MINISTERIO TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE HACIENDA DE RECURSOS CONTRACTUALES

Y FUNCION PUBLICA

Recurso n° 752/2017
Resolucion n® 939/2017

RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

En Madrid, a 19 de octubre de 2017

VISTO el recurso interpuesto por D.L.T.G., en representacion de SIMMER BIOMET
SPAIN, S.L.U., contra el acuerdo de exclusion de 5 de julio de 2017, del procedimiento de
licitacion del “Acuerdo Marco de suministro de prétesis de rodilla y prétesis de cadera
para su utilizacién comudn por los centros sanitarios dependientes del Servicio de Salud
del Principado de Asturias. Expte. SC/15-16", convocado por el Servicio de Salud del
Principado de Asturias (SESPA), este Tribunal en sesion del dia de la fecha ha adoptado

la siguiente resolucion:
ANTECEDENTES DE HECHO

Primero. El Servicio de Salud del Principado de Asturias (SESPA), convocé mediante
anuncio publicado en el Diario Oficial de la Unién Europea de 13 de agosto de 2016 y en
el Boletin Oficial del Estado de 30 de agosto de 2016, el inicio de la licitacion del Acuerdo
Marco de suministro de prétesis de rodilla y prétesis de cadera para su utilizacién por los

centros sanitarios dependientes del Servicio de Salud del Principado de Asturias.

El Acuerdo Marco se encuentra dividido en catorce lotes, ascendiendo el valor estimado a
del mismo a 30.438.675 euros.

Segundo. La licitacion se ha desarrollado de conformidad con los trdmites previstos en el
texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por Real Decreto
Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, (en lo sucesivo TRLCSP) y demas legislacion
aplicable en materia de contratacion.

La mesa de contratacién, en su reunién del dia 5 de julio de 2017, con caracter previo a
la apertura de los sobres que contenian la oferta econdmica, comunicé la exclusién de

aquellos licitadores cuyas ofertas técnicas no podian ser admitidas por no cumplir con las
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prescripciones que para los diferentes productos se exigian en el pliego de prescripciones

técnicas.

Asi, con respecto a ZIMMER BIOMET SPAIN, S.L.U. (Zimmer, en lo sucesivo), de
conformidad con el contenido del informe de valoracion de las ofertas técnicas,
incorporado al acta de la citada reunion de la mesa de contratacién del 5 de julio de 2017

como Anexo |, se disponia lo siguiente:

“Examinada la documentacion, se concluye que las empresas que a continuacion se
relacionan no cumplen los requisitos exigidos en el pliego de prescripciones técnicas por

los motivos que se detallan, por lo que se propone su EXCLUSION:

(...)
- LOTE 6:

. MBA: Por ofertar dos véastagos distintos cuando no se admiten variantes en el pliego de
cladusulas administrativas particulares rector de la contratacion, indicandose asi
expresamente en el Anexo 6, modelo de oferta econémica. Si se admitieran se habria
indicado en el pliego de clausulas administrativas particulares el nimero de variantes

admitidas, los elementos sobre los que recaerian y las condiciones.

Ademas una de las ofertas presentadas no cumple la exigencia de contar al menos con 6

tallas de medidas de vastago, al ofrecer solamente 5.

. ZIMMER: Por ofertar solamente 5 tallas de vastago cuando se exige un minimo de 6.

(..)

- LOTE 8: MBA y ZIMMER por no describir las caracteristicas necesarias para valorar el

producto ofertado. No describe material de composicién, ni diametro”.

El dia 11 de julio de 2017 se publica la mencionada acta, interponiendo frente a la misma
Zimmer el presente recurso especial en materia de contratacion, que se circunscribe a los

dos lotes de los que ha sido excluido, el lote 6 y el lote 8.

Tercero. De acuerdo con lo previsto en el articulo 46.2 del TRLCSP, se solicité por el
Tribunal al 6rgano de contratacion, la remision del expediente, habiendo sido recibido

acompanado del correspondiente informe de fecha 31 de julio de 2017.
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De conformidad también con el articulo 46.3 del mismo texto legal, se notifico el recurso a
los demés licitadores del procedimiento para que en el plazo de cinco dias habiles
formularan las alegaciones y presentaran los documentos que a su derecho convinieran,
habiendo presentado las mismas la mercantii STRYKER IBERIA, S.L., por escrito de
fecha 17 de agosto de 2017.

Cuarto. El Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, en su reunion del
dia 24 de agosto de 2017 acordé conceder la medida provisional consistente en
suspender el procedimiento de contratacion, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 47.4 del TRLCSP, de forma, que segun lo previsto en este mismo precepto, sea

la resolucién del recurso la que acuerde el levantamiento de la medida adoptada.
FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. El presente recurso se interpone ante este Tribunal, que es competente para
resolverlo de conformidad con lo dispuesto en el articulo 41.3 del TRLCSP, y en el
Convenio de colaboracion suscrito al efecto entre la Administracion General del Estado y
la Comunidad Autébnoma del Principado de Asturias el 3 de octubre de 2013, publicado en
el Boletin Oficial del Estado del dia 28 de octubre de 2013 por Resolucién de la

Subsecretaria de 4 de octubre de 2013.

Segundo. La interposicion se ha producido dentro del plazo legal del articulo 44 del
TRLCSP.

Tercero. De conformidad con lo previsto en el articulo 40 del TRLCSP, apartados 1.a) y
2.b), el recurso se interpone frente a un acto susceptible de recurso especial en materia
de contratacidon, en concreto, contra el acuerdo de exclusion del procedimiento de
licitacion para la contratacion de suministros mediante acuerdo marco, sujeto a regulacion

armonizada por razén del valor estimado del mismo.

Cuarto. El recurso ha sido interpuesto por persona legitimada para ello de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 42 del TRLCSP, al tratarse de un licitador que ha concurrido al

procedimiento.

Quinto. En cuanto al fondo del asunto se refiere, el recurrente formula sus alegaciones
relativas a la exclusién de los dos lotes del acuerdo marco al que concurria, el lote 6 y el
lote 8.
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Con respecto al lote 8, antes de proceder al examen de los fundamentos en los que el
recurrente sostiene su oposicion a la exclusion, resulta preciso tener en consideracion
que el 6rgano de contratacién en el informe remitido a este Tribunal, expone que procede
la estimaciébn de la pretensiébn del recurrente, de modo tal que nos referiremos

exclusivamente a las alegaciones formuladas con respecto al lote 6.

Sexto. Como se ha expuesto en los antecedentes facticos de esta resolucién, el motivo
en el que se fundé la exclusién de Zimmer de este pliego fue el que solo ofertdé cinco

tallas de vastago, siendo seis las que se exigian en los pliegos.

Asi, en el pliego de prescripciones técnicas (documento n° 8 del expediente
administrativo), en el apartado 2, rubricado “Tipo de protesis. Prescripciones técnicas de

los productos”, se dispone con respecto al lote de referencia:
“Lote n° 6. Implante de fijacién cementada para artroplastia de cadera total.

6.1 Véastago para fijacion cementada, preferiblemente con tallo recto, autobloqueante, con

o sin collarete, con al menos 6 tallas, de medidas correlativas, juego completo

6.2 Cabeza protésica metalica, con diametros de 28-32 mm y al menos 3 longitudes de

cuello

6.3 Cabeza protésica de ceramica, con diametros de 28-32 mm y al menos 3 longitudes

de cuello”

A este respecto lo que Zimmer alega en su recurso es que no es cierto que sélo ofertara
cinco tallas, sino que oferté seis tallas, seflalando que en el Anexo 5 de su oferta, al
referirse al implante de fijacibn cementada para artroplastia de cadera total, en concreto
al vastago, se recogen las seis medidas del vastago standard y lateralizado,

concretamente de 7 mm, 9 mm, 11 mm, 13 mm, 15 mmy 17 mm.

Sobre esto, el 6rgano de contratacion sefiala que es cierto que en el anexo 5 de la
documentacion se relacionan seis tallas para el vastago cementado standard y seis tallas

para el vastago cementado lateralizado.

Esto no obstante, lo que ocurre, continta sefialando el informe, es que el codigo EAN o
cédigo de barras que figura para las referencias de vastago estandar 50-152355, que es
el vastago de medidas 15x155 (el de 15 milimetros), y el vastago estandar 20-152357,
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gque es el vastago de medidas 17x155 (el de 17 milimetros), es el mismo:
05019279557400.

Lo mismo ocurre con el vastago lateralizado. Asi, el 15 milimetros, cuya referencia es el
650-1815, y el de 17 milimetros, con referencia 650-1817, tienen ambos dos el mismo
cbdigo EAN o cbdigo de barras: 05019279117192.

El érgano de contratacion, en apoyo de su decision de exclusion del lote 6, sefiala que
“los cddigos EAN sirven para identificar inequivocamente un producto, y asi cuando se
pasa por un lector poder volcar la informacion sobre los productos en las entradas y
salidas de mercancias en control logistico de las mismas, no se entiende que distintas
referencias, distintas medidas de un producto, tengan el mismo cédigo EAN. Un lector no

puede identificar mas que con un mismo codigo EAN un mismo articulo”.

Sefiala también que, no es cierto que esas mismas medidas consten ademas en la ficha
técnica aportada junto a la oferta, toda vez que en la misma, para tanto el vastago
estdndar como para el lateralizado, Unicamente se relacionan cinco tallas y cinco

referencias.

Comprobado este extremo por el Tribunal, y partiendo de que efectivamente los codigos
de barras o cédigos EAN son un cédigo exclusivo para un producto representado por
barras legibles por escaner, se observa que efectivamente en la ficha técnica (aportada
por el érgano de contratacion junto a su informe) del denominado como “vastago femoral
press-fit bi-metric”, si bien se sefiala “Disponible en tamafios de 7 a 17 mm. en aumentos
milimétricos”, en los dos cuadros que aparecen a continuacién, para el vastago standard

y para el laterizado cada uno de ellos, Unicamente son mencionadas cinco referencias:
Vastago Bi-Metric Cementado Standard

50-152347 Bi-Metric CoCr Std 7x115 mm (12-14)

50-152349 Bi-Metric CoCr Std  9x125 mm (12-14)

50-152351 Bi-Metric CoCr Std 11x135 mm (12-14)

50-152353 Bi-Metric CoCr Std 13x145 mm (12-14)

50-152355 Bi-Metric CoCr Std 15x155 mm (12-14)

Vastago Bi-Metric Cementado Lateralizado
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650-1807 Bi-Metric CoCr Std  7x115 mm (12-14)
650-1809 Bi-Metric CoCr Std  9x125 mm (12-14)
650-1811 Bi-Metric CoCr Std 11x135 mm (12-14)
650-1813 Bi-Metric CoCr Std 13x145 mm (12-14)
650-1815 Bi-Metric CoCr Std 15x155 mm (12-14)

De conformidad con todo lo expuesto, y no obstante compartir este Tribunal los
argumentos juridicos del recurrente sobre que los pliegos son la ley del contrato, procede
la desestimacién del recurso, toda vez que ha quedado acreditado que el recurrente solo
ofertd cinco tallas, y no seis, del producto del lote 6, tal y como asi ha resultado
efectivamente acreditado tanto a través de la propia oferta formulada por Zimmer, anexo
5, como de la ficha técnica del producto, incumpliéndose por tanto las prescripciones

técnicas establecidas en los pliegos.

Por todo lo anterior,

VISTOS los preceptos legales de aplicacion,

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

Primero. Estimar parcialmente el recurso interpuesto por D.L.T.G., en representacion de
SIMMER BIOMET SPAIN, S.L.U., contra el acuerdo de exclusion de 5 de julio de 2017,
del procedimiento de licitacién del “Acuerdo Marco de suministro de prétesis de rodilla y
protesis de cadera para su utilizacion comun por los centros sanitarios dependientes del
Servicio de Salud del Principado de Asturias. Expte. SC/15-16", convocado por el Servicio
de Salud del Principado de Asturias, de modo tal que se estima el recurso en relacion con
el lote 8 y se desestima en relacion con el lote 6, en los términos expuestos,

respectivamente, en los fundamentos de derecho quinto y sexto de esta resolucion.

Segundo. Dejar sin efecto la suspensién del procedimiento acordada de conformidad con
lo establecido en los articulos 43 y 46 del TRLCSP.

Tercero. Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
interposicién del recurso por lo que no procede la imposicién de la sancion prevista en el

articulo 47.5 del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico.
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Esta resolucion es definitiva en la via administrativa y contra la misma cabe interponer
recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia del Principado de Asturias, en el plazo de dos meses, a
contar desde el dia siguiente a la recepcion de esta notificacién, de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 10.1 k) y 46.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de

la Jurisdiccion Contencioso Administrativa.
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