Recurso n° 5/2013
Resolucién n® 11/2013

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

En Madrid, a 23 de enero de 2013.

VISTO el recurso especial en materia de contratacion formulado por Dofa
M.F.T., en nombre y representacion de B.BRAUN MEDICAL, S.A, contra la
Resolucién de adjudicacion de fecha 20 de diciembre de 2012, de la Gerencia
Adjunta de Gestion y Servicios Generales de Atencidon Primaria del SERMAS, (Lote
20), dictada en el expediente de contratacion "Suministro de suturas manuales y
mecanicas para los Centros de Atencion Primaria". PA SUM 17-2012 GAP, este

Tribunal ha adoptado la siguiente

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Con fechas 11, 13 y 18 de septiembre de 2012, se publico
respectivamente en el BOCM, en el DOUE y en el BOE, el anuncio de licitacion
correspondiente al contrato de "Suministro de suturas manuales y mecanicas para
los Centros de Atencién Primaria". PA SUM 17-2012 GAP, convocado por Gerencia
de Atencion Primaria del SERMAS, en el uso de las facultades que como 6rgano de
contratacion le atribuye la Resolucion de 25 de febrero de 2011 de la Viceconsejeria

de Asistencia Sanitaria sobre delegacion de competencias en materia de
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contratacidén y gestion econdmico presupuestaria, dividido en 22 lotes, con un valor

estimado de 254.732,50 euros, IVA excluido y un plazo de ejecucion de doce meses.

A la licitacion convocada para el lote 20 (adhesivo tisular tépico biolégico con

canula aplicador) se presentaron seis empresas, entre ellas la recurrente.

Para este lote, cuyo objeto eran 5000 unidades, se establecia el precio
maximo por unidad en el Pliego de Prescripciones Técnicas (en adelante PPT) en
9,8131 euros, fijandose como caracteristicas técnicas del producto a suministrar:
“Adhesivo liquido de uso tépico con aplicador estéril de un solo uso. Composicion 2-
octil-cianocrilato mas N-Butil-2 cianocrilato, que no requiera conservacion en frio.

Presentacion igual o inferior a 0,50 gr’.

Como criterios de valoracion se establecen en el Pliego de Clausulas
Administrativas Particulares (en adelante PCAP), el precio, al que se asigna 70
puntos, segun la formula que se indica, y un criterio de calidad al que se asignaba

hasta un total de 30 puntos, y que para el lote 20 se concretaban en:

-Presentacioén aplicador que facilite la aplicacion ..... 15 puntos

-N° capas necesarias <1..........cccviiiiiiiiiiiiiieenn, 15 puntos.

No se admitian variantes en las ofertas a presentar.

Interesa destacar, en relacion con el objeto del recurso, que en el Anexo | del
PCAP se ofrece informacion sobre el 6rgano de contratacion, indicando que la
entrega de las proposiciones y muestras debera hacerse ante la Direccion Técnica
de Compras Suministros y Gestién Econémica de la Gerencia de Atencién Primaria,

facilitando asimismo una direccidén de correo electrénico para evacuar consultas.

Segundo.- El dia 27 de septiembre, la recurrente dirige un correo electronico a la

Unidad de Contratacion Administrativa de la GAP, que aporta junto con su recurso,

Gran Via, 10, 62 planta 2
28013 Madrid

Tel. 912760 296 / 7

e-mail: tribunal.contratacion@madrid.org


mailto:tribunal.contratacion@madrid.org

pero que no consta incorporado en el expediente administrativo, en el que solicita
que se informe si en la férmula de valoracién econdémica se tendra en cuenta el
precio referido a las diferentes presentaciones que se oferten, a fin de que el reparto
de puntos se realice de forma igualitaria, es decir si se calculara el precio por gramo
fin de ponderar las diferentes ofertas.

Dicha consulta es contestada el dia 1 de octubre, con el siguiente tenor literal
“En respuesta a tu consulta te comunicamos que la valoracion economica se
realizara en funcién de los gramos presentados siempre y cuando no sobrepasen los

establecidos como maximos en el pliego de prescripciones técnicas”.

Tercero.- Una vez presentadas las ofertas, con fecha 8 de noviembre, se emite el
informe de valoracion correspondiente a los criterios valorables mediante juicio de
valor, que fue recibido por la recurrente, segun la misma aduce, el dia 19 del mismo
mes. A la vista del indicado informe, la recurrente solicitd informacién relativa a las
marcas comerciales que habian sido ofertadas por cada una de las licitadoras. En
concreto respecto de la oferta de la adjudicataria se responde que la misma habia
ofertado el producto OPTIMA 0,35 gr. Debe sefialarse a este respecto que revisado
el expediente de contratacion por este Tribunal y en concreto la oferta técnica de la
adjudicataria, constan dos productos OPTIMA 0,50 gr (ref. MDLOOOOPTO001), vy
OPTIMA 0, 35 gr. (ref. MDLOOOOPTO002), si bien la oferta econdmica aparece

referida unicamente al segundo de los productos indicados.

Una vez recibida la indicada documentacion, la recurrente presentd un escrito
de alegaciones el dia 23 de noviembre, en el que pone de manifiesto una serie de
incumplimientos de las exigencias del PPT en alguno de los productos ofertados.

Teniendo en cuenta las citadas alegaciones y una vez comprobados los
extremos aducidos en las mismas, con fecha 30 de noviembre, se procede la

correccion del informe técnico emitido.
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Con fecha 20 de diciembre de 2012, se dictd6 Resolucién de adjudicacion a
favor de la empresa AMEVISA que habia realizado una oferta econdmica de 6,7
euros por unidad, tal y como consta en el informe de valoracién, frente a los 9,35
euros ofertados por la recurrente. Dicha Resolucién fue notificada a la recurrente el
dia 21 de diciembre de 2012.

Cuarto.- Frente a dicha Resolucién y previa la realizacion del anuncio previsto en el
articulo 44 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), la
empresa B.BRAUN MEDICAL S.A., interpuso recurso especial en materia de
contratacién el 9 de enero de 2013, ante a este Tribunal, que requirié al érgano de
contratacién ese mismo dia para que remitiera el expediente de contratacion y del
informe preceptivo a que se refiere el articulo 46.2 del TRLCSP, lo que se verifico el
11 de enero.

La recurrente solicita que se rectifique la valoracion del criterio precio
realizando la valoracion por gramo, tal y como se le indicé en la contestaciéon a la
consulta efectuada ante el érgano de contratacion, con lo que resultaria adjudicataria

del contrato.

Asimismo se solicita la adopcidn de la medida cautelar de suspension del
procedimiento, que fue adoptada por este Tribunal el 16 de enero de 2013.

Por su parte el 6rgano de contratacion, en el informe preceptivo previsto en el
articulo 46.2 del TRLCSP, sin hacer ninguna referencia a la consulta efectuada por
la recurrente, manifiesta que “El adhesivo tisular se utiliza en Atencién Primaria en
las heridas de pequerio tamario (entre 2-4 cm.). Las heridas de mayor tamario se
remiten al hospital de referencia.

Al ser un producto estéril, se utiliza una sola vez por paciente, motivo por el
cual con el uso de presentaciones de mayor volumen se desecha mayor cantidad de

producto.
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Por tanto, la oferta mas ventajosa para Atencién Primaria es aquella que
tenga el menor coste por envase con independencia del volumen de presentacion,
es decir la de la empresa AMEVISA, S.A”.

Quinto.- Con fecha 15 de enero de 2012, se concedi6é a los interesados en el
procedimiento tramite de audiencia, habiéndose presentado escrito de alegaciones
por la adjudicataria del contrato el dia 21 de enero, en las que solicita la
desestimacion del recurso, aduciendo que la resolucién de adjudicacién es
adecuada a derecho puesto que el producto por ella ofertada tiene menor importe
siendo suficiente el volumen de 35 gr, del producto por ella ofertado que permitiria

cerrar convenientemente heridas de hasta 10 cm.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- Se acredita en el expediente la legitimacién para interponer recurso
especial de conformidad con lo dispuesto en el articulo 42 del TRLCSP, asi como la

representacion del firmante del recurso.

Segundo.- En cuanto al plazo para el ejercicio de la accion, el TRLCSP establece
en el apartado 2 del articulo 44 que “El procedimiento de recurso se iniciara
mediante escrito que debera presentarse en el plazo de quince dias habiles
contados a partir del siguiente a aquel en que se remita la notificacion del acto

impugnado de conformidad con lo dispuesto en el articulo 158. (...)".

Habiéndose remitido la notificacion de la Resolucion de adjudicacion del
contrato, el dia 21 de diciembre y siendo interpuesto el recurso el dia 9 de enero, el

mismo se presentd en plazo.

Tercero.- El recurso se ha interpuesto contra la Resolucion de adjudicacion de un
contrato de suministro, con un valor estimado de 254.732,50 euros, por lo tanto
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sujeto a regulacion armonizada, que constituye uno de los actos susceptibles de

recurso especial, en virtud de lo dispuesto en el articulo 40. 1. a) y 2.c) del TRLCSP.

Cuarto.- De conformidad con lo establecido en el articulo 41.3 del texto refundido de
la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por Real Decreto Legislativo
3/2011, de 14 de noviembre, y el articulo 3 de la Ley 9/2010, de 23 de diciembre, de
Medidas Fiscales, Administrativas y Racionalizacion del Sector Publico, corresponde

a este Tribunal la competencia para resolver el presente recurso.

Quinto.- Como mas arriba indicabamos, el recurso se fundamenta en la, a juicio de
la recurrente, incorrecta valoracion de las ofertas presentadas al no haberse tenido
en cuenta el criterio que le fue comunicado por el 6rgano de contratacion relativo a la
férmula de aplicacion del criterio “precio” en funcién del contenido de los tubos en
que se presentaria el producto.

Por su parte el 6érgano de contratacion justifica la exigencia de una cantidad
maxima de producto por unidad sefialando que se utiliza una sola vez por paciente,
motivo por el cual con el uso de presentaciones de mayor volumen se desecha
mayor cantidad de producto, pero como mas arriba se ha indicado sin hacer
referencia alguna a la contestacion realizada a la consulta planteada por la

recurrente.

Debe tenerse en cuenta, como este Tribunal viene reiterando en sus
Resoluciones, que los Pliegos conforman la Ley del contrato y vinculan a los
licitadores que concurren a la licitacidon aceptando su contenido y también a los
organos de contratacion y vinculan en sus propios términos, (Vid por todas STS de
29 de septiembre de 2009) debiendo incorporarse al contrato tal y como sefiala el
articulo 115. 3 del TRLCSP para el caso de los PCAP, que es el documento en que
se recogen los derechos y obligaciones de las partes, y donde deben consignarse
los criterios de adjudicacién, siendo en este caso el criterio precio el elemento, que

propicia la controversia objeto del presente recurso.
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Respecto de tales criterios, el articulo 150 del TRLCSP, en légica congruencia
con los principios de publicidad y transparencia que deben regir la contratacion
publica (articulo 1 y 139 del TRLCSP), previene en su apartado 2 que los criterios
que han de servir de base para la adjudicacion del contrato se detallaran en el

anuncio, en los PCAP, o en el documento descriptivo.

Por otro lado, es cierto que el precio, de acuerdo con el PCAP debia venir
referido al producto ofertado, que debia presentarse en unidades, por lo que en
principio a la vista de la formula establecida para su valoracioén,- que no contiene
ningun parametro relativo al volumen,- parece claro que el mismo no iba a tenerse
en cuenta; pero no lo es menos que la determinacion de un gramaje maximo, pero
no minimo en el PPT de la forma de presentacién del adhesivo tisular, podria
plantear dudas en los licitadores sobre la forma de valoracidn del criterio precio,
puesto que es claro que la posibilidad de que los productos ofertados tuvieran
diferente cabida, -que légicamente incide de forma directa en el precio- origina una
desigualdad al comparar, con los mismos parametros, productos que no son iguales,
pudiendo incluso en hipotesis producirse el efecto de tener que adjudicar el contrato
a un licitador que presentara un producto de 1gr., debiendo utilizarse varios tubos
por aplicacion. De todo ello resulta que la cuestion planteada por la recurrente
aparece como légica, y pone de manifiesto la existencia de un defecto a la hora de
definir el criterio precio a aplicar, que no olvidemos, era el mismo para todos los lotes

del contrato, en los que no tenia incidencia la cuestion del volumen.

Ante esta circunstancia la recurrente plantea la cuestion sobre la forma de
valorar el criterio precio ante el érgano designado en el propio PCAP para resolver
las consultas, y obtiene la contestacion mas arriba recogida. El apartado segundo
del articulo 158 del TRLCSP permite a los licitadores solicitar informacién adicional
sobre los pliegos o sobre la documentacion complementaria, pero no previene la
existencia de un tramite de consultas y el caracter de las respuestas que se

evacten. Unicamente se regula esta cuestién para los contratos de concesién de
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obra publica y de gestion de servicios publicos, en los articulos 131.2 y 133.3 del
TRLCSP respectivamente, que establecen que las mismas sean publicas vy
vinculantes, siempre que asi se haya previsto en los pliegos, precepto que podria

aplicarse analégicamente, al resto de los contratos.

Ahora bien, como hemos indicado en este caso el PCAP no prevé de forma
indubitada este tramite de consulta vinculante, pero si ofrece los datos del centro
ante el que puede solicitarse informacién, opcién que utiliza la recurrente. Por lo
tanto, aunque no nos hallamos estrictamente ante una consulta vinculante, es claro
que dicha contestacion determina la realizacion de una oferta por parte del
recurrente, que en este caso resulta perjudicial para su interés de obtener la
adjudicacion del contrato, por lo que este Tribunal considera que en principio la
pretensién de la recurrente deberia estimarse en virtud del principio de confianza

legitima.

Sin embargo, cabe tener en cuenta otras consideraciones, en tanto en cuanto
el resto de los licitadores y singularmente el adjudicatario, también en virtud del
principio de confianza legitima, con base a la literalidad del PCAP, efectuaron sus
ofertas sin conocer el contenido de la consulta y de la contestacién efectuada, y no
pueden ver perjudicados sus intereses, por una eventual resolucién estimatoria de
este Tribunal que no tuviera en cuenta, la actuacion de la unidad de contrataciéon en
torno a la consulta efectuada, sin observar precaucion alguna relativa a la
salvaguarda de los principios de igualdad, libre concurrencia y publicidad de la

contratacién publica.

Sexto.- Sentado lo anterior este Tribunal considera que es imprescindible analizar la
incidencia de la respuesta efectuada a la consulta realizada por la recurrente, sobre
el PCAP.

Efectivamente como mas arriba indicabamos en la formula establecida para la

valoracion del precio, no se contemplaba ningun parametro para valorar o tener en

Gran Via, 10, 62 planta 8
28013 Madrid

Tel. 912760 296 / 7

e-mail: tribunal.contratacion@madrid.org


mailto:tribunal.contratacion@madrid.org

cuenta la cantidad de producto que contuvieran las unidades ofertadas, siendo la

férmula:
Baja de licitador *
Puntuacion de licitador= x70
Mayor baja de todas las ofertas
presentadas

*Baja del licitador=Presupuesto de licitacién-Oferta econémica del licitador.

Aplicando el resultado de la consulta a la férmula, resultaria que habria que

introducir un nuevo elemento. En concreto:

Baja del licitador=Presupuesto de licitacion-oferta econémica del licitador

gramos ofertados

Por lo tanto en el calculo del numerador de la ecuacién necesario para aplicar
la férmula, siguiendo el criterio de la aclaracién efectuada, habria que introducir un
denominador que permitiera la ponderacién de la cantidad de producto ofertado, lo
que a juicio de este Tribunal, claramente constituye una modificacion de la férmula y
por ende del PCAP.

Ademas de constituir la ley de contrato, los pliegos son inalterables, de
manera que una vez que estos han sido definitivamente aprobados y publicados
deben ser observados por los licitadores y no pueden ser modificados por los
organos de contratacién ni durante la licitacion, ni una vez adjudicado el contrato. En
caso contrario se atentaria contra el principio de libre concurrencia que debe presidir
la contratacion administrativa, asi como el de transparencia, vulnerando ademas del
procedimiento de contratacion, el procedimiento legalmente establecido para la

modificacion de los actos administrativos.

Asi el articulo 115 del TRLCP establece que los pliegos de clausulas

administrativas particulares se aprobaran con anterioridad a la licitacion del contrato,
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de manera que tanto los derechos y obligaciones de las partes del contrato, como el
resto de las menciones que deben contener de acuerdo con la Ley, entre ellas los
criterios de valoracion, deben fijarse con caracter previo, como es obvio, a la

realizacion de las ofertas.

Cabe traer a colacion la jurisprudencia de la Unidon Europea recogida en la
Sentencia del Tribunal de Justicia de 4 de diciembre de 2003, asunto C-448/01,que
tiene por objeto una cuestion prejudicial en el Asunto EVN AG/ Wienstrom GmbH,
referida a la inalterabilidad de los criterios de adjudicacién en los procedimientos de
licitacién, cuando sefala: “Se deduce de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
que el procedimiento de adjudicacion de un contrato publico debe respetar, en todas
sus fases, tanto el principio de igualdad de trato de los posibles licitadores como el
de transparencia, para que todos los licitadores dispongan de las mismas
oportunidades al formular el contenido de sus ofertas (véase, en este sentido, la
sentencia Universale-Bau y otros, antes citada, apartado 9” (...). “Por lo que atarie a
los propios criterios de adjudicacion, hay que admitir con mayor razon que no deben

ser objeto de ninguna modificacion a lo largo del procedimiento de adjudicacion”.

Cualquier alteracion de los requisitos, exigencias u obligaciones previstas en
los documentos por los que debe regirse la contratacion, tanto durante el
procedimiento de licitacion, como una vez concluido este, debe producirse en los
términos legalmente establecidos. Asi la ley prevé el procedimiento y los casos en
que es posible la modificacién de los contratos, una vez adjudicados los mismos,
como indica el articulo 219 de TRLCSP; que a su vez remite al titulo V del Libro
primero, mientras que en el caso de que antes de adjudicarse el contrato se detecte
una infraccidn no subsanable de las normas de preparacion del contrato o de las
reguladoras del procedimiento de adjudicacién, singularmente en los pliegos, el
articulo 155.4 del TRLCSP permite al o6rgano de contratacion desistir del
procedimiento de licitacion iniciado, siempre que el desistimiento esté fundado,
debiendo justificarse en el expediente la concurrencia de la causa. Todo ello en aras

al principio de transparencia e igualdad de trato a los licitadores que debe regir en
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los procedimientos de licitacion, de acuerdo con los articulos 1 y 139 del TRLCSP:
“Los organos de contratacion daran a los licitadores y candidatos un tratamiento

igualitario y no discriminatorio y ajustaran su actuacion al principio de transparencia’.

Por lo tanto, considerando que la contestacion efectuada a la recurrente
implica una modificacion del PCAP, solo para aquella, resulta claro que se ha
realizado prescindiendo total y absolutamente del procedimiento establecido, lo que
determina la nulidad de tal modificacion, ex articulo 32 del TRLCSP en relacién con
el articulo 62.1. e) de la LRJ-PAC, de manera que no podria aplicarse el criterio que
implica la alteracion de los pliegos, como solicita la recurrente, lo que llevaria a la

desestimacion del recurso.

No obstante lo anterior, como hemos sefalado resulta patente el perjuicio de
la recurrente que actuo en la confianza de la adecuacién a derecho de la actuacion
de la unidad de contratacién, para cuyo resarcimiento puede ejercitar las acciones
que considere pertinentes, sin que este Tribunal pueda pronunciarse al respecto, en
virtud del principio de congruencia que debe presidir sus resoluciones, dado que el
articulo 46 del TRLCSP al regular el contenido de las mismas, requiere la solicitud
del recurrente para que la resolucién pueda imponer al érgano de contratacion la

obligacién de indemnizar los dafios y perjuicios que se le hubieran irrogado.

En su virtud, previa deliberacién, en sesion celebrada en la fecha del
encabezamiento, por unanimidad, y al amparo de lo establecido en el articulo 41 del
TRLCSP vy el articulo 3 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.- Desestimar el recurso especial en materia de contratacion formulado por
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Dofia M.F.T., en nombre y representacion de B.BRAUN MEDICAL, S.A, contra la
Resolucién de adjudicacion de fecha 20 de diciembre de 2012, de la Gerencia
Adjunta de Gestion y Servicios Generales de Atenciéon Primaria del SERMAS, (Lote
20), dictada en el expediente de contratacion "Suministro de suturas manuales y
mecanicas para los Centros de Atencion Primaria". PA SUM 17-2012 GAP.

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.- Levantar la suspension automatica del expediente que este Tribunal

mantuvo respecto del lote 20 en Acuerdo de 16 de enero de 2013.

Cuarto.-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 49 TRLCSP.
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