Kontratuen Inguruko Errekurtsoen
Administrazio Organoa

s

Organo Administrativo
de Recursos Contractuales

EB 2023/150

Resolucién 236/2023, de 22 de diciembre, de la Titular del Organo
Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Auténoma de
Euskadi / Euskal Autonomia Erkidegoko Kontratuen inguruko Errekurtsoen
Administrazio Organoaren titularra, en relacion con el recurso especial en
materia de contratacion interpuesto por MEDICAL SOREVAN, S.L. contrala
exclusidon de su propuesta en la licitacion del “Acuerdo marco para el
suministro de material sanitario y puesta a disposicion del equipamiento
necesario para el Servicio de Anestesia y Reanimacién de la OSI Barrualde

Galdakao”, tramitado por Osakidetza.

.- ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: Con fecha 17 de julio de 2023, se interpuso en el registro del Organo
Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Auténoma de
Euskadi / Euskal Autonomia Erkidegoko Kontratuen inguruko Errekurtsoen
Administrazio Organoa (en adelante, OARC / KEAO) un recurso especial en
materia de contratacion interpuesto por MEDICAL SOREVAN, S.L. (en lo
sucesivo, SOREVAN) contra la exclusidon de su propuesta en la licitacién del
“Acuerdo marco para el suministro de material sanitario y puesta a disposicion
del equipamiento necesario para el Servicio de Anestesia y Reanimacién de la

OSI Barrualde Galdakao”, tramitado por Osakidetza.

SEGUNDO: El dia 18 de julio se remitio el recurso al poder adjudicador y se le
solicitaron el expediente y el informe al que se refiere el articulo 56.2 de la Ley
9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se
transponen al ordenamiento juridico espanol las Directivas del Parlamento
Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en
adelante, LCSP). Dicha documentacion se remitié por el poder adjudicador con

fecha 21 de julio.
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TERCERO: Trasladado el recurso a los interesados con fecha 2 de agosto, no

se han recibido alegaciones.

Il.- FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: Representacion y legitimacion

Consta en el expediente la legitimacién de la recurrente y la representacion de
M.N.P. que actua en nombre y representacion de MEDICAL SOREVAN, S.L.

SEGUNDO: Inclusion del contrato en el ambito objetivo del recurso especial

Segun el articulo 44.1 a) de la LCSP, son susceptibles de recurso especial en
materia de contratacion los contratos de suministro cuyo valor estimado supere
los 100.000 euros.

TERCERO: Impugnabilidad del acto

Conforme al art. 44.2.b) de la LCSP son actos impugnables los acuerdos de

exclusion de las ofertas.

CUARTO: Interposicion del recurso en tiempo y forma

El recurso ha sido interpuesto en tiempo y forma.

QUINTO: Régimen juridico del poder adjudicador

En cuanto al régimen juridico aplicable, Osakidetza tiene la condicion de poder
adjudicador y, en concreto, de Administracion Publica, segun lo dispuesto en el
articulo 3 de la LCSP.
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SEXTO: Motivos del recurso

El recurso se basa, en sintesis, en los siguientes argumentos:

a) Ha existido arbitrariedad en la puntuacion atribuida a SOREVAN en el
informe de valoracién técnica y se han contravenido los principios generales de

la contratacién publica de igualdad, no discriminacién y transparencia.

b) El Pliego de Clausulas Administrativas Particulares (PCAP) en ningun
momento dispone que entre la documentacion técnica que debe ser aportada
por los licitadores para la valoracion hayan de entregarse “Muestras” de los
productos ofertados, ni que de su manejo o demostracion puedan deducirse la
puntuacion a otorgar en los criterios de adjudicacion. Asi, SOREVAN presento la
documentacion técnica requerida por el pliego y sin registro de entrada ni
tratamiento formal alguno dentro del procedimiento, la recurrente entregé unas
muestras del producto a suministrar a un grupo de supervisores realizandose

una demostracion de su uso.

c) Elinforme de valoracion que ha otorgado una puntuacién que no supera el
umbral eliminatorio se ha basado en la manipulacién o manejo por un grupo de
supervisores de unas muestras aportadas por SOREVAN ‘“extra
procedimentalmente” y sin contar con el apoyo técnico de la empresa y sin haber

tenido en cuenta la documentacion técnica aportada.

d) Ha existido incoherencia en la motivacién de la baremacion del informe
técnico y la puntuacion atribuida a la recurrente. Asi, el informe sefiala
textualmente “En general cumplen...” por lo que no puede estar en la horquilla de

valoracion de 1-20 puntos denominada “Técnicamente valido, pero de una calidad no

suficiente. Cumplimiento insuficiente de los aspectos a valorar”

e) Finalmente, se solicita que se anule el acto impugnado y se retrotraiga el

procedimiento al momento en que el 6érgano de contratacion ha de tomar en
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consideracién las ofertas presentadas respecto de la documentacién técnica,

elaborando el correspondiente informe técnico y nueva puntuacion.

SEPTIMO: Alegaciones del poder adjudicador

El poder adjudicador entiende que debe desestimarse el recurso por las

siguientes razones:

a) En los documentos que rigen la licitacion, en concreto en el Pliego de
Prescripciones Técnicas (PPT)), esta prevista la circunstancia de que se soliciten
muestras o demostraciones de los productos a suministrar para poder valorarlos.
Tan es asi que la propia recurrente reconoce que presentd dichas muestras y
que realizdé una demostracion de su uso, sin que se pueda aceptar la alegacién
relativa a que en los pliegos se fije respecto de las pruebas el procedimiento, el
alcance de su estudio o tratamiento que de las mismas haya de hacerse para su
manipulacion o manejo para su reflejo en la puntuacién, una vez que los pliegos

son firmes por no haber sido recurridos.

b) Se ha realizado un examen de la documentacién técnica aportada y se han
realizado las pruebas previstas en los pliegos a todos los licitadores para
observar el cumplimiento de las caracteristicas y posteriormente obtener una

puntuacion justificada de acuerdo con el baremo establecido previamente.

c) Se considera que la puntuacidn otorgada se encuentra dentro del rango u
horquilla correcta establecida en los pliegos, de forma que no hay incoherencia
de la motivacion y la puntuacion otorgada, pues, si bien de la documentacién
técnica aportada se puede concluir que cumple con las caracteristicas solicitadas
“en general, cumplen” que sefala el informe, una vez realizadas las pruebas se
observan “fallos de presurizacion...”, lo que conlleva a otorgar 20 puntos en el rango

de ““Técnicamente valido, pero de una calidad no suficiente. Cumplimiento insuficiente de los

aspectos a valorar”
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OCTAVO: Apreciaciones del OARC / KEAO

El analisis del recurso debe partir de lo establecido en los pliegos que rigen la
licitacién, que por no haber sido impugnados en tiempo y forma vinculan al poder

adjudicador y a los participantes en el procedimiento de adjudicacion:

PCAP

(...)

22.- CRITERIOS DE VALORACION:

22.1.- Existe un Unico criterio de adjudicacién: (si/no) No

|:| Precio.

D Otro criterio basado en la rentabilidad:
22.2.1.- Criterios cuya cuantificacion depende de un juicio de valor: (sifno) Si

Para los lotes 1, 2, 3, 4 y 5, con Equipo en Cesidn

VALORACION PUNTOS UMBRAL MINIMO
Valoracion Técnica 46

Servicio Postventa 2

Servicio Técnico 2

TOTAL 50 25

Umbral minimo 25 puntes. Se irdn aplicando los distintos criterios, estableciendo un umbral minimo del 50 por cienta
de la puntuacion en el conjunto de los criterios cualitativos para continuar en el proceso selectivo. (Umbral Minimo 25
puntos)

= VALORACION TENICA 46 PUNTOS

En relacidn a este criterio se valorara la calidad técnica del producto y equipamiento ofertado de acuerdo con la
siguiente puntuacion:

VALORACION

; No es lo solicitado.
EXCLUIDO No presenta muestras en caso de serle solicitada.
No cumple los requisitos exigidos

Procedimiento abierto

PUNTODS VALORACION

Técnicamente valido, pero de una calidad no suficiente.
De1a20pu Cumplimiento insuficiente de los aspectos a valarar
Calidad adecuada.
Cumplimiento suficiente de los aspectos a valorar
Seran ofertas o productos PREFERENTES, por aportar elementos
innovadares.

De 21 a 30 puntos

De 31 a 46 puntos
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PPT
(..))

1. BASES GENERALES PARA LA CONTRATACION DEL SUMINISTRO DEL MATERIAL

(..)

B. MUESTRAS E INFORMACION

No se exigen muestras. No obstante, y durante el periodo de evaluacion técnica de los productos
ofertados, se podran sclicitar muestras o demastraciones en aguellos casos gue se considere necesario para
poder valorar dichos productos. Las muestras y su devolucion, serdn sin cargo alguno para Osakidetza.

En sintesis, el recurso se fundamenta en la existencia de arbitrariedad en la
atribucion de la puntuacién a la oferta de SOREVAN e incoherencia de la
motivacion de dicha puntuacidn que han llevado a la exclusion de la oferta de la
recurrente por la aplicacion de un criterio de adjudicacion que opera como umbral
eliminatorio. A continuacién, se exponen las consideraciones del OARC/KEAO

al respecto:

a) Sobre la aplicacion de los criterios de adjudicacién sujetos a juicio de valor

La recurrente plantea una indebida aplicacion por el poder adjudicador de la
potestad discrecional que le asiste en la valoracién del criterio de adjudicacion

sujeto a juicio de valor; concretamente, el denominado Valoracién técnica.

a.1) Doctrina general sobre la discrecionalidad técnica

Como reiteradamente ha manifestado este Organo (ver, por todas, su
Resolucion 092/2021) en virtud de la discrecionalidad técnica, el poder
adjudicador goza de un cierto margen en la aplicacion de los criterios de
adjudicacién de apreciacion subjetiva, de manera que no es revisable por este
Organo todo lo referido a los juicios técnicos emitidos al respecto. En cambio, si
debe verificarse el respeto a los limites generales juridicamente impuestos a la
actividad discrecional no técnica de la Administracion, que se refieren a la
competencia del 6érgano, procedimiento, hechos determinantes, adecuacién al

fin perseguido y al juego de los principios generales del derecho. Los citados
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limites impiden la fiscalizacion del llamado “nucleo material de la decision" (el estricto
juicio o dictamen técnico), pero no el de sus "aledafios", que comprenden, de un
lado, las actividades preparatorias o instrumentales que rodean a ese estricto
juicio técnico para hacerlo posible y, de otro, las pautas juridicas que también
son exigibles a dichas actividades, como el respeto al principio de igualdad de
trato y no discriminacion y la interdiccion de la arbitrariedad (ver, por ejemplo, la
sentencia del Tribunal Supremo de 19 de julio de 2010, recurso 950/2008,
ECLI:EES:TS:2010:4043 y la Resolucion 209/2019 del OARC / KEAO).

Sobre el contenido minimo que debe satisfacer la motivacién de la adjudicacion
para cumplir las funciones que la LCSP le encomienda, como posibilitar a los
interesados la interposicién de un recurso debidamente fundado (articulo 151.2
de la LCSP) y facilitar a este Organo el control del ejercicio de la discrecionalidad
técnica que ampara al poder adjudicador, se ha pronunciado el OARC / KEAO
en reiteradas ocasiones (ver, por todas, su Resolucién 209/2019). En sintesis, la
motivacion debe expresar el material o las fuentes de informacién sobre las que
va a operar el juicio técnico, consignar los criterios de valoracion que se utilizaran
para emitir dicho juicio técnico y expresar por qué la aplicacion de esos criterios
conduce al resultado individualizado que otorga la preferencia a un licitador
frente a los demas; una vez satisfechos estos requisitos, no hay obligacion de

que la motivacion se ajuste a un esquema formal concreto.

a.2) Aplicacion al presente supuesto

Una vez delimitado asi el alcance del control que este Organo puede ejercer, y
contrastados los citados principios con el caso analizado, se considera que, en
términos globales, el poder adjudicador ha hecho un uso correcto de la
discrecionalidad, con un informe técnico conocido por el recurrente que sustenta
adecuadamente la motivacion del acto impugnado. Frente a ello, no se ha
acreditado que se haya incurrido en infraccion de ningun principio basico de la
LCSP, lo que conduce a la desestimacion de este motivo impugnatorio. En

especial, se observa lo siguiente:
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1)

A juicio de este Organo, en el presente procedimiento se ha realizado un
examen de la documentacién técnica aportada y posteriormente se han
realizado las demostraciones que preveia el PPT para observar el
cumplimiento de las caracteristicas técnicas y proceder a su valoracion.
Es decir, el informe técnico que sustenta la evaluacion de los criterios de
adjudicacion se basa en la informacién contenida en la documentacion de
las proposiciones y también en la aplicacion real de los productos en las
pruebas realizadas al efecto por los profesionales de Osakidetza. Ello ha
dado como resultado que la oferta de la recurrente quede baremada en la
horquilla denominada Técnicamente valido, pero de una calidad no suficiente.
Cumplimiento insuficiente de los aspectos a valorar” y obtenga 20 puntos. A partir
de esta situacién, se puede concluir que constan en el informe los
aspectos de las ofertas que se han tomado en consideracion para efectuar
la evaluacién respecto de la calidad de la oferta técnica, por lo que no
cabe reproche alguno al proceder del poder adjudicador al haber
efectuado la comparacion de las ofertas y su valoracién conforme a los
concretos criterios de adjudicacion y ponderacion establecidos en unos

pliegos que la recurrente ha consentido.

Sobre dichos aspectos se han emitido juicios de valor, vinculando los
materiales analizados y las puntuaciones otorgadas a cada una de las
proposiciones. En este sentido, se observan en dichos apartados

expresiones o locuciones como (Cumple con las caracteristicas, pero los

materiales no alcanzan la calidad a la que se aspira, en general cumplen, sin embargo,

han dado fallos en la presurizacion... el resultado no ha sido el esperado, las mangueras

son cortas para nuestras necesidades, etc.) que se consideran determinantes
para justificar las diferencias de puntuacion entre las ofertas de las

licitadoras.

La alegacion de la recurrente acerca de que la valoracion se ha efectuado
unicamente sobre muestras que el pliego no exige aportar y al margen de
cualquier procedimiento ha de ser descartada, ya que, por un lado, el PPT

establece la posibilidad de la exigencia de dichas muestras como se
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reproduce mas arriba y la propia recurrente reconoce que las suministré
e incluso realizo demostracion de las mismas. Por otro lado, las muestras
y la demostracion de su uso solicitadas durante el procedimiento por parte
del grupo de supervisores de Osakidetza, aunque no se exigiesen dentro
del plazo de presentacion de ofertas, no implica de ningun modo la nulidad
del procedimiento, como pretende la recurrente, pues eran perfectamente
admisibles en los términos en que se efectuaron de acuerdo con el
apartado III.B del PPT, documento contractual firme por no haber sido
impugnado en tiempo y forma. Tampoco hubo infraccién del principio de
igualdad de trato entre licitadores, pues todos ellos fueron convocados y

todos aceptaron.

4) En definitiva, este Organo no advierte error o arbitrariedad en la aplicacién
de los criterios de adjudicacion y observa una explicacién técnica
suficiente de la decision adoptada, sustentada en las pruebas realizadas
con las muestras del propio producto ofertado, que en ningun caso cabe
calificar de arbitraria. En este sentido, cabe recordar que el correcto
ejercicio de la discrecionalidad técnica comprende también la facultad del
poder adjudicador de seleccionar los elementos de la oferta que muestran
sus fortalezas y debilidades para emitir sobre ellos los juicios valorativos
debidamente motivados y que el informe técnico esta dotado de una
presuncion de veracidad por la cualificacién técnica de quien lo emite vy,
frente a ello, el recurrente no ha probado que sea manifiestamente
erroneo o contenga infraccion del principio de igualdad entre los
licitadores (articulo 1.1 de la LCSP), al margen de discrepancias sobre los

aspectos valorados.

b) Conclusion

Por todo lo anteriormente expuesto, el recurso debe ser desestimado.
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Por todo lo expuesto, de acuerdo con lo establecido en el articulo 46.1 de la
LCSP 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, la Titular del Organo Administrativo de

Recursos Contractuales de la Comunidad Auténoma de Euskadi:

lll.- RESUELVE

PRIMERO: Desestimar el recurso especial interpuesto por MEDICAL
SOREVAN, S.L. contra la exclusion de su propuesta en la licitacion del “Acuerdo
marco para el suministro de material sanitario y puesta a disposiciéon del
equipamiento necesario para el Servicio de Anestesia y Reanimacion de la OSI

Barrualde Galdakao”, tramitado por Osakidetza.

SEGUNDO: Notificar este acuerdo a todos los interesados en este

procedimiento.

TERCERO: Levantar la suspension del procedimiento de adjudicacion, de

acuerdo con lo dispuesto en el articulo 57.3 de la LCSP.

CUARTO: Contra la presente resolucion, 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
10.1 k) LJ), de conformidad con el articulo 59.1 de la LCSP.

Vitoria-Gasteiz, 2023ko abenduaren 22a

Vitoria-Gasteiz, 22 de diciembre de 2023
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