Recurso n° 20/2020
Resolucion n°58/2020

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

En Madrid, a 19 de febrero de 2020.

VISTO el recurso especial en materia de contratacién interpuesto por la
representacion de la empresa Zimmer Biomet Spain, S.A.U., contra el clausulado de
los Pliegos rectores del contrato de “Suministro de material necesario para Cirugia de
Columna Dorsolumbar del Hospital Clinico San Carlos”, del Servicio Madrilefio de
Salud, dividido en ocho lotes, nimero de expediente: PA2 2019-0-162, este Tribunal ha

adoptado la siguiente

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Con fecha 20 de diciembre de 2019, se publicd, en el D.O.U.E. y en el peffil
de contratante del Portal de la Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid, la
convocatoria del contrato suministro de referencia para su adjudicacion por
procedimiento abierto y pluralidad de criterios, publicandose ademas en el B.O.C.M. el
27 de diciembre de 2019. El valor estimado del contrato es de 9.360.601,12 euros para

un plazo de duracién de 12 meses, prorrogable hasta un maximo de 5 afos.
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El plazo de recepcion de ofertas finaliz6 el 20 de enero de 2020, habiendo

presentado proposiciones tres empresas, entre las que no se encuentra la recurrente.

Segundo.- El 15 de enero de 2020, la empresa Zimmer Biomet Spain, S.A.U. (en
adelante Zimmer) presenta recurso especial en materia de contratacion contra el pliego
de clausulas administrativas particulares (PCAP), el pliego de prescripciones técnicas

particulares (PPTP) del contrato de suministro de referencia.

La recurrente en el escrito de interposicion del recurso solicita la nulidad o
anulacion de los pliegos impugnados por los que se rige la contratacion, instdndose la
aprobacioén de unos nuevos pliegos que contemplen la exigencia del umbral minimo de
cumplimiento del 50 por ciento de la suma de los criterios cualitativos establecidos, asi
como la configuracion de unos criterios de adjudicacion y valoracion de las ofertas de
conformidad con los principios rectores aplicables en contratacion publica. Asimismo
solicita la suspension del procedimiento de contratacion como medida provisional, en
aras de proteger los intereses publicos y privados que estan comprometidos en la

convocatoria.

Tercero.- Del escrito de recurso se dio traslado al 6rgano de contratacion a los efectos
de lo dispuesto en el articulo 56.2 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos
del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol las
Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de
febrero de 2014 (en adelante LCSP).

Con fecha 21 de enero de 2020, se ha recibido en este Tribunal el expediente
administrativo y el preceptivo informe, en el que el Hospital manifiesta que ha seguido
el procedimiento legalmente establecido en la tramitacion del expediente objeto de
recurso, sefialando que los pliegos de prescripciones técnicas y de clausulas

administrativas particulares se han elaborado conforme a derecho.

Plaza de Chamberi, 8; 52 planta 2
28010 Madrid

Tel. 91 72063 46 y 91 720 63 45

e-mail: tribunal.contratacion@madrid.org



— . =
TACD
F_1Y"Ap
n

e

Cuarto.- Confecha 30 de enero de 2020, este Tribunal acordd denegar la adopcion de
la medida cautelar de suspension solicitada, dado el caracter excepcional de las
medidas provisionales, y por encontrarse el expediente de contratacion en su fase
inicial lo que hace previsible que este Tribunal resuelva sobre el fondo con anterioridad

a la adjudicacion del contrato, debido a los breves plazos de tramitacién del recurso.

Quinto.- No se ha dado traslado del recurso a posibles interesados al no ser tenidos
en cuenta en la resolucion otros hechos ni otras alegaciones y pruebas que las aducidas
por el interesado, de conformidad con lo establecido en el articulo 82.4 de la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas, aplicable en virtud de lo establecido en el articulo 56 de la
LCSP.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

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

competencia para resolver el recurso.

Segundo.- El recurso ha sido interpuesto por persona legitimada para ello, al tratarse
de una persona juridica “cuyos derechos e intereses legitimos, individuales o colectivos,
se hayan visto perjudicados o puedan resultar afectados, de manera directa o indirecta,
por las decisiones objeto del recurso”, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
48 de la LCSP, por encontrarse el objeto del contrato impugnado recogido dentro de
las actividades contempladas en el objeto social de la empresa segun prevé el articulo

2% de sus Estatutos sociales.

Asimismo se acredita la representacion de la firmante del recurso.
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Tercero.- Por cuanto respecta al objeto del recurso debe indicarse que este se ha
interpuesto contra los pliegos que rigen un contrato de suministro, cuyo valor estimado
es superior a 100.000 euros, por lo que es susceptible del recurso al amparo de lo

dispuesto en el articulo 44.1.a) y 2.a) de la LCSP.

Cuarto.- El recurso se ha interpuesto dentro del plazo legal de 15 dias habiles
establecido en el articulo 50.1.b) de la LCSP. Asi la publicacion de los Pliegos se realizd
el 20 de diciembre de 2019, por lo que el recurso presentado el dia 15 de enero de

2020, se presentd en plazo.

Quinto.- Resulta de interés a los efectos de la resolucion del presente recurso lo que

establece la clausula 1 del PCAP, relativa a las caracteristicas del contrato, en su

apartado 8 al regular los criterios objetivos de adjudicacion del contrato:
% Criterios relacionados con los costes:

S0 e O ] (=T T I o (=X o JS Hasta 40 puntos
+ Criterios cualitativos:

“8.2 — Criterios cualitativos de caracter automaético. ........................ Hasta 60 puntos

LOTE 1:

1. El sistema incluira:

A) una barra de dureza extrema en titanio y cromo cobalto.

B) con disefio tipo rail.

C) compatible con los tornillos para barra 4.5 mm y 5.5 mm.

Cumplimiento de 3 de estas condiciones: 30 puntos

Cumplimiento de 2 de estas condiciones: 10 puntos

Cumplimiento de una o ninguna de estas condiciones: 0 puntos

2. Los tornillos con las siguientes caracteristicas:

A) Seran de bajo perfil.

B) Sin tuerca de cierre.

C) Con bloqueo mediante sistema de presion.
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Cumplimiento de 3 de estas condiciones: 30 puntos
Cumplimiento de 2 de estas condiciones: 10 puntos
Cumplimiento de una o ninguna de estas condiciones: 0 puntos
LOTE 2:
1. Para casos de deformidades muy severas, posibilidad de disponer de un set
especifico de osteotomias vertebrales:
SlI: 10 puntos
NO: 0 puntos
2. Los tornillos cervico-toracicos podran acoplar 2 diametros de barra de 3.5y 4.0 mm:
Sl: 15 puntos
NO: O puntos
3. Tornillos cervicales de barra de 3.5 y 4.0 mm con diametros desde 3.5 hasta 5.5 mm
en incrementos de 0.5 mm:
Sl: 15 puntos
NO: 0 puntos
4. Tornillos con sistema de cierre no roscado para evitar trasrocamientos y

facilitar las maniobras de correccién en las escoliosis:

SI: 20 puntos
NO: 0 puntos
LOTE 3: (...)"

Sexto.- Larecurrente plantea dos motivos de impugnacion de los pliegos:
- Laincorrecta configuracion del pliego por la ausencia de umbral minimo en los
criterios cualitativos.
- Criterios de adjudicacion y valoracién discriminatorios y quebranto del principio

de concurrencia e igualdad de trato en los Lotesn® 1 y n° 2.

6.1.- En cuanto al primer motivo alegado relativo a la ausencia de umbral minimo en
los criterios cualitativos, Zimmer manifiesta que el pliego contempla dos criterios

objetivos de adjudicacion, el precio con un total de 40 puntos y los criterios cualitativos
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de caracter automatico que suman 60 puntos, indicando al respecto que el articulo
146.3 de la LCSP determina que cuando un procedimiento de adjudicacion se articule
en varias fases habra de fijarse un umbral minimo en la valoracion de las ofertas, siendo
este de caracter obligatorio como condicion para continuar en el proceso selectivo. “Sin
embargo, en el presente expediente de contratacion no se establece ningun umbral
minimo de cumplimiento sobre los criterios de adjudicacion cualitativos propuestos, por
lo que esta representacion entiende que el Pliego ha de ser anulado y, en su caso,
modificado por una clausula concreta que exija un umbral minimo de cumplimiento del
50 por ciento de la suma de los criterios cualitativos establecidos”.

Asimismo alega“que el caracter clasificatorio y, por consiguiente, eliminatorio de
los criterios de adjudicacion,tiene como justificacién obtener ofertas con unos elevados
estandares de calidad en las que el precio no sea finalmente el elemento que determine
la eleccion del adjudicatario de manera que si un licitador no alcanza el 50 por ciento

de la puntuacion, es decir, «no alcanza el aprobado», quede excluido del proceso”.

Por su parte el 6rgano de contratacion pone de manifiesto que como se
desprende del articulo 146.3 de la LCSP, el umbral minimo del 50% se establecera
cuando el procedimiento de adjudicacion se realice en ‘“varias fases”, y en este
procedimiento no se han establecido distintas fases para realizar la seleccién, “todos
los operadores que concurran continuaran en el procedimiento hasta el final, por la que
no se excluird a ninguno de ellos. Exclusivamente en el momento final previo a la
adjudicaciony tras la valoracién conjunta de todos los aspectos técnicos y econdmicos
se elevara la propuesta de adjudicacion hacia el operador que presente la oferta mas
ventajosa, quedando el resto de operadores excluidos”. A cuyos efectos cita la
resolucién n° 192/2019, de 13 dejunio de 2019, del Tribunal Administrativo de Recursos

Contractuales de la Junta de Andalucia.

Este Tribunal en primer lugar ha de mencionar que la regulacion efectuada por
el articulo 146.3 de la LCSP de la aplicacion de los criterios de adjudicacion en fases,

no admite ningun tipo de duda interpretativa al disponer:
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“3. Salvo cuando se tome en consideracion el precio exclusivamente, debera
precisarse en el pliego de clausulas administrativas particulares o en el documento
descriptivo la ponderacion relativa atribuida a cada uno de los criterios de valoracion,
gue podra expresarse fijando una banda de valores con una amplitud maxima
adecuada.

En el caso de que el procedimiento de adjudicacion se articule en varias fases,
se indicara igualmente en cuales de ellas se irdn aplicando los distintos criterios,
estableciendo un umbral minimo del 50 por ciento de la puntuacién en el conjunto de

los criterios cualitativos para continuar en el proceso selectivo”.

Por tanto, es claro, de un lado, que solo se pueden establecer fases en aquellos
supuestos en que el érgano de contratacion haya determinado en el PCAP que el
contrato se va a adjudicar utilizando una pluralidad de criterios, puesto que con un solo
criterio no es factible establecer fases de valoracion, y, de otro lado, el caracter
potestativo que tiene para el érgano de contratacion el establecimiento de fases en la
valoracion de los criterios de adjudicaciéon, de caracter eliminatorio o excluyente, que
igualmente han de estar previstas y claramente desarrolladas en el PCAP que rige la

contratacion.

Laclausula 8 del PCAP que rige el suministro dispone que “Los criterios objetivos
gue han de servir de base para la adjudicacion del contrato son los establecidos, con
su correspondiente ponderacion o, en su defecto, por orden decreciente de importancia,
en el apartado 8 de la clausula 1.

Cuando el procedimiento de adjudicacion se articule en varias fases, de entre
los criterios objetivos de adjudicacion, en el mismo apartado de dicha clausula se
especifican, en su caso, los que se valoraran en una primera fase, siendo necesario
obtener, como minimo, en cada uno de ellos la puntuacion que asimismo se indicapara
gue la oferta pueda ser valorada en lafase decisoria”. De laredaccién dada ala clausula

1.8 del PCAP se constata que en el presente procedimiento de adjudicacién el 6rgano
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de contratacion ha optado por no incluir fases decisoriasen la valoracion de los criterios

de adjudicacion.

Si bien coincidimos con el hospital en que el procedimiento abierto admite su
articulacién por fases, lo que constituye una opcién para el érgano de contratacion que
ha de articularse por via de los pliegos, y sin que por emplear una combinacion de
criterios evaluables tenga que articularse el procedimiento en fases sucesivas, para la
seleccion de la oferta mas ventajosa, conforme al articulo 146.3 de la LCSP. Sin
embargo, no es correcta la afirmacion relativa a que una vez elevada la propuesta de
adjudicacién al operador que presente la oferta mas ventajosa, quedan el resto
excluidos. Conla propuesta de adjudicacion la Administracion selecciona la mejor oferta
presentada a la licitacion, lo que de ninguna de las maneras implica que se excluya a
aquellos licitadores clasificados por orden decreciente que no han resultado
seleccionados como adjudicatarios, pero que si han sido admitidos al procedimiento de
adjudicacion. Los supuestos en los que la Mesa de contratacion puede acordar la
inadmision o exclusion de los licitadores estan previstos y tasados, tanto en la LCSP
como en el articulo 22 del Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo, por el que se
desarrolla parcialmente la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector
Publico, sin que esté prevista la exclusion de los licitadores no clasificados en primer
lugar, no siendo admisible la exclusién por no presentar la mejor oferta. De hecho, como
prevé la LCSP tanto en el articulo 150.2 como en el 153.4, cuando el contrato no llegue
a adjudicarse o formalizarse se propondra o adjudicara al siguiente licitador por el orden
en que hubieran quedado clasificadas las ofertas, previa presentacion de la

documentacion establecida en el apartado 2 del articulo 150 de la citada Ley.

Por lo expuesto con anterioridad procede desestimar este motivo de

impugnacion.

6.2.- Respecto a la alegada conculcacion de los principios rectores de la

contratacién publica de libre concurrencia, igualdad de trato entre licitadores y no
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discriminacion en los Lotes 1y 2, Zimmer considera restrictivas de la concurrencia las
caracteristicas sefialadas en la clausula 1.8.2 relativas al Lote 1, en los puntos 1.B) y
2.A).B)yC), yenellLote 2, en el punto 4, por resultar propias y exclusivas del producto
de una casa comercial concreta, esto es, el sistema MESA® Spinal System fabricado
por K2M, INC, comercializado en Espafa por la compafia MEDCOMTECH, S.A.
Ademas menciona el peso de dichos criterios en la valoracion de las ofertas
presentadas por los licitadores, afirmando que de manera directa otorgarian al menos
30 puntos, en el caso del Lote 1, y 20 puntos en el caso del Lote 2 a una casa comercial
concreta, puntuacion imposible de obtener por otras casas comerciales vulnerando los
principios establecidos enlos articulos 1y 132 de la LCSP, asi como el 145.5.b) y c) en
cuanto a no conferir al érgano de contrataciéon una libertad de decision ilimitada y
garantizar la posibilidad de que las ofertas sean evaluadas en condiciones de
competencia efectiva.

El 6rgano de contratacion por su parte informa que en el PPTP se describen
claramente las caracteristicas y condiciones que diferencian el Lote 1y el Lote 2, porlo
gue los items dentro de cada lote estan definidos y relacionados en funcion de estas
caracteristicas diferenciadoras, sin que resulten excluyentes vy, por tanto, sin vulnerar
la libre concurrencia ni la igualdad de trato. Junto con las caracteristicas generales del
PPTP, indica que se establecen en el PCAP unos criterios de valoracion segun prevé
el articulo 145.1 y 2 de la LCSP, y estima que no suponen wulneracion de la
concurrencia en ninguno de los dos lotes, pues se basan en aquellas condiciones que,
si bien el érgano de contrataciéon no las ha considerado imprescindibles en la terapia
gue se esta contratando, si contribuyen a aportar seguridad, calidad de informacion,
facilidad de manejo, etc., y por tanto han de ser las que contribuyan a diferenciar el

mejor producto.

Respecto a que las caracteristicas impugnadas sean exclusivas de un Unico
proveedor, el hospital alega que conforme al articulo 28 de la LCSP corresponde a los

organos de contratacion definir la naturaleza y extension de las necesidades a cubrir
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con el contrato, que el objeto del contrato debe ser determinado (articulo 88 de la
LCSP), y que esa determinacion se podra definir “en atencion a las necesidades o
funcionalidades concretas que se pretenden satisfacer”. Asimismo manifiesta que no
se acredita en absoluto la afirmacion de que existe una Unica “casa comercial”
suministradora, afirmando ademas que tendria mas sentido si viniera referida a
fabricantes de producto, no a proveedores que suministran a su vez de diversos

fabricantes.

Por Ultimo en cuanto a la ponderacion de los criterios indica que han sido
definidos fijando una banda de valores con una amplitud maxima adecuada. En el caso
del Lote 1, criterio 1 el proveedor indica exclusividad porque en el apartado 1.B se exige
“Con disefio tipo rail”, ademas de esta caracteristica se pide:

» 1. A) Barra de dureza extrema en titanio y cromo cobalto, y

* A. C) Compatible con los tornillos para barra 4,5 mmy 55 mm.

La ponderacion se hace escalonadamente, lo que estima garantiza una

ponderacion objetiva de ningin modo excluyente, lo mismo que en el lote 1 apartado 2.

Porlo que se refiere al Lote 2 indica que de los 4 criterios de valoracion considera
excluyente el nimero 4, indicando que si un proveedor no cumpliera cualquiera de los
cuatro criterios no seria valorado en ese aspecto en concreto, pero si en el resto lo que

garantiza una ponderacién objetiva y no excluyente.

El andlisis de la cuestion lleva a este Tribunal a sefialar lo que dispone el articulo
145 de la LCSP, al regular con caracter general los requisitos y clases de criterios de
adjudicacion a utilizar en los contratos, asi en primer lugar se ha de mencionar que la
eleccion soOlo puede recaer sobre criterios dirigidos a identificar la oferta
econdmicamente mas ventajosa. Dichos criterios no se enumeran con caracter
exhaustivo en el apartado 2 del citado articulo, determinando, en su apartado 4, que

corresponde a los 6rganos de contratacién velar por que se establezcan criterios de
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adjudicacién que permitan obtener obras, suministros y servicios de gran calidad que
respondan lo mejor posible a sus necesidades, asi pues deja a las entidades
adjudicadoras la eleccion de los criterios de adjudicacion del contrato que vayan a
utilizar. Ahora bien los criterios seleccionados, previstos en el PCAP que han de servir
de base para la adjudicacién, han de cumplir los requisitos que establece el apartado 5
de: estar vinculados al objeto del contrato, formulados de manera objetiva, con pleno
respeto a los principios de igualdad, no discriminacion, transparencia Yy
proporcionalidad, sin conferir al 6rgano de contratacion una libertad de decision
ilimtada, y garantizando que las ofertas sean evaluadas en condiciones de

competencia efectiva.

Asimismo el apartado 7, para el caso de que se establezcan las mejoras como
criterio de adjudicacion, concreta que “deberan estar suficientemente especificadas,
considerando que se cumple esta exigencia cuando se fijan, de manera ponderada,
concretando los requisitos, limites, modalidades y caracteristicas de las mismas, asi
como su necesaria vinculacién con el objeto del contrato. Igualmente prevé que son
mejoras las prestaciones adicionales a las que figuran definidas en el pliego de

prescripciones técnicas, sin que puedan alterar su naturaleza, ni el objeto del contrato”.

Por otra parte la ley limita la ponderacion de estas mejoras, cuando su valoracién
dependa de un juicio de valor al 2,5 por cien, no aplicable al presente caso al evaluarse

el criterio impugnado mediante formula.

Tratdndose el disefio tipo rail y las caracteristicas de los tornillos que se
impugnan, del material de cirugia objeto de contratacion, cuestiones eminentemente
técnicas, no es factible, por carecer de competencia técnica en la materia, que este
Tribunal pueda discutir la afirmacién efectuada por el 6rgano de contratacion respecto
a que dichos criterios contribuyen a diferenciar el mejor producto por aportar seguridad,
calidad, facilidad de manejo, etc., en virtud del asentado principio de discrecionalidad

técnica formulado por la doctrina y la jurisprudencia. En este caso la vinculacion al
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objeto del contrato de los criterios de adjudicacion impugnados es clara por referirse a
caracteristicas del material a suministrar, y tampoco se aprecia que confieran al érgano
de contratacién una libertad de decision ilimitada, pues como alega el hospital el pliego
prevé una ponderacion escalonada en lo que respecta al lote 1, y una valoraciéon no
desproporcionada en relacién a los otros 3 criterios establecidos en el Lote 2, a pesar
de que en ambos casos se considera que la puntuacién asignada es bastante elevada

observandose poca desagregacion.

En cuanto a la afirmacion de Zimmer de que las caracteristicas impugnadas son
exclusivas de una casa comercial, se estima que no queda suficientemente probada

con la aportacion que hace la recurrente de un manual en inglés de K2M, INC.

Por tanto, también se considera que procede desestimar el segundo motivo de
impugnacion al no apreciarse vulneracion de los dispuesto en los articulos 99y 145 de
la LCSP, en aplicaciéon del principio de discrecionalidad técnica del 6rgano de
contratacién, enlos criterios cualitativos de la clausula 1.8.2 del PCAP, relativos al Lote
1,1B)y 2.A),B) y C), y Lote 2.4, y no quedar acreditado que los criterios impugnados
sean discriminatorios y excluyentes por la exclusividad de una comercializadora

Por todo lo expuesto este Tribunal considera procedente desestimar el recurso

presentado por Zimmer.

En su virtud, previa deliberacién, por unanimidad, y al amparo de lo establecido

enel46.1dela LCSPy el articulo 3.5 dela 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 interpuesto por la
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representacion de la empresa Zimmer Biomet Spain, S.A.U., contra el clausulado de
los Pliegos rectores del contrato de “Suministro de material necesario para Cirugia de
Columna Dorsolumbar del Hospital Clinico San Carlos”, del Servicio Madrilefio de
Salud, dividido en ocho lotes, nUmero de expediente: PA2 2019-0-162.

Segundo.- Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la

interposicion del recurso por lo gue no procede la imposicion de la sancion prevista en
el articulo 58 de la LCSP.

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

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa, sera directamente ejecutiva
y contra la misma cabe interponer recurso contencioso-administrativo ante el Tribunal
Superior de Justicia de la Comunidad de Madrid, en el plazo de dos meses, a contar
desde el dia siguiente a la recepcion de esta notificacion, de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 10, letra k) y 46.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio,
Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, todo ello de conformidad con
el articulo 59 de la LCSP.
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