MINISTERIO TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL

DE HACIENDA DE RECURSOS CONTRACTUALES
Y FUNCION PUBLICA

Recursos n° 1846 y 1851/2021 C.A. Cantabria 62 y 63/2021
Resolucion n° 80/2022

Seccion 22

RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

En Madrid, a 20 de enero de 2022.

VISTO el recurso interpuesto por D. L.G.M., en representaciéon de FRESENIUS MEDICAL
CARE ESPANA, SAU y de FRESENIUS MEDICAL CARE SERVICES CANTABRIA, SLU
contra los pliegos del procedimiento “Servicio de dialisis extrahospitalaria para la Comunidad
Auténoma de Cantabria”, expediente SCS2021/69, convocado por el Servicio Cantabro de

Salud; este Tribunal, en sesion del dia de la fecha, ha adoptado la siguiente resolucion:
ANTECEDENTES DE HECHO

Primero. El 22 de noviembre de 2021 se publicaron los pliegos del contrato de referencia en
la Plataforma de Contratacion del Sector Publico. El valor estimado del contrato asciende a
29.058.230,88 euros. El anuncio de licitacion fue remitido al DOUE el 7 de septiembre y

publicado en el mismo el 10 de septiembre.

Segundo. El 3 de diciembre de 2021 se publicé una correccion de errores a los pliegos
(clausula L.2 del Cuadro de Caracteristicas del Pliego de Clausulas Administrativas

Particulares).

Tercero. El 18 de diciembre de 2021, advertidos errores materiales en el Pliego de Clausulas
Administrativas Particulares (PCAP) y en el de Prescripciones Técnicas (PPT), se acordd
ampliar el plazo para la presentacion de ofertas en 15 dias, contados a partir del dia siguiente
de la finalizacién del plazo de presentacion de ofertas. En esa misma fecha se publicé una

nota aclaratoria a los PCAP y PPT.

Cuarto. Disconformes con el contenido de los pliegos, tanto FRESENIUS MEDICAL CARE
ESPANA, S.A.U. como FRESENIUS MEDICAL CARE SERVICES CANTABRIA S.L.U.

interpusieron recurso especial en materia de contratacion el 15 de diciembre de 2021
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(Recursos 1846/2021 y 1851/2021, respectivamente). El érgano de contratacion elaboro6 el

correspondiente informe el 3 de enero de 2022.

Quinto. Interpuesto el recurso, la Secretaria General del Tribunal por delegacién de este, dictd
resolucion de 30 de diciembre de 2021 acordando la concesion de la medida provisional
consistente en suspender el procedimiento de contratacién, de conformidad con lo establecido
en los articulos 49 y 56 de la LCSP, de forma que segun lo establecido en el articulo 57.3 del
mismo cuerpo legal, sera la resolucién del recurso la que acuerde el levantamiento de la

medida adoptada.
FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. Los recursos se interponen ante este Tribunal, que es competente para resolver de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 46.2 de la LCSP y en el Convenio de colaboracion
entre el Ministerio de Hacienda y la Comunidad Autbnoma de Cantabria sobre atribucién de
competencia de recursos contractuales de fecha 24 de septiembre de 2020 (BOE de fecha
03/10/2020).

Segundo. Los recursos tienen por objeto los pliegos del contrato de referencia, actuacion
susceptible de impugnacién por estar incluida en el apartado a) del articulo 44.2 de la LCSP.
Tratdndose de un contrato de servicios con valor estimado superior a 100.000 euros, resulta
susceptible de recurso especial en materia de contratacion, de acuerdo con el apartado a) del
articulo 44.1 de la LCSP.

Tercero. Los recursos han sido interpuestos en plazo, de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 50.1 de la LCSP.

Cuarto. Solicitada al 6rgano de contratacién certificacion de las empresas que han presentado
proposicion una vez finalizado el plazo de presentacion de proposiciones, se aprecia que tanto
FRESENIUS MEDICAL CARE ESPANA, S.A.U. como FRESENIUS MEDICAL CARE
SERVICES CANTABRIA, S.L. han presentado proposicion, en ambos casos tras la

interposicién de los recursos.

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

Expdte. TACRC — 1846 y 1851/2021 CAN 62 y 63/2021



La participacion en el procedimiento de licitacion atribuye a los recurrentes el interés legitimo
requerido por el art. 48 de la LCSP para la presentacion del recurso. Como sefialamos en
nuestra Resolucion 852/2016 de 21 de octubre,

“Como Sefala la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de julio de 2005, Seccién Cuarta,
recurso 2037/2002 “No obstante, considerando que el interés como contratista que licita en
los contratos convocados por la Administracion, se invoca por la parte en defensa de su
condicion de interesado a los efectos previstos en el art. 31 de la Ley 30/92 EDL 1992/17271,
cuya infraccion también se alega en este motivo, conviene sefialar que se esta invocando la
condicién de interesado en cuanto titular de intereses legitimos afectados por las resoluciones
cuya nulidad se postula, condicion que exige el art. 102.1 de dicha Ley para instar la
declaracién de nulidad y que se identifica por la jurisprudencia con la persona para la que
derivan beneficios o perjuicios actuales o futuros, pero ciertos del acto impugnado (ss.6-6-
2001 EDJ 2001/11100, 25-2-2002 EDJ 2002/3739 y 1-42002 EDJ 2002/7663), es deciry como
sefiala la sentencia de 19 de mayo de 2000 EDJ 2000/22772 respecto de la legitimacion al
interpretar dicho concepto de interés legitimo, aquellas personas respecto a las cuales la
anulacioén pretendida produzca de modo inmediato un efecto positivo (beneficio) o evitacién
de un efecto negativo (perjuicio) actual o futuro, pero cierto (sentencia de este Tribunal
Supremo de 1 de octubre de 1990), y presupone, por tanto, que la resolucién administrativa
pueda repercutir, directa o indirectamente, pero de modo efectivo y acreditado, es decir, no
meramente hipotético, potencial y futuro, en la correspondiente esfera juridica de quien alega
su legitimacién, y, en todo caso, ha de ser cierto y concreto, sin que baste, por tanto, su mera
invocacion abstracta y general o la mera posibilidad de su acaecimiento (SSTS de 4 de febrero
de 1991, de 17 de marzo EDJ 1995/1042 y 30 de junio de 1995 EDJ 1995/3724 (y) y 12 de
febrero de 1996 EDJ 1996/570, 9 de junio de 1997 EDJ 1997/5672 y 8 de febrero de 1999
EDJ 1999/572, entre otras muchas; SSTC 60/1982 EDJ 1982/60, 62/1983 EDJ 1983/63,
257/1988 EDJ 1988/573, 97/1991 EDJ 1991/4834, 195/1992 EDJ 1992/11281, 143/1994
EDJ 1994/4114 y ATC 327/1997 (Auto)).”

Por tanto, los requisitos para que pueda apreciarse la existencia de interés legitimo y, por

tanto, de legitimacion activa, son los siguientes:

1.- Por interés, que la normativa vigente califica bien de "legitimo, personal y directo”, o bien,

simplemente, de "directo” o de "legitimo, individual o colectivo”, debe reputarse toda situacion
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juridica individualizada, caracterizada, por un lado, por singularizar la esfera juridica de una
persona respecto de las de la generalidad de los ciudadanos o administrados en sus
relaciones con la Administracién Publica, y dotada, por otro, de consistencia y légica juridico-
administrativas propias, independientes de su conexion o derivacion con verdaderos derechos

subjetivos.

2.- Ese interés, que desde el punto de vista procedimental administrativo es una situacion
reaccionar, en pro de la defensa y efectiva reintegracion de lo que doctrinalmente se ha
llamado el propio circulo juridico vital y en evitacion de un potencial perjuicio ilegitimo temido,
esta conectado precisamente con este concepto de perjuicio, de modo que el interés se reputa
gue existe siempre que pueda presumirse que la declaracién juridica pretendida habria de
colocar al accionante en condiciones legales y naturales de conseguir un determinado
beneficio material o juridico o como cuando la persistencia de la situacion factica creada o
que pudiera crear el acto administrativo ocasionaria un perjuicio como resultado inmediato de

la resolucion dictada.

3. Ese "interés legitimo”, que abarca todo interés que pueda resultar beneficiado con la
estimacion de la pretension ejercitada (siempre que no se reduzca a un simple interés por la
legalidad), puede prescindir, ya, de las notas de "personal y directo”, pues tanto la
jurisprudencia del Tribunal Supremo como la del Tribunal Constitucional (en Sentencias, entre
otras, de este ultimo, 60/1982, de 11 octubre, 62/1983, de 11 julio, 160/1985, de 28 noviembre,
24/1987, 257/1988, 93/1990, 32y 97/1991 y 195/1992, y Autos 139/1985, 520/1987 vy
356/1989) han declarado, al diferenciar el interés directo y el interés legitimo, que éste no sélo
es superador y mas amplio que aquél sino también que es, por si, autosuficiente, en cuanto
presupone que la resolucion administrativa o jurisdiccional a dictar ha repercutido o puede
repercutir, directa o indirectamente, pero de un modo efectivo y acreditado, es decir, no
meramente hipotético, potencial y futuro, en la correspondiente esfera juridica de quien se

persona.

En materia de legitimacion ya en el ambito de la contratacién sefala la citada sentencia que
“Tratandose de contratos administrativos, el interés legitimo viene determinado en general por
la participacién en la licitacion (ss. 7-3-2001 citada por la de 4-6-2001), por cuanto quienes
guedan ajenos a la misma, en principio no resultan afectados en sus derechos e intereses, si

bien no puede perderse de vista que la determinacion de la legitimacion, en cuanto responde

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

Expdte. TACRC — 1846 y 1851/2021 CAN 62 y 63/2021



a los intereses que especificamente estén en juego en cada caso, ha de efectuarse de forma
casuistica, lo que tiene una proyeccion concreta en los supuestos de procedimientos de
concurrencia, en los cuales la condicion de interesado no deriva de la genérica capacidad
para participar en los mismos sino de la actitud de los posibles concursantes respecto del
concreto procedimiento de que se trate, es decir, la condicion de interesado no es equiparable
a la genérica condicion de contratista con capacidad para participar en el concurso, sino que
es preciso que se ejercite tal condicidn, ya sea participando en el procedimiento o de cualquier
otro modo, sin que pueda descartarse la impugnacion de la convocatoria del concurso por

guien no participa en razon de las propias condiciones en que es convocado.”

De acuerdo con esta doctrina, para que pueda apreciarse la existencia de legitimacion para
la impugnacion de resoluciones administrativas en materia contractual, deben concurrir los

siguientes requisitos:

1. Con carécter general, el interés legitimo viene determinado por la participacién en la

licitacion.

2. No obstante, la condicion de interesado no es equiparable a la genérica condicion de
contratista con capacidad para participar en el concurso, Sino que es preciso que se ejercite

tal condicidn, ya sea participando en el procedimiento o de cualquier otro modo.

Por su parte, este Tribunal ha sefialado en mudltiples resoluciones, a propésito de la
impugnacion de la adjudicacion por un licitador excluido (por todas Resoluciones n° 237/2011,
de 13 de octubre, n° 22/2012, de 18 de enero, y n° 107/2012, de 11 de mayo de 2012), que
el interés invocado ha de ser un interés cualificado por su ligaz6n al objeto de la impugnacion,
no siendo suficiente a los efectos de la legitimacion del licitador excluido el interés simple y
general de la eventual restauraciéon de la legalidad supuestamente vulnerada y de la
satisfaccion moral o de otra indole que pueda reportarle al recurrente el que no resulten
adjudicatarias algunas otras empresas licitadoras, toda vez que nuestro ordenamiento no

reconoce la accion popular en materia de contratacion publica.”

Quinto. Habida cuenta de la identidad sustancial de razén entre los recursos considerados,
el Tribunal, al amparo de lo dispuesto por el art. 13 del Real Decreto 814/2015, de 11 de

septiembre, por el que se aprueba el Reglamento de los procedimientos especiales de revision
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de decisiones en materia contractual y de organizacion del Tribunal Administrativo Central de

Recursos Contractuales el Tribunal resuelve la acumulacién de los mismos.

Sexto. Los recurrentes plantean diversos motivos de impugnacion: (i) el PCAP, al fijar el
presupuesto base de licitacion, no efectia el desglose de costes directos, costes indirectos y
otros gastos, conforme a lo dispuesto en el articulo 100.2 de la LCSP, (ii) ni el PCAP ni la
memoria, al referirse al valor estimado del contrato, recogen (conforme impone el articulo
101.2 LCSP) los costes derivados de la aplicacion de las normativas laborales vigentes, otros
que se deriven de la ejecucién material de los servicios, los gastos generales de estructura y
el beneficio industrial, (iii) el criterio de adjudicacién de valoracion automatica “distancia por
carretera desde el centro de origen (Santander) a la localidad de realizacién del procedimiento
de hemodialisis” no reune los requisitos del articulo 145 de la LCSP, (iv) el criterio de
adjudicacion de valoracién automatica “Acreditaciones de calidad obtenidas en los ultimos
cinco afos, relacionadas con el objeto del contrato” es inconcreto y debiera haber sido
considerado, en su caso, criterio de solvencia (iv) la configuracion del criterio sujeto a juicio
de valor “otras propuestas” (lote 3) vulnera el principio de transparencia, (vi) la escala de
calificaciones para la asignacién de puntuacion en los criterios sujetos a juicio de valor se
centra en aspectos formales de la oferta, (vii) el PCAP incluye causas de resolucion no
previstas en la LCSP vy (viii) las condiciones especiales de ejecucién no estan vinculadas al

objeto del contrato.

Por su parte, el érgano de contratacion sefiala en su informe que (i) tanto el presupuesto base
de licitacion como el valor estimado estan debidamente desglosados, (ii) la configuracién del
criterio de adjudicacién de valoracién automatica “distancia por carretera desde el centro de
origen (Santander) a la localidad de realizacion del procedimiento de hemodidlisis “-ha sido
convenientemente aclarado mediante nota publicada el 20 de diciembre de 2021, (iii) la
determinacion de la valoracion del criterio de adjudicacion de juicio de valor es competencia
exclusiva del érgano de contratacion, (iv) la escala de calificaciones para la asignacion de
puntuacion en los criterios sujetos a juicio de valor esta debidamente detallada, (v) las causas
de resolucion se ajustan a las previsiones de los articulos 192 y 211 de la LCSP y (vi) las
condiciones especiales de ejecucion se encuentran dentro de las previstas en el articulo 202
de la LCSP. El organo de contratacion no realiza consideracion alguna en relacion con la
alegacion referida al criterio de adjudicacion “Acreditaciones de calidad obtenidas en los

ultimos cinco afios, relacionadas con el objeto del contrato”.
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Séptimo. Comenzando por el primer motivo de impugnacién, debemos partir de lo dispuesto
en los articulos que el recurrente considera infringidos. Concretamente, el articulo 100.2 de la
LCSP establece que “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.”

El presupuesto base de licitacion anual que se deriva de las clausulas C y E del PCAP es de
14.785.547,50 €, IVA incluido. Dicho presupuesto se ha calculado sobre la base de precios

unitarios, tal y como permiten los articulos 102.4 y 309.1 de la LCSP.

Procede reproducir nuestra doctrina sobre el desglose del presupuesto, cuando éste se

determina por precios unitarios, recogida en nuestra Resolucion 633/2019:

“Con caracter previo a pronunciarnos sobre la concreta alegacién formulada por la recurrente,
es preciso efectuar ciertas precisiones sobre el sentido del mandato contenido en el articulo
100. 2, en particular el dltimo inciso de su péarrafo Unico, que determina lo siguiente: «2. En el
momento de elaborarlo, los 6rganos de contratacion cuidaran de que el presupuesto base de
licitacibn sea adecuado a los precios del mercado. A tal efecto, el presupuesto base de
licitaciobn 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 formen 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». Ese precepto viene a determinar que, en la elaboracion del presupuesto del
contrato, es decir, el importe maximo de gasto que podra suponer para el OC el contrato,
impone su ajuste a precios de mercado y el desglose del mismo con indicacion de los coste
directos e indirectos y otros eventuales gastos calculados para su determinacién. Obviamente,
si el precio d mercado se determina a ex articulo 102.4 en términos unitarios referidos a los
distintos componentes de la prestacion o de las distintas prestaciones parciales que integran
el objeto del contrato o0 a las unidades de la misma que se entreguen o ejecuten, es evidente
gue el presupuesto podra, e incluso deberd, formarse y desglosarse por unidades de precio
de mercado que entreguen o ejecuten hasta el nimero maximo previsto en el PCAP, sin

necesidad ni obligacién de desglosar en todo caso los costes directos e indirectos y otros
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eventuales gastos en que incurra el suministrador o el prestador del servicio, en cuanto son
innecesarios si se demandan por el 6rgano de contratacion en la licitacién en la forma de

unidades a precio unitario, y no de prestaciones segun costes de prestacion”.

En paralelo sentido, la Resolucion n® 177/2020 sefiala:

“[...] la prevencion referida a que en la fijacion del presupuesto se desglose el presupuesto en
el PCAP o en el documento regulador del contrato indicando los costes directos e indirectos
y otros eventuales gastos calculados para su determinacion, se cumple en nuestro caso,
porque al tratarse de precios unitarios por informe segun precios unitarios de mercado, el
organo de contratacion al elaborar el presupuesto no calcula nada porque no tiene que
hacerlo, ni costes directos e indirectos ni gastos eventuales para determinar unos precios por
informe cuyos importes le vienen dados y determinados por los de mercado; pero si cumple
la exigencia legal pues el presupuesto se determina e integra por esos precios unitarios por
unidad de ejecucién y por el nimero de dichas unidades de ejecucién. Ampara la anterior
afirmacion el parrafo primero del articulo 309 de la LCSP, en cuanto prevé diversos sistemas
de determinacién del precio en los contratos de servicios, algunos de los cuales determinan
el precio total a pagar en unidades de ejecucion, a tanto alzado cuando no es posible o
conveniente su descomposicion, mediante tarifas 0 una combinacion de varias de esas
modalidades, lo que hace que se cumpla la norma de fijacién de un presupuesto suficiente a
precios de mercado y su descomposicion, aunque no se efectué siempre en términos de
costes directos e indirectos, lo cual solo procede en aquellos casos en que el precio a pagar

se estime en relacion a los diversos componentes de la prestacion”.

Por tanto, en los contratos donde el precio se determina como unitario, como es el caso que
nos ocupa, el desglose del presupuesto habra de ser por las unidades de precio, sin necesidad
de desglosar costes directos, indirectos y otros. En el PCAP el precio unitario se configura
atendiendo al estudio de precio del mercado sobre los productos objeto de contrato y volumen
de consumo en los centros dependientes del Sistema Nacional de Salud y en otros contratos
publicos a nivel nacional, definiendo la tarifa maxima unitaria por sesién, de forma que no es

necesario el desglose de costes.

En cuanto a las alegaciones relativas al valor estimado, el articulo 101.2 de la LCSP prevé
que “en el célculo del valor estimado deberan tenerse en cuenta, como minimo, ademas de

los costes derivados de la aplicacién de las normativas laborales vigentes, otros costes que
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se deriven de la ejecucion material de los servicios, los gastos generales de estructura y el

beneficio industrial.”

A diferencia del supuesto anterior, la LCSP no exige un desglose de costes, sino que insta al
6rgano de contratacion a tenerlos en cuenta en el calculo del valor estimado. El érgano de
contratacion sostiene en su informe que “estos costes, si bien no se encuentran detallados
expresamente en el PCAP, han sido efectivamente tenidos en cuenta, toda vez que se ha
partido de los precios unitarios aplicados en otros servicios de salud analogos, incluido el
recientemente finalizado Servicio de Didlisis del Servicio Cantabro de Salud”, sin que por parte
del recurrente se aporte ningln argumento que conduzca a pensar en sentido contrario. Por

todo lo expuesto, procede la desestimacion del motivo.

Octavo. Continuando con el andlisis de los motivos de impugnacion, el recurrente cuestiona
el criterio de adjudicacion de valoracion automatica “distancia por carretera desde el centro de
origen (Santander) a la localidad de realizacion del procedimiento de hemodidlisis”, por
considerar que la féormula de asignacién de puntuacién es irrazonable e inadecuada y adolece

de falta de proporcionalidad.

En este punto debemos partir de la libertad de la que goza el érgano de contratacién para
establecer los criterios de adjudicacién que considere mas adecuados para determinar la
oferta con mejor relacion calidad-precio, siempre que estos cumplan los requisitos
establecidos en el articulo 145 de la LCSP. El recurrente no concreta en qué medida la
configuracion del criterio vulnera el citado precepto. Las dudas relativas a la forma de medir
la distancia se entienden aclaradas por la nota publicada el 20 de diciembre de 2021 en la
gque se indicaba que “la distancia se mide por carretera desde el centro de origen, Hospital
Universitario “Marqués de Valdecilla”, Santander, hasta la ubicacién misma del centro donde
se realizara el procedimiento de hemaodialisis”. En cuanto a la falta de proporcionalidad, el
organo de contratacion explica de manera razonada el motivo por el cual no se establece
diferencia de puntuacion dentro del radio de 5 km, al sefialar que “con la puntuacién
establecida para este criterio, lo que se pretende es potenciar que las instalaciones donde se
preste el servicio de hemadialisis se encuentren a una distancia razonable con respecto al
centro de referencia, Hospital Universitario “Marqués de Valdecilla” (HUMV), y asi facilitar los
trayectos y desplazamientos de los usuarios, teniendo en cuenta que el mayor nulcleo

poblacional se encuentra en Santander, estableciéndose la distancia en un maximo de 5 km
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por carretera. No entendiendo necesario establecer diferencias dentro de los 5 Km porque
realmente no aportaria valor afadido y las dificultades para acceder a locales préximos a
HUMYV serian mayores y al mismo tiempo se incrementarian los costes”. Por todo ello, procede

la desestimacion del motivo.

Noveno. En relacién con la falta de precision en la configuracion del criterio sujeto a juicio de
valor “otras propuestas” (lote 3), debemos partir de la redaccion del pliego. El apartado N.1.i

dispone:

“Criterio 7: Otras Propuestas

Memoria explicativa de los elementos de la oferta no valorada en otros epigrafes que aporten
ventajas significativas en garantia de servicio, seguridad, comodidad o confort del paciente

(extension maxima: 5 paginas).”

El citado criterio, al que se le otorga una puntuacién de 1,7 puntos sobre 100, debe analizarse
en relacién con el resto de criterios, en la medida en que se refiere a elementos de la oferta
no valorados en otros epigrafes. Asi, en el lote 3 se valoran: Medios materiales 1.1
Caracteristicas estructurales y funcionales de la/s unidad/es de hemodidlisis y su ubicacién.
1.2 Dotacion de monitores, dializadores y suministros, 1.3 Caracteristicas de la planta de
tratamiento de aguas, 2.- Medios Humanos Dotaciéon de medios humanos y su gestién. 3.1
Organizacién del servicio, coordinacion y gestién de la calidad, 3.2 Gestién de la seguridad
de personas, medios materiales y equipamientos, 3.3 Mantenimiento de instalaciones y
Equipamientos, 3.-Procedimientos de trabajo 3.4 Respuesta ante contingencias especiales,
3.5 Gestidn de residuos, 3.6 Gestion ambiental, 3.7 Atencién a los usuarios con necesidades
especiales: nutricién, atencién psicoldgica, trabajo social, 4.-Sistemas de registro, informacion
y comunicacién Caracteristicas generales, funcionalidades, Seguridad y acceso a la

informacién, 5.-Atencion al paciente, 6.-Plan de formacion.

A la vista del grado de detalle expuesto, no apreciamos la indeterminacion a la que alude el
recurrente, sino que entendemos que el criterio de adjudicacién cuestionado se formula de
manera objetiva, con pleno respeto a los principios que deben regir la contratacion publica, no
confiere al 6rgano de contratacién una libertad de decision ilimitada y garantiza la posibilidad

de que las ofertas sean evaluadas en condiciones de competencia efectiva.
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A la misma conclusion se llega respecto del otro criterio de adjudicacién al que alude el
recurrente de soslayo en el mismo epigrafe. El subcriterio Caracteristicas estructurales y
funcionales de la/s unidad/es de hemodialisis y su ubicacion, encuadrado dentro del criterio
Medios materiales, se describe como Memoria explicativa y descripcidon justificativa de
ubicacién, caracteristicas estructurales y funcionales de la unidad de hemodidlisis no
valorados en otros epigrafes. Accesibilidad, distribucion general del centro, superficie total y
por paciente de las salas de tratamiento que estaran disponibles a partir del primer dia de
ejecucion del contrato y a lo largo de la duracion del mismo. Monitores de dialisis, dotacién y
caracteristicas, caracteristicas de dializadores, materiales fungibles y suministros. Planta de
tratamiento de agua (extensién maxima: 10 paginas). La propia descripcién, a nuestro juicio
suficientemente detallada, aclara que no se van a puntuar caracteristicas que se hayan

valorado en otros epigrafes.

En definitiva, los criterios de adjudicacién cuestionados se ajustan a las prescripciones del

articulo 145 de la LCSP, sin que existan argumentos juridicos que permitan estimar el motivo.

Décimo. En relacién con la escala de calificaciones para la asignacién de puntuacion en los
criterios sujetos a juicio de valor, sostiene el recurrente que ésta se centra en aspectos
formales de la oferta. Basta analizar con detenimiento el pliego para comprobar que las reglas
de distribucién de la puntuaciéon no valoran meros aspectos formales de la oferta, sino el

contenido de las mismas. Concretamente, el PCAP establece:

“La distribucion de la puntuacién se hara de manera proporcional en todos los aspectos de

valoracién enunciados, atribuyéndole la calificacién de:

» Muy buena: cuando se realice un estudio detallado del elemento a valorar en cuestién y se
propongan medidas de actuacién adecuadas y ajustadas al objeto del contrato, precisas, bien

definidas y/o innovadoras.

» Buena: cuando el estudio y propuesta en relacion con el elemento a valorar sea detallado, y

se propongan algunas medidas de actuacion precisas y/o innovadoras.

» Regular: cuando se limite a un somero estudio del epigrafe y/o se realicen aportaciones de

actuacion muy bésicas y/o poco precisas.
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« Escasa: cuando se mejoren muy escasamente los aspectos a valorar por encima de los

minimos exigidos en la documentacién técnica que defina el objeto del contrato.

« Insuficiente o no valorable: cuando no se mejoren ninguno de los aspectos a valorar por
encima de los minimos exigidos en la documentacion técnica que defina el objeto del

contrato.”

En consecuencia, procede desestimar el motivo.

Undécimo. A continuacién, analizaremos la alegacion relativa a que el PCAP incluye causas
de resolucion no previstas en la LCSP. En este punto, debemos partir de la doctrina de este
Tribunal que, bajo la vigencia de la LCSP, excluye la posibilidad de que los pliegos incluyan
causas de resolucion distintas de las previstas en el articulo 211 de la LCSP. Citamos, por
todas, la Resolucién n°® 1442/2021, de 21 de octubre de 2021, a cuyo tenor:

“En este sentido, este Tribunal ya se ha pronunciado sobre la legalidad de unos pliegos con
una redaccion similar (en su resolucién num. 282/2020, de 27 de febrero, citada por la

recurrente) indicando expresamente:

[...] para poder analizar la conformidad a Derecho de esta clausula, debemos partir de que la
LCSP no establece las mismas causas para la resolucion del contrato que las que se
establecian en el TRLCP. Asi, el articulo 223 TRLCSP establecia una clausula residual que
otorgaba un amplio margen de discrecionalidad al érgano de contratacion para fijar las causas
de resolucion que considerase oportunas, al sefialar que “Son causas de resoluciéon del
contrato: (...) h) Las establecidas expresamente en el contrato”. Dicha remision a las causas
gue establezca el contrato no se contempla, sin embargo, en el actual articulo 211 de la
LCSP... ... por lo que procede estimar el motivo, simplemente para que se suprima esa causa

especial de resolucion”.

Efectivamente, tal y como esté redactada la clausula 17.3 del PCAP, introduce una causa
nueva especial de resolucion del acuerdo marco y de los contratos basados distinta a las
establecidas en el articulo 306.b) de la LCSP (no es una causa de desistimiento del contrato

en ejecucion unilateral de la entidad contratante sujeta al régimen de efectos del articulo 307).
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Procede, por consiguiente, estimar el motivo para que se suprima esa causa especial de
resolucion, sin perjuicio de que, si se quiere configurar como una causa especifica de

desistimiento, se redacte correctamente y con la debida precision.”

En efecto, la clausula W del cuadro resumen del PCAP incluye causas especiales de
resolucion del contrato, distintas a las previstas en la LCSP. De hecho, la propia clausula
sefiala que tales causas de resolucién se establecen ademas de las causas generales de

resolucion previstas en la LCSP.

El 6rgano de contratacion justifica este extremo, intentando circunscribir estas causas
especiales en las generales de la Ley. Sin embargo, el articulo 211.1.f) de la LCSP es claro
al sefalar que “Seran, asimismo causas de resolucion del contrato, el incumplimiento de las
restantes obligaciones esenciales siempre que estas Ultimas hubiesen sido calificadas como
tales en los pliegos o en el correspondiente documento descriptivo, cuando concurran los dos

requisitos siguientes:

1.° Que las mismas respeten los limites que el apartado 1 del articulo 34 establece para la

libertad de pactos.

2.° Que figuren enumeradas de manera precisa, clara e inequivoca en los pliegos o en el

documento descriptivo, no siendo admisibles clausulas de tipo general.”

En este sentido, para que las letras a), b), d) e y) de la clausula W constituyeran causas validas
de resolucién deberian estar expresamente previstas, de manera precisa, clara e inequivoca,

como obligaciones esenciales en el pliego.

En el mismo sentido, tampoco cabe encuadrar las causas de resolucién contenidas en las
letras c), f), g) I) y j) en el articulo 192.2 de la LCSP, en la medida en que dicho precepto se
refiere Unicamente al incumplimiento parcial o cumplimiento defectuoso de la prestacion
objeto del mismo o al supuesto de incumplimiento de los compromisos o de las condiciones
especiales de ejecucion del contrato que se hubiesen establecido conforme al apartado 2 del

articulo 76 y al apartado 1 del articulo 202.

Procede, por consiguiente, estimar el motivo para que se supriman las causas especiales de

resolucion, no previstas como tales en la LCSP.
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Duodécimo. En lo referido a las condiciones especiales de ejecucion previstas en los

nameros 1y 3 de la clausula Y del cuadro resumen del PCAP, que dispone lo siguiente:

“1. El licitador que sea propuesto para la adjudicacion del contrato, de conformidad con el art.
150.2 de la LCSP y el Anexo |. 1b) del Decreto 75/2019, de 23 de mayo debera aportar la
documentacién que acredite el cumplimiento de las obligaciones aplicables en materia
medioambiental, social y laboral establecidas en el derecho de la Union Europea, el derecho
nacional, los convenios colectivos o por las disposiciones de derecho internacional
medioambiental, social y laboral que vinculen al Estado y en particular las establecidas en el
Anexo V de la citada Ley, para ello deberd aportar los certificados acreditativos de
cumplimiento de las condiciones del Decreto 75/2019 (Anexo | punto 1.b) utilizando los
modelos vigentes, que exija la normativa, en el momento de la propuesta. En el caso de estar
obligada a ello, la empresa, presentara el plan de igualdad elaborado de acuerdo al art. 45 de
la Ley Orgéanica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres;
dicho plan tendra la consideracion de documentacion acreditativa de lo dispuesto en materia
de no discriminacion por razén de sexo en el Convenio OIT numero 111 relativo a la
discriminacién en materia de empleo y ocupacién (BOE no 291, de 4-12-1968), al que hace
referencia el Anexo V de la LCSP. En caso de que, estando obligada a la elaboracion del plan,

la empresa no lo presentare, quedara excluida de la licitacion.

(..)

3. La empresa adjudicataria que cuente con una proporcién desequilibrada de mujeres (o de
hombres) en su plantilla, debera priorizar la contratacion de mujeres (o de hombres). Se
entenderd por plantilla desequilibrada aquella que cuenta con una representacion o presencia

de mujeres (o de hombres) inferior al 40 por ciento del total de la misma.”

Sostiene el recurrente que estas condiciones especiales de ejecucidn no estan vinculadas al
objeto del contrato y, por tanto, deben ser anuladas. Sin embargo, la condicién incluida en el
namero 1 de la clausula Y tiene encaje en la LCSP, por aplicacion del articulo 201, a cuyo

tenor:

“Los organos de contratacién tomaran las medidas pertinentes para garantizar que en la
ejecucion de los contratos los contratistas cumplen las obligaciones aplicables en materia

medioambiental, social o laboral establecidas en el derecho de la Union Europea, el derecho
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nacional, los convenios colectivos o por las disposiciones de derecho internacional
medioambiental, social y laboral que vinculen al Estado y en particular las establecidas en el

anexo V.

Lo indicado en el parrafo anterior se establece sin perjuicio de la potestad de los 6rganos de
contratacion de tomar las oportunas medidas para comprobar, durante el procedimiento de
licitacién, que los candidatos y licitadores cumplen las obligaciones a que se refiere el citado

parrafo.

El incumplimiento de las obligaciones referidas en el primer péarrafo y, en especial, los
incumplimientos o los retrasos reiterados en el pago de los salarios o la aplicacion de
condiciones salariales inferiores a las derivadas de los convenios colectivos que sea grave y

dolosa, daré lugar a la imposicion de las penalidades a que se refiere el articulo 192.”

En el mismo sentido, no cumplir con un plan de igualdad conforme a lo dispuesto en el articulo
45 de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad de mujeres y hombres esta

previsto como causa de prohibicion de contratar en el articulo 71.1.d) de la LCSP.

En cuanto a la condicion especial de ejecucion prevista en el nimero 3 de la cldusula Y, ésta
encaja en las previsiones contenidas en el articulo 202.2 de la LCSP que permite introducir
condiciones especiales de ejecucion con la finalidad de (i) eliminar las desigualdades entre el
hombre y la mujer en el mercado laboral, favoreciendo la aplicacion de medidas que fomenten
la igualdad entre mujeres y hombres en el trabajo; (ii) favorecer la mayor participacion de la
mujer en el mercado laboral y la conciliacion del trabajo y la vida familiar; (iii) combatir el paro,

en particular el juvenil, el que afecta a las mujeres y el de larga duracién.

En definitiva, ninguna de las condiciones especiales de ejecucion cuestionadas por el
recurrente vulnera las prescripciones de la LCSP. Procede, en consecuencia, la

desestimacion del motivo.

Decimotercero. Abordamos, por udltimo, la alegacion presentada contra el criterio de
valoracién automéatica “Acreditaciones de calidad obtenidas en los ultimos cinco afos,
relacionadas con el objeto del contrato”, que se recoge en el cuadro de caracteristicas

especificas del contrato para la adjudicacién de los lotes 1.a, 1.b y 2.
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Alega el recurrente (pues so6lo impugna este criterio FRESENIUS MEDICAL CARE, S.A.U.)
que (i) el criterio es poco concreto, lo que obliga a la mesa de contratacion a realizar un juicio
de valor para su aplicacién vy (ii) la aportaciéon de certificados de calidad constituye un criterio

de solvencia.

Cabe adelantar la estimacion de esta alegacion. En efecto, es doctrina de este Tribunal que
en la valoracion de los criterios automéaticos “(...) no cabe discrecionalidad alguna por parte
de la Administracion, ni técnica ni de ninguna otra clase, debiendo limitarse la mesa de
contratacion a aplicar los criterios automaticos sin ningin margen de apreciacion técnica o
juicio de valor” (Resolucion 796/2015 de 11 de septiembre). Consecuentemente, la
conformacion de los criterios de valoracién automaticos debe plantearse en términos tales que
exijan para su aplicacién una actuacién meramente mecanica (ya sea la incorporacion de los
valores de la oferta a la formula establecida, o la constatacion de que la oferta cumple o no

cumple el criterio).

En el supuesto planteado la configuracion del criterio de valoracion exige dilucidar,
previamente, que debe entenderse por “acreditaciones de calidad vinculadas al objeto del
contrato”, lo que impone a la mesa de contrataciéon la emision de un juicio incompatible con el

predicado caracter mecanico de los criterios de valoracion automaticos.

Alega por otro lado la recurrente que los certificados de calidad deben ser considerados como
criterios de solvencia, si bien matiza su alegacion sefialando que el problema fundamental del
criterio impugnado es su inconcrecion, lo que impide determinar si, de acuerdo con la doctrina
de este Tribunal tras la aprobacion de la LCSP, la vinculacién de los certificados con el objeto
del contrato los hace admisibles como criterio de valoracion. En definitiva, se reconduce la
alegacion a la primera de las analizadas, lo que hace superflua cualquier consideracion

adicional.

Por lo sefialado, el motivo debe ser estimado.

Por todo lo anterior,

VISTOS los preceptos legales de aplicacion,

ESTE TRIBUNAL, en sesién celebrada en el dia de la fecha ACUERDA:
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Primero. Estimar parcialmente el recurso interpuesto por D. L.G.M., en representacion de
FRESENIUS MEDICAL CARE ESPANA, SAUy de FRESENIUS MEDICAL CARE SERVICES
CANTABRIA, SLU contra los pliegos del procedimiento “Servicio de dialisis extrahospitalaria
para la Comunidad Autbnoma de Cantabria”, expediente SCS52021/69, convocado por el
Servicio Cantabro de Salud, anulando el Pliego de Clausulas Administrativas Particulares en
los términos establecidos en los Fundamentos Undécimo y Decimotercero de la presente

Resolucion.

Segundo. Levantar la suspensién del procedimiento de contratacion, de conformidad con lo
establecido en el articulo 57.3 de la LCSP.

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 multa prevista en el articulo 58 de la
LCSP.

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa y contra la misma cabe interponer recurso
contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de Cantabria en el plazo de dos meses, a contar desde el dia siguiente a la
recepcion de esta notificacién, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 10.1 letra k) y
46.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso

Administrativa.
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