Recurso n° 8/2016
Resolucién n° 17/2016

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

En Madrid, a 3 de febrero de 2016.

VISTO el recurso interpuesto por don L.T.G., en nombre y representacion de
Zimmer, S.A., contra la Resolucion de la Direccibn Gerencia del Hospital
Universitario de Getafe de fecha 22 de diciembre de 2015, por la que se adjudica el
lote 2 del contrato “Suministro de implantes de cadera, para el Hospital Universitario
de Getafe”, nUmero de expediente: PAPC 2015-1-42, este Tribunal ha adoptado la

siguiente

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Mediante Resolucion de 24 de agosto de 2015, de la Direccion Gerencia
del Hospital Universitario de Getafe se convoco procedimiento abierto, con pluralidad
de criterios y dividido en tres lotes, para la contrataciéon del suministro mencionado.
La publicacion de la licitacién tuvo lugar en el Diario Oficial de la Union Europea el
26 de agosto de 2015, y en el BOCM de 7 de septiembre. El valor estimado

asciende a 614.614,43 euros.
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Segundo.- Al lote 2 presentaron oferta 6 licitadores resultando excluidos 4 por
incumplimiento de las prescripciones técnicas exigidas. Lima Implantes S.L.U. fue
inicialmente excluida por presentar 3 referencias diferentes para un mismo codigo de
producto, con sus respectivos precios. Presentd nota aclaratoria a la Mesa de
Contrataciéon en la que explica la existencia de 3 referencias (una de ellas recoge lo
solicitado en el expediente, un Vastago, en una solo pieza y por lo tanto un precio;
las otras dos referencias recogen lo solicitado en el expediente, el Vastago, en dos
piezas (Terminal del Vastago y el Cuello del Vastago) y dos precios cuya suma es
igual al precio ofertado para el Vastago de una sola pieza. La separacion ofertada,
segun explica, obedece en primer lugar a una cuestion puramente legal de
trazabilidad de producto, regulada a nivel de Comunidad Europea y Nacional, tanto
por el Ministerio de Sanidad, como por la Agencia Espafiola del Medicamento. En
base a este hecho la Mesa de Contratacion decide admitirla de nuevo a licitacion del
lote 2.

El 30 de diciembre de 2015 se notifico la Resolucion de adjudicacion del
referido expediente, publicandose en el Portal de Contratacion de la Comunidad de

Madrid en la misma fecha.

Tercero.- ElI 19 de enero de 2016, previo anuncio ante el Hospital el dia 14, tuvo
entrada en este Tribunal el escrito de recurso especial en materia de contratacion,
formulado por la representacion de Zimmer, S.A., en el que solicita que “se declare
la nulidad de la resolucién de adjudicacion y se retrotraigan las actuaciones al
momento de la valoracion técnica de las ofertas, para proceder a las mismas en
cumplimiento de los principios rectores de la contratacidon de la propia ley del

contrato”.

El 20 de enero el Organo de contratacion remiti6 el expediente de

contratacion y el informe a que se refiere el articulo 46.2 del texto refundido de la
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Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011,
de 14 de noviembre (en adelante TRLCSP).

Cuarto.- Con fecha 20 de enero de 2016, el Tribunal acordé mantener la suspension
del expediente de contratacion producida como consecuencia de lo dispuesto en el
articulo 45 del TRLCSP.

Quinto.- La Secretaria del Tribunal dio traslado del recurso al resto de interesados,
en cumplimiento de la previsibn contenida en el articulo 46.3 del TRLCSP,

concediéndoles un plazo de cinco dias habiles para formular alegaciones.

Se ha recibido escrito de alegaciones de Lima Implantes, S.L.U. que, en
primer lugar, alega falta de legitimacion activa de la recurrente, pues no acredita
aungque fuera de manera indiciaria que seria la beneficiaria en el caso de la
anulacion de la oferta de Lima Implantes. En segundo lugar opone que el lote 2 al
que se contrae el recurso tiene un valor estimado, excluido el IVA, de 68.920 euros,
muy por debajo -dice- de la cuantia necesaria para entender el contrato de
suministro derivado de su adjudicacion como sujeto a regulacién armonizada. Por lo
tanto, la Resolucién de adjudicacion en lo que respecta al lote 2, no seria susceptible

de recurso especial en materia de contratacion.

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 Racionalizacion 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 clasificada en segundo lugar, de las dos Unicas

Carrera de San Jerénimo, 13; 12 planta 3
28014 Madrid

Tel. 91 720 63 46y 91 720 63 45

Fax. 91 720 63 47

e-mail: tribunal.contratacion@madrid.org



admitidas a la licitacion del lote 2 “cuyos derechos e intereses legitimos se hayan
visto perjudicados o puedan resultar afectados por las decisiones objeto del recurso”
(Articulo 42 del TRLCSP). Resulta por ello evidente que la eventual estimacion del
recurso le coloca en posicion de poder obtener la adjudicacion del contrato. Y
procedente rechazar lo alegado por Lima Implantes en relacion a este motivo de

inadmision.

Asimismo se acredita la representacion del firmante del recurso.

Tercero.- El recurso especial se planteé en tiempo y forma, pues el acuerdo
impugnado fue adoptado el 22 de diciembre de 2015, practicada la notificacion el 30
de diciembre, e interpuesto el recurso el 18 de enero de 2016, dentro del plazo de

quince dias habiles, de conformidad con el articulo 44.2 del TRLCSP.

Cuarto.- El recurso se interpuso contra la adjudicacion de un contrato de suministro
sujeto a regulaciéon armonizada. El acto es recurrible de acuerdo con el articulo
40.1.a) y 2.c) del TRLCSP.

Cabe rechazar el motivo de inadmision por incompetencia del Tribunal
alegado por Lima Implantes. Tal como establece el articulo 88.7 del TRLCSP
cuando la contratacion de suministros homogéneos pueda dar lugar a la
adjudicacién simultanea de contratos por lotes separados, para el calculo del valor
estimado, se deberd tener en cuenta el valor global estimado de la totalidad de
dichos lotes. El articulo 15 del mismo texto legal considera sujetos a regulacion
armonizada los contratos de suministro cuyo valor estimado sea igual o superior a
209.000 euros. En el supuesto previsto en el articulo 88.7 cuando el valor
acumulado de los lotes en que se divida el suministro iguale o supere las cantidades
indicadas en el apartado 1 del articulo 15, se aplicaran las normas de la regulacion
armonizada a la adjudicacion de cada lote. Siendo el valor estimado de la

contratacion de 614.614,43 euros, cada lote independientemente de su valor esta
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sujeto a regulacion armonizada y, en consecuencia, es susceptible del recurso

especial en materia de contratacion.

Quinto.- Por cuanto respecta al fondo del recurso debe indicarse que éste se ha
interpuesto contra la Resolucién de adjudicacién por incumplimiento de las

prescripciones técnicas por la oferta adjudicataria.

Segun la recurrente el referido lote 2 ha sido adjudicado con base en una
interpretacion discrecional acerca del cumplimiento de los requisitos técnicos

recogidos en la convocatoria.

Seflala Lima Implantes en su escrito de alegaciones que la recurrente
pretende en esta via una nueva valoracion técnica de su oferta, sin que el Tribunal
Administrativo de Contratacion Publica, al cual dirige su recurso especial tenga
competencia para ello, ya que se estd ante una cuestion que afecta a la
discrecionalidad técnica de la Administracion en cuanto promueve y aplica criterios
resultantes de concretos conocimientos especializados y requeridos. Ello supone
que, tratandose de cuestiones que se evallan aplicando criterios estrictamente

técnicos, el Tribunal no puede corregirlos aplicando criterios juridicos.

Cabe recordar, en relacion al objeto del contrato, que de acuerdo con lo
establecido en el articulo 22 del TRLCSP es el Organo de contratacion quien debe
determinar las caracteristicas técnicas correspondientes a los productos objeto de
suministro para el cumplimiento y realizacibon de sus fines institucionales,
determinando al efecto la naturaleza y extension de las necesidades que se

pretenden cubrir con el contrato proyectado.

La regulacion legal del Pliego de Prescripciones Técnicas (PPT) y las reglas
para el establecimiento de dichas prescripciones de los contratos se contiene en los

articulos 116 y 117 del TRLCSP, debiendo incluir aguellas instrucciones de orden
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técnico que han de regir la realizacion de la prestacion y definan sus calidades. En
concreto, en el caso de los contratos de suministro, deben incluirse los requisitos
exigidos por el Organo de contratacién como definidores del producto objeto de la
contratacion, y que por lo tanto implican los minimos que deben reunir los productos

a suministrar, asi como de las prestaciones vinculadas al mismo.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de noviembre de 2.007 (RJ
2007/8550) que alude, a su vez, a la doctrina del Tribunal Constitucional en la
materia, establece que la existencia de la discrecionalidad técnica no supone
naturalmente desconocer el principio de sometimiento pleno de la Administracién a
la Ley y al Derecho, ni la exigencia del control judicial sobre la legalidad de la
actuacion administrativa y su sumision a los fines que la justifican. Cabe recordar
gue en este caso, a efectos de la resolucién del recurso, la funcion del Tribunal no
es determinar las propiedades terapéuticas de un producto sanitario ni su mejor o
peor adecuacién a los tratamientos médicos, cuestibn que como hemos dicho
corresponde al Organo de contratacién al definir mediante la redaccion de las
prescripciones técnicas la mejor manera de satisfacer las necesidades que se
pretenden satisfacer con la contratacion que se propone y asi se justifica en el
informe a que se refiere el articulo 22 del TRLCSP. Pero no se puede pretender
exonerar de control que, una vez definidas esas condiciones técnicas, el
procedimiento de contratacion se lleve a cabo con adecuaciéon de lo que
previamente se ha sefialado a los licitadores que seria condicién técnica para la
admision de sus ofertas, y siendo ello objetivable y susceptible de revisién por la
mera comprobacion de lo ofertado con lo requerido en el PPT no se trata de una
cuestion que se pueda amparar en la discrecionalidad técnica para eliminar el
control, sino una cuestién juridica que es susceptible de garantia de legalidad y de

cumplimiento de los principios a que debe ajustarse la contratacion publica.

Por ello no solo no estdn de mas, sino que son muy procedentes las

alegaciones de Zimmer solicitando la revision de una posible inadecuacién o error en
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la valoracion del producto seleccionado. Las cuestiones técnicas son susceptibles de
control y de revision por este Tribunal en cuanto han de adecuarse al procedimiento

de contratacion publica.

Para la resolucion del recurso debemos partir de la conocida doctrina de los
Tribunales y la jurisprudencia que considera que los pliegos constituyen la ley del
contrato y que su contenido vincula tanto a la Administracién que los formula como a
los licitadores, que al no impugnarlos, los aceptan incondicionalmente con la
presentacion de su oferta. Cabe asimismo recordar que el principio de congruencia
con la peticién vincula al Tribunal a la hora de resolver el recurso planteado, tal
como establece el articulo 47.2 del TRLCSP y el objeto de recurso se centra en la

valoracion de la oferta de Lima Implantes.

Por tanto, la apreciacion de las ofertas presentadas habra de hacerse en
comparacion con lo previamente establecido como minimo necesario en los pliegos
que rigen el procedimiento. Los pliegos por los que se ha regido la presente
convocatoria no han sido recurridos por ninguno de los ofertantes y, por tanto, al
presentar su oferta, segun el articulo 145 del TRLCSP, los han aceptado
incondicionalmente en todo su contenido. Veamos pues cada uno de los

incumplimientos alegados en el recurso y su adecuacion a lo solicitado en el PPT.

1°. El objeto del contrato consiste en la adquisicion de implantes de cadera cuyas
caracteristicas se especifican en el PPT.

En el PPT para el nimero de orden 7 del lote 2 “Implante de cadera de

revision no cementada”, se especifica:

Cddigo 55264 “Vastago femoral para casos de revision, de aleacién metalica

de titanio o similar, con anclaje proximal y distal. El sistema de vastagos, debera
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aportar: Vastago monobloque, con posibilidad de desplazamiento lateral”. 20

unidades a un precio maximo unitario de 1.557,44 euros.

La resolucion de adjudicacion de este lote concreta el producto con niumero
de orden 7 de este lote: “codigo 55264 vastago revision monobloque cadera no
cementada anclaje” 19 unidades a un precio unitario de 1.375 euros. Asimismo
aparecen los codigos 64009 “vastago modular de revision” y 64010 “cuello de
revision con tornillo” 1 unidad a un precio de 825 y 550 euros, l0 que supone un

precio del conjunto de 1.375 euros.

Lima Implantes presenté un documento denominado oferta técnica donde se
relacionan los productos ofertados. En relacién al numero de orden 2.7 solo consta
un vastago modular de revision y un cuello de revisién con tornillo lateralizado si bien
el Tribunal no ha encontrado ninguna referencia relativa al tipo de vastago
monobloque como pudiera ser el Vastago Femoral de Revisién C2, tipo Zweymuller.
Si ha sido remitido con el expediente el catalogo y la ficha técnica de ambos tipos de
vastagos (el referido a la denominada variante técnica del modelo C2 en inglés y

chino sin traduccion al espafiol).

En cambio en la oferta econdmica de Lima Implantes consta que oferto al lote
2.7 el cédigo 55264 “vastago modular de revision” de varios diametros y longitudes.
Esta sociedad ofertd en el numero de orden 7 del lote n°. 2, ademas del anterior, un
Vastago de Revision Modular (como afirma la recurrente), pero también, y al mismo
precio, uno Monobloque. En concreto, un Vastago Femoral de Revision C2, tipo

Zweymuller.

Segun la recurrente, la empresa adjudicataria no presenta en su oferta técnica
un vastago monobloque, sino que presentan referencias de un vastago modular de
revision. Afade que con posterioridad al acto de apertura técnica presentd un

catdlogo de un vastago monobloque e indicé que se trataba de una variante, sin
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estar reflejado este extremo en su oferta técnica. Por eso se pregunta cOmo es
posible que en la Resolucion de adjudicacién pueda aparecer una referencia que no
se encuentra en la oferta técnica de la adjudicataria. Entiende la recurrente que Lima
Implantes, S.L.U., presenta extemporaneamente documentacibn como “Lote 2.7,
Variante Técnica”, que no sélo cae en la inadmision de pleno derecho por conculcar
el procedimiento de licitacién, sino que, ademas, no constituye variante alguna, pues
no puede ser variante una oferta que cumple las prescripciones técnicas minimas,
en relacion de otra proposicion cuando no cumple con los requisitos minimos
recogidos por el PPT, porque estariamos dando al licitador la oportunidad de

presentar distintas proposiciones y corregir una proposiciéon que no cumple.

El Organo de contratacion, en su informe al recurso explica que en la
Resoluciéon de adjudicacion del lote 2, aparecen 2 codigos (064009 y 064010) que
no aparecian en los Pliegos que rigen el expediente; este hecho se debe a que el
codigo 055264 se ha desagregado en 3 cédigos para poder recoger las 3 referencias
ofertadas, de acuerdo a la nota aclaratoria recibida. Segun dicha nota de la empresa
Lima Implantes, S.L.U., su oferta al lote 2 orden 7, incluye la opcion de vastago
monobloque, extremo que es corroborado por informe de revision elaborado por
personal responsable del Servicio de Cirugia Ortopédica y Traumatologia. Aflade
que la empresa Zimmer, S.A., en el recurso presentado, asegura que: “ha
constatado que se ha introducido documentacion técnica con caracter posterior al
acto de apertura técnica”, hecho que es totalmente incierto, y que supone una grave
acusacion contra el personal relacionado con la tramitacion del expediente; la
verificacion de que estas referencias estaban entre la documentacion inicial, y Unica
del expediente, puede corroborarse viendo la oferta econdémica, abierta en sesion
publica y firmada por miembros componentes de la Mesa de Contratacion, en la que
aparecen las referencias mencionadas y a la cual tuvo acceso la empresa

recurrente.
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Alega Lima Implantes que a tenor del cuadro de referencias que la recurrente
aporta, resulta obvio que ha tenido acceso a la oferta de Lima Implantes S.L.U., pero
que no se tomo la molestia de examinarla al completo. De haberlo hecho, habria
comprobado que en la siguiente pagina a la referenciada en el recurso especial,
aparecian las referencias del vastago monobloque, que afirma “alegremente” que no
se ofertd, lo cual se ha revelado como contrario a la realidad de los hechos. Aportar
como fundamento de una pretension una documentacion a todas luces parcial o
incompleta resulta sorprendente, pero todavia mas si se tiene en cuenta que Zimmer
S.A. (como empresa que comercializa material en este campo) ha de saber que un
vastago modular tiene al menos dos componentes: el Vastago propiamente dicho,
también llamado Componente Distal y el Cuello o Componente Proximal. Finalmente
sostiene que presentd su oferta en tiempo y forma y en ella se reflejaban ambos
vastagos, el modular y el monobloque, tanto en el modelo de oferta econémica como

en el de oferta técnica.

Comprueba el Tribunal, como se ha anticipado, que la documentacion incluida
en los sobres incluia ambos modelos de vastago. Aunque no se relaciona en el
modelo de oferta técnica, si figura explicitado en el modelo de oferta econémica que
consta firmado por miembros de la Mesa de contratacion y en la documentacion
remitida al Tribunal. Procede por tanto rechazar el motivo de recurso consistente en
la modificacion de la oferta mediante la introduccion de documentacion o modelos

que inicialmente no figuraban.

El PCAP admite que “Se podran presentar hasta 2 variantes técnicas siempre
que lleguen a cumplir desde el punto de vista funcional el objeto del contrato,
reflejado y matizado en los requerimientos técnicos que con caracter de minimos se
establece en el pliego de prescripciones técnicas”. La posibilidad de que se ofertara
dos tipos de vastagos era posible a tenor de lo establecido en los Pliegos del

proceso de licitacion.
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Esto fue lo que hizo Lima Implantes, que oferté un modelo de vastago
modular compuesto por el vastago propiamente dicho y el cuello y otro modelo
monobloque, ambos perfectamente diferenciados en la oferta y por el mismo precio.
Teniendo en cuenta que como criterios de adjudicacion se valoran el importe
econdémico y otros criteritos relativos a la calidad, cada uno de los modelos

constituye una variante.

El modelo base al carecer del requisito “monobloque” debié ser rechazado por
no ajustarse a las prescripciones técnicas definidas en el PPT. El otro modelo,
denominado variante, se ajusta a lo exigido, segun informa el Organo de
contratacion y reconocen también todas las partes. En consecuencia, este modelo

es admisible y sobre esta variante podia recaer la adjudicacion.

La adjudicacion ha recaido simultaneamente en un modelo de la oferta base
(vastago modular) y 19 unidades de la variante (vastago monobloque). Esto explica
la aparicion de tres cédigos de producto cuando solo deberia aparecer uno para
adjudicar el implante de cadera de revisibn no cementada. El pliego admitia la
posibilidad de ofertas alternativas para la adjudicacion de 20 unidades y solo se han
adjudicado 19 procediendo a la adjudicacion de 1 unidad a un modelo de la oferta
base que no cumple las prescripciones técnicas, motivo por el que deberia anularse

la adjudicacion.

Sin embargo ni es esa la peticion del recurrente, ni estaria legitimado para ello
puesto que la nueva adjudicacion de las 20 unidades deberia recaer en la oferta mas
ventajosa, que segun el orden de clasificacion corresponde también a Lima
Implantes por el modelo C2 que si cumple las prescripciones técnicas y supondria el

mismo importe.

2°. El numero de orden 8 del lote 2, en el PPT se especifica:
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“Cotilo para casos de revision, de aleacion metalica de anclaje primario
aumentado, para mejorar la integracion. Debera poseer mas de tres orificios para la

introduccién de tornillo, cufias, hemicufas y aumentos acetabulares.”

Segun la recurrente la oferta técnica de Lima Implantes, S.L.U., contiene
Unicamente referencias del componente metalico del cotilo y de los mddulos
craneales, no incluyendo, tal como se ha constatado en el acto de acceso al
expediente, ninguna referencia de cufas, hemicufias y aumentos acetabulares.
Aunque estos médulos se utilizan también con defectos acetabulares, su funcion y
modularidad no son tan completas como la que ejercen las cufas, hemicuias y
aumentos que solicita el concurso, por tanto, no puede en modo alguno concluirse
gue unos Yy otros posean la misma funcionalidad y, por tanto, ofrezcan las mismas

prestaciones.

El Organo de contratacion, en su informe al recurso explica que los
responsables del Servicio de Traumatologia afirman que efectivamente no se
presentan con ese nombre, pero dichos componentes estan incluidos en la oferta de
Lima Implantes, S.L.U., con la denominacion de modulos hemisféricos de diferentes
diametros y excentricidades, ademas de distanciadores acetabulares que a su

criterio cumplen con las especificaciones solicitadas.

Alega Lima Implantes que ofertd6 en el nimero de orden 8 del Lote 2 los
componentes metalicos de los cotilos con “mas de tres orificios para tornillos” como
se solicita en los Pliegos (en concreto con 5 orificios), y ademas, a precio cero euros,
distanciadores y modulos hemisféricos de distintos medidas y tamafos, habiendo
presentado un producto completo, con todos los componentes solicitados en los
Pliegos y necesarios para llevar a cabo la cirugia de revision del acetabulo. La
terminologia que cada empresa usa para denominar a los componentes que se
utilizan para llenar defectos 6seos (espaciadores, cufias, aumentos, segmentos,

etc.) es algo que depende de cada una de ellas, ya que son términos
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intercambiables, quedando en todo caso Lima Implantes S.L.U. a la consideracion
de los técnicos de la Mesa de Contratacién, cuyo actuacién y juicio es imparcial y se

guia unica y exclusivamente por el interés publico.

En consecuencia, aceptando lo alegado por la adjudicataria y lo informado por
el Organo de contratacion en cuanto a la correspondencia terminolégica y

equivalencia entre lo exigido y lo ofertado, procede desestimar el motivo de recurso.

En su virtud, previa deliberacion, por unanimidad, y al amparo de lo
establecido en el articulo 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.- Desestimar el recurso especial, interpuesto por Zimmer, S.A., formulando
recurso especial en materia de contratacion, contra la Resolucién de la Direccion
Gerencia del Hospital Universitario de Getafe de fecha 22 de diciembre de 2015, por
la que se adjudica el contrato “Suministro de implantes de cadera, para el Hospital
Universitario de Getafe”, nimero de expediente: PAPC 2015-1-42, Lote 2.

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 47.5 del TRLCSP.

Tercero.- Mantener la suspension acordada el 20 de enero en tanto se resuelva en
recurso 9/2016 que afecta a los lotes 1, 2 y 3 de este expediente de contratacion y

se acuerde expresamente el levantamiento.
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Cuarto.- Notificar este acuerdo a todos los interesados en este procedimiento.

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa, serad 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 Jurisdiccién Contencioso Administrativa, todo ello de
conformidad con el articulo 49 del TRLCSP.
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