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ACUERDO DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATACION PUBLICA
DE LA COMUNIDAD DE MADRID

En Madrid, a 19 de diciembre de 2019.

VISTOS los recursos especiales en materia de contratacion interpuestos por
la representacion de COOK ESPANA S.A. (en adelante COOK) contra el Pliego de
Clausulas Administrativas Particulares y de Prescripciones Técnicas, por un lado, y
contra la modificacion de dichos Pliegos, por otro, del contrato “Suministro de
material sanitario desechable para endoscopias para el Hospital Universitario de La
Princesa”, 16 lotes, (Expediente P.A. 1/20202) ), para los lotes 1, 2, 4, 8,9, 10y 11,

este Tribunal ha adoptado la siguiente

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Mediante anuncios en el DOUE y en la Plataforma de la Contratacion
Publica de la Comunidad de Madrid de fecha 31 de octubre de 2019, y en el BOCM
de fecha 11 de noviembre, se convocO la licitacion del contrato de referencia

mediante procedimiento abierto con pluralidad de criterios de adjudicacion.

Asi mismo, con fecha 22 de noviembre de 2019, se public6 en el Perfil del
Contratista la modificacién de los Pliegos, ampliando el plazo para la presentacion

de ofertas.
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El valor estimado de contrato asciende a 817.403,80 euros y su duracion es

de 12 meses.

Segundo.- El 19 de noviembre de 2019, tuvo entrada en el registro de este Tribunal

el recurso especial en materia de contratacion, formulado por la representacion de

COOK en el que solicita la anulacion de determinadas clausulas del PCAP y PPT.

Asi mismo, con fecha 2 de diciembre de 2019, tuvo entrada en este Tribunal
recurso especial en materia de contrataciébn contra la Resolucion de 21 de

noviembre de 2019, por la que se modifica el PPT.

Tercero.- El 22 de noviembre y 4 de diciembre, respectivamente, el 6rgano de
contratacién remitié los expedientes de contratacién y los informes a 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 transpone al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del
Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de
2014 (en adelante LCSP).

Cuarto.- La tramitacion del expediente de contratacion se encuentra suspendida por

Acuerdo de este Tribunal de fecha 28 de noviembre de 2019.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- De conformidad con lo establecido en el articulo 46.1 de la LCSP vy el
articuo 3 de la Ley 9/2010, de 23 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y Racionalizacién del Sector Publico, corresponde a este Tribunal la

competencia para resolver el presente recurso.

Segundo.- El recurso ha sido interpuesto por persona legitimada para ello, al

tratarse de una persona juridica potencial licitadora “cuyos derechos e intereses
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legitimos individuales o colectivos se hayan visto perjudicados o puedan resultar
afectados de manera directa o indirectamente por las decisiones objeto del recurso”
(articulo 48 de la LCSP).

Asimismo se acredita la representacion del firmante del recurso.

Tercero.- El articulo 57 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, establece que el 6rgano
administrativo que inicie o tramite un procedimiento, cualquiera que haya sido la
forma de su iniciacion, podra disponer su acumulacion a otros con los que guarde
identidad sustancial o intima conexion. Asimismo el articulo 13 del Reglamento de
los procedimientos especiales de revision de decisiones en materia contractual y de
organizacion del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales
aprobado por Real Decreto 814/2015, de 11 de septiembre, establece que “Podra
acordarse la acumulacion de dos o mas recursos en cualquier momento previo a la
terminacion, tanto de oficio como a solicitud del recurrente o de cualquiera de los

interesados comparecidos en el procedimiento”.

La acumulacion de diversos recursos administrativos constituye una facultad
del 6rgano competente para su resolucién que puede acordar de propia iniciativa.
Vistos los recursos objeto de la presente resolucién, se aprecia identidad en el
asunto, se trata del mismo expediente de contratacion y se basan en motivos de
impugnacion coincidentes. Por ello, este Tribunal considera necesaria la

acumulacion de los recursos.

Cuarto.- El recurso especial se ha planteado contra los PCAP y PPT, que fueron
publicados en el Perfil del Contratante el 31 de octubre de 2019, presentando el
recurso el 19 de noviembre, por lo que se encuentra dentro del plazo de 15 dias

previsto por la LCSP.
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Respecto al segundo recurso, la modificacion de los Pliegos se publico el 22
de noviembre, presentandose el recurso el 2 de diciembre, dentro del plazo de 15

dias previsto por la LCSP.

Quinto.- El recurso se interpuso contra los Pliegos de un contrato de suministros

cuyo valor estimado es superior a 100.000 euros. El acto es recurrible, de acuerdo
con el articulo 44.1.a) y 2.a) de la LCSP.

Sexto.- Por cuanto respecta al fondo del asunto, el primer recurso se fundamenta en

los siguientes motivos:

1- La exigencia establecida en el PPT para los lotes 1, 2, 4, 8,9, 10 y 11
consistente en la reposicion automatica en el almacén de la Unidad,
verificacion de stock y retirada del cartonaje-envoltura externa del
producto, no es ajustada a Derecho.

2- La exigencia establecida en el PPT para los lotes 1, 2, 4, 8,9, 10 y 11
consistente en la prestacion sin cargo referida a contenedores, no es
ajustada a Derecho.

3- Cuatro criterios cualitativos valorables de forma autométicas no son

conformes a Derecho.

Respecto al segundo recurso, el recurrente lo fundamenta en que la
modificacion del PPT supone la anulacion de dos caracteristicas técnicas, lo que
supone no una simple rectificacion material, de hecho o aritmético, sino una
modificacion sustancial, que de acuerdo con el articulo 124, in fine, de la LCSP,
debid dar lugar a la retroaccion de actuaciones y no a una mera ampliacion del plazo

para presentacion se ofertas.

Procede, por tanto, analizar en primer lugar este segundo recurso, ya que de

su estimacién se derivaria la nulidad de los Pliegos y la retroaccion de actuaciones.
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Se plantea en este supuesto la circunstancia de que la modificacién del PPT
llevada a cabo por el 6rgano de contratacion, que ahora es objeto de impugnacion,
se realiz6 a la vista de los motivos del primer recurso presentado. En este sentido, el
organo de contratacion en su informe del primer recurso sefiala que “A la vista del
recurso interpuesto, por la Unidad de Endoscopias se procede a la modificacion del
Pliego de Prescripciones Técnicas, por Resolucion del Director Gerente, del
siguiente tenor literal:

Advertido error en el Pliego de Caracteristicas Técnicas del Procedimiento Abierto
1/2020 HUP, titulado “Suministro de material sanitario desechable para
endoscopias”, publicado en el Perfil de Contratante el 31 de octubre de 2019,
Referencia 3260196, a continuacion se indica su correccion:

En los lotes 1, 2, 3, 4, 6, 7, 8, 9, 10, 11, 12, 13, 14, 15 y 16 - se anula como
caracteristica técnica basica: "Oferta sin cargo de dos contenedores, de superficies
lisas y lavables para almacenaje-reposicion, medidas aproximadas 22 cm de
profundo x 30 cm de ancho x 25 cm de alto, siendo véalida también la oferta de un
solo contenedor de aprox. 45 cm de profundo, divisible en dos partes equivalentes a
la opcién anterior' .

Enlos lotes 1, 2, 3, 4, 7, 8, 9, 10, 11, 12, 13, 14, 15y 16 - se anula como
caracteristica técnica basica: " Reposicién automatica en el almacén de la Unidad,
con periodicidad quincenal o mensual en funcion del consumo y espacio necesario
de almacenaje, con verificacion de stock al menos quincena/mente. La reposicién
conllevara ademas la retirada fuera del Centro del cartonaje-envoltura externa del
producto, respetando la legislacion vigente sobre eliminacion de residuos”. Y se
concede un nuevo plazo para la presentacion de solicitudes de participacion hasta el
dia 4 de diciembre de 2019".

Nos encontramos, por tanto, ante una modificacion del PPT que elimina las
dos caracteristicas técnicas exigidas por el recurrente en su primer recurso, que sin

embargo recurre dicha modificacién por aspectos procedimentales.
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Esta circunstancia nos deriva necesariamente al &mbito de la legitimacion del

recurrente para el presente motivo.

Siendo el criterio del legislador considerar el requisito de legitimacion de una
manera amplia, no restringido siquiera solo a los licitadores y siendo el principio
orientador para su aplicacién el pro actione, también cabe recordar que el mero
interés por la legalidad no constituye motivo suficiente para reconocer legitimacion
para el ejercicio de acciones, salvo en aquellos ambitos del ordenamiento para los

gue expresamente se haya contemplado una accién publica.

El Tribunal Constitucional se ha pronunciado sobre este concepto en la STC
67/2010 de 18 de octubre: “Como ya se ha sefialado, en lo que aqui interesa, la
decision de inadmision puede producirse por la falta de legitimacién activa para
accionar o para interponer un recurso, esto es, por la ausencia de derecho o interés
legitimo en relacién con la pretension que se pretende articular. En tal orden de
ideas, este Tribunal ha precisado, con relacién al orden contencioso-administrativo,
qgue el interés legitimo se caracteriza como una relacion material univoca entre el
sujeto y el objeto de la pretension (acto o disposicién impugnados), de tal forma que
su anulacién produzca automaticamente un efecto positivo (beneficio) o negativo
(perjuicio) actual o futuro pero cierto, debiendo entenderse tal relacion referida a un
interés en sentido propio, cualificado y especifico, actual y real (no potencial o
hipotético). Se trata de la titularidad potencial de una ventaja o de una utilidad
juridica, no necesariamente de contenido patrimonial, por parte de quien ejercita la
pretension, que se materializaria de prosperar ésta. O, lo que es lo mismo, el interés
legitimo es cualquier ventaja o utilidad juridica derivada de la reparacion pretendida
(SSTC 252/2000, de 30 de octubre, RTC 2000, 252J, F.3; 173/2004, de 18 de
octubre, RTC 2004, 173J, F.3; y 73/2006, de 13 de marzo, RTC 2006, 73J, F.4). En
consecuencia, para que exista interés legitimo, la actuacién impugnada debe
repercutir de manera clara y suficiente en la esfera juridica de quien acude al
proceso (STC 45/2004, de23 de marzo, RTC 2004, 45J, F 4)".
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Como ya sefialo este Tribunal en su Resolucién 172/2018 de 7 de junio: “Con
caracter general, y conforme a la jurisprudencia del Tribunal Supremo, plasmada en
Sentencias como la de 19 de noviembre de 1993 y 27 de enero de 1998, entre otras,
el interés legitimo equivale a la titularidad de una posicion de ventaja o de una
utilidad publica por parte de quien ejercita la pretension y que se materializa, de
prosperar ésta, en la obtencidén de un beneficio de indole material o juridico o en la
evitacién de un perjuicio, con tal de que la obtencidon del beneficio o evitacion del
perjuicio sea cierta y no meramente hipotética. En cuanto a la necesidad de que la
ventaja o perjuicio invocado sea efectivo y acreditado, y no meramente hipotético,
potencial o futuro, la Sentencia del Tribunal Constitucional 93/1990, de 23 de mayo,
exige que el interés invocado sea real y actual. Por ello, el Tribunal Administrativo
Central de Recursos Contractuales ha manifestado en diversas resoluciones tales
como la 237/2011 y la 22/2012 que ‘de manera reiterada en nuestra doctrina a
propdsito de la impugnacion de la adjudicacion por un licitador excluido, con
fundamento en el mandato contenido en el hoy articulo 42 del TRLCSP, hemos
declarado que el interés invocado ha de ser un interés cualificado por su ligazén al
objeto de la impugnacién, no siendo suficiente a los efectos de la legitimacién del
licitador excluido el interés simple y general de la eventual restauracion de la
legalidad supuestamente vulnerada y de la satisfaccion moral o de otra indole que
pueda reportarle al recurrente el que no resulten adjudicatarias otras empresas
licitadoras, toda vez que nuestro ordenamiento no reconoce la accion popular en

materia de contratacién publica™.

A la luz de esta doctrina, procede determinar qué ventaja o utilidad juridica
obtiene el recurrente en el caso de prosperar su pretensién, mas alla del mero
interés por la legalidad, que, como hemos sefalado anteriormente, no constituye

motivo suficiente para reconocer legitimacion para el ejercicio de acciones.

A este respecto, hay que destacar que la recurrente no presentd oferta
inicialmente, ni tampoco una vez publicada la modificacion de los Pliegos en el

sentido de su pretensiéon, en el plazo concedido al efecto, lo que plantea dudas
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evidentes de que la retroaccion de actuaciones suponga una mejora en su posicion,
mas alld de ocasionar una demora innecesaria en la licitacion, con las

consecuencias que ello llevaria aparejado para la prestacion del servicio publico.

Por todo ello, procede inadmitir el presente motivo de recurso en cuanto no se
aprecia un interés legitimo propiciado por una ventaja o utilidad juridica derivada de

la reparacion pretendida.

Procede analizar, por tanto, el resto de motivos planteados.

En lo referente al primer recurso, en cuanto a los dos primeros motivos, al
coincidir plenamente la modificaciéon de los Pliegos con la pretension del recurrente,

se produce una pérdida sobrevenida del objeto del recurso.

Respecto al tercer motivo, la recurrente considera que los cuatro criterios
cualitativos previstos en el PCAP no estan directamente vinculados con el objeto del
contrato, que consiste simplemente en la entrega sucesiva de material sanitario
desechable para endoscopias. Considera que a través de estos criterios se esta

variando el objeto del contrato.

Los criterios de adjudicacion que figuran en el apartado 8 de la clausula 1 del
PCAP son:
1) el criterio precio, en el que se valora el precio, con una ponderacion de

hasta 50 puntos entre 100.

2) los criterios cualitativos, que se traducen en cuatro criterios, que para los
Lotes 1,2, 4, 8,9, 10y 11 son los siguientes:

- Oferta de sistema automatico de verificacibn de consumo/reposicion
mediante radiofrecuencia, cédigo de barras, etc., incluyendo dispositivos necesarios:
SI: 20 puntos; NO: 0 puntos.
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- Contenedores con accesorio para etiguetas (o sistema equivalente de
identificacion de producto): SI: 10 puntos; NO: 0 puntos.

- Etiguetas impresas o sistema equivalente de identificacion del producto para
los contenedores: SI: 10 puntos; NO: 0 puntos.

- Oferta de contenedor adicional: 2 puntos (en los Lotes 1, 2 y 4) y 5 puntos

(en los Lotes 8, 9, 10y 11) por cada contenedor. Hasta un maximo 10 puntos.

Por su parte, el érgano de contratacion sefiala en su informe emitido por la
Unidad de Endoscopias que en los criterios cualitativos se ha solicitado un sistema
automatizado de verificacion para la facilitar la coordinacién entre el proveedor y el
Hospital, facilitando la provision en funcion de las necesidades y reduciendo los
riesgos de desabastecimiento o de acumulo innecesario de productos en el almacén
de la Unidad. Indirectamente influira en un mejor control de las caducidades. Por
tanto, estos sistemas aportan beneficios tanto para proveedores como para el
Hospital.

Respecto de la disponibilidad de contenedores y etiquetado adaptados a cada
producto se justifica por la gran variabilidad en forma y tamafo de los empaquetados
utilizados por distintos proveedores. Este tipo de contendores facilitan condiciones
idoneas de almacenamiento, sin riesgo de roturas, con mayor optimizaciéon de
espacios y una identificacién 6ptima, que reduce el riesgo de errores en la seleccion

de productos de similar apariencia y distintas caracteristicas (forma, tamafio, etc.).

Concluye sefialando que estamos ante criterios cualitativos que de acuerdo
con el articulo 145 de la Ley de Contratos del Sector Publico, se establecen por el
organo de contratacion para evaluar la mejor relacion calidad-precio, y de acuerdo al
articulo 67 del Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones
Pulblicas, aprobado por el Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre se deben
establecer los criterios para la adjudicacion del concurso, por orden decreciente de

importancia y con su ponderacion.
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A efectos de dotar de mayor claridad la exposicién del presente Fundamento,
y dado su diferente alcance, conviene desglosar el andlisis de los tres primeros
criterios de adjudicacion respecto del cuarto, que ha sido planteado especificamente

en el segundo recurso especial.

El articulo 145 de la LCSP dispone que la adjudicacion de los contratos se
realizard utilizando una pluralidad de criterios de adjudicacién en base a la mejor
relacion calidad-precio, aunque, previa justificacion en el expediente, los contratos
se podran adjudicar con arreglo a criterios basados en un planteamiento que atienda
a la mejor relacion coste-eficacia, sobre la base del precio o coste, como el calculo

del coste del ciclo de vida con arreglo al Art. 148.

En lo referente a la mejor relacion calidad-precio, el apartado 2 del citado
articulo 145 establece que se evaluara con arreglo a criterios econémicos y
cualitativos podran incluir aspectos medioambientales o sociales que podran ser,
entre otros:

“La calidad, incluido el valor técnico, las caracteristicas estéticas y
funcionales, la accesibilidad, el disefio universal o disefio para todas las personas
usuarias, las caracteristicas sociales, medioambientales e innovadoras, y la
comercializacién y sus condiciones.

La organizacion, cualificacion y experiencia del personal adscrito al contrato
gue vaya a ejecutar el mismo, siempre y cuando la calidad de dicho personal pueda
afectar de manera significativa a su mejor ejecucion.

El servicio posventa y la asistencia técnica y condiciones de entrega tales
como la fecha en que esta ultima debe producirse, el proceso de entrega, el plazo de
entrega 0 ejecucion y los compromisos relativos a recambios y seguridad del
suministro”.

Los requisitos, que exige la LCSP en su articulo 154.5 en cuanto a los

criterios de adjudicacion son: su vinculacion al objeto del contrato, deben ser
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formulados de manera objetiva y la obligacion de garantizar que las ofertas sean
evaluadas en condiciones de competencia efectiva.

Se trata, por tanto, de determinar si los tres criterios plasmados en el PCAP
cumplen con las previsiones sefaladas anteriormente, en concreto en lo referente a

su vinculacién con el objeto del contrato.

A este respecto, las alegaciones en que funda su pretensién el recurrente se
reducen a los siguientes argumentos. “Efectivamente, esos criterios cualitativos no
estan vinculados directamente al objeto del contrato, objeto que lo constituye simple
y llanamente la entrega sucesiva de material sanitario desechable para endoscopias;
por tanto, a través de esos criterios cualitativos se estd variando el objeto del
contrato, y esta variacion a través de esos criterios cualitativos determina la nulidad
de los pliegos y de todo el procedimiento de adjudicacién pues, recordemos, los
criterios de adjudicacion han de ser elementos caracterizadores del objeto del
contrato. Por otro lado, los elementos que se valoran a través de aquellos cuatro
criterios cualitativos podria entenderse que se tratan de mejoras, y aln entendiendo
que se pueden tratar de unas mejoras debemos sefalar que, en el presente caso, a
traves de ellas se esta inculcando el apartado 7 del articulo 145 de la LCSP pues no
se concretan sus requisitos, limites, modalidades y caracteristicas y, como hemos
dicho, no estan vinculadas al objeto del contrato, que volvamos a recordar que éste
tiene por objeto la adquisicion de material sanitario desechable para endoscopias, a
lo que debemos afiadir, en la medida que los citados criterios cualitativos de
adjudicacion hacen referencia a los contenedores, que la prestacion de los
contenedores apuntada en el PPTP es invalida al no estar determinada en aquel
objeto del contrato ni regularse su régimen en el PCAP, tal como ya se fundamenté

anteriormente”.

De todo ello, se desprende que el recurrente considera que los criterios de
valoracion estan variando el objeto del contrato, sin aludir en ningdn momento en

gué varia dicho objeto. Por otro lado, de modo inconcreto alega la posibilidad de que
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se trate de mejoras, pero que incumplirian lo previsto en el articulo 145.7 de la

LCSP, sin justificar en ningin momento porqué se produciria dicho incumplimiento.

Por el contrario, el 6rgano de contratacion, en su informe de la Unidad de
Endoscopias justifica que los tres citados criterios suponen mejoras funcionales
claramente relacionadas con el objeto del contrato, en cuanto repercuten en una
mejor coordinaciéon entre el proveedor y el Hospital, facilitando la provision en
funcion de las necesidades y reduciendo riesgos de desabastecimiento, en lo
referente al primer criterio de adjudicacion, y una mejora en el almacenamiento, sin
riesgo de roturas y una mejor identificacion, en lo que se refiere a los otros dos

criterios.

Como sefiala la Resolucion del TACRC 468/2018, de 18 de mayo “El
planteamiento del recurrente consiste en la pretension de imponer su criterio
subjetivo frente al criterio de la Administracion, sin enervar la presuncion de acierto
de la Administracién a la hora de configurar la forma de satisfaccion de sus
necesidades a través de los pliegos, amparada por un principio de discrecionalidad
técnica.

Como consecuencia de lo anterior, debemos recordar la doctrina de este
Tribunal al respecto, reflejada, entre otras, en nuestra Resolucion n°® 385/2017 de 28
de abril de 2017, en la que nos pronunciamos como sigue:

“En esta misma linea, en la Resolucion n° 208/2017 citAbamos a su vez la n°
203/2016, en la que se reconoce cierto grado de discrecionalidad en la integracion
de los criterios de valoracién subjetivos o dependientes de un juicio de valor,
seflalando que: “El Tribunal ha tenido la oportunidad de pronunciarse sobre la
determinacion necesaria de los criterios de adjudicacion dependientes de un juicio
de valor, entre otras en la Resolucion 1160/2015, de 18 de diciembre, en la que
indicamos que: “a) Los criterios de valoracion han de estar correctamente definidos
en el pliego, no solo en cuanto a la definicién del criterio en si, sino también los
aspectos concretos que en relacion con dicho criterio van a ser tenidos en cuenta en

la valoracion, determinacion que es especialmente necesaria en el caso de los
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criterios sujetos a juicio de valor, pues en otro caso, ademas de conculcarse el
principio de transparencia y libre concurrencia, se impediria la posible revision
posterior por parte de los 6rganos administrativos y judiciales competentes para ello
(resoluciones n0102/2013, 263/2011). b) En cuanto a la forma de lograr tal nivel de
detalle, sin embargo, no es necesario en todo caso que sea a través de la
asignacion de bandas de puntos, sino que basta con que la descripcion del criterio
sea lo suficientemente exhaustiva, estableciendo las pautas que van a seguirse a la
hora de valorar cada oferta. Debe tenerse en cuenta que cuando se trata de criterios
sujetos a juicios de valor la descripcion sera siempre y necesariamente subjetiva,
pues en otro caso estariamos ante criterios evaluables mediante formulas
(resolucién n° 923/2014). c) Los criterios establecidos en el pliego no pueden ser
alterados con posterioridad, introduciendo nuevos subcriterios o0 aspectos no
recogidos en los pliegos, lo que no impide que al efectuar la valoracion se puedan
recoger apreciaciones que vengan a concretar en cada caso los aspectos a que se
refieren los pliegos con caracter general (resolucion 301/2012). (...)" La esencia de
los criterios dependientes de un juicio de valor estriba precisamente en la existencia
de una actividad subjetiva de quien realiza el andlisis, actividad que no puede ser
arbitraria, pero que tampoco puede ser matematica. La Jurisprudencia (por ejemplo
STS de 27 de junio de 2.012) y nuestra propia doctrina (Resoluciones 408/2015,
257/2015 y otras muchas) reconocen la discrecionalidad técnica de los érganos de la
Administracion como instrumento técnico de integracién de los elementos subjetivos
de los criterios de adjudicacion de las proposiciones de los licitadores que solo se
puede desvirtuar por desviacion de poder, arbitrariedad, ausencia de toda
justificacion o patente error, debidamente acreditado por la parte que lo alega o
vulneracion del procedimiento. La admision de los criterios de adjudicacion
dependientes de un juicio de valor lleva a reconocer conceptos cuya integracion
pueda hacerse por el érgano de contratacion mediante una apreciacion o valoracion
subjetiva de ahi que los conceptos empleados para su definicion admitan un margen
de valoracion, sin que esta circunstancia pueda sobrepasar los limites advertidos de

la discrecionalidad técnica”.
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Por tanto, este Tribunal considera que los criterios de adjudicacién
impugnados cumplen los requisitos de vinculacion al objeto del contrato, han sido
formulados de manera objetiva y garantizan que las ofertas sean evaluadas en

condiciones de competencia efectiva, por lo que el motivo debe ser desestimado.

Respecto al motivo planteado por el recurrente en el segundo recurso, alega
gue con la modificacion del PPT, actualmente ya no consta en éste ninguna
referencia a los contenedores y en un criterio cualitativo de adjudicacién se valora la
oferta de contenedor adicional: 2 puntos (en los Lotes 1, 2 y 4) y 5 puntos (en los
Lotes 8, 9, 10 y 11) por cada contenedor. Hasta un maximo 10 puntos, criterio ese
gue es de imposible valoracion, pues antes de la modificacién del PPT, se exigia a
los licitadores que ofertaran dos contenedores o un contenedor de mayores
dimensiones, por tanto y en Ultima instancia, tenia su razén de ser el valorar la oferta
de contenedores adicionales a esos dos (0 uno) que exigia el PPT; pero ahora
resulta que ya no se exige la presentacion de una oferta de dos (o de uno de
mayores dimensiones) contenedores, por lo que es imposible valorar el ofertar
contenedores adicionales a través del citado criterio de adjudicacion, lo que

comporta su nulidad, y la nulidad de un criterio conlleva la de toda la contratacion.

Efectivamente, al desaparecer del PPT como prescripcion técnica obligatoria
la entrega de dos contenedores, la referencia del criterio de valoracion “Oferta de
contenedor adicional: 2 puntos (en los Lotes 1, 2y 4) y 5 puntos (en los Lotes 8, 9,
10 y 11) por cada contenedor. Hasta un maximo 10 puntos”, genera una clara
inconsistencia, que hace imposible la aplicacion del referido criterio, al haber
desaparecido la obligatoriedad de presentar un nimero determinado de

contenedores. Por tanto, procede declarar su nulidad.

Respecto a las consecuencias de esta declaracion de nulidad, la Sentencia de
4 de diciembre de 2003, del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Asunto C-
448/01, EVN and Wienstrom contra Republica de Austria), declaré lo siguiente:
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“91. Ahora bien, de las explicaciones facilitadas por el 6rgano jurisdiccional
remitente se deduce que la cuarta cuestion se refiere a la hipétesis de que la
declaracion de la ilegalidad de una decision relativa a un criterio de adjudicacion
traiga como consecuencia su anulacion. Debe pues entenderse en el sentido de que
pregunta si la normativa comunitaria en materia de contratacién publica obliga a la
entidad adjudicadora a cancelar la licitacion cuando, en el marco del procedimiento
de recurso con arreglo al articulo 1 de la Directiva 89/665, se declare la ilegalidad de
una decision relativa a alguno de los criterios de adjudicacién, y por tal motivo dicha
decision sea anulada por el érgano que conoce del recurso.

92. Para responder a la cuestién asi reformulada, procede sefialar que, como
ha declarado ya el Tribunal de Justicia, los principios de igualdad de trato y de
transparencia de los procedimientos de adjudicacién implican que las entidades
adjudicadoras deben atenerse a la misma interpretacion de los criterios de
adjudicacion a lo largo de todo el procedimiento (véase, en este sentido, en
particular, la sentencia SIAC Construction, antes citada, apartado 43).

93. Por lo que atafie a los propios criterios de adjudicacién, hay que admitir
con mayor razén que no deben ser objeto de ninguna modificacién a lo largo del
procedimiento de adjudicacion.

94. De ello se deduce que, en el caso de que el érgano que conoce del
recurso anule una decision relativa a algun criterio de adjudicacion, la entidad
adjudicadora no puede continuar validamente el procedimiento de adjudicacién
haciendo abstraccion de dicho criterio, puesto que ello equivaldria a modificar los
criterios aplicables al procedimiento en cuestion (...).

95. Por lo tanto, procede responder a la cuarta cuestion prejudicial que la
normativa comunitaria aplicable a los contratos publicos obliga a la entidad
adjudicadora a cancelar la licitacion cuando, en el marco del procedimiento de
recurso con arreglo al articulo 1 de la Directiva 89/665, se declare la ilegalidad de
una decision relativa a alguno de los criterios de adjudicacion y, por tal motivo dicha

decision sea anulada por el érgano que conoce del recurso”.
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“No pueden, por tanto, acogerse para este supuesto los argumentos del
organo de contratacion para acordar la continuacion del procedimiento de licitacion,
relativos a la existencia de interés publico en la prestacion del servicio y a la
incidencia minima del criterio anulado en la adjudicacién del contrato, al tener una
ponderacion inferior al 5 % sobre la puntuacion total. Este Tribunal es consciente de
la trascendencia e interés publico del servicio de (...), pero ello no obsta para que la
adjudicacion del contrato para prestar tal servicio deba tramitarse conforme al
procedimiento establecido y de acuerdo con la normativa y jurisprudencia
comunitaria.

En este caso, si bien es cierto que la puntuacion otorgada al criterio anulado
era de 5 puntos sobre un total de 103 puntos atribuidos a los criterios evaluables
mediante férmulas (a los criterios dependientes de un juicio de valor se les atribuye
un maximo de 12 puntos), también lo es que el inicial establecimiento en los pliegos
de aquel criterio de valoracién podria haber disuadido a algunas empresas a
participar en la licitacién, e incluso la tenencia del certificado de calidad referenciado,
con la segura obtencidon de los 5 puntos, podria haber condicionado la elaboracion
de las ofertas. Tal circunstancia determina la imposibilidad de continuar el
procedimiento y la retroaccién del procedimiento al momento de redaccién de los
pliegos. A la misma conclusion han llegado otros tribunales de recursos, como el
Organo Administrativo de Recursos Contractuales del Pais Vasco, que en la
Resolucion 92/2013 sefalé que ‘la ponderacion atribuida al criterio declarado nulo (2
puntos) es superior al margen que ha separado la oferta del recurrente de la del
adjudicatario (0,34 puntos), de modo que es evidente que una configuracion distinta
del criterio y su consiguiente aplicacion podia haber resultado en un adjudicatario
diferente. Sin embargo, la nulidad habria existido también aunque no se hubiera
dado esta circunstancia, y ello porque se desconoce cuantas habrian sido las ofertas
y con qué contenido si, desde un primer momento, el subcriterio anulado no se

hubiera incluido en el procedimiento”.

Por otro lado, el articulo 122.1 de la LCSP establece, asi mismo que en caso

de modificacion de los Pliegos procede la retroaccién de actuaciones.
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Por todo lo anterior, el presente motivo debe ser estimado, debiendo proceder
el organo de contratacion a retrotraer las actuaciones al momento previo a la
aprobacion de los Pliegos y continuando posteriormente con el procedimiento de

licitacion.

En su virtud, previa deliberacién, por unanimidad, y al amparo de lo
establecido en el articulo 46.1 de la LCSP y el articulo 3.5 de la Ley 9/2010, de 23
de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y Racionalizaciéon del Sector
Publico, el Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de
Madrid:

ACUERDA

Primero.-. Declarar la acumulacién de los recursos 627 y 644 del 2019 interpuestos
por la empresa del encabezamiento por concurrir las circunstancias para ello
previstas en los articulos 57 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comuan de las Administraciones Publicas y 13 del Real Decreto
814/2015, de 11 de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento de los
procedimientos especiales de revision de decisiones en materia contractual y de

organizacion del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales.

Segundo.- Estimar el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la
representacion de COOK ESPANA S.A., contra el Pliego de Clausulas
Administrativas Particulares y de Prescripciones Técnicas la del contrato “Suministro
de material sanitario desechable para endoscopias para el Hospital Universitario de
La Princesa”, 16 lotes, (Expediente P.A. 1/20202), para los lotes 1, 2, 4, 8,9, 10y
11, en los términos del Fundamento de Derecho Sexto, con retroaccion de las

actuaciones en los términos que se recogen en el mismo
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Tercero.- Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
interposicion del recurso por lo que no procede la imposicion de la sancion prevista

en el articulo 58 de la LCSP.

Cuarto.- Levantar la suspensién acordada por este Tribunal con fecha 28 de

noviembre de 2019.

Quinto.- Notificar este acuerdo a todos los interesados en este procedimiento.

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa, sera directamente
ejecutiva y contra la misma cabe interponer recurso contencioso-administrativo ante
el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad de Madrid, en el plazo de dos
meses, a contar desde el dia siguiente a la recepcién de esta notificacion, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 10, letra k) y 46.1 de la Ley 29/1998,
de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, todo ello de

conformidad con el articulo 59 de la LCSP.
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