JUNTA DE ANDALUCIA TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS CONTRACTUALES

Recurso 76/2017

Resolucion 90/2017

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

Sevilla, 8 de mayo de 2017

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la entidad
WERFEN ESPANA, S.A.U. contra la Resolucién, de 17 de marzo de 2017, de la
Direcciéon Gerencia del Hospital Universitario Puerta del Mar de Cadiz, adscrito al
Servicio Andaluz de Salud, por la que se adjudica el contrato denominado
“Suministro de reactivos y material fungible para la realizacion de determinaciones
analiticas” (Expte 325/2016 ) respecto al lote 413, este Tribunal, en sesion celebrada

el dia de la fecha, ha dictado la siguiente
RESOLUCION
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. El 6 de agosto de 2016, se public6 en el Diario Oficial de la Unién
Europea el anuncio de licitacion por procedimiento abierto del contrato indicado en
el encabezamiento de esta Resolucion. Asimismo, el anuncio fue publicado el 17 de
agosto de 2016 en el Boletin Oficial del Estado nim. 198 y el 8 de agosto de 2016, en

el perfil de contratante de la Plataforma de Contratacién de la Junta de Andalucia.

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS
CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA



Posteriormente y tras detectarse ciertos errores en los pliegos que rigen la
contratacion, se procedid a dar publicidad a las modificaciones realizadas en aquellos
teniendo la misma lugar el 30 de agosto de 2017 en el Diario Oficial de la Unién
Europea, el 6 de septiembre de 2017 en el perfil de contratante y el 9 de septiembre

de 2017 en el Boletin Oficial del Estado niim. 218.

El valor estimado del contrato asciende a 70.756.020,05 euros y entre las empresas

que presentaron proposiciones en la licitacion se encontraba la ahora recurrente.

SEGUNDQO. Es de aplicacion a esta licitacién 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, rige en la misma lo dispuesto en
el Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo, por el que se desarrolla parcialmente la
citada Ley, y en el Reglamento General de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, aprobado por el Real Decreto 1098/2001, de 12 de

octubre.

TERCERO. Tras la tramitacion del procedimiento de adjudicacion, el 17 de marzo de
2017 se dictbd resolucion de adjudicacion del contrato. En concreto, el lote 413 fue
adjudicado a la entidad ROCHE DIAGNOSTICS, S.L.U. La adjudicacién fue publicada
en el perfil de contratante el mismo dia 17 de marzo y remitida a los licitadores el 24
de abril de 2017, segun sello de entrada en la oficina de correos de los certificados con

acuse de recibo de la citada resolucion.

CUARTO. El 7 de abril de 2017, tuvo entrada en el Registro del 6rgano de
contratacion escrito de recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la
entidad WERFEN ESPANA, S.A.U. contra la resolucién de adjudicaciéon en lo relativo
al lote 413. El citado escrito fue remitido a este Tribunal teniendo entrada en su

registro el pasado 12 de abril de 2017.

QUINTO. Mediante oficio de la Secretaria del Tribunal de 18 de abril de 2017, se

requiri6 al 6rgano de contratacidon la documentacion relativa al expediente que no
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constase ya en este Organo como consecuencia de la interposicién de un recurso
previo contra el mismo acto de adjudicacion. También se solicit6 el informe sobre la
cuestion planteada en el escrito de impugnacion y las alegaciones sobre el

mantenimiento de la suspension del procedimiento instado por la entidad recurrente.
La citada documentacion se recibi6 en este Tribunal el pasado 24 de abril de 2017.

SEXTO. Mediante escritos de 25 de abril de 2017, la Secretaria de este Tribunal dio
traslado del escrito de recurso a los interesados en el procedimiento concediéndoles
un plazo de cinco dias habiles para formular alegaciones, habiéndolas realizado en
plazo la entidad ROCHE DIAGNOSTICS, S.L.U. (ROCHE, en adelante).

SEPTIMO. El 26 de abril de 2017, este Tribunal acordé el mantenimiento de la
suspension automatica del procedimiento de adjudicacion, afectando la misma al lote

413 cuya adjudicacion es objeto de impugnacion en el recurso aqui examinado.
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.

SEGUNDO. Ostenta legitimacion la recurrente para la interposiciéon del recurso
dada su condicion de licitadora en el procedimiento de adjudicacion, de acuerdo con
el articulo 42 del TRLCSP.

TERCERO. Debe analizarse ahora si el acto impugnado es susceptible de recurso

especial en materia de contrataciéon en los términos previstos en el articulo 40 del
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El recurso se ha interpuesto contra la resolucion de adjudicaciéon de un contrato de
suministro sujeto a regulacion armonizada que pretende ser concertado por una
Administracion Puablica. Por tanto, es procedente el recurso especial de conformidad

con lo establecido en los articulos 40.1 a) y 40.2 ¢) del TRLCSP.

CUARTO. En cuanto al plazo de interposiciéon del recurso, el articulo 44.2 del
TRLCSP establece 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 aquél en que se remita la notificacion del acto impugnado de conformidad con lo

dispuesto en el articulo 151.4".

En el supuesto analizado, la resolucion de adjudicacion impugnada fue publicada en
el perfil de contratante el 17 de marzo de 2017 y remitida a la recurrente el 24 de
marzo, por lo que habiéndose presentado el recurso en el Registro del 6rgano de

contratacion el 7 de abril de 2017, el mismo se ha interpuesto en el plazo legal.

QUINTO. Una vez analizado el cumplimiento de los requisitos de admision del
recurso, procede el estudio de los motivos en que el mismo se sustenta. La recurrente
centra su impugnacion en la adjudicacion del lote 413, respecto de la cual insta su

anulacion.

El recurso se sustenta en un unico motivo donde se denuncia la errénea valoracion

del criterio de evaluacion automatica relativo al precio.

No obstante, WERFEN también efectiia en su escrito de impugnacién una alegaciéon
previa que vamos a analizar en primer lugar. En la misma pone de manifiesto que ha
solicitado hasta dos veces vista de la documentacion aportada por ROCHE en los
sobres 2, 3 y 4 respecto al lote 413, que ha sido denegada por el 6rgano de

contrataciéon con fundamento en el caracter confidencial de aquella.

Sin embargo, la recurrente se limita a poner de manifiesto tal circunstancia sin

justificar en qué modo tal denegacion le ha perjudicado e impedido interponer el
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recurso y sin ejercer pretension alguna ante este Tribunal respecto al reconocimiento

del derecho que pudiera asistirle en el acceso a la oferta de ROCHE.

Es por ello que, tratindose de una mera manifestacion de la recurrente sin otra
virtualidad que la de puesta en conocimiento de este Tribunal, ningin
pronunciamiento debe efectuarse por este Organo con relacion a tal alegacion previa,
en la medida que la anulacion de la adjudicacion del lote 413 instada por la recurrente
no se funda en aquella denegacién de acceso, sino en el motivo que a continuacién se

expondra.

Asi pues, procede examinar el Gnico alegato en que se sustenta el recurso donde se
combate la aplicacién de la féormula establecida en el apartado 7 del pliego de
clausulas administrativas particulares (PCAP, en adelante) para la valoracion de las

ofertas econdmicas.

El apartado 7 del PCAP establece para el criterio de adjudicacién “precio ofertado”

una puntuacion méaxima de 50 puntos que “se asignardan conforme a los porcentajes de

reduccion que se establecen sobre el precio unitario de licitacion.

Un tramo lineal de 0 a 45 puntos, para las ofertas que ofrezcan una reduccion de hasta un

10% de reduccion sobre el P.U.L., de acuerdo al siguiente esquema:

Porcentaje de bajada sobre Presupuesto de Licitacion Puntos

Igual o menor que 5% 0]
Mayor que 5% y menor o igual que 6% 25
Mayor que 6% y menor o igual que 7% 30
Mayor que 7% y menor o igual que 8% 35
Mayor que 8% y menor o igual que 9% 40
Mayor que 9% y menor o igual que 10% 45

A partir de una reducciéon de 10,01%, se establece un tramo en el que podran asignarse 5
puntos adicionales sobre los 45 obtenidos, mediante la siguiente formula:

Mayor % de bajada= 50 puntos.

Resto=45+(% bajada a valorar X 5 / mayor % de bajada”
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A juicio de la recurrente, con arreglo a lo previsto en el pliego, cuando se supere el
umbral del 10,01% en el porcentaje de bajada sobre el precio unitario de licitacion,
entra en juego la formula transcrita en la que debe interpretarse como “porcentaje de
bajada” el porcentaje total de bajada sobre el presupuesto de licitacion y no el
porcentaje de bajada adicional a partir del 10,01%, como ha interpretado el 6rgano de

contratacion.

En tal sentido, manifiesta que, aplicando correctamente la formula, su oferta hubiera
obtenido 47,95 puntos en el criterio “precio ofertado” -en lugar de 46,37-, lo que

habria determinado la adjudicacion a su favor del lote 413 con un resultado final de

97,5 puntos.

La recurrente insiste en que otro 6rgano de contratacion del Servicio Andaluz de
Salud, como es el Hospital Universitario Virgen del Rocio de Sevilla, ha aplicado la
misma férmula en el sentido que ella defiende ahora en su escrito de recurso, y que si
bien en la licitacion examinada se comunic6 en una reuniéon informativa previa cbmo
iba a utilizarse la formula, tal interpretacion supone el sometimiento a unos pliegos

arbitrarios con vulneracion del principio de seguridad juridica.

Por su parte, en el informe al recurso, el 6rgano de contratacién aduce que, conforme
a lo previsto en el PCAP, se celebr6 una reunion informativa previa y que en el acta de
dicha reuni6n, publicada en el perfil de contratante, se recoge la consulta formulada
por SIEMENS HEALTHCARE, S.L. relativa a si “el % de bajada a valorar es el
porcentaje total del descuento sobre licitacion o bien solo el porcentaje adicional a

partir del 10,01%”.

Asimismo, sefiala el 6rgano de contratacion que en dicha acta se recoge la respuesta a

la consulta, para lo cual se efectud una simulacion en los siguientes términos:
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Empresa |% bajada |Puntos % bajada a Mayor % Puntos total
tramo 1° |valorar de bajada |tramo 2°

A 10,01 45 0,01 2 0,02 45,03
B 11 45 1 2 2,50 47,50
C 12 45 2 2 5,00 50,00
D 8,5 40 -1,5 0,00 40,00
E 10,06 45 0,06 2 0,15 45,15
F 10,09 45 0,09 2 0,23 45,23
G 9,5 45 -0,5 0,00 45

Concluye, pues, que la recurrente sabia desde el primer momento el modo en que el
organo de contratacion iba a efectuar la valoracion del criterio relativo al precio y ha
podido formular su oferta econémica con pleno conocimiento de la forma en que iba

a ser puntuada.

Finalmente, ROCHE efecttia alegaciones al recurso sosteniendo la correcta aplicacion
efectuada por el 6rgano de contratacion de la formula establecida para el criterio
“precio ofertado” y alegando la extemporaneidad del recurso en la medida que este se
dirige contra unos pliegos que fueron aceptados por la recurrente al presentar su

oferta.

Pues bien, expuestas las alegaciones de las partes, procede el examen de la cuestion
controvertida, debiendo analizar si ha sido o no correcta la aplicacién de la formula
prevista para el precio que se ha efectuado en la licitacion examinada y en este
sentido, hemos de indicar que tal extremo ha sido ya abordado y resuelto por este
Tribunal en su Resolucién 89/2017, de 8 de mayo, donde se realizan una serie de

consideraciones que vamos a exponer a continuacion.

Al respecto, la fébrmula cuya aplicacion es objeto de debate -que ya ha sido transcrita
en este fundamento- prevé dos tramos en la puntuacion de las ofertas: un primer
tramo que va de 0 a 45 puntos para proposiciones que realicen porcentajes de bajada

de hasta un 10% y un segundo tramo de puntuacion (hasta 5 puntos mas sobre los 45)
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para proposiciones que ofrezcan reducciones superiores al 10%, aplicando en este
ultimo caso la siguiente formula:

“Mayor % de bajada = 50 puntos.

Resto = 45 + (% bajada a valorar x 5 /mayor % de bajada)”.

Como hemos indicado, la controversia versa sobre la aplicacion de esta formula, y
concretamente sobre la interpretacion que deba darse a los términos “% bajada a
valorar” y “mayor % de bajada”. A juicio de la recurrente, debe entenderse que es el
porcentaje total ofertado de bajada, mientras que el 6rgano de contrataciéon ha

considerado que solo es la baja ofertada por encima del 10%.

Seglin se adopte una u otra interpretacion, la puntuaciéon de la oferta de WERFEN
arrojaria un resultado distinto que ya hemos expuesto al resumir las alegaciones de la

recurrente.

Pues bien, este Tribunal, como ya ha declarado en la citada Resolucion 89/2017,
entiende que asiste razon al 6rgano de contratacion en la aplicacion que ha efectuado

de la formula prevista en el PCAP y ello por las siguientes razones:

1. En la férmula se prevén dos tramos de puntos en funcion de los porcentajes de
bajada previstos. Asi, hasta una bajada de un 10%, se prevé una puntuaciéon de 0 a 45
y a partir del 10,01% se pueden recibir hasta 5 puntos mas sobre 45 con el tope
maximo de 50 puntos. De este modo, para conseguir puntos en este segundo tramo,
la bajada ha tenido que ser superior al 10% y como alcanzando este limite se tienen ya
45 puntos, lo razonable es que solo se someta al segundo tramo de puntuaciéon el

incremento de bajada sobre el citado 10%.

Si efectuamos una simulacion con una oferta que realice justamente una bajada del
10% y que debe recibir 45 puntos conforme al PCAP, la cuestion se ve mas clara. En
tal sentido, aunque le aplicAiramos el segundo tramo, no deberia recibir mas

puntuacion. Sin embargo, los 45 puntos solo se mantienen aplicando la férmula como
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lo ha hecho el 6rgano de contratacion y no como lo ha efectuado la recurrente.

Segun la interpretaciéon de la recurrente, la operaciéon seria 45 +(10% x 5/30%
{ejemplo de una oferta con mayor bajada}) y ello arrojaria una puntuacién de 46,66
puntos, lo que contradice el tenor de la propia férmula respecto a la puntuacion de
bajadas del 10%.

En cambio, siguiendo la aplicaciéon de la féormula que ha realizado el 6rgano de

contratacion, si se mantendrian los 45 puntos para la bajada del 10%: 45 +(0 x

5/20)= 45 + 0= 45.

2. El tenor literal del término utilizado para el segundo tramo de puntos “% bajada a
valorar” alude al porcentaje concreto que debe valorarse en el tramo en cuestion, y
que solo puede ser la diferencia entre el ofertado y el 10% que ya ha sido valorado en

el primer tramo.

3. Como senala el 6rgano de contrataciéon en su informe, la aplicaciéon de la formula
que se utilizé6 en la licitacion fue expuesta en la reunion informativa celebrada

conforme a lo previsto en la clausula 6.2.3 del PCAP, cuyo tenor es el siguiente:

“REUNION INFORMATIVA PREVIA Y CONSULTAS DE LOS LICITADORES.

Con cardacter previo a la finalizacion del plazo de presentacién de las ofertas, y con el
objetivo de obtener el maximo grado de informacion y transparencia en la licitacion, se
mantendra una Reunién Informativa, a la que podran asistir todos aquellos licitadores que
estén interesados, los cuales previamente deberan haber formulados sus consultas por

email a los correos que se identifican mds abajo.

Dicha reunién serd anunciada en el perfil del contratante una vez se produzca la
publicacion del correspondiente anuncio de licitacion, garantizandose la suficiente

antelacién en la convocatoria de la misma.
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En dicha reunién la Administracién informara a los asistentes sobre elementos y aspectos
relevantes del procedimiento objeto de este pliego, y los licitadores podran solicitar las

aclaraciones que estimen pertinentes sobre la licitacion.

De dicha reunion se levantard acta que se incorporara al expediente y sera objeto de la
adecuada publicidad de forma que se garantice la igualdad y la concurrencia en el proceso

de licitacién.”

En efecto, consta en el expediente que el 8 de septiembre de 2016 se publico en el
perfil de contratante el anuncio de celebraciéon de una reunion informativa previa
para el 15 de septiembre, antes de la finalizacion del plazo de presentacion de ofertas
previsto para el 4 de octubre de 2016. La citada reunion se celebr6o en la fecha
anunciada y a la misma asistié un representante de WERFEN segtn acta obrante en
el expediente que, igualmente, se publico en el perfil de contratante. En la citada acta
consta con claridad el modo preciso en que procedia aplicar la formula prevista en el

PCAP para la valoracion de las ofertas econ6micas.

Asi pues, la recurrente pudo conocer antes de presentar su oferta como la misma iba a
ser valorada y pudo impugnar los pliegos si consideraba que la férmula era ambigua o
inducia a una interpretacion inadecuada. En cambio, present6 su proposicion y acepto
incondicionalmente (articulo 145.1 del TRLCSP) tanto los pliegos como la forma en que
iban a ser ponderadas las ofertas econdémicas, por lo que no puede ahora, ante la
aplicacion concreta de una féormula matematica que ya conocia y aceptd, impugnar esa
aplicacion por el mero hecho de que pueda resultarle mas beneficiosa otra

interpretacion distinta.

Asimismo, se ha de indicar que la circunstancia de que en una licitacion diferente
promovida por otro 6rgano de contratacién del Servicio Andaluz de Salud se haya
aplicado la discutida formula en el sentido que propone WERFEN no altera en modo
alguno lo hasta aqui argumentado, ni presupone que sea el modo correcto de
valoracion de las ofertas econémicas y mucho menos condiciona la decision de este

Tribunal, que debe analizar y atenerse a las circunstancias de cada licitaciéon, y en la
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aqui examinada, por todas las razones expuestas, hemos de concluir que procedia
aplicar la formula prevista en el pliego para el criterio precio en el sentido que lo hizo el

organo de contratacion.

Debe desestimarse, pues, el motivo analizado y con ello, el recurso interpuesto.

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

PRIMERO. Desestimar el recurso especial en materia de contrataciéon interpuesto
por la entidad WERFEN ESPANA, S.A.U. contra la Resolucién, de 17 de marzo de
2017, de la Direccion Gerencia del Hospital Universitario Puerta del Mar de Cadiz,
adscrito al Servicio Andaluz de Salud, por la que se adjudica el contrato denominado
“Suministro de reactivos y material fungible para la realizacion de determinaciones

analiticas” (Expte 325/2016 ), respecto al lote 413.

SEGUNDQO. Declarar que no se aprecia temeridad o mala fe en la interposicion del
recurso, por lo que no procede la imposiciéon de multa en los términos previstos en el
articulo 47.5 del TRLCSP.

TERCERO. Acordar, de conformidad con lo estipulado en el articulo 47.4 del
TRLCSP, el levantamiento de la suspension automatica del procedimiento de
adjudicacion respecto al lote 413, cuyo mantenimiento fue adoptado por este Tribunal

en resolucion de 26 de abril de 2017.
CUARTO. Notificar la presente resolucion a los interesados en el procedimiento.

Esta resolucion es definitiva en via administrativa y contra la misma solo cabra la
interposicidon de recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, en el plazo de dos

meses a contar desde el dia siguiente a la recepcion de su notificacion, de
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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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