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

Sevilla, 6 de febrero de 2020.

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la entidad FRESENIUS KABI
ESPANA, S.A.U. contra la resolucion, de 12 de julio de 2019, de la Direccion Gerencia del Hospital
Universitario Torrecardenas de Almeria, por la que se adjudica el contrato denominado «Suministro de
sustitutivos de la sangre y soluciones para perfusion (fluidoterapia, sueros) correspondiente al subgrupo del
Catdlogo de Bienes y Servicios SU.PC.FARM.B.0.5 para los centros integrantes de la Plataforma de
Logistica Sanitaria de Almeria”, respecto al lote 22 (Expte. 954/2018), convocado por el citado Hospital
Universitario, adscrito al Servicio Andaluz de Salud, este Tribunal, en sesién celebrada el dia de la fecha, ha

adoptado la siguiente
RESOLUCION
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. El 28 de febrero de 2019, se publico en el Diario Oficial de la Union Europea el anuncio de
licitacion, por procedimiento abierto del contrato indicado en el encabezamiento. Asimismo, el 1 de marzo
de 2019 el citado anuncio se publicé en el perfil de contratante en la Plataforma de Contratacién de la

Junta de Andalucia.
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El valor estimado del contrato asciende a 5.008.399,75 euros y entre quienes presentaron sus
proposiciones en el procedimiento se encontraba la entidad ahora recurrente que licit, entre otros, al lote

22 cuya adjudicacion es objeto de la presente impugnacion.

SEGUNDO. A |a presente licitacion le es de aplicacion la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del
Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espafol las Directivas del Parlamento
Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante LCSP).
lgualmente, se rige por el Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo, por el que se desarrolla parcialmente la
Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico (en adelante Real Decreto 817/2009) y
por el Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas (en adelante RGLCAP),
aprobado por el Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, en cuanto no se opongan a lo establecido en

la citada LCSP.

TERCERO. El 12 de julio de 2019, el 6rgano de contratacion dict resolucion de adjudicacion del contrato.
En concreto, el lote 22 fue adjudicado a la entidad B. BRAUN MEDICAL, S.A. La resolucién de adjudicacion
fue publicada en el perfil de contratante el 16 de julio de 2019 y remitida a la entidad recurrente mediante
escrito con registro de salida del 6rgano de contratacion el 17 de julio de 2019, sin que conste la fecha de

recepcion de la notificacion practicada.

CUARTO. El 1 de agosto de 2019, tuvo entrada en el Registro de este Tribunal escrito de recurso especial
en materia de contratacién interpuesto por la entidad FRESENIUS KABI ESPANA, S.A.U. (FRESENIUS, en

adelante) contra la resolucién de adjudicacion del lote 22 del contrato.

QUINTO. Mediante oficio de 2 de agosto de 2019, la Secretaria de este Tribunal dio traslado al 6rgano de
contratacion del escrito de interposicion de recurso, solicitindole el expediente de contratacion, el informe
al recurso y el listado de licitadores en el procedimiento con los datos necesarios a efectos de

notificaciones. La documentacion tuvo entrada en el Registro de este Tribunal el 19 de agosto.

SEXTO. Mediante escrito de 3 de septiembre de 2019, se dio traslado del recurso al unico licitador
interesado en el procedimiento, B. BRAUN MEDICAL, S.A. (B.BRAUN, en adelante), concediéndole un plazo

de 5 dias habiles para formular alegaciones, no habiéndolas realizado en el plazo conferido.
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SEPTIMO. En la tramitacion del presente recurso no se ha podido cumplir el plazo para resolver 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 apartado 1 del
articulo 46 de la LCSP, 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 la recurrente para la interposicion del recurso dada su condicion de

licitadora en el procedimiento de adjudicacion, de acuerdo con el articulo 48 de la LCSP.

TERCERO. Visto lo anterior, procede determinar si el recurso se refiere a alguno de los supuestos
contemplados legalmente y si se interpone contra alguno de los actos susceptibles de recurso en esta via,

de conformidad con lo establecido, respectivamente, en los apartados 1 y 2 del articulo 44 de la LCSP.

Es objeto de impugnacion la adjudicacion de un contrato de suministro cuyo valor estimado es superior a
100.000 euros, convocado por un ente del sector publico con la condicién de Administracion Publica. Por

tanto, el recurso es procedente al amparo del articulo 44 apartados 1 a) y 2 ¢) de la LCSP.

CUARTO. En cuanto al plazo de interposicion del recurso, el articulo 50.1 d) de la LCSP establece que «£/
procedimiento de recurso se iniciard mediante escrito que deberd presentarse en el plazo de quince dias habiles.
Dicho plazo se computara.

d) Cuando se interponga contra la adjudicacion del contrato el computo se iniciard a partir del dia siguiente a aquel
en que se haya notificado esta de conformidad con lo dispuesto en la disposicion adicional decimoquinta a los

candidatos o licitadores que hubieran sido admitidos en el procedimiento.»
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Por su parte, la citada disposicion adicional decimoquinta en su apartado 1 establece que «las
notificaciones a las que se refiere la presente Ley se podran realizar mediante direccion electronica habilitada o
mediante comparecencia electronica.

Los plazos a contar desde la notificacion se computardn desde la fecha de envio de la misma o del aviso de
notificacion, si fuera mediante comparecencia elect/onica, siempre que el acto objeto de notificacion se haya

publicado el mismo dia en el Perfil de contratante del organo de contratacion. En caso contrario los plazos se

computaran desde la recepcion de la notificacion por el interesado.»

En el supuesto analizado, no consta la fecha de notificacion de la adjudicacion a la entidad recurrente, pero
aun computando el plazo a partir del 16 de julio de 2019 en que la adjudicacion se publico en el perfil de
contratante, se habria interpuesto en plazo legal el recurso presentado el 1 de agosto en el Registro de este

Tribunal.

QUINTO. Analizados los requisitos de admisiéon del recurso, procede examinar la cuestion de fondo

suscitada en el mismo.

FRESENIUS solicita la anulacion de la adjudicacién del lote 22 del contrato, con retroaccion de las
actuaciones a fin de que se excluya la oferta presentada por la entidad adjudicataria B. BRAUN al citado
lote, con las consecuencias derivadas de dicha exclusion; en particular, la necesaria adjudicacion del lote a

su favor, al ser la Unica empresa que ha presentado una oferta \alida.

Conforme al anexo | del pliego de prescripciones técnicas (PPT), el lote 22 del contrato se refiere al
producto “HIDROXIETIL ALMIDON”, siendo sus especificaciones tcnicas las siguientes:

“HIDROXIETIL ALMIDON 6G / POTASIO CLORURO 30MG / SODIO CLORURO 602 MG / MAGNESIO
CLORURO 30MG / ACETATO SODICO 463MG”.

FRESENIUS alega que el PPT no permite variantes y que el producto ofertado por B.BRAUN al lote 22
presenta una composicion distinta a la descrita en las especificaciones #cnicas del pliego. Asi, el producto

ofertado por la adjudicataria contiene 625 mg. de sodio cloruro, excediendo en 23 mg. la concentracion

exigida, 20 mg. de cloruro magnesio, cuando el PPT exige 30 mg., 327 mg. de acetato sodico (136 mg.

menos de los exigidos) y, por ultimo, tiene dos componentes no incluidos en la composicion exigida por el

PPT. 67 mg. de acido 1-malico y 37 mg. de cloruro calcico, en contra de las recomendaciones previstas en
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la "Guia sobre transfusion de componentes sanguineos y derivados plasmaticos" de la Sociedad Espafiola

de Transfusién Sanguinea y Terapia Celular (SETS).

Considera, pues, la recurrente que la oferta de la adjudicataria en el lote 22 no reune las especificaciones
tcnicas exigidas por el PPT en cuanto a su composicion y, en consecuencia, el 6rgano de contratacion no
debié admitirla. Sefiala que, como tiene declarado este Tribunal, es necesario que la oferta se ajuste a las
caracteristicas tcnicas exigidas en los pliegos, que vinculan también a la Administracién autora de los
mismos, siendo contrario al principio de igualdad la aceptacién de proposiciones que no cumplan las

citadas prescripciones #cnicas.

En el informe al recurso, el 6rgano de contratacion se alza frente a los argumentos de la recurrente

manifestando que:

1. La comisién tcnica que valord las ofertas con arreglo a los criterios sujetos a juicio de valor considerd

que tanto el producto de B.BRAUN como el de FRESENIUS cumplian las exigencias ®cnicas de los pliegos.

2. Las cantidades de “hidroxietilalmidon” y “electroliticos” que debe contener la solucion adjudicataria no
pueden considerarse rigidas, siendo aceptable un rango que se aproxime a las descritas en el PPT,
precisamente para no limitar la concurrencia competitiva. Lo importante es que ambas ofertas (FRESENIUS
y B.BRAUN) tienen la misma cantidad de “hidroxieitilalmidon” (descripciéon del producto). Las diferencias
electroliticas (calcio, magnesio, sodio y potasio) del producto ofertado por B.BRAUN respecto a lo que

indica el PPT son minimas y se consideran irrelevantes desde el punto de vista clinico.

Se ha de indicar que los pacientes tratados con expansores plasmaticos son pacientes ingresados en un
centro sanitario y estan sometidos a monitorizacion analitica intensiva continua tanto por las patologias que
presentan como por la medicacién que reciben, por lo que la eficacia y seguridad secundaria a su

administracion estan garantizadas.

3. Estamos en una rama del catalogo de productos farmacéuticos en la que, para que una oferta obtenga el
Cadigo de Identificacion del Producto (CIP.) asociado a la misma, ha pasado una serie de filtros muy

estrictos. En este caso, el producto ofertado por B BRAUN tiene autorizada su comercializacion por la
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Agencia Espafola de Medicamentos y Productos Sanitarios teniendo asignado el Cédigo Nacional 659080,
y dispone de CIP porque retne las caracteristicas del Cédigo Universal del Catdlogo SAS SU.PC. FARM.

B.0.5.A.A.07 que se ha licitado, sin que aquel producto pueda considerarse una variante de este.

Precisamente, esta licitacion se promovid con Codigo Universal SAS para posibilitar la maxima

concurrencia.

SEXTO. Expuestas las alegaciones de las partes procede su examen. Al respecto, hemos de partir del dato
de que las especificaciones #cnicas del lote 22 para el producto HIDROXIETIL ALMIDON, que antes se han
transcrito, son claras y concretas. El PPT no prew en ninguno de sus apartados que dichas
especificaciones, en cuanto a la cantidad de cada uno de los componentes, deban ser solo aproximadas, y
tampoco admite margen o porcentaje concreto de variacién (en mas o en menos) para ninguno de los

componentes.

Asi las cosas, este Tribunal ha podido comprobar la composicién cualitativa y cuantitativa del producto
ofertado por B.BRAUN (ISOHES 6%), apreciandose en el mismo las variaciones respecto al PPT que han
sido expuestas por la recurrente respecto a alguno de los componentes de dicho producto. Ello revela que
la oferta de la adjudicataria al lote 22 ha incumplido las especificaciones del PPT, pliego que no admite

modulacion o variacion en su cumplimiento.

Es doctrina reiterada de este Tribunal (v.g. Resolucién 377/2019, de 7 de noviembre, por citar alguna de
las mas recientes) que los pliegos, una vez aprobados y aceptados por los licitadores al presentar sus
ofertas, vinculan no solo a estos, sino también al érgano de contratacion que no puede apartarse ya de su

contenido respecto a un licitador concreto, sin vulnerar el principio de igualdad de trato respecto al resto.

Si el érgano de contratacion, como alega ahora en el informe al recurso, consideraba que las cantidades de
los componentes del producto conforme al PPT no debian considerase rigidas y que era posible un rango
de aproximacion a las descritas en el pliego, debid preverlo con claridad en dicho documento contractual
para general conocimiento de todos los licitadores. Al no haberlo hecho, se autolimit® en su facultad
posterior de apreciacién, quedandole vetado flexibilizar las exigencias del pliego en favor de una mayor

concurrencia, pues en tal caso, como de hecho ha sucedido, estaria beneficiando al licitador cuyo producto
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no se ajustaba a los requerimientos exigidos, en perjuicio de aquel otro que pudo respetar dichas
exigencias. En tal sentido, se ha pronunciado el Tribunal General de la Unién Europea, en Sentencia de 28

de junio de 2016 (asunto T-652/14), al afirmar que si la entidad contratante “no se hubiera atenido a las
condiciones que ella misma habia fijado en los documentos del procedimiento de licitacion, habria vulnerado el principio
de igualdad de trato entre los licitadores y su actuacion habria afectado negativamente a una competencia sana y
efectiva. En este sentido, la jurisprudencia ha precisado que, cuando, en el marco de un procedimiento de licitacion, el
organo de contratacion define las condiciones que pretende imponer a los licitadores, se autolimita en el ejercicio de su

facultad de apreciacion y no puede ya apartarse de las condiciones que de este modo ha definido con respecto a

cualquiera de los licitadores sin vulnerar el principio de igualdad de trato entre los licitadores ”.

Tampoco puede admitirse el alegato del érgano de contratacion cuando afirma que lo importante es que
ambas ofertas (FRESENIUS y B.BRAUN) tienen la misma cantidad de “hidroxieitilalmidon” (descripcion del
producto) y que las diferencias electroliticas (calcio, magnesio, sodio y potasio) del producto ofertado por
B.BRAUN respecto a lo que indica el PPT son minimas e irrelevantes. EI Anexo | del PPT, al describir las
especificaciones tcnicas del producto, no distingue entre componentes en orden a su cumplimiento. En
este sentido, el hecho de que la oferta de B.BRAUN cumpla con la cantidad de hidroxietil almidon que
establece el PPT no es suficiente para considerar que la misma se ajusta al citado pliego, puesto que en

otros componentes del producto no respeta las cantidades establecidas.

Como ya tuvo ocasion de declarar este Tribunal en su Resolucién 307/2018, de 2 de noviembre, ante un
supuesto similar en el que se planteaba, en sede de valoracion de las ofertas, la flexibilizacion de las

caracteristicas ®cnicas del PPT para los productos licitados, “(...) los €rminos del PPT no admiten modulacion ni
funcionalidad equivalente respecto de los distintos elementos que componen los lotes de la agrupacion, por lo que una
oferta que no se ajuste a sus requerimientos Bcnicos supondria una alternativa a las exigencias del pliego que no puede
admitirse so pena de vulnerar el principio lex contractus -también predicable del PPT conforme a reiterada doctrina de
este Tribunal y del resto de Organos de recursos contractuales- el de igualdad de trato, en perjuicio de aquellas ofertas

que si pudieran adecuarse a tales exigencias y el de seguridad juridica.

Quiere decirse, pues, que la complefidad que pueda suponer el que una determinada oferta satisfaga todas las
prescripciones cnicas de los 54 lotes de la agrupacion no debe llevar a la relativizacion de su cumplimiento o a la
admision de modos equivalentes de cumplimiento, maxime cuando el PPT no admite modulaciones o alternativas
posibles, circunstancia esta que, de haberse previsto en los pliegos, hubiera permitido un margen de discrecionalidad en

el drgano Bcnico evaluador a la hora de verificar el cumplimiento de aquellas exigencias. Asi pues, a falta de otra
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prevision en los pliegos y tratindose de requisitos cuya existencia es constatable de un modo objetivo, el criterio que debe
regir para decidir sobre su observancia es el de su propia existencia en los Brminos descritos en los documentos de la

licitacion, sin admitir interpretaciones que fuercen el cumplimiento en Brminos de equivalencia.

Si el drgano de contratacion era consciente de la dificultad expuesta, como asi se desprende de sus informes a los
recursos, debid buscar soluciones al principio en el momento de redactar los pliegos y no con posterioridad en la fase de
valoracion de las ofertas introduciendo criterios flexibles en la admision de las proposiciones -que tampoco detalla ni

explica en ningun momento- y apartindose del tenor de unos pliegos que él mismo aprobd y a los que se halla vinculado.

En definitiva, dicho drgano debid tener en cuenta que la concurrencia podia verse mermada con una configuracion del
objeto en grandes agrupaciones -como la aqui examinada que aglutina 54 lotes- y con unas especificaciones ©cnicas por
lote que no admiten margen de apreciacion ni modulacion o alternativa en la verificacion de su cumplimiento,-como
hubiera sido posible si las mismas se hubieran definido en ©€rminos de rendimiento o de exigencias funcionales conforme
establece el articulo 117.2 del TRLCSP-, sin que el citado drgano pueda con posterioridad suavizar o relativizar unas

exigencias Bcnicas iniciales que él mismo aprobo.

(...) En el sentido expuesto, es también abundante y constante la doctrina de los Tribunales de justicia (v.g. Sentencia de
Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 8 de febrero de 2017 -Roj: SAN 655/2017-) y de otros
Organos de recursos contractuales (v.g. Resoluciones 149/2017 de 10 de mayo, y 228/2018, de 25 de julio, del Tribunal
Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad e Madrid, Acuerdo 33/2017, de 30 de junio, del Tribunal
Administrativo de Contratos Publicos de Navarra y Resolucion 8/2016, de 11 de febrero, del Tribunal Administrativo de
Recursos Contractuales de Castilla y Ledn) relativa a que las prescripciones Ecnicas son requisitos que las ofertas de los
licitadores deben cumplir de modo obligado para poder continuar en la licitacion, hallandose vinculados a las mismas

tanto los licitadores como la propia Administracion, quien no puede establecer unas condiciones para luego incumplirlas

o relativizar su observancia”.
Procede, pues, la estimacion del recurso y la anulacion de la adjudicacion del lote 22, con retroaccion de
las actuaciones a fin de que se proceda a la exclusion de la oferta adjudicataria del citado lote, con

continuacion del procedimiento y, de resultar procedente, nueva adjudicacion del lote.

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

PRIMERO. Estimar el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la entidad FRESENIUS
KABI ESPANA, S.A.U. contra la resolucion, de 12 de julio de 2019, de la Direccion Gerencia del Hospital
Universitario Torrecardenas de Almeria, adscrito al Servicio Andaluz de Salud, por la que se adjudica el
contrato denominado «Suministro de sustitutivos de la sangre y soluciones para perfusion (fluidoterapia,
sueros) correspondiente al subgrupo del Catalogo de Bienes y Servicios SU.PC.FARM.B.0.5 para los centros
integrantes de la Plataforma de Logistica Sanitaria de Almeria”, respecto al lote 22 (Expte. 954/2018), y
en consecuencia anular la adjudicacion del citado lote, con retroaccién de las actuaciones a fin de que se

proceda a la exclusion de la oferta adjudicataria.

SEGUNDO. De conformidad con lo estipulado en el articulo 57.3 de la LCSP, procede levantar la

suspension automatica del procedimiento de adjudicacion respecto al lote 22 del contrato.

TERCERO. De conformidad con lo establecido en el articulo 57.4 de la LCSP, el érgano de contratacion
debera dar conocimiento a este Tribunal de las actuaciones adoptadas para dar cumplimiento a la presente

resolucion.

CUARTO. Notificar la presente resolucion a las partes interesadas en el procedimiento.

Esta resolucion es definitiva en via administrativa y contra la misma solo cabra la interposiciéon 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 recepcién de su notificacion, 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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