Recurso n° 33/2015
Resolucién n° 45/2015

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

En Madrid, a 11 de marzo de 2015.

VISTO el recurso interpuesto por don J.R.G., en nombre y representacion de
Fresenius Medical Care Espafa, S.A., contra los pliegos de clausulas
administrativas particulares y de prescripciones técnicas que han de regir el
procedimiento abierto denominado “Suministro de material para terapias continuas
de la funcién renal”, expte. PA 15/2015 HUP, del Hospital Universitario de La

Princesa, este Tribunal ha adoptado la siguiente

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Mediante Resolucién de 5 de febrero de 2015, de la Direccion Gerencia
del Hospital Universitario de La Princesa, se convoco procedimiento abierto para el
“Suministro de material para terapias continuas de la funcion renal”. La publicacion
de la licitacion tuvo lugar en el DOUE de 7 de febrero, en el BOE de 19 de febrero y
en el BOCM de 17 de febrero de 2015.

El valor estimado asciende a 406.200,90 euros.
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Segundo.- Con fecha 27 de febrero de 2015 se ha recibido recurso especial en
materia de contratacion, en nombre y representacion de Fresenius Medical Care
Espafa, S.A., contra los pliegos de clausulas administrativas particulares (PCAP) y
de prescripciones técnicas (PPT) del procedimiento abierto “Suministro de material

para terapias continuas de la funcion renal”.

El recurso alega vulneracion del articulo 117.8 del Texto Refundido de la Ley
de Contratos del Sector Publico, aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de
14 de noviembre, (en adelante TRLCSP) en cuanto que las prescripciones técnicas
son reproduccion literal de los folletos comerciales de los productos de la empresa
que es la actual suministradora. Afiade que con las especificaciones técnicas, se
limita la presentacion de ofertas de los demas licitadores, equivalentes tanto en

composicién como en funcionalidad.

En consecuencia solicita que se anulen los pliegos impugnados, retrotrayendo
las actuaciones al momento de redaccion de los pliegos que habra de realizarse

conforme a Derecho.

El 6 de marzo el 6érgano de contratacion remitié el expediente de contratacion
y el correspondiente informe a que se refiere el articulo 46.2 del el articulo 45 del
TRLCSP.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- De conformidad con lo establecido en el articulo 41.3 del TRLCSP vy el
articulo 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 licitador “cuyos derechos e intereses
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legitimos se hayan visto perjudicados o puedan resultar afectados por las decisiones
objeto del recurso” (Articulo 42 del TRLCSP) al impedirle licitar en condiciones de

concurrencia.

Asimismo se acredita la representacion del firmante del recurso.

Tercero.- El recurso especial se plante6 en tiempo y forma, pues la puesta a
disposicion de los pliegos tuvo lugar el dia 10 de febrero en el perfil de contratante y
el 19 se publicé la convocatoria en el Boletin Oficial del Estado e interpuesto el
recurso ante este Tribunal el 27 de febrero, dentro del plazo de quince dias habiles,
de conformidad con el articulo 44.2 del TRLCSP.

Cuarto.- El recurso se interpuso contra los pliegos de un contrato de suministro
sujeto a regulacion armonizada. El acto es recurrible, de acuerdo con el articulo
40.1.a) y 2.a) del TRLCSP.

Quinto.- Segun la recurrente el PPT esta redactado, en todos sus lotes (Segun el
PCAP y el anuncio de licitacion se trata de un lote Unico), de forma que conduce
univocamente a la adjudicacion a favor de una empresa en concreto, HOSPAL, que,
ademas es la actual suministradora, pues las especificaciones técnicas enumeradas
en el PPT son reproduccion detallada de las caracteristicas de los productos
comercializados por dicha empresa, al punto de hacerlo de manera que es
reproduccion de los términos de los folletos comerciales de esos productos. La
referencia a un modelo especifico comercializado por una empresa es contraria a la
ley puesto que no se abre el contrato a la concurrencia; por el contrario, el efecto
que producen las concretas especificaciones técnicas descritas en ese concreto
pliego no es solo no favorecer la apertura del contrato a la concurrencia, sino
cerrarla a ella. Al efecto realiza una comparacién de las prescripciones que figuran

en el PPT con un folleto comercial.
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Afirma la recurrente que existen productos en el mercado que cumplen
igualmente con las especificaciones técnicas requeridas, si bien, de forma
equivalente, prevision que se ha de contener en cualquier pliego de licitacion
conforme a lo dispuesto en el articulo 117.3 TRLCSP. Para probarlo realiza una
exposicion de los requisitos que figuran en el pliego relativos a las caracteristicas
fisicas del set de terapias de reemplazo como superficie, membrana, volumen

extracorpéreo, flujos, grosores y diametros.

De conformidad con lo previsto en el articulo 116 del Real Decreto Legislativo
3/2011 de 14 de noviembre por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico: “1. El 6érgano de contratacion aprobara con
anterioridad a la autorizacion del gasto o conjuntamente con ella, y siempre antes de
la licitacién del contrato, o de no existir ésta, antes de su adjudicacion, los pliegos y
documentos que contengan las prescripciones técnicas particulares que hayan de
regir la realizacion de la prestacion y definan sus calidades, de conformidad con los

requisitos que para cada contrato establece la presente Ley”.

De esta forma, el PPT marca los requisitos minimos que deben cumplir las
ofertas de los licitadores para poder optar a convertirse en adjudicatarios del

contrato.

Cabe recordar también que las caracteristicas técnicas de los productos
objeto de suministro corresponde determinarlas al 6rgano de contrataciéon de
acuerdo con lo establecido en el articulo 22 del TRLCSP, que ha de tener en cuenta
la mejor manera de satisfacer las necesidades que se tratan de cubrir con el mismo,
asi como la idoneidad de su objeto y contenido para satisfacerlas. Por ello el
Tribunal, en este momento, no puede analizar si se trata 0 no de un requisito
técnicamente adecuado pues esa determinacion no le compete. Seran los técnicos
correspondientes los que hayan de concretar los requisitos de los bienes a
suministrar para lo que se requiere unos conocimientos técnicos especificos no

siendo admisible copiar las prescripciones técnicas que facilite un determinado
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empresario que pueden impedir una competencia efectiva entre productos con la

misma funcionalidad.

Para el establecimiento de las prescripciones técnicas habra de atenerse a lo
dispuesto en el articulo 117 del TRLCSP debiendo definirse en términos de
rendimiento o de exigencias funcionales y no de disefio, procedencia, fabricacién o

procedimiento concreto de manera que no se limite la libre concurrencia.

El articulo 117.8 del TRLCSP dispone que:

“Salvo que lo justifique el objeto del contrato, las especificaciones técnicas no
podran mencionar una fabricacibn o una procedencia determinada o un
procedimiento concreto, ni hacer referencia a una marca, a una patente o a un tipo,
a un origen o a una finalidad de favorecer o descartar ciertas empresas o ciertos
productos. Tal mencion o referencia se autorizara, con caracter excepcional, en el
caso en que no sea posible realizar una descripcion lo bastante precisa e inteligible
del objeto del contrato en aplicacion de los apartados 3 y 4 de este articulo y debera

ir acompafiada de la mencidn «o equivalente»”.

El citado precepto es una transposicion a nuestro ordenamiento del articulo
23.8 de la Directiva 2004/18/CE de 31 de marzo, sobre coordinacion de los
procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de obras, suministro y de
servicios, cuyo objetivo es precisamente garantizar el acceso a las licitaciones en
igualdad de condiciones, permitiendo, para ello, el ofrecimiento de soluciones
equivalentes a las especificaciones técnicas previstas por los 6rganos de

contratacion.

En este sentido se manifiesta el considerando 29 de la Directiva:

“Las especificaciones técnicas establecidas por los compradores publicos
deben permitir la apertura de los contratos publicos a la competencia. A tal efecto,
debe ser posible presentar ofertas que reflejen la diversidad de las soluciones
técnicas. Para lograrlo, por una parte debe ser posible establecer las
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especificaciones técnicas en términos de rendimiento y exigencias funcionales y, por
otra, en caso de referencia a la norma europea -0, en su defecto, a la nacional- los
poderes adjudicadores deben tener en cuenta las ofertas basadas en soluciones

equivalentes”.

El principio de libertad de acceso a las licitaciones en conexion con el objetivo
de estabilidad presupuestaria y control del gasto, una eficiente utilizacién de los
fondos destinados a la adquisicion de bienes, la salvaguarda de la libre competencia
y la seleccion de la oferta econ6micamente mas ventajosa forman parte de los fines
del TRLCSP, recogidos en su articulo 1. La eficiencia econOmica se consigue a
través de la competencia. Una redaccion de pliegos que limite el acceso de los
licitadores supone una vulneracion del principio de concurrencia y, ademas, del
articulo 117 TRLCSP en cuanto no siguen las normas de definicion establecidas

para las prescripciones técnicas.

Tal como sefialo este Tribunal en la Resolucion 90/2011, de 28 de diciembre,
“en el procedimiento abierto todo empresario Interesado puede presentar una
proposicion. Ello no ocurre cuando en la redaccion de las prescripciones técnicas se
utilizan formulas restrictivas mediante la descripcion de los productos a suministrar
de manera exhaustiva o con la exigencia de requisitos excesivos que determinan la
imposibilidad de participacién de los licitadores que no cumplen ese exceso sobre
las condiciones normales para satisfacer las necesidades pretendidas con el objeto
del contrato. Esa exigencia excesiva o desproporcionada de requisitos minimos 0 no
esenciales claramente favorecedores de alguno de los potenciales licitadores, en la
medida en que su incumplimiento dara lugar a la exclusién de las ofertas, incumple
claramente el principio de concurrencia, pues solo sirve para amparar y ocultar una

contratacion directa en clara vulneracion de los principios de la contratacion publica”.

El 6rgano de contratacion en su informe al recurso indica que segun
manifiestan los Servicios promotores del contrato “El Pliego de Prescripciones

Técnicas (PPT), ha sido redactado de acuerdo a las caracteristicas de los sistemas
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para Terapia Continua de la Funcion Renal utilizados en nuestros Servicios en los

ek TACP

ultimos afios, basandonos en las ventajas que proporcionan:
Criterio de Superficie: Se establecié un Gnico valor fijo de 1,5 m?, por ser el de uso
estandar en pacientes adultos.

Caracteristicas de membrana: Los materiales de acrinolitrilo vy
copolimerometalali/sulfonato de sodio, establecen el Gnico tipo de membrana
impregnada de heparina, y proporcionan el sistema mas eficiente de absorcion y
aclaramiento de citoquinas (TNF-a, IL-6, IL-B), util en el tratamiento de la sepsis
(CritCareMed 2003;31(4):1219).

Caracteristicas de volumen, flujos...: Las dimensiones presentadas en el PPT,
son las coincidentes con un sistema que aporta:

e Circuito premontado que reduce la carga de trabajo del personal de
enfermeria e incrementa la seguridad para el paciente por la menor
manipulacion (reduccion de contaminacion, riesgo de infeccion...).

» Permite la reposicion simultanea pre y post filtro.”

Seguidamente se aceptan las alegaciones de la recurrente y envia la
modificacion del PPT con la nueva redaccién. En consecuencia, propone estimar el

recurso presentado y declarar que procede la oportuna correccion del PPT.

El TRLCSP no admite como forma de terminacién el allanamiento del
demandado. El articulo 46 del TRLCSP establece que la resolucion del recurso
estimara en todo o en parte o desestimara las pretensiones formuladas o declarara
la inadmision, decidiendo motivadamente cuantas cuestiones se hubiesen
planteado. En el proceso judicial en materia contencioso administrativa, el
reconocimiento de las pretensiones del recurrente por el 6rgano administrativo
equivale a un allanamiento que pone fin al proceso salvo que ello suponga
“infracciébn manifiesta del ordenamiento juridico” (art. 75 de la Ley 29/1998, de 13 de
julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa). Esta disposicion
relativa al proceso judicial contencioso administrativo no es de aplicacion directa al

recuso especial en materia de contratacion que tiene naturaleza administrativa, no
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obstante a efectos de aplicacion de los principios reguladores de la contratacion
publica debe tenerse en cuanta como criterio interpretativo. Ello obliga a este
Tribunal a conocer el fondo de la cuestién para determinar si la supresion de tal
clausula solicitada por la recurrente y aceptada por el 6rgano administrativo,

contraviene el ordenamiento juridico de modo manifiesto.

Tal como se ha expuesto la definicibn de las prescripciones técnicas
necesarias para satisfacer las necesidades objeto de la contratacion ha de realizarse
de acuerdo con los parametros establecidos en el articulo 117 del TRLCSP,
fundamentalmente por referencia a la funcionalidad pretendida, independientemente
de los medios, tipos o formas de obtener dicha funcionalidad. EI PPT objeto de
recurso hace referencia a caracteristicas como la superficie, membrana, volumen,
flujos, grosores y diametros que no estan justificados por la necesidad a satisfacer,
sino que se refieren a la manera de realizar la terapia de hemofiltracion y liquidos de

reposicion y didlisis.

La redaccion de las prescripciones técnicas del suministro a contratar
basandose en las caracteristicas de los equipos utilizados en los ultimos afios
infringe el articulo 117 del TRLCSP en la medida que impide el acceso a la
contratacion publica en condiciones de igualdad de los licitadores, por ello entiende
este Tribunal que procede admitir las alegaciones realizadas por la recurrente
debiendo anularse las clausulas impugnadas del PPT. Ademas en la medida en que
la clausula afecta a una parte tan esencial en toda licitacibn como es la
determinacion del objeto del contrato y este error se encuentra también presente en
el PCAP, considera que debe procederse a la anulacion de la convocatoria de la

licitacion.

Por tanto, la modificacion de las prescripciones técnicas solicitada en el
recurso, que el organo administrativo acepta, es conforme a Derecho, sin que ello

implique reconocimiento, por parte del Tribunal, de la validez de la redaccion
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propuesta, funcidén consultiva que no le corresponde y sobre la que se pronunciara

s6lo en caso de impugnacion.

En su virtud, previa deliberacion, por unanimidad, y al amparo de lo
establecido en el 41.3 del TRLCSP vy el articulo 3.2 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, interpuesto por don J.R.G., en nombre y
representacion de Fresenius Medical Care Espafia, S.A., contra los pliegos de
clausulas administrativas particulares y de prescripciones técnicas que han de regir
el procedimiento abierto denominado “Suministro de material para terapias continuas
de la funcién renal”, expte. PA 15/2015 HUP, del Hospital Universitario de La
Princesa, y declararlos nulos, anulando también el procedimiento de contratacién,
debiendo, en caso de mantenerse las necesidades administrativas, convocar una
nueva licitacion en la que deban servir de base unos nuevos pliegos adaptados a los

pronunciamientos contenidos en los fundamentos de esta resolucion.

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 sancién prevista
en el articulo 47.5 del TRLCSP.

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

Esta resoluciéon es definitiva en la via administrativa, serd directamente

ejecutiva y contra la misma cabe interponer recurso contencioso-administrativo ante
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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 49 del TRLCSP.
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