JU"TH DE H“ D A].U [] A TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS CONTRACTUALES

Recurso 313/2014

Resolucion 180/2015

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

Sevilla, 12 de mayo de 2015

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la entidad
EXACTECH IBERICA, S.L.U. contra la resolucién, de 24 de septiembre de 2014,
del Director Gerente del Hospital Universitario Puerta del Mar de Cadiz, adscrito al
Servicio Andaluz de Salud, por la que se adjudican entre otras, las agrupaciones 1, 2,
5, 6 y 9 del contrato denominado “Suministro de proétesis osteoarticulares, Subgrupo
SU.PC.SANI.04.06 del Catalogo de Bienes y Servicios del Servicio Andaluz de Salud
para la Plataforma Logistica Sanitaria de Cadiz, basado en el Acuerdo Marco
4005/2010 (Expte. 465/2014), este Tribunal, en sesioén celebrada el dia de la fecha,

ha dictado la siguiente
RESOLUCION
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. Mediante Resolucién de 5 de mayo de 2014 del Director Gerente del

Hospital Universitario Puerta del Mar de Cadiz se aprobd el expediente de

contratacion relativo al contrato de suministro indicado en el encabezamiento,
( \\ basado en el acuerdo marco 4005/2010.

El valor estimado del citado contrato asciende a 1.384.270,70 euros.
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SEGUNDO. Mediante convocatoria de 14 de mayo de 2014 se invitd a participar en
el procedimiento de adjudicacion del contrato referenciado a las empresas licitadoras
que habian resultado adjudicatarias en el acuerdo marco 4005/2010. Entre las
citadas empresas se encontraba la ahora recurrente que presenté oferta en la

licitacion.

TERCERO. Tras la tramitacion del procedimiento de adjudicacion, el 24 de
septiembre de 2014 el 6rgano de contratacion dict6 resolucién de adjudicacion del
contrato, que fue remitida a los licitadores y publicada en el perfil de contratante el 9

de octubre de 2014.

CUARTO. El 28 de octubre de 2014 tuvo entrada en el Registro Auxiliar de este
Tribunal recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la entidad
EXACTECH IBERICA, S.L.U. contra la citada resolucién de adjudicacién del

contrato, en lo que se refiere a las agrupaciones de lotes 1, 2, 5, 6 y 9 del contrato.

QUINTO. Mediante oficio de la Secretaria del Tribunal de 28 de octubre de 2014, se
dio traslado del recurso al 6rgano de contratacion y se le requiri6 el expediente de
contratacién, el informe sobre el recurso y el listado de licitadores en el
procedimiento con los datos necesarios a efectos de notificaciones. Asimismo,
mediante oficio de igual fecha, se requiri6 a aquel 6rgano las alegaciones oportunas
sobre la medida cautelar de suspension solicitada por la asociacién recurrente.

Toda la documentaciéon requerida al 6rgano de contrataciéon fue recibida en este

Tribunal el 3 de noviembre de 2014.

SEXTO. Mediante escritos de la Secretaria del Tribunal de 12 de noviembre de 2014,
se dio traslado del recurso a los interesados concediéndoles un plazo de cinco dias
hébiles para formular alegaciones, no habiéndose presentado ninguna en el plazo

concedido.
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SEPTIMO. El 14 de noviembre de 2014 tuvo entrada en el Registro de este Tribunal
escrito complementario al recurso especial presentado por EXACTECH IBERICA,
S.L.U. (EXACTECH). En el citado escrito se indica que, al no estar motivada la
resolucion de adjudicacion, se solicit6 vista del expediente al 6rgano de contratacion
el 17 de octubre de 2014, siendo concedida la misma el dia en que finalizaba el plazo

para la presentacion del recurso (28 de octubre).

OCTAVO. El 17 de diciembre de 2014, este Tribunal dict6 resolucién manteniendo la

suspension del procedimiento de adjudicacion del contrato.

NOVENGQO. En la tramitacion del presente recurso se han cumplido todos los plazos
legales salvo el plazo para resolver previsto en el articulo 47.1 del Texto Refundido de
la Ley de Contratos del Sector Publico (en adelante, TRLCSP), aprobado por el Real
Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, dada la acumulacion de asuntos

existente en este Tribunal.

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 Publica, por la que se acuerda el inicio del

funcionamiento del citado Tribunal.

SEGUNDO. Ostenta legitimacion el recurrente para la interposicion del recurso,
dada su condicion de licitador en el procedimiento de adjudicacion, de acuerdo con el
articulo 42 del TRLCSP.
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TERCERO. Visto lo anterior, procede determinar si el recurso ha sido interpuesto
contra alguno de los actos que, de conformidad con lo establecido en el articulo 40

del TRLCSP, son susceptibles de recurso en esta via.

El recurso se dirige contra la resolucion de adjudicaciéon de un contrato de suministro
sujeto a regulacion armonizada que pretende celebrar un ente del sector publico con
la condicion de Administracién Publica, por lo que resulta procedente el recurso
especial interpuesto de conformidad con lo estipulado en el articulo 40 apartados 1 a)
y 2 ¢) del TRLCSP.

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
debera 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.

En el supuesto examinado, la resolucion de adjudicacion fue remitida al recurrente y
publicada en el perfil de contratante el 9 de octubre de 2014, presentandose el
recurso en el Registro de este Tribunal el 28 de octubre, por lo que el mismo se ha

interpuesto dentro del plazo legal.

Asimismo, el recurrente present6 el 14 de noviembre en el Registro de este Tribunal
un escrito complementario del recurso indicando en el mismo que, ante la falta de
motivacion de la adjudicacion, solicit6 el 17 de octubre acceso a los informes técnicos
en que se baso la resoluciéon impugnada, siendo autorizado el acceso el 28 de octubre.
Tales extremos resultan constatados en el expediente de contratacién remitido por el

organo de contratacion.

Al respecto, debemos concluir que, si en efecto la resolucion impugnada carecia de

motivacion suficiente -extremo que se abordara en esta resolucion-, el escrito
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complementario presentado ante este Tribunal el 14 de noviembre debe admitirse por
haberse formulado en plazo, toda vez que el dies a quo en el computo del plazo para
recurrir es aquel en el que el licitador dispone de la informacién necesaria para la
interposicion de un recurso fundado, esto es, el 28 de octubre, fecha en que el 6rgano

de contratacion concede el acceso a la informacion requerida por el recurrente.

QUINTO. Una vez analizados los requisitos previos de admision del recurso,

procede abordar el estudio de sus motivos.

Con caracter previo, este Tribunal ha de examinar el recurso interpuesto y determinar
si la resolucion de adjudicacion impugnada carece de la motivacion suficiente, tal y
como alega la empresa recurrente, pues solo en tal caso sera posible atender al escrito
de alegaciones complementarias presentado por el recurrente el 14 de noviembre de

2014.

En el recurso especial presentado en el Registro de este Tribunal el 28 de octubre de
2014 se solicita la nulidad de la resolucion de adjudicacion del contrato en lo relativo
a las agrupaciones 1, 2, 5, 6 y 9 por falta de motivaciéon del acto impugnado, lo que, a
juicio del recurrente, supone una vulneracion del articulo 151.4 del TRLCSP que le
origina indefension. El escrito de recurso indica que se solicitd acceso al expediente
de contratacion para conocer los motivos en que se fundamento6 la exclusion de la
oferta por no superar el umbral minimo de puntuacion en las agrupaciones citadas,
sin que el 6rgano de contrataciéon haya facilitado el acceso a la fecha de presentacion

del escrito de recurso.

En efecto, este Tribunal comprueba, a la vista del contenido de la resolucion
m impugnada, que la misma solo contiene, respecto al tnico criterio de evaluaciéon no
automatica, el detalle de las puntuaciones de las ofertas o la indicacién de aquellas
que no han superado el umbral minimo establecido en el PCAP, y respecto a los

criterios de evaluacion automatica, la relacion de puntos obtenidos por las empresas
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licitadoras que superaron el citado umbral minimo. Asi pues, no hay en la resolucion
recurrida motivacion alguna de los puntos asignados en los criterios que dependen de
un juicio de valor, ni expresién de las causas que, en el supuesto de la oferta de la
recurrente, determinaron que la misma no superase el umbral minimo establecido en

el PCAP para continuar el proceso selectivo.

Ahora bien como ya sefial6 este Tribunal en su Resolucién 190/2014, de 8 de octubre,
“(...) el Tribunal Constitucional mantiene (Sentencias 210/99 y 26/99, entre otras)
que la indefension constitucionalmente relevante es la situacién en que, tras la
infraccion de una norma, se impide a alguna de las partes el derecho a la defensa y

que dicha indefension ha de tener un cardcter material y no meramente formal, lo

que implica gue no es suficiente con la existencia de un defecto o infraccién, sino que

debe haberse producido un efectivo y real menoscabo del derecho de defensa.”

Es por ello que no puede estimarse la nulidad de la resolucion de adjudicacion y de
su notificacion por falta absoluta de motivacion, pues ain cuando ambos actos
infringen lo dispuesto en el articulo 151.4 del TRLCSP, tal infraccion no ha
provocado finalmente indefension material al recurrente para la interposicion del
recurso, pues éste ha conocido las razones de su exclusion a través de la resolucion
del recurso de reposicion y no las combatié en el recurso especial posteriormente

interpuesto que aqui se analiza.”

En el supuesto ahora analizado concurren las circunstancias que se acaban de
exponer por cuanto, si bien la resolucion impugnada carece absolutamente de
motivacion e infringe formalmente lo dispuesto en el articulo 151.4 del TRLCSP, tal
infraccion no ha impedido al recurrente ejercer su derecho de defensa a través del
escrito complementario del recurso presentado una vez que tuvo acceso al expediente
de contratacion. Es por ello que la admision por este Tribunal de dicho escrito
complementario, que no es extemporaneo tal y como se ha analizado en el

fundamento de derecho cuarto, impide estimar la pretension de nulidad del acto
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impugnado que contiene el escrito inicial de recurso, debiendo considerarse como
escrito de impugnacion, a los efectos de resolucién de la controversia suscitada, el
denominado por el recurrente <<escrito complementario>>, cuyos alegatos seran

examinados a continuacion.

SEXTO. El recurrente funda su impugnacién en la incorrecta valoracion de su oferta
en las agrupaciones 1, 2, 5, 6 y 9. En concreto, tal valoraciéon corresponde al criterio
de evaluacién no automatica o dependiente de un juicio de valor denominado en el
cuadro resumen del PCAP <<Caracteristicas técnicas y funcionalidades>>,

ponderado con un méaximo de 20 puntos, segin el siguiente tenor literal:

“La valoracion de este apartado se efectuara en base a la documentacion técnica
aportada por los licitadores. Las prestaciones ofertadas se entenderan como
minimas garantizadas. La valoracién funcional del producto serda en base a la
facilidad de utilizacion, seguridad de resultados, compatibilidad entre los productos
para su utilizacion y aplicaciéon, adaptacion a los medios tecnolégicos y a la
sistematica de trabajo de los servicios que utilizan este material, asi como a la

tipologia de pacientes atendidos en los mismos.

Asignacion de puntuacion en este criterio (umbral minimo: 5 puntos)

MUY BUENO: el articulo ofertado cumple las caracteristicas solicitadas y presenta
mejoras significativas en cuanto a los aspectos técnico-funcionales objeto de
valoracion. 20 puntos.

BUENQO: el articulo ofertado cumple las caracteristicas técnicas solicitadas y
presenta alguna mejora en cuanto a los aspectos técnico-funcionales objeto de
valoracion: 15 puntos.

ADECUADO: El articulo ofertado cumple las caracteristicas técnicas solicitada y no
presenta mejoras en cuanto a los aspectos técnico-funcionales objeto de valoracion:
5 puntos.

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

valoracion: 3 puntos. (...)”

Pues bien, en lo que respecta a la agrupacion de lotes namero 1 -que comprende
los lotes 1 a 9 ambos inclusive — el informe técnico sobre valoracion de las ofertas con
arreglo al criterio expuesto establece lo siguiente “Empresa EXACTECH IBERICA,
S.L.U: Analizada la documentacion aportada, los articulos presentados tienen una
puntuacion inferior a 3B en la ODEP, lo que supone que el producto es inadecuado
desde un punto de vista de seguridad de resultados. El fabricante aporta
bibliografia de productos similares al suyo pero ninguno del ofertado. El articulo
ofertado no cumple las caracteristicas técnicas solicitadas, pero obtiene una
calificacion de inadecuado y en consecuencia obtiene 3 puntos. Dado que no supera
el umbral minimo fijado en los criterios de valoracion y de conformidad con los
mismos, no se valora el resto de lotes de esta agrupacién al no poder ser
adjudicatario de la agrupacion completa, quedando excluida la oferta de la
empresa EXACTECH IBERICA S.L.U. respecto a la agrupacion 1”

La recurrente combate esta causa de exclusion alegando que no puede admitirse la
conclusion de que el producto sea inadecuado con base en la seguridad de los
resultados, ya que la antigiiedad de los productos ofertados impide disponer de
estudios clinicos basados en un plazo mayor, si bien tal seguridad viene avalada por
estudios de seguimiento y registros de ambito nacional e internacional de las protesis

implantadas.

A juicio de este Tribunal, el alegato no permite desvirtuar el criterio emitido por los
autores del informe técnico, cuya especializacion en la materia otorga a sus
m valoraciones una presuncion de certeza y acierto salvo prueba de error, arbitrariedad
o falta de motivacion. En definitiva, hemos de concluir que la decision de excluir la
oferta del recurrente en esta agrupacion al no superar el umbral minimo de 5 puntos

establecido en el PCAP se encuentra amparada por el principio de discrecionalidad
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técnica, ampliamente consagrado por la jurisprudencia del Tribunal Supremo y la
doctrina de los Tribunales Administrativos de Recursos Contractuales, incluida la de
este Tribunal que en numerosas resoluciones ha acogido la mencionada doctrina. Asi,
la Resolucién 131/2015, de 7 de abril, recoge parte del contenido de la Sentencia del
Tribunal Supremo de 15 de septiembre de 2009 (RJ 2010\324) que afirma lo
siguiente: <<la discrecionalidad técnica parte de una presuncion de certeza o de
razonabilidad de la actuacion administrativa, apoyada en la especializacion y la
imparcialidad de los érganos establecidos para realizar la calificacion. De modo
que dicha presuncion "turis tantum" sélo puede desvirtuarse si se acredita la
infraccion o el desconocimiento del proceder razonable que se presume en el 6rgano
calificador, bien por desviacion de poder, arbitrariedad o ausencia de toda posible
justificacion del criterio adoptado, bien por fundarse en patente error, debidamente
acreditado por la parte que lo alega. Por ello, la discrecionalidad técnica reduce las
posibilidades de control jurisdiccional sobre la actividad evaluadora de los 6rganos
de la Administracion practicamente a los supuestos de inobservancia de los
elementos reglados del ejercicio de la potestad administrativa y de error ostensible
o manifiesto, quedando fuera de ese limitado control aquellas pretensiones de los

interesados que solo postulen una evaluacién alternativa a la del érgano calificador

(..)>>

A la luz de lo expuesto y no probando el recurrente la existencia de error,
arbitrariedad o falta de motivacién en la decision de exclusion de su oferta respecto a

la agrupacion 1, hemos de desestimar este primer alegato del recurso.

SEPTIMO. Respecto a la agrupacién de lotes ntimero 2 -que comprende los
lotes 10 a 18 ambos inclusive-, el informe técnico sobre valoracion de las ofertas
seflala lo siguiente “Empresa EXACTECH IBERICA, S.L.U: Analizada la
documentacién aportada se comprueba respecto al lote 17 con GC D45578,
denominado <<Vastago no cementado recubierto material ceramico. Posicion:

ambidiestro; composicion: titanio; curvatura: recta; apoyo en calcar: si>>, que en
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la oferta presentada por EXACTECH IBERICA, S.L.U. no todos los vdstagos
ofertados en esta agrupacion tienen apoyo en calcar, e incluye una biografia con
resultados de vdstagos similares al suyo, pero no del modelo ofertado, lo que no
permite valorar su oferta, asi como que carece de datos sobre seguridad de
resultados, por lo que el articulo ofertado no cumple las caracteristicas técnicas
solicitadas ni garantiza los resultados, y en consecuencia obtiene 0 puntos. Dado
que no supera el umbral minimo fijado en los criterios de valoracion y de
conformidad con los mismos no se valora el resto de lotes de esta agrupacion, al no
poder ser adjudicatario de la agrupaciéon completa, quedando excluida la oferta de
la empresa EXACTECH IBERICA, S.L.U. respecto a la agrupacién 2.”

La recurrente combate esta exclusion de su oferta alegando que existe un error de
apreciacion porque todos los vastagos ofertados en el lote 17 disponen de apoyo en
calcar, lo que significa “con collar” y ello queda acreditado en la documentaciéon
aportada en la licitacién. Respecto a la carencia en su oferta de datos sobre seguridad

de resultados, se remite a su alegato respecto a la agrupacion 1

Pues bien, tampoco procede acoger este alegato del recurrente y ello porque, sin
entrar a analizar el supuesto error de apreciacion que imputa a la comision técnica
cuando afirma en su informe que no todos los vastagos ofertados en la agrupacion 2
tienen apoyo en calcar, lo cierto es que otra razén motivadora de la exclusion es la
carencia de datos en la oferta sobre seguridad de resultados del producto -que es
precisamente uno de los aspectos técnico-funcionales susceptibles de valoracion en el
criterio de adjudicacion discutido-. Para combatir este motivo de exclusion, la
recurrente se remite a lo ya manifestado respecto a la agrupaciéon 1, habiéndose
analizado en el fundamento anterior la inconsistencia del alegato, pues no se acredita
por parte del recurrente la existencia de error, arbitrariedad o falta de motivacién en
la justificacion de la exclusibn que emite el organo especializado de la
Administracion, de modo que no queda desvirtuado en el recurso el margen de

discrecionalidad técnica del que dicho 6rgano goza en la emision de su juicio técnico.
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OCTAVO. En cuanto a la agrupacion 5 (lotes 33 a 36), el informe técnico senala lo
siguiente en el criterio de evaluacion no automatica analizado “Empresa EXACTECH
IBERICA, S.L.U: Analizada la documentacién aportada se comprueba respecto al
lote 36 con GC Eo03119, denominado <<vastago cementado/acero. Posicion:
ambidiestro; curvatura: recta; apoyo en calcar: no>> que la oferta presentada por
EXACTECH IBERICA, S.L.U. incluye una bibliografia con resultados de vastagos
similares al suyo, pero no al modelo ofertado. Valorando los resultados de los
registros de artroplastias de cadera y la calificacion ODEP (Panel de la Evaluacion
de resultados en ortopedia) aparece una informaciéon minima sobre seguridad de
resultados y carece de datos sobre seguridad de resultados. Por ello el articulo
ofertado cumple las caracteristicas técnicas solicitadas pero presenta deficiencias
en cuanto a los aspectos técnico-funcionales objeto de valoracion, siendo calificado
como inadecuado y en consecuencia obtiene 3 puntos. Dado que no supera el
umbral minimo fijado en los criterios de valoracién y de conformidad con los
mismos, no se valora el resto de lotes de esta agrupacion, al no poder ser
adjudicatario de la agrupacion completa, quedando excluida la oferta de la
empresa EXACTECH IBERICA, S.L.U. respecto a la agrupacién 5.”

La recurrente combate su exclusion alegando que los resultados obtenidos en

referencias similares contribuyen a acreditar la fiabilidad de los productos ofertados.

Tal alegato es en si mismo insuficiente para desvirtuar el juicio emitido por la
comision técnica, el cual se halla amparado por el principio de discrecionalidad
técnica, sin que se aporte prueba en contrario que evidencie error, arbitrariedad o
falta de motivacion en la jusitificacién de la causa de exclusion combatida en el

recurso. Procede, pues, desestimar este alegato.

NOVENO. Respecto a la agrupacion 6 (lotes 37 y 38), el informe técnico senala:
“Empresa EXACTECH IBERICA, S.L.U: Analizada la documentacién aportada se
comprueba respecto al lote 37 con GC D44925, denominado <<Cupula bipolar.
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Composicion: cromo cobalto + polietileno”, que la oferta presentada por
EXACTECH IBERICA, S.L.U. no incluye cabeza metdlica en su interior como se
exige en el PPT, por lo que el articulo ofertado no cumple las caracteristicas técnicas
solicitadas, y en consecuencia obtiene 0 puntos. Dado que no supera el umbral
minimo fijado en los criterios de valoracién y de conformidad con los mismos, no se
valora el resto de lotes de esta agrupacion, al no poder ser adjudicatario de la
agrupacion completa, quedando excluida la oferta de la empresa EXACTECH
IBERICA, S.L.U. respecto a la agrupacién 6.”

La recurrente alega que la descripcion del Genérico de Centro (GC) D44925 no
incluye la cabeza, por lo que el producto ofertado por la adjudicataria con cabeza
metalica en su interior no se encuentra contemplado en el catalogo del SAS. A juicio
del recurrente, en el procedimiento de adjudicacion del contrato basado en el acuerdo
marco se estdn imponiendo especificaciones técnicas distintas a las sefialadas en el
catalogo de productos y materiales de consumo el SAS y a las previstas en el acuerdo

marco 4005/2010.

Al respecto, hemos de tener en cuenta que el apartado 1.2 del PPT (Denominacion y
especificaciones técnicas de los articulos) describe del siguiente modo el lote 37 de la
Agrupacion 6:

<< SU.PC.SANI.04.06.01.000003.

G.C: D44925.

Descripcion: Cupula Bipolar. Composiciéon: cromo cobalto + polietileno.

. Indicaciones: Para su utilizacion con proétesis parciales biarticulares.
Fundamentalmente en fracturas subcapilares.

. Descripcion: Cupula moévil metalica recubierta o no, en su interior de

polietileno para articular con el acetabulo del paciente que incluye cabeza de

aleacion metdlica de cromo cobalto + polietileno.

. Material: Cupula de acero u otras aleaciones metalicas con interior de

polietileno de ultraalto peso molecular.
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. Medidas: varias medidas.

. Envasado: envase unitario estéril con etiquetado en el que figure:
denominacién del articulo. Método de esterilizacion utilizado. Fecha de caducidad.

Numero de lote. Referencia comercial.>>

Pues bien, el apartado 1.2 del PPT, al describir las especificaciones técnicas del lote 37
de la agrupacion 6, hace referencia a la cipula movil metélica que incluye cabeza de

aleacion metalica de cromo cobalto + polietileno.

Por tanto, la descripcion del articulo en el PPT incluye la cabeza de aleacion metalica,
elemento del que carece el producto ofertado por el recurrente, de ahi que el mismo

fuese excluido por no cumplir las caracteristicas técnicas solicitadas.

Al respecto, procede indicar que si la empresa recurrente no estaba de acuerdo con la
descripcion del producto en el PPT por exigir “cabeza de aleacion metélica”, debio
impugnar el pliego, pero al no hacerlo y presentar su oferta acepté integramente el
contenido del PPT que pasa a ser vinculante por constituir <<lex inter partes>>, sin
que el recurrente pueda ahora, con motivo de la impugnaciéon de la adjudicacion,
cuestionar la legalidad de una cldusula del PPT. Sobre tales extremos, existe una
consolidada doctrina de este Tribunal, recientemente reiterada en Resoluciones tales

como la 93/2015, de 3 de marzo y la 163/2015, de 5 de mayo.

De otro lado, y como quiera que la recurrente alude a que el PPT establece
prescripciones técnicas distintas a las exigidas en el acuerdo marco 4005/2010,
hemos de invocar la doctrina ya sentada por este Tribunal en resoluciones anteriores
como la Resolucion 55/2013, de 3 de mayo, en la que se indicaba que “(...) no es
posible discutir con motivo de la exclusion de la oferta la definicion de un GC que ya
figuraba en el PPT. En el momento en que la recurrente presenté su oferta en el
procedimiento, acepto incondicionalmente los pliegos de la licitacion (articulo 145.1

del TRLCSP), los cuales se erigen, segiin constante jurisprudencia, en “ley del
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contrato” que vinculan por igual a Administracion y licitadores. Por tanto, si la
recurrente no estaba de acuerdo con el GC descrito para el lote 7 en el PPT debio
impugnar éste, siendo su alegacion en este momento procedimental totalmente

extemporanea.

En segundo lugar y a mayor abundamiento, se ha de dar la razon al 6rgano de
contratacion cuando manifiesta que la recurrente pone de manifiesto un error de
concepto: en este sentido, hay que distinguir entre el Cédigo SAS, el GC y el Coédigo
de Identificacion del Producto (CIP).

En la resolucion de adjudicacion del acuerdo marco 4005/2010 del que trae causa
la presente licitacion, el lote 40 se definia como “Componente tibial cementado
(unidad pieza)” con el Cédigo SAS 04.06.14.000000. En dicho lote resultaron
seleccionadas varias empresas, entre ellas la recurrente, con sus distintos productos
identificados a través del CIP.

Pues bien, el GC se articula como eslabon intermedio entre el articulo (Cédigo SAS)
objeto del acuerdo marco 4005/2010 y los productos de las empresas que han sido
ofertados y seleccionados en el mismo (CIPs). Asi pues, en el Catdlogo de Bienes y
Servicios del Servicio Andaluz de Salud figura el articulo (Cédigo SAS) del que
derivan los GC, que a su vez agrupan, bajo unos atributos y medidas concretos, los

productos con CIPs adjudicados en el acuerdo marco.

Ast pues, los GC objeto de licitacion en los contratos basados en el acuerdo marco
han de cumplir el doble requisito de estar vinculados al Cédigo SAS y que los

productos asociados a dicho Genérico se encuentren homologados.”

A la luz del criterio expuesto en esta resolucion, hemos de concluir que, en el
supuesto examinado, la inclusién en la descripcion del lote 37 (agrupacion 6) de <<la

cabeza de aleacion metdlica de cromo cobalto + polietileno>> no supone
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incumplimiento de las especificaciones técnicas del acuerdo marco del que trae causa
el contrato analizado. Tal y como se ha sefialado, la descripcion técnica del GC
(genérico de centro) del lote 37 presupone que se han respetado las prescripciones
técnicas descritas para el producto en el acuerdo marco, si bien existe mayor
concrecion en el contrato basado en el acuerdo marco, toda vez que los GC descritos
en el contrato agrupan, bajo unos atributos y medidas concretos, los productos con

CIPs adjudicados en el acuerdo marco.

Esta mayor concrecién, en el contrato basado en el acuerdo marco, de las
prescripciones técnicas de los productos seleccionados en este ultimo es
consustancial a la adjudicacion de contratos basados en un acuerdo marco con varios
empresarios. A tales efectos, el articulo 198.4 del TRLCSP dispone que <<Cuando no
todos los términos estén establecidos en el acuerdo marco, la adjudicacién de los
contratos se efectuara convocando a las partes a una nueva licitacién, en la que se
tomaran como base los mismos términos, formulandolos de manera mas precisa si

fuera necesario, y, si ha lugar, otros a los que se refieran las especificaciones del

acuerdo marco (...)>>.

Por todas las consideraciones realizadas, procede desestimar este alegato del recurso

frente a la exclusion de la oferta del recurrente en la agrupacion 6 del contrato.

DECIMO. En la agrupacién 9 (lotes 62 a 73 ambos incluidos), el informe técnico
sefala para cada uno de los lotes de la agrupacion que el producto ofertado “ha
obtenido una valoraciéon funcional calificada como inadecuada, ya que cumple las
caracteristicas técnicas solicitadas pero presenta deficiencias consultado el registro
australiano de artroplastia del afio 2010, en el que se muestra un porcentaje de
revision acumulada anual del 9.9% con un rango del 6.9 al 14.00 a 7 anos, lo que se
considera inadecuado por una seguridad de resultados insuficiente. Valoracion:3

puntos.”
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El recurrente combate esta causa de exclusién alegando que, para la valoracion
funcional de la seguridad de resultados, los pliegos no hacen mencién explicita a que
ésta deba proceder de un registro de artroplastias. Ademas, los registros nacionales
de artroplastias no son los indicadores mas cientificos ni de mayor crédito, y por otro
lado, la valoracién se efectiia con arreglo al informe anual del Registro Nacional
Australiano de Artroplastias de 2010, si bien existen informes posteriores de 2011,

2012, 2013 y 2014.

Finalmente la recurrente -como alegato final respecto a la valoracién de su oferta con
arreglo al criterio cuestionado en todas las agrupaciones objeto del recurso- aduce
que el informe técnico adolece de inconcrecion, lo cual, unido a la incorrecta
valoracion de las ofertas que se contiene en el mismo, determina la nulidad del acto

de adjudicacion.

Pues bien, respecto a la alegacion del recurrente de que para la valoracién funcional
de la seguridad de resultados, los pliegos no hacen mencion explicita a que dicha
valoracion deba proceder de un registro de artroplastias, hemos de hacer mencién al
criterio ya sustentado por este Tribunal en su Resoluciéon 29/2013, de 19 de marzo, al
senalar que “Este Tribunal no considera que la Comision Técnica evaluadora
supliera carencias del pliego fijando reglas de ponderacion o subcriterios que
correspondiera establecer a aquél. Tan sélo definié su marco de actuacion en la
valoracion del criterio y, dentro del ambito de discrecionalidad que le esta
permitido, adopté el acuerdo de seguir los datos arrojados por registros
internacionales independientes de protesis accesibles a través de la pagina de la
Sociedad Europea de Federaciones de Sociedades Nacionales en Cirugia Ortopédica
y Traumatologia (asi figura en la pagina 335 del expediente de contratacion), por lo

que no cabe imputar reproche alguno a este acuerdo.”

En definitiva, pues, el hecho de que para valorar la seguridad de resultados, la

comision técnica haya acudido al registro de artroplastias del ano 2010 es una

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS
CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA



JU"TH DE H“ D A].U [] A TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS CONTRACTUALES

cuestion que entra dentro de su dmbito de discrecionalidad técnica y que no es
reprochable juridicamente, al tratarse de un registro que arroja datos objetivos y que
permite al 6rgano técnico evaluar, con un alto grado de certidumbre, el nivel de

seguridad de resultados en las proétesis implantadas.

Asimismo, en la Resolucion de este Tribunal 139/2014, de 23 de junio, a proposito de
otro recurso interpuesto por EXACTECH, ya se senalaba que “(...) si bien los otros
dos aspectos para la valoracion del criterio (facilidad de utilizacion y seguridad de
resultados/manejabilidad y facilidad de utilizacion del instrumental especifico para
la implantacién de las protesis) también son explicitados con mas detalle en el
posterior informe técnico de valoracion, los extremos reflejados en este informe se
encuentran vinculados a dichos aspectos y, a juicio de este Tribunal, no se trata de
criterios nuevos distintos, extranos y ajenos a los recogidos en el cuadro resumen,
sino de parametros concretos para poder evaluar del modo mds objetivo posible
cual es el grado de facilidad de utilizacion y de seguridad de resultados de las
protesis ofertadas y cual la manejabilidad y facilidad de utilizacion del
instrumental para su implantacion. En sentido contrario, si tuvieran que definirse
siempre en los pliegos de modo pormenorizado los elementos a considerar en la
valoracion de un criterio o subcriterio de adjudicacién de cardcter no automatico, el
margen de apreciacion discrecional del o6rgano técnico evaluador quedaria

reducido al absurdo, y la naturaleza del criterio en si resultaria alterada.”

Procede, pues, desestimar este alegato del recurrente respecto a la exclusion de su

oferta en la agrupacion 9 del contrato.

Por tltimo, respecto al alegato final de que el informe técnico adolece de inconcrecion
m lo que, junto a la incorrecta valoracién de las ofertas, determina la nulidad de la
adjudicacién, hemos de indicar que las causas de exclusion de la oferta de la
recurrente en las distintas agrupaciones no reflejan falta de concrecién y por ende,

indebida motivacién. Prueba de ello es que el recurrente ha podido atacar dichas
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causas en su escrito complementario de recurso. Asimismo, la valoracion efectuada
por la comision técnica no ha rebasado, a juicio de este Tribunal, los limites de la
discrecionalidad técnica reconocida jurisprudencialmente a los 6rganos evaluadores
de la Administracién cuyos juicios gozan de la presunciéon de acierto e imparcialidad,
sin que EXACTECH haya probado que exista error, arbitrariedad o desviaciéon de

poder en la emision de aquéllos.
Procede, pues, desestimar integramente el recurso interpuesto.

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

ACUERDA

PRIMERO. Desestimar el recurso especial en materia de contrataciéon interpuesto
por la entidlad EXACTECH IBERICA, S.L.U. contra la resolucién, de 24 de
septiembre de 2014, del Director Gerente del Hospital Universitario Puerta del Mar
de Cadiz, adscrito al Servicio Andaluz de Salud, por la que se adjudican entre otras,
las agrupaciones 1, 2, 5, 6 y 9 del contrato denominado “Suministro de protesis
osteoarticulares, Subgrupo SU.PC.SANI.04.06 del Catalogo de Bienes y Servicios del
Servicio Andaluz de Salud para la Plataforma Logistica Sanitaria de Cadiz, basado en

el Acuerdo Marco 4005/2010 (Expte. 465/2014).

SEGUNDQO. Declarar que no se aprecia temeridad o mala fe en la interposicion del
recurso, por lo que no procede la imposiciéon de multa en los términos previstos en el

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

TERCERO. Acordar, de conformidad con lo estipulado en el articulo 47.4 del
TRLCSP, el levantamiento de la suspension del procedimiento, cuyo mantenimiento

fue acordado por este Tribunal en Resolucién de 17 de diciembre de 2014.
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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
interposicién 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 Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa.
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