Recurso n° 181/2013
Resolucién n®181/2013

ACUERDO DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATACION PUBLICA
DE LA COMUNIDAD DE MADRID

En Madrid, a 30 de octubre de 2013.

VISTO el recurso especial en materia de contratacion formulado por Don
S.G.B., en nombre y representacion de la compafia ST Jude Medical Espafia, S.A.
contra la Resolucion del Director Gerente del Hospital Universitario de Fuenlabrada,
de fecha 7 de octubre de 2013, por la que se acuerda la adjudicacion del contrato de
“Suministro de marcapasos, desfibriladores y electrodos”, derivado del Acuerdo
Marco P.A. 15/2012, para el citado Hospital, Expte. n® 13/00001, este Tribunal ha

adoptado la siguiente

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Con fecha 5 de febrero de 2013, se adjudic6 el Acuerdo Marco 15/2012,
para la contratacién del suministro de marcapasos, desfibriladores y electrodos con
destino a los Hospitales dependientes del SERMAS, entre otras a la empresa ST
Jude Medical Espafia, S.A.

El 29 de abril de 2013 el Director General de Gestion Econdémica y de

Compras de Productos Sanitarios y Farmacéuticos del SERMAS, dictd una
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Instruccién de ejecucion del Acuerdo Marco 15/2012, de la que conviene destacar a
los efectos de este recurso que “La adjudicacion y contratacion final se efectuara
sobre la base de los criterios que se establezcan conforme a la prevision contenida
en el apartado c) de la indicada Clausula 34 del PCAP y Anexo Xll del PCAP. En la
aplicaciéon del criterio precio, el computo de las bajas se efectuara mediante la
comparacion del precio unitario de licitacibn y el ofertado finalmente en el

procedimiento que tramite cada centro (...)."

Con fecha 13 de junio de 2012, se procedié a invitar a las empresas
adjudicatarias del Acuerdo Marco para que presentaran su oferta técnica y
econdmica para la segunda fase del Acuerdo Marco para la adquisicion de
productos por el Hospital Universitario de Fuenlabrada, por importe de 569.372
euros, de acuerdo con las Condiciones Generales de Licitacion (CGL), que se

adjuntaron con la indicada invitacion.

En el punto relativo a las ofertas y criterios de valoracion de las CGL se
atribuye el 70% de la puntuacién a la oferta econémica mas ventajosa de acuerdo

con la siguiente formula:

EL
FL=T70 X —
EM

PL = Puntuacion otorgada al licitador.

BM = Mayor baja de todas las ofertas vélidas presentadas.

BL = Baja del licitador.

Baja = Precio de licitacion — Oferta econdmica del licitador (que debera ser igual o
inferior a la ya ofertada en el Acuerdo Marco).

Las adjudicatarias del Acuerdo Marco presentaron ofertas a esta segunda
fase de licitacion, adjudicandose el contrato a las empresas Sorin Group Espafa
S.L. y St Jude Medical Spain S.L., cada una para distintos lotes, mediante
Resolucion del Gerente del Hospital de 1 de agosto de 2013.
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Con fecha 23 de agosto Boston Scientific S.A., presentd recurso especial en
materia de contratacion, contra tal adjudicacion, que fue estimado mediante
Resolucion 137/2013 de 19 de septiembre. Dicho recurso se fundamentaba en la
incorrecta admision de la oferta de la ahora recurrente y de la empresa Sorin Group,
al contener ambas variantes no previstas, estimandose dicha argumentacion por
este Tribunal que considerd que “Respecto de la oferta de St Jude Medical, después
de hacer constar en la misma el precio unitario para cada producto, detalla los
diferentes rappeles que puede ofrecer al Hospital, que oscilan entre el 12,4% vy el
46,6% especificando que los rappeles no son acumulables entre si y que ello supone
un rappel combinado del 37,5% para el conjunto de los lotes pudiendo el Hospital
optar por el rappel indicado para cada lote o por el rappel combinado.

Esta oferta supone asimismo a juicio de este Tribunal una oferta principal y
unas variantes en funcién de la contratacion conjunta o no de distintos lotes, de
manera que el precio ofertado es incierto, pues depende de los lotes adjudicados, y
la oferta no es Unica, sino que contiene dos alternativas, como hemos visto no
permitidas en tanto en cuanto no se recojan en los documentos reguladores de la

licitacion.”

Debe destacarse que con fecha 10 de septiembre se concedié a los
interesados tramite de audiencia, sin que se presentaran alegaciones por la empresa

ST Jude Medical S.A., ahora recurrente.

En ejecucion de la Resolucién 137/2013, el 6rgano de contratacion después
de dejar sin efecto la adjudicacién a ST Jude y Sorin Group, dicté una nueva
Resolucion de adjudicacién el dia 8 de octubre de 2013, excluyendo las ofertas con
variantes econdémicas, presentadas por ST Jude.

Segundo.- La recurrente interpone recurso contra dicha Resolucién el dia 25 de
octubre de 2013, argumentando que la misma es nula por cuanto el Hospital ha
puntuado las ofertas econdmicas presentadas por los licitadores apartandose de la
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férmula prevista en el Acuerdo Marco para los contratos derivados, puesto que en el
apartado C) de la clausula 34 del pliego del indicado Acuerdo se define la mayor
baja sobre todas las ofertas validas presentadas en el Acuerdo Marco, mientras que
el 6rgano de contratacién ha aplicado en la formula la mayor baja de todas las
ofertas presentadas al contrato derivado.

Esta argumentacion es idéntica a la hecha valer en el recurso interpuesto
también por ST Jude Medical S.A., contra la adjudicacion de un contrato derivado
del mismo Acuerdo Marco, pero esta vez del Hospital Universitario de Méstoles, que
se resolvio el 19 de septiembre de 2013, inadmitiendo el recurso por extemporaneo.
Si bien en este caso se aduce que no fue hasta la interposicién por Boston del
Recurso Especial cuando ST Jude tuvo conocimiento de la Instruccidon de ejecucion
del Acuerdo Marco 15/2012 de 29 de abril de 2013, lo que alega le ha producido
indefension y justifica la presentacion de su oferta con variantes en el
convencimiento de que con dicha aplicacion se producirian empates entre las
diferentes ofertas, por lo que considera que tal defecto seria invalidante no solo de la
resolucion de adjudicacién, sino también de todo el procedimiento de contratacion
por cuanto, de haberse conocido antes, ST Jude hubiera presentado una oferta
distinta.

Por su parte el érgano de contratacion, en el informe preceptivo previsto en el
articulo 46.2 del TRLCSP, remitido junto con el expediente administrativo el dia 29
de octubre, se limita a afirmar que la Resolucion de adjudicacién se ha dictado de
acuerdo a las férmulas previstas en el pliego, asi como a cuanto establecian las
instrucciones del Servicio Madrilefio de Salud, institucion que es la que elabora y

dicta el Acuerdo Marco del que trae causa el expediente de contratacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- De conformidad con lo establecido en el articulo 41.3 del TRLCSP vy el
articulo 3 de la Ley 9/2010, de 23 de diciembre, de Medidas Fiscales,
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Administrativas y Racionalizacion del Sector Pablico, corresponde a este Tribunal la

competencia para resolver el presente recurso.

Segundo.- El acto recurrido es la adjudicacion de un contrato de suministros
derivado de un Acuerdo Marco, por importe superior a 200.000 euros y por lo tanto,
susceptible de recurso especial, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 40.1.a) y
2.c) del TRLCSP.

Tercero.- Especial examen merece la concurrencia en la recurrente el requisito de
legitimacion para interponer recurso especial, en los términos del articulo 42 del
TRLCSP “podra interponer la correspondiente reclamacién toda persona fisica o
juridica cuyos derechos o intereses legitimos se hayan visto perjudicados o puedan
resultar afectados por las decisiones objeto de reclamacion”, a la vista de las

pretensiones hechas valer por la misma y los motivos en que se sustentan.

Como ya hemos indicado en anteriores resoluciones, la legitimacién, segun la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, equivale a la titularidad de una posicién de
ventaja o de una utilidad por parte de quien ejercita la pretension que se
materializaria, de prosperar ésta, en la obtencién de un beneficio de indole material,
juridico o moral o en la evitaciébn de un perjuicio, con tal de que la obtencién del
beneficio o evitacion del perjuicio sea cierta y no meramente hipotética o eventual.
Ciertamente el concepto amplio de legitimacion que utiliza confiere la facultad de
interponer recurso a toda persona fisica o juridica cuyos derechos o intereses
legitimos se hayan visto perjudicados o puedan resultar afectados por las decisiones
objeto de recurso. Es interesado aquél que con la estimacién de sus pretensiones

pueda obtener un beneficio.

Segun afirma la STC 67/2010 de 18 de octubre: “Como ya se ha sefialado, en
lo que aqui interesa, la decision de inadmisiébn puede producirse por la falta de
legitimacion activa para accionar 0 para interponer un recurso, esto es, por la

ausencia de derecho o interés legitimo en relacion con la pretension que se pretende

Carrera de San Jerénimo, 13; 12 planta 5
28014 Madrid

Tel. 91 720 63 46y 91 720 63 45

Fax. 91 720 63 47

e-mail: tribunal.contratacion@ madrid.org


mailto:tribunal.contratacion@madrid.org

articular. En tal orden de ideas, este Tribunal ha precisado, con relaciéon al orden
contencioso-administrativo, que el interés legitimo se caracteriza como una relacion
material univoca entre el sujeto y el objeto de la pretensién (acto o disposiciéon
impugnados), de tal forma que su anulacion produzca autométicamente un efecto
positivo (beneficio) o negativo (perjuicio) actual o futuro pero cierto, debiendo
entenderse tal relacion referida a un interés en sentido propio, cualificado y
especifico, actual y real (no potencial o hipotético). Se trata de la titularidad potencial
de una ventaja o de una utilidad juridica, no necesariamente de contenido
patrimonial, por parte de quien ejercita la pretension, que se materializaria de
prosperar ésta. O, lo que es lo mismo, el interés legitimo es cualquier ventaja o
utilidad juridica derivada de la reparacion pretendida (SSTC 252/2000, de 30 de
octubre [RTC 2000, 252] , F.3; 173/2004, de 18 de octubre [RTC 2004, 173] , F.3;y
73/2006, de 13 de marzo [RTC 2006, 73], F.4). En consecuencia, para que exista
interés legitimo, la actuacion impugnada debe repercutir de manera clara y suficiente
en la esfera juridica de quien acude al proceso (STC 45/2004, de 23 de marzo [RTC
2004, 45], F 4).”

Una vez expuesta la anterior doctrina, podemos abordar ya el examen de la
cuestion planteada respecto del presente recurso. En concreto en el recurso se
solicita que se anule la adjudicacion del contrato por incorrecta valoracion de las
oferta de todos los licitadores, siendo asi que la oferta de la recurrente no fue
admitida por efecto de la ejecucion de la Resolucién 137/2013 de este Tribunal por
considerar que presentaba variantes no permitidas en los pliegos

A la vista de lo anterior en nada afecta, o beneficia, la anulacion de la
adjudicacion del contrato a la ahora recurrente, ya que la exclusién de aquélla en
una fase anterior del procedimiento en principio no permitiria la revision de su
valoracién conforme a nuevos parametros en el mismo procedimiento de licitacion, lo

que determinaria la inadmision de este recurso por falta de legitimacion activa.
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Debe sin embargo considerarse que la recurrente solicita también la nulidad
de todo el procedimiento de lo que si podria depararsele un beneficio al poder
concurrir a la nueva licitacion que en su caso se convocase. Para ello aduce
indefension derivada del desconocimiento de la Instruccion de ejecucién del Acuerdo
Marco de 29 de abril de 2013, ya que conforme a la misma el 6rgano de contratacion
ha interpretado la férmula de manera distinta a la prevista tanto en el pliego como en
la invitacion, al haber calculado el denominador BM, no como la mayor baja de todas
las ofertas validas presentadas en el Acuerdo Marco, sino como la mayor baja de
todas las ofertas validas presentadas en el contrato derivado .

Sin embargo, y sin necesidad de profundizar en la cuestion, lo que implicaria
entrar al fondo del asunto, tal argumentacion no es sostenible en modo alguno
puesto que, amén de que la Instruccidn era de contenido interno y no tenia por qué
ser trasladada a los licitadores, lo cierto es que su contenido se ha recogido en las
Condiciones Generales de Licitacion (CGL), que se adjuntaron con la invitacion a
licitar y sobre la base respecto de la que la recurrente realizd su oferta.

Efectivamente la clausula 34 del PCAP regulador del Acuerdo Marco 15/2012,
sefiala que la adjudicacion de los contratos basados en el mismo se llevara a cabo
con arreglo al procedimiento descrito en el articulo 198.4 del TRLCSP, de acuerdo
con las prescripciones que expone a continuacion, recogiendo respecto del criterio
precio que el mismo tendra un peso del 70% de los puntos a asignar segun la

BL

formula; EL = 70 x "

Se ofrece a continuacion una definicion de cada uno de los elementos de la
misma, siendo el controvertido en relativo a la mayor baja, que se define del
siguiente modo: “BM=Mayor baja de todas las ofertas vélidas presentadas en el
ACUERDO MARCO”. Debe también recogerse la definicion que en esta misma
clausula se ofrece del concepto “Baja: = Precio de licitaciébn — Oferta econdmica del
licitador (que deberé ser igual o inferior a la ya ofertada en el Acuerdo Marco).”
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Sin embargo, el documento de Condiciones Generales para la Licitacion de
los contratos derivados del Acuerdo Marco al recoger la férmula de valoracion del
precio, define la mayor baja que constituye el divisor de aquélla, como “BM = Mayor
baja de todas las ofertas validas presentadas”, sin hacer referencia alguna a las
ofertas del Acuerdo Marco. Por lo tanto, en este documento ya estaban fijadas las
condiciones de valoraciéon de las ofertas econdémicas, por lo que no cabe alegar su
desconocimiento para fundamentar la nulidad de todo el procedimiento y permitir
una nueva licitacién. Ademas la presentacion de la oferta supone, en aplicacion del
articulo 145 del TRLCSP, la aceptacion de las condiciones de la licitaciéon y no
habiendo sido recurrido en su momento el documento de condiciones generales,

debe estarse a su contenido.

En su virtud, previa deliberacién, en sesion celebrada en la fecha del
encabezamiento, por unanimidad, y al amparo de lo establecido en el articulo 41 del
TRLCSP y el articulo 3 de la Ley 9/2010, de 23 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y Racionalizacion del Sector Publico, el Tribunal Administrativo de

Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid,

ACUERDA

Primero.- Inadmitir el recurso especial en materia de contratacion formulado por
Don S.G.B., en nombre y representacion de la compafia ST Jude Medical Espafia,
S.A. contra la Resolucién del Director Gerente del Hospital Universitario de
Fuenlabrada, de fecha 7 de octubre de 20 13, por la que se acuerda la adjudicacion
del contrato de “Suministro de marcapasos, desfibriladores y electrodos”, derivado
del Acuerdo Marco P.A. 15/2012, para el citado Hospital, Expte. n°® 13/00001, por
falta de legitimacion activa.

Segundo.- Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la

interposicidn del recurso por lo que no procede la imposicion de la sancion prevista
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TACP

Tribunal
Administrativo
de Contratacion
Publica

en el articulo 47.5 del TRLCSP.

Tercero.- Notificar este acuerdo a todos los interesados en este procedimiento.

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa, sera directamente
ejecutiva y contra la misma cabe interponer recurso contencioso-administrativo ante
el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad de Madrid, en el plazo de dos
meses, a contar desde el dia siguiente a la recepcion de esta notificacion, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 10, letra k) y 46.1 de la Ley 29/1998,
de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, todo ello de
conformidad con el articulo 49 TRLCSP.
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