Kontratuen Inguruko Errekurtsoen
Administrazio Organoa

Organo Administrativo

de Recursos Contractuales

EB 2014/98

Resolucion 109/2014, de 24 de octubre de 2014, del titular del Organo
Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Autonoma de
Euskadi / Euskal Autonomia Erkidegoko Kontratuen inguruko
Errekurtsoen Administrazio Organoaren titularra, en relacion con el
recurso especial en materia de contratacion interpuesto por
Mantenimiento Electromédico, S.A. contra el anuncio y los pliegos
rectores del contrato que tiene por objeto el servicio de mantenimiento de
equipamiento de electromedicina de los centros de Osakidetza del Area
de Salud de Bizkaia.

|.- ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: Con fecha 29 de agosto de 2014 tuvo entrada en el registro del
Organo Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Auténoma
del Pais Vasco / Kontratuen Inguruko Errekurtsoen Administrazio Organoa (en
adelante, OARC/KEAOQO) el recurso especial en materia de contratacion
interpuesto por Mantenimiento Electromédico, S.A. (en adelante, Mantelec)
contra el anuncio y los pliegos rectores del contrato que tiene por objeto el
servicio de mantenimiento de equipamiento de electromedicina de los centros
de Osakidetza del Area de Salud de Bizkaia.

El mismo 29 de agosto de 2014 el OARC / KEAO traslado el recurso a

Osakidetza.

El expediente de contratacion tuvo entrada en el registro del OARC / KEAO el
dia 5 de septiembre de 2014 y el informe al que hace referencia el art. 46.2 del
texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, el 9 de septiembre
de 2014.

Donostia-San Sebastian, 1 - 01010 VITORIA-GASTEIZ
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SEGUNDO: Solicitadas alegaciones a los interesados, se han recibido con
fecha 10 de septiembre de 2014 las de la Confederacion Sindical de CCOO de
Euskadi.

TERCERO: Por Resolucion B-BN 11/2014, de 3 de octubre de 2014, este
Organo resolutorio acordé estimar la peticién de medida cautelar solicitada por
Mantelec, suspendiendo el procedimiento de adjudicaciébn si bien, de
conformidad con el art. 44 del TRLCSP, ésta no afectara al plazo de

presentacion de ofertas o proposiciones por los interesados.

II.- FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: EI articulo 40.1 b) del TRLCSP prevé que seran susceptibles de
recurso especial en materia de contratacion, entre otros, los contratos de
servicios sujetos a regulacién armonizada. El contrato objeto de recurso
especial versa sobre un servicio de la categoria 1 del anexo Il del TRLCSP
(Servicios de mantenimiento y reparacion) y tiene un valor estimado de
34.624.000,00 euros conforme a lo sefalado en el punto 3 de la caratula del
Pliego de clausulas administrativas particulares que rige el contrato (en
adelante, PCAP).

SEGUNDO: Segun el articulo 40.2 a) TRLCSP, podran ser objeto de recurso
los anuncios de licitacion, los pliegos y los documentos contractuales que

establezcan las condiciones que deban regir la licitacion.

TERCERO: Consta la legitimacion del recurrente y la representacion de Don

J.0.A. que actia en su nombre.

CUARTO: El recurso ha sido interpuesto en tiempo y forma.

QUINTO: En cuanto al régimen juridico aplicable, Osakidetza tiene la condicién
de poder adjudicador, y en concreto, de Administracion Publica, segun lo

dispuesto en el articulo 3 TRLCSP.
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SEXTO: Los argumentos del recurso son, en sintesis, los siguientes:

a) Se observa un disefio y estructura de la licitacion proclive a que sea el
fabricante de cada equipo quien lo mantenga, ya sea en exclusiva o en alianza
con la compafiia que quiera elegir como partnet. Ello es una prueba mas del
deseo de limitar el mercado y restringir la competencia sélo y exclusivamente a
favor de los fabricantes en perjuicio de empresas mantenedoras de sobrada

solvencia como la recurrente.

b) Critica el procedimiento de adjudicacion elegido, el restringido, por
insuficiente y desajustada justificacion y solicita la nulidad o subsidiariamente la
anulabilidad de diversas clausulas del PCAP y anuncio de licitacion pues
constituyen un incumplimiento del art. 163 del TRLCSP en cuanto que exigen
certificaciones y documentacién no contempladas dentro del listado cerrado de
criterios objetivos de solvencia recogidos en los articulos 75 a 79 de la citada
norma. En concreto, impugna los siguientes apartados y subapartado de la
caratula del PCAP: del apartado 40.2 “requisitos a nivel de empresa”, el
subapartado 2.2 “certificaciones de solvencia profesional” y subapartado 2.3
“certificaciones de colaboracion”; del apartado 40.3 “requisitos a nivel de equipo
de trabajo para mantenedores de equipamiento especifico”, el subapartado 3.2
“certificaciones de formacion”; y el apartado 40.4 “requisitos a nivel de
mantenimiento de equipamiento general lote 7”. Del punto 1V.1.2) del anuncio
del DOUE impugna el apartado 2. “requisitos a nivel de empresa”, subapartado
2 “certificaciones de solvencia profesional’; apartado 2 “requisitos a nivel de
empresa’ subapartado 3 “certificaciones de colaboracion”; apartado 3
“Requisitos a nivel de equipo de trabajo para mantenedores de equipamiento
especifico” subapartado 2 “certificaciones de formacion” y apartado 4,

“requisitos a nivel de mantenimiento de equipamiento general Lote 7”.
c) El punto 29 de la caratula del PCAP exige la clasificacion en el Grupo P,

subgrupo 4 y categorias a determinar segun el presupuesto de contrata del lote

o lotes a los que se licite y, en lo concerniente a las empresas extranjeras,
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como solvencia econdmica y financiera, se exige una declaracion relativa a la
cifra de negocios global y de los suministros, obras o trabajos realizados por la
empresa en los ultimos tres ejercicios, cuando el art. 75 TRLCSP, en su art.
75.1.a) TRLCSP se refiere al volumen anual de negocios, es decir, afio por afio
para determinar la solvencia econémica y financiera asi como la estabilidad de
la empresa en este sentido. En lo que concierne a la solvencia técnica solicita
una relacion de los principales servicios o trabajos realizados en los tres
altimos afos que incluya importe, fechas y beneficiarios publicos o privados de
los mismos. Este requisito incumple el art. 78.1.a) TRLCSP que exige una
relacion de servicios o trabajos realizados en los Ultimos cinco afios y se
recuerda el caracter tasado de los medios de acreditacion de la solvencia
econdmica, financiera, técnica o profesional recogidos en los arts. 75y 78 del
TRLCSP.

d) Se incluyen en el Pliego de prescripciones técnicas (en adelante, PPT),
requisitos relativos a la solvencia, lo cual no resulta conforme al art. 116 del
TRLCSP en cuanto que el PPT ha de referirse a la realizacion de la prestacion
y sus calidades. Por ello, tratAndose de cuestiones que nada tienen que ver
con la prestacion, y su ejecucién, no han de ser recogidas en el PPT. Las
clausulas que incurren en ello son la 2.2. “Certificaciones de solvencia
profesional”’, 2.3 “certificaciones de colaboracién”, 3.2 “certificaciones de
formacion”, 4 “requisitos a nivel de mantenimiento de equipamiento general lote
7”7, 14 “medios técnicos”, 15 “medios personales”, 17 “categoria y clasificacion”,
20 “documentacion exigida”, 22 “presupuesto y plazos”, 23 “criterios de

adjudicacion”.

e) El criterio de adjudicacion “proyecto de gestion del servicio”, ponderado con
29 puntos, es impreciso y los licitadores en modo alguno pueden comprender ni
deducir como sera valorado en relacién con cada uno de los epigrafes que ha
de contener segun la clausula 20.1 del PPT desconociendo, por tanto, cuales
pueden tener mayor peso sobre los demas o si todos los apartados se valoran
de forma equitativa. Ello se ve agravado por el hecho de que se trata de un

criterio de adjudicacion susceptible de un juicio de valor, lo cual, puede dar
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lugar a una mayor arbitrariedad por parte del 6rgano de contratacion. Por lo
tanto, este criterio conculca el principio de transparencia y el principio de
igualdad de trato de los licitadores. No se garantiza la objetividad y
transparencia que debe presidir la actuacién administrativa, de manera que las
empresas licitadoras formularan su propuesta sin conocer qué aspectos seran

merecedores de mayor 0 menor puntuacion.

f) Tanto la caratula del PCAP como el PPT establecen la no subrogacion de
las personas relacionadas con el contrato actual de mantenimiento de
electromedicina basandose en que el objeto del contrato a licitar es diferente al
actualmente en vigor, lo cual es rotundamente falso pues existe identidad plena
de objetos tal y como se desprende de la denominacion de ambos contratos, la
categorizacion de ambos, el lugar de ejecucion, la clasificacion del CPV asi
como el alcance del contrato y los equipos excluidos del mismo. Se incumple lo
dispuesto en el art. 6.3 de la Orden de 3 de febrero de 2010, de la Consejera
de Justicia y Administracion Publica, por la que se dispone la publicacion del
Acuerdo de la Mesa General de negociacion de la Administracion de la
Comunidad Autébnoma de Euskadi, sobre incrementos retributivos para el afio
2010 y 2011 y medidas relacionadas con el empleo publico, del que se extrae
el mandato, cuando se trata del mismo servicio, de que el adjudicatario, con
independencia de lo que sefalen al respecto los convenios del sector, debe
garantizar la subrogacion del personal laboral existente y, por su parte, el
organo de contrataciébn debe incorporar la clausula de subrogacion en los
pliegos de condiciones de los nuevos expedientes que se tramiten y todo ello
porque existe el firme propdsito de proteger la continuidad en la actividad y el
mantenimiento del personal anterior frente a cambios por nuevas
adjudicaciones, es crucial que exista una continuidad de la actividad para que
se dé el mantenimiento del personal anterior y se trata de proteger el conjunto
organizativo de personas y elementos que permiten el ejercicio de una

actividad que persigue un objetivo propio.

g) Exigencia indebida de acuerdos de colaboracion con fabricantes de los
equipos de electromedicina pues vulnera los principios de libertad de acceso a
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las licitaciones y no discriminacién e igualdad de trato entre licitadores. Se
impone al licitador tener que concertar tales acuerdos de colaboracion con los
fabricantes para poder ser admitido y, asi, poder presentar oferta, cuando no
esta obligado a ello. Esto tiene mayor peligro si dicha exigencia se produce
sobre todos y cada uno de los lotes objeto del contrato. La falta de precision
sobre el contenido de tales acuerdos conlleva el grave peligro de que pueda
darse la situacion en la que la ejecucion real del servicio se lleve a cabo, en
mayor o menor medida, por parte del fabricante dejando al adjudicatario
marginado en la ejecucién del contrato para el que ha licitado, ha pasado todos
los filtros y ha preparado la oferta econOmicamente méas ventajosa. Esta
posible intervencion del fabricante en la ejecucion del contrato es ilegal ya que
sin pasar el filtro de la valoracion de la solvencia y de su oferta ejecutara parte
del contrato en perjuicio de la empresa mantenedora. De admitirse esta
situacion ilegal, se le dar& al fabricante pasaporte, en cuestién de contratos de
servicios de mantenimiento, para que pueda reunir la relacion de servicios
necesaria para obtener la solvencia técnica y econdmica para poder
presentarse a contratos de mantenimiento. Por ello, no resulta admisible que a
empresas solventes se les imponga la intervencién del fabricante. Esta
exigencia, ademas, limita gravemente la concurrencia pues, de no tener
acuerdos, los licitadores no serdn admitidos por lo que se deja al licitador a

merced del fabricante ya que si éste no quiere no concertara tal acuerdo.

h) La clausula 40.3.2 de la caratula del PCAP exige que los licitadores
presenten acreditaciones certificadas emitidas por los fabricantes de los
equipos de que los integrantes del equipo de trabajo ofertado en la propuesta
técnica han adquirido los conocimientos especificos necesarios que faculten
para poder realizar las operaciones de mantenimiento. Por su parte, en la
clausula 15 del PPT se le suma la exigencia de que el personal técnico haya de
estar formado por el propio fabricante. La formacién se puede adquirir por
muchas vias, que no ha de ser la del fabricante, como a través de la formacién
no reglada. Cualquier acreditacion, certificacion, etc., que dependa de un

fabricante u otro agente al mismo nivel, que son potenciales licitadores, limita la
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concurrencia. Como prueba de ello presenta la carta de una empresa
fabricante en la que reconoce sus posibles intereses en el procedimiento de
adjudicacion y declina certificar la formacién. Asimismo, también se solicita
dicha acreditacion para el lote 7 (equipamiento general), que es el Unico que
tiene equipamiento de diversas casas fabricantes, lo cual conlleva que pueda
producirse la situacion de fabricantes que no pueden acreditar a ningun
personal para realizar los trabajos, que no exista, o que ni el propio fabricante

tenga la facultad para realizar el mantenimiento.

i) Otras clausulas del PPT que se impugnan:

- La clausula 6.1, “Tiempos de respuesta, respuesta in-situ y resolucion”, que
abre la posibilidad de que a lo largo del contrato la propia administracién
establezca y pueda modificar la categorizacion de la criticidad del equipo sin
consensuarlo con el adjudicatario. La categorizacién de la criticidad afecta a
otras clausulas del PPT, como la 5.2.5, pues el PCAP no establece la
clasificacion de criticidades, o como la 20.1 del PPT, que obliga a los licitadores
a presentar un plan relativo a la sustitucion temporal de aquellos equipos

averiados que por su criticidad no pueden dejar de prestar el servicio.

- La clausula 13.1, exige que los materiales y repuestos utilizados sean
originales y del propio fabricante, cuando la Circular 3/2012, de la Agencia
Espafola del Medicamento y Productos Sanitarios, en su instruccion 1V.2.1,
referido a recomendaciones sobre medios materiales, en ningln momento
aplica un reduccionismo orientado a que el material sea del fabricante,

albergando diversas posibilidades segun las particularidades del producto.

- La clausula 13.2 del PPT, referente a “Materiales excluidos”, entra en
contradiccion con la clausula 56 del PPT, relativo a “Condiciones de aceptacion
de las instalaciones. Lote 7”, sin que quede establecido qué material queda
incluido (y a asumir por el adjudicatario) y cual queda excluido.
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- Clausula 11.1 del PPT referente a “Nuevo equipamiento”, que prevé la
posibilidad de incorporar en todo momento nuevos equipos al contrato, en las
mismas  condiciones que el equipamiento inicial, ajustandose
convenientemente el importe anual del mismo y facturando la parte
proporcional por el tiempo a transcurrir hasta el préximo vencimiento anual,

pero no se preveé revision de precio alguno.

- Clausula 5.6 del PPT *“Plan de formacion”, en lo referente a que el
adjudicatario pondra a disposicion de los usuarios la documentacion vinculada
al correcto uso y utilizacion del equipamiento, por ser una documentacion de la

que siempre dispone el propietario del equipo y no el adjudicatario.

- Clausula 6.1 del PPT, “Tiempos de respuesta, respuesta in-situ y
resolucién”, en cuanto que el contratista no puede ser responsable de que el
aviso quede registrado ya que es responsabilidad de quien lo remite que es el
propio personal de la administracion.

- Clausula 6.1 del PPT “tiempos de respuesta, respuesta in-situ y resolucion”,
en lo concerniente a “responsable de centro” en cuanto que es posible que el
adjudicatario sea penalizado en relacion a tiempos de respuesta por no tener
constancia alguna, o a tiempo, del aviso de incidencia ya que quien lo maneja

inicialmente es el responsable del centro.

}) Nulidad del criterio de adjudicacion relativo al precio de la oferta pues la
formula pretendida crea la dinAmica de que a partir del 15% de bajada la
puntuacion sigue siendo la misma. Esta formula invita a vulnerar la situacion de
competencia, pues si se prevén los céalculos se fomenta muy poco la licitacion y
el abaratamiento con lo que se atenta contra el principio de economia que ha

de presidir la gestion de fondos publicos.

SEPTIMO: Osakidetza se opone al recurso con los argumentos que a

continuacion se resumen:
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a) En julio de 2010 Osakidetza suscribié documento contractual administrativo
con Mantelec para el servicio de mantenimiento de electromedicina de los
centros de Osakidetza del area de Bizkaia siendo aspectos claves de dicho
contrato el que, ademas de mano de obra, se incluyeron todas las piezas a
reparar y sustituir en un modelo de mantenimiento conocido como “todo
incluido” y que uUnicamente incluia la baja y parte de la media tecnologia de
equipos de Osakidetza y no incluia la alta tecnologia y el resto de media
tecnologia. Tras la ejecucion del contrato no se obtienen los objetivos
perseguidos pues los equipos tienen tiempos de parada demasiado largos para
la préctica asistencial, pierden el marcado CE por no utilizar repuestos
originales, lo que puede redundar en posibles diagnosticos erroneos y las
sinergias que se esperaba obtener con los fabricantes se convierten en
obstaculos a la hora de buscar soluciones con equipos dafiados, si bien cabe
indicar que la calidad de la empresa generalista en lo que es su ndcleo de
negocio, mano de obra especializada en mantenimiento de equipos sin un
componente tecnoldgico, sigue siendo correcta, al igual que lo era con
anterioridad a dicho contrato. En los nuevos pliegos, en aras de garantizar la
infraestructura tecnolégica, se han recogido conceptos nuevos como grado de
criticidad de los equipos, tiempos de respuesta, tiempos de respuesta in-situ,
tiempos de resolucion, disponibilidad de equipos, penalizaciones derivadas de
incumplimientos, equipos de sustitucion, y, siendo el objetivo del nuevo
contrato proyectado que el buen estado de manutenciéon de los equipos
redunde en un servicio asistencial de calidad, eficiente y fiable, se exige que las
empresas licitadoras presenten acreditaciones desde el punto de vista
profesional y econémico y acreditaciones de sus técnicos en el ambito de su

formacién técnica en hardware y software.

b) EI mantenimiento de los equipos comprendidos en los lotes 1 a 6 y 8 a 18,
por tratarse de equipos de alta complejidad cuyo anormal funcionamiento
podria afectar gravemente a la seguridad de los pacientes y de los
profesionales, demanda el establecimiento de requisitos de solvencia sobre la

capacitacion de los técnicos que prestan el servicio. La necesidad de que el
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mantenimiento de productos sanitarios se realice segun las especificaciones
del fabricante deriva del Real Decreto 1591/2009, por el que se regulan los
productos sanitarios, siendo las sanciones correspondientes a su falta de
cumplimiento las especificadas en la Ley 29/2006 de garantias y uso racional
de medicamentos y productos sanitarios. Los requisitos técnicos Yy
profesionales exigidos se materializan, en cuanto a la certificacion de la

formacién, en la Circular 3/2012 de la AEMPS «EI personal encargado de realizar las

actividades de mantenimiento debera haber recibido la correspondiente formacion teérica y
practica especifica de acuerdo con el grado de complejidad técnica asociada a cada equipo, las

especificaciones técnicas del mismo y las operaciones especificas a realizar.»

c) En lo que respecta a la alegacion referente a la exigencia de criterios de
solvencia no previstos por la ley, se indica que el art. 78.e) del TRLCSP prevé
como medio acreditativo de la solvencia técnica o profesional las titulaciones
académicas y profesionales del empresario. Por su parte, en lo que respecta al
motivo impugnatorio basado en que la relacion de los principales trabajos o
servicios se debe referir a los dltimos cinco afios, manifiesta que adn no ha

entrado en vigor.

d) En lo que respecta al motivo impugnatorio basado en la inclusién en el PPT
de cuestiones que nada tienen que ver con la prestaciéon y ejecucién del
servicio, sefiala que los requisitos exigidos son los minimos y que la valoracion
de la calidad del servicio viene dada por el proyecto de gestion del servicio, la
propuesta del plan de calidad, la propuesta del plan de formacién y la

propuesta de recursos materiales.

e) Las ponderaciones de los criterios de adjudicacion establecidos en el PCAP
ya han sido utilizados en pliegos de similares caracteristicas en los que la
empresa que presenta el recurso ha sido la adjudicataria, sin presentar en

aguel momento ningdn tipo de recurso.

f) El contrato de mantenimiento de los equipos de electromedicina de los
Centros de Osakidetza situados en el Area de Salud de Bizkaia del afio 2010 y
del que fue adjudicatario Mantelec, constaba de un Unico lote en el que se
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incluian los equipos de analitica, diagndéstico general, diagndstico por imagen,
esterilizacion, microinformética, monitorizacion, terapéutica y terapéutica
general, terapéutica sustitutiva, nefrologia, radiologia convencional, alta
tecnologia de diagndsticos por imagen, equipamiento electromecanico y
neumaticos y otros equipos de electromedicina mientras que, por el contrario,
en el pliego que se impugna, el objeto del contrato se divide en lotes,
conformados por cada uno de los equipos descritos anteriormente y que
pueden ser adjudicados a diferentes empresas, por lo que no existe el
elemento objetivo requerido por el art. 44 del Estatuto de los Trabajadores (en
adelante, ET) para que exista sucesion de empresas, esto es, una entidad
econdémica que mantiene su identidad. En este sentido, la STJUE 2011/4 de 20
de enero de 2011 entiende que, para determinar si la entidad econdmica
mantiene su identidad, han de tomarse en consideracion todas las
circunstancias de hecho que caracterizan a la operacién de que se trata, entre
otras, el grado de analogia de las actividades ejercidas antes y después de la
transmision, si bien estos elementos son Unicamente aspectos parciales de la
evaluacion de conjunto que debe hacerse y no pueden, por tanto, apreciarse
aisladamente. La mera circunstancia de que las actividades sean similares o
incluso idénticas no es suficiente para afirmar que se ha mantenido la identidad
de una entidad econdémica. Su identidad resulta también de otros elementos
como el personal que la integra, sus directivos, la organizacién de su trabajo,
sus métodos de explotacién o, en su caso, los medios de explotacion de que

dispone.

g) En el concurso del afio 2010, del que es adjudicataria la recurrente, se
solicitaban acuerdos de colaboracion con fabricantes y se valoraban como
criterios de adjudicacion. Actualmente Osakidetza entiende que este aspecto
no debe ser valorable sino exigible como solvencia para todas las empresas
licitadoras, ya que la correcta ejecucion del servicio depende
fundamentalmente de que existan dichos acuerdos. No cabe que nadie
proporcione soporte de un equipo asistencial del que se desconoce su
funcionamiento por las implicaciones que ello pudiera conllevar, siendo la

exigencia de este requisito practica habitual en el mercado.
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h) Con respecto a la certificacion por el fabricante de la formacion del personal
técnico, procede recurrir a la Guia de Gestibn y mantenimiento de
equipamiento electromédico desarrollada por el Colegio Oficial de Ingenieros
Industriales de Madrid, que viene a decir que la formacién profesional y
especifica no son incompatibles sino complementarias pues, de acuerdo con el
grado de complejidad técnica asociada a cada equipo, la cualificacién
profesional se ha de ampliar con la correspondiente formacioén tedrica y
practica especifica por equipo, lo cual queda garantizado mediante la

acreditacion del fabricante.

i) En relacion a diversas clausulas del PPT impugnadas:

- La criticidad y su clasificacion quedan perfectamente definidos en el PPT
pudiendo variar ésta respecto de un equipo ante cambios en la intensidad de
uso o cambio de ubicacidn fisica en el centro asistencial en que se ubique, por
lo que resulta desafortunado pretender que se defina a priori la criticidad de
cada uno de los equipos por las repercusiones de pérdida de calidad del

servicio.

- Es imperativo para Osakidetza, en aras a mantener un servicio de calidad y
evitar posibles fallos asistenciales, que las piezas sean las indicadas por el
fabricante en su documentacion de despiece de los equipos y mantener el
marcado CE que poseen los equipos tras la evaluacion de conformidad a la
que deben someterse para su puesta en el mercado segun la legislacion
aplicable a los productos sanitarios. Se alega el cumplimiento de lo sefalado
en la Circular 3/2012, de la AEMPS y Real Decreto 1591/2009

- No entraia dificultad el comprender que en el conjunto del contrato, es decir
para la totalidad de los lotes, se tendra en cuenta lo exigido en la clausula 13.2
del PPT respecto de los materiales excluidos. En concreto, las empresas
licitadoras al lote 7 deberan considerar a mayores lo indicado de forma
particular en el apartado 56 de Condiciones de Aceptacion de las Instalaciones

gue en ningun caso incurre en contradiccion con lo sefalado en el PPT.
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- En lo que respecta al plan de formacién, es perfectamente razonable que el
adjudicatario disponga y conozca a la perfeccion las instrucciones de utilizacién
y la informacion que acomparia a los productos sanitarios como unica forma de
llevar a cabo la requerida formacion continuada de los usuarios de dichos
productos, lo cual no guarda relacion alguna con que Osakidetza por su parte
tenga en su poder y ponga a disposicion de su personal asistencial toda la

documentacion necesaria para un uso seguro y concreto del equipamiento.

- Los tiempos de respuesta se encuentran definidos en el PPT vy, el
adjudicatario debera aportar equipamiento HW y SW necesario para la gestiéon

informatizada del servicio.

j) En relacion a las alegaciones efectuadas contra la formula de valoracion de
oferta econdmica, se manifiesta que lo que debe valorarse es el servicio a
obtener y no los réditos econdmicos de posibles bajadas y la férmula
establecida en el PCAP sigue una dindmica muy similar a la derivada de la

férmula que figura en el contrato convocado por el Servizo Galego de Saude.

OCTAVO: Por su parte, la CCOO alega lo siguiente:

a) La exclusion de la subrogacién en base a una inexistente falta de identidad
del objeto del contrato no se corrobora con la realidad a la vista del texto del
pliego del afio 2010 con el actualmente recurrido, por lo que comparte con el
recurrente la solicitud de nulidad de las clausulas 15 del PPT, la denuncia de la
omision en el PPT del nombre y condiciones laborales, como personal a
subrogar por la empresa contratante (punto 9 de la caratula del PCAP) asi
como cualquier otro acto, disposicion o acuerdo previos a los citados pliegos

gue no disponga la obligacion de subrogacion.
b) Respecto a las restantes objeciones formuladas por Mantelec, se remite a lo

afirmado por esta mercantil en su escrito de recurso, por lo que se ha de

estimar el recurso en estos extremos.
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NOVENO: Antes de entrar a tratar el fondo del asunto se considera necesario
realizar algunas consideraciones de caracter general sobre el procedimiento de
adjudicacion restringido ya que a lo largo del escrito de interposicion se realizan

diversos reproches a su utilizacion.

El articulo 138.2 del TRLCSP dispone que la adjudicacién de los contratos se
realizara, ordinariamente, utilizando el procedimiento abierto o restringido. En el
procedimiento abierto cualquier licitador interesado puede presentar una oferta
(art. 157 TRLCSP), mientras que en el restringido so6lo pueden hacerlo los
empresarios que, a su solicitud y en atencibn a su solvencia, sean
seleccionados por el érgano de contratacién (art. 162 TRLCSP). Teniendo en
cuenta que ambos procedimientos son ordinarios y que la norma no da ningun
criterio o pauta de utilizacién preferente de uno u otro de los procedimientos, se
puede concluir que la eleccién debera basarse en criterios de oportunidad.
Osakidetza justifica en el presente caso la eleccion del procedimiento
restringido en la necesidad de solicitar acreditaciones desde el punto de vista
profesional y econémico asi como acreditaciones de los técnicos en el ambito
de su formacion técnica y software. Con independencia de lo que se indicara
mas adelante en relacion a los requisitos de solvencia exigidos en el PCAP que
son impugnados por el recurrente, este drgano resolutorio considera razonable
que en un contrato de la naturaleza y complejidad del que nos ocupa se
adjudique por un procedimiento que permita solicitar a los licitadores una
solvencia adicional y méas especifica que la acreditada a través del certificado
de clasificacion, que prueba la solvencia con un caracter abstracto (sirve para
cualquier contrato de cierto tipo y cuantia), lo cual no es posible en un
procedimiento abierto. Es por esta razén que, en el procedimiento restringido,
la clasificacion se suma a la solvencia exigida, tal y como se desprende del art.
11 del Real Decreto 1098/2001, de 12 octubre, que aprueba el Reglamento
General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas (en adelante,

RGLCAP) al sefialar que «En los contratos de obras y en los de servicios en los que sea

legalmente obligatorio el requisito de la clasificacion, cuando el procedimiento de adjudicacién

sea el restringido, se indicaran también en los pliegos de clausulas administrativas particulares
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los criterios [de solvencia] a que hace referencia el parrafo anterior, sin perjuicio de la

acreditacion del requisito de clasificacion.»

DECIMO: El recurrente critica los criterios de seleccion de los candidatos
establecidos en el anuncio de licitacion y en los pliegos rectores de la
contratacion por considerarlos restrictivos de la competencia, en cuanto que
favorecen a los fabricantes de los equipamientos a mantener, y por no figurar
en los listados de los articulos 75 a 79 del PCAP. Si bien este motivo
impugnatorio es desarrollado a lo largo del recurso en diversas alegaciones, se
dara una respuesta conjunta a todas ellas.

De conformidad con el art. 62.2 del TRLCSP, los requisitos minimos de
solvencia que ha de reunir el empresario y la documentacion requerida para
acreditar los mismos se indicaran en el anuncio de licitacion y se especificaran
en el pliego del contrato, debiendo estar vinculados a su objeto y ser

proporcionales al mismo.

Llama la atencion que el PCAP confunde criterios de seleccion con medios
probatorios de tales criterios y se limita a solicitar estos ultimos obviando
indicar cual es el criterio de seleccion a utilizar. Dicho esto, que por si solo es
suficiente para considerar que el procedimiento restringido se halla
errbneamente configurado al no establecerse los criterios de seleccion de
candidatos (art. 162 del TRLCSP), se procedera al examen de los medios
probatorios impugnados por el recurrente.

El primero de los impugnados, que es exigido para todos los lotes en los que se
divide el objeto del contrato, se halla redactado de la siguiente manera en la
clausula 40.2 del PCAP:

40. CARACTERISTICAS DEL PROCEDIMIENTO PROPIAS DEL PROCEDIMIENTO
RESTRINGIDO

(.

CRITERIOS OBJETIVOS CON ARREGLO A LOS CUALES SERAN ELEGIDAS LAS
EMPRESAS
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(..)
2.-REQUISITOS A NIVEL DE EMPRESA

(..)

2.2 Certificaciones de solvencia profesional

Los licitadores deberan incluir acreditaciones de buena ejecucién de contratos de
mantenimiento de equipamientos de electromedicina ejecutados durante los dos ultimos afos.
Para ello presentaran certificados de los organismos correspondientes. En caso de no
presentar no seran admitidos. Inscrita en el Registro Oficial de Licitadores y Empresas
Clasificadas del Estado, en este caso, Grupo P, subcategoria 4 y presentar la clasificacion

correspondiente segun el punto 17 del presente pliego.

Sefiala el recurrente que este documento probatorio no figura en el listado
cerrado del articulo 78 del TRLCSP. Esta afirmacién no es del todo exacta
pues este articulo en su letra a) si que permite exigir como documento

probatorio «Una relacion de los principales servicios o trabajos realizados en los dltimos tres

afios que incluya importe, fechas y el destinatario, publico o privado, de los mismos. Los
servicios o trabajos efectuados se acreditaran mediante certificados expedidos o visados por el
6rgano competente, cuando el destinatario sea una entidad del sector publico; cuando el
destinatario sea un sujeto privado, mediante un certificado expedido por éste o, a falta de este

certificado, mediante una declaracién del empresario; en su caso, estos certificados seran

comunicados directamente al 6rgano de contratacion por la autoridad competente» Si bien se
observa que los documentos exigidos en la clausula impugnada no cumplen
con esta disposicidbn en dos aspectos, el primero en que se restringe la
acreditacion a la presentacion de certificados de los organismos
correspondientes cuando, en el caso de que el destinatario del trabajo o
servicio haya sido una entidad del sector privado éstos pueden ser sustituidos
por una declaracion del empresario; y el segundo en que la admisibilidad de los
certificados se reduce a los dos ultimos afios, y la citada disposicion se refiere

a la experiencia de los ultimos tres afos.

El segundo de los medios de solvencia impugnados, que es exigido para todos
los lotes en los que se divide el objeto del contrato, es el siguiente:

2.3. Certificaciones de colaboracion
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Los licitadores deberan acreditar la relacion y documentacion acreditativa de acuerdos de
colaboracién con fabricantes de los equipos de electromedicina objeto del lote al que se licite
para la ejecucion del contrato. Se incluiran todas aquellas consideraciones que se consideren
oportunas para hacer comprensible dicha documentacioén, entre ellas duracion de los citados

acuerdos. En caso de no presentar no seran admitidos.

Los citados acuerdos deberan tener vigencia durante todo el periodo del presente contrato, la

no continuidad de los mismos sera motivo de resolucion del contrato.

La solicitud de estos documentos, que no se sabe a qué tipo de acuerdo de
colaboracion se refieren (importacion, distribucién, asociacion, subcontrataciéon
etc.), no son uno de los medios de acreditacion de la solvencia que a modo de

listado cerrado enumera el art. 78 del TRLCSP.

El tercer criterio de seleccién que es impugnado y que, segun el anuncio
publicado en el DOUE, es exigible para todos los lotes, pero no para el lote 7

tal y como dispone el punto 40.2.3 del PCAP, es el siguiente:

«3.2 certificados de formacién

Los licitadores deberan presentar acreditaciones certificadas, actualizadas y por familias de
equipamiento del lote objeto de la oferta emitidas por el fabricante de los equipos que acrediten
que los técnicos han adquirido los conocimientos especificos necesarios que faculten para

poder realizar las operaciones de mantenimiento.
Debera presentarse dicha documentacién por cada uno de los integrantes del equipo.

La documentacion entregada debera ser Unicamente de los integrantes del equipo de trabajo
ofertado en la propuesta técnica. La certificacion de personal y la propuesta técnica del equipo

deberan mantener una coherencia.

Junto con las acreditaciones se entregard una tabla segin ANEXO | con el fin de facilitar el
entendimiento de la documentaciébn aportada. Se incluiran ademas todas aquellas
consideraciones que se consideren oportunas para hacer comprensible dicha documentacion.
Se indican a continuacion las familias incluidas en los lotes: Mamografia; radiologia;
Hemodinamica; Digitalizacién; Ventilacion y cuidados criticos; PET; Scanner; Ecografia;

Monitorizacién; Oftalmologia.»
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Considera el recurrente que este criterio, ademas de imponer limites al acceso

a la licitacion, se refiere a requisitos de solvencia no exigidos por el TRLCSP.

El poder adjudicador se opone sobre la base de la defensa de la calidad de la
prestacion del servicio publico sanitario; argumento que no puede ser
compartido por este 6rgano pues una de las consecuencias de la incorporacién
del derecho de la Unién Europea en materia de contratos publicos ha sido la de
primar como principios basicos de la contratacion los principios de libertad de
acceso a las licitaciones, publicidad y transparencia (art. 1 TRLCSP), no siendo
ya el interés publico el eje principal sobre el que pivota la contratacion publica
(Resolucién TACRC 146/2012).

Asimismo, el poder adjudicador se opone sobre la base de que los certificados
de formacién se exigen por imperativo del Real Decreto 1591/2009, por el que
se regulan los productos sanitarios. A este respecto, cabe indicar que esta
normativa no establece la obligacion de que los equipos de electromedicina
sean mantenidos por personal formado por las empresas fabricantes, ni esta
conclusioén se puede derivar de lo sefialado en la recomendacion 1 «cualificacion
del personal» de la circular n® 3/2012, de la Agencia Espafola de Medicamentos
y Productos Sanitarios (AEMPS), la cual, ademas de recomendar una
cualificacion profesional del personal que instala, utiliza y mantiene los
productos sanitarios adquirida a través de una titulacion académica o formacion
reglada especificas (por ejemplo, Técnico de Electromedicina, Ingeniero
Clinico, Master en Ingenieria Biomédica), o una acreditacién profesional
especifica emitida por la administracion competente o experiencia profesional
practica documentada en el mantenimiento del tipo de productos de que se
trate, recomienda una cualificacion especifica consistente en recibir la
correspondiente formacion teorica y practica especifica de acuerdo con el
grado de complejidad técnica asociada a cada equipo, las especificaciones
técnicas del mismo y las operaciones especificas a realizar. Partiendo de la
base de que la circular inicamente emite recomendaciones, se observa que en

ella no se exige que la formacién sea Unicamente la facilitada por el fabricante.
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Por ello, el criterio de seleccibn impugnado excede ampliamente de la
posibilidad de poder acreditar la solvencia, entre otros medios, por el previsto
en el art. 78.e) TRLCSP, titulaciones académicas y profesionales del
empresario y del personal directivo de la empresa y, en particular, del personal
responsable de la ejecucién del contrato, por imponer sin justificacion una
formacién especifica que no es requisito indispensable para la ejecucién de las

prestaciones demandadas que obstaculiza el acceso al contrato.

Asimismo se impugna el siguiente criterio de seleccidbn que es requerido

Unicamente para el lote 7:

«4-REQUISITOS A NIVEL DE MANTENIMIENTO DE EQUIPAMIENTO GENERAL LOTE 7
Aquellas empresas interesadas en la licitacion del lote de Mantenimiento generalista del parque
de equipamiento electromédico de las organizaciones de Bizkaia deberan presentar la

documentacidn siguiente:

-Documentacion acreditativa de experiencia en la puesta en marcha y/o mantenimiento de

hospitales en los tres Gltimos afios.

-Documentacion acreditativa de la existencia de otros contratos en vigor de caracteristicas

analogas en los tres ultimos afios.

-Certificado de un sistema de Garantia de Calidad segin norma UNE-EN-ISO 9002/94 6 9001
6 13485.

-Inscrita en el Registro de Control Metroldgico.
-Relacién de acuerdos de colaboraciéon con empresas relacionadas con el mantenimiento o
fabricacion de equipos de electromedicina, detallando la empresa, la actividad, el objeto de la

colaboracion, la fecha de inicio y de finalizacién del compromiso.

-Acreditaciones oficiales o de fabricantes para realizar labores de mantenimiento en los equipos

recogidos en el presente concurso.»
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Cabe indicar que conforme al art. 62 del TRLCSP los requisitos minimos de
solvencia han de estar vinculados al objeto del contrato y ser proporcionales al
mismo. La vinculacion al objeto del contrato no se aprecia en la experiencia
solicitada (mantenimiento de hospitales) pues se refiere a un objeto mas
genérico que el del objeto del contrato, que es el mantenimiento de equipos

electromédicos.

Seguidamente, se solicita documentacién acreditativa de la existencia de
contratos de caracteristicas analogas en vigor que, no pueden tener otra
finalidad mas que la de acreditar la experiencia de la empresa pero se
introduce en la documentacion solicitada un requisito que no procede como es
el que los contratos estén en vigor, pues el art. 78.a) del TRLCSP no distingue
entre contratos en vigor y finalizados. Sin embargo, no se puede dar la razén al
recurrente en lo referente a que la experiencia se debe referir a los ultimos 5
afos pues esta ampliacién del plazo, introducida en el TRLCSP por la Ley
25/2013, de 27 de diciembre, de impulso de la factura electronica y creacion del
registro contable de facturas en el Sector Publico, no entrara en vigor hasta su

desarrollo reglamentario.

También critica el recurrente la exigencia de un certificado de un sistema de
garantia de calidad que no se halla vigente y que en un procedimiento
restringido la gestion medioambiental tampoco es un criterio a exigir. Esta
afirmacion del recurrente no es del todo exacta pues el art. 78.f) TRLCSP
sefala la posibilidad de indicar, en los casos adecuados, las medidas de
gestion medioambiental que el empresario puede aplicar en la ejecucion del
contrato por lo que, de estar justificado, se podrian exigir estas medidas, eso si,
nunca limitadas a la presentacion de un certificado concreto de gestién de la
calidad, como ocurre en el medio probatorio impugnado.

En lo que respecta a los acuerdos de colaboracion con empresas relacionadas
con el mantenimiento o la fabricacion de equipos y la presentacion de
acreditaciones oficiales o de fabricantes, nos remitimos a lo indicado con

anterioridad.
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Tal y como se ha expresado mas atrds, ninguno de los criterios de seleccién
cumple con la exigencia del articulo 62.2 TRLCSP, que establece que «los

requisitos minimos de solvencia que deba reunir el empresario y la documentacién requerida

para acreditar los mismos se indicaran en el anuncio de licitacion y se especificaran en el pliego

del contrato, debiendo estar vinculados a su objeto y ser proporcionales al mismo», €S decir,
no se sefiala un umbral minimo para cada criterio por debajo del cual los
licitadores no seran considerados solventes. Por todo ello, y con independencia
de lo sefialado en los fundamentos anteriores la anulacion se extiende a todo el
apartado 40.1.2.3 y 4 de la caratula del PCAP.

UNDECIMO: El art. 68.3 del RGLCSP dispone que en ningiin caso contendran
los pliegos de prescripciones técnicas clausulas que deban figurar en el pliego
de clausulas administrativas particulares. Se trata ésta de una deficiente
practica de redaccién de los documentos rectores de la contratacidon en cuanto
que clausulas referentes a la participacion en el procedimiento de adjudicacion
figuran en un documento que Unicamente ha de contener las prescripciones
técnicas que han de regir la realizacion de la prestacién y sus calidades, pero
ello, por si mismo, no es causa de nulidad o anulabilidad del documento
siempre que no haya contradiccion, confusion u oscuridad, extremos éstos que

no han sido justificados por la recurrente.

DUODECIMO: Se recurre el criterio de adjudicacion “proyecto de gestion del
servicio”, por impreciso y no poder deducirse como seré valorado cada uno de
los epigrafes en los que ha de dividirse segun la clausula 20.1 del PPT. El

criterio impugnado, sujeto a juicio de valor, dice asi:
¢ Proyecto de gestion del servicio .............. 29

Se observa que Unicamente se exige la presentacion de un documento, cuyo
contenido se describe en la clausula 20.1. del PPT, pero no se concreta como
se evaluard este documento y este aspecto es esencial para establecer los
limites a la discrecionalidad del érgano de contratacion, necesarios para evitar

la indefension de los licitadores, por lo que se ha de estimar la nulidad de pleno
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derecho de este criterio de adjudicacion, por contradecir el principio de igualdad
(art. 1 TRLCSP).

DECIMOTERCERO: Se denuncia el incumplimiento del deber de informar
contenido en el art. 120 del TRLCSP pues la recurrente considera que se dan

los requisitos para considerar que existe una sucesion de empresa.

Este organo resolutorio ha declarado con anterioridad (Resolucion 17/2013)
que no le corresponde examinar si en un supuesto concreto concurren los
parametros que requiere la legislacion laboral para apreciar la existencia o no

de sucesion de empresas, concluyendo que, «de existir sucesion de empresas, las
consecuencias derivadas del articulo 44 del E.T. no dependen de su plasmacién en un pliego
de clausulas administrativas particulares por lo que, a estos efectos, es indiferente su
sefialamiento en el contrato. Uno de los efectos de la sucesién de empresa que dispone el art.
44 ET es el efecto subrogatorio en la posicion de empresario de la relacion laboral y ésta es
una previsién contenida en una norma de rango legal que no deja margen alguno a la
negociacion colectiva o a la autonomia de la voluntad para poder disponer de ese concreto

efecto en el caso de que concurra el supuesto de sucesion de empresa ahi previsto.»

También ha indicado en su Resolucion 91/2013 que «Ademas, la eventual infraccion

del articulo 120 del TRLCSP afectaria a quienes necesitan de la informacion sobre las
condiciones de subrogacién en los contratos de trabajo para efectuar una oferta econémica con
conocimiento de todos los costes que inciden en la correcta prestacion del servicio, que si se
hallarian legitimados para recurrir, pero no afectaria a quienes su interés se halla circunscrito al
plano de las relaciones laborales entre el adjudicatario entrante y saliente con sus empleados,
todas ellas ajenas al poder adjudicador, y que se concretarian con posterioridad a la
adjudicacion del contrato, (...).»

Por ello, este 6rgano resolutorio ha expresado la necesidad de que el poder
adjudicador emita un juicio de valor sobre la existencia de convenio colectivo o
norma juridica aplicable al supuesto, a los solos efectos del contrato y en orden
a cumplir la obligacion de informacion que contiene el art. 120 TRLCSP,

(Resolucion 118/2013), expresandolo en el siguiente sentido:
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«El articulo 120 TRLCSP establece la obligatoriedad de informar en el propio pliego o en la
documentacion complementaria sobre las condiciones de los contratos de los trabajadores a
los que, en su caso, afecte la obligacion del adjudicatario de subrogarse como empleador en
determinadas relaciones laborales, con la finalidad de permitir a los licitadores la evaluacion de
los costes laborales que implicara tal medida. Como sefiala una reiterada doctrina del Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales (en adelante, TACRC; ver, por ejemplo, las
resoluciones 181/2011 y 292/2012), este precepto no es la fuente de la obligacion de
subrogacion, papel que corresponde a las normas laborales o los convenios colectivos, y su
Unica finalidad es que los licitadores cuenten con datos sobre los costes laborales que habran
de asumir si resultan adjudicatarios, y que son relevantes para la preparacion de la oferta. Por
ello, y aunque la obligacion de subrogacidn existira o no siempre segun lo que dispongan las
normas 0 convenios y con independencia de que la informacién que pide el articulo 120
TRLCSP figure o no en el expediente, es claro que dicho precepto impone al poder adjudicador
una obligacién de informacién que ha de cumplir diligentemente, lo cual le supone emitir un

juicio sobre si existe 0 no alguna norma o convenio que obligue a la subrogacién.»

De lo que se concluye que las decisiones del poder adjudicador de suministrar
o no informacién a la que se refiere el art. 120 TRLCSP podran ser objeto de
revision por este 6rgano resolutorio si bien, en consonancia con la finalidad y
alcance de este articulo y las competencias del OARC / KEAO, tal y como se
ha manifestado este 6rgano en su Resolucion 118/2013, de 25 de noviembre
de 2013, este pronunciamiento no tiene efectos mas alla del ambito del
presente procedimiento de resolucién del recurso especial, del expediente de
contratacion al que éste se refiere y de la determinacion de si el poder
adjudicador ha cumplido con lo que el citado precepto le impone. En particular,
no sustituye las decisiones que adopten las autoridades competentes en
materia laboral ni mucho menos las de los 6rganos del orden jurisdiccional
social, por lo que no podra ser validamente invocado en los posibles conflictos

entre las empresas implicadas o entre éstas y los trabajadores afectados.

En el presente supuesto, tal y como se desprende del informe del poder
adjudicador, la decisién de no incluir la informacion a la que se refiere el art.
120 TRLCSP ha sido meditada y obedece a la consideracién de que no
procede la aplicacion del art. 44 del ET; opinibn que este 6rgano comparte

pues la estructura de la obligacién que actualmente se licita, que comprende un
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objeto del contrato fraccionado en 18 lotes comprensivos cada uno de ellos de
diferentes familias de equipamientos y susceptibles de adjudicacién a
diferentes empresas, es opuesta a la del contrato anterior, en el que todos los
equipos de electromedicina del area de salud de Bizkaia se adjudicaban a un
anico empresario, de lo que cabe concluir que puede no existir traspaso de
titularidad de una unidad autbnoma productiva.

Asimismo, considera el recurrente que se incumple el art. 60.3 de la Orden de 3
de febrero de 2010, de la Consejera de Justicia y Administracién Publica, por la
gue se dispone la publicacién del Acuerdo de la Mesa General de Negociacién
de la Administracibon de la Comunidad Auténoma de Euskadi, sobre
incrementos retributivos para el afio 2010 y 2011. ElI ambito de aplicacién de
este acuerdo excluye de su aplicacion al personal adscrito al ente publico
Osakidetza-Servicio Vasco de Salud (art. 2.c) y en relacién con la eficacia del
art. 60.3 este Organo resolutorio ya indicé en su Resolucion 55/2011, que esta

disposicion esta sujeta a una normativa aun no desarrollada.

DECIMOCUARTO: Otras clausulas del PPT que se impugnan son:

- Clausula 6.1 del PPT “Tiempos de respuesta, respuesta in-situ y resolucion”,
en lo que respecta a «Se estableceran, con posterioridad a la firma del contrato en
reuniones con los centros, los niveles de criticidad de cada uno de los equipos» PUES
considera que la falta de sefialamiento de la criticidad antes de la adjudicacién
se proyecta al punto 20.1 del PPT que obliga a los licitadores, en su oferta
contractual y en relacion con el mantenimiento sustitutivo, a presentar un plan
relativo a la sustitucion temporal de aquellos equipos averiados que por su
criticidad no puedan dejar de prestar el servicio. Esta clausula contraviene lo
dispuesto en el art. 2 RGLCAP el cual sefiala que no podran celebrarse
contratos en los cuales la prestacién del contratista quede condicionada a
resoluciones o indicaciones administrativas posteriores a su celebracion.
Asimismo, lleva razon la recurrente en este punto cuando afirma que el
mantenimiento sustitutivo, definido en la clausula 5.2.5 del PBT, obliga a

proporcionar equipos de sustitucion en aquellos casos en los que los equipos
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averiados, por su criticidad, no puedan dejar de prestar el servicio y dificiimente
se puede realizar una oferta seria de sustitucion si no se han definido, por lo

menos, las caracteristicas de estos bienes.

- Clausula 13.1 PBT, que sefiala que «Todos los materiales y repuestos empleados en
las reparaciones o revisiones preventivas seran originales y del mismo fabricante que el del
equipo, de modo que se garantice el mantenimiento del marcado CE segin el RD 1591/2009 y

la circular de la Agencia Estatal del Medicamento (AEMPS) 3_2012 de Asistencia Técnica».

Sin embargo, de la normativa citada ni de la recomendacién 2.1 de la Circular
3/2012, se deriva una obligacion tan restrictiva pues Unicamente limita el que la
pieza 0 componente sea original a aquellas que sean determinantes para la
seguridad y el cumplimiento de las prestaciones ofrecidas por el producto,
mientras que, para las piezas de repuesto y otros componentes sometidos a
desgaste imprescindibles para el buen funcionamiento del equipo sefiala que
deben proporcionar idénticas prestaciones que las piezas o0 componentes

sustituidos pero, en este caso, sin recomendar que sean originales.

- La clausula 12.2 del PBT por entrar en contradiccion con la clausula 56 del
PPT, sin que queden establecidos qué material queda incluido. La primera de
las clausulas, segun la estructura del PPT aplicable a todos los lotes, contiene
un listado de materiales excluidos (material fungible, de un solo uso,
contrastes...) y la clausula 56, aplicable Unicamente al lote 7, contiene un
criterio diferente en cuanto que sefiala como material incluido y, por lo tanto, a
cargo de la empresa, aquel cuyo valor unitario no exceda de 60 € (IVA
excluido), quedando fuera los repuestos fungibles; la adquisiciéon del resto de
material requerird la aprobacion del responsable designado por el hospital.
Lleva pues razon la empresa recurrente al sefalar que existe contradiccion

entre las clausulas del PPT.

- Clausula 11.1 del PPT, que dispone que «Osakidetza podra incorporar en todo
momento nuevos equipos al presente contrato, en las mismas condiciones que el equipamiento
inicial, ajustdndose convenientemente el importe anual del mismo y facturando la parte
proporcional por el tiempo a transcurrir hasta el préximo vencimiento anual. Asi mismo se
valoraran las bajas producidas durante el desarrollo de la actividad y por tanto seran detraidas

de los importes contratados. Estas valoraciones seran acordadas entre Osakidetza como por la
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empresa adjudicataria para llevar a cabo la consiguiente disminucién.» Esta clausula prevé
una modificacién del contrato que no cumple con los requisitos del art. 106 del
TRLCSP pues no precisa con suficiente detalle las circunstancias y condiciones
de la eventual modificacion al sefalar que se podran incorporar «en todo
momento» NUEVOS equipos. Tampoco se alcanza a comprender la forma en la
que se valoraran estas nuevas incorporaciones o las eventuales bajas de los
equipos, teniendo en cuenta que el precio del contrato de mantenimiento se
establece a tanto alzado (punto 4.1 caratula del PCAP) y no por precios
unitarios y el ajuste del precio establecido en la clausula impugnada habla de
ajuste «conveniente» del importe anual y de facturacion proporcional. En este
sentido, la exigencia comprendida en la clausula 25 del PPT de que, junto a la
oferta econdmica, se presente la valoracion de cada equipo, no desvirtia lo
indicado pues no va a ser posible la satisfaccion de este extremo por ser la

confeccion del inventario una de las obligaciones a ejecutar.

- Clausula 5.6 del PPT. “plan de formacion”. No se alega ningun vicio que
suponga la nulidad o anulabilidad de la clausula y la obligacion solicitada entra
dentro del ambito de organizacion del servicio que le asiste al poder
adjudicador.

- Clausula 6.1 del PPT. La obligacion de registrar el aviso es algo propio del
ambito obligacional del contrato y la posibilidad de que el contratista pueda ser
penalizado por no tener constancia de un aviso, es una eventualidad propia de
la ejecucion del contrato pero no una deficiente configuracion de la obligacion,
por tanto, no se aprecia ningun supuesto de nulidad o anulabilidad en estas

exigencia.

DECIMOQUINTO: Se recurre asimismo el criterio referente al precio que figura
en el punto 30.2 del PCAP:

«PRECIO ....coiiiiiii e, 51

Se establecen 4 tramos para determinar la puntuacion obtenida segin el porcentaje de baja

con respecto al importe de licitacion, en cada uno de los tramos el valor obtenido sera el
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resultante de la interpolacion del porcentaje de la Baja entre los valores de dicho tramo, los
puntos valorados para cada tramo se sumaran hasta alcanzar el porcentaje de Baja

presentada. La oferta cuyo importe sea igual al importe de licitacién se valorara con 0 puntos.

35
Porcentaje de baja de hasta un 5 % con respecto al importe de licitacion

Porcentaje de baja superior al 5 %e igual o inferior al 7,5 % con respecto al importe de licitacién 10
Porcentaje de baja superior al 7,5 %e igual o inferior al 10 % con respecto al importe de licitacion 3

Porcentaje de baja superior al 10 %e igual o inferior al 15 % con respecto al importe de licitacion ~ 3»

El criterio impugnado estable un sistema de puntuaciones segun el porcentaje
de baja ofertado con el limite del 15 %, pues a partir de éste, sea cual sea el
porcentaje de baja ofertada, la puntuacion asignada sera la misma.

Este forma de valorar el precio no soélo es contrario al principio de la oferta
econdmicamente mas ventajosa porque su aplicacién conduce a minusvalorar
las mejores proposiciones, sino también porque su sefialamiento en los pliegos
o en el documento descriptivo desmotiva a los licitadores dispuestos a
presentar las ofertas con los precios mas competitivos, sobre todo si, como en
el caso analizado, el limite es previamente conocido (ver la sentencia del
Tribunal General de la Unién Europea de 16 de septiembre de 2013, asunto T-
402/06, en especial los apartados 92 y siguientes) pues el uso de este
mecanismo puede contribuir a reducir los incentivos de las empresas a ofrecer
condiciones mas ventajosas, puesto que es suficiente ofertar un determinado
valor, conocido ex ante, para obtener la puntuacibn maxima en un elemento
concreto (Resolucion OARC 121/2013).

En suma, debe concluirse que el criterio de adjudicacion “precio de la oferta”
del apartado 30.2. de la caratula del PCAP es contrario a los principios de libre
competencia y seleccion de la oferta econ6micamente mas ventajosa, pues
impide que los licitadores enfrenten sus ofertas en sana competencia, por lo

que debe declararse su nulidad.
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Por todo lo expuesto, de acuerdo con lo establecido en el articulo 41. 3 del
TRLCSP y en la Disposicion Adicional Octava del a Ley 5/2010, de 23 de
diciembre, por la que se aprueban los Presupuestos Generales de la
Comunidad Auténoma de Euskadi para el ejercicio 2011, el titular del Organo
Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Autonoma de
Euskadi / Euskal Autonomia Erkidegoko Kontratuen inguruko Errekurtsoen

Administrazio Organoaren titularra,

RESUELVE

PRIMERO.- Estimar parcialmente el recurso especial en materia de
contratacion interpuesto por Mantenimiento Electromédico, S.A. contra el
anuncio y los pliegos rectores del contrato que tiene por objeto el servicio de
mantenimiento de equipamiento de electromedicina de los centros de
Osakidetza del Area de Salud de Bizkaia, anulando las siguientes clausulas

contractuales y del anuncio de licitacion:

- Punto 40 de la caratula del PCAP, en lo concerniente a los subapartados 2.2
“certificaciones de solvencia profesional”, 2.3 “certificaciones de colaboracion”,
3.2 “certificaciones de formacién” y apartado 4 “Requisitos a nivel de

mantenimiento de equipamiento general Lote 7”.

- Punto 30.2 de la caréatula del PCAP en lo concerniente a los criterios de

adjudicacién “proyecto de gestion del servicio” y “Precio de la oferta”.

- Clausulas 6.1, 13.1 11.1 y 5.6 del PBT, las clausulas 2.2, 2.3, 3.2, 4y, 14y
15 del PBT, de solvencia del licitador, en lo relativo a la exigencia de formacion
por el fabricante, asi como la clausula 23 del PBT referente a los criterios de

adjudicacién de proyecto de gestion de servicio y precio de la oferta.

- Puntos IV.1.2), apartados 2.2, 2.3, 3.2 y 4 del anuncio de licitacion publicado
en el DOUE.
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SEGUNDO: Levantar la suspension del procedimiento de adjudicacion
acordada por este 6rgano resolutorio por Resoluciéon B-BN 11/2014, de 3 de
octubre de 2014.

TERCERO: Notificar este acuerdo a todos los interesados en este

procedimiento.

CUARTO: Contra la presente resolucion, ejecutiva en sus propios términos,
solo cabe la interposicién de recurso contencioso-administrativo (articulo 44.1
Ley 29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa, LJ)
en el plazo de dos meses, a contar desde el dia siguiente a la notificacion de la
misma (articulo 46. 1 LJ), ante el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco
(articulo 10 k) LJ), de conformidad con el articulo 49 del TRLCSP.

Vitoria-Gasteiz, 2014ko urriaren 24a
Vitoria-Gasteiz, 24 de octubre de 2014
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