MINISTERIO TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE HACIENDA DE RECURSOS CONTRACTUALES

Y ADMINISTRACIONES PUBLICAS

Recursos n° 1026/2013, 1028/2013 y 1038/2013
Resolucion n® 088/2014

RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

En Madrid, a 5 de febrero de 2014.

VISTOS los recursos acumulados interpuestos por D. T. G. O. actuando en
representacion de MENARINI DIAGNOSTICOS, S.A,, D. E. M. R. G., en representacion
de JOHNSON & JOHNSON, SA. y D. A. S. C. y D. L. AL M. M. actuando en
representacion de BAYER HISPANIA, S.L., contra los Pliegos de Clausulas
Administrativas Particulares y Prescripciones Técnicas del Acuerdo marco para la
seleccion de suministradores de productos sanitarios para los Ministerios de Defensa e
Interior, para varias Comunidades Auténomas Y el Instituto Nacional de Gestidn Sanitaria
(Expediente 2013/161), este Tribunal, en sesién del dia de la fecha, ha adoptado la

siguiente resolucion:
ANTECEDENTES DE HECHO

Primero. El Instituto Nacional de Gestién Sanitaria convocé a publica licitacion, mediante
anuncio enviado al Diario Oficial de la Unidn Europea y publicado en el Boletin Oficial del
Estado el 16 de diciembre de 2013, asi como en la Plataforma de Contratacion del Estado
el 5 de diciembre de 2013, el Acuerdo marco para la seleccidbn de suministradores de
productos sanitarios para varias Comunidades Auténomas y Organismos de la
Administracion del Estado (Expediente 2013/161).

Segundo. El 20 de diciembre de 2013 la mercanti JOHNSON & JOHNSON S.A.
interpuso ante este Tribunal, recurso especial en materia de contratacién contra el Pliego
de Clausulas Administrativas Particulares y contra el Pliego de Prescripciones Técnicas
que rigen dicha licitacion, a cuyo recurso fue asignado el numero 1026/2013. Igualmente
el 23 de diciembre de 2013, MENARINI DIAGNOSTICOS, S.A. interpone recurso especial
contra los mismos pliegos, al que fue asignado el nUumero 1028/2013. La empresa BAYER
HISPANIA, S.L. lo interpuso el 24 de diciembre de 2013, y a dicho recurso fue asignado el
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numero 1038/2013.

Tercero. Por la Secretaria del Tribunal se dio traslado de los recursos interpuestos a los
restantes licitadores para que, si lo estimaban oportuno, dispusieran del plazo de cinco
dias habiles para formular alegaciones: en fechas 23 de diciembre de 2013 se dio
traslado de los recursos 1026 y 1028/2013, y en fecha 24 de diciembre se dio traslado del
recurso 1038/2013. La empresa DISRIVAS, S.L. formulé alegaciones al recurso TACRC
1026/2013.

Cuarto. El 17 de enero de 2014 este Tribunal dictd resolucion por la que acordaba la
concesién de la medida provisional consistente en suspender el procedimiento de
contratacion, de conformidad con lo establecido en los articulos 43 a 46 del Texto
Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico (TRLCSP en adelante), aprobado
por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 73 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, aplicable al procedimiento para tramitar los recursos especiales en
materia de contratacién en virtud del articulo 46.1 TRLCSP, este Tribunal ha dispuesto la
acumulacién de los procedimientos de recurso numeros 1026/2013, 1028/2013 vy
1038/2013 por guardar entre si identidad sustancial e intima conexién, al referirse a un
mismo acto y fundar sus pretensiones sobre argumentos idénticos, en el caso de los dos

primeros recursos y similares en el tercero.

Segundo. Los referidos recursos han sido interpuestos ante este Tribunal, que es
competente para su resolucion de conformidad con lo dispuesto en el articulo 41.1 del
TRLCSP.

Tercero. Debe entenderse que los recursos han sido interpuestos por persona legitimada
al efecto, de acuerdo con el articulo 42 del citado Texto Refundido. Ello es
indudablemente en lo que concierne a todas las mercantiles MENARINI DIAGNOSTICOS,
S.A., JOHNSON & JOHNSON S.A. y BAYER HISPANIA, S.L. que han decido presentar
oferta en la licitacion regida por los referidos pliegos.
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También debe afirmarse que los recursos han sido interpuestos dentro del plazo
legalmente establecido, computado en los términos previstos en el articulo 44.2.a) del
TRLCSP.

Cuarto. El analisis de los requisitos de admision de los recursos debe concluir con la
determinacién de si el acto recurrido es susceptible de impugnacion por dicho cauce,
extremo que no admite duda alguna, atendido lo dispuesto en los articulos 40.2.a) y
40.1.a) del TRLCSP.

Quinto. Sentado lo anterior, resulta conveniente, a fin de sistematizar la exposicion, hacer
sintesis de los motivos de impugnacion hechos valer por los recurrentes que en el caso
de MENARINI DIAGNOSTICOS, S.A. y JOHNSON & JOHNSON, S.A. son totalmente
coincidentes y en el caso de BAYER HISPANIA, S.L. se incluyen otros diferentes.

A tal fin, cabe indicar que las compafias fundamentan su recurso, en los siguientes

motivos:

a) La adjudicacion de contratos de suministro de tracto sucesivo por precio
unitario a través de un Acuerdo marco con varios empresarios infringe el articulo 9.3 en
relacién con el articulo 198 del TRLCSP (clausula 2.3 del pliego clausulas administrativas

particulares).

b) La utilizaciéon del precio como criterio de adjudicacion del Acuerdo marco es
incongruente con la seleccion de todas las ofertas que cumplen los requisitos técnicos y

administrativos exigidos.

¢) El suministro sin cargo de los aparatos de lectura y de las lancetas necesarias
para el uso de las tiras reactivas, puesto en el pliego de prescripciones técnicas es una
pretensidon ajena al contrato y supone la financiacion irregular de otras actividades

administrativas ajenas al contrato de suministro.

d) Incumplimiento de la nueva obligacion impuesta por la nueva disposicion
adicional 34 del TRLCSP de aprobar en los contratos de suministro y servicios un

presupuesto maximo.
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e) Los requisitos de solvencia exigidos suponen una discriminacion a favor de los

contratistas previos.

f) llegalidad de los criterios de adjudicacion técnicos a aplicar en la licitacion para

la adjudicacion de los contratos basado en el Acuerdo marco.

g) Vulneracion de la concurrencia en el mercado, en la exigencia de determinadas

caracteristicas minimas del lote nimero 4.
h) Vulneracién del principio de igualdad.

i) Concurrencia de causas de nulidad de los procedimientos de seleccion de los

proveedores de la Administracion.
j) Caracteristicas técnicas del suministro confusas y contrarias a derecho.

k) Criterio técnico evaluable desproporcionado y contrario a la salvaguarda de la
libre competencia del articulo 1 del TRLCSP.

Finalizan todos los recursos solicitando que se anulen los pliegos impugnados en los

términos descritos.

Sexto. Vistos todos los alegatos se hace preciso abordarlos de forma sisteméatica por el

orden enunciado.

Todas las recurrentes sostienen, en primer término, que la clausula 2.3 del Pliego de
Clausulas Administrativas Particulares es contraria a derecho, en tanto en ella se
establece que la Mesa propondra la adjudicacién del Acuerdo marco a una pluralidad de
licitadores. Considera que tal previsién es incompatible con el articulo 9.3.a) del TRLCSP,
en virtud del cual en los contratos de suministros por los que un empresario se obligue a
entregar "una pluralidad de bienes de forma sucesiva y por precio unitario sin que la
cuantia total se defina con exactitud al tiempo de celebrar el contrato, por estar
subordinadas las entregas a las necesidades del adquirente" la adjudicacion "se efectuara
de acuerdo con las normas previstas en el Capitulo Il del Titulo Il del Libro Il para los
acuerdos marco celebrados con un tnico empresario.”
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Tal alegato no puede prosperar. Como ya se ha dicho, en la resolucion 132/2013 de este
Tribunal: “No cabe confundir los Acuerdos Marco (que no suponen, en rigor, un tipo
contractual sino una técnica de contratacion tendente a racionalizar la contratacion
publica) con los contratos derivados formalizados en su seno ni con cualesquiera otros

contratos de suministro aisladamente concertados.

El alegato de la actora parte de una confusion de base: una cosa es que determinados
contratos de suministro de tracto sucesivo tengan que seguir el procedimiento de
adjudicacion establecido para los Acuerdos Marco con un Unico empresario (que es lo
gue establece el articulo 9.3.a] TRLCSP) y otra, como parece pretender, que todos los
Acuerdo marco que tengan por objeto la ulterior contratacidbn de suministros, deban
formalizarse con un Gnico empresario. En efecto, la eventual formalizacion de estos
Acuerdos Marco con uno o varios empresarios es admitida indistintamente y sin
restriccion alguna en los articulos 196 y 198 TRLCSP, lo que evidencia la total carencia

de fundamento del alegato analizado, que debe de este modo ser desestimado”.

Debe observarse que el sentido de los preceptos indicados que abogan los recurrentes
(se adjudique obligatoriamente a un Unico proveedor el Acuerdo marco que tenga por
objeto el suministro sucesivo de una pluralidad de bienes a precio unitario) no es el mas
acorde con la finalidad que se persigue con el Acuerdo marco, como técnica de
racionalizacion de la contratacion para dotar al Sector Publico de un instrumento eficaz,
precisamente por las cautelas que en su utilizacién impone el ordenamiento juridico en

aras a evitar distorsiones a la libre competencia o abusos contrarios a la misma.

Séptimo. La siguiente alegaciéon de los recurrentes se refiere a una incongruencia en la

clausula 2. 3 del pliego de clausulas administrativas particulares.

Dicha clausula es del siguiente tenor literal: “La mesa propondra por cada uno de los lotes
la seleccion de todas las ofertas y sus variantes incluidas en las proposiciones recibidas
gue cumplan con todos los requisitos relativos a personalidad, capacidad y solvencia
economico-financiera y técnica o profesional, asi como los correspondientes al

cumplimiento de las caracteristicas técnicas exigibles para cada suministro en los pliegos.
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Una vez procedido a determinar las empresas admitidas, el Unico criterio que servira de

base para la seleccion sera el precio.”

Los recurrentes afirman que la incongruencia deriva de que, por una parte, se confirma
en esta clausula la seleccion de todas las ofertas que cumplan los requisitos de

capacidad para luego hablar del precio, como Unico criterio de seleccién de las admitidas.

Por su parte, el 6rgano de contratacion en su informe explica que no existe tal
incoherencia ya que tal y como se recoge en la clausula 2.3 del pliego de clausulas
administrativas en el procedimiento de seleccion de suministradores del Acuerdo marco
se establecera inicialmente la admisibilidad de las ofertas y variantes en funcién de que
cumplan con todos los requisitos relativos a la capacidad y solvencia econdémico-
financiera y técnica o profesional, asi como los correspondientes al cumplimiento de las
caracteristicas técnicas exigibles para cada suministro en los pliegos. Una vez admitidas
se seleccionardn en base al precio, es decir, resultardn adjudicatarias todas las que

tengan un precio igual o inferior al de licitacion.

En este punto hay que dar la razén a los recurrentes en cuanto a que la clausula
mencionada denota una cierta incongruencia que ademas no se corresponde con el resto
de las clausulas del pliego de clausulas administrativas particulares, sin que sea plausible
la explicaciébn del 6rgano de contratacién, ya que el que los licitadores tengan que
presentar su oferta econdémica por importe igual o por debajo del presupuesto maximo de
licitacidn, no es un criterio de seleccion o valoracidn sino un requisito de admision de las

ofertas.

A estos efectos conviene traer a colacion, la consolidada doctrina jurisprudencial,
mantenida en mdltiples ocasiones por este Tribunal, en que se asevera que en la
contratacion administrativa el pliego de clausulas administrativas particulares es ley del
contrato al que se sujetan las partes. Cualquier duda sobre su clausulado debe
interpretarse a la luz de lo dispuesto en los principios que rigen la contratacion publica vy,
en su defecto, por las normas contenidas en los articulos 1281 y siguientes del Cddigo
Civil.
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Siguiendo esta interpretacion y dada esa cierta contradiccion conviene examinar el resto
del clausulado (interpretacion sistematica) para ver si interpretando unas clausulas con
las otras es posible resolver la duda puesta de manifiesto por los recurrentes
atribuyéndole un sentido concreto: el que resulte de todas aquéllas. En definitiva, ver si es
posible concluir que se seleccionaran todas las ofertas si cumplen con los requisitos
relativos a personalidad, capacidad y solvencia econdémico-financiera y técnica o
profesional (que es lo que resulta del tenor literal del apartado primero de la clausula 2.3)
0, por el contrario, una vez se admitan, el criterio a utilizar sera el precio (que es lo que
parece indicar el parrafo segundo de la citada clausula). Debe tenerse en cuenta que Si
no es posible clarificar su sentido, la conclusién a la que se llegaria conforme al articulo
1289 al recaer las dudas sobre un elemento esencial del contrato (como es el que afecta

al proceso de seleccion de ofertas), el contrato devendria nulo.

Pues bien, ninguna clausula del pliego de clausulas administrativas particulares
(excepcion de la mencionada) ni el pliego de prescripciones técnicas se refieren al precio

como criterio de seleccion. Todo lo contrario:

- La clausula 2.10.5 del pliego después de que los apartados anteriores describan de
forma pormenorizada la actuacion de la Mesa de Contratacién en cuanto a la calificacion
de la documentacion administrativa y técnica y al acto de apertura de las proposiciones
economicas establece que :"La mesa propondrd por cada uno de los lotes la seleccion de
todas las ofertas y sus variantes incluidas en las proposiciones recibidas que cumplan
con todos los requisitos relativos a personalidad, capacidad y solvencia econémico-
financiera y técnica o profesional asi como los correspondientes al cumplimiento de las
caracteristicas técnicas exigibles para cada suministro en los pliegos y procedera a elevar
su propuesta al 6rgano de contratacion que dictard resolucion motivada de adjudicacion

del mismo.”

- El pliego de clausulas administrativas particulares solo se refiere a los criterios de
adjudicacion de los contratos derivados en su anexo VII. La no referencia explicita a los
criterios o criterio de seleccién de licitadores para el Acuerdo marco hace suponer que se
admitira a todos los licitadores que cumplen los requisitos administrativos y técnicos

exigidos.
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En todo caso, a diferencia de lo que ocurre respecto de otros motivos esgrimidos en los
recursos, en el presente no se pide la nulidad del pliego por parte de los recurrentes
manifestando exclusivamente la situacién de inseguridad juridica en que se encuentran al
desconocer la incidencia del precio en la seleccion del Acuerdo marco, inseguridad que
desaparece desde el momento en que han tenido acceso al expediente del procedimiento
de recurso y conocen cual es la voluntad del érgano de contratacion que se ratifica por lo

dispuesto en el clausulado del pliego.

Mencidén especial conviene realizar respecto del alegato del recurrente BAYER
HISPANIA, S.L. en cuanto que en ningun caso puede deducirse del pliego que los
criterios de seleccidn (precio y otros) sean los establecidos en el anexo VII, anexo que
como su propia denominacién determina, se refiere a los criterios para la seleccion de los

contratos derivados del Acuerdo marco y no a la propia adjudicacion del Acuerdo marco.

Octavo. Dos de los recurrentes aducen respecto del lote niumero 4, que el suministro
previsto en el pliego de prescripciones técnicas sin cargo, de los aparatos de lectura y de
las lancetas necesarias para el uso de las tiras reactivas es una pretension del INGESA,
ajena al objeto del contrato y que supone la financiacién irregular de otras actividades

administrativas ajenas al mismo.

En este sentido, traer a colacion la Resolucion de este Tribunal 132/2013 que respecto

de un Acuerdo marco similar y en relacion con los mismos instrumentos dice lo siguiente:

"En segundo lugar, la citada mercantil y la también recurrente JOHNSON & JOHNSON
S.A. alegan que la citada prevision comporta infraccion del articulo 150.1 TRLCSP, que
exige que los criterios de valoracion estén directamente relacionados con el objeto de
contrato. El alegato asi formulado parece querer sugerir, y en este sentido se expresa
con mayor claridad la también actora FENIN (con cita, esta vez, de los articulos 86.1 y
87.1, asi como 9.3.a) y 293, del TRLCSP), que la prevision del Pliego contravendria el
principio general, plasmado en los tales preceptos, de que todo contrato ha de tener un

precio y objeto cierto.

El alegato asi opuesto, anticipese ya, ha de prosperar, sin perjuicio de que deban ser

matizados los argumentos de las actoras.
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En efecto, no es dable entender, en rigor, que el pliego, pese a su diccion literal, esté
exigiendo la entrega de los tales medidores y lancetas sin contraprestacion alguna ni,
desde luego, que unos y otras deban necesariamente ser objeto de una licitacion
separada o configurarse como integrantes de lotes diferenciados. Parece evidente que,
por un lado, dichos elementos no pueden considerase como extravagantes o ajenos al
objeto del Acuerdo marco y, mas concretamente, al contenido de sus lotes 4 y 5, pues
son claramente accesorios del bien que principalmente los integra (las tiras reactivas) v,
por otro, parece también evidente que debe considerarse retribuida su entrega (partiendo
del principio general de onerosidad de la contrataciébn del sector publico) de forma

conjunta con el precio unitario satisfecho por las distintas tiras reactivas.

Sin embargo, y asumido lo anterior, ha de admitirse que las referencias del Pliego de
Prescripciones Técnicas a la entrega "del nimero de aparatos de lectura que sean
necesarios para el uso de las tiras reactivas" y del "nimero de lancetas necesarias para
el uso de las tiras reactivas" adolecen de una evidente falta de precision que permiten
tener por conculcado el principio general de los articulos 86 y 87 TRLCSP, en virtud de
los cuales tanto el objeto como el precio del contrato han de ser determinados. En efecto,
una cosa es que las cantidades que han de ser objeto de suministro no deban ser
necesariamente determinadas en el Acuerdo marco, como antes se ha dicho, y otra que
el bien unitario en cada caso objeto de suministro (y, por ende, el precio que por él ha de
satisfacerse) no quede suficiente y precisamente determinado. Desde este punto de vista,
parece evidente que el 6rgano de contratacion ha de establecer en el Pliego de
Prescripciones Técnicas una cierta relacion cuantitativa, cociente o ratio entre las tiras
reactivas y los lectores y lancetas que han de ser suministrados (verbigracia, y a titulo de
mero ejemplo, uno por cada cincuenta, cien, mil tiras o las que corresponda), a fin de que
los licitadores puedan realizar correctamente su oferta econdmica, asumiendo que el
precio unitario por cada tira incorpora, por afiadidura y por asi decirlo, una parte alicuota
(en la proporcion que por dicho cociente o ratio corresponda) de medidor y lanceta.
Referir, como pretende el 6rgano de contratacion, dicha precisién a unos indeterminados
y sedicentes "usos de mercado" que, incluso de existir, pudieran ser objeto de muy
distinta interpretacion por los diversos licitadores y, sobre todo, por el 6rgano de
contratacion, se revela, a juicio de este Tribunal, contrario a las claras exigencias de los
meritados articulos 86 y 87 TRLCSP.
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A lo dicho no obsta que, como hemos expuesto con anterioridad, el apartado 2.2. de la
Nota explicativa de los Acuerdos Marco de la Comision Europea (Documento CC 2005/03
de 14 de julio de 2005) afirme que, con caracter general, el precio no tiene por qué ser
determinado en el Acuerdo marco propiamente dicho. En efecto, sin perjuicio de admitir la
validez general de dicho aserto, es evidente que debe reconocer como excepcion
aguellos casos en los que, como aqui ocurre, el precio sea criterio de adjudicacion del
Acuerdo marco (no digamos ya si se trata del Unico criterio, sin perjuicio de lo sefialado
en el fundamento precedente).

Debe, por todo ello, estimarse el motivo de impugnacién, en los concretos términos en
gue viene de exponerse: es decir, no se reputa contraria a derecho la exigencia afiadida
de tales medidoras y lancetas como objeto del contrato, pero si exigible su mas concreta
determinacion en la definicion que de los tantas veces referidos lotes 4 y 5 se hace en el

apartado 2.3 del Pliego de Prescripciones Técnicas.”

Debe tenerse en cuenta que en el presente pliego de clausulas administrativas se ha
atendido a la doctrina que en la resolucion resefiada se mantiene, estableciendo una ratio
entre las tiras reactivas y los lectores y lancetas que han de ser suministrados, de tal
suerte que todos los licitadores pueden realizar su oferta con conocimiento de causa,
sabiendo de forma predeterminada qué porcentaje o parte alicuota del importe de las
lancetas y lectores debe repercutir en el precio unitario de las tiras. Asi en referencia a las
mismas el pliego de prescripciones técnicas dispone que la empresa adjudicataria se
compromete a entregar, sin cargo alguno, los medidores de glucemia necesarios a razén
de un glucometro por cada 2.000 tiras. Respecto de las lancetas para puncién capilar
dispone que se entregard, sin cargo alguno, la cantidad suficiente de lancetas para cubrir

las necesidades de los pacientes en un ratio de una lanceta por cada tres tiras.

Noveno. El siguiente alegato de todos los recurrentes se refiere al supuesto
incumplimiento en la disposicion adicional 34 del Texto Refundido de la Ley de Contratos
del Sector Publico que es de aplicacion, a su entender, al presente procedimiento ya que
entr6 en vigor al dia siguiente de su publicacion (Ley 8/2013, de 26 de junio de
rehabilitacién, regeneracién y renovacién urbanas).
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Con independencia de la aplicabilidad temporal de la citada norma hay de nuevo que
traer a colacion algo que ya se ha dicho en fundamentos juridicos anteriores. Los pliegos
gue se impugnan y que rigen la seleccidon por procedimiento abierto se refieren a un
Acuerdo marco y no a un contrato de suministro. El Acuerdo marco es definido como un
sistema de racionalizacion técnica de la contratacion publica y no como un contrato de
suministro por lo que dificilmente puede aplicarsele la disposicion adicional citada que se

refiere Unica y exclusivamente a los contratos de servicios y de suministro.

En el presente Acuerdo marco se prevé un presupuesto maximo estimado en
cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 88.8 del TRLCSP en el que expresamente se
indica para los acuerdos marco que se tenga en cuenta el valor maximo estimado del
conjunto de contratos contemplados durante la duracién total del acuerdo, siendo que
ademas los que deben disponer de crédito adecuado y suficiente en las aplicaciones
presupuestarias correspondientes a fin de atender las obligaciones econémicas derivadas
de los contratos que se celebren derivados del Acuerdo marco, son los érganos de

contratacion correspondientes.

Décimo. Consideran dos de los recurrentes, MENARINI DIAGNOSTICOS, S.A. y
JOHNSON & JOHNSON, S.A., respecto de la solvencia técnica exigida, que la clausula
que la contiene es nula de pleno derecho conforme al actual articulo 32.1 d) del TRLCSP
gue establece que son causas de nulidad de derecho administrativo la siguientes: “Todas
aquellas disposiciones, actos o resoluciones emanadas de cualquier 6rgano de la
Administraciones Publicas que otorgan de forma directa e indirecta ventajas a las

empresas que hayan contratado previamente con cualquier administracion”.

Asi, los recurrentes concluyen que como quiera que el pliego sélo fija un medio para
acreditar la solvencia técnica y no fija medios alternativos, las empresas que no puedan
acreditar haber contratado previamente con la Administracion suministros de objeto

similar quedaran excluidas.

La solvencia econémica y técnica se regula en los articulos 74 y siguientes del TRLCSP
siendo que el primer precepto citado dispone que la solvencia econémica y financiera y
técnica o profesional se acreditara mediante la aportacién de los documentos que se

determinen por el 6rgano de contratacion de entre los previstos en los articulos 75 a 79.
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De este precepto se deduce que es el 6rgano de contratacion al que le corresponde fijar o
establecer el medio o medios que considere adecuado en aras a la acreditacion de la
solvencia que corresponda de entre los que enumera el "propio TRLCSP. Légicamente
esta facultad no es discrecional y esta limitada por el fin que se persigue por la
contratacion publica. Como ha puesto de relieve en diversas ocasiones este Tribunal, la
solvencia exigible debe figurar expresamente en los pliegos de clausulas administrativas
particulares y en los anuncios, debe ser determinada, han de estar relacionada con el
objeto y el importe del contrato y no producir efectos de caracter discriminatorio, sin que
pueda identificarse la discriminacién con la circunstancia de que unos licitadores puedan

cumplir las exigencias establecidas y otros no.

Por su parte, el articulo 77 del TRLCSP recoge expresamente que la solvencia técnica de
los contratos de suministro se acreditara por uno o varios de los medios que figuran en el
mismo. De entre ellos el regulado en el apartado 1 letra a) es el que con un contenido
practicamente idéntico se recoge en el pliego de clausulas administrativas particulares

impugnado.

En este sentido, debe concluirse que el hecho de que se elija un medio y no varios
alternativos, conforme a lo visto no implica ninguna actuacion irregular o ilegal. Por otra
parte, como afirma el propio 6rgano de contratacién en su informe, el documento exigido
para acreditar la solvencia técnica -relacion de suministros de objeto similar de los dos
ultimos afos que incluya importe, fechas y el destinatario publico o privado de los mismos
— no hace suponer que se produzca una discriminacién de antemano a favor de los
licitadores que hayan formalizados contratos con las Administraciones Publicas, ya que la
relacion que permitira acreditar la solvencia técnica se refiere a contratos similares en
cuanto a objeto, importe y duraciéon con cualquier entidad publica o privada, sin que, en
ningun caso, del tenor de la misma pueda inferirse la preferencia por contratos con

Administraciones Publicas frente al sector privado.

Undécimo. Otra de las razones que alegan los recurrentes para solicitar en el suplico la
nulidad de los pliegos de clausulas administrativas particulares (en este caso refiriéndose
a lo dispuesto en el lote nUmero cuatro) es la supuesta ilegalidad de los criterios de
adjudicacion técnicos a aplicar en la licitacion para la adjudicacion de los contratos
basados en el Acuerdo marco. En este sentido, mientras JOHNSON & JOHNSON, S. A. y
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MENARINI DIAGNOSTICOS, S. A. puntualizan en qué consideran ilegales determinados
aspectos referente los criterios técnicos, el tercer recurrente se limita con caracter general
a solicitar la anulacion de la clausula cuarta y del pliego de clausulas administrativas
particulares en base a que para la seleccion de los contratos derivados no basta que el
pliego de clausulas administrativas que rige el Acuerdo marco realice una enumeracion o

elenco de criterios técnicos planteados de forma general, pudiendo elegirse unos u otros.

En relacion con este aspecto los dos primeros recursos distinguen entre los criterios
técnicos objetivos de los subjetivos. En cuanto a los objetivos los recurrentes entienden
gue sélo un criterio de los considerados como tales cumple con lo estipulado en el
articulo 150.2 del TRLCSP: la pila con capacidad minima para 1000 determinaciones ya
gue expresamente se dice que se otorgara la maxima puntuacion a la oferta con mayor
capacidad de forma proporcional a los valores acreditados. Respecto del resto llegan a la
conclusion de que incumplen el articulo 150.2 del TRLCSP porque no pueden valorarse
mediante cifras o porcentajes obtenidos a través de la mera aplicacién de las férmulas

establecidas en los pliegos.

Lo cierto es que en los pliegos no hay respecto del resto de criterios férmulas
matematicas si entendemos, como parecen hacer los recurrentes, que el articulo 150.2 se
refiere exclusivamente a la acepcion “formulas “ como tales; esto es: necesidad de que se
calculen los valores por aplicacion de una ecuacién o regla que relacione objetos
matematicos o cantidades. Si por el contrario utilizamos su acepcién mas amplia (a la que
también se refiere el Real Diccionario de la Real Academia de la Lengua), es decir,
férmula es un medio préactico propuesto para resolver un asunto controvertido o ejecutar
algo, llegamos a la conclusibn de que si es posible hablar en el presente caso de

formulas.

Este, ademas, es el sentido que se deduce de la propia doctrina que citan los recursos ya
gue el Tribunal Administrativo de Contratos Publicos en Aragén en su acuerdo 4/2012, de
17 de enero, se refiere a que los pliegos deben establecer los criterios de adjudicacion y
también las normas de aplicacion de tales criterios que deben aparecer tasadas y
baremadas. Pues bien, en todos los criterios aparece tasada la norma que se aplica, con
una puntuacién baremada ya que lo que se valora es si el objeto contiene o0 no

determinados elementos (alarma de potencia: si se tiene 3 puntos si no se tiene 0 puntos,
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memoria minima superior a 300 mediciones 1 punto, de 300 a 400, 2 puntos, de 401 a
500, 3 puntos y mayor de 501 cinco puntos, mensaje de usos y error si se da 1 punto,
apagado y encendido de las tiras si se da un punto, sino 0 puntos y asi sucesivamente).

Tal y como estan configurados no se puede sino afirmar que los criterios técnicos
objetivos respetan el legitimo derecho de los concursantes a conocer de antemano en
gué medida la primacia de los criterios establecidos va a influir en la adjudicacién que es,

en definitiva, lo que se requiere exigiendo concrecion y tasacion.

Respecto de los criterios de juicio de valor que se establecen con una puntuacion maxima
de cinco puntos no puede defenderse el alegato de los recurrentes en cuanto que
carecen de toda determinacion. Si atendemos al anexo VII observamos que hay cinco
criterios de juicio de valor que se valoran con un punto cada uno de ellos, por lo cual si
hay cierta especificacion aunque efectivamente dentro de los criterios no se determina

exactamente como se otorga el punto correspondiente.

Hay que traer a colacion la doctrina sentada en la Resolucién de este Tribunal 132/2013,
en cuanto a los criterios de seleccion de contratos basados en un Acuerdo marco. En ella

deciamos lo siguiente:

“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
gue en los Acuerdos Marcos celebrados con varios empresarios u operadores
econdémicos, no todos los términos determinantes de la adjudicacién 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 adjudicacién 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 licitacién", admite también que "cuando no todos los
términos estén establecidos en el Acuerdo marco, la adjudicacion de los contratos se

efectuard convocando a las partes a una nueva licitacion, en la que se tomaran como
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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 diccion es reproduccion casi literal de las previsiones del articulo 32.4 de la
Directiva 2004/18/CE, en el que se establece que la adjudicacién 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 licitacién; 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 diccién 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 licitacién que
en tales casos ha de convocarse para la adjudicacién 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."

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 definicién de los
términos de los contratos a la nueva licitacion que, para la adjudicacion de los contratos
derivados, ha de convocarse, los criterios de adjudicacion 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 discriminacion
exigen que en el Acuerdo marco figuren detallados, segun acabamos de indicar, los
criterios que 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 6rganos de contratacién 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
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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 que 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 érgano de contratacién disponga de un cierto margen de
discrecionalidad para poder elegir de entre los recogidos en él, aquéllos que sean mas
adecuados a las caracteristicas precisadas para los productos a adquirir y atribuirles la
ponderacion o preferencia que mejor se acomode a la satisfaccién de las necesidades

que busca cubrir mediante el contrato derivado.

En este sentido, el Tribunal acoge plenamente el criterio sostenido en la Resolucion
148/2012 del Tribunal Administrativo de Contratos de la Comunidad Autbnoma de Madrid
cuando dice: "Este Tribunal entiende que si la ley permite acuerdos marco en que sea
precisa una nueva licitacion, cuando no todos los términos estén previstos en el mismo,
deben poder aplicarse aquellos criterios de adjudicacion que expuestos en el Acuerdo
marco, estén relacionados con el aspecto concreto del suministro que se quiera
concretar, sin que sea posible por definicion establecer a priori, cudles de entre los

posibles criterios expuestos han de utilizarse".

Claro esta que la eleccion de qué criterios de adjudicacion van a ser utilizados en cada
caso y cual es la ponderacién o preferencia que debe atribuirse a cada uno de ellos debe
hacerse, en todo caso, con exquisita observancia de las exigencias que derivan del
principio de igualdad de trato entre los distintos licitadores. No obstante, es asi mismo
claro, que la apreciacion de si se ha observado o no esta exigencia no puede hacerse
mas que en el momento en que, de conformidad con lo que prevé el articulo 198.4 del
TRLCSP, deben concretarse los términos de la nueva licitacién. Y es en este preciso

momento, cuando si alguno de los licitadores considerase que se ha producido infraccion
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del ordenamiento juridico al precisar tales condiciones, podra impugnar en los términos

previstos legalmente, el establecimiento de las mismas.

Sentado lo anterior, debemos precisar que el reconocimiento de un cierto margen de
discrecionalidad al 6rgano de contratacion tiene un limite adicional al que acabamos de
mencionar. En efecto, en el caso presente, en el que sélo se establece un criterio de
adjudicacion (el precio mas bajo) para la seleccién de los futuros proveedores de los
productos a que se refiere el Acuerdo marco, la definicion de los criterios de adjudicacion
y de la ponderacién atribuible a los mismos debe hacerse con especial detalle habida
cuenta de hasta qué punto su concrecién condiciona las ofertas a formular por cada uno

de los licitadores.

A tal respecto, conviene tener en cuenta que si la valoracion que de las ofertas se hiciera
en la fase del Acuerdo marco tuviera en cuenta otros criterios ademas del precio, los
licitadores podrian estar suficientemente orientados en cuanto a los productos a ofertar.
Por el contrario, atendiéndose en la fase previa tan solo al precio para la adjudicacion y
existiendo en el Anexo VII s6lo un minimo de precision sobre cudles seran los criterios a
aplicar en las adjudicaciones futuras y sobre cuél habra de ser la ponderacion atribuida a
cada uno de ellos, resulta especialmente dificil para los licitadores formular sus ofertas.
Lo cual, por cierto, resulta perjudicial, no sélo para éstos, sino también para los propios
organos de contratacion que, por esta circunstancia, pudieran verse privados de obtener
ofertas més ventajosas desde el punto de vista de sus caracteristicas técnicas o de su

precio.

Ello lleva a entender que en base a la necesidad de no discriminar a los licitadores ya
desde la fase de Acuerdo marco y del principio de eficiencia debe acogerse parcialmente
la alegaciéon hecha a este respecto y declarar la nulidad del Anexo VII en cuanto
establece los criterios de adjudicacion aplicables a cada uno de los lotes en que se divide
el Acuerdo marco y la puntuacion méxima atribuible a cada uno de ellos. Tal Anexo
debera redactarse en términos que vinculen a los érganos de contratacion que deben
adjudicar los contratos derivados en cuanto a los criterios de adjudicacion a seleccionar y
a la ponderacion que debe corresponder a cada uno de ellos de forma que resulte
suficientemente orientativa para los posibles licitadores a la hora_de formular sus ofertas.”
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A la luz de esta doctrina, los criterios que para la seleccion de los contratos derivados del
Acuerdo marco, que se establecen en el anexo VIl del pliego de clausulas administrativas
particulares, responden a la exigencia de concreciéon y detalle que se requiere en aras a

preservar los derechos de los adjudicatarios.

Asi, en relacién con el lote 4 que es al que se refieren los recurrentes, los criterios y la

puntuacion de cada uno de ellos es la que sigue:
- 60 puntos: precio.
- 35 puntos: criterios técnicos.
- 05 puntos: criterios basados en juicio de valor.

Dentro de los criterios técnicos la puntuacién que se confiere esta pormenorizada y
detallada para cada uno de ellos sin que sea posible la eleccion alternativa. Asi, se
especifica que la presentacion de tiras en envase individual vale cinco puntos y si no se
presentan asi, 0 puntos, si se permiten zonas de puncion distintas a los dedos, 5 puntos y
en caso contrario, 0 puntos. En cuanto a la pila con capacidad minima para 1000
determinaciones se otorgard la méxima puntuacion a la oferta con mayor capacidad de
forma proporcional a los valores acreditados. Si existe alarma de potencia de bateria con
memoria minima de resultados de dos minutos se concede tres puntos. Si el propio
glucometro tiene capacidad interna de deteccion de patrones de hipoglucemia e
hiperglucemia se confieren tres puntos y, en caso contrario, 0 puntos. Segun el grado de
memoria minima superior a 300 mediciones se conceden hasta cinco puntos. Si hay un
sistema de gestidén de datos de glucemia y capacidad de transmision a distancia de los
mismos, dos puntos. La compatibilidad con tiras para la deteccién de cuerpos cetoénicos
se valora con dos puntos, el mensaje de uso y error con un punto y el encendido y
apagado con las tiras 1 punto. El lector alerta de muestra insuficiente y que no realiza
lectura alguna con dos puntos, la caducidad superior a 12 meses, un punto y el plazo de

entrega inferior a tres dias con dos puntos.

En cuanto a los criterios de juicio de valor se confieren un total de 5 puntos a razén de un
punto por cada criterio y, si bien hay tres de ellos que dejan un cierto margen de

discrecionalidad en la futura actuacién de los 6rganos de contratacion (como son el
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referente a tamafios, nimeros y claridad, el relativo al facil manejo y almacenamiento o el
de peso y tamafio reducidos), no lo es menos que el susodicho margen de actuacion que
se confiere al futuro 6rgano de contratacion es muy limitado: cuantitativamente 3 puntos
de los 100 posibles y cualitativamente afecta a tres criterios a los que a cada uno solo es
posible conceder un punto por lo que no puede admitirse que los criterios de seleccion tal
y como estan configurados impiden a los licitadores formular en este momento sus

ofertas con un grado suficiente de orientacion, que es lo que ante todo debe evitarse.

Duodécimo. Indican en su recurso los recurrentes que el pliego de clausulas
administrativas vulnera el principio de concurrencia en un aspecto muy concreto: en el
lote 4, la descripcidn técnica que se recoge para las tiras hace referencia a la necesidad
de que cumplan con el requisito de humedad sin condensacién entre el 5y 90 por ciento.
A este respecto declaran todos los recurrentes que solo un producto comercializado por

una empresa cumple con este requisito.

El 6rgano de contratacion en su informe afirma que es necesario fijar un rango de
humedad sin condensacion a los fines objeto del contrato ya que lo que se persigue es la
fiabilidad del resultado de la lectura, puesto que la humedad y la condensacién pueden
alterar el mismo. Ademas el propio 6rgano de contratacién da otro sentido al requisito
exigido: los valores establecidos representan un rango que en ningun caso es excluyente.
El citado rango se establece entre el 5 % y el 90% de humedad, por tanto, cualquier

empresa que presente valores entre uno y otro cumple dicha caracteristica técnica.

Este no es el sentido que dan los recurrentes al cumplimiento de dicha prescripcion
técnica ya que de su recurso parece inferirse que consideran que las empresas deben
presentar tiras que cumplan lo exigido en todo el intervalo de humedad (no en un punto

concreto y determinado o en una parte del intervalo).

Es cierto que de la simple lectura de la prescripcién exigida no cabe apreciar sin género
de dudas, cudl es el sentido de la misma, esto es, si las tiras tienen que dar o no,
resultado idéneo en todo el intervalo o solo en algin punto del intervalo, si bien debe
considerarse que las empresas que licitan al presente Acuerdo marco si deberian de
conocer el significado concreto y determinado de lo pedido. Y en este punto hay que dar

la razén al 6rgano de contratacion que cuanto menos entiende como sorprendente que
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las tres empresas recurrentes y que impugnan por este motivo el pliego (las tres cuyo
recurso en cuestion es objeto de la presente resolucién) han participado y han sido
adjudicatarias en un Acuerdo marco que exige, utilizando idénticos términos, esta

caracteristica técnica de las tiras.

En efecto, como demuestra de forma indubitada el 6rgano de contratacion con la
documentacién que aporta al expediente, las tres empresas han sido adjudicatarias en el
Acuerdo marco, procedimiento abierto 09/2012- SUMINISTRO DE TIRAS PARA LA
DETERMINACION DE VALORES DE GLUCEMIA EN SANGRE CAPILAR convocado por
la Comunidad de Madrid, donde el pliego de prescripciones técnicas recoge las misma
caracteristica técnica, con el mismo rango. Ademas, idéntica cuestion ha sido
desestimada recientemente por resolucién del Tribunal Administrativo de Contratacion
publica de la Comunidad de Madrid de 14 de mayo de 2013.

Por otra parte, los recurrentes consideran que la exigencia de los requisitos técnicos
exigidos a las lancetas, uno que es propio de las de bioseguridad y otro que lo contienen
las lancetas de uso por el paciente hace que sea imposible suministrar un producto que
contenga ambas. Estas cuestiones puramente técnicas y que trascienden lo juridico
parecen responder a una concreta interpretacion de las caracteristicas técnicas que
hacen las propias recurrentes y no a la realidad en cuestion. Asi, las tres empresas
parecen defender que el exigir un sistema de seguridad que permita la retraccién de la
aguja se esta refiiendo a una caracteristica que deben tener las lancetas de uso
profesional y no para pacientes, que son las que se ponen a licitacion en el presente

pliego.

Debemos hacer nuestra la argumentacion del 6rgano de contratacion que pone de
manifiesto que si se estd hablando y licitando lancetas de uso para paciente, el criterio de
seguridad exigido se vincula a la necesidad de proteccion del paciente y del cuidador
primario, en el caso de que el paciente no pueda por si mismo realizar la prueba, y afirma
gue todas las lancetas que se comercializan en el mercado presentan dispositivos de
profundidad regulable, que una vez disparado el mecanismo, la aguja queda protegida
por el propio dispositivo disparador y es evidente que hay una total disponibilidad en el
mercado con dichas caracteristicas para uso de pacientes.
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Por tanto, como quiera que los recurrentes no han acreditado lo contrario, ni siquiera
existe en sus escritos una descripcion detallada del por qué afirman que no es posible
que las lancetas de uso de pacientes objeto de esta licitacion no puedan cumplir las
exigencias del pliego en materia de seguridad (mas alla de afirmar que se exigen
elementos propios de las profesionales) no es posible admitir este concreto motivo de

impugnacion.

Por ultimo, dos consideraciones que de forma individual realiza en su recurso BAYER
HISPANIA, S.L como son que considera inadecuado que una caracteristica técnica que,
segun el pliego, se requiere como es la deteccién de error de muestra suficiente, se
valore posteriormente en los criterios de adjudicacion o que la pila con capacidad minima
para 1000 determinaciones se establezca asi ya que la duracion de las pilas dependen

directamente del uso concreto que se haga del resto de funciones del medidor.

A este respecto destacar que en los criterios de adjudicacion del lote 4 que figuran en el
anexo VIl del pliego de clausulas administrativas particulares lo que realmente es objeto
de valoracion no es que el lector alerte de que la muestra es insuficiente sino el hecho
de que no realice lectura alguna de estas muestras insuficientes, afiadiendo un requisito
mas a la caracteristica técnica exigible que es simplemente que pueda detectar el error.
En cuanto a la pila, la capacidad minima exigible es la que se tiene que tener en cuenta
realizando los correspondientes ensayos en condiciones de laboratorio. Como dice el
organo de contratacion si el aparato se utiliza ademas como linterna, la duracion de la
pila sera mas limitada pero este es un supuesto que desde el punto de vista del rigor del

ensayo para la determinacién de la capacidad de la pila no tiene relevancia.
Por todo lo anterior,

VISTOS los preceptos legales de aplicacion,

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

Primero. Desestimar por los motivos expuestos los recursos acumulados interpuestos por
por D. T. G. O. actuando en representacion de MENARINI DIAGNOSTICOS, S.A., D. E.
M. R. G., en representaciéon de JOHNSON & JOHNSON, SA.yD. A . S.C.yD.L. A M.
M. actuando en representacibn de BAYER HISPANIA, S.L., contra los Pliegos de
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Clausulas Administrativas Particulares y Prescripciones Técnicas del Acuerdo marco para
la seleccion de suministradores de productos sanitarios para los Ministerios de Defensa e
Interior, para varias Comunidades Auténomas Y el Instituto Nacional de Gestidn Sanitaria
(Expediente 2013/161).

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

conformidad con lo dispuesto en el articulo 47 del TRLCSP.

Tercero. Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
interposicion de los recursos por lo que no procede la imposicion de la sancién prevista

en el articulo 47.5 del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico.

Esta resolucién 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
recepcién 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 Jurisdiccibn Contencioso

Administrativa.
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