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Recurso n° 070/2022
Resoluciéon n° 96/2022

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

En Madrid, a 10 de marzo de 2022.

VISTO el recurso especial en materia de contratacion presentado por Baxter,
S.L. contra los Pliegos de Clausulas Administrativas Particulares del contrato
“suministro de material necesario para la realizacion de terapias de Hemodialisis y
Hemodiafiltracion on line con destino a la Unidad de Hemodialisis del Hospital
Universitario 12 de Octubre”, expediente PA 2022-0-26, este Tribunal ha adoptado la

siguiente,
RESOLUCION
ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Los Pliegos de Clausulas Administrativas Particulares y del Prescripciones
Técnicas se publican en el Portal de Contratacion de la Comunidad de Madrid el dia
31 de enero de 2022. El valor estimado es de 2.812.700,00 euros.

Segundo.- En fecha 21 de febrero de 2022 se presenta el recurso especial en

materia de contratacion, fundado en:

1° Incorrecta calificacion juridica del contrato. Vulneracion de los articulos 18 y
122 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico,

Plaza de Chamberi, 8; 52 planta 1
28010 Madrid

Tel. 9172063 46y 91 720 63 45

e-mail: tribunal.contratacion@madrid.org



e A o )
N »
y p
” ]
an tratv
e Contratacié
Publica

20

30

4°

50

60

70

80

por la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del
Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de
febrero de 2014 (en adelante, LCSP). Es un contrato mixto, no un contrato de
suministro. No existe una unidad funcional que justifique la agrupacion de

prestaciones y no se define cual es la prestacion principal en el expediente.

Incorrecta justificacion de la no division en lotes del expediente de licitacion.
Vulneracion del articulo 99.3 de la LCSP.

Ausencia de desglose del presupuesto base de licitacion. Vulneraciéon del
articulo 100.2 de la LCSP.

Vulneracion del articulo 102 de la LCSP: inexistencia de precio cierto.

Criterios de adjudicacién: falta de justificacién y determinacion. Vulneracion
de los articulos 116, 145y 146 de la LCSP.

Condicion especial de ejecucion. Falta de relacion con el objeto del contrato.
vulneracion articulo 202 de la LCSP.

Infraccién del articulo 149.2 b) LCSP relativo a las ofertas anormalmente

bajas.

Se solicita la nulidad del procedimiento de licitacion y su suspension.

Tercero.- En 7 de marzo de 2022 se remite el expediente e informe del érgano de

contratacién, en cumplimiento del tramite del articulo 56. 2 de la LCSP.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- De conformidad con lo establecido en el articulo 46.1 de la LCSP vy el
articulo 3 de la Ley 9/2010, de 23 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y Racionalizacion del Sector Publico, por el que se crea el Tribunal

Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid, corresponde a

este Tribunal la competencia para resolver el recurso.
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Segundo.- El recurso especial se plante6 en tiempo y forma, pues los Pliegos de
reformados fueron publicados el 31 de enero de 2021, e interpuesto el recurso el 21
de febrero de 2022 , dentro del plazo de quince dias habiles, de conformidad con el
articulo 50.1 de la LCSP.

Tercero.- El recurso se interpuso contra los Pliegos de condiciones 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.
Asimismo, se acredita la representacion del recurrente.

Cuarto.- La empresa se encuentra legitimada, a tenor del articulo 48 de la LCSP,

como eventual licitadora, comprendiendo su objeto el que lo es del contrato.
Quinto.- Baxter, S.L. alega multiples motivos.

El primero que el contrato no esta correctamente definido, es un contrato
mixto con varias prestaciones, no especificandose cual es la principal. Son
prestaciones que no se pueden agrupar porque no constituyen una unidad funcional.
Contesta el 6rgano de contratacion que el contrato consta de una prestacion
principal, el suministro de kits para la realizacion de sesiones de hemodialisis y
hemodiafiltracion online, y unas prestaciones accesorias: cesion de equipo, incluida
la instalacién, y el software necesario para su funcionamiento y mantenimiento,
necesarias para la prestacion principal del contrato. Acompafa el informe técnico

que explica la conjuncion de las diversas prestaciones que constituyen el contrato.

En este sentido es obligada la referencia a la Resolucion n° 577/2018 del
Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, acogida por resoluciones
mas recientes, entre otras, la Resoluciéon n® 180/2020 del mismo Tribunal y la
Resolucion n® 71/2022 del TAPC de la Comunidad de Madrid.
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Segun afirma la clausula primera del PCAP el “contrato tiene por objeto el
Suministro de kits de hemodialisis con o sin dializador, asi como la cesion e
instalacion de los equipos descritos en el presente Pliego de Prescripciones
Técnicas necesarios para la realizacion de las sesiones de hemodialisis en el
Hospital Universitario 12 de Octubre, asi como la formacién, sin coste alguno para el
Centro, si es preciso, del personal usuario y/o manipulador de los equipos,
entregandose manuales funcionales y técnicos del sistema, asi como el conjunto de
documentacion generada durante el proyecto el material docente necesario para la

formacion”.

La relacién entre las prestaciones que constituyen el objeto del contrato se
contiene en el propio enunciado del mismo: suministro de los kits de hemodialisis,
cesion de los equipos para la realizacion de las sesiones de hemodialisis con esos
fungibles, formacion del personal en la utilizacion de esos equipos, constituyendo
una unidad funcional, y dando cumplimiento al articulo 34.2 de la LCSP: “2. Solo
podran fusionarse prestaciones correspondientes a diferentes contratos en un
contrato mixto cuando esas prestaciones se encuentren directamente vinculadas
entre si y mantengan relaciones de complementariedad que exijan su consideracion
y tratamiento como una unidad funcional dirigida a la satisfaccion de una
determinada necesidad o a la consecucion de un fin institucional propio de la entidad
contratante”. Y entre las mismas, el suministro de los kits aparece como la principal,

que califica el contrato.

Esta agrupaciéon de prestaciones ha sido admitida ya por la doctrina
contractual. Dice la Resolucion 577/2018, de 12 de junio, del TACRC:

“...) Sexto. FENIN advierte que la configuracion de las distintas prestaciones
del contrato, de las cuales sélo sera objeto de retribucion el suministro de material
fungible para realizar las pruebas de dialisis, es contrario a los articulos 2 y 87.1 del
TRLCSP.

Las prestaciones del contrato comprenden tanto un suministro de material

fungible necesario para la realizacion de sesiones de dialisis, como la cesion de los
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equipos necesarios para Su realizacion, el mantenimiento de los equipos y la
formacion de los usuarios, estas ultimas seran sin coste para la Administracion, que
unicamente abonara los suministros necesarios para las pruebas.

El recurso funda esta pretension en los fundamentos de la Resolucion
133/2014, de 21 de febrero y la Resolucion 48/2016, del Tribunal Administrativo de
Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia. El articulo 87 del TRLCSP,
dispone que: “1. En los contratos del sector publico, la retribucion del contratista
consistira en un precio cierto que debera expresarse en euros, sin perjuicio de que
Su pago pueda hacerse mediante la entrega de ofras contraprestaciones en los
casos en que ésta u otras Leyes asi lo prevean. Los 6rganos de contratacion
cuidaran de que el precio sea adecuado para el efectivo cumplimiento del contrato
mediante la correcta estimacion de su importe, atendiendo al precio general de
mercado, en el momento de fijar el presupuesto de licitacion y la aplicacion, en su
caso, de las normas sobre ofertas con valores anormales o desproporcionados.

2. El precio del contrato podra formularse tanto en términos de precios
unitarios referidos a los distintos componentes de la prestacion o a las unidades de
la misma que se entreguen o ejecuten, como en términos de precios aplicables a
tanto alzado a la totalidad o a parte de las prestaciones del contrato. En todo caso se
indicara, como partida independiente, el importe del Impuesto sobre el Valor Afadido
que deba soportar la Administracion”. El apartado 2 del anexo de Caracteristicas del
Pliego define el objeto del contrato diciendo: “suministro de material fungible
necesario para la realizacion de las sesiones dialisis (hemodiafiltracion on
line/hemodiélisis expandida, hemodialisis de alto flujo, hemodiafiltracion/
hemofiltracion/hemodialisis continua anticoagulacion con heparina y
hemodiafiltracion/hemofiltracion/hemodialisis continua anticoagulacion con citrato) en
el Hospital La Fe”, asi como, la cesion de los equipos necesarios para su realizacion,
su mantenimiento y la formacion de los usuarios, sin coste para la Administracion.”

El PCAP contiene, a diferencia de lo que ocurria en la resolucion del Tribunal
Administrativo de Recursos de Andalucia, todas las prestaciones que son objeto del
contrato, y advierte que algunas de estas, no llevan coste para la Administracion,

configurando la retribucion en consideracion a los usos que de los equipos pueda
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hacerse, considerando que este uso esta directamente relacionado con la prestacion
principal del contrato que no es ofra que el suministro del material necesario. Esta
férmula que configura la retribucion del contratista resulta contraria al articulo 87 del
TRLCSP que permite fijar el precio en consideracion a parte de las prestaciones del
contrato y considerando precios unitarios referidos a los componentes de la
prestacion. En definitiva, sin perjuicio de la incorrecta determinacion del precio, en
consideracion con el numero de sesiones de dialisis que realice el hospital, no se
aprecia infraccion alguna cuando el precio se hace por referencia a un precio unitario
de uno de los componentes de la prestacion que permite reflejar el valor de las
prestaciones que integran el objeto del contrato. Asi, si el precio se fijara en
consideracion a los suministros realizados, no seria contrario que éste comprenda
las prestaciones referidas a uso del equipo, la formacion para éste y el
mantenimiento, si este uso y mantenimiento tiene relacion directa con los
suministros del material que se emplean para ello. De manera que resulta admisible
configurar el precio de todo el contrato considerando la principal de las prestaciones
cual es el suministro de los elementos necesarios para las pruebas de dialisis, toda
vez que este suministro tiene una relacion que revela la utilizacion de los equipos
que se suministran y el mantenimiento de estos. La formacion en el uso de los
equipos sera una prestacion accesoria necesaria en todo contrato que comprende la
cesion de una maquinaria técnica.

La configuracion de los precios de la forma prevista en el PCAP no resulta
contraria al caracter oneroso del contrato, que requiere que la contraprestacion de
una parte lo sea en consideracion con la prestacion de la otra.

A juicio del Tribunal, el PCAP permite a los licitadores hacer un calculo del
precio del suministro a ofertar en consideracion al conjunto de prestaciones que
conforman el objeto del contrato. En consecuencia, este argumento debe ser

rechazado”.

Procede la desestimacién del primer motivo del recurso.
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Se impugna en segundo lugar la justificacion de la no division en lotes del
contrato. La misma se contiene en la clausula primera del PCAP: “Se justifica la no
division en lotes del presente contrato por la utilizacion de la misma maquina de
dialisis para la realizacion de las 5 terapias descritas en el Pliego de Prescripciones
Técnicas. Un equipamiento tnico incide en la obtencion de una mayor eficiencia;
dicha eficiencia debe ser entendida en un doble sentido, por un lado, técnica
garantizando la adecuada trazabilidad y la obtencion de los resultados perseguidos,
y por otro, de recursos humanos al conseguir una optimizacion del personal y su

familiarizaciéon con los equipos a utilizar’.

El lote unico del contrato comprende 5 terapias o niumeros de orden. Segun el
PPT se proporcionan cinco tipos de sesiones, con sus correspondientes Kits y
dializadores. Segun el mismo Pliego el equipamiento comprende 40 monitores, 18
para la unidad de agudos y 22 para crénicos.

N° DE
N° N° SESIONES/.
Lote | Orden CONCEPTO ANO
1.1 | KIT PARA SESION DE HEMODIALISIS ALTA 1.250
PERMEABILIDAD
1.2 | KIR PARA SESION HDF ON LINE (dializador de 6.500

superficie 22m?)

KIT PARA SESION DE HEMODIALISIS EN
1 1.3 | UNIDAD DE AGUDOS CON DIALIZADOR DE CUF 2.500
SUPERIOR A 30 ml/hr/mmHg

KITA PARA SESION DE HEMODIALISIS BAJA
1.4 | PERMEABILIDAD EN UNIDAD DE AGUDOS CON 500
DIALIZADOR DE CUF INFERIOR A 20 ml/hr/mmHg

KIT PARA SESION DE HAD CONVENCIONAL O
1.5 | HEMODIAFILTRACION ON LINE SIN 2.250
DIALIZADOR
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Segun Baxter, S.L., en primer lugar, no se entiende cuando dispone que el
hecho de usar una sola maquina permite asegurar una mayor eficiencia,
entendiéndolo como una mejor técnica garantizando la adecuada trazabilidad y la
obtencidn de resultados obtenidos. Efectivamente, tanto la adecuada trazabilidad
como la obtencidn de resultados son dos objetivos que se garantizan con cualquier
monitor del mercado, los cuales se encuentran adaptados para hacer todas las

técnicas objeto del contrato.

En segundo lugar, tampoco entiende Baxter, S.L. la justificacion del érgano de
contratacién de la no division en lotes, indicando que el hecho de usar un solo tipo
de maquina permite asegurar una mayor eficiencia, entendiéndolo como una
eficiencia en recursos humanos, permitiendo conseguir una optimizacién del
personal y su familiarizacion con los equipos a utilizar. En este sentido, cabe
destacar que el personal de enfermeria esta acostumbrado a trabajar con mas de un
monitor, y es necesario recordar que esto es algo que se suele hacer en el 98 por

ciento de los hospitales publicos de Espafia.

Cabe destacar también que el utilizar mas de un monitor puede considerarse
una garantia, en caso de problema técnico con uno de los monitores, por ejemplo,

de continuidad de administracion del tratamiento con otro monitor.

Por ultimo, considera Baxter, S.L., que, dividiendo el contrato en lotes, los
organos de contratacion pueden adjudicar una prestacién del proyecto distinta por
cada lote, siempre que esté, por supuesto, incluida dentro del objeto del contrato, y
que esto es lo que se podria haber hecho en el caso del expediente de licitacion
objeto de este recurso.

Afirma el informe técnico que el hecho de tener una unica plataforma
tecnoldgica simplifica los procesos para el personal sanitario, minimiza el numero de
referencias y, en consecuencia, optimiza la gestion del almacenaje del fungible

necesario. La licitacibn en 5 lotes haria necesario la adquisicion de monitores,
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central de 6smosis y resto de equipo para cada uno de los lotes de fungible
incrementando el gasto de forma innecesaria. Incrementando ademas la necesidad
de formacién del personal, que tendria que hacerse con sistemas diferentes,
aumentando el margen de error, en perjuicio del paciente. El hecho de que haya un
unico adjudicatario garantiza ademas el almacenamiento y gestion de toda la
informacion relacionada con la actividad contratada en una unica plataforma digital,
con las ventajas que ello supone en términos de trazabilidad y seguridad de los

datos.

A tenor del articulo 99 de la LCSP:

“El objeto de los contratos del sector publico debera ser determinado. EIl
mismo se podra definir en atencion a las necesidades o funcionalidades concretas
que se pretenden satisfacer, sin cerrar el objeto del contrato a una solucién unica.
En especial, se definiran de este modo en aquellos contratos en los que se estime
que pueden incorporarse innovaciones tecnologicas, sociales o ambientales que
mejoren la eficiencia y sostenibilidad de los bienes, obras o servicios que se
contraten.

(...)

3. Siempre que la naturaleza o el objeto del contrato lo permitan, debera
preverse la realizacion independiente de cada una de sus partes mediante su
division en lotes, pudiéndose reservar lotes de conformidad con lo dispuesto en la
disposicion adicional cuarta.

No obstante lo anterior, el 6rgano de contratacion podra no dividir en lotes el
objeto del contrato cuando existan motivos validos, que deberan justificarse
debidamente en el expediente, salvo en los casos de contratos de concesion de
obras.

En todo caso se consideraran motivos validos, a efectos de justificar la no
division en lotes del objeto del contrato, los siguientes:

a) El hecho de que la division en lotes del objeto del contrato conllevase el
riesgo de restringir injustificadamente la competencia. A los efectos de aplicar este

criterio, el érgano de contratacion debera solicitar informe previo a la autoridad de
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defensa de la competencia correspondiente para que se pronuncie Ssobre la
apreciacion de dicha circunstancia.

b) El hecho de que, la realizacion independiente de las diversas prestaciones
comprendidas en el objeto del contrato dificultara la correcta ejecucion del mismo
desde el punto de vista técnico; o bien que el riesgo para la correcta ejecucion del
contrato proceda de la naturaleza del objeto del mismo, al implicar la necesidad de
coordinar la ejecucion de las diferentes prestaciones, cuestion que podria verse
imposibilitada por su division en lotes y ejecucion por una pluralidad de contratistas
diferentes. Ambos extremos deberan ser, en su caso, justificados debidamente en el

expediente”.

Como se ha senalado reiteradamente por este Tribunal corresponde al érgano
de contratacion la configuracion del objeto del contrato, motivando su decision de no
dividir en lotes el contrato.

La Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de
febrero de 2014 sobre contratacion publica y por la que se deroga la Directiva
2004/18/CE, cuyo articulo 46 prevé la division en lotes de los contratos y la
necesidad de justificar la no divisidn no concreta los criterios para la misma, si bien
en su exposicion de motivos numero 78 se afirma que esta division para favorecer la
concurrencia de las PYMES puede hacerse tanto conforme a criterios cuantitativos
como cualitativos: “esta division podria realizarse de manera cuantitativa, haciendo
que la magnitud de cada contrato corresponda mejor a la capacidad de las PYME, o
de manera cualitativa, de acuerdo con los diferentes gremios y especializaciones
implicados, para adaptar mejor el contenido de cada contrato a los sectores
especializados de las PYME o de acuerdo con las diferentes fases ulteriores de los

proyectos”.

La division que propone Baxter, S.L., refiere, no a la separacion de las
diversas prestaciones, suministro de kits, equipos, formacion, sino a los cinco tipos

de terapias o sesiones de hemodialisis.
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El érgano de contratacién no ha justificado adecuadamente en los Pliegos la
no division de la licitacion en ejercicio de su discrecionalidad técnica, tal y como
recoge el articulo 46 de la Directiva citada:

“1. Los poderes adjudicadores podran optar por adjudicar un contrato en
forma de lotes separados, y podran decidir el tamafio y el objeto de dichos lotes.
Excepto en el caso de los contratos cuya division resulte obligatoria en virtud del
apartado 4 del presente articulo, los poderes adjudicadores indicaran las principales
razones por las cuales han decidido no subdividir en lotes.

Dicha decision se incluira en los pliegos de la contrataciéon o en el informe

especifico al que se refiere el articulo 84”.

La motivacion no encuentra encaje en el supuesto habilitante para la no
division del articulo 99.3.b) de la LCSP antes transcrito. No existen razones técnicas
que imposibiliten o hagan muy gravosa la division en lotes, tal y como reconoce el
informe técnico, que refiere a razones de almacenaje de los fungibles y formacion

del personal.

No se entiende la razon por la que el uso de diversos dializadores o monitores
dificulta la trazabilidad de los resultados o hace mas dificil el trabajo de los sanitarios
que operen con los mismos, que son las razones recogidas para la no division en los

Pliegos, unicas que se revisan.

Atendiendo a las razones del informe técnico, la adquisicion de monitores,
central de 6smosis y resto de equipo para cada uno de los lotes de fungible, es una
situacion a contemplar en otra redaccion de los Pliegos, al igual que en estos donde
los kits llevan anejos el suministro de los equipos y la formacion del personal, para
todos los numeros de orden que comprenden el unico lote. Basta con poner esas

obligaciones a cargo de quienes sean adjudicatarios de cada lote.
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Frente al principio a favor de la divisién en lotes no se oponen motivos de

entidad suficiente para no verificar la division en lotes.

No es ajeno a todo ello, la consideracién de recientes licitaciones sobre la
materia, todas con division en lotes (Plataforma de Contratacion del Sector Publico):
Fundacion Alcorcén; Hospital la Fé de Valencia (“Suministro de articulos para
sesiones de dialisis hospitalaria en el Departamento de Salud Valencia La Fe,
perteneciente a la Conselleria de Sanidad Universal y Salud Publica”: 5 lotes igual
que sesiones en esta licitacion; publicado 2 de marzo de 2022); Hospital
Universitario del Henares. O el Miguel Servet de Zaragoza, con los 5 lotes (PLACE
31/8/2021).

Procede estimar el segundo motivo del recurso, lo que conlleva la anulacién
de los Pliegos para nueva licitacion, si asi se estima necesario, con divisién en lotes.
No es un problema de falta de motivacién, o de insuficiencia de motivacion, sino de
invalidez de los motivos esgrimidos en los Pliegos, y de los que se vierten en el
escrito de contestacion al recurso, pudiendo entrar en el fondo del asunto
disponiendo la division en lotes de la licitacion, en la forma que estime procedente

de forma motivada el 6rgano de contratacion.

Afirma Baxter, S.L., que no estad desglosado el presupuesto de licitacidn,
vulnerando el articulo 100.2 de la LCSP. El articulo 100.2 de la LCSP dispone que
“(...) los érganos de contratacion cuidaran de que el presupuesto base de licitacion
sea adecuado a los precios del mercado. A tal efecto, el presupuesto base de
licitacion se desglosara indicando en el pliego de clausulas administrativas
particulares o documento regulador de la licitacion los costes directos e indirectos y

otros eventuales gastos calculados para su determinacion”.

De esta forma, en el PCAP el 6rgano de contratacion no ha justificado, tal y
como se exige en el articulo 100 de la LCSP, el razonamiento que ha determinado

que los precios establecidos sean los adecuados a mercado, mediante la referencia

Plaza de Chamberi, 8; 52 planta 12
28010 Madrid

Tel. 9172063 46y 91 720 63 45

e-mail: tribunal.contratacion@madrid.org



[ ¥ »
MW B
amir rativi
de Contratacion
Publica

a los costes directos e indirectos que se contemplan en él, y teniendo en cuenta

todas las prestaciones adicionales exigibles al contratista.

Si tenemos en cuenta que el contrato incluye multitud de prestaciones, no
solo habria que considerar el coste de cada kit para la estimacion del presupuesto
de licitacion, sino también el de la cesion de monitores y de demas equipamiento, de
la instalacion de la planta de agua, de la integracion informatica, del servicio de

formacion, etc.

Contesta el 6érgano de contratacién que, el precio se hace por referencia a un
precio unitario de uno de los componentes de la prestacion —el kit para la sesién
correspondiente- incluyendo légicamente dicho precio el valor de las prestaciones
que integran el objeto del contrato (instalacion y uso del equipo, formacion vy
mantenimiento), objeto que esta perfectamente delimitado en el Pliego, por lo que no
puede hablarse de indeterminacién ni de incumplimiento del articulo 102 LCSP, ni

mucho menos de “entregas gratuitas” como quiere hacer ver la recurrente.

Este Tribunal ha sefalado reiteradamente que no es necesario un desglose

de costes directos e indirectos en un contrato de suministros.

Tal y como consta en la memoria, el precio incluye todos los gastos y se
establece en base a precios unitarios por unidades de entrega de los suministros,
segun fija el articulo 102.4 de la LCSP. No siendo posible una desagregaciéon entre

costes directos e indirectos, que el érgano proponente desconoce.

Tal y como acuerda el Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales en Resoluciéon 84/2019, de 1 de febrero, precio del contrato y
desglose del presupuesto son dos conceptos asociados, no siendo exigible en el
contrato de suministro el desglose de costes propio de un contrato de servicios:

“El segundo de los fundamentos del recurso estima que el apartado 4.3 del

PCAP infringe el articulo 100.2 de la LCSP, toda vez que no toma en consideracion

Plaza de Chamberi, 8; 52 planta 13
28010 Madrid

Tel. 9172063 46y 91 720 63 45

e-mail: tribunal.contratacion@madrid.org



todos los costes directos, indirectos y ofros gastos que lleva aparejada la ejecucion
de las prestaciones impuestas al contratista. Abbott estima que el PCAP deberia
desglosar los costes” El articulo 100.2 de la LCSP prevé que: “En el momento de
elaborarlo, los 6rganos de contratacion cuidaran de que el presupuesto base de
licitacion sea adecuado a los precios del mercado. A tal efecto, el presupuesto base
de licitacion se desglosara indicando en el pliego de clausulas administrativas
particulares o documento regulador de la licitacion los costes directos e indirectos y
otros eventuales gastos calculados para su determinacion. En los contratos en que
el coste de los salarios de las personas empleadas para su ejecucion forme parte del
precio total del contrato, el presupuesto base de licitacion indicara de forma
desglosada y con desagregacion de género y categoria profesional los costes
salariales estimados a partir del convenio laboral de referencia.

El PCAP no ha realizado este desglose, indicando que el Presupuesto “no es
susceptible de desglose”, y que el mismo se ha realizado en base a los precios
fijados por los mismos fabricantes. Es cierto que como hemos dicho en resoluciones
pasadas (1153/2018), el articulo 100.2 de la LCSP no distingue, a efectos de exigir
el desglose de los costes directos, indirectos y otros gastos, en funcion del tipo de
contrato de que se trate, pero no es menos cierto que dicho articulo, relativo al
presupuesto base de licitacion, debe ponerse en conexion con el articulo 102 que se
refiere al precio del contrato; precio que debe resultar de un presupuesto base de
licitacion suficiente, por ajustarse a | Pues bien, poniendo en conexion estos
articulos, que son las dos caras de la misma moneda, resulta que el mencionado
desglose puede tener sentido en los contratos de servicios en los que el coste
economico principal sean los costes laborales (articulo 102.3. parrafo segundo), de
modo que sea posible verificar que el presupuesto es suficiente para cubrir los
mencionados costes laborales, y otros necesarios para la correcta prestacion del
servicio.

En cambio, no se considera que este desglose sea necesario en los contratos
de suministro, en los que el precio de mercado debe determinarse en funcion de los
precios que los bienes muebles a adquirir suelen tener en el mercado, ni en los

contratos de obras, en los que existe un proyecto que debe contener, por exigirlo asi
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el articulo 233.1.d) de la LCSP, “un presupuesto, integrado o no por varios parciales,
con expresion de los precios unitarios y de los descompuestos, en su caso, estado
de mediciones y los detalles precisos para su valoracion”. Tampoco en los contratos
de concesion de servicios, en los que debe existir un especifico estudio de

viabilidad, o de viabilidad econémico-financiera (articulo 285.2 de la LCSP)”.

En el caso, el presupuesto se ha establecido por precios unitarios del
suministro, que comprenden todas las prestaciones antes enumeradas, conforme al
articulo 102.4 de la LCSP y por las unidades que comprende: “4. El precio del
contrato podra formularse tanto en términos de precios unitarios referidos a los
distintos componentes de la prestacion o a las unidades de la misma que se
entreguen o ejecuten, como en términos de precios aplicables a tanto alzado a la

totalidad o a parte de las prestaciones del contrato”.
Procede desestimar el tercer motivo del recurso.

Afirma Baxter, S.L. que se vulnera el principio de precio cierto. El contrato
comprende una multiplicidad de prestaciones antes enunciadas, que debera facturar
el contratista, desconociéndose a priori el importe de las mismas, y vulnerandose el
articulo 102 de la LCSP, que establece que “Los contratos del sector publico tendran
siempre un precio cierto, que se abonara al contratista en funcion de la prestacion

realmente ejecutada y de acuerdo con lo pactado”.

Contesta el 6rgano de contratacion que es un contrato de suministro de tracto
sucesivo comprensivo de todas esas prestaciones adicionales, en el que no se
puede determinar el numero de kits que se van a necesitar, y amparado en el
articulo 16.3.a) de la LCSP:

“3. En todo caso, se consideraran contratos de suministro los siguientes:
a) Aquellos en los que el empresario se obligue a entregar una pluralidad de

bienes de forma sucesiva y por precio unitario sin que la cuantia total se defina con
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exactitud al tiempo de celebrar el contrato, por estar subordinadas las entregas a las

necesidades del adquirente’.

Procede desestimar este motivo que es ademas redundante sobre los
anteriores, desde una perspectiva diferente. El principio de precio cierto no se altera
por la indeterminacién inicial del numero final de suministros. “La indeterminacion en
la cantidad no sera obstaculo para la existencia del contrato, siempre que sea

posible determinarla sin necesidad de nuevo convenio entre los contratantes’
(articulo 1273 Cadigo civil).

El numero quinto impugna que no estan determinados y justificados los

criterios de adjudicacion.

El empleo de los criterios de adjudicacion no esta justificado en el expediente.
Ademas, los criterios de la clausula 8.2.2. son indeterminados. Asi, por ejemplo,
“facilidad de colocacion del fungible asociado al funcionamiento del monitor”, ;cémo

va a valorarse?

En el informe técnico, al que remite el rgano de contratacion, se afirma que
el informe de justificacién del expediente permite entender las razones y finalidad de
la formula de adjudicacion elegida, pudiendo ademas conocerse su finalidad por su
exhaustiva descripcidn en los Pliegos, estan perfectamente definidos, ademas de ser

los impugnados de juicio de valor.

Comprueba este Tribunal que, en el informe justificativo del expediente
colgado en el Portal de Contratacion, el epigrafe 9 se dedica a la justificacion de los
criterios de adjudicacién. El 6% de la puntuacion son de juicios de valor,
constituyendo cuatro puntos con una puntuacién de 1,5 cada uno. Los tres son una
valoracion subjetiva, pero no indeterminada o indeterminable. Cabe una concrecion

en funcidén de parametros que establezcan los técnicos.
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Procede desestimar el motivo del recurso.

Impugna Baxter, S.L., que la condicién especial de ejecucion no guarda
relacion con el objeto del contrato. Se da al adjudicatario la opcion de escoger una
condicion social entre cinco propuestas, y las medioambientales tienen caracter

obligatorio.

Se vulnera el articulo 202 de la LCSP: “Los 6rganos de contratacion podran
establecer condiciones especiales en relacion con la ejecucion del contrato, siempre
que estén vinculadas al objeto del contrato, en el sentido del articulo 145, no sean
directa o indirectamente discriminatorias, sean compatibles con el Derecho de la
Unién Europea y se indiquen en el anuncio de licitacion y en los pliegos”.

Afirma el organo de contratacion que las condiciones sociales son solo
orientativas y las medioambientales son perfectamente exigibles a cualquier

empresa proveedora de un suministro de esta naturaleza.

A juicio de este Tribunal las condiciones medioambientales, relativas a
retirada de residuos o certificaciones medioambientales, entre otras, tiene una

relacion directa con el objeto del contrato, siendo exigibles al adjudicatario.

En cuanto a las condiciones sociales, dada la acepcion amplia del articulo
145.6 de la LCSP sobre el entendimiento del concepto “relacion con el contrato”, las
enunciadas por el Pliego no se entienden excluidas del mismo. Porque se entiende
que existe vinculacion con el objeto del contrato “cuando se refiera o integre las
prestaciones que deban realizarse en virtud de dicho contrato, en cualquiera de sus
aspectos y en cualquier etapa de su ciclo de vida”. Amén de que solo se requiera al

adjudicatario escoger una entre las propuestas.

Procede desestimar este motivo.
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Se afirma, por ultimo, la infraccion del articulo 149.2 b) LCSP relativo a las

ofertas anormalmente bajas.

Se sefala que, dada la pluralidad de criterios de adjudicacion, los criterios de
baja desproporcionada deben girar sobre la totalidad de ellos y no unicamente sobre

el criterio precio.

Se afirma por el 6rgano de contratacion:

“Se toma en consideracion solo el criterio precio, a efectos de apreciar, en su
caso, que la proposicion incorpora valores anormales o desproporcionados, con la
finalidad de fijar mediante un criterio perfectamente objetivo y esencial, como es el
precio, la toma en consideracion de apreciar o no la oferta desproporcionada o con
valores anormales, ya que ésta puede producir la exclusion del proceso de licitacion.
Al valorar sélo este criterio se robustece la decision de apreciar en su caso la oferta
desproporcionada. Por ofra parte, los criterios cualitativos evaluables mediante
férmulas, vienen parametrizados por sus valores maximos y minimos, por lo que
estando en estos parametros se protege la integridad esencial de la oferta, y
respecto a los dependientes de un juicio de valor, por el peso que tienen en el total
de la oferta, y su propia regulacion, se concluye que no queda tampoco afectada la
citada integridad de la oferta.

Sin perjuicio de lo anterior, y analizado de nuevo el expediente, se constata
que, por error, no se ha incluido la justificacién, en los términos arriba descritos, que
explica la decision de éste 6rgano de considerar unicamente el criterio precio a la
hora de valorar si las ofertas incurren en baja anormal, por lo que se debera recoger

dicha justificacion en un informe para su incorporacion al expediente®.

A tenor del articulo 149.2. b) de la LCSP:

“b) Cuando se utilicen una pluralidad de criterios de adjudicacion, se estara a
lo establecido en los pliegos que rigen el contrato, en los cuales se han de
establecer los parametros objetivos que deberan permitir identificar los casos en que

una oferta se considere anormal, referidos a la oferta considerada en su conjunto”.
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Este precepto debe ponerse en relacion con el resto del precepto del que
forma parte, el articulo 149:

“1. En los casos en que el 6rgano de contratacion presuma que una oferta
resulta inviable por haber sido formulada en términos que la hacen anormalmente

baja, solo podra excluirla del procedimiento de licitacion previa tramitacion del

procedimiento que establece este articulo.

2. La mesa de contratacion, o en su defecto, el 6rgano de contratacion debera
identificar las ofertas que se encuentran incursas en presuncion de anormalidad,
debiendo contemplarse en los pliegos, a estos efectos, los parametros objetivos que
deberan permitir identificar los casos en que una oferta se considere anormal.

La mesa de contratacion, o en su defecto, el 6rgano de contratacion realizara
la funcion descrita en el parrafo anterior con sujecion a los siguientes criterios:

a) Salvo que en los pliegos se estableciera otra cosa, cuando el unico criterio
de adjudicacion sea el del precio, en defecto de prevision en aquellos se aplicaran
los parametros objetivos que se establezcan reglamentariamente y que, en todo
caso, determinaran el umbral de anormalidad por referencia al conjunto de ofertas
validas que se hayan presentado, sin perjuicio de lo establecido en el apartado
siguiente.

b) Cuando se utilicen una pluralidad de criterios de adjudicacion, se estara a
lo establecido en los pliegos que rigen el contrato, en los cuales se han de
establecer los parametros objetivos que deberan permitir identificar los casos en que

una oferta se considere anormal, referidos a la oferta considerada en su conjunto”.

El establecimiento de parametros para determinar las ofertas incursas en
valores anormales se encuentra en relacion con la exclusion de las mismas de la
licitacion. Es necesario el establecimiento de esos parametros, si la oferta sobre
esos criterios de adjudicacién puede ser desproporcionada, dando origen a causa de
exclusién de la licitacion. No en otro caso, si no son objeto de exclusion de la

licitacion.
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En el caso, el criterio precio supone 50 puntos. Existen ademas 44 puntos de
criterios automaticos, desglosados en 11 items, calificados de 0 6 3 (si tiene, no
tiene), de 0 6 4 (igual) y de 0 6 5 puntos (lo mismo), todos son mejoras y ninguno es
susceptible de ser sobreofertado, y, por ende, motivo de exclusion. Y 6 puntos de
criterios sujetos a juicio de valor, subdividido en 4 items que evaluan de 0 a 1,5
puntos. Todos estos criterios estan perfectamente parametrizados y no son
susceptibles de ser ofertados desproporcionadamente y con ello ser causa de

exclusion. Se tiene o no se tiene, no se posee de mas o menos.

El dnico criterio de adjudicacion donde cabe una oferta de baja
desproporcionada es el precio, sobre el que se establece el criterio de baja

temeraria, los parametros para determinarla.

Procede la desestimacion de este motivo del recurso.

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

ACUERDA

Primero.- Estimar el recurso especial en materia de contratacion presentado por
Baxter, S.L., contra los Pliegos de Clausulas Administrativas Particulares del
contrato “suministro de material necesario para la realizacion de terapias de
Hemodialisis y Hemodiafiltracion on line con destino a la Unidad de Hemodialisis del
Hospital Universitario 12 de Octubre”, expediente PA 2022-0-26, anulandolos con
retroaccién de actuaciones debiendo proceder en la forma prevista en el fundamento

quinto de esta resolucién en la estimacion del motivo sobre los lotes.
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Segundo.- 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.

Tercero.- 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 recepcion 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 59.1 de la LCSP.
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