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RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

En Madrid, a 14 de noviembre de 2024.

VISTO el recurso interpuesto por D. M.S.L., en representacién de la empresa CSL
BEHRING, S.A., contra los pliegos del Acuerdo Marco “Suministro de productos
hemoderivados de uso terapéutico procedentes del fraccionamiento industrial del plasma
humano proveniente del Sistema Nacional de Salud”, con expediente AM 2024/049,
convocado por la Direccion del Instituto Nacional de Gestion Sanitaria (INGESA); este

Tribunal, en sesién del dia de la fecha, ha adoptado la siguiente resolucién
ANTECEDENTES DE HECHO

Primero. El 5 de junio de 2024 se aprueba la Orden de inicio de elaboracién de un
Acuerdo Marco, explicAndose técnicamente, en la correspondiente documentacion, todos
los aspectos relativos al mismo (documentos 7 y siguientes del expediente

administrativo).

Segundo. En fecha 5 de septiembre de 2024 se publica en la Plataforma de Contratacion
del Estado, tanto el Anuncio de licitacién, como los Pliegos relativos al mismo, licitAndose
mediante procedimiento abierto, ordinario y sujeto a regulacién armonizada, conforme a
los articulos 19 y 22 de la LCSP (documento 12 expediente), abriéndose el
correspondiente plazo para la presentacion de ofertas, el cual expird el dia 11 de Octubre
de 2024, a las 23:59 horas, después de la ampliacion del plazo inicial otorgado. Segun
certificado remitido, una vez finalizado el plazo de presentacion de ofertas, presentaron

proposicion tres licitadores, entre ellos, la recurrente.

Tercero. Con fecha 26 de septiembre de 2024, por la FEDERACION ESPANOLA DE
HEMOFILIA DE LA SEGURIDAD SOCIAL - FEDHEMO, se presenta escrito por el que se
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interpone recurso especial en materia de contratacion contra los Pliegos rectores del
procedimiento de contratacion, alegando, en esencia, que el PCAP del Acuerdo Marco, a
pesar de ser un producto especialmente sensible y en el que deberia valorarse su
calidad, so6lo ha establecido un criterio econémico, el precio. Dicho recurso dio lugar al

procedimiento vinculado que se sigue bajo el nUmero 1303/2024.

Cuarto. Por otro lado, en esa misma fecha, 26 de septiembre de 2024, la empresa CSL
BEHRING, S.A., presenta igualmente escrito por el que se interpone recurso especial en
materia de contratacién contra los Pliegos rectores del procedimiento de contratacion,
que por la presente resolucion resolvemos, alegando, diversas cuestiones a saber (i)
irregular configuracién de la Memoria Justificativa, (ii) uso abusivo de la técnica del
Acuerdo Marco con un uUnico adjudicatario, (iii) irregular tipificacion del contrato de
suministros, (iv) falta de claridad de determinadas prescripciones técnicas, (v) quiebra del
principio de igualdad de trato y no discriminacion en la configuracion de las prestaciones,
(vi) irregular configuracion de los criterios de adjudicacion e (vii) irregular configuracion
del presupuesto base de licitacién y célculo del valor estimado, quebranto del principio de

proporcionalidad e irregularidad del sistema de pago del precio.

Concluye que la configuracién de los pliegos rectores del procedimiento de referencia
vulnera las normas mas esenciales que rigen los procedimientos de seleccién de los
proveedores de la Administracion, al tiempo que supone también un perjuicio indirecto
para la propia Administracion contratante, que ve restringido el abanico de posibles
licitadores de manera innecesaria e injustificada con el consiguiente agravio al interés

publico, lo que trae consigo la necesaria nulidad de los Pliegos.

Solicita que se tenga por presentado el escrito y se declare la nulidad o anulacién de los
Pliegos impugnados, asi como se adopte la medida cautelar de suspension del

procedimiento de contratacion.

Quinto. El Organo de contratacién responde a estas cuestiones, en informe juridico
(documento 2 expediente), de fecha 30 de septiembre de 2024. Dicho informe juridico
viene a rechazar todas y cada una de las cuestiones planteadas por el recurrente, en los

términos en que figura en su escrito.
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Sexto. La Secretaria del Tribunal ha dado traslado del recurso a los licitadores, a los
efectos de formular las alegaciones que a su derecho convenga. La empresa INSTITUTO
GRIFOLS, S.A. presenta escrito en el que solicita que se le tenga por personado en los
recursos especiales en materia de contratacion de referencia. Asimismo, la empresa
OCTAPHARMA, S.A. presenta escrito expresando su voluntad de no formular

alegaciones.

Séptimo. La Secretaria del Tribunal, por delegacion de éste, ha dictado Resolucién de
fecha 9 de octubre de 2024, la concesion de la medida cautelar consistente en suspender
el procedimiento de contratacion, sin que esta afecte al plazo de presentacion de ofertas,
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 resoluciéon del

recurso la que acuerde el levantamiento de la medida adoptada.

Octavo. En la tramitacién de este recurso, se han observado todos los tramites legal y
reglamentariamente establecidos, esto es, lo prescrito por la vigente Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se trasponen al ordenamiento
juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y Consejo 2014/23/UE vy
2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante, LCSP) y por el Real Decreto
814/2015, de 11 de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento de los
procedimientos especiales de revisidbn en materia contractual y de organizacion del

Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales (en adelante, RPERMC).

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. La competencia para resolver los presentes recursos corresponde a este
Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, de conformidad con lo

establecido en el apartado 1 del articulo 45 LCSP.

Segundo. Se ha presentado recurso en relacion con un Acuerdo Marco de un contrato de
suministro de valor estimado superior a 100.000 € (articulo 44.1 a) y b) de la LCSP),
susceptible por ello de enjuiciamiento por este Tribunal, y se refiere, igualmente, a una

actuaciéon impugnable ex articulo 44.2 a) del mismo cuerpo legal, pues el acto recurrido
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son los pliegos del contrato de servicios, siendo por ello susceptible de ser impugnado

por medio del presente recurso especial.

Tercero. El recurso se ha interpuesto dentro del plazo legal concedido de quince dias
hébiles, cumpliendo asi las prescripciones formales del articulo 50.1 b) de la LCSP, ya
que los Pliegos impugnados se publicaron en la plataforma en fecha 5 de septiembre de

2024, y el presente recurso especial fue interpuesto el dia 26 de septiembre de 2024.

Cuarto. Con relacion a la legitimacién de los recurrentes, dispone el articulo 48 de la
LCSP que “podra interponer el recurso especial en materia de contratacion cualquier
persona fisica o juridica cuyos derechos o intereses legitimos, individuales o colectivos,
se hayan visto perjudicados o puedan resultar afectados, de manera directa o indirecta,
por las decisiones objeto del recurso. Estaran también legitimadas para interponer este
recurso, contra los actos susceptibles de ser recurridos, las organizaciones sindicales
cuando de las actuaciones o decisiones recurribles pudiera deducirse fundadamente que
estas implican que en el proceso de ejecucion del contrato se incumplan por el
empresario las obligaciones sociales o laborales respecto de los trabajadores que
participen en la realizacién de la prestacion. En todo caso se entendera legitimada la

organizacion empresarial sectorial representativa de los intereses afectados”.

Aungue el recurrente en su escrito hace alusion a que “a priori, no presentara oferta en la
licitacion de referencia”, finalmente presenta oferta el 11/10/2024 a las 09:01:05, por lo

que cabe reconocerle legitimacion.

Quinto. De acuerdo con lo expuesto en antecedentes, y en cuanto al fondo del asunto, el
objeto de la controversia se centra en diversas cuestiones: (i) irregular configuracién de la
Memoria Justificativa, (i) uso abusivo de la técnica del Acuerdo Marco con un Unico
adjudicatario, (iii) irregular tipificacion del contrato de suministros, (iv) falta de claridad de
determinadas prescripciones técnicas, (v) quiebra del principio de igualdad de trato y no
discriminacién en la configuracion de las prestaciones, (vi) irregular configuracion de los
criterios de adjudicacion e (vii) irregular configuracion del presupuesto base de licitacion y
calculo del valor estimado, quebranto del principio de proporcionalidad e irregularidad del

sistema de pago del precio.
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Empezaremos por las cuestiones de tipo formal, esto es, las relativas al contenido de la
Memoria justificativa (i), el supuesto uso inadecuado de la técnica del Acuerdo Marco (ii)

y la aparente irregular tipificacion del contrato de suministros (iii).

Respecto de la Memoria justificativa, la recurrente ataca la inexistente justificacion de los

criterios de adjudicacion empleados.

El 6rgano de contratacion, tras explicar el contenido de la Memoria, sefiala, respecto del
asunto que nos ocupa, que “No olvidemos que, en base a los principios de transparencia,
igualdad de trato y concurrencia que promulga la LCSP, las empresas licitadoras deben
poder entender, para tomar su decision de licitar o no, qué finalidad se pretende con la
aplicacion de cada criterio de adjudicacién y ello puede satisfacerse con una correcta
explicitacion en el conjunto de documentos del expediente de contratacion, toda vez que
estos son publicados en el perfil de contratante, y de esa informacion las empresas
interesadas en la licitacion podran extraer sus propias conclusiones y asi reclamar si asi
lo consideran la no correspondencia del criterio de adjudicacion con la necesidad a
satisfacer. Asi lo declara el TACRC en su resolucion n® 932/2019, de 1 de agosto de
2019: ‘Entiende este Tribunal que mediante la especificacion concreta de cada criterio de
los utilizados puede considerarse justificada la eleccién del 6rgano de contratacién, si de
aguélla se deduce su relacion con el objeto del contrato y su vinculaciéon con la calidad o
precio del mismo. No es razon para entender injustificado un criterio de adjudicacion el

mero hecho de que se reitere el argumento en la memoria y en el pliego’.

Por todo lo que antecede, este érgano de contratacién considera que se cubren de sobra
las exigencias legales y se da transparencia al procedimiento pues, aunque ciertos
aspectos no se detallen en el documento de memoria justificativa, se encuentran
subsumidos bien en la propia documentacion del expediente, bien en la propia
especificidad de la técnica de racionalizacion del Acuerdo Marco (véase el hecho de que
no sea necesario establecer un presupuesto base de licitacion en virtud de lo previsto en
el articulo 100.3 de la LCSP)".

Es menester recordar que la Memoria, aprobada en fecha 30 de abril de 2024, es un acto
gue forma parte de la fase preparatoria y del expediente de contratacion, pero no asi del
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procedimiento de adjudicacién, y que no tiene encaje en el art. 44.2 de la LCSP al
enumerar los actos susceptibles del recurso especial en materia de contratacion, ni
puede servir para fundamentar la nulidad de un acto posterior recurrido, en este caso, los
Pliegos del contrato. Si bien el articulo 116.4 d) de la LCSP establece la necesidad de
justificar adecuadamente los criterios que se tendrén en consideracion para adjudicar el
contrato, la supuesta falta de motivacion no es motivo per se para declarar la nulidad,
sino que debe ademas vincularse con una situacion de indefension por parte de quien la

invoca, la cual no se ha desarrollado minimamente en el escrito de recurso.

En cuanto al uso abusivo del Acuerdo Marco, el recurrente sefiala que “el art. 219 LCSP
concreta que el uso del Acuerdo Marco esta limitado y es que debe usarse tal técnica de
racionalizacion de la compra publica “siempre que el recurso a estos instrumentos no se
efectie de forma abusiva o de modo que la competencia se vea obstaculizada,
restringida o falseada”. Bien, en el caso presente, considerando que el Acuerdo Marco se
adjudica a un solo contratista — pues no esta dividido en lotes el objeto del contrato — y
considerando que se elige un tipo concreto de Acuerdo Marco, esto es, con un solo
proveedor por lote y todos los términos de la contratacion fijados, nos encontramos,
precisamente, con un obstaculo enorme que, generando un abuso, merma la

competencia”.

El 6rgano de contratacion responde que “del conjunto de documentos del expediente de
contratacion se desprende la motivacion de acudir a un Acuerdo Marco con un dnico
adjudicatario. (...) s6lo una Unica empresa pueda ser la que se encargue de fraccionar la
totalidad del plasma. Dividir el volumen aportado entre distintos proveedores nos llevaria
en algun modo al sistema actual y volveriamos a fragmentar el plasma en lotes més

pequefos y a reducir la eficiencia del proceso.

Asi se refleja en el apartado 2 del cuadro de caracteristicas del PCAP, al justificarse por
qué el Acuerdo Marco no puede dividirse en lotes: si intervinieran dos 0 mas empresas en
el proceso de fraccionamiento se produciria una pérdida sustancial de la cantidad
obtenida y de su rendimiento, un importante aumento de los costes y la imposibilidad de

coordinar su ejecucion. Ademas, la division en lotes supondria tener que diferenciar litros
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de plasma por cada producto, lo que no es factible en este proceso de fraccionamiento

industrial.

Las empresas licitadoras son por ello conocedoras de los motivos que llevan a este
organo de contratacion a acudir a un Acuerdo Marco con un Unico adjudicatario (...) si se
permitiera a los proveedores que pudieran elegir una u otra CCAA por motivos de
conveniencia econdmica, logistica o de cualquier otra indole constituiria una desigualdad

dentro del territorio nacional no justificada e inasumible por parte de la Administracion”.

No se entiende la critica del uso de la técnica del Acuerdo Marco, justificado en la
memoria justificativa de forma adecuada, asi como en el apartado 4 del cuadro de
caracteristicas del PCAP. Asimismo, también se motiva en el apartado 2 del cuadro de
caracteristicas del PCAP, al justificarse por qué el Acuerdo Marco no puede dividirse en
lotes: “si intervinieran dos o mas empresas en el proceso de fraccionamiento se
produciria una pérdida sustancial de la cantidad obtenida y de su rendimiento, un
importante aumento de los costes y la imposibilidad de coordinar su ejecucion. Ademas,
la divisién en lotes supondria tener que diferenciar litros de plasma por cada producto, lo

que no es factible en este proceso de fraccionamiento industrial”.

Tal y como se refleja en el Informe 36/2010 de 28 de octubre de 2011 de la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa, las caracteristicas del Acuerdo Marco son (el

subrayado es nuestro):

“a) es un sistema de racionalizacién técnica de la contratacién publica, por lo que no se
trata de un contrato especial, ni de un procedimiento de contratacibn ni de un

procedimiento de adjudicacion.

b) Su empleo por el 6rgano de contratacion depende de la voluntad de éste, ya que no

se impone de forma obligatoria por la Ley, segun el articulo 180.1 de la LCSP, a cuyo
tenor: ‘Los 6rganos de contratacion del sector publico podran concluir acuerdos marco
con uno o varios empresarios con el fin de fijar las condiciones a que habran de ajustarse

los contratos que pretendan adjudicar durante un periodo determinado, (...)".
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c) Se emplea en los casos en los que se vaya a contratar un_numero_indeterminado de

prestaciones, sin gue exista un numero cerrado, predeterminado de antemano, sino que

las prestaciones a cumplir por el empresario dependeran de las necesidades que aprecie

del 6rgano de contratacion.

d) Se encuentra sujeto a requisitos temporales especiales, puesto que su duracion
maxima es la prevista en la Ley, 4 afios y los contratos que se basen en el mismo, se
sujetan a una periodicidad no preestablecida, pero si existente, ya que depende de las
necesidades del 6rgano de contratacion. Es decir, se celebra el acuerdo marco durante
un tiempo determinado y los contratos que se realicen basados en el mismo, se podran

celebrar por tiempo determinado en el mismo.

e) Se encuentra sujeto a una cautela especial, como es la de gue su celebracién no

obstaculice, restrinja o falsee la competencia.

f) Respecto de su contenido, debe incluir los términos esenciales de los contratos marco

que se celebren basados en el acuerdo.

g) Su aplicacién requiere que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 76.8 de la
LCSP, se determine el valor méximo estimado, excluido el Impuesto sobre el Valor
Afnadido, del conjunto de actuaciones a desarrollar durante la duracién total del Acuerdo

marco”.

En consecuencia, la decision sobre el empleo del Acuerdo Marco se basa en la
discrecionalidad técnica de la que goza el 6rgano de contrataciéon y, a la vista de las
caracteristicas del sistema citadas, asi como de la motivacién reflejada en diversa
documentacion del expediente administrativo, se considera que es un sistema adecuado
para atender las necesidades del 6rgano de contratacion, sin que el recurrente haya

justificado el supuesto uso abusivo, por tanto, ningln reproche merece tal eleccion.

Respecto de la tipificacion del Acuerdo Marco como de suministros, la recurrente
considera que las obligaciones van mas alld del suministro, concluyendo que
corresponde en mayor medida a un contrato de servicios. A este respecto destaca

algunas obligaciones que se recogen en la clausula 2.3 del PPT, en las que se exige a la
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adjudicataria disponer de una planta de fraccionamiento debidamente autorizada, asi
como contar con la correspondiente autorizacion de comercializacién, recoger el plasma
almacenado, ser el responsable del mantenimiento y custodia del plasma,
almacenamiento de los productos plasmaticos producidos y ser la responsable de la
distribucion a los centros sanitarios. Asimismo, sefiala que, dado que no obra en el
presupuesto de la licitacion divisidbn alguna entre las distintas prestaciones, no puede

conocerse con exactitud el peso de unas y otras obligaciones.

El 6rgano de contrataciéon defiende que se ha tipificado como “suministros de los
previstos en el articulo 16 de la LCSP en primer lugar, porque se trata de una adquisicion
de productos, y en segundo lugar porque, en base al apartado 3.c) del articulo precitado,
tiene por objeto la fabricacién, ‘por los que la cosa o cosas que hayan de ser entregadas
por el empresario deban ser elaboradas con arreglo a caracteristicas peculiares fijadas

previamente por la entidad contratante (...)".

El apartado 4 del cuadro de caracteristicas del PCAP recoge las necesidades
administrativas a satisfacer, contemplandose unas prestaciones que llevar a cabo
intimamente relacionadas con el suministro e inherentes al proceso de fabricacién y
entrega del producto. Estas prestaciones no pueden alcanzar entidad autbnoma como
prestacion propia de un contrato de servicios al estar implicitas en el suministro y no
poder desligarse del mismo pues forman parte de todo el proceso de fabricacion para la

obtencién del hemoderivado.

No obstante, y dado que la prestacién principal del contrato es el suministro de los
hemoderivados, nada hubiera cambiado si el contrato se hubiera calificado como un
contrato mixto de suministro y servicios, puesto que se le aplicarian igualmente las
normas propias de un contrato de suministro, tal como se establece en el articulo 18.1 de
la LCSP”.

Asiste la razén al 6érgano de contratacion respecto de la tipificacion del contrato, todo ello
atendiendo a lo dispuesto en el articulo 16 de la LCSP, en especial al apartado 3 c) del
citado articulo, asi como a los efectos que hubiera dado lugar su calificacion como

contrato mixto de suministro y servicios, pues se trataria de una irregularidad formal no

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

Expte. TACRC — 1304/2024



invalidante que no habria tenido consecuencias en las normas a aplicar. Ademas, resulta
especialmente destacable el hecho que sefiala el érgano de contratacion de que las
prestaciones a contratar forman parte de la mayoria de los pliegos de los contratos
actualmente vigentes de las Comunidades Autonomas, los cuales se califican como

contratos de suministros.

Por todo ello, cabe desestimar los motivos de impugnacion analizados.

Sexto. Siguiendo con las demas cuestiones planteadas por el recurrente, pasamos a
analizar la relativa a la supuesta falta de claridad de determinadas prescripciones
técnicas (iv) y la quiebra del principio de igualdad de trato y no discriminacion en la
configuracién de las prestaciones (v). En concreto, el recurrente sefiala las siguientes

clausulas del PPT:

Clausula 2.3 del PPT en la que se hace referencia a la recogida “de forma periédica” del

plasma almacenado y que “la frecuencia de recogida sera establecida por la Direccién de

cada CTTC". Se indica que “la empresa adjudicataria deberd asegurar una capacidad

suficiente de almacenaje en sus instalaciones que asegure el correcto desempefio de las

prestaciones contratadas”. Asimismo, sefiala que “El volumen minimo exigible para la

constitucion de un lote de plasma listo para su fraccionamiento industrial sera el suficiente

para garantizar el mejor rendimiento posible y el suministro continuado de producto final”.

Clausula 6.52 del PPT: “La periodicidad del proceso de fraccionamiento sera la suficiente
para asegurar una entrega de productos elaborados regular y periddica, que sera

determinada por la CCEG".

Clausula 6.1 del PPT: “La empresa fraccionadora recogerd el plasma en las
dependencias (camaras de almacenamiento refrigerado) de los Centros de la Red que se

relacionan en el Anexo | del presente pliego, con la periodicidad maxima establecida por

cada centro suministrador. No obstante, este criterio sera sometido a revision debido a

posibilidad del aumento de la recoleccion de plasma”.

Clausula 9 PPT: “La empresa adjudicataria asumira la obligacion de almacenar y distribuir

los diferentes productos procedentes del fraccionamiento, siguiendo las instrucciones
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marcadas previamente y por_escrito por los centros suministradores o responsables del

contrato basado (Anexo | del presente pliego)”.

Sefala que las expresiones que incluye el pliego hacen que determinada informacién sea
indeterminada e inexacta, informacion que es relevante en la configuracion de la oferta y
el alcance de la misma. Apunta que “estas opacidades afectan a todos los operadores
econdémicos ‘emergentes’, no al operador de mercado que ya posee experiencia e

informacion y que, desde luego, se alza en una clara posicion de ventaja”.

Respecto del periodo de transitoriedad marcado en la Clausula 10 del PPT, en el que se
permitira al anterior adjudicatario continuar con la recogida de plasma en caso de que el
mismo “necesitara completar algun lote plasmético para finalizar el proceso de fabricacion
para la obtencion del producto final en el periodo de transicion”. Sefiala que “si bien ello
no tiene implicaciones reales en el comienzo de la ejecucién del contrato por parte del
nuevo contratista, si tendra implicaciones en la fecha de finalizaciéon del contrato. Si en el
presente expediente se refleja este periodo de transitoriedad, previsiblemente se prevera
uno en el siguiente expediente. Ello implica que la ejecucidén del presente expediente
podra alargarse méas de lo previsto en pliegos, pese a que dicha extension se condicione
a la existencia de un remanente en poder del contratista. (..) Es decir, nos encontramos,
por un lado, ante una situacion de extension de los contratos no prevista en la normativa.
(...) Todo ello genera, nuevamente, una inexactitud con respecto al plazo de ejecucion y
con respecto al real precio del contrato, que podria ser resuelta con una correcta

configuracion de los pliegos”.

Concluye que resulta imposible conocer, no solo el alcance del contrato, sino las propias
caracteristicas de algunos de estos elementos, o incluso la duracion real del contrato, lo
gue quiebra, de facto, los més elementales principios que han de regir los procedimientos
de seleccién del contratista. Aflade que, como prueba de todo ello, es el elevado nimero
de solicitudes de aclaraciones a los pliegos que han sido vertidas por los operadores de
mercado y que a ello se suma que las respuestas aportadas por el organismo adolecen
de la misma falta de claridad y concrecién. Asimismo, denuncia que esa las inexactitudes

y la falta de informacién asociada a las mismas una ventaja para el ‘contratista habitual’.
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El érgano de contratacion trae a colacion la naturaleza y consecuencias de un Acuerdo
Marco, que es un sistema de racionalizacion técnica de la contratacion publica, por lo que
no se trata de un contrato especial, ni de un procedimiento de contratacion, ni de un
procedimiento de adjudicacion, lo cual es esencial en relacion con las exigencias de
concrecién que se exigen en el ordenamiento. Indica “la imposibilidad de fijar en el pliego
determinados aspectos que la recurrente reclama (frecuencia de recogida o periodicidad
del proceso de fraccionamiento, entre otros), dado que para su fijacion seran
competentes los érganos de contratacion de los contratos basados correspondientes.
Esta circunstancia se ve reforzada por el articulo 221.3 de la LCSP: “Cuando el acuerdo
marco se hubiese concluido con una Unica empresa, los contratos basados en aquel se
adjudicaran con arreglo a los términos en él establecidos. Los érganos de contratacion
podran consultar por escrito al empresario, pidiéndole, si fuere necesario, que complete
su oferta”. El hecho de que la propia Ley de Contratos prevea la posibilidad de que los
o6rganos de contratacion de los contratos basados puedan solicitar al adjudicatario que
complete su oferta no hace mas que reafirmar la posibilidad de que los pliegos del
Acuerdo Marco no puedan definir con total exactitud todos los aspectos requeridos, pero
ello no supone inseguridad juridica puesto que las prestaciones requeridas y las

condiciones para su ejecucién si estan establecidas en el pliego”.

Sefiala que en las respuestas a las preguntas de la recurrente en la Plataforma de
Contratacion del Sector Publico “se le indica, hasta en dos ocasiones, que la frecuencia
de recogida actual es cada 1 o 2 semanas dependiendo del tamafio del Centro y su
capacidad de almacenamiento. Es sencillo concluir que aquellos centros suministradores
con mayor volumen se realizan semanalmente y cada dos semanas para los de menor
volumen. Esta informacién es clara, objetiva y basada en el modelo actual”’. En cuanto a
la capacidad de almacenamiento de los Centros de Transfusion (CTTC) sostiene que “se
da respuesta asimismo por la frecuencia de recogida indicada. Ademas, si bien, tal y
como se ha mencionado con anterioridad, las caracteristicas de obtencion del plasma
pueden hacer oscilar en momentos concretos, en ningln caso se esperan “cantidades
desorbitadas”. Con respecto al volumen minimo exigible para la constitucion de un lote de
plasma “este ejemplo nada tiene que ver con un volumen previsto de recogida o

almacenamiento, sino que se trata del volumen minimo que el mismo tiene que
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establecer en base a las caracteristicas de fabricacion de sus medicamentos para

obtener el mejor rendimiento posible”.

Respecto de la clausula transitoria, “en el presente Acuerdo Marco se da cumplimiento a
lo previsto en el articulo 67.2.e) del Reglamento General de Contratos de las
Administraciones Publicas, el cual determina que debera aclararse qué tipo de estos dos
plazos es el aplicable. En concreto, se habla de plazo de duracion del Acuerdo Marco y
plazo de ejecucion del contrato basado, suponiendo que el contrato basado finalizara una
vez se hayan ejecutado todas las prestaciones en él establecidas, de acuerdo asimismo
con el articulo 210 de la LCSP por el cual se establece que el contrato se entendera
cumplido por el contratista cuando este haya realizado, de acuerdo con los términos del

mismo y a satisfacciéon de la Administracién, la totalidad de la prestacion.

Cabe alegar que en ningun caso seria econOmica ni éticamente admisible que un
proveedor deba desechar plasma procedente de donaciones altruistas al no permitir el

sistema que se complete con la cantidad necesaria para producir un lote”.

Por ultimo, en cuanto al posible beneficio al “contratista habitual”, sefiala que los aspectos
no establecidos a priori “no son criterios de adjudicacién evaluables que pudieran implicar

que el Acuerdo Marco se adjudicara a uno u otro licitador”.

A la vista de las posturas de las partes, este Tribunal comparte la tesis del 6rgano de
contratacion cuando sefiala que en un Acuerdo Marco, dada su finalidad y sus
caracteristicas, no es posible definir a priori todos los aspectos relativos a la ejecucion,
sino que seradn objeto de concreciébn con motivo de los contratos basados que se
celebren con posterioridad. Cabe afiadir que algunas de las dudas que el pliego
suscitaba, se ha dado respuesta a través de la PLACSP. Asimismo, en las clausulas
denunciadas por el recurrente no se aprecia, ni tampoco este lo ha argumentado o
identificado claramente, al margen de la falta de concreciéon o indeterminacion de las
clausulas, que existan especificaciones técnicas abusivas, innecesarias o discriminatorias
gue supongan una restriccion a la concurrencia, de tal forma que impida la participacion

de otros licitadores.

En consecuencia, cabe desestimar estos motivos de impugnacion.
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Séptimo. Respecto de la supuesta irregular configuracion de los criterios de adjudicacion

y valoracion (vi).

En primer lugar, sefiala el recurrente indica que el “criterio precio emplea una férmula
que, tal y como se indica, ‘otorgar un mayor valor a la oferta que incluya un mayor
namero de productos opcionales’. Por su parte, se prevé un criterio que especificamente

valora la oferta de aquellos productos que tienen consideracion de opcionales.

En consecuencia, resulta sencillo apreciar en los pliegos la duplicidad a la que referimos,
gue no solo tiene relevancia por la evidente desproporcién que supone concederle tanta
puntuacion al suministro de unos productos definidos como opcionales, sino que esta
configuracién resulta ineficiente para la valoracion de ofertas en términos de calidad-
precio”. Destaca “la total ausencia de proporcionalidad que supone evaluar dos veces la
misma cuestion, mas aln cuando se trata de una prestacién de caracter ‘accesoria’, en

tanto que nos encontramos ante suministros no obligatorios”.

En segundo lugar, respecto del criterio B.3 relativo a las bonificaciones, indica que, tal y
como se configura el criterio, asignando cinco puntos a la empresa que ofrezca una mejor
bonificacion a la cantidad total de plasma enviado y el resto de forma inversamente
proporcional, supone un riesgo de quiebra del principio de onerosidad de los contratos

publicos, en tanto que se permite una bonificacion del 100%.

El 6rgano de contratacién sefiala que “el peso que tiene el precio de cada uno de los
productos, identificado en la férmula con los subindices A (los productos de caracter
obligatorio) y B (los productos de caracter opcional) en el conjunto de los hemoderivados
y, por otro, la diferente puntuacién que se ha establecido entre los distintos productos

opcionales.

El precio debe ser un criterio de valoracién en todo caso, sea opcional el producto o no,
ya que una proposicion podria ofertar precios muy elevados para productos opcionales
gue podrian dar un resultado distorsionado de la oferta respecto a los productos
obligatorios. Hay que resaltar ademas la diferente ponderacién que se da en el PCAP al

criterio precio (55 puntos) y al criterio de productos optativos ofertados (10 puntos).
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Debe entender la recurrente que la voluntad del 6rgano de contratacién no es excluir a un
ofertante si este no tiene la capacidad de ofrecer los ocho productos, sino al contrario, la

flexibilidad manifestada en los criterios de valoracién, que con la responsabilidad de

obtener la mejor relacién calidad-precio, pueda adquirir los productos que ha clasificado
en orden a su necesidad y, por tanto, consumo. Precisamente esta flexibilidad es una
medida orientada a garantizar la concurrencia de todos los licitadores, ya que hay
operadores en el mercado que no disponen en la actualidad de todos los productos
calificados como opcionales, y si estos se hubiesen incluido como obligatorios hubiesen

guedado directamente fuera de acceder a la licitacién del Acuerdo Marco.

Respecto al analisis que realiza la recurrente sobre el criterio de adjudicacion de las
bonificaciones, aclarar que el criterio no se trata de una mejora de las reguladas en el
articulo 145.7 de la LCSP, puesto que lo que se valora es un porcentaje de reduccién de
la facturacion de cada contrato basados, aplicable a la cantidad total de plasma enviado y
a la cantidad total de plasma obtenido por plasmaféresis, y no es considerado como una

mejora de valores minimos de rendimiento establecidos”.

Con carécter previo, es menester recordar de la discrecionalidad técnica con la que

cuenta el 6rgano de contratacion a la hora de determinar los criterios de adjudicacion.

Entrando en las objeciones que plantea el recurrente respecto de los criterios de
adjudicacion, en primer lugar, respecto de la duplicidad de criterios de adjudicacion en
relacion con los productos optativos, atendiendo a la configuracion de los criterios
cuestionados, se observa que el criterio precio (A) valora el ahorro en el precio ofertado
por el licitador, mientras que el criterio Productos optativos ofertados (B.2) valora el hecho
de que se oferten estos productos, diferenciando puntuacién en funcion del producto en
cuestiéon. Por tanto, no puede hablarse de duplicidad de criterios, pues el criterio B.2
viene a premiar a los licitadores que se comprometan a ofertar productos no obligatorios
por el PPT, mientras que el criterio A, el segundo sumando de la férmula viene a valorar,
solo para el supuesto en el que se oferte algun producto optativo, el ahorro en el precio.
Por tanto, son criterios complementarios, que no se solapan, al margen de que recaigan

sobre la misma tipologia de producto.
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En segundo lugar, respecto de la desproporcidn en cuanto a la puntuacion que se
atribuye a productos que no son obligatorios, hay que tener en cuenta que en el criterio
precio (A), la férmula pondera de forma diferente el ahorro en los productos obligatorios
(40 puntos) respecto del ahorro en los productos optativos (15 puntos). El criterio relativo
a la oferta de productos optativos (criterio B.2) tiene asignada una puntuacion maxima de
10 puntos. Por tanto, la méxima puntuacion que se podria obtener en productos no
obligatorios, por el hecho de su suministro y por el ahorro en precio, alcanzaria 25 puntos
sobre 100.

Cierto es que dicha puntuacién es considerable, si bien hay que atender a los motivos
gue sefala el 6rgano de contratacion para la configuracion de su suministro y su precio
como criterios de adjudicacién, esto es, no restringir la concurrencia mediante su
exigencia como obligatorios. Ademas, hay que de tener en cuenta que la puntuacion se
asigna de manera individual por tipo de producto ofertado, no siendo obligatorio para

obtener puntuacién ofertar los cinco productos en su totalidad.

Por ultimo, respecto del criterio B.3 Bonificaciones, la recurrente manifiesta la necesidad
de establecer un limite a la bonificacion maxima que se puede ofrecer, con el objeto de
evitar el riesgo de quiebra del principio de onerosidad, si bien la recurrente no profundiza
en su analisis especificando cuél es el limite en la bonificacion a ofertar que, a su juicio,

impediria que quebrara el principio de onerosidad.

Dado que existen mecanismos para poder determinar cuando una oferta presenta valores
anormalmente bajos o incluso puede estar formulada en fraude de ley, la introduccién de
una restriccion del tipo sugerido por la recurrente -ademas, sin concretar-, conduce a
limitar las ventajas econdmicas que podria conseguir el érgano de contratacién, asi como
la libertad de los licitadores en la configuracibn de sus ofertas, sin que con ello se
solvente ninguna irregularidad existente, sino mas bien se trata de una cautela, que este

Tribunal no puede concluir que necesariamente tenga que imponerse.

Por todo lo anteriormente expuesto, cabe desestimar los motivos de impugnacion.
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Octavo. Cabe analizar las alegaciones sobre la irregular configuracion del presupuesto
base de licitacion y célculo del valor estimado, quebranto del principio de

proporcionalidad e irregularidad del sistema de pago del precio (vii).

En primer lugar, el recurrente se centra en el valor estimado, sefialando, por un lado, que
en su célculo se considera como principal uno de los productos cuyo suministro es
“voluntario” (alfa-1-antitripsina), sefialando falta de coherencia e imposibilidad de que el
expediente sea adjudicado a una mercantil que no oferte dichos productos voluntarios v,
por otro lado, ataca que en el valor estimado no se incluyan el resto de productos
voluntarios, indicando que “en caso de ofertar aquellos productos de caracter voluntario,
desconoce el licitador estimacion alguna de cantidad ni definicion del precio maximo de
ciertas prestaciones, todo ello vulnerando los principios de transparencia y onerosidad

que rigen la contratacién publica”.

Antes de resolver la cuestion, es preciso recordar la doctrina de este Tribunal acerca de
la formacion del precio y el valor estimado del contrato. Como es sabido, aplica en casos
de este tipo el principio de discrecionalidad técnica, por lo que el presupuesto base de la
licitacion y del valor estimado del mismo incumbiendo incumbe a la recurrente la carga de
probar el error o desacierto de los célculos del valor estimado y presupuesto base de
licitacién, como ha declarado este Tribunal reiteradamente (por todas, Resolucion n°
662/2024 de 24 de mayo), que dice al respecto que: “Como ya indicamos en nuestra
resolucién n°1187/2022, de 6 de octubre: “(...) Este Tribunal ha declarado que la
determinacion del precio del contrato tiene la consideracion de criterio técnico y, como tal,
esta dotado de discrecionalidad técnica (Resoluciones 237/2017, de 3 de marzo, y
423/2017, de 12 de mayo, entre otras). En la primera de dichas resoluciones, con cita de
la resolucién 358/2015 deciamos a este respecto que ‘...al tratarse de criterios netamente
técnicos gozarian de una discrecionalidad, propia de las valoraciones técnicas de los
organos de contratacion, en tanto no quede completamente acreditado que se ha

incurrido en un error en la apreciacion”.

Asi, la doctrina consolidada aparece sintetizada en la resolucion 1671/2023, de 28 de
diciembre en la que se afirma: “Octavo. A la hora de examinar la cuestion planteada,

debemos partir de lo dispuesto en el articulo 100.2 de la LCSP, conforme al cual: ‘En el
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momento de elaborarlo, los 6rganos de contratacién cuidaran de que el presupuesto base
de licitacién sea adecuado a los precios del mercado. A tal efecto, 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.

En los contratos en que el coste de los salarios de las personas empleadas para su
ejecucion forme 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’.

Asimismo, debe tenerse en cuenta lo establecido en el articulo 101 de la LCSP con
relacién al valor estimado del contrato y, particularmente, lo indicado en el apartado 7,
segun el cual: ‘La estimacion debera hacerse teniendo en cuenta los precios habituales
en el mercado, y estar referida al momento del envio del anuncio de licitacién o, en caso
de que no se requiera un anuncio de este tipo, al momento en que el 6rgano de
contratacion inicie el procedimiento de adjudicacion del contrato’. Finalmente, es
necesario considerar el 102.3 de la LCSP, que —con respecto al precio del contrato—
prescribe: ‘Los érganos de contratacion cuidaran de que el precio sea adecuado para el
efectivo cumplimiento del contrato mediante la correcta estimacién de su importe,
atendiendo al precio general de mercado, en el momento de fijar el presupuesto base de
licitacion y la aplicacion, en su caso, de las normas sobre ofertas con valores anormales o
desproporcionados. En aquellos servicios en los que el coste econdémico principal sean
los costes laborales, deberan considerarse los términos econdmicos de los convenios
colectivos sectoriales, nacionales, autondmicos y provinciales aplicables en el lugar de

m

prestacion de los servicios™.

En base a la anterior doctrina, y observados los pliegos, tal pretensién ha de ser
desestimada. A este respecto el 6rgano de contratacion explica que “la clasificacion de un
hemoderivado como producto obligatorio u opcional es atendiendo a su inclusiéon o no en
las ofertas, debiendo valorar cada licitador ofertarlas o no, distinto esto de la clasificacion
de un hemoderivado como principal o no principal. Esta segunda clasificacion es

anicamente en lo referido al método de célculo del valor estimado del contrato, y asi ha
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sido justificado en el PCAP, donde se hace expresa referencia a que en el valor estimado
del contrato, el Factor IX, Antitrombina-1ll y Complejo protombinico, no han sido tenidos
en cuenta al representan un escaso consumo hospitalario”, explicaciéon técnica a la que
este Tribunal no le corresponde revisar y que, en cualquier caso, no sirve para justificar la

existencia de discriminacion o irregularidad invalidante de los pliegos impugnados.

En segundo lugar, el recurrente sefiala que la clausula 16.4.4 del PCAP plantea
interrogantes en cuanto al momento de emitir la factura, pues, por un lado, se refiere a
“lote de fabricacion” y, por otro, se indica que no se podra emitir factura hasta que “la
totalidad de los bienes objeto del contrato referidos en dicha factura hayan sido

distribuidos”, lo que implica un riesgo desproporcionado por parte del contratista:

“16.4.4. Se ajustara la distribucion de los bienes fabricados a lotes de fabricacion para
facilitar el trdmite de las facturas. Cada factura correspondera a un lote de fabricacion de

un product hemoderivado.

Se entiende como lote de fabricacién, toda cantidad de producto hemoderivado resultante
de un unico ciclo de fraccionamiento, es decir, el volumen de plasma que se haya
utilizado en un ciclo de fabricacion, y todas las unidades del producto hemoderivado

resultante de dicho fraccionamiento.

No se podréa emitir una factura hasta que la totalidad de los bienes objeto del contrato

referidos en dicha factura hayan sido distribuidos a los correspondientes puntos de

recepcion que se indiquen por las entidades participantes en los contratos basados.

Si la empresa adjudicataria no cumple esta condicion de emitir las facturas en el
momento indicado en el parrafo anterior, la fecha a partir del cual empezara a contar el
tiempo para intereses de demora en el pago de las facturas, sera la fecha de conformidad

por parte del 6rgano de contratacion del contrato basado en el registro electrénico”.

El érgano de contratacion sefiala que esta alegacion “carece de sentido alguno. Las
necesidades a cubrir con este Acuerdo Marco vienen definidas en el apartado 4 del
cuadro de caracteristicas del PCAP y el proceso comprende la recogida, fraccionamiento

y distribucion de los productos hemoderivados. Se facturard en el momento en que se
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suministren los productos a los puntos establecidos en cada contrato basado, conforme a

la regla de ‘servicio hecho’ y de acuerdo con lo establecido en el articulo 198 de la LCSP.

El lote de fabricacion definido en el PCAP viene referido a la cantidad de plasma
resultante de un ciclo de fraccionamiento del que se derivardn los productos
hemoderivados a suministrar, proceso Unico e inseparable que no conlleva una distorsion
en la facturacion sino todo lo contrario, es la prestacion requerida por la Administracion al
contratista para que éste reciba el abono del precio convenido por su realizacién, previa

presentacion de la correspondiente factura”.

Este Tribunal, a la vista de la clausula controvertida y el informe del 6rgano de
contratacion, comparte su parecer respecto del momento en el que se entiende que debe
emitirse la factura, no apreciandose la alegada desproporcion en el riesgo que asume el

contratista.

Por dltimo, el recurrente alega un defecto en la clausula 16.4.1 del PPT (en realidad,
16.4.1 del PCAP):

“La Comisién de control y seguimiento establecida en el PPT indicard las
compensaciones entre unas Administraciones y otras, entendiéndose por
compensaciones entre Administraciones las obligaciones que resultan de la adquisicion,
por parte de una CCAA, de hemoderivados obtenidos de una fraccion de plasma que
excede al correspondiente a su aportacién. Esta compensacion se debe realizar mediante

la reduccion de la facturacion de las CCAA que han aportado el plasma”.

Dicha clausula fue objeto de consulta, respondiéndose de manera afirmativa a la

interpretacion dada por el que la formulé:

“Segun interpretamos este parrafo, habra comunidades autbnomas que reciban mas
producto de que les corresponderia por volumen de plasma aportado, habiendo sido
aportado ese plasma adicional por otra u otras comunidades autbnomas. Segun parece,
las comunidades acordaran un precio a pagar por el plasma que reciben de mas, y que
abonaran a las comunidades que lo entreguen. El apartado 16.4.1 sefala que ‘Esta

compensacion (pago por plasma recibido) se debe realizar mediante la reduccion de la
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facturacion de las CCAA que han aportado el plasma’. Es decir, si el contratista emite una
factura a una comunidad X por importe de 1.000 pero esta comunidad ha aportado
plasma a otra, en esa factura habrd que restar el importe que las comunidades
autonomas hayan fijado para el plasma cedido, de manera que el contratista recibe 1.000
menos esa cantidad. Aunque el PCAP no lo indica, entendemos que en la factura que se
emita a la comunidad que ha recibido plasma de otra comunidad, habra que incluir como
concepto adicional a cobrar, el importe que se haya fijado por el plasma recibido por esta,
de manera que para el contratista estas compensaciones le resulten neutras

econdémicamente.

Agradeceriamos que nos confirmaran que la interpretacion que realizamos de esta
clausula es correcta, y en caso contrario que nos detallaran el funcionamiento de esta

clausula”.

Sostiene que dicha clausula genera un retraso en el pago de un suministro realmente
realizado y una nueva incertidumbre que recae en el licitador, pues la facturacién por el
plasma cedido por una Comunidad Autbnoma a otra estd supeditada a que esta ultima

efectle un pedido.

En este aspecto el 6rgano de contratacion no se ha manifestado en su informe, si bien
este Tribunal, en caso de que realmente se produzcan esos eventuales retrasos que
aduce la recurrente, no aprecia que el sistema de compensacion establecido suponga

una irregularidad o resulte especialmente gravoso o desproporcionado para el contratista.

Por todo ello, cabe desestimar los motivos de impugnacion.

Por todo lo anterior,

VISTOS los preceptos legales de aplicacion,

ESTE TRIBUNAL, en sesion celebrada en el dia de la fecha ACUERDA:

Primero. Desestimar el recurso interpuesto por D. M.S.L., en representaciéon de CSL
BEHRING, S.A., contra los pliegos del procedimiento “Suministro de productos

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

Expte. TACRC — 1304/2024



hemoderivados de uso terapéutico procedentes del fraccionamiento industrial del plasma
humano proveniente del Sistema Nacional de Salud”, con expediente AM 2024/049,

convocado por la Direccion del Instituto Nacional de Gestidén Sanitaria (INGESA).

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 multa prevista en el
articulo 58.2 de la LCSP.

Tercero. Levantar la suspensién del procedimiento de contratacién, de conformidad con

lo establecido en el articulo 57.3 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 de la
Audiencia Nacional, 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 11.1 letra
f) y 46.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-

administrativa.
LA PRESIDENTA

LAS VOCALES
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