaraciones que no supongan modificaciéon de la oferta inicial. En este sentido
se manifiesta asimismo el Tribunal Administrativo Central de Recursos

Contractuales (por todas, Resoluciéon 339/2015, de 17 de abril).

Tal doctrina, que parte de la jurisprudencia comunitaria, supone que resulta
posible solicitar aclaraciones que, en ningin caso, comporten alteracion de la
oferta, pero no la adicion de otros elementos porque ello podria representar dar
la opcion al licitador afectado de modificar su proposiciéon lo que comportaria
notable contradiccién con el principio de igualdad proclamado como basico de

toda licitacion en los articulos 1y 139 del TRLCSP.

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

este segundo y tltimo motivo del recurso.

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

PRIMERO. Desestimar el recurso especial en materia de contrataciéon
interpuesto por la entidad ABELLO LINDE, S.A. contra la resolucién, de 20
de febrero de 2016, del Director Gerente de los Hospitales Universitarios Virgen
del Rocio y Virgen Macarena de Sevilla, adscrito al Servicio Andaluz de Salud,
por la que se adjudica el contrato denominado “Suministro de gases
medicinales, gases productos sanitarios y gases industriales, asi como el
arrendamiento y mantenimiento de centrales de gases y de vacio en los centros
de la Plataforma Logistica Sanitaria de Sevilla” (Expte. PAAM 24/2014,
CCA.6Z32TUM).

SEGUNDO. Acordar, de conformidad con lo estipulado en el articulo 47.4 del

TRLCSP, el levantamiento de la suspension automatica del procedimiento.

TERCERQO. Declarar que no se aprecia temeridad o mala fe en la interposiciéon
del recurso, por lo que no procede la imposiciéon de multa en los términos

previstos en el articulo 47.5 del TRLCSP.

CUARTO. Notificar la presente resolucion a los interesados en el

procedimiento.

Esta resolucion es definitiva en via administrativa y contra la misma so6lo 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 recepciéon de su
notificacién, 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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