Kontratuen Inguruko Errekurtsoen
Administrazio Organoa

Organo Administrativo

de Recursos Contractuales

EB 2013/091

Resolucion 121/2013, de 2 de diciembre de 2013, del sustituto del titular
del Organo Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad
Autéonoma de Euskadi / Euskal Autonomia Erkidegoko Kontratuen
inguruko Errekurtsoen Administrazio Organoaren titularra, en relacién
con el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la
empresa CUSTAR, S.L. contra los pliegos y el documento descriptivo que
rigen la contratacion del “Dialogo competitivo para la creaciéon de
soluciones de gestion de archivo de historias clinicas del Hospital
Galdakao — Usansolo tendentes al objetivo de ser un hospital digital”,
tramitado por Osakidetza - Servicio Vasco de Salud, y contra la
Resolucidon de 24 de septiembre de 2013 del Director Gerente del Hospital
de Galdakao — Usansolo por la que se establece la composicién de la
mesa especial del dialogo competitivo.

.- ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: Con fecha 14 de octubre de 2013, la empresa CUSTAR, S.L.
interpuso recurso especial contra los pliegos y el documento descriptivo que
rigen la contratacién del “Didlogo competitivo para la creaciéon de soluciones de
gestion de archivo de historias clinicas del Hospital Galdakao — Usansolo
tendentes al objetivo de ser un hospital digital” y contra la Resolucion de 24 de
septiembre de 2013 del Director Gerente del Hospital de Galdakao — Usansolo
por la que se establece la composicion de la mesa especial del dialogo
competitivo.

En el escrito de recurso se interesa como medida provisional la suspension del
procedimiento de adjudicacion hasta la resolucion del recurso.

SEGUNDO: Con fecha 31 de octubre de 2013, el Organo Administrativo de
Recursos Contractuales de la Comunidad Autonoma de Euskadi / Euskal
Autonomia Erkidegoko Kontratuen inguruko Errekurtsoen Administrazio
Organoa (OARC / KEAO) acordd la medida cautelar solicitada.

TERCERO: Con fecha 31 de octubre de 2013 se solicitaron alegaciones a los
interesados, recibiéndose las de la empresa DOCU. MENT XXI. Asimismo,
consta en el expediente el informe del 6rgano de contratacion previsto en el
articulo 46.2 TRLCSP.
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Il.- FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: En el expediente constan la legitimacién del recurrente y la
representacion de quien actua en su nombre. El poder adjudicador alega que
podria existir falta de legitimacion activa porque la recurrente no abarca gran
parte del objeto contractual, pero no acredita dicha afirmacion, ademas de que
la definicién del objeto contractual en los términos expresados en el expediente
impugnado es precisamente uno de los motivos del recurso, por lo que es claro
que, en todo caso, habria un vinculo entre la posible estimacion del recurso por
ese motivo y el interés legitimo de la empresa. Por otro lado, la insuficiencia de
los medios humanos y técnicos podria suplirse mediante el recurso a medios
ajenos o licitando como Unién Temporal de Empresas.

SEGUNDO: El articulo 40.1 b) del texto refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas (en adelante, TRLCSP) prevé que seran
susceptibles de recurso especial en materia de contratacion:

Contratos de servicios comprendidos en las categorias 17 a 27 del Anexo Il de esta
Ley cuyo valor estimado sea igual o superior a 200.000 euros.

El acto que se recurre se refiere a un contrato de servicios de la categoria 27
del Anexo Il del TRLCSP con un valor estimado de 1.210.000 euros, segun
indica el anuncio de licitacion.

TERCERO: El articulo 40.2 a) TRLCSP establece que podran ser objeto de
recurso

Los anuncios de licitacién, los pliegos y los documentos contractuales que
establezcan las condiciones que deban regir la contratacion.

En el presente caso, se impugnan los pliegos de clausulas administrativas
particulares (PCAP) y el documento descriptivo, cuya naturaleza de documento
contractual que establece las condiciones de la licitacion es indudable, a la
vista de lo dispuesto en los articulos 109.3, 135y 150.2 del TRLCSP.

Se impugna asimismo la Resolucion de 24 de septiembre de 2013 del Director
Gerente del Hospital de Galdakao — Usansolo por la que se establece la
composicion de la mesa especial del didlogo competitivo. Dicha resolucién no
es uno de los actos expresamente mencionados como susceptibles de recurso
especial en las letras a) y c) del articulo 40.2 TRLCSP, ni tampoco es un acto
de tramite adoptado en el procedimiento de adjudicacion que decida directa o
indirectamente sobre la adjudicacion, determine la imposibilidad de continuar el
procedimiento o produzca indefensidn o perjuicio irreparable a derechos o
intereses legitimos (letra b) del mismo articulo). No obstante, al estipularse la
composicion de la mesa en un documento contractual, susceptible de recurso
especial, se procedera a su analisis
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CUARTO: EIl recurso ha sido interpuesto dentro del plazo establecido en el
articulo 44.2 TRLCSP.

QUINTO: En cuanto al régimen juridico aplicable, el ente publico de derecho
privado Osakidetza — Servicio Vasco de Salud tiene la condicion de poder
adjudicador, y en concreto, de Administracion Publica, a tenor de lo dispuesto
en el articulo 3.2 e) y 3.3 a) del TRLCSP.

SEXTO: El recurrente basa su pretension en los siguientes motivos:

a)

No se motiva el cambio de la necesidad de gestion del archivo de las
historias clinicas respecto de una licitacion tramitada hace unos pocos
meses, en la cual se configuraba la prestacién de la misma manera que
durante la ultima década. La transicion del actual modelo hacia el “hospital
digital” no figura entre las prioridades estratégicas del Hospital de Galdakao
y la coyuntura econdémica no lo aconseja. Se entiende que hay una
contradiccidn con actos propios anteriores que conlleva una especial
obligacion de motivacion (articulo 54.1 c) de la Ley 30/1992, de régimen
juridico de las administraciones publicas y del procedimiento administrativo
comun, en adelante, LRJPAC), asi como una actuacién contraria a los
documentos estratégicos que rigen la actuacion del poder adjudicador y a
los presupuestos del Centro.

No se motivan las razones por las que se acude al procedimiento de
didlogo competitivo, las cuales deben expresar la complejidad o
singularidad del contrato, la identificacion de los medios técnicos
necesarios para alcanzar los objetivos proyectados y la imposibilidad de
optar por un procedimiento de adjudicacién ordinario. Por otro lado, no se
dan los requisitos legales para aplicar el procedimiento de dialogo
competitivo (articulos 138.2 y 180 del TRLCSP); no existe complejidad
desde el punto de vista financiero, ni desde el juridico, ni existe dificultad
para definir “a priori” las necesidades y las especificaciones técnicas.
Consecuentemente, se esta restringiendo indebidamente la competencia,
pues un procedimiento ordinario cumple mejor el objetivo de identificar la
oferta econdmicamente mas ventajosa mediante la comparacién de
proposiciones técnicamente homogéneas.

El apartado 32 de la caratula del PCAP es contrario a derecho, ya que,
ante la ausencia de normativa autonémica que regule la composicion de las
mesas especiales de dialogo competitivo, es aplicable el articulo 23 del
Real Decreto 817/2009, que establece que, en las Mesas de dialogo
competitivo deberan constar los miembros ordinarios de la Mesa de
contratacibn mas un tercio de miembros (y nunca menos de tres) que
dispongan de competencia técnica en la materia a la que se refiera el
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f)

contrato; en el caso de Osakidetza. Las mesas estan compuestas por un
presidente y tres vocales, que sumados a las tres personas con
cualificacidén técnica hace un minimo de siete miembros, mientras que la
Mesa especial, constituida mediante la resolucién de 24 de septiembre de
2013 tiene seis miembros. Todo ello conlleva una falta de garantia de
imparcialidad y no discriminacion, y determina la anulabilidad del apartado
32 de la caratula del PCAP y de la mencionada resolucién. Ademas, no se
ha motivado la composicion de la Mesa, configurada por la Resolucion de
24 de septiembre de 2013.

El apartado 30.2.3 de la caratula del PCAP y el 7.1.4 del documento
técnico rector de la licitacidbn establecen un limite de tres candidatos
seleccionados, como maximo, para ser invitados al dialogo competitivo.
Dicha decision es contraria a derecho por carecer de justificacion y por
perjudicar innecesariamente el principio de concurrencia, no existiendo una
necesidad real de tal limitacion, habida cuenta de que la competencia
beneficia al sector publico y, en ultima instancia, a la sociedad; de hecho,
en otros casos de aplicacidon del dialogo competitivo no se ha restringido el
numero de licitadores o se ha puesto un limite mas amplio. A juicio del
recurrente, el limite debiera ser de cinco empresas, a la vista del valor
estimado del contrato y las posibles restricciones organizativas.

Los criterios de selecciéon de los candidatos a participar en el didlogo

competitivo son los siguientes:

- Plan de gestidén de la documentacion. Almacenamiento, custodia interna,
préstamos, transporte, manipulacién y expurgo. Asi como la custodia
externa de la documentacion (40 puntos).

- Propuesta de digitalizacion e indexacion de la documentacion (20
puntos).

- Herramientas de software y hardware en la digitalizacion (5 puntos).

- Propuesta para la integracion de nueva informacién generada a partir de
la digitalizacion inicial para que pueda ser visualizada desde las
aplicaciones Osabide Global y Clinic (15 puntos).

- Capacidad de integracion con las aplicaciones informaticas existentes en
Osakidetza (10 puntos).

- Personal técnico o de las unidades técnicas (5 puntos).

- Plan de formacion (5 puntos).

Estos criterios son contrarios a los articulos 181.2 y 163.1 del TRLCSP, que
establecen que los criterios de seleccidn de los invitados han de valorar
objetivamente la solvencia de los candidatos, sin que quepa hacer depender
la seleccion de los invitados de aspectos relacionados con la prestacion
demandada, como sucede en el presente caso (con la posible excepcion del
“personal técnico o de las unidades técnicas”).

La férmula de la valoracion de los criterios de adjudicacion de naturaleza

econdmica consiste en distribuir los puntos del siguiente modo: «se asignara
1 punto por cada 1% de disminucion respecto al precio unitario maximo establecido, hasta
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g9)

el maximo de los puntos establecidos en cada uno de los criterios» para el precio por

préstamo, préstamo por custodia externa y por digitalizacion y «aplicando 1
punto por cada 1% de disminucion respecto al precio unitario maximo o global establecido
tras el didlogo con los candidatos y hasta el maximo de los puntos establecidos en el

criterio» para el precio por integracion.

Ello supone que existe un limite conocido previamente superado el cual no
se recibira puntuacion adicional, a pesar de que ello implique que una
oferta determinada sea mas econdmica y ventajosa, lo que implica una
formulacién indebida del criterio, que contradice también los principios de
eficiencia y libre competencia.

El pliego establece la obligacion del contratista de subrogar al personal
actualmente adscrito al servicio; sin embargo, el pliego no contempla qué
sucedera con ese personal al finalizar el contrato, dado que al finalizar su
vigencia tendra lugar la «desaparicion del archivo de HHCC actual integrandose toda
la documentacion existente y la que hoy en dia se genera en papel en los diferentes
sistemas de informacion», siendo posibles varias opciones (incorporacion a la
plantilla del hospital, el licitador se hara cargo del personal, el personal se
subrogara en la nueva licitacion que pudiera darse para la gestion del
archivo digital de historias clinicas...). En la medida en que dicha
informacion es relevante para la preparacion de las ofertas, su ausencia
atenta contra el principio de transparencia.

Finalmente, solicita la estimacion del recurso y la concesion de una
indemnizaciéon de 4.950 euros en concepto de dafios y perjuicios
ocasionados por la infraccion legal que ha dado lugar al recurso
(fundamentalmente, honorarios de los letrados asesores contratados para
prepararlo), asi como la tramitacion urgente de la licitacion del servicio de
gestion del archivo de historias clinicas y el reconocimiento del derecho a
practicar pruebas complementarias derivadas del conocimiento de la
documentacion justificativa del acuerdo de licitacion que se le pudiera
facilitar.

Con fecha 21 de octubre de 2013, el recurrente presenta un escrito de
«alegaciones complementarias» que, en sintesis, viene a reiterar los
argumentos citados en las letras anteriores.

SEPTIMO: La empresa DOCU. MENT XXl alega lo siguiente:

a)

Por lo que se refiere a las criticas del recurrente relativas a las necesidades
a satisfacer con el procedimiento de contratacion iniciado y a la concreta
prestacion objeto del mismo, se estima que el recurrente desconoce que el
servicio de archivo de historias clinicas es prioritario para un hospital y que
Osakidetza esta inmersa en un proyecto cuya implantacion supondra
eliminar el papel y cambiarlo por un soporte electronico. El hospital requiere
que se aporten soluciones a los “papeles” que genera y que llegan al
archivo, que es lo que se pretende con el contrato impugnado.
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b)

g9)

La eleccién del procedimiento es una potestad del 6rgano de contratacion;
en el caso del dialogo competitivo, puede utilizarse cuando «considere que el
uso del procedimiento abierto o el del restringido no permite una adecuada adjudicacion
del contrato», dada su complejidad. Dicha complejidad esta suficientemente
justificada en la documentacion del expediente (ver, por ejemplo, las
paginas 3 y 4 del documento descriptivo), quedando claro que se trata de
impulsar un cambio en el modelo tradicional, mas alla del cambio
tecnoldgico, un nuevo enfoque global, por lo que el dialogo se inicia para
producir una amplia reflexion global que requiere una respuesta sistémica.
Asi, se busca la aportacién de soluciones organizativas y técnicas al papel
generado en el centro, siendo el objetivo final una solucién integrada. Por
otro lado, la actuacion prevista supondra, a medio plazo, un importante
ahorro. Asimismo, es ajustado a derecho limitar a tres el numero de
empresas que seran invitadas al dialogo (articulo 181.2 TRLCSP) y el
sistema de la valoracion econdmica, pues el articulo 183.2 TRLCSP
establece que para la determinacién de la oferta econdmicamente mas
ventajosa «habran de tomarse en consideracion varios criterios, sin que sea posible
adjudicar el contrato unicamente basandose en el precio ofertado.»

Los criterios de seleccion de los invitados son plenamente legales; la
acreditacion de la solvencia econdémica, técnica y financiera es una fase
previa y anterior a la de seleccion de los candidatos para participar en el
didlogo competitivo, y asi lo distinguen la caratula del PCAP vy el
documento descriptivo, que dedican los apartados 29 y 7.1.1,
respectivamente, a la solvencia, en concordancia con el articulo 165
TRLCSP; el apartado 7.1.4 del documento descriptivo, por el contrario,
establece los criterios de seleccion de las empresas que van a ser invitadas
al dialogo, criterios que son ajustados a la legalidad vigente.

El apartado 32 de los pliegos es ajustado al articulo 321 TRLCSP, siendo
incierto que la mesa deba tener siete miembros o un nimero minimo de
tres expertos. La mesa designada se compone de los cuatro miembros
ordinarios de las mesas de Osakidetza, segun el articulo 20 del Decreto
255/1997, que aprueba los Estatutos Sociales de Osakidetza, mas dos
especialistas, respetandose el minimo de un tercio del umbral del articulo
21.

No procede la indemnizacion solicitada, pues los gastos se derivan de una
decision libre y espontanea de la recurrente y, en todo caso, no se ha
acreditado el perjuicio ni justificado la cantidad.

La pretension de que el OARC / KEAO obligue a la Administracién a
tramitar por el procedimiento urgente la licitacion del servicio de gestion del
archivo de historias clinicas no tiene fundamento y excede de las
competencias de dicho Organo.

Finalmente, solicita la desestimacion del recurso
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OCTAVO: El poder adjudicador se opone al recurso con los siguientes
argumentos:

a)

f)

El didlogo competitivo es el procedimiento de adjudicacion adecuado
cuando el poder adjudicador conoce sus necesidades pero no cual es la
mejor técnica para satisfacerlas; en estos casos es precisa una discusion
del contrato y un dialogo entre compradores y proveedores.

Con respecto a la falta de motivacion alegada en relacion con el cambio de
necesidad, asi como en relacion con el uso del dialogo competitivo, el
Director Econdmico Financiero del Hospital propuso, dentro del Plan
Estratégico del centro, al érgano de contratacién el inicio del expediente en
los términos que se establecen en la correspondiente memoria, sefialando
que no es posible definir los medios técnicos aptos para satisfacer las
necesidades en términos de rendimiento o exigencias funcionales por
tratarse de un contrato particularmente complejo, pudiendo modificarse la
cobertura financiera y juridica. No se trata de un servicio puro de gestién
del archivo de historias clinicas, sino de un proyecto tendente a que éste
desaparezca. Se esta cumpliendo con el principio de concurrencia porque
se facilita el acceso no sélo a empresas que se dedican a la custodia,
digitalizacién y gestion de archivos, sino también a las que trabajan en
procesos de integracién automaticos.

La composicion de la Mesa cumple con el articulo 321 TRLCSP, que no
sefala el numero de miembros de la mesa pero si que se incorporaran un
numero de personas cualificadas.

No existe incremento del gasto y el contrato puede suponer un significativo
ahorro.

La limitacion del numero maximo de empresas invitadas a tres es acorde
con el articulo 181.2 TRLCSP y con la experiencia internacional, que
acredita que restringir el concurso a una lista corta genera mayor confianza
de los participantes en el potencial éxito conlleva una oferta mas trabajada
y de mayor calidad.

Los drganos de contratacion son libres para elegir los criterios de seleccion
de los invitados al dialogo competitivo; esta facultad se ha ejercido con
responsabilidad y proporcionalidad.

El reproche del recurrente a los criterios de adjudicacion confunde la oferta
econdmicamente mas ventajosa con la oferta mas econdmica; la
determinacién de la primera implica el uso de varios criterios vinculados
con el objeto del contrato, en cuyo caso se fijara la ponderacion relativa de
cada uno de ellos.
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h) En relacién con el alcance de la obligacion relativa al personal adscrito al
servicio, se establece que la subrogacion es obligatoria. No obstante, el
futuro del personal subrogado una vez finalizado el plazo de ejecucion del
contrato no se establece, ya que las opciones pueden ser muchas y podran
determinarse bien en la fase de dialogo o bien en instancias de caracter
politico a su finalizacion.

NOVENO: El recurrente alega que no se motiva el cambio en la necesidad que
satisface el contrato impugnado respecto a contratos anteriores, y que el actual
objeto contractual es contradictorio con las restricciones presupuestarias y con
los documentos estratégicos que rigen la actividad del Hospital. Debe
recordarse que, dentro de los limites legales y para el cumplimiento de sus
fines institucionales, el poder adjudicador goza de una amplia discrecionalidad
para configurar el objeto de los contratos que sean necesarios para la
satisfaccion del interés publico que tiene encomendado (ver, por ejemplo, la
resolucion 225/2011 del Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales, TACRC). El ejercicio legitimo de dicha discrecionalidad no
puede ser sometido al control de este Organo, a no ser que pueda apreciarse
arbitrariedad o infraccion de algun principio fundamental de la contratacion
publica, lo que no consta en el caso analizado. Por otra parte, el requisito
formal de plasmar en el expediente las necesidades que el contrato pretende
satisfacer (articulo 22.1 TRLCSP) se cumple, siquiera formalmente, en los
apartados 3.1 y 3.2 del documento descriptivo.

DECIMO: Se discute por el recurso la adecuacion de tramitar el procedimiento
de adjudicacion mediante el dialogo competitivo. Segun el articulo 138.2
TRLCSP, y a diferencia de lo que sucede con los procedimientos abierto y
restringido, que son de aplicacidn general porque su utilizacibn no esta
condicionada a la existencia de ciertos requisitos y son por ello denominados
“ordinarios”, el dialogo competitivo (como sucede con el procedimiento
negociado) puede emplearse Unicamente en ciertos casos, los previstos en el

articulo 180 TRLCSP. Este precepto establece que «el didlogo competitivo podra
utilizarse en el caso de contratos particularmente complejos, cuando el érgano de contrataciéon
considere que el uso del procedimiento abierto o el del restringido no permite una adecuada
adjudicacion del contrato»; en concreto, «se considerara que un contrato es particularmente
complejo cuando el 6rgano de contratacion no se encuentre objetivamente capacitado para
definir, con arreglo a las letras b), ¢) o d) del apartado 3 del articulo 117, los medios técnicos
aptos para satisfacer sus necesidades u objetivos, o para determinar la cobertura juridica o

financiera de un proyecto.» Asimismo, debe recordarse que el articulo 109.4
TRLCSP establece que «en el expediente se justificara adecuadamente la eleccion del
procedimiento», requisito cuyo cumplimiento es Util para que este Organo pueda
verificar si se cumplen los requisitos legales que autorizan el uso del dialogo
competitivo.

La memoria de 10 de septiembre de 2013, suscrita por el Director Econdmico —

Financiero del Hospital, justifica el procedimiento elegido «en virtud de Ilo
establecido en el Documento Descriptivo donde se recogen las necesidades, los objetivos y las
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finalidades del Hospital Galdakao — Usansolo en cuanto a la Gestidon del Archivo de Historias
Clinicas y dado que nos es imposible definir los medios técnicos aptos para satisfacerlas, en
términos de rendimiento y/o exigencias funcionales por tratarse de un contrato particularmente
complejo donde la interaccién entre el 6rgano de contratacidon y los licitadores se hace
fundamental, se propone al Organo de Contratacién la tramitacién del procedimiento mediante
el Didlogo Competitivo establecido en los Articulos 179 y siguientes del Texto Refundido de la

Ley de Contratos del Sector Publico.» Esta motivacion es genérica y se limita a
reproducir la normativa aplicable sin sefialar cuales son las razones que, en el
caso concreto, aconsejan acudir al procedimiento de dialogo competitivo, por lo
que sera necesario acudir al documento descriptivo, al que se remite la
memoria. El citado documento tampoco incluye un apartado para manifestar
expresamente dichas razones y, a juicio de este Organo, de su contenido no se
deduce que el contrato tenga un objeto particularmente complejo que justifique
su adjudicacion mediante el dialogo competitivo, como se expondra a
continuacion.

El contrato carece de complejidad en los aspectos juridicos, pues las
prestaciones son claramente clasificables dentro del contenido tipico del
contrato de servicios y no parece que del resultado del didlogo competitivo y la
posterior formalizacién del contrato pueda surgir una relaciéon entre el poder
adjudicador y el contratista que requiera de su regulacidn mediante un
clausulado especialmente complicado que no pueda preverse en la
documentacion contractual inicial. Por ejemplo, y sin perjuicio de que se podria
haber optado por otro régimen distinto, el caso citado por el érgano de
contratacidn en sus alegaciones («regulacion de los derechos de propiedad intelectual e
industrial de las diferentes soluciones de integracion si las hubiere y andlisis para su posterior
comercializacion») tiene ya su propia regulacion en el apartado 35 del PCAP.
Tampoco consta ninguna dificultad en los aspectos financieros, pues parece
que el coste del contrato se va a sufragar ordinariamente, con cargo al
presupuesto del poder adjudicador y con abonos directos al contratista previa
justificacién de los servicios prestados, y no se prevé que vaya a utilizarse
ningun sistema de pago especial que suponga un reparto especial del riesgo o
cuya determinaciéon implique complicados calculos financieros. Respecto a la
dificultad para definir los medios técnicos para satisfacer las necesidades de la
Administracion, no pueden considerarse relevantes las genéricas afirmaciones
sobre un nuevo «modelo de negocio», ya que cualquier nuevo contrato, sea cual
sea su procedimiento de adjudicacién, puede dar lugar a una relacion
contractual distinta a la que antes era aplicable al servicio que constituye su
objeto, sobre todo cuando ya se ha dicho que el documento descriptivo no tiene
trazas de que la nueva relacién vaya a tener excesivas peculiaridades juridicas
0 econdmicas. Analogo comentario merece el caracter «innovador» Yy «exportable a
otras organizaciones de Osakidetza», caracteristicas que no son exclusivas de los
contratos adjudicados por dialogo competitivo ni justifican, por si solas, su
empleo.

Este Organo entiende que del contenido de los documentos contractuales se
deduce que no hay dificultad para describir las soluciones técnicas precisas
para satisfacer las necesidades de la Administracion en términos de
rendimiento o de exigencias funcionales, combinando si es preciso la correcta
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delimitacion del objeto contractual con una redaccion suficientemente abierta
de las prescripciones técnicas y permitiendo, en su caso, la presentacion de
variantes (articulo 147 TRLCSP). Tampoco se ha justificado que el contrato no
pueda adjudicarse por procedimiento abierto o restringido; de hecho, el objeto
contractual es, en buena parte, realizar el mismo trabajo que se realiza
actualmente y parte de «las capacidades que el sistema ya tiene a dia de hoy»
(apartado 2.3 del documento descriptivo). Es cierto que muchos aspectos de la
prestacion no estan suficientemente perfilados, pero ello no se debe a ninguna
dificultad intrinseca para ello, sino a una deficiente o contradictoria definicién
del objeto y de las clausulas contractuales. Asi, por ejemplo, no se entiende
que la forma de pago sea mensual y «acorde con la superacion de las diferentes fases
del proyecto» Yy servicios realizados y, en cambio, vayan a ser criterio de
adjudicacion (y por lo tanto, no susceptible de alteracién durante el dialogo) los
precios unitarios por préstamo, custodia externa, digitalizacion e integracién
(que, por cierto, superan en la suma de su estimacién al presupuesto del
contrato) y no haya referencia diferenciada a los precios derivados de la
implantacion del citado proyecto; contradiccion que impide conocer si el
producto final entregable son las prestaciones susceptibles de precio unitario o
el sistema nuevo ya implantado, o ambas.

En conclusion, ni de la motivacion aportada en el expediente ni del contenido
de los documentos contractuales se deduce que existan los requisitos
legalmente previstos para aplicar el procedimiento de didlogo competitivo, por
lo que debe estimarse este motivo de recurso.

UNDECIMO: Se impugna el apartado 32 de la caratula del PCAP por infringir el
articulo 23 del Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo, por el que se desarrolla
parcialmente la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector
Publico. Como se ha indicado en el fundamento juridico tercero, esta
impugnacién debe admitirse a tramite porque su objeto es una estipulacién
contenida e integrada en un documento, como los pliegos, susceptible de
recurso especial.

El analisis del motivo de impugnacion debe comenzar por determinar cual es la
norma aplicable al procedimiento. De acuerdo con la Disposicion Final
Segunda, apartado 2, del TRLCSP, los articulos 320 a 323 de dicho cuerpo
legal, que regulan los érganos de asistencia a los 6rganos de contratacion de
las Administraciones Publicas y en concreto las Mesas de Contratacion y que el
R.D 817/2009 desarrolla (ver también su Disposicion Final Primera), no son
legislacién basica reservada al Estado. Consecuentemente, las Comunidades
Auténomas con competencia en la materia pueden dictar normativa propia, que
sera la aplicable en el ambito correspondiente. En concreto, en la Comunidad
Autonoma de Euskadi, el Decreto 136/1996 contiene una regulacion que
establece, entre otras cuestiones, las funciones, composicion y ambito objetivo
de actuacion de las Mesas de Contratacion, que es aplicable a Osakidetza
segun su Disposicién Adicional Tercera. Asimismo, el articulo 20 de los
Estatutos Sociales de Osakidetza (Decreto 255/1997) contiene normativa sobre
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el régimen organico de la contratacion del Ente, dedicando su parrafo 4 a las
Mesas de Contrataciéon. De dicha normativa se deduce que no hay una regla
que prevea una Mesa especificamente prevista para la tramitacion del dialogo
competitivo, debiendo aplicarse la norma autondmica general, es decir, el
articulo 20.4 de los Estatutos Sociales de Osakidetza, que establece que la
Mesa se compondra de un presidente que sea cargo directivo de la
organizacion respectiva distinto al que sea el 6rgano de contratacion de la
misma, dos vocales designados por el 6rgano de contratacion y un vocal-
secretario designado por el 6rgano de contratacion de entre los letrados o los
técnicos de gestion licenciados en derecho adscritos a la organizacion
correspondiente, que ejercera las funciones de Asesor Juridico y Secretario de
la Mesa, con voz y voto. Sin embargo, el apartado 32 del PCAP se remite a la
normativa estatal, concretamente al articulo 321 del TRLCSP, el cual se remite
a su vez a los articulos 320.2 TRLCSP y 21.2 y 23.1 del Real Decreto
817/2009. Estos preceptos prevén una composicion de la Mesa cuantitativa y
cualitativamente diferente de la prevista en el articulo 20 de los Estatutos
Sociales; por ello, el apartado 32 de la caratula del PCAP no se ajusta a
derecho y debe ser anulado.

DUODECIMO: El recurrente impugna la opcidon tomada por el poder
adjudicador de limitar a tres el numero maximo de empresas que pueden ser
seleccionadas para el dialogo competitivo, pero no sefala cual es la infraccion
legal que justificaria que este Organo anulara esta clausula o la sustituyera por
el limite de cinco empresas que él propone, mas alld de una genérica
invocacion del principio de concurrencia. La alegacion no puede prosperar
teniendo en cuenta que el limite marcado por la Administracién, cuya adopcion
no requiere, por cierto, motivacion expresa, esta claramente autorizado por el
articulo 181.2 TRLCSP.

DECIMOTERCERO: El recurrente impugna los criterios que se emplearan para
seleccionar a las empresas invitadas porque entiende que, en general, no
estan referidos a la solvencia del licitador. Sin embargo, la empresa DOCU.
MENT XXI alega que la solvencia se acredita en un momento previo al que
sirve para acreditar los criterios de seleccion de los invitados.

El articulo 181.2 TRLCSP, referido al didlogo competitivo, establece que «seran
de aplicacion en este procedimiento las normas contenidas en los articulos 163 a 165, ambos
inclusive. No obstante, en caso de que se decida limitar el numero de empresas a las que se

invitara a tomar parte en el dialogo, éste no podra ser inferior a tres.» De esta remision se
deduce que el legislador ha querido que el régimen del procedimiento
restringido sea aplicable al didlogo competitivo, de tal modo que el sistema de
seleccion de los candidatos invitados a presentar ofertas del primero es
también el que se sigue para la seleccion de las empresas invitadas a participar
en el didlogo del segundo. Llegados a este punto, debe analizarse cual es la
naturaleza de los criterios de seleccidn en el procedimiento restringido, pues,
consecuentemente, sera la misma que la de los empleados para elegir a los
participantes en el dialogo competitivo. A la vista de los articulos 163.1
TRLCSP «Con caracter previo al anuncio de la licitacién, el érgano de contrataciéon debera
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haber establecido los criterios objetivos de solvencia, de entre los sefialados en los articulos 75
a 79, con arreglo a los cuales seran elegidos los candidatos que seran invitados a presentar
proposiciones» Yy 165.1 TRLCSP «EIl érgano de contratacion, una vez comprobada la
personalidad y solvencia de los solicitantes, seleccionara a los que deban pasar a la siguiente
fase, a los que invitara, simultaneamente y por escrito, a presentar sus proposiciones en el

plazo que proceda conforme a lo sefialado en el articulo 167», no cabe duda de que se
trata de criterios de solvencia, como confirma el articulo 11 del Reglamento
General de Contratos de las Administraciones Publicas. A la misma conclusion
se llega analizando el articulo 29.3 de la Directiva 2004/18/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacion de los
procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de obras, de
suministro y de servicios. Ello conduce a la estimacion del recurso en este
punto, pues la mayoria de los criterios expresados en el punto 7.1.4 del
documento técnico rector de la licitacion, no se refieren a la solvencia de los
licitadores, sino a aspectos de la prestacion que se contrata y parecen mas
bien criterios de adjudicacion por su vinculacion a la prestacion. La excepcion
seria el criterio «Personal técnico o de las unidades técnicas», que podria incardinarse
en el articulo 78 b) TRLCSP, y las «Herramientas de software hardware en la
digitalizacién», que podria encontrar acomodo en el articulo 78 h) TRLCSP. Sin
embargo, ni siquiera en esos criterios se 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, la anulacién se extiende a todo el apartado 7.1.4 del
documento descriptivo.

DECIMOCUARTO: Respecto a la valoracion de los precios unitarios maximos
establecidos, se impugna que exista un limite conocido previamente, superado
el cual no se recibira puntuacion adicional. El apartado debatido del documento
descriptivo dice lo siguiente:

Se asignara 1 punto por cada 1% de disminucion respecto al precio unitario
maximo establecido, hasta el maximo de los puntos establecidos en cada uno de
los criterios” (formula aplicable para la valoracion de los precios unitarios de los
préstamos, unidades de custodia externa y digitalizaciones).

“La férmula matematica a aplicar en el criterio de precios por integracion se
determinara en funcién de las soluciones ofertadas y elegidas en la fase de
didlogo aplicando 1 punto por cada 1% de disminucién respecto al precio unitario
maximo o global establecido tras el didlogo con los candidatos y hasta el maximo

de los puntos establecidos en el criterio” (férmula aplicable para la
valoracion del precio por integracion).

El sistema de puntuacion es, como bien explica el recurso, inaceptable,
principalmente por ser contrario al principio de la oferta econdmicamente mas
ventajosa (articulo 1 TRLCSP). Es claro que, cuando se valora el precio de la
prestacion, la ventaja econdémica se identifica con los precios mas bajos, es
decir, con las rebajas que se proponen respecto al precio maximo, y que el
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principio de igualdad impide atribuir la misma puntuacion a ofertas disparmente
ventajosas, aunque ambas hayan superado un determinado porcentaje de
descuento respecto al importe de licitacion. A partir de ahi, cabe preguntarse
qué sentido tiene dejar de puntuar las rebajas a partir de un limite cuando la
experiencia mas comun ensefia que las rebajas que superan ese limite siguen
incrementando la ventaja econdmica para el comprador. Parece que la unica
respuesta posible es que el dérgano de contratacion estima que las
proposiciones que ofertan precios menores que el limite no son fiables por
anormales o desproporcionadas, pero tal explicacion no puede admitirse, pues
la temeridad sélo puede declararse mediante el procedimiento legalmente
previsto (articulo 152.3 TRLCSP), que incluye la audiencia al contratista
sospechoso para que pueda acreditar que su oferta puede ser cumplida, y tiene
como consecuencia, si finalmente se acredita y declara, la eliminacion de la
oferta (en el caso analizado, se daria el absurdo de que una oferta que se deja
de puntuar por no parecer fiable tendria la maxima puntuacion). Debe
sefalarse que el sistema impugnado no solo es contrario al principio de la
oferta econdmicamente mas ventajosa porque su aplicacidn 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). Por todo
ello, este motivo de recurso debe ser aceptado y el apartado 7.3.2 del
documento descriptivo, anulado. Independientemente de todo ello, debe
sefalarse la anomalia que supone el hecho de que, en el caso de los precios
por integracion, un elemento fundamental del criterio de adjudicacion (precio
unitario maximo o global) se termine de perfilar en el didlogo competitivo,
cuando dicho criterio debe fijarse definitivamente en el anuncio de licitacién o
en el documento descriptivo (articulo 183.2 TRLCSP).

DECIMOQUINTO: El apartado 9 de la caratula del PCAP senala que existe la
obligacion del contratista de subrogarse como empleadora en determinadas
relaciones laborales y remite al Anexo | del documento descriptivo, en el que
figuran datos relativos a siete personas, en concreto la antiguedad, el tipo de
contrato, la categoria profesional, la jornada semanal y el coste individual por
afo, asi como el convenio de referencia (Oficinas y despachos de Bizkaia). Sin
entrar a juzgar si el convenio colectivo sefialado es o no aplicable a las
empresas incluidas en el ambito funcional del contrato y si, en el caso de que lo
sea, impone o no un deber de subrogacion aplicable al caso, por ser ésta una
cuestion no planteada por el recurso, lo cierto es que, en principio, esta
informacion es suficiente para cumplir con el articulo 120 TRLCSP, que

establece que «en aquellos contratos que impongan al adjudicatario la obligacion de
subrogarse como empleador en determinadas relaciones laborales, el 6rgano de contratacion
debera facilitar a los licitadores, en el propio pliego o en la documentacién complementaria, la
informacién sobre las condiciones de los contratos de los trabajadores a los que afecte la
subrogaciéon que resulte necesaria para permitir la evaluacion de los costes laborales que

implicara tal medida.» NO es aceptable la exigencia del recurrente en el sentido de
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que, ademas, deberia expresarse cual es el destino de la relacién de empleo
una vez finalizado el contrato, porque tal cosa no es exigible de acuerdo con el
citado articulo 120 TRLCSP y porque, en cualquier caso, se trata de una
cuestion que no puede ser materia impuesta por las condiciones del contrato ni
depende de la voluntad del poder adjudicador, sino de lo que dispongan los
convenios colectivos o las normas laborales, Unica fuente de una obligacion de
subrogaciéon en relaciones de empleo anteriores que los documentos
contractuales se limitan a consignar (ver, por todas, la resolucién 134/2013 del
TACRC). Por ello, el motivo de recurso debe desestimarse, si bien este Organo
quiere hacer constar que tampoco es correcta la argumentacion sostenida en el
informe del érgano de contratacion, segun la cual esta cuestidon esta sujeta a
muchas opciones que se podran determinar en la fase de didlogo o en
instancias de caracter politico, pues, como se ha dicho, la subrogacion vendra
dictada, en su caso, exclusivamente por la normativa laboral legal o convenial
correspondiente.

DECIMOSEXTO: No es aceptable la solicitud del recurrente de indemnizacién
en concepto de dafos y perjuicios. El reconocimiento del derecho a una
indemnizacién en la resolucidn del recurso especial esta condicionado a su
vinculacion con la infraccién legal que la haya originado (articulo 47.3
TRLCSP); en el presente caso se ha apreciado la existencia de varias
infracciones legales, pero no se acredita su nexo causal con un perjuicio
econdmico, ni se justifica su cuantificacion. Por otro lado, en ningun caso
serian indemnizables los honorarios de los letrados contratados para la
elaboracién del recurso, pues su intervencion no es preceptiva en este
procedimiento ni, en general, en la justicia administrativa (ver, por ejemplo, el
dictamen del Consejo de Estado 996/2006).

DECIMOSEPTIMO: No puede accederse a la peticion de que este Organo
ordene al poder adjudicador la tramitacion urgente de la licitacion del servicio
de gestién del archivo de historias clinicas, por no ser una medida provisional
necesaria para asegurar la efectividad de la resolucion, ademas de que tal
decision corresponde al poder adjudicador y esta fuera de las competencias del
OARC / KEAO.

DECIMOCTAVO: La relevancia de las irregularidades sehaladas en los
fundamentos juridicos décimo, undécimo, decimotercero y decimocuarto
conlleva la estimacion del recurso y la anulacion de las clausulas impugnadas,
asi como la del documento descriptivo en su integridad, habida cuenta de lo
dispuesto en el articulo 64.2 de la Ley 30/92. La anulacion se extiende también
a las estipulaciones de la caratula del PCAP que reproduzcan el contenido de
dicho documento. Las citadas anulaciones implican la de todo el procedimiento
de adjudicacion, que debera, en su caso, reiniciarse.
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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 de la 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 sustituto de titular
del Organo Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad
Auténoma de Euskadi,

RESUELVE

PRIMERO: Estimar parcialmente el recurso especial contra los pliegos y el
documento descriptivo que rigen la contratacidn del “Dialogo competitivo para
la creacion de soluciones de gestidbn de archivo de historias clinicas del
Hospital Galdakao — Usansolo tendentes al objetivo de ser un hospital digital”,
tramitado por Osakidetza — Servicio Vasco de Salud, y contra la Resolucion de
24 de septiembre de 2013 del Director Gerente del Hospital de Galdakao —
Usansolo por la que se establece la composicion de la mesa especial del
dialogo competitivo, y anular el documento descriptivo y el apartado 32 de la
caratula del PCAP, en los términos expresados en el fundamento juridico
decimoctavo.

SEGUNDO: Levantar la suspensiéon acordada por la Resolucién de fecha 31 de
octubre de 2013.

TERCERO: Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad
en la interposicion de los recursos por lo que no procede la imposicion de la
sancion prevista en el articulo 47.5 del TRLCSP.

CUARTO: Notificar este acuerdo a todos Ilos interesados en este
procedimiento.

QUINTO: Contra la presente resolucioén, ejecutiva en sus propios términos, solo
cabe la interposicion de recurso contencioso- administrativo (articulo 44.1 Ley
29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa, LJ) en el
plazo de dos meses, a contar desde el dia siguiente a la notificacion de 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, 2013ko abenduaren 2a
Vitoria-Gasteiz, 2 de diciembre de 2013
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