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MINISTERIO
Ei’ DE HACIENDA TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL

Y ADMINISTRACIONES PUBLICAS DE RECURSOS CONTRACTUALES

Recurso n° 287/2014 C.A. Cantabria 007/2014
Resolucion n° 363/2014

RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

En Madrid, a 9 de mayo de 2014

VISTO el recurso interpuesto por D2 S.P.D., en nombre y representacion de la empresa
SMITH & NEPHEW, S.A. contra los pliegos de clausulas administrativas particulares y
prescripciones técnicas del acuerdo marco para la seleccion de suministradores de material
fungible para terapias de presion negativa mediante bombas de vacio para centros
dependientes del Servicio Cantabro de Salud (Expediente PA 2012.2.CC.02.03.0012), este

Tribunal, en sesion del dia de la fecha, ha adoptado la siguiente resolucion:
ANTECEDENTES DE HECHO

Primero. Por resolucion de 14 de marzo de 2014, el Director Gerente del Servicio Cantabro de
Salud aprobé el expediente de contratacion PA 2012.2.CC.02.03.0012, tramitado para la
celebracién de un acuerdo marco para la seleccién de suministradores de material fungible
para terapias de presion negativa mediante bombas de vacio para centros dependientes del

Servicio Cantabro de Salud.

Segundo. La convocatoria para la licitacion fue publicada en el Diario Oficial de la Unién
Europea de 21 de marzo de 2014, en el Boletin Oficial del Estado de 3 de abril de 2014 y en el
Boletin Oficial de Cantabria de 31 de marzo de 2014.

Tercero. El 1 de abril de 2014 la recurrente presenté un escrito solicitando la rectificacion del

pliego de prescripciones técnicas.

Cuarto. El 1 de abril de 2014, D S. P. D. en nombre y representacion de la empresa SMITH &
NEPHEW, S.A. presenté el anuncio previo de interposicion del recurso especial en materia de
contratacion contra el pliego de clausulas administrativas particulares y el pliego de

prescripciones técnicas.
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Quinto. El 3 de abril de 2014 se publicé en el perfil del contratante del 6rgano de contratacion
el acuerdo del Director Gerente del Servicio Cantabro de Salud por el que se procedi6 a la
correccion de errores del pliego de prescripciones técnicas y del Anexo | a del Pliego de

clausulas administrativas particulares.

Sexto. El 8 de abril de 2014 la representante de la empresa interpuso ante este Tribunal
recurso especial en materia de contratacion contra los pliegos de clausulas administrativas

particulares y contra el pliego de prescripciones técnicas.

Séptimo. En el escrito de interposicion del recurso la recurrente solicité la adopcion de la
medida provisional de suspension del procedimiento de contratacion, medida que fue adoptada

mediante resolucion de este Tribunal de 16 de abril de 2014.
FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. Este Tribunal es competente para conocer del recurso, de conformidad con lo
dispuesto en el art. 41.1 del TRLCSP y con lo acordado en el Convenio de Colaboracion de 28
de noviembre de 2012 suscrito entre el Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas y la
Comunidad Auténoma de Cantabria sobre atribucion de competencia en materia de recursos

contractuales.

Segundo. Debe entenderse que el recurso ha sido interpuesto por persona legitimada al

efecto, de acuerdo con lo previsto en el art. 42 del TRLCSP y debidamente representada.

Tercero. El recurso ha sido interpuesto en plazo, puesto que la documentaciéon se puso a
disposicion de los licitadores el dia 3 de abril de 2014 y el recurso tuvo entrada en el registro de

este Tribunal el 8 de abril siguiente.

Cuarto. Los actos recurridos son susceptibles de recurso, de conformidad con lo que
establecen los articulos 40.1 a) y 40.2 a) del TRLCSP.

Quinto. La empresa recurrente impugna el pliego de prescripciones técnicas sobre la base de
la vulneracion de los principios basicos de la contratacion recogidos en el art. 1 del TRLCSP. Si
bien el objeto del recurso son los pliegos de prescripciones técnicas, la recurrente solo se
refiere en su argumentacion a determinadas prescripciones, por lo que sera a ellas a las que ha

de contraerse el conocimiento de este recurso y su resolucion.

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

Expdte. TACRC — 287/2014 CAN 007/2014



La recurrente realiza tres tipos de alegaciones sobre el pliego, que serdn examinadas

separadamente:
A) Alegaciones que se refieren a la improcedencia de determinadas exigencias del pliego.

B) Alegaciones atinentes a requerimientos técnicos que so6lo pueden ser cumplidos por un

licitador.
C) Alegacion relativa a una exigencia de cumplimiento imposible.

Antes de descender al examen de cada uno de estos grupos de alegaciones, conviene, como
cuestién preliminar, realizar una somera mencién al modo en que han de redactarse los pliegos

de prescripciones técnicas.

Asi, el art. 117.2 del TRLCSP determina: "Las prescripciones técnicas deberan permitir el
acceso en condiciones de igualdad de los licitadores, sin que puedan tener por efecto la

creacion de obstaculos injustificados a la apertura de los contratos publicos a la competencia”.

El art. 117.8 del TRLCSP establece, al regular el modo de redaccion de las especificaciones
técnicas del contrato: "Salvo que lo justifigue el objeto del contrato, las especificaciones
técnicas no podran mencionar una fabricacibn o una procedencia determinada o un
procedimiento concreto, ni hacer referencia a una marca, a una patente o a un tipo, a un origen
0 a una produccion determinados con la finalidad de favorecer o descartar ciertas empresas o
ciertos productos. Tal mencién o referencia se autorizard, con caracter excepcional, en el caso
en gue no sea posible hacer una descripcion lo bastante precisa e inteligible del objeto del
contrato en aplicacion de los apartados 3 y 4 de este articulo y debera ir acompafada de la

mencion «o equivalente".

La finalidad de este precepto no es otra que evitar la posibilidad de que la decision de
adjudicaciéon que deba adoptar el 6rgano de contratacién quede prejuzgada por la propia
definicion de las especificaciones técnicas de la prestacién. Y ello con el objeto de evitar que
mediante esta técnica queden injustificadamente excluidos de los procedimientos de licitacion

algunos licitadores.

Es procedente en este punto traer a colacion la resolucion n° 62/2011, de 28 de septiembre del
Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid, citada, entre otras,

por la Resolucién del TACRC 108/2013, de 14 de marzo, que sefiala:
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“De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 23 de la LCSP, relativo a la necesidad e idoneidad
del contrato, corresponde al érgano de contratacion la definicion de las necesidades a
satisfacer y determinar las caracteristicas de los productos a suministrar.(...) Se limita la
concurrencia cuando se establecen prescripciones técnicas que sélo puede cumplir uno
de los licitadores, no cuando habiendo determinado justificadamente la Administracion la
necesidad de un producto y estando éste presente en el mercado en una pluralidad de
productores y abierto también a la produccion de otros més que quieran fabricarlo, se exige
una forma de presentacion determinada, ajustada a las necesidades a satisfacer y que
cualquiera puede cumplir adaptando su produccién a lo requerido. La Administracion no ha de
ajustarse a la forma de presentacion que liboremente ha elegido cada productor, puede exigir
una determinada ajustada a sus necesidades, y son éstos, los productores, los que libremente,
si quieren participar en la licitacion, han de ajustarse a cumplir lo exigido en las prescripciones
técnicas, algo que pueden hacer si modifican su forma de produccion sin que nada se lo

impida.”.

Procede, a continuacion, examinar cada una de las alegaciones agrupandolas del modo

apuntado mas arriba.

Sexto. Alegaciones que se refieren a la improcedencia de determinadas exigencias en el

pliego de prescripciones técnicas.
A. Exigencia de contenedor estéril:

La exigencia de contenedor estéril a juicio de la recurrente resulta injustificada, cuando no
existe ningun contacto con el paciente que lo justifique, asi como que dicho contenedor estéril

esta conectado a un dispositivo no estéril y recibe exudado de desecho.

En este punto, el informe emitido por el 6rgano de contratacion de conformidad con lo
dispuesto en el art. 46.2 del TRLCSP defiende la esterilidad afirmando, si bien con extrema
parquedad, que se precisa para poder realizar controles de exudado al realizar la aplicacién de
este tipo de terapia. La memoria justificativa no incluye mencion alguna a la necesidad de
obtencién de cultivos de exudado de la herida como funcionalidad propia de la aplicacion de
esta terapia. Tan sélo se alude en el apartado 2.1.1. a que "la terapia de vacio ha demostrado
ser util y eficaz en el tratamiento de multiples tipos de heridas. Su uso esta ampliamente

difundido en los servicios de cirugia plastica y constituye una herramienta a tener en cuenta en
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el manejo de heridas tanto agudas como cronicas; permitiendo la curacién total de las mismas

o consiguiendo un lecho adecuado para una cobertura posterior".

El examen del pliego pone de relieve que todos los lotes que componen el objeto del contrato
describen los equipos para terapia de presion negativa exigiendo la esterilidad del equipo y del
contenedor, salvo el lote 5.1 que omite la expresion "estéril" en relacion con el equipo, pero no

con el contenedor.

Pesa sobre el recurrente la prueba de los hechos que invoca, esto es, la cumplida acreditacién
de que la correcta aplicacion de la terapia de presion negativa no requiere esterilidad del

contenedor.

Ante la ausencia de prueba sobre este extremo, debe prevalecer la afirmacion del érgano de

contratacion, que en su informe justifica la exigencia de esterilidad.

Ademas, es notoria la razonabilidad de la exigencia de esterilidad del contenedor donde se
almacena el exudado de la herida y de todo el equipo (apositos, ldminas selladoras, tubos,
filtros, contendores...), siendo la terapia de presion negativa un tratamiento destinado a la
curacion de grandes heridas incluso con exposicion de érganos o huesos, que cuenta entre sus
ventajas terapéuticas precisamente con una reduccion del riesgo de infeccion de la herida.
Asimismo, la exigencia de esterilizacion en un producto sanitario de tan delicada y
trascendente aplicacion, mas que el requerimiento de una procedencia o procedimiento
determinado, es un proceso que esta al alcance de cualquier fabricante de tan sofisticado
producto, por lo que ningun atentado a la igualdad de trato y ninguna restriccion a la libre

competencia puede suponer su exigencia.
Procede, por tanto, en este punto desestimar la impugnacion.
B. Exigenciade filtro de carbdn activado en el depdsito para evitar olores.

Alega la recurrente que el efecto de evitacion de olores puede lograrse mediante otras
técnicas, como filtro de particulas en el depésito y de carbén activado en el dispositivo, si bien
nada acredita sobre este extremo, recayendo sobre ella la carga de la prueba de los hechos

que invoca.
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El 6rgano de contratacion nada dice en su informe y nada justifica sobre la necesidad del
requisito del filtro de carbdn activado. Tampoco se razona su exigencia en la memoria

justificativa del contrato.

Considera, sin embargo, este Tribunal que tal exigencia no tiene por objeto descartar o
favorecer a ciertas empresas o a ciertos productos. El carbén activado es un material de amplio
y frecuente uso médico y farmacéutico por sus propiedades retentivas de olores, particulas y
bacterias, utilizado recurrentemente como material en filtros y depositos con el fin de evitar
olores. La disidencia del recurrente, pese a la ausencia total de justificacion del 6rgano de
contratacion no puede razonablemente encuadrarse en una restriccion a la libre competencia ni
en una vulneracion del art. 117 del TRLCSP, sino mas bien en una disidencia técnica del modo
0 manera de conseguir el objetivo de aislamiento del depdésito para neutralizar el olor del
exudado de la herida. Debe recordarse que dentro de los limites que impone el tan citado art.
117 del TRLCSP, la Administracion es soberana para exigir una determinada forma de
presentacion o configuracion de los productos objeto del contrato, por lo que, no refiriéndose a
un procedimiento, marca, procedencia o patente, debe mantenerse en este punto la redaccion

del pliego recurrido.
En consecuencia, procede desestimar la impugnacion en este aspecto.

Séptimo. Alegaciones atinentes a requerimientos técnicos que sOlo pueden ser

cumplidos por un licitador.
A. Exigenciaen el lote n° 2 de apésito de espuma de poliuretano ligado con plata.

Afirma el recurrente que solo es posible cumplirlo por una casa comercial, pero nada
argumenta ni acredita sobre este aserto ni sobre como se genera la vulneracién o restriccion de

la libre competencia ni refiere en qué medida vulnera el art. 117 del TRLCAP.

B. Exigenciaen el lote n°5 de determinados sistemas de instilacion.

Invoca la recurrente que estos sistemas s6lo son comercializados por una casa comercial.
En relacion con estas afirmaciones, guarda silencio el informe del 6rgano de contratacion.

Analizando conjuntamente ambas alegaciones, pues idéntico sera su destino, debe reiterarse

que a la recurrente le corresponde la carga de probar estas afirmaciones, describiendo el
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producto al que considera que apunta el pliego, justificando la funcionalidad de su producto o

acreditando la inconveniencia o improcedencia de la redaccion del pliego.

No habiendo asumido una minima tarea probatoria y pese al silencio del informe del 6rgano de

contratacion, ambas impugnaciones han de ser desestimadas.

C. Exigencia en el lote n°4 de apédsitos de alcohol polivinilico pertenecientes a un solo

fabricante.

Segun la recurrente, en el lote 4 se describen productos especificos, como "apdsitos de alcohol
polivinilico" pertenecientes a un solo fabricante y que contienen una indicacion (tratamiento de

heridas con érganos expuestos) que ni el propio fabricante tiene aprobada para dicho producto.

La Administracion en su informe justifica el requisito en su naturaleza hidrofilica, que impide
que el aposito se adhiera al lecho de la herida y evita la desecacion de tejidos nobles. Presenta
una mayor resistencia a la traccion que el apdésito de espuma negra y proporciona un mayor
control en el crecimiento de tejido de granulacion. Su uso estd recomendado en protocolos
locales como los consensos de presion negativa en cirugia general, vascular y plastica y de
tratamiento del pie diabético. No tienen como tal indicacion clinica aprobada por el Ministerio de
Sanidad en Espafia, como ocurre con los medicamentos. Su uso clinico se establece en la
publicacion de consensos, directrices clinicas y trabajos cientificos publicados en revistas de
impactos. La FDA tiene indicacién clinica de estos productos y el apdsito polivinilico tiene todas
las indicaciones clinicas que recoge la descripcién del producto aprobadas por este organismo.

Aporta, ademas, nutrida referencia bibliografica sobre la conveniencia de este material.

Como argumenta la Resolucién de este Tribunal n° 182/2014, de 28 de febrero (en el mismo
sentido, véase la R. n°® 139/2014):

"Como dice la resolucién indicada 132/2013, aun no constando expresamente los informes, el
principio general de que los datos que constan en un documento administrativo son ciertos
salvo prueba en contrario tal y como se establece expresamente en el articulo 317.2 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil confiere al contenido de un acto administrativo una presuncién de
certeza que no puede destruirse invocando exclusivamente que las declaraciones del 6rgano
de contratacién no tienen mas valor que una alegacion de parte, negando las prerrogativas de
la Administracion Publica y el caracter de los actos administrativos reconocidos en nuestro

ordenamiento juridico".
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A juicio de este Tribunal, y a diferencia de lo que sucede en relacibn con las materias
examinadas en los apartados anteriores de este fundamento, en este aspecto el érgano de
contratacion justifica razonable y suficientemente el requisito del apésito de alcohol polivinilico,
invoca su funcionalidad, relaciona sus ventajas y alude a publicaciones cientificas que avalan

estas afirmaciones.

Y nuevamente, la recurrente se limita a mencionar o aludir la pertenencia de estos apoésitos a
un solo fabricante, con omision de cualquier actividad probatoria que pudiera siquiera

minimamente sostener tal afirmacion.
En consecuencia, ha de desestimarse el recurso en este punto.
Octavo. Alegacion relativa a una exigencia de cumplimiento imposible.

El fundamento quinto del recurso se refiere al requerimiento en todos los lotes de "sensor de
medida para controlar la presién en el lecho de la herida", afirmando que no es real, que no
existe ningun equipo con sensor de medida para control de presion en el lecho de la herida,
sino que todos los sensores de los dispositivos de terapias de presion negativa estan en las
maquinas y no estan, en ningln caso, ni en ninguna casa comercial situados en la herida, tal y
como se definen en los pliegos. Los sensores estan ubicados en los dispositivos y mediante un
sistema de canalizaciones propio de cada casa comercial controlan la presion en el punto de

aspiracion pero nunca en el lecho de la herida.

La terapia de presién negativa funciona aplicando sobre la herida un apdésito que queda sellado
a la piel del paciente mediante la aplicacién de una lamina, de modo que consigue una presion
uniforme sobre el lecho de la herida. Sobre el apdsito se inserta un drenaje que aspira continua
o intermitentemente el exudado de la herida para llevarlo a un contenedor intercambiable. La
presion generada en el lecho de la herida es medida por el equipo, que puede aumentarla o
disminuirla atendiendo a determinados factores apreciados por el facultativo que aplica la

terapia.

A juicio de este Tribunal, la argumentacién del recurrente en este punto no es sino una
interpretacion sintactica de determinadas menciones del pliego, sin relevancia juridica alguna:
La presion medida es la producida bajo el cierre o sello de la herida (lamina transparente), que
sera uniforme en todo el lecho. El sensor que mide esta presion légicamente no esta en el

lecho de la herida, donde s6lo hay tejido del paciente y el apdsito que queda entre el tejido y la
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lamina que sella la herida. Ahora bien, la presién que se mide es la del lecho de la herida, lo

gue no quiere decir que se exija que el sensor esté en el lecho de la herida.
En virtud de lo expuesto, procede en este punto desestimar la impugnacion.

Noveno. Precision en la definicion de criterios de adjudicacién no cuantificable mediante

aplicacion de férmulas:

El apartado M del pliego de clausulas administrativas particulares contiene los criterios de
adjudicacion, otorgando 80 puntos a la oferta econémica y 20 puntos a los aspectos de la
oferta no cuantificables mediante la mera aplicacion de formulas. Describe estos criterios del

siguiente modo:
1. Valoracion técnica del producto:

2. Aquellas ofertas que no cumplan con las caracteristicas exigidas en el pliego de

prescripciones técnicas, seran excluidas.

3. Del estudio comparativo de los productos ofertados se hara una valoracion técnica segun

los items que se relaciona a continuacion:

- Adherencia del film.

- Eficacia del drenaje o ventosa.
Estableciendo las siguientes valoraciones:

A) Muy bueno: Si supera claramente la calidad media del resto de las ofertas: Entre 11y 12
puntos.

B) Bueno: Si se encuentra, cualitativamente, en la media de los productos ofertados: entre 6 y
10 puntos.

C) Aceptable: Si se encuentra, cualitativamente, por debajo de la media de productos

ofertados: Entre 0 y 5 puntos.

La valoracion de los criterios técnico se efectuara en base al informe de evaluacion técnica que

se realizara sobre la documentacién técnica aportada.
PROCEDE ENTREGAR MUESTRAS: NO".

Alega el recurso, en sintesis, que la evaluacién de la adherencia del film y la eficacia del

drenaje s6lo pueden ser apreciados correctamente mediante el examen del producto mediante
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la aportacién de muestras, no mediante el analisis de la documentacion aportada por cada

licitador.

Denuncia que no se establecen para cada uno de los subcriterios indicados la puntuacién que

se otorgara a cada uno de ellos.

Finalmente, invoca que los conceptos "muy bueno”, "bueno" y "aceptable”, son conceptos
indeterminados y que nada se indica sobre las caracteristicas exactas de calidad que van a

tenerse en cuenta a la hora de valorar cada uno de los productos.

El informe del 6rgano de contratacion defiende la fijacion de estos criterios considerando
justificado dotar con cierto margen de discrecionalidad a los técnicos que realicen la valoracion
técnica de los productos, siempre que la valoracion se realice a la vista de las ofertas recibidas
y comparadas, se razone y fundamente conforme a lo establecido en el pliego y se realice con
transparencia e igualdad de trato para todos los licitadores. Defiende la inexigencia de
presentacion de muestras razonando que ello supone un importante coste econémico de los
articulos incluidos en los lotes y ello repercute en el valor de los precios unitarios de

adjudicacion.

El art. 150.1 del TRLCSP establece, al regular los criterios de valoracion de las ofertas: "Para la
valoracion de las proposiciones y la determinacion de la oferta econOmicamente mas ventajosa
debera atenderse a criterios directamente vinculados al objeto del contrato, tales como la
calidad, el precio, la férmula utilizable para revisar las retribuciones ligadas a la utilizacion de la
obra o a la prestacion del servicio, el plazo de ejecucién o entrega de la prestacion, el coste de
utilizacién, las caracteristicas medioambientales o vinculadas con la satisfaccion de exigencias
sociales que respondan a necesidades, definidas en las especificaciones del contrato, propias
de las categorias de poblacién especialmente desfavorecidas a las que pertenezcan los
usuarios o beneficiarios de las prestaciones a contratar, la rentabilidad, el valor técnico, las
caracteristicas estéticas o funcionales, la disponibilidad y coste de los repuestos, el

mantenimiento, la asistencia técnica, el servicio postventa u otros semejantes".

Es pertinente en este punto traer a colaciéon la doctrina sentada por el TACRC en su
Resolucion n° 132/2013, de 5 de abril, reiterada en otras posteriores, como la Resolucién n°
139/2014, en relacion con los criterios de seleccion de contratos basados en un acuerdo

marco. Sostuvo el Tribunal:
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"Sobre este particular, es indudable que, como antes se ha sefialado, tanto el articulo 32.4 de
la Directiva 2004/18/CE como el articulo 198.4 TRLCSP admiten implicitamente que en los
Acuerdos Marcos celebrados con varios empresarios u operadores econdmicos, no todos los
términos determinantes de la adjudicacion de los contratos derivados estén predeterminados y
establecidos en el propio acuerdo marco, pudiendo precisarse en la nueva licitacion a la que ha

de convocarse a las partes.

En efecto, el articulo 198.4 TRLCSP, tras afirmar que si "el acuerdo marco se hubiese
celebrado con varios empresarios, la adjudicacion de los contratos en él basados se efectuara
aplicando los términos fijados en el propio acuerdo marco, sin necesidad de convocar a las
partes a una nueva licitaciéon”, admite también que “cuando no todos los términos estén
establecidos en el acuerdo marco, la adjudicacion de los contratos se efectuara convocando a
las partes a una nueva licitacion, en la que se tomaran como base los mismos términos,
formulandolos de manera mas precisa si fuera necesario, y, si ha lugar, otros a los que se

refieran las especificaciones del acuerdo marco”.

Y dicha diccién es reproduccién casi literal de las previsiones del articulo 32.4 de la Directiva
2004/18/CE, en el que se establece que la adjudicacion de contratos basados en Acuerdos
Marco celebrados con varios operadores econémicos podra realizarse “o bien mediante la
aplicacion de los términos establecidos en el acuerdo marco, sin convocar a las partes a una
nueva licitacion; o bien, cuando no todos los términos estén establecidos en el acuerdo marco,
una vez convocadas las partes a nueva licitacion tomando como base los mismos términos,
precisandolos si fuera necesario, y, si ha lugar, otros indicados en el pliego de condiciones del

acuerdo marco”.

Ahora bien, lo cierto es que la propia diccion de los citados preceptos hace colegir que una
cosa son los “términos” del contrato y otra los “criterios de adjudicacion”. En este sentido, no
puede obviarse que el articulo 198.4.e) afirma que, en la nueva licitacion que en tales casos ha
de convocarse para la adjudicacion de los contratos derivados, "el contrato se adjudicara al
licitador que haya presentado la mejor oferta, valorada segun los criterios detallados en el
acuerdo marco”. En el mismo sentido, el articulo 32.4.d) de la meritada Directiva afirma que “los
poderes adjudicadores adjudicaran cada contrato al licitador que haya presentado la mejor
oferta, basandose en los criterios de adjudicacion detallados en el pliego de condiciones del

acuerdo marco.”
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De esta forma, pareceria inferirse que, si bien en los Acuerdos Marco suscritos con una
pluralidad de empresarios es dable diferir el concreto detalle, precision o definicion de los
términos de los contratos a la nueva licitacion que, para la adjudicacion de los contratos
derivados, ha de convocarse, los criterios de adjudicacibn de éstos han de resultar

debidamente detallados en los propios pliegos rectores del Acuerdo Marco.

De cuanto antecede se deduce que el principio de transparencia y el de no discriminacién
exigen que en el acuerdo marco figuren detallados, segun acabamos de indicar, los criterios
gue hayan de servir para la adjudicacion de los contratos basados en él. Ahora bien, esto no
puede ser interpretado en el sentido de no permitir una cierta flexibilidad a los érganos de
contratacion en el momento de precisar las condiciones en que deban ser adjudicados los tales
contratos. Asi se desprende del “considerando” 11 de la ya citada Directiva 2004/18/CE cuando
sefiala que “la nueva licitacion debe cumplir determinadas normas destinadas a garantizar la
necesaria flexibilidad y el respeto de los principios generales, incluido el principio de igualdad
de trato”. Flexibilidad que si se admite con respecto de la necesidad de concretar determinadas
condiciones del acuerdo marco para fijar con exactitud el producto a seleccionar en la fase de
adjudicacion del contrato derivado, necesariamente debe llevarnos a permitir que sobre los
criterios detallados en el acuerdo marco pueda llevarse a cabo también una cierta concrecion.
Claro esta que, en aras de “los principios generales, incluido el principio de igualdad de trato” a
gue alude el expositivo 11 de la Directiva citada, los criterios a utilizar en la adjudicacion deben
estar determinados previamente en el acuerdo marco, como ya hemos dicho, pero, es propio
de la naturaleza de éste, que el 6rgano de contratacién disponga de un cierto margen de
discrecionalidad para poder elegir de entre los recogidos en él, aquellos gque sean mas
adecuados a las caracteristicas precisadas para los productos a adquirir y atribuirles la
ponderacion o preferencia que mejor se acomode a la satisfaccion de las necesidades que

busca cubrir mediante el contrato derivado”.

En el supuesto objeto de consideracién, se han establecido dos criterios determinados de
adjudicacion no dependientes de la aplicacién de férmulas: la adherencia del film y la eficacia

de drenaje.

Prescindiendo de la idoneidad de estos simples criterios de adjudicacién de un contrato de
suministro de tan sofisticados productos, es claro que se trata de criterios evaluables,

comparables y precisos para una mejor funcionalidad del producto. Ahora bien, los pardmetros
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de valoracion utilizados por el pliego no permiten una calificacién adecuada del producto en

cuestién por las siguientes razones:

a) En primer lugar, no atienden a circunstancias o cualidades propias o intrinsecas del
producto a valorar, como exige el art. 150 del TRLCSP, sino que valoran su comparacion
con otros productos ofertados: si supera claramente, se mantiene, o se encuentra por

debajo de la media de los presentados por otros licitadores.

b) No se determina, ni se apunta, siquiera indeterminada o flexiblemente criterio o pardmetro
alguno para calcular o situar esa "media" por encima o por debajo de la cual se efectuara la

valoracion.

c) Tratandose de cualidades del producto (adherencia del film y eficacia del drenaje) que
podrian ser valoradas con cierta exactitud y objetividad, no se establecen los parametros
adecuados para este fin, sino que como Unico criterio valorativo se fija la calidad media de
otros productos, calidad media que tampoco es valorada con arreglo a criterio objetivo

alguno, por flexible o indeterminado que fuera.

d) Dentro de cada una de las valoraciones (muy bueno, bueno y aceptable), no se establece,

pese a la graduacion contemplada, qué criterios permiten ponderar la puntuacion.

Ello sitia la valoracion en un escenario de indefinicion y subjetividad incompatible con los

principios de transparencia y no discriminacion que gobiernan la contratacion publica.
En consecuencia, procede en este punto estimar el recurso.

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, por los motivos expuestos en el fundamento juridico noveno, el
recurso interpuesto por D2 S.P.D., en nombre y representacion de la empresa SMITH &
NEPHEW, S.A. contra los pliegos de clausulas administrativas particulares y prescripciones
técnicas del acuerdo marco para la seleccion de suministradores de material fungible para
terapias de presion negativa mediante bombas de vacio para centros dependientes del Servicio

Céantabro de Salud, anulando la clausula M del Pliego de Clausulas Administrativas
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Particulares, desestimando el recurso en todo lo demds, y anulando, asimismo, en
consecuencia, el procedimiento de licitacion, con retroaccion de actuaciones al momento inicial
del mismo, pudiendo iniciarse un nuevo procedimiento en el que se corrijan las infracciones

legales apreciadas.

Segundo. Levantar la suspension del procedimiento acordada por el Tribunal, de conformidad

con lo dispuesto en el articulo 47.4 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 sancién prevista en el articulo 47.5 del
TRLCSP.

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 de Cantabria, 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 10.1.k) y 46.1

de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa.

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

Expdte. TACRC — 287/2014 CAN 007/2014



