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RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA
Sevilla, 29 de diciembre de 2023

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la entidad mercantil OXIMESA S.L.U
contra la resolucion de adjudicacién del contrato denominado «Servicio de terapias respiratorias domiciliarias
en el ambito de centros sanitarios integrados en la Central Provincial de Compras de Almeria» (Expediente
+6.C+UMAQK) convocado por el Hospital Universitario Torrecardenas de Almeria, adscrito al Servicio Andaluz de
Salud, este Tribunal, en sesion celebrada el dia de la fecha, ha dictado la siguiente

RESOLUCION
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. El 9 de junio de 2023, se publicé en el perfil de contratante en la Plataforma de Contratacién de la
Junta de Andalucia y en el Diario Oficial de la Unién Europea el anuncio de licitacidon, por procedimiento abierto
y tramitacion ordinaria, del contrato de servicios indicado en el encabezamiento de esta resolucidn. Ese mismo
dia los pliegos fueron puestos a disposicion de los interesados a través del citado perfil, siendo el valor estimado
del contrato 18.344.836,04 €.

A la presente licitacion le es de aplicacion la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por
la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo
2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante LCSP), y demas disposiciones reglamentarias de
aplicacion en cuanto no se opongan a lo establecido en la citada norma legal.

SEGUNDO. Durante la tramitacién procedimental del presente expediente de licitacién, se formalizd recurso
especial tramitado con el nimero RCT 505/2023 interpuesto por la entidad SAPIO LIFE S.A.U contra el acuerdo de
exclusion de su oferta que fue resuelto por la Resolucién 551/2023, de 10 de noviembre de este Tribunal
desestimatoria de aquel.

Con fecha 26 de octubre de 2023 se dicta resolucién de adjudicacién del contrato indicado en el encabezamiento
a favor de la entidad AIR LIQUIDE HEALTHCARE ESPANA S.L. Dicha resolucién se publica en el perfil de
contratante de la Junta de Andalucia y se notifica a la recurrente con fecha 14 de noviembre de 2023.

TERCERO. El 5 de diciembre de 2023, OXIMESA S.L.U (en adelante, OXIMESA) presenté en el registro de este
Tribunal recurso especial en materia de contratacion contra la referida resolucion de adjudicacion.
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Mediante oficio de la Secretaria del Tribunal, de fecha 7 de diciembre de 2023, reiterado el 13 del mismo mes, se
dio traslado del recurso al érgano de contratacidn, requiriéndole la documentacion necesaria para la tramitacion
y resolucién del recurso que ha tenido entrada en esta sede con posterioridad.

Mediante escrito de fecha 14 de diciembre de 2023, se confirid tramite de alegaciones a los interesados por plazo
de cinco dias habiles con traslado del escrito de recurso. Con fecha 18 de diciembre de 2023, dentro del plazo
conferido, la entidad interesada AIR LIQUIDE HEALTHCARE ESPANA S.L. (en adelante, AIR LIQUIDE) solicita vista
del expediente, en concreto, de la oferta técnica y de la declaracién de confidencialidad presentada por la
recurrente.

Con fecha 20 de diciembre de 2023 la Secretaria del Tribunal traslada a AIR LIQUIDE copia de la documentacién
no declarada confidencial por OXIMESA, dando por cumplimentado el tramite de vista con reanudacion del plazo
para la formulacién de alegaciones, habiéndose cumplimentado por AIR LIQUIDE.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO. Competencia.

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. Acto recurrible.

El recurso se interpone contra la adjudicacion de un contrato de servicios cuyo valor estimado es superior a cien
mil euros, convocado por un ente del sector publico con la condicién de Administracion Publica, por lo que el
acto recurrido es susceptible de recurso especial en materia de contratacion al amparo de lo dispuesto en el
articulo 44 apartados 1 a) y 2 ¢) de la LCSP.

TERCERO. Plazo de interposicion.

El recurso se ha interpuesto en plazo de conformidad con lo previsto en el articulo 50.1 d) de la LCSP.
CUARTO. Legitimacion ad causam. Analisis del motivo de inadmision alegado por la adjudicataria.

La recurrente interpone el presente recurso contra la resolucion de adjudicacion solicitando de este Tribunal:

«ll. Que, se declare la nulidad de la Resolucion de Adjudicacion en atencién a la ausencia total de motivacion y
falta de requisitos formales, asi como a los patentes y manifiestos errores de que adolece, retrotrayendo las ac-
tuaciones al momento procedimental oportuno, y valorando nuevamente las ofertas en atencion a la realidad de
las mismas.

IlI. Que, subsidiariamente, se declare la nulidad del procedimiento de adjudicacion del Expediente de referen-
cia, en atencion a la vulneracion del derecho de igualdad de trato y la imparcialidad de los organismos evaluado-
res, asi

como la vulneracion del secreto de las proposiciones.

IV. Que, subsidiariamente, se declare la nulidad del procedimiento de adjudicacion del expediente de referen-
cia, en atencion a la inobservancia a las normas relativas a la composicion de la Mesa». (la negrita no es nuestra)

Tribunal Administrativo de Reoursos
Contraciuales de ba Junta de Andalucia




En el recurso se ejercitan claramente dos pretensiones: una pretensidén principal, en la que insta la declaracion
de nulidad de la resolucion de adjudicacién y que se acuerde la retroaccion de actuaciones al momento de valo-

racion de las ofertas al denunciar la incorrecta valoracidon de su proposicién reclamando una puntuacion supe-
rior en los criterios sujetos a juicio de valor, en concreto, en cinco de ellos, y que derive la adjudicacién a su favor;
una pretension subsidiaria en la que solicita que se declare la nulidad de todo el procedimiento de adjudicacién

por vulneracion de la igualdad de trato, ausencia de motivacion y por la inobservancia de las normas relativas a
la composicion de la mesa.

Pues bien, dada la finalidad perseguida por la recurrente en su pretensién principal procede que este Tribunal
aborde la legitimacion ad causam de la recurrente, teniendo presente ademas que la ausencia de esta ha sido de-

nunciada por la entidad adjudicataria en su escrito de alegaciones a laimpugnacion.

Al respecto, ha de tenerse en cuenta que la recurrente impugna la valoracidn de su oferta técnica en relacién con
cinco criterios sujetos a juicio de valor, reclamando una puntuacién superior a la otorgada, e insta la nulidad de
la resolucion de adjudicacion y la retroaccion de actuaciones al momento anterior al de valoracién de las ofertas
y subsidiariamente, la nulidad de todo el procedimiento de adjudicacion. Ha de afirmarse que la eventual esti-
macion de la pretensidn principal del presente recurso, en ninglin caso podria dar lugar a que la recurrente se al-
zase con la adjudicacion del contrato, por lo que no obtendria respecto a este acto impugnatorio beneficio al-
guno, por las razones que exponemos a continuacion.

La oferta de la recurrente quedo posicionada en segundo lugar, con una diferencia de puntuacion en la valora-
cion de los criterios sujetos a juicio de valor, respecto de la oferta de la adjudicataria de 16, 55 puntos. Como
efectivamente sefiala la adjudicataria en su escrito de alegaciones, incluso de estimarse la totalidad de los moti-
vos de impugnacién esgrimidos por la recurrente en relacién con los cinco criterios de adjudicacién cuya valora-
cion cuestiona, la puntuacién de su oferta ( que solamente podria recibir hasta un maximo de 42,99 puntos en
los criterios sujetos a juicio de valor) continuaria siendo inferior a la de la adjudicataria (45 puntos) y por tanto,
seguiria sin poder ser adjudicataria del contrato, maxime cuando en su recurso no ha atacado la indebida admi-
sion de la adjudicataria.

Tales circunstancias desbordan el alcance de la legitimacion que otorga el articulo 48 de la LCSP, basado en la
existencia de un interés propio y no abstracto o ajeno, hipotético o eventual, cuando dispone que «Podrd
interponer el recurso especial en materia de contratacion cualquier persona fisica o juridica cuyos derechos o
intereses legitimos, individuales o colectivos, se hayan visto perjudicados o puedan resultar afectados, de manera
directa o indirecta, por las decisiones objeto del recurso {(...).»

En numerosas resoluciones de este Tribunal (entre otras, en la 82/2017, de 28 de abril, 331/2018, de 27 de
noviembre, 337/2018, de 30 de noviembre, 342/2018, de 11 de diciembre, 419/2019, de 13 de diciembre y
25/2020, de 30 de enero) se ha analizado el concepto de interés legitimo y, por ende, la legitimacion activa para la
interposicion del recurso especial o la reclamaciéon en materia de contratacion. En ellas se sefialaba, con
invocacion de doctrina del Tribunal Supremo, que la legitimacidn activa comporta que la anulacion del acto
impugnado produzca de modo inmediato un efecto positivo (beneficio) o evitacion de un efecto negativo
(perjuicio) actual o futuro, pero cierto, y presupone que la resolucion administrativa pueda repercutir, directa o
indirectamente, pero de modo efectivo y acreditado, es decir, no meramente hipotético, potencial y futuro, en la
esfera juridica de quien alega su legitimacion.

Sobre esta base jurisprudencial, debe sefialarse que siendo el acto impugnado la adjudicacién, el interés legitimo
de la recurrente en la interposicion del recurso solo podra admitirse si la eventual estimacién de sus
pretensiones condujera finalmente a la adjudicacién a su favor del presente contrato. En consecuencia, si la
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recurrente no puede resultar en modo alguno adjudicataria, con la estimacion del recurso en su integridad no
obtendria beneficio inmediato, mas alla de la satisfaccion moral de que se admitan sus pretensiones, por lo que
procederia lainadmisién de este por falta de legitimacion de aquella.

En el presente supuesto, como se ha expuesto, de acuerdo con el orden de clasificacion de las ofertas, la
recurrente -que no ataca la indebida admision de la oferta de la adjudicataria- ha quedado situada en segundo
lugar, con una diferencia de puntuacién de 16,55 puntos, por lo que la eventual estimacion del recurso respecto
del primer motivo alegado (con relacion al error en la valoracién de su oferta) en su integridad, en ningin caso
podria dar lugar a que la recurrente se alzase con la adjudicacién del contrato, toda vez que con ocasion del
recurso interpuesto la recurrente, respecto de la entidad AIR LIQUIDE situada en una mejor posicion que ella, no
esgrime motivo en su contra ni solicita la exclusion de su oferta, por lo que no obtendria beneficio alguno,
desbordando asi el alcance de la legitimacion que otorga el articulo 48 de la LCSP, basado en la existencia de un
interés propio y no abstracto o ajeno, pues en todo caso la empresa AIR LIQUIDE estaria clasificada en un lugar
superior a la ahora recurrente.

Por tanto, este Tribunal concluye que, aunque admitiéramos a meros efectos dialécticos las pretensiones de la
recurrente ningln cambio se produciria en la adjudicacién dado que la entidad continuaria clasificada en
segundo lugary sin posibilidad de acceder a la adjudicacién.

Por lo expuesto, se aprecia causa de inadmision de la pretension principal del presente recurso de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 55.b) de la LCSP, lo que impide entrar a conocer los motivos de fondo en que la
misma se ampara.

La concurrencia de la causa de inadmisidn expuesta hace innecesario un pronunciamiento sobre los motivos en
que la recurrente sustenta su recurso. En cualquier caso y a mayor abundamiento, se procedera al analisis del
fondo de la cuestion que se centra en el error del informe técnico respecto de la puntuacion otorgada a su oferta
con relacion a los criterios sujetos a juicio de valor.

Dado que la controversia se suscita en torno a la valoracion de la proposicidn de la recurrente conforme a deter-
minados criterios de adjudicacidon sujetos a juicio de valor, procede invocar la doctrina de la discrecionalidad téc-
nica, la cual ya ha sido expuesta en profundidad por este Tribunal en numerosas resoluciones, entre otras mu-
chas, en la Resolucién 105/2020, de 1 de junio y en la 250/2021, de 24 de junio, y que dictamina que los informes
técnicos estan dotados de una presuncion de acierto y veracidad por la cualificacion técnica de quienes los emi-
ten y que solo puede desvirtuarse si se acredita la infraccion o el desconocimiento del proceder razonable que se
presume en el érgano calificador, bien por desviacién de poder, arbitrariedad o ausencia de toda posible justifi-
caciéon del criterio adoptado, bien por fundarse en patente error, debidamente acreditado por la parte que lo ale-

ga.

La clausula 7.4.1 del pliego de clausulas administrativas particulares (PCAP) en la que se establecen los criterios
sujetos a juicio de valor segun el siguiente desglose:

«1. CRITERIOS NO AUTOMATICOS. Ponderacion 45 puntos

Se valorard el plan de gestion para la prestacion del servicio presentado por el licitador, que cumpla los requeri-
mientos minimos establecidos en el PPT y los complete y mejore, y concretamente se valorardn los apartados que
se recogen seguidamente, con el mdximo de puntuacién asignado a cada uno.

Para la valoracién de cada apartado de la oferta se utilizard la siguiente escala:
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MUY BUENA: Cuando se presenta un plan de gestion muy detallado, riguroso y completo, con ausencia de incerti-
dumbres, que supone que la propuesta cumple con todo lo indicado en el Pliego y ademds recoge aportaciones
propias que suponen mejoras muy destacables sobre lo solicitado en el PPT: 100%

BUENA: Cuando el plan de gestion cumple con lo indicado en el Pliego y ademds recoge aportaciones propias que
suponen mejoras destacables sobre lo solicitado en el PPT, dejando ver algunas incertidumbres no significativas
por la falta de definicion en algun aspecto de dicho plan: 67%

APTA: Cuando el plan de gestion se limite, en la mayor parte de los aspectos, a indicar que cumple con lo indicado
en el pliego, aportando escasos o nulos aspectos destacables en los distintos apartados, y dejando ver incertidum-
bres significativas por la falta de definicion en algunos de los aspectos desarrollados: 33%

INSUFICIENTE: Cuando el plan de gestion presentado cumple con lo indicado en el pliego pero se considera que in-
curre en las siguientes deficiencias muy significativas:

- presenta insuficiente informacion o no presenta informacion alguna sobre los distintos aspectos del plan de ges -
tion a valorar.

- que la informacion presentada en el plan de gestion se considere justificadamente que no asegura una adecuada
realizacion de la prestacion objeto del contrato: 0 %

La puntuacion se redondeard a 2 decimales.
Umbral minimo 60% de la puntuacién mdxima de este criterio. Ademds, para superar el umbral minimo serd nece-
sario que en ningtn caso se obtenga en alguno de los apartados la valoracién “insuficiente”.

1.1. RECURSOS HUMANOS Y MATERIALES: hasta 7 puntos.

- Recursos humanos cualificados que pondra a disposicion del contrato y que sean acordes con la prestacion a rea-
lizar.

- Medios materiales de produccion, almacenamiento, distribucion, y mantenimiento de equipos

- Caracteristicas técnicas de los equipos e interfaces y accesorios necesarios para la prestacion de las diferentes te -
rapias objeto del contrato

1.2. ORGANIZACION DE LA PRESTACION: hasta 8 puntos.

- Organizacién del acceso al servicio: comunicacion con las unidades prescriptoras y gestion del proceso de altas en
la prestacion, programa de instalacion inicial domiciliaria de los equipos (plazos y procedimientos).

- Procedimiento de retirada y baja en la prestacion

- Programa de seguimiento domiciliario de los pacientes:

* protocolos de mantenimiento y revision de los equipos: periodicidad y operaciones a realizar

* seguimiento en el aspecto técnico sanitario y de cuidados sanitarios generales

- Programa de seguimiento hospitalario a través de consulta de sequimiento en las diferentes terapias.

- Documentos de informacion y comunicacién al paciente (presentacion de copia de modelos).

- Descripcion del funcionamiento del servicio de informacién y atencion al paciente operativo las 24 horas del dia
previsto en el PPT. Resolucion de incidencias

- Organizacion de la Comunicacién con el Facultativo prescriptor y con la Comision de Seguimiento. Informes de se -
guimiento.

1.3. PROGRAMAS ORIENTADOS A VALORAR Y MEJORAR RESULTADOS EN SALUD: hasta 15 puntos.

Se valorard el programa propuesto por el licitador para la adherencia terapéutica al uso del dispositivo y efectivi-
dad clinica en cada una de las modalidades terapéuticas contempladas en este PPT, entre ellos se valorard la dis -
ponibilidad de programas concretos sobre los siquientes aspectos:

* Programa terapéutico y de medidas generales dirigidas a la atencion del paciente en terapias respiratorias aso-
ciadas al suefio, entre ellas, programas orientados a la pérdida de peso y aumento de actividad fisica.

* Programa de mejora para el control domiciliario de pacientes en ventilacion mecdnica domiciliaria, basados en
educacion en salud de los cuidadores, que redunden en mejora de los resultados en salud
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* Programa de educacion en salud dirigido al tabaquismo, control de la obesidad y aumento del ejercicio fisico en
pacientes con cualquier modalidad de terapia respiratoria.

1.4. SISTEMA DE INFORMACION QUE PERMITA EL CONTROL Y SEGUIMIENTO DE LOS PACIENTES Y PRESCRIPCIO-
NES REALIZADAS, que deberd cumplir todos los requisitos establecidos en el apartado 5.2 del PPT: se valorardn es-
pecialmente las funcionalidades de dicho sistema de informacion, que repercutan positivamente en una mejora
asistencial y faciliten un adecuado control de las terapias: hasta 10 puntos.

1.5. PLAN DE CONTINGENCIA: hasta 3 puntos.

Plan de contingencia y garantias de ejecucion previsto por la empresa, para mantener la adecuada cobertura del
servicio ante una eventual alerta sanitaria, que suponga aumento significativo de la demanda de terapias respira-
torias objeto del contrato, u otras circunstancias que puedan tener incidencia directa en la prestacion del servicio.

1.6.- SISTEMA CONTROL DE LA CALIDAD DE LA PRESTACION: hasta 2 puntos.

Desarrollo del sistema de control de la calidad de la prestacion de terapias respiratorias, incluyendo el compromiso
de realizacién de encuestas de satisfaccion a pacientes con una periodicidad al menos bianual durante la vida del
contrato, aportando el modelo de encuesta a utilizar, como detalla la cldusula 6.4.1., letra F) de este Pliego». (la ne-
grita no es nuestra)

En definitiva, los criterios evaluables en funcidn de juicios de valor, como sucede en nuestro caso tienen la pecu-
liaridad de que se refieren en todo caso a cuestiones que, por sus caracteristicas, no pueden ser evaluadas apli-
cando procesos que den resultados precisos predeterminables. La esencia de los criterios dependientes de un
juicio de valor estriba precisamente en la existencia de una apreciacién técnica personal de quien realiza el anali-
sis.

1. Con relacién al criterio 1.1 “Recursos humanos y materiales, el informe técnico obrante en las actuaciones cali-

fica la oferta de la recurrente como “BUENA” con una puntuacion de 4,69 puntos justificada en las siguientes ra-
zones (i) la oferta es razonable pero no realista para el servicio requerido en los diferentes centros (ii) no mencio-
na consulta en La Inmaculada (iii) refleja incertidumbres no significativas por la falta de definicion (iv) no garanti-
za la presencia de la totalidad de la plantilla durante la duracion del contrato.

La recurrente alega que existe un error manifiesto y patente en el informe técnico ya que defiende que en su
oferta técnica se especificaban los servicios concretos que prestara con relacion al hospital La Inmaculada que
no han sido tenidos en consideracion. De igual modo sefiala que la afirmacién contenida en el informe relativa a
la “falta de garantia de la totalidad de la plantilla a lo largo de la ejecucion del contrato” no se corresponde con
la realidad de la oferta presentada por OXIMESA que incorpora una declaracion responsable sefialando textual -
mente el nimero de profesionales puestos a disposicidn.

El 6rgano de contratacion, en el informe al recurso, y en el mismo sentido la adjudicataria, en su escrito de
alegaciones, cuyo contenido obra en las presentes actuaciones, manifiestan que la recurrente no ha acreditado
que el dérgano de contratacion haya excedido los limites de la discrecionalidad técnica que asiste a la
Administracion en la valoracion de los criterios sujetos a juicio de valor.

La clausula 6.4.1 “Documentacion técnica para su valoracion conforme a criterios de evaluacién no automdticos
(sobre electrénico n° 2)” que, por lo que aqui nos concierne, establece lo siguiente:

«(...)

En concreto, se presentard la siguiente documentacion:
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PLAN DE GESTION DE LA PRESTACION

Las empresas licitadoras deberdn presentar un plan de gestién del servicio para los centros adscritos al contra-
to, que deberd contener como minimo los siguientes epigrafes, respetando el orden y apartados que asi mismo se
indica:

A) Recursos humanos y materiales

A.1. Recursos Humanos de la empresa que estardn adscritos al contrato, indicando claramente la adscripcién de re -

cursos detallada por centros, y el régimen de dedicacion (apoyo ocasional, dedicacion parcial, dedicacién comple-

ta): Personal Facultativo en su caso, Personal diplomado o grado en Enfermeria o Fisioterapia, Personal Adminis -

trativo, personal técnico de mantenimiento, otro personal.

Deberd adjuntarse documentacion acreditativa de las titulaciones (fotocopia compulsada) que le faculta para el
desemperio de la actividad.

Deberdn describirse las funciones y competencias del personal relacionado con la prestacion.

Se especificard asi mismo el tipo de vinculacion del personal con el licitador, indicando si se trata de personal con
vinculacién estable con la empresa o no.

A.2. Medios materiales: deberd detallarse la siguiente informacion:

A.2.1. Los medios materiales de que se dispone, que aseguren la capacidad de produccién y envasado de oxigeno
necesaria para atender satisfactoriamente a toda la poblacion objeto del servicio al que se presenta oferta, duran-
te todo el periodo de vigencia del contrato. En este sentido, se deberd disponer de mds de una fuente de produccion
y envasado, pudiendo éstas ser propio/s o contratada/s por la entidad ofertante.

En su caso, deberd existir contrato firme entre la/s empresa/s productora/s y envasadora/s y la entidad ofertante,
debiendo estar ubicadas las instalaciones (planta de produccion y envasadora) dentro del territorio de la Union Eu -
ropea y cumplir con la legislacién actual sobre fabricacién y suministro de gases como medicamento. En dicho con -
trato, el suministro de oxigeno garantizado deberd ser, al menos, el necesario para atender satisfactoriamente el
servicio, y no deberd contener cauciones, reservas de dominio o cldusulas que amenacen de forma sustancial la to-
talidad o la continuidad del suministro. En el momento de la presentacion de ofertas, este contrato deberd tener
una vigencia minima hasta el 31 de diciembre de 2024 y una copia completa del mismo, en esparfiol, se entregard
obligatoriamente junto con los documentos de la oferta técnica.

A.2.2. Los medios de distribucion desde almacenes centrales, y la disponibilidad de almacenes locales que asegu-
ren el abastecimiento de oxigeno y equipos y accesorios necesarios para la adecuada prestacion del servicio

A.2.3. Las caracteristicas técnicas de los equipos e interfaces y accesorios necesarios para la prestacion de las dife -
rentes terapias objeto del contrato».

En el referido criterio se valoran los siguientes aspectos:
- Recursos humanos cualificados que pondra a disposicién del contrato y que sean acordes con la prestacién a

realizar.
- Medios materiales de produccién, almacenamiento, distribucion, y mantenimiento de equipos.

- Caracteristicas técnicas de los equipos e interfaces y accesorios necesarios para la prestacion de las diferentes
terapias objeto del contrato.

Este Tribunal ha podido examinar el contenido de la oferta de la recurrente y en concreto las paginas 162 y si-
guientes que corresponden al apartado A.2.1 “Resumen de los medios materiales presentados al CPC de Almeria y
en la comunidad andaluza para la atencion de TRD a los pacientes objeto del contrato” y a las que alude de manera
expresa en su recurso.

Asi, nos encontramos que en la pagina 168 de la oferta se menciona dentro de los Centros de Atencién al Paciente
de OXIMESA, el CentrOx® Hospital Huercdl-Overa: Ubicado entre la avenida de Guillermo Reyna y Noria del Pino. Lo -

cal con mds de 100m2. En la pagina 169 se indica, dentro de las consultas hospitalarias para el seguimiento de los
pacientes de OXIMESA con TRD dependientes de los centros sanitarios adscritos a la Central provincial de Com-
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pras de Almeria, que “se gestionard con el personal indicado de los centros sanitarios objeto del expediente, la
apertura de una consulta hospitalaria para la mejora de accesibilidad, Consulta hospital Huércal-Overa”. Por tan-
to, aun cuando pudiera admitirse que la recurrente se esta refiriendo al hospital publico La Inmaculada situado
en Huércal-Overa, como defiende en su recurso, lo cierto es que, literalmente -como indica el informe del 6r-
gano- en la oferta de OXIMESA (en las paginas referidas) no se menciona una consulta en el hospital de La Inma-
culada si bien en la pagina 172 de la oferta, al indicar el mapa de infraestructura de OXIMESA a disposicidn de los

pacientes TRD en la provincia de Almeria, si se indica la consulta seguimiento TRD Hospital de La Inmaculada.

Este Tribunal no aprecia que dicha afirmacion -que, por otra parte, viene inducida por la propia recurrente, que
en las paginas 168 y 169 no menciona la consulta hospitalaria en el referido hospital- sea significativa ni determi-
nante de un error en el informe técnico. La razdn de ello es que, si nos atenemos a lo que exigia el pliego, para la
valoracion del plan de gestidn del servicio en el apartado relativo a los recursos humanos, la recurrente deberia
haber indicado claramente en la documentacidn técnica “la adscripcién de recursos detallada por centros, y el ré-
gimen de dedicacién (apoyo ocasional, dedicacién parcial, dedicacion completa): Personal Facultativo en su caso,
Personal diplomado o grado en Enfermeria o Fisioterapia, Personal Administrativo, personal técnico de manteni-

miento, otro personal” lo que no hemos podido constatar que se haya incluido en su oferta técnica. Por ello, el in-
forme técnico, al motivar la puntuacion otorgada a la recurrente incide en las incertidumbres no significativas
por la falta de definicién que justifican la puntuacidn otorgada.

Frente a ello, este Tribunal ha podido examinar la oferta técnica de la empresa que result6é puntuada con la ma-
xima puntuacion (AIR LIQUIDE) en el apartado relativo al criterio que nos ocupa y, tal y como se indica en el infor-
me técnico, ofrece una descripcién detallada de los recursos humanos que estardn adscritos al contrato, con la
distribucidn del personal operativo (sanitario y no sanitario) por centro y la indicacion del perfil del puesto/cate -
goria profesional/ experiencia/ nombre del profesional/ titulacién/ cualificacién/tipo de vinculacién/ régimen de
dedicacién (en concreto, la pagina 83 y siguientes refleja detalladamente la tabla de personal asignado al hospi-
tal de La Inmaculada).

Por otro lado, la recurrente califica de error la afirmacion del informe técnico de que su oferta no garantiza la
presencia de la totalidad de la plantilla durante la duracidn del contrato y la intenta rebatir aludiendo a la pagina
38 de aquella que hace referencia a la puesta a disposicion de los recursos humanos estimados a lo largo de todo
el periodo indicado en el expediente.

Pues bien, entendemos que la recurrente se limita a efectuar una valoracidn subjetiva y paralela a la efectuada
por el informe técnico, pero omite determinados extremos que no se han cumplido en su oferta como el resefia-
do anteriormente, en concreto, la adscripcion detallada de recursos humanos y perfiles profesionales por cen-
tros. En ese sentido, observamos que en la relacién de RRHH adscritos al contrato (paginas 32 y siguientes de la
oferta de la recurrente) aparte de no estar desglosados por centros, hay perfiles que estan adscritos a varios cen-
tros, aspecto al que puede obedecer la valoracidn por los técnicos de la insuficiencia de los recursos humanos
que se ofertan para garantizar la prestacion del servicio durante todo el periodo de duracién del contrato. Por
ello, este Tribunal considera que debe prevalecer el informe técnico, por su presuncidn de veracidad y acierto, ya
que la recurrente no ofrece argumentos que permitan considerar que aquel ha incurrido en los errores que se de-
nuncian, y contrarrestar sus conclusiones respecto de las calificaciones y puntuacién otorgada a OXIMESA.

2. Con relacion al criterio de adjudicacién “Sistema de informacién que permita el control y sequimiento de los pa-

cientes y prescripciones realizadas” |a recurrente cuestiona la puntuacién otorgada (6,70) y la calificacion de BUE-
NA sosteniendo, en sintesis, que el sistema que oferta respecto de la plataforma TROX incluye diferentes funcio -
nalidades que mejoran la capacidad de control asistencial, y, por tanto, la puntuacidn deberia ser mayor. Asimis -
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mo, indica que ha ofertado también una aplicacion interactiva para los pacientes, que incorpora una serie de
funcionalidades que exceden ampliamente de lo requerido en el PPT.

El informe técnico indica lo siguiente respecto de la valoracion de la oferta de la recurrente: “El documento
incluye las posibles integraciones. Con lo referente a la plataforma TROX se aportan funcionalidades tipo que
cubren el servicio ofertado. Solo se incluye una APP de pacientes con funcionalidades a dia de hoy bdsicas. No
mejora PPT”

AIR LIQUIDE destaca la falta de argumentacion o justificacion por parte de la recurrente que lo que pretende es
sustituir el criterio del érgano de contratacidn por el suyo propio, debiendo prevalecer la discrecionalidad técnica
del 6rgano de contratacion.

La redaccion del criterio -cuya valoracion se cuestiona- establece que debera cumplir todos los requisitos
establecidos en el apartado 5.2 del PPT y se valoraran especialmente las funcionalidades de dicho sistema de

informacidn que repercutan positivamente en una mejora asistencial y faciliten un adecuado control de las
terapias (el subrayado es nuestro) El referido apartado 5.2 del PPT establece, entre los requisitos exigidos:

“Integracion con el sistema de informacién de los Centros adscritos al objeto del contrato, asi como flexibilidad en
la adaptabilidad con el sistema de informacién corporativo del SAS

Integracién con la Historia Clinica Digital Corporativa. Se utilizard el NUHSA (Numero Unico de Historia de Salud de
Andalucia) como identificador tnico de cada paciente”

En este caso, la recurrente ensalza las bondades de su oferta, insistiendo en que las funcionalidades mejoran de
manera relevante lo exigido en el PPT si bien la comision técnica, dentro de los margenes de la discrecionalidad
técnica que le asiste, considera que la oferta de OXIMESA cumple el PPT pero no lo mejora ofreciendo las razones
técnicas para ello, que se enmarcan dentro del citado ambito que le asiste, y que no procede otorgarle una
puntuacién mayor ofreciendo la justificacion correspondiente, sin que, a juicio de este Tribunal, sea posible
apreciar en ello la motivacion insuficiente, o el error que se denuncia sino un parecer técnico que no coincide
con el de la recurrente, por lo que no pueden acogerse sus alegaciones.

1.3. Con relacioén a la valoracion del criterio de adjudicacién “Sistema de control de calidad de la prestacion”.

La recurrente cuestiona la calificacion de su oferta como “APTA” y la puntuacidn recibida en dicho criterio (0,66
puntos) sefialando que el informe técnico realiza una serie de apreciaciones que no se corresponden con la reali-
dad de la oferta, en concreto, al afirmar “que no presentan los resultados obtenidos en las encuestas de satisfac-
cién de cualquier centro que presten o hayan prestado servicio en los dltimos 5 afios ”. Sostiene que, entre la docu-
mentacién presentada, si se incluian los resultados de encuestas de satisfaccion previas realizadas desde el afio
2021 hasta el presente, si bien reconoce que no se incluian de los Gltimos 5 afios, pero insiste en que no era una
exigencia del pliego.

El informe técnico justifica la calificacién y puntuacion otorgada a la oferta de la recurrente indicando que
“Incluyen el sistema de control de la calidad, pero no presenta los resultados obtenidos en la encuesta de
satisfaccion de cualquier centro que presten o hayan prestado servicio en los ultimos cinco afios”

AIR LIQUIDE alega que la omision del resumen que venia expresamente exigida en los pliegos abocaba
necesariamente a la calificacion de la oferta como apta.
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La literalidad del criterio cuya valoracidn discute la recurrente, establece que se valorara “Desarrollo del sistema
de control de la calidad de la prestacion de terapias respiratorias, incluyendo el compromiso de realizacion de en-
cuestas de satisfaccion a pacientes con una periodicidad al menos bianual durante la vida del contrato, aportando
el modelo de encuesta a utilizar, como detalla la cldusula 6.4.1., letra F) de este Pliego”. De conformidad con dicha
cladusula, y por lo que aqui interesa, entre la documentacion técnica para su valoracién conforme a criterios de
evaluacion no automatica (sobre electrénico n° 2) se incluira: “Compromiso de realizacién de encuestas de satis-
faccion a pacientes con una periodicidad al menos bianual durante la vida del contrato, aportando el modelo de
encuesta a utilizar. Se deberd aportar asimismo un resumen de los resultados obtenidos en las dltimas encuestas
de satisfaccién a pacientes realizadas, correspondientes a cualquiera de los Centros en los que preste o haya pres-

tado el servicio en los Gltimos 5 afios”.

El informe técnico refleja que la recurrente no ha aportado los resultados obtenidos en los ultimos cinco afios
que venia exigido por los pliegos, de ahi que quede plenamente justificada (en el mismo sentido lo indica AIR
LIQUIDE), la calificacion de la oferta en dicho aspecto y la puntuacién de 0,66 puntos. En ese sentido, a pesar de
que la oferta incluye el sistema de control de calidad, no presenta el resumen conforme exigia claramente el
pliego, careciendo de fundamento la interpretacion que, al respecto sostiene la recurrente, por lo que procede la
desestimacion del motivo.

1.4. Con relacidn a la valoracidn del criterio de adjudicacion “Organizacion de la prestacion”

OXIMESA cuestiona la calificacion y puntuacion otorgada a su oferta, sefialando que carece de sentido ligar la
adecuada confeccién del plan relativo a este criterio con la realizacion de visitas al hospital (i) en primer lugar,
porque no puede adivinar el licitador los aspectos que seran valorados por el organismo (ii)porque OXIMESA es
contratista habitual de este tipo de contratos y por tanto, tiene pleno conocimiento sobre la organizacién y el
funcionamiento de los hospitales, por lo que no necesita de una visita al mismo para conocer los detalles de utili-
dad en relacién con la configuracion de la oferta.

El 6rgano de contratacion se limita a defender en abstracto la puntuacién otorgada basandose en la apreciacion
y discrecionalidad técnica y niega que se haya introducido un criterio no previsto en los pliegos.

AIR LIQUIDE defiende la valoracion de la oferta de la recurrente realizada dentro del marco de discrecionalidad
técnica y, respecto de la introduccidn del pardmetro no previsto en los pliegos, se opone a tal alegacion esgri-
miendo que la recurrente no impugné dicho criterio en el momento procedimental oportuno, y que la valoracion
de haber visitado los centros no equivale a la introduccién de un elemento nuevo, insistiendo en que la realiza-
cion de una oferta optimizada requiere informarse de las circunstancias reales del servicio que proporciona una
visita a las instalaciones.

La clausula 6.4.1 del PCAP establece lo siguiente:

« ( . )

En concreto, se presentard la siguiente documentacion:

PLAN DE GESTION DE LA PRESTACION

Las empresas licitadoras deberdn presentar un plan de gestion del servicio para los centros adscritos al contra-
to, que deberd contener como minimo los siguientes epigrafes, respetando el orden y apartados que asi mismo se
indica:

B) Organizacion de la prestacion:

B.1 Organizacién del acceso al servicio: comunicacion con las unidades prescriptoras y gestion del proceso de altas
en la prestacion.
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B.2. Programa de instalacion inicial domiciliaria de los equipos: plazos y procedimientos. B.3. Procedimiento de re -
tirada y baja en la prestacion por las diferentes causas posibles: A)

Fallecimiento, B) Por alta Voluntaria), C) Por incumplimiento del paciente, D) Por fin de tratamiento. E) Otras causas
Justificadas

B.4. Programa de seguimiento domiciliario de los pacientes, tanto en su aspecto técnico de control del equipamien-
to (protocolos de mantenimiento y revision de los equipos: periodicidad y operaciones a realizar), como en su as-
pecto técnico sanitario y de cuidados sanitarios generales

B.5. Programa de sequimiento hospitalario a través de consulta de sequimiento en las diferentes terapias

B.6. Documentos de informacién y comunicacién al paciente (presentacion de copia de modelos).

B.7.Descripcion del funcionamiento del servicio de informacion y atencién al paciente operativo las 24 horas del dia
previsto en el PPT. Resolucion de incidencias

B.8. Organizacion del componente de educacion para la salud: descripcion del programa de formacion al paciente
y/o cuidadores

B.9. Organizacion de la Comunicacion con el Facultativo prescriptor y con la Comision de Seqguimiento. Informes de
seguimiento(..)».

El informe técnico, respecto de la oferta de la recurrente, sefiala lo siguiente: «La oferta es buena, pero la docu-
mentacion es algo dificil de sequir al no tener un orden claro dentro de los diferentes contenidos aunque tienen al -
gunos puntos organizativos relevantes. No han visitado el hospital La Inmaculada para informar de las prestacio -
nes, tal y como requiere el procedimiento. Se ajusta al PPT. El plan de adjudicacién es muy genérico, no se adapta a
la realidad de la provincia» y le otorga la calificacion de BUENA (67%) que, segun el pliego, se atribuye cuando el
plan de gestién cumple con lo indicado en el Pliego y ademas recoge aportaciones propias que suponen mejoras
destacables sobre lo solicitado en el PPT, dejando ver algunas incertidumbres no significativas por la falta de de-
finicion en algun aspecto de dicho plan.

La critica que formula OXIMESA es que en la valoracidn del criterio se han ponderado aspectos no previstos en los
pliegos, en concreto, la realizacion de visitas a los centros que, segin defiende la recurrente, no habia sido
previsto como parametro de valoracion.

El 6rgano de contratacion se limita a negar aprioristicamente que se haya introducido la valoracién de un
elemento no definido previamente en el pliego.

Pues bien, como ya nos manifestamos en nuestra Resolucién 551/2023 de 10 de noviembre, a propdsito del
recurso especial interpuesto por la otra entidad licitadora (SAPIO LIFE SAU) que fue excluida de la presenta
licitacidn, y analizando idéntico motivo al que nos ocupa, « (...)sin prejuzgar en este momento la validez intrinseca
del criterio de adjudicacion al que se refiere la recurrente, que, al no haber sido impugnado por las partes, deviene
consentido y firme, lo cierto es que la posibilidad de valorar que se haya cursado una visita a los centros, de cara a
la organizacion de la prestacion, por su incidencia en la confeccion de la oferta -que es propiamente lo que valora el
criterio- en si mismo no conculca el principio de igualdad de trato, en los términos que denuncia la recurrente. El
PCAP, que no fue impugnado por SAPIO en el momento procedimental oportuno, por lo que fue consentido, recoge,
entre los aspectos a valorar en dicho criterio, “la organizacion del acceso al servicio: comunicacién con las
unidades prescriptoras y gestion del proceso de altas en la prestacion”, o el “Programa de seguimiento hospitalario
a través de consulta de sequimiento en las diferentes terapias”. Por otra parte, la clausula 5.1.3 “Plan de prestacion
de las terapias” establece que “la empresa adjudicataria prestard el servicio objeto del contrato de acuerdo el plan
de gestion individualizada por centros adscritos al mismo(...)” por lo que entendemos que la valoracién de haber
visitado los centros adscritos para confeccionar la oferta relativa a la organizacion de la prestacion no contiene, a
juicio de este Tribunal, un elemento nuevo desconocido que haya podido alterar el criterio de adjudicacion
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establecido en el PCAP y que, de haber sido conocido por la recurrente en el momento de preparar la oferta, hubiera
influido en su preparacion por lo que no se han vulnerado los principios de igualdad de trato y transparencia,
rectores del procedimiento de seleccion del contratista. Por otra parte, y tal y como sefiala AIR LIQUIDE en su escrito
de alegaciones, la realizacién de una oferta optimizada -en relacién con los parémetros que contempla el apartado
14.1.2 del cuadro resumen del PCAP- requiere informarse de las circunstancias reales del servicio, para conocer las
necesidades especificas de cara a confeccionar la oferta en una licitacion de las caracteristicas que nos ocupa.

Por lo tanto, procede la desestimacion del motivo.»
Aplicando las consideraciones expuestas, no procede acoger las alegaciones de la recurrente.

1.5. Con relacidn a la valoracién del criterio de adjudicacion “Programas orientados a valorar y mejorar resulta-

dos en salud” (15 puntos)

La recurrente alega la indebida valoracion de su oferta manifestando que existen dos claros errores en el informe
técnico. Asi, por un lado, sefiala que en aquel no se valoran determinados aspectos de su oferta y por otro, alega
que se han valorado las ofertas bajo un prisma erréneo, tomando en consideracion aspectos no recogidos en los
pliegos que los licitadores no tenian obligacién de adivinar.

El informe del 6rgano al recurso nada dice, en concreto, respecto de la valoracién del citado criterio, amparan -
dose en el principio de discrecionalidad técnica que asiste a los técnicos que han evaluado la oferta técnica.

AIR LIQUIDE alega, en sintesis, que la oferta de OXIMESA carece de las mejoras significativas que presentan su
oferta y que debidamente justifican la diferente puntuacion otorgada.

La clausula 6.4.1 del PCAP que, respecto del criterio en liza, establece lo siguiente:

«C) Programas orientados a valorar y mejorar los resultados en salud

Programa propuesto por el licitador para la adherencia terapéutica al uso del dispositivo y efectividad clinica en
cada una de las modalidades terapéuticas contempladas en este contrato, en orden a la optimizacion de resulta -
dos en salud, entre ellos se valorard la disponibilidad de programas concretos sobre los siguientes aspectos:

* Programa terapéutico y de medidas generales dirigidas a la atencion del paciente en terapias respiratorias aso-
ciadas al suefio, entre ellas, programas orientados a la pérdida de peso y aumento de actividad fisica.

*. Programa de mejora en el control del paciente ingresado por EPOC y dado de alta en situacion de insuficiencia
respiratoria.

* Programa de mejora para el control domiciliario de pacientes en ventilacion mecdnica domiciliaria, basados en
educacion en salud de los cuidadores, que redunden en mejora de los resultados en salud.

* Programa de educacion en salud dirigido al tabaquismo, control de la obesidad y aumento del ejercicio fisico en
pacientes con cualquier modalidad de terapia respiratoria».

Este Tribunal ha tenido ocasidon de examinar la oferta de la recurrente (Documento C -sobre oferta técnica-
obrante en el expediente remitido) y ha podido comprobar que OXIMESA refiere diez grandes bloques de
programas orientados a valorar y mejorar los resultados en salud, dirigidos a pacientes con TRD. En concreto, se
indican los siguientes: (i)Programas terapéuticos y de medidas generales paciente AOS (ii) Programas de mejora
para el control domiciliario de pacientes en ventilacion mecdnica domiciliaria, basados en educacion en salud de
los cuidadores, que redunden en mejora de resultados en salud (iii) Programas de educacion en la salud dirigiendo
al tabaquismo, control de la obesidad y aumento del ejercicio fisico en pacientes con cualquier modalidad de
terapia respiratoria; (iv)Programas de mejora en el control del paciente ingresado por EPOC y dado de alta en
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situacion de Insuficiencia Respiratoria; (v) programa de incumplidores; (vi) Programas de colaboracion con los
centros prescriptores en recursos para la asistencia, docencia e investigacion; (vii) programas de coordinacion y
colaboracion con todos los agentes implicados en la cadena asistencial, incluyendo a pacientes y cuidadores; (viii)
programa de actuacién especificos adaptados a la poblacion pedidtrica de Almeria; (ix) protocolo de
desplazamientos de pacientes de OXIMESA: el servicio “MovilOx”; (x) Sistema de medicién del valor aportado
(outcomes y eficiencias) en el desarrollo del servicio de terapias respiratorias domiciliarias a través de PREM y
PROM”

El informe técnico, con relacién a la oferta de la recurrente, a la que le otorga la calificacion de “BUENA” y la pun -
tuacion de 10,05 sobre un total de 15 puntos, sefiala lo siguiente: “Se identifican todos los programas de cuidados
para todas las terapias y algunos puntos dentro de cada uno de ellos que pueden resultar de interés. Los progra-
mas de educacién cumplen correctamente sin aportar ninguna mejora significativa respecto a lo requerido en el
PPT” Le otorga, por tanto, la calificacién correspondiente al cumplimiento por la oferta de lo indicado en el Plie-
go y lainclusidn de aportaciones propias que suponen mejoras destacables sobre lo solicitado en aquel, dejando
ver algunas incertidumbres no significativas por la falta de definicién en alglin aspecto de dicho plan.

La recurrente cuestiona la calificacion otorgada efectuando una suerte de evaluacion comparativa con la oferta
de SAPIO que fue calificada de APTA para sostener, en Ultima instancia, su disconformidad con la calificacidn
recibida al considerarse merecedora de una puntuacién superior. Pues bien, como ya dijéramos en nuestra
Resolucion 551/2023, anteriormente mencionada, en la que SAPIO también cuestionaba la calificacion que le fue
otorgada en este criterio, el hecho de que OXIMESA haya incluido en su oferta los distintos programas sobre los
aspectos definidos en el criterio, extremo que no resulta controvertido, no justifica por si solo que tenga que
otorgarsele la puntuacién superior que reclama ya que se trata de una cuestidn sujeta a la apreciacion técnica,
dentro del grado de discrecionalidad que le asiste.

Si bien, para la recurrente su propuesta, es merecedora de mayor puntuacion, la comision técnica, dentro de los
margenes de la discrecionalidad técnica, considera lo contrario, sin que sea posible apreciar en ello la
arbitrariedad alegada, motivacion insuficiente, o error, sino un parecer técnico que no comparte la recurrente,
por lo que, en cualquier caso, hubiera procedido la desestimacion del recurso.

Respecto de la pretensién subsidiaria ejercitada por la recurrente en la que insta la nulidad del procedimiento de

adjudicacion por la vulneracion de las normas procedimentales, en cualquier caso, a mayor abundamiento
también se procedera al analisis de fondo de la cuestion que se plantea.

En concreto, la recurrente cuestiona (i) la falta de publicacion de la composicion de la mesa en el perfil de
contratante, de forma previa a la apertura de los sobres y la valoracion de las ofertas, denunciando el
incumplimiento de lo dispuesto en el articulo 326.3 de la LCSP; (ii) la constante modificacién de los miembros de
la mesa de manera continua a lo largo del procedimiento de adjudicacion, no solo respecto de los vocales, sino
también la presidencia de la misma, sin obrar justificacion alguna en el expediente. Al respecto, invoca la
Resolucion 211/2023 del Tribunal Administrativo de la Comunidad Auténoma de Canarias.

Denuncia que ello le ha generado un perjuicio y una inseguridad juridicas, en tanto que la valoracion de las ofer-
tas se ha realizado por diferentes personas durante el procedimiento de contratacion, y alega, en definitiva, que
se han vulnerado las garantias procedimentales y para la objetividad del procedimiento en relacidn con la valo-
racion de ofertas.

Invoca la Disposicion final quinta del Decreto-ley 3/2021, de 16 de febrero, por el que se adoptan medidas de agi-
lizacién administrativa y racionalizacion de los recursos para el impulso a la recuperacion y resiliencia en el am -
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bito de la Comunidad Auténoma de Andalucia: “Modificacion del Decreto 39/2011, de 22 de febrero, por el que se
establece la organizacion administrativa para la gestion de la contratacion de la Administracién de la Junta de An-
dalucia y sus entidades instrumentales y se regula el régimen de bienes y servicios homologados”, por la que se
modifica el articulo 5 del mencionado Decreto. En concreto, el apartado 7 de la citada Disposicion quinta que
prevé que la composicion de la mesa de contratacion se publicara en el perfil de contratante con una antelacion
minima de siete dias a la reunidn que deba celebrar para la calificacion de la documentacidn acreditativa del
cumplimiento de requisitos previos.

En ese sentido, alega que de las actas correspondientes a las sesiones de los dias 25 de septiembre de 2023 y 20
de octubre de 2023 se infiere que los nombres de los vocales de una y otra no coinciden, y asi, la composicion de
la mesa de contratacion que analizé los requisitos previos no fue conocida ni publicada con una antelacion de
siete dias, sino que se conocid con la publicacion -el 26 de octubre de 2023- del acta de 20 de octubre de 2023
produciéndose con ello, una vulneracién manifiesta de obligaciones que recaen sobre el organismo y sobre la
mesa de contratacion.

Finalmente, sefiala que ninguna de las cuatro actas de las mesas publicadas estd debidamente firmadas por el
Presidente y Secretario, incumpliéndose con ello lo dispuesto en el articulo 87.3 del Reglamento general de la
Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, aprobado por Real Decreto 1089/2001, de 12 de octubre.

El informe del érgano solicita la desestimacion del motivo y sefiala, en primer lugar, que el articulo 326 de la
LCSP, cuya infraccidn se denuncia, tiene caracter de legislacion no basica, conforme a lo dispuesto en el parrafo
segundo del apartado tercero de la disposicién final primera de la propia Ley de Contratos, y, por tanto, no resul -
ta de aplicacidn a la Administracion Autondmica cuando existe una norma autonémica de desarrollo, como ocu-
rre en Andalucia, donde es de aplicacién el Decreto 39/2011, de 22 de febrero, por el que se establece la organiza-
cion administrativa para la gestion de la contratacion de la Administracion de la Junta de Andalucia y sus entida-
des instrumentales y se regula el régimen de bienes y servicios homologado, modificado por la Disposicidn Final
quinta del Decreto- Ley 3/2021, de 16 de febrero, por el que se adoptan medidas de agilizaciéon administrativa y
racionalizacion de los recursos para el impulso a la recuperacidn y resiliencia en el ambito de la Comunidad Au-
ténoma de Andalucia.

Alega que la recurrente confunde los miembros que componen la mesa de contratacion, que se regula en el ar-
ticulo 6 del mencionado Decreto 39/2011 con los miembros asistentes, manifestando que las actas de las sesio-
nes recogen la mencién de los asistentes y la existencia de quorum suficiente para constituir validamente la
mesa. Por otra parte, niega que se irrogue perjuicio e inseguridad juridica por el hecho de que los asistentes que
reflejan las actas de las sesiones hayan sido diferentes, puesto que ello supondria obviar el régimen legal de sus-
tituciones de los miembros de la mesa en casos de vacante, ausencia o enfermedad.

Finalmente, con relacidn a la falta de publicacién en el perfil de contratante de la composicion de las mesas de
contratacion sefiala que en el ambito del Servicio Andaluz de Salud la designacion de los miembros de la mesa
se hace con caracter permanente, y que la Resolucion de 4 de noviembre de 2013 de la Direccion General de Ges-
tion Econdmica y de Servicios del Servicio Andaluz de Salud (SAS) por la que se establece con caracter perma-
nente la designacion de los miembros de las mesas de contratacion en el SAS se publicé en el Boletin Oficial de la
Junta de Andalucia, nim. 223, de 13 de noviembre, por lo que niega la afirmacion de la recurrente de que la pri -
mera constancia que se tiene de la composicion de la mesa es la dispuesta en el primer acta de la mesa de con-
tratacion del expediente.

AIR LIQUIDE, en sintesis, alega que tanto la composicién como el funcionamiento de la mesa se ajusta a lo
exigido legalmente, niega la existencia de vicio alguno y considera que el motivo no debe prosperar.
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Pues bien, la primera infraccion procedimental que se denuncia se refiere a la falta de publicacion en el perfil de
contratante de los componentes de la mesa de contratacién de forma previa a la apertura de sobres y la
valoracién de las ofertas, y consecuente infraccién del articulo 326.3 de la LCSP.

El referido precepto establece lo siguiente: «La mesa estard constituida por un Presidente, los vocales que se
determinen reglamentariamente y un Secretario.

La composicion de la mesa se publicard en el perfil de contratante del 6rgano de contratacidn correspondiente».

Por su parte, el apartado 7 del articulo 5 del Decreto 39/2011 antes mencionado, que efectivamente, y como
sefiala el informe del 6rgano, es de aplicacién en el ambito de la Comunidad Auténoma de Andalucia, prevé lo
siguiente, respecto de la cuestion que nos ocupa: «La composicion de las mesas de contratacion se publicard en el
perfil de contratante del érgano de contratacion correspondiente, con una antelaciéon minima de siete dias con
respecto a la reunién que deba celebrar para la calificacién de la documentacion acreditativa del cumplimiento de

los requisitos previos». (el subrayado es nuestro)

Interesa también traer a colacidn el articulo 63.5 de la LCSP, que, por lo que aqui nos interesa, establece que:
«Deberdn ser objeto de publicacién en el perfil de contratante, asimismo, los procedimientos anulados, la
composicion de las mesas de contratacion que asistan a los érganos de contratacién, asi como la designacién de

los miembros del comité de expertos o de los organismos técnicos especializados para la aplicacion de criterios de
adjudicacion que dependan de un juicio de valor en los procedimientos en los que sean necesarios.

En todo caso deberd publicarse el cargo de los miembros de las mesas de contratacion y de los comités de expertos,
no permitiéndose alusiones genéricas o indeterminadas o que se refieran Unicamente a la Administracion,
organismo o entidad a la que representen o en la que prestasen sus servicios» (el subrayado es nuestro)

Este Tribunal ha tenido ocasion de pronunciarse sobre el concreto momento procedimental en que se ha de
publicar en el perfil de contratante la informacién a que se refiere el articulo 63 de la LCSP, en la Resolucion
552/2022, de 18 de noviembre, recaida en el RCT 422/2022, en la que nos manifestabamos en los siguientes
términos:

«Sobre la cuestion controvertida, relativa al concreto momento procedimental en que se ha de
publicar en el perfil de contratante la informacion a que se refiere el articulo 63 de la LCSP, se ha
pronunciado la Junta Consultiva de Contratacion Publica del Estado en el Expediente 59/18 en los
siguientes términos:

«En el segundo punto de su consulta la Tesoreria General de la Sequridad Social plantea cudl es el
momento concreto en que deben publicarse en el perfil de contratante los documentos indicados, a
los que se refieren los apartados 3.a) y e) del art. 63 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos
del Sector Publico.

Este precepto reza, a los efectos de esta consulta, como sigue:

“1. Los organos de contratacion difundirdn exclusivamente a través de Internet su perfil de
contratante, como elemento que agrupa la informacién y documentos relativos a su actividad
contractual al objeto de asegurar la transparencia y el acceso publico a los mismos. La forma de
acceso al perfil de contratante deberd hacerse constar en los pliegos y documentos equivalentes, asi
como en los anuncios de licitacion en todos los casos. La difusion del perfil de contratante no obstard
la utilizacion de otros medios de publicidad adicionales en los casos en que asi se establezca.

3. En el caso de la informacién relativa a los contratos, deberd publicarse al menos la siguiente
informacion:
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a) La memoria justificativa del contrato, el informe de insuficiencia de medios en el caso de contratos
de servicios, la justificacion del procedimiento utilizado para su adjudicacion cuando se utilice un
procedimiento distinto del abierto o del restringido, el pliego de cldusulas administrativas
particulares y el de prescripciones técnicas que hayan de regir el contrato o documentos
equivalentes, en su caso, y el documento de aprobacion del expediente.

(...) e) El nimero e identidad de los licitadores participantes en el procedimiento, asi como todas las
actas de la mesa de contratacion relativas al procedimiento de adjudicacion o, en el caso de no
actuar la mesa, las resoluciones del servicio u érgano de contratacion correspondiente, el informe de
valoracion de los criterios de adjudicacion cuantificables mediante un juicio de valor de cada una de
las ofertas, en su caso, los informes sobre las ofertas incursas en presuncion de anormalidad a que se
refiere el articulo 149.4 y, en todo caso, la resolucion de adjudicacién del contrato.”

La variedad de actos que se publican en el perfil del contratante puede contrastarse en esta cita. El
momento de publicacion de cada documento puede variar, pero en todos ellos la finalidad
establecida por la ley es la misma: asegurar la transparencia y el acceso publico a los documentos
correspondientes. Por tanto, si atendemos a los documentos mencionados en el apartado a) podemos
sentar como regla general que la publicacion en el perfil debe realizarse tan pronto como sea
necesario que los interesados puedan acceder a la informacion, de modo que la memoria justificativa
del contrato, el informe de insuficiencia de medios en el caso de contratos de servicios, la justificacion
del procedimiento utilizado para su adjudicacion cuando se utilice un procedimiento distinto del
abierto o del restringido, el pliego de clausulas administrativas particulares y el de prescripciones
técnicas que hayan de regir el contrato o documentos equivalentes, en su caso, y el documento de
aprobacion del expediente deben publicarse con el primer acto en que un potencial licitador pueda
tener interés en acceder a la documentacion preparatoria del contrato, acto que serd, en general, el
anuncio de la convocatoria de la licitacion. No parece que antes exista necesidad de publicar esta
documentacion cuya finalidad, como es evidente, es proporcionar informacion relevante a los efectos
de la seleccion del contratista.

En cuanto a los actos del procedimiento de adjudicacion propiamente dichos, tales como los
mencionados en la letra e) del articulo 63, esto es, el numero e identidad de los licitadores
participantes en el procedimiento, las actas de la mesa de contratacidn, las resoluciones del servicio
u 6rgano de contratacion correspondiente, el informe de valoracién de los criterios de adjudicacion

cuantificables mediante un juicio de valor de cada una de las ofertas, los informes sobre las ofertas

incursas en presuncioén de anormalidad y, la resolucion de adjudicacion del contrato, lo cierto es que
todas ellas sin excepcion deberdn estar disponibles en el momento de adjudicarse el contrato pero,

ademds, alguna de ellas podria tener relevancia a los efectos de una posible impugnacion anterior a
este hito procedimental. En efecto, si acabamos de destacar que es posible notificar separadamente
la exclusion de un licitador tan luego como se acuerde, algunos de los documentos mencionados

serdn necesarios para interponer recurso fundado contra la decision de exclusién (por ejemplo, en el
caso _de las actas de las Mesas, los informes de valoracién y los informes sobre temeridad
contractual). Por tanto, en este caso, la publicacién tardia de los documentos puede dar lugar a una
merma del derecho de defensa del licitador excluido {(...)

De lo anterior, se infiere que, reconocida la finalidad primordial del articulo 63 de la LCSP de
garantizar la transparencia y el acceso a la documentacion de la licitacion, lo cierto es que no existe
en la ley la prevision del momento procedimental en que ha de llevarse a cabo la publicacion en el
perfil de contratante de las actas de las mesas de contratacion, asi como del resto de informacion a
que se refiere la letra e) del articulo 63.3 de la LCSP. Lo que si queda claro es que, sin excepcion,
deberdn estar disponibles en el momento de adjudicacion del contrato, si bien se reconoce la
relevancia de la publicacién en un momento procedimental anterior cuando el conocimiento y acceso
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previo a la informacion pudiera tener incidencia a efectos de una posible impugnacién anterior, por
ejemplo, en el caso de la exclusién de un licitador.

De lo anterior, se infiere que, reconocida la finalidad primordial del articulo 63 de la LCSP de
garantizar la transparencia y el acceso a la documentacion de la licitacion, lo cierto es que no existe
en la ley la prevision del momento procedimental en que ha de llevarse a cabo la publicacion en el
perfil de contratante de las actas de las mesas de contratacion, asi como del resto de informacion a
que se refiere la letra e) del articulo 63.3 de la LCSP. Lo que si queda claro es que, sin excepcion,
deberdn estar disponibles en el momento de adjudicacion del contrato, si bien se reconoce la
relevancia de la publicacion en un momento procedimental anterior cuando el conocimiento y acceso
previo a la informacion pudiera tener incidencia a efectos de una posible impugnacién anterior, por
ejemplo, en el caso de la exclusién de un licitador.

Con fundamento en lo anterior, este Tribunal no aprecia irreqularidad invalidante o determinante de
anulabilidad respecto del primer extremo que se denuncia, mdxime cuando la convocatoria de la
primera mesa para la apertura del sobre n.° 1 es una sesion interna, como apunta el informe del
érgano de contratacion, por lo que consideramos que el extremo denunciado carece de trascendencia
anulatoria, mdxime cuando consta, ademds, que el acta de la sesion se publicé cinco dias después,
sin que la recurrente haya acreditado que ello le impidiese cumplimentar algun traémite, con merma
de su derecho de defensa.

Tampoco se advierte irregularidad invalidante en el sequndo aspecto que denuncia la recurrente -
relativo al cambio en la fecha de convocatoria de la mesa para la apertura del sobre n.° 2- ya que,
mas alld de que lo ortodoxo hubiera sido la publicacion del cambio de la fecha fijada con una
antelacién mayor, ello no ha generado ningin perjuicio al licitador que, en todo caso, tuvo
conocimiento previo del cambio de fecha adoptado.

Finalmente, en el recurso se denuncia, por un lado, la infraccion de los articulos 63.5 y 323.6 de la
LCSP por falta de publicacion en el perfil de la composicion de la mesa de contratacién, asi como de la
identidad, formacion y experiencia profesional de los técnicos encargados de la elaboracion del
informe.

Respecto de esta alegacion, hemos de concluir que, si bien el articulo 63.5 de la LCSP es claro -en el
sentido de establecer la obligatoriedad de publicar la informacion que enumera- no obstante, en el
caso que analizamos, no ha quedado acreditado que dicha irreqularidad procedimental haya sido
determinante de una merma de los derechos que invoca la recurrente, y sin que podamos admitir que
la alusion genérica al articulo 64 de la LCSP, como justificacion de esa supuesta defensa de la
legalidad, puede sustentar el necesario contenido impugnatorio del escrito de recurso y la conexion
con el interés directo del recurrente que ya ha sido analizada en el cuerpo de la presente resolucion».

Este Tribunal ha podido comprobar, en el supuesto que examina, que no consta en el perfil de contratante la
publicacion de la composicién de la mesa de contratacion con la antelacion que marca el articulo 5.7 del Decreto
39/2011. En ese sentido, si bien reconocemos que el drgano de contratacion no actué correctamente, y que lo
ortodoxo hubiera sido publicar previamente la composicion de la mesa, sin embargo, atendiendo a la finalidad
pretendida por la propia LCSP, no apreciamos la irregularidad invalidante o determinante de la nulidad del
procedimiento de adjudicacidn cuya declaracién se pretende. En efecto, la convocatoria de la primera mesa para
la apertura del sobre n.° 1 es una sesidn interna y consta, ademas, que el acta de la sesion de fecha 28 de julio de
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2023 se public el 1 de agosto de 2023, sin que, por otra parte, la recurrente haya acreditado o denunciado algun
conflicto de intereses en los miembros de la mesa que pudiera haber distorsionado la competencia o mermado el
principio de igualdad de trato a todos los licitadores, sino que se limita en abstracto a denunciar que se ha
incumplido el requisito formal de publicacién de los miembros de la mesa con caracter previo, pero lo cierto es
que, a fecha de interposicion del recurso, toda esa informacion figura publicada en el perfil y por tanto, queda
garantizada la transparencia que preserva el articulo 63 de la LCSP, como analizamos en nuestra Resolucion
552/2022.

Respecto de esta alegacidn, hemos de concluir que, si bien el articulo cuya infraccién se denuncia es claro -en el
sentido de establecer la obligatoriedad de publicar la composicién de la mesa de contratacién con la antelacidn
que se establece- no obstante, en el caso concreto que analizamos, no ha quedado acreditado que dicha
irregularidad procedimental haya sido determinante de una merma de los derechos que invoca la recurrente, ni
que le haya ocasionado un perjuicio y una inseguridad juridica, maxime cuando toda esa informacion ha sido
publicada y consta en el perfil de contratante, lo que le ha permitido, a la hora de interponer el presente recurso,
disponer de los elementos y la informacidn necesarias para impugnar cuestiones atinentes a posibles conflictos
de intereses en los miembros de la mesa, cosa que, por otra parte, no ha hecho.

En segundo lugar, la recurrente denuncia irregularidad invalidante del procedimiento por la modificacion de los
miembros asistentes a las mesas de contratacion a lo largo del procedimiento de adjudicacidn, segiin consta en
las actas de las sesiones de los dias 28 de julio de 2023 y 8 de septiembre de 2023, criticando que se modifique la
composicion de los vocales y del presidente, del que afirma que ha de permanecer invariable salvo causa
justificada.

Pues bien, entiende este Tribunal que la alegacién no puede prosperar, en la medida que, tal y como se infiere de
la regulacion legal de los 6rganos colegiados (las mesas de contratacion son érganos colegiados de asistencia a
los drganos de contratacion) esta previsto el régimen legal de sustituciones en caso de ausencia, enfermedad o
vacante sin que, como bien indica el informe del 6rgano de contratacién, se exija la motivacién en cada caso o
justificacion de la suplencia del presidente o de cualquier otro miembro, ni invalide el funcionamiento de la mesa
de contratacion e incida en el régimen de adopcién de sus acuerdos.

A tal efecto, el articulo 6 del Decreto 39/2011 regula el funcionamiento de las mesas de contratacién, con el
siguiente contenido:

«1. Para la valida constitucion de las Mesas de contratacion deberdn estar presentes la mayoria absoluta de los
miembros o sus suplentes y, en todo caso, las personas titulares de la Presidencia, de la Secretaria y los dos vocales
que tengan atribuidas las funciones correspondientes al asesoramiento juridico y al control econdmico-
presupuestario del érgano. Los acuerdos serdn adoptados por mayoria de votos.

2. El funcionamiento de las Mesas de contratacion se ajustard a lo establecido en la Seccién 1.9 del Capitulo Il del Ti -
tulo IV de la Ley 9/2007, de 22 de octubre, asi como en el Capitulo Il del Titulo Il de la Ley 30/1992, de 26 de noviem-
bre, de Régimen Juridico de las Administraciones Pablicas y del Procedimiento Administrativo Comun, en lo que
constituya legislacién bdsica». La remision a la Ley 30/1992 ha de entenderse efectuada a la Seccién 32 Capitulo |l
del Titulo Preliminar de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector PUblico.

Por otra parte, partiendo de la prevision anterior, el hecho de que la mesa de contratacion correspondiente a la
sesion del 25 de septiembre de 2023 se encuentre constituida por tres vocales no invalida ni la constitucion de
aquella ni los acuerdos adoptados, al respetarse el quorum exigido conforme a la normativa de aplicacion.
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Finalmente, las cuatro actas que figuran publicadas en el perfil de contratante correspondientes a las sesiones de
los dias 8 y 28 de julio, 25 de septiembre y 20 de octubre todas ellas de 2023 figuran debidamente firmadas con
firma electrénica por lo que no es posible apreciar la infraccion del articulo 87.3 del Real Decreto 1098/2021, de
12 de octubre por el que se aprueba el Reglamento general de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas, cuya infraccion se denuncia.

De todo lo anterior, queda claro que las irregularidades denunciadas carecen de la trascendencia anulatoria del
procedimiento de adjudicacion, por los motivos expuestos por los que habria procedido, en cualquier caso, la
desestimacion del recurso.

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

PRIMERO. Inadmitir el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la entidad mercantil
OXIMESA S.L.U contra la resolucién de adjudicacion del contrato denominado «Servicio de terapias
respiratorias domiciliarias en el ambito de centros sanitarios integrados en la Central Provincial de Compras de
Almeria» (Expediente +6.C+UMAQK) convocado por el Hospital Universitario Torrecardenas de Almeria, adscrito
al Servicio Andaluz de Salud, por falta de interés legitimo para recurrir.

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

TERCERO. Declarar que no se aprecia temeridad o mala fe en la interposicién del recurso, por lo que no procede
laimposicion de multa en los términos previstos en el articulo 58.2 de la LCSP.

NOTIFIQUESE la presente resolucién 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 recepciéon 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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