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RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS
CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA

Sevilla, 9 de febrero de 2017.

VISTO el recurso especial en materia de contratacién interpuesto por la
entidad SMITH & NEPHEW, S.A.U. contra la Resolucién, de 2 de diciembre
de 2016, del Director Gerente del Hospital Universitario Puerta del Mar de
Cadiz, adscrito al Servicio Andaluz de Salud, por la que se adjudica el contrato
denominado “Suministro de proétesis osteoarticulares SU.PC.SANI.04.06
(cadera) para los centros sanitarios que integran la Plataforma de Logistica
Sanitaria de la provincia de Cadiz”, respecto a las agrupaciones de lotes 2 y 4
(Expte. 138/2015), este Tribunal, en sesion celebrada el dia de la fecha, ha

adoptado la siguiente
RESOLUCION
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. El 15 de abril de 2016, se publicé en el Diario Oficial de la Uni6n
Europea y en el perfil de contratante de la Plataforma de Contratacion de la
Junta de Andalucia el anuncio de la licitacion, por procedimiento abierto, del
contrato indicado en el encabezamiento. Asimismo, el citado anuncio fue

publicado el 30 de abril de 2016 en el Boletin Oficial del Estado n° 104.




El valor estimado del contrato asciende a 3.252.704,40 euros.

SEGUNDQO. La presente licitacion se rige por el Texto Refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico (en adelante TRLCSP), aprobado por Real Decreto
Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre. Igualmente, le es de aplicacion el Real
Decreto 817/2009, de 8 de mayo, por el que se desarrolla parcialmente la citada
Ley, y el Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones

Publicas, aprobado por el Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre.

Entre las empresas que presentaron sus proposiciones en el procedimiento se

encontraba la recurrente.

TERCERQO. Tras la valoracién de las ofertas presentadas en el procedimiento
de adjudicacion, el 2 de diciembre de 2016 el 6rgano de contratacion dicto
resolucion de adjudicacion del contrato. En concreto, la agrupacion 2 fue
adjudicada a la empresa ZIMMER BIOMET SPAIN, S.L.U. y la agrupacion 4 a
la empresa STRYKER IBERIA, S.L.

La citada resoluciéon fue remitida a los licitadores y publicada en el perfil de

contratante el 13 de diciembre de 2016.

CUARTO. El 30 de diciembre de 2016, la entidad SMITH & NEPHEW, S.A.U.
(SMITH & NEPHEW, en adelante) present6 en el Registro de este Tribunal
recurso especial en materia de contratacion contra la resolucién citada en el

antecedente previo.

QUINTO. Mediante oficio de 3 de enero de 2017, la Secretaria del Tribunal dio
traslado al 6rgano de contratacién del escrito de recurso y le requirié el
expediente de contratacion, el informe sobre el recurso, las alegaciones
oportunas sobre el mantenimiento de la suspension del procedimiento instado
por la recurrente, asi como el listado de licitadores en el procedimiento con los

datos necesarios a efectos de notificaciones. La citada documentacion se recibid
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en este Tribunal los dias 12 y 20 de enero de 2017.

SEXTO. El 24 de enero de 2017, la Secretaria del Tribunal dio traslado del
recurso a los interesados en el procedimiento, concediéndoles un plazo de cinco
dias habiles para formular alegaciones, habiéndolas realizado en el plazo
concedido la entidad STRYKER IBERIA, S.L. (STRYKER, en adelante)

SEPTIMO. El 27 de enero de 2017, este Tribunal dict6 resoluciéon acordando el
mantenimiento de la suspension del procedimiento de adjudicacién respecto de

las agrupaciones de lotes 2 y 4 del contrato.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Este Tribunal resulta competente para resolver en virtud de lo
establecido en el articulo 41.3 del TRLCSP, en el Decreto 332/2011, de 2 de
noviembre, por el que se crea el Tribunal Administrativo de Recursos
Contractuales de la Junta de Andalucia y en la Orden de 14 de diciembre de
2011, de la Consejeria de Hacienda y Administracion Puablica, por la que se

acuerda el inicio del funcionamiento del citado Tribunal.

SEGUNDO. Ostenta legitimacion la recurrente para la interposicion del
recurso, dada su condicion de licitadora en el procedimiento de adjudicacion, de

acuerdo con el articulo 42 del TRLCSP.

TERCERO. De conformidad con lo previsto en el articulo 40 del TRLCSP, debe

analizarse la procedencia del recurso especial interpuesto.

El escrito de impugnacion se deduce frente a la resolucion de adjudicacion de un
contrato de suministro sujeto a regulacién armonizada que pretende concertar
un ente del sector publico con la condicion de Administracion Publica. En
consecuencia, procede el recurso especial de conformidad con lo estipulado en

el articulo 40 apartados 1 a) y 2 ¢) del TRLCSP.
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CUARTO. En cuanto al plazo de interposicion del recurso, el articulo 44.2 del
TRLCSP dispone que “El procedimiento de recurso se iniciara mediante escrito
que deberd presentarse en el plazo de quince dias habiles contados a partir del
siguiente a aquel en que se remita la notificacion del acto impugnado de

conformidad con lo dispuesto en el articulo 151.4”

La resoluciéon de adjudicacién impugnada fue remitida a la recurrente el 13 de
diciembre de 2016, presentandose el recurso el 30 de diciembre, por lo que el

mismo se ha interpuesto dentro del plazo legal antes expresado.

QUINTO. Una vez examinados los requisitos de admision del recurso, hemos
de entrar en el examen de sus motivos. SMITH & NEPHEW solicita la anulacion
de la resolucion de adjudicacion del contrato respecto de las agrupaciones de
lotes 2 y 4 y funda su pretension en una serie de motivos que se expondran en

este fundamento de derecho y en los siguientes.

En primer lugar, impugna la adjudicacion de la agrupacion 2 (lotes 9 y 10) al
considerar que en el informe técnico sobre valoracion de las ofertas con arreglo
al tnico criterio de adjudicacion sujeto a juicio de valor se han introducido
aspectos y prescripciones no incluidos en los pliegos que rigen la convocatoria.
En concreto, la recurrente muestra su desacuerdo con la evaluacion de su oferta
en el subcriterio de adjudicacion sujeto a juicio de valor «nivel de la valoracion
Jfuncional» -ponderado con un maximo de 5 puntos y con un umbral minimo de
2 puntos- dentro del criterio «valoracion funcional» que esta ponderado con un

maximo de 30 puntos.

Respecto al citado subcriterio, el Anexo A al cuadro resumen del pliego de

clausulas administrativas particulares (PCAP, en adelante) establece que: «En
este criterio se valoraran, aplicando la escala de niveles que se inserta a continuacion,
la calidad del material objeto del suministro, la composicion, medidas, dimensiones y
los parametros de calidad de los articulos ofertados y la facilidad de aplicaciéon y de
uso, asi como otros parametros relacionados con el manejo de los articulos objetos de

contratacion.
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Las ponderaciones y escalas de valoraciones del presente criterio son las que a
continuacion se detallan para cada una de las agrupaciones y lotes objeto de

contrato:

Ponderacion para agrupaciones 1, 2, 3y 4.y lotes 25, 26 y 27

Ponderacion de o a 5 puntos.

Escala de puntuacién
NIVEL DE LA VALORACION FUNCIONAL

MUY BUENQO: El articulo ofertado cumple las caracteristicas técnicas solicitadas
Yy presenta mejoras significativas en cuanto a los aspectos técnico-funcionales
objeto de valoracion. Desde 4 puntos a 5 puntos.

BUENO: El articulo ofertado cumple las caracteristicas técnicas solicitadas y
presenta alguna mejora en cuanto a los aspectos técnico-funcionales objeto de
valoracion. Desde 3 puntos e inferior a 4 puntos.

ADECUADO: El articulo ofertado cumple las caracteristicas técnicas solicitadas y
no presenta mejoras en cuanto a los aspectos técnico-funcionales objeto de
valoracién. Desde 2 puntos e inferior a 3 puntos.

DEFICIENTE: El articulo ofertado cumple las caracteristicas técnicas solicitadas
pero presenta deficiencias en cuanto a los aspectos técnico-funcionales objeto de

valoracién. Desde o puntos e inferior a 2 puntos.

UMBRAL MINIMO: 2 PUNTOS. Si la puntuacién obtenida por una oferta en este
criterio de adjudicaciéon es inferior al umbral minimo, dicha oferta no podra
continuar en el proceso selectivo de determinaciéon de la oferta econémicamente mas

ventajosa.

Si la oferta no es adecuada a las caracteristicas técnicas recogidas en el Cuadro

Resumen, el PCAP o el PPT, quedara excluida de la licitacion ».

m El informe técnico senala lo siguiente respecto al subcriterio examinado: «En

primer lugar, es necesario traer a colacion el argumento expuesto en que la presente

agrupaciéon (denominacién técnica protesis de cadera NO cementada con economia

0sea) esta configurada para dar cobertura asistencial a aquellos pacientes

’ (catalogados principalmente como adultos jovenes, menores de 55 aios) en los que se
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permita preservar la mayor existencia posible de tejido 6seo esponjoso en el fémur
proximal, asi como permitan una mejor adaptacién anatémica para que la
intervencion, por la tipologia de paciente descrita, sea lo menor agresiva posible,
permitiendo posibles reintervenciones.

Se indicaron en el apartado de observaciones con el simbolo (*) aquellas ofertas
presentadas que NO cumplian con el requisito exigido para valorar en el criterio 3.4,
explicitandose en la presenta valoracion funcional tal circunstancia, dado que
algunos de los tamanos de vastagos ofertados hacen que los productos no sean

adecuados para el tipo de paciente y la técnica asistencial para las que se utilizan».

En tal sentido, al valorar la oferta de la recurrente se senala lo siguiente:
«presenta para el lote 9 tamaiios de vastagos que no se adecuan al tipo de paciente y
técnica asistencial. Por lo tanto, la oferta se considera DEFICIENTE, valorandose con

O puntos».

Frente a esta valoracion, se alza SMITH & NEPHEW en su escrito de recurso
senalando que “esta suerte de conservacion 6sea no se encuentra en modo
alguno prevista en el Pliego de Prescripciones Técnicas de la convocatoria, ni
tampoco en el Anexo A al cuadro resumen”, por lo que solicita la anulacién de la
adjudicacién de la agrupacion 2, con retroaccidon del procedimiento para que se

valore adecuadamente su oferta.

Por su parte, en el informe al recurso, el érgano de contratacién aduce que la
recurrente incurre en error, toda vez que la causa que motiva la exclusion de su
oferta no es el incumplimiento de las especificaciones técnicas del producto,
sino la calificacion del mismo como inadecuado otorgandole o puntos,
impidiendo ello alcanzar el umbral minimo de 2 puntos para continuar en el

proceso selectivo.

Expuestas las alegaciones de las partes, hemos de examinar este primer motivo
donde la recurrente denuncia que en la valoracion de su oferta se han tenido en
cuenta aspectos o prescripciones no incluidas en los pliegos que rigen la

convocatoria.
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Ya hemos visto que la agrupacion 2 comprende los lotes 9 y 10. La valoracion
que cuestiona la recurrente afecta al producto que ofert6 al lote 9, siendo la
descripciéon de dicho lote la siguiente: «vastago no cementado recubierto
material ceramico. Composicion: titanio; posicion: ambidiestro; curvatura:

estandar; apoyo en calcar: no».

El Anexo A al cuadro resumen del PCAP establece los aspectos o parametros que
se deben tomar en consideracién a la hora de valorar las ofertas con arreglo al
subcriterio «nivel de la valoracion funcional». Estos aspectos son la calidad del
material, composicion, medidas, dimensiones, facilidad de aplicacion y de uso,
asi como otros parametros relacionados con el manejo de los articulos objeto de

contratacion.

Sobre esta base, la comision técnica asigna o puntos a la oferta de la recurrente
aplicando la escala prevista en el citado Anexo A para la valoracion de las ofertas
con arreglo al subcriterio que examinamos. En dicha escala se prevé la
calificacién de deficiente con una puntuaciéon inferior a 2 puntos, cuando el
articulo ofertado cumple las caracteristicas técnicas solicitadas pero presenta

deficiencias en cuanto a los aspectos técnico-funcionales objeto de valoracién.

La razon de aquella puntuacién estriba en que el tamafno de véastagos
presentados en el lote 9 no se adecua al tipo de paciente y técnica asistencial,
extremo este que la comisién técnica ha justificado en el hecho de que los
productos de esta agrupacion 2 dan cobertura asistencial a pacientes menores
de 55 anos en los que se permita preservar la mayor existencia de posible tejido
6seo esponjoso en el fémur proximal, asi como presenten una mejor adaptacion
anatomica para que la intervencion sea lo menos agresiva posible, permitiendo

posibles reintervenciones.

Desde esta perspectiva, hemos de concluir que, siendo la medida del vastago
uno de los aspectos que definian el subcriterio objeto de examen segin el PCAP,

no puede afirmarse -como hace la recurrente- que en la valoracion de la oferta
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se hayan tenido en cuenta aspectos no definidos en los pliegos. Otra cosa es que
la asignacion de o puntos con la calificacion de deficiente por el tamafio de la
protesis obedezca a las razones que expresa el informe técnico y que tienen que

ver con la técnica asistencial y tipo de paciente al que van dirigidas.

Asi pues, no se aprecia por parte de este Tribunal que la valoracion de la oferta
de la recurrente se haya efectuado acudiendo a parametros o prescripciones no
previstos en el PCAP, estando amparado el criterio de la comisién por el
principio de discrecionalidad técnica, cuyos limites tampoco consta que hayan

sido rebasados.

Es mas, si lo que cuestiona la recurrente es que su oferta haya sido excluida por
incumplimiento de prescripciones técnicas no previstas en los pliegos, hemos de
dar la razoén al 6rgano de contratacion cuando aduce que esta no ha sido la causa
que ha motivado la exclusion de la oferta. Si el producto ofertado en el lote 9 de
la agrupacién 2 no hubiese cumplido las prescripciones técnicas, se hubiera
excluido de plano la oferta. En cambio, en el supuesto analizado, la protesis
ofertada por SMITH & NEHPHEW al lote 9 si ha sido valorada al cumplir las
prescripciones técnicas exigidas; lo que ocurre es que la comisiéon técnica ha
considerado el producto deficiente por las razones esgrimidas en su informe,
puntuandolo con 0 puntos tal y como prevé el pliego, siendo esto lo que ha
determinado la exclusion de la oferta del proceso selectivo, al no haber
alcanzado el umbral minimo de 2 puntos previsto en el PCAP para el subcriterio

«nivel de valoracion fucional».

Con base en lo argumentado se desestima el motivo analizado.

SEXTO. En los dos alegatos siguientes, SMITH & NEPHEW denuncia la

errénea valoracion de su oferta en la agrupacion 4 (lotes 19 a 24).

En primer lugar, denuncia la ponderacion de su oferta en el subcriterio de

adjudicacion «nivel de la valoracion funcional» que, como ya hemos visto en el
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anterior fundamento, cuenta con un méaximo de 5 puntos y un umbral minimo

de 2.

El informe técnico senala respecto a la oferta de SMITH & NEPHEW que «(...)
presenta para el lote 19 vastagos con offset estandar y extendido, pulidos; en el lote
20 presenta hasta 200 de ceja; en el lote 21 presenta amplio tallaje y cabeza de 28 y
32, en 28 con extension +8, +12 y +16; en el lote 22 presenta versatilidad de
longitudes de cuello; en el lote 23 presenta hasta el tamafno de +12; en el lote 24
presenta variabilidad de gama, estandar, + y -.

La oferta se considera BUENA, valorandose con 3,75 puntos. En comparativa con la
oferta mejor valorada, presenta alguna mejora (ceja de hasta 200, tamario de +12 en
cabeza de aleacion metdalica) y tiene variabilidad de medidas y tallas, pero no
presenta mejoras en cuanto a su utilizaciéon (por ejemplo, sistemas que permitan una

mejor presurizaciéon del cemento)” y en cuanto a la oferta de STRYKER

(adjudicataria de la agrupacion 4) que « (...) presenta para el lote 19 vdstagos
pulidos sin collarete que permiten una mejor presurizacion del cemento y vastagos
displasicos (35,5-3mm); en el lote 20 presenta una buena gama de tallas en cotilo sin
ceja, con cabeza de 28 y 32; en el lote 21 presenta un amplio tallaje y cabeza de 28 y
32, en 28 con extension +8; en el lote 22 presenta versatilidad de longitudes, y a
partir de 44 permite compatibilizar con cabeza de 26 y 28; en el lote 23 presenta
tamano de hasta +8 y +12; en el lote 24 presenta variabilidad de gama, estandar,
+y-.

La oferta se considera MUY BUENA, valorandose con 4,5 puntos. Se valora como la
mejor oferta dado que es la que presenta mayor gama de tamanos, mayor
variabilidad de medidas, compatibilidad y mejoras en su utilizacion (presurizacion
del cemento). Sin embargo, no se otorga la maxima ponderacion asignada al criterio,
entendiendo que siempre es posible mejorar en la calidad/sistemas ofertados

(ejemplo, medida de hasta +16 en cabezas de acero inoxidable)».

Frente a tal valoracion de la comision técnica, se alza la recurrente alegando que
no es cierto que STRYKER haya presentado mayor gama de tamanos y mayor
variabilidad de medidas, puesto que es su oferta la que ha aportado mayor
nimero de referencias al procedimiento (118 CIPs frente a 112 CIPs de

STRYKER) y que si bien el informe técnico indica que su oferta no presenta
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mejoras en cuanto a su utilizacién -como por ejemplo sistemas que permitan
una mejor presurizacion del cemento-, la técnica quirargica que ofert6 si incluia

esta caracteristica.

Es por ello que solicita la anulacion de tal valoracion.

En el informe al recurso, el 6rgano de contratacion esgrime que la comision
técnica valora la gama de tamanos y medidas de cada uno de los lotes y no el
niamero de CIPs. Asimismo, sefala que es erréneo el razonamiento de la
recurrente relativo a que su oferta es menos valorada porque no incluye
sistemas de presurizacion del cemento, ya que es imprescindible incluir este
sistema para las protesis cementadas. Por tanto, lo que se valora positivamente
en la oferta adjudicataria es que el vastago pulido sin collarete permite una
mejor presurizacion, sin que la recurrente haya argumentado que su sistema de

presurizacion sea mejor que el catalogado como tal por la comision técnica.

Finalmente, STRYKER se opone al motivo expuesto con argumentos semejantes

a los del 6rgano de contratacién.

Expuestas las alegaciones de las partes, procede el examen de este nuevo motivo
donde la recurrente denuncia la errénea valoracion de su oferta a la agrupaciéon
4 en el subcriterio de adjudicacion «nivel de la valoracion funcional». En el
mismo, la oferta de STRYKER obtiene 4,5 puntos sobre un maximo de 5 y la de
SMITH & NEPHEW recibe 3,75.

Segun la recurrente, esta valoracion de su oferta es errénea por las razones que
antes hemos indicado; no obstante, ha de darse la razéon al 6rgano de
contratacién cuando sefiala que lo que se ha valorado positivamente en la oferta
adjudicataria es el hecho de haber presentado mayor gama de tamafnos y mayor
variabilidad de medidas y no la circunstancia de ser la oferta que haya aportado

mayor numero de CIPs. De otro lado, tampoco se evidencia el error denunciado
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por la recurrente de que el informe técnico no haya tomado en consideracion

que su oferta si incluia un sistema que permite la presurizaciéon del cemento.

En tal sentido, como sefiala el 6rgano de contratacién, aquel sistema es
imprescindible para las proétesis cementadas, por lo que no se ha cuestionado en
el informe técnico si las ofertas lo incluian o no -ya que tenian que
comprenderlo-; y que lo tinico que se ha valorado positivamente en la oferta
adjudicataria es la mejor presurizacion que permite el vastago pulido sin

collarete.

Por consiguiente, debe desestimarse también este alegato de la recurrente por
cuanto no se aprecia en el informe técnico los errores de valoracidon que se

denuncian en el escrito de recurso.

SEPTIMO. En el tltimo motivo, SMITH & NEPHEW considera que su oferta a
la agrupaciéon n°4 ha sido erréneamente valorada en el subcriterio de
adjudicacion «plan de formacién», ponderado con un maximo de cinco puntos,
dentro del criterio de evaluacion no automaética «valoracion funcional».
Esgrime que su oferta ha obtenido cero puntos en el subcriterio sefialado por
considerar la comision técnica que propone como Unica docente de todas las
actividades formativas a una persona con categoria de enfermera, no
cumpliendo el minimo exigido en el PPT de contar al menos con una actividad
formativa para facultativos especialistas, cuyo docente sea de categoria igual o

superior a los discentes a los que va dirigida.

La recurrente sostiene que tal afirmacion de la comisién técnica no se ajusta a la
realidad, ya que su plan de formacion es plenamente acorde a los pliegos e
incluye la imparticion de cursos por facultativos expertos en la materia. En tal
sentido, afirma que incluyé en su oferta una declaracion expresando que la
formacién propuesta comprendia la presencia de traumatoélogos expertos en el

sistema, y que present6 un dossier técnico detallando el programa de visita a

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS
CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA



cirujano experto (VPS) y el programa reverso de visita a cirujano experto
(RVSP).

No obstante, sefiala la recurrente que la comisiéon técnica ha omitido toda esta
documentacion, basando su errénea valoracion en la mencion realizada en su
oferta a una diplomada de enfermeria como docente. Ademas, aduce que el
organo de contratacion ha actuado con excesivo formalismo al privarle de
valoracion y, de facto, impedirle optar a la adjudicacién, sin solicitarle ninguna

aclaracion.

Refuerza sus argumentos alegando que esta falta de valoracion ha vulnerado el
principio de igualdad de trato, que concurre causa de nulidad en el
procedimiento de seleccion y que no queda afectada la discrecionalidad técnica
de la Administracion si este Tribunal insta al 6rgano de contratacién a revisar la

valoracion de su oferta, dada la objetividad de los hechos expuestos.

Por su parte, en el informe al recurso, el 6rgano de contratacion esgrime que la
oferta de la recurrente no ha sido valorada porque no cumple los minimos
establecidos, ya que el unico docente ofertado -para acciones formativas
dirigidas a facultativos especialistas de area en traumatologia- es una diplomada
en enfermeria, vulnerando el requisito de los pliegos donde se exige que el

docente sea de categoria igual o superior a los discentes.

Ademas, sostiene que, junto a la declaracion responsable de formacién ofertada,
la recurrente incorpora otros documentos que no forman parte de su plan de
formacion especifico para esta contratacion; entre ellos, se encuentra el
programa RVSP que, cumpliendo el contenido minimo del PPT, no est4 incluido
en la oferta formativa especifica de SMITH & NEPHEW.

Por ello, a juicio del 6rgano de contrataciéon, no se ha incurrido en error al
estimar que la proposicion de la recurrente incumplia los contenidos minimos

fijados en los pliegos para el plan de formacion, siendo asi que una aclaracion de
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su oferta hubiera supuesto la modificacidon de sus términos, bien por cambio del
docente, bien por incorporacién del programa RVSP al plan de formacion

propuesto.

Por ultimo, la entidad STRYKER, en sus alegaciones al recurso, manifiesta que
la recurrente incumpli6 el pliego de prescripciones técnicas (PPT) en cuanto al
requisito de que el docente tuviera titulacion igual o superior a los facultativos a
los que iba dirigida la actividad formativa. Asimismo, sefiala que dicho

incumplimiento no puede ser objeto de aclaracion ni de subsanacion.

Expuestas las alegaciones de las partes, procede el examen de la cuestion
suscitada, a fin de determinar si ha sido o no correcta la falta de valoracion de la
oferta de la recurrente a la agrupacion 4 en el subcriterio de adjudicacion «plan
de formacion». Para ello, debemos partir de la definicién del citado subcriterio
en el PCAP, asi como de la oferta presentada por SMITH & NEPHEW en cuanto

al plan de formaci6on y de su valoracion por la comision técnica.

El Anexo A al cuadro resumen del PCAP define el subcriterio relativo al plan de

formacion del modo siguiente:

«PLAN DE FORMACION.- 5 PUNTOS
Comun para todas las agrupaciones (1, 2, 3 v 4) v lotes (25, 26 y 27).

Se valorara el plan de formacién que supere los minimos detallados en el PPT,

conforme a la siguiente escala, con un maximo de 5 puntos:

VALOR DESCRIPCION ESCALA
N°DE Se valorara el nimeroy | MUY BUENO: 1 PUNTO: se ofertan mas de 10
ACTIVIDADES | adecuacion de actividades relacionadas con la actividad
CON LOS actividades ofertadas y asistencial
CONTENIDOS cuyo contenido ha sido BUENO: 0,50 PUNTOS: se ofertan entre 5y
MINIMOS considerado como 10 actividades relacionadas con la actividad
minimo, siempre que las | asistencial
mismas estén ADECUADO: 0,25 PUNTOS: se ofertan entre 1
relacionadas con la y 4 actividades relacionadas con la actividad
actividad asistencial, asistencial
conforme a la siguiente NO ADECUADO O DEFICIENTE: o PUNTOS:
escala: las actividades formativas no estan
relacionados con la actividad asistencial o no
consta
13
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VALOR DESCRIPCION ESCALA
N°DE Se valorara el nimeroy | MUY BUENO: 1 PUNTO: se ofertan mas de 10
ACTIVIDADES | adecuacion de actividades relacionadas con la actividad
QUE SUPERAN | actividades ofertadas y asistencial
LOS cuyo contenido supera el | BUENO: 0,50 PUNTOS: se ofertan entre 5y
CONTENIDOS | considerado como 10 actividades relacionadas con la actividad
MINIMOS minimo (por ejemplo: asistencial
organizacion del ADECUADO: 0,25 PUNTOS: se ofertan entre 1
material, mantenimiento | y 4 actividades relacionadas con la actividad
y limpieza; Normas de asistencial
esterilizacién; Gestion NO ADECUADO O DEFICIENTE: o PUNTOS:
logistica; otras las actividades formativas no estan
cuestiones asistenciales; | relacionados con la actividad asistencial o no
etc), siempre que las consta
mismas estén
relacionadas con la
actividad asistencial,
conforme a la siguiente
escala:
TIPO DE Se valorara el tipo de MUY BUENO: 1 PUNTO: se oferta la
ACCESO ALA acceso a las actividades | modalidad presencial para todas las
ACTIVIDAD ofertadas, siempre que actividades ofertadas relacionadas con la
las mismas estén actividad asistencial
relacionadas con la BUENO: 0,50 PUNTOS: se ofertan
actividad asistencial, combinadas la modalidad presencial y on line
conforme a la siguiente para las actividades ofertadas relacionadas
escala: con la actividad asistencial
ADECUADO: 0,25 PUNTOS: se oferta la
modalidad on line para las actividades
ofertadas relacionadas con la actividad
asistencial, sin que se oferte modalidad
presencial para ninguna de las mismas
NO ADECUADO O DEFICIENTE: o PUNTOS:
las actividades formativas no estan
relacionados con la actividad asistencial o no
consta
DURACION DE | Se valorara la duraci6on MUY BUENO: 1 PUNTO: se oferta una
LA ACTIVIDAD | delas actividades duracion superior a 15 horas para todas las
ofertadas, siempre que actividades relacionadas con la actividad
las mismas estén asistencial
relacionadas con la BUENO: 0,50 PUNTOS: se oferta una
actividad asistencial, duracién inferior a 15 horas para algunas de
conforme a la siguiente | las actividades relacionadas con la actividad
escala: asistencial y superior a 10 horas
ADECUADO: 0,25 PUNTOS: se oferta una
duracion igual o inferior a 10 horas para
algunas de las actividades relacionadas con la
actividad asistencial
NO ADECUADO O DEFICIENTE: o PUNTOS:
las actividades formativas no estan
relacionados con la actividad asistencial o no
consta
DISCENTE Se valorara la SI: 1 PUNTO: se propone la imparticiéon de

imparticion de las
actividades ofertadas a
otras categorias
profesionales diferentes

actividades formativas relacionadas con la
actividad asistencial sean impartidas a
diferentes categorias (Personal de Enfermeria,
Auxiliares de Enfermeria y Celadores)
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VALOR DESCRIPCION ESCALA

a las consideradas como | NO: o PUNTOS: las actividades formativas
minimo, siempre que las | ofertadas sélo se impartiran a Facultativos
mismas estén Especialistas de Area, no estan relacionados
relacionadas con la con la actividad asistencial o no consta »
actividad asistencial:

Asimismo, para la valoracién de este subcriterio se sefiala en el citado Anexo del
cuadro resumen que sera necesario aportar un cuadro en el que se detallen los

siguientes parametros:

N° de Contenido Tipo de acceso | Duracion Docente (titulacién | Discente
actividad (presencial/ on | (horas) y cualificacion
line) profesional)
1
2

Por otro lado, el apartado 2.3.7 del PPT prevé como obligacién del contratista la
presentacion de un plan de formacion que deberd cumplir los siguientes

requerimientos:

1. Estar dirigido como minimo a Facultativos Especialistas.
2. Contar al menos con una actividad formativa que tenga los siguientes
contenidos minimos:
-Caracteristicas diferenciales de los implantes.
-Técnica quirargica.
-Instrumental especifico.
3. Acciones y recursos de formacion:
- Para los contenidos minimos detallados, se exigira que el docente sea de
categoria igual o superior a los discentes a quienes va dirigido.

- Se impartiran las actividades formativas que se consideren necesarias para

una adecuada prestacién asistencial, previo visto bueno por la Gerencia de
’ ‘ cada uno de los Centros Sanitarios vinculados al contrato.

15
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implantes, cursos

N.%de Contenido Tipo de Durac| Docente Discente
actividad acceso ion | (titulaciony
(presencial/ cualificacion
on line) profesional)
15 acciones |Técnica quirtirgica, |Presencial |[2h GV Facultativos
formativas |presentacion de (Diplomada |especialistas
instrumentales, en de area en
presentacion de enfermeria) |Traumatolog

1a

nacionales e
internacionales de
formacioén con
traumatologos
expertos en el
sistema, soporte
técnico en cirugia,
programas de visita a
cirujanos en otros
centros (VSP’s)

Ademas, de estas actividades que oferta como minimas, se compromete a otras
acciones formativas presenciales impartidas por la misma docente y dirigidas a

facultativos especialistas de area en traumatologia y otro personal.

La comision técnica, al valorar dicha oferta, senala que el PPT exige como
minimo una actividad formativa dirigida a facultativos especialistas, cuyo
docente sea de categoria profesional igual o superior a los discentes, y que
SMITH & NEPHEW incumple estos requerimientos minimos al proponer como
unica docente de todas sus actividades formativas a una persona con categoria
de enfermera. Como consecuencia de lo anterior, la oferta de la recurrente a la
agrupacion 4 no es valorada en el citado subcriterio, y ello se traslada

igualmente a la resolucion de adjudicacion impugnada.

Frente a tal decision se alza SMITH & NEPHEW en su escrito de impugnacion
esgrimiendo error en la valoracion efectuada por la comision técnica, ya que
entiende que su oferta incluia la presencia de traumatélogos expertos en el
sistema, y que present6 un dossier técnico detallando el programa de visita a

cirujano experto (VPS) y el programa reverso de visita a cirujano experto

16
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(RVSP), por lo que, a su juicio, el 6rgano de contratacion ha actuado con
excesivo formalismo al privarle de valoracion y, de facto, impedirle optar a la

adjudicacidn, sin solicitarle ninguna aclaracion.

Al respecto, debe tenerse en cuenta que en la redaccion del subcriterio «plan de
formacion» contenida en el Anexo A al cuadro resumen del PCAP se hace
constar expresamente que “se valorard el plan de formacién que supere los
minimos detallados en el PPT”, 1o que, a sensu contrario, implica que no seran
valoradas en el citado subcriterio las ofertas que incumplan aquellos

requerimientos minimos.

El PPT exige, al menos, una actividad formativa con unos contenidos minimos
dirigida a facultativos especialistas y cuyo docente sea de categoria profesional
igual o superior. Por ello, y pese a los argumentos de la recurrente para
fundamentar que los cursos seran impartidos por facultativos, es un dato cierto
e indubitado de su oferta la mencion expresa a que la docencia en todos los
cursos propuestos sera impartida por una diplomada en enfermeria. No puede
imputarse, pues, error de valoracion a la comision técnica. Al contrario, si como
intenta argumentar la recurrente, su plan de formacidén respetaba las
previsiones de los pliegos, el error ha sido suyo al deslizar en su oferta la
mencion equivocada a una persona diplomada de enfermeria como docente en

cursos dirigidos a facultativos especialistas de area en traumatologia.

Y este hecho no admite prueba en contrario; puede aceptarse que se trate de un
error no intencionado en la oferta, pero su comisiéon es un dato incuestionable,
al igual que lo es el hecho de que el error no puede ser subsanado, como maés

adelante se analizara.

En tal sentido, la recurrente insta una nueva valoraciéon de su plan de formacion
teniendo en cuenta que el mismo cumple todas las previsiones del PPT. No
obstante, tal pretension no puede prosperar pues supondria obviar la existencia

de un claro error en la indicacion del personal docente de los cursos.
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Por otro lado, tampoco puede admitirse que la comision técnica actuara con
excesivo rigor y formalismo al no valorar la oferta sin solicitar aclaracién sobre
la misma. Cualquier posibilidad de aclaracion o subsanacién tendria como
limite infranqueable la no modificacion de la oferta inicial y en el supuesto
analizado, dificilmente podria solventarse la equivocacion padecida si no es
sustituyendo como docente a la persona diplomada en enfermeria propuesta e
indicando, en su lugar, otra con la categoria de facultativo especialista, lo que

claramente habria supuesto la alteracion de la oferta inicial.

Al respecto, la Resolucion 4/2016, de 14 de enero, de este Tribunal analizo6 un
supuesto semejante sefialando que <<(...) debe considerarse acertada la
decision de la mesa de contrataciéon de no valorar la oferta de INIBSA en el
criterio de adjudicacion examinado, sin que el citado érgano viniese tampoco
obligado a solicitarle aclaracién -como argumenta la recurrente- por cuanto
los términos de su compromiso eran ya claros y contenian una reserva
insoslayable. Es mas, por via de aclaracion, el licitador podria haber
modificado los términos de su oferta inicial reinterpretando su declaracién en

los términos en que lo hace ahora en via de recurso>>.

Sobre la posibilidad de aclaracion de las ofertas y sus limites, también se ha
pronunciado el Tribunal de Justicia de la Unién y el resto de Tribunales
administrativos de recursos contractuales. En tal sentido, ilustra sobre esta
cuestion la Sentencia del Tribunal de Justicia de 29 de marzo de 2012 (asunto
C-599/10) que sobre la oferta imprecisa o no ajustada a las especificaciones

técnicas del pliego viene a declarar lo siguiente:

<<(...) en el caso de un candidato cuya oferta se estime imprecisa 0 no
ajustada a las especificaciones técnicas del pliego de condiciones, permitir que
el poder adjudicador le pida aclaraciones al respecto entranaria el riesgo, si
finalmente se aceptara la oferta del citado candidato, de que se considerase

que el poder adjudicador habia negociado confidencialmente con él su oferta,
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en perjuicio de los demas candidatos y en violacion del principio de igualdad
de trato.

Ademds, no se deduce del articulo 2 ni de ninguna otra disposiciéon de la
Directiva 2004/18, ni del principio de igualdad de trato, ni tampoco de la
obligaciéon de transparencia que, en una situacién de esa indole, el poder
adjudicador esté obligado a ponerse en contacto con los candidatos afectados.
Por otra parte, estos no pueden quejarse de que el poder adjudicador no esté
sometido a obligaciéon alguna a este respecto, ya que la falta de claridad de su
oferta no es sino el resultado del incumplimiento de su deber de diligencia en
la redaccion de la misma, al que estan sujetos de igual manera que los demas
candidatos.

(...) Sin embargo, dicho articulo 2 no se opone, en particular, a que,
excepcionalmente, los datos relativos a la oferta puedan corregirse o
completarse de manera puntual, principalmente porque sea evidente que
requieren una mera aclaraciéon o para subsanar errores materiales
manifiestos, a condicion de que esa modificacién no equivalga en realidad a

proponer una nueva oferta (...)>> .

De la argumentacion de la Sentencia pueden extraerse dos conclusiones claras, a
saber, que la posibilidad de aclarar una oferta debe interpretarse de modo
restrictivo siendo factible inicamente si con ello no se modifica o propone una
nueva oferta y que la aclaracion no es en todo caso un derecho del licitador cuya
proposicion se haya formulado en términos imprecisos, pues debe partirse de la
premisa de que el mismo ha incumplido el deber de diligencia que le es exigible

en la elaboracion de su oferta.

En el supuesto analizado, se aprecia falta de diligencia por parte de la recurrente
en la elaboracion del plan de formacion ofertado por cuanto comete error al
senialar como docente a una persona con categoria profesional inferior a los
discentes. Ademas, no estamos ante un supuesto de aclaracion de un término
impreciso, sino ante una equivocacién manifiesta que no puede ser aclarada,

sino solo corregida o subsanada omitiendo el dato erréneo e introduciendo el
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dato correcto, lo que a todas luces supondria una modificacion de la oferta
inicial, contraria al principio de igualdad de trato en la licitacion y que

beneficiaria injustamente al licitador poco diligente.

Finalmente, hemos de indicar que el resto de argumentos esgrimidos por la
recurrente pretenden reforzar el alegato principal que acabamos de examinar,
por lo que aquellos han de correr la misma suerte que este. En tal sentido,
SMITH & NEPHEW denuncia que la falta de valoracién de la oferta ha
vulnerado el principio de igualdad de trato, que concurre causa de nulidad en el
procedimiento de seleccion y que no queda afectada la discrecionalidad técnica
de la Administracion si este Tribunal insta al 6rgano de contratacion a revisar la

valoracion de su oferta, dada la objetividad de los hechos expuestos.

Es obvio que ninguno de estos alegatos puede prosperar. Es més, si se hubiera
valorado el plan de formacion ofertado por la recurrente, se le habria
dispensado el mismo trato que a un licitador cumplidor del pliego y ello si

hubiera supuesto una vulneracion del principio de igualdad de trato.

Procede, pues, la desestimacion de este tiltimo motivo del recurso.

Por lo expuesto, vistos los preceptos legales de aplicacion, este Tribunal

ACUERDA

PRIMERO. Desestimar el recurso especial en materia de contratacion
interpuesto por la entidad SMITH & NEPHEW, S.A.U. contra la resolucion,
de 2 de diciembre de 2016, del Director Gerente del Hospital Universitario
Puerta del Mar de Cadiz, adscrito al Servicio Andaluz de Salud, por la que se
adjudica el contrato denominado “Suministro de proétesis osteoarticulares
SU.PC.SANI.04.06 (cadera) para los centros sanitarios que integran la
Plataforma de Logistica Sanitaria de la provincia de Cadiz”, respecto a las

agrupaciones de lotes 2 y 4 (Expte. 138/2015).
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SEGUNDO. Declarar que no se aprecia temeridad o mala fe en la interposiciéon
del recurso, por lo que no procede la imposicion de multa en los términos

previstos en el articulo 47.5 del TRLCSP.

TERCERO. Acordar, de conformidad con lo estipulado en el articulo 47.4 del
TRLCSP, el levantamiento de la suspension automatica del procedimiento, cuyo
mantenimiento, respecto a las agrupaciones de lotes 2 y 4, fue acordado por

Resolucion de este Tribunal de 277 de enero de 2017.

CUARTO. Notificar la presente resolucion a los interesados en el

procedimiento.

Esta resolucion es definitiva en via administrativa y contra la misma sélo cabra
la interposicion de recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, en
el plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente a la recepcion de su
notificacién, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 10.1 letra K) y 46.1
de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-

Administrativa.
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