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RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

En Madrid, a 22 de diciembre de 2015.

VISTO el recurso interpuesto por D. M. P. T., actuando en nombre y representacion de la
sociedad mercantil MEDICAL MIX, S.L, contra los Pliegos de Clausulas Administrativas
Particulares y Pliego de Prescripciones Técnicas del Acuerdo Marco para la seleccion de
suministradores de productos (implantes intraoculares) para varias comunidades
autobnomas y organismos de la Administracion General del Estado, publicadas el 31 de
octubre de 2015, por el Instituto Nacional de Gestion Sanitaria del Ministerio de Sanidad,
Servicios Sociales e Igualdad, el Tribunal, en sesion del dia de la fecha, ha adoptado la

siguiente resolucion:

ANTECEDENTES DE HECHO.

Primero. Con fecha 8 de octubre de 2015, la Direccion del Instituto Nacional de Gestion
Sanitaria acordé la tramitacion de un expediente para la celebracion de un acuerdo marco
para el suministro de productos sanitarios (implantes intraoculares) para varias
comunidades auténomas y organismos de la administracién del estado mediante el
procedimiento de adopcion de tipo previsto en la orden ministerial ssi/1076/2014, de
declaraciébn de bienes de contratacion centralizada, procediendo a la aprobacion
simultanea del Pliego de Prescripciones Técnicas que habia de regir el mismo, con
namero de expediente 2015/206. El importe neto del acuerdo se cifra en 13.886.443,17

euros

Con fecha 2 de noviembre de 2015 se produce la insercién de los anuncios de la
convocatoria en el DOUE asi como en el Boletin Oficial del Estado, habiéndose publicado

con anterioridad en la Plataforma de Contratacion del Estado.
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Segundo. En fecha 10 de noviembre de 2015 se produce por la empresa recurrente
anuncio previo a la interposicion del recurso especial en materia de contratacion,

formalizandose el correspondiente recurso en fecha 13 de noviembre.

El recurrente pretende acuerde declarar la nulidad del pliego de prescripciones técnicas,
especificamente de la estipulacion 2.5 respecto a las especificaciones técnicas minimas

de los lotes 2. 3, 4, 5y 7 del Pliego.

Respecto de los mismos sostiene en su escrito que en todos ellos se detallan claramente
las caracteristica de los productos requeridos y cuyo suministro se licita, con la excepcion
de la caracteristica o requisito sefialada como "amplio rango de dioptrias disponibles”,
criterio que no se detalla ni especifica, constituyendo dicho requisito un criterio subjetivo y
por tanto incurre en una absoluta falta de claridad y ambigiiedad, impidiéndose con ello el
acceso a los licitadores en condiciones de igualdad. Concluye sefialando que el criterio o
caracterlstica "amplio rango de dioptrias disponibles" resulta totalmente subjetiva,
ambigua y oscura. Hecho que contraviene las reglase para la fijacion o establecimiento
de prescripciones técnicas contemplado en el articulo 117 Texto Refundido por el que se
aprueba la Ley de Contratos del Sector Publico (en adelante TRLCSP), impidiéndose el
acceso en condiciones de igualdad a los licitadores, por cuanto crea un obstaculos

injustificado a los mismos.

Tercero. Remitido el expediente administrativo al mismo se acompafia informe del
6rgano de contratacion defendiendo la legalidad del pliego impugnado manifestando que
el parrafo objeto de controversia no se corresponde con un criterio de adjudicacion que
deba ponderarse en la contratacion. Por el contrario se trata de un apunte técnico del
pliego de prescripciones técnicas, que tiene por objeto el fin contrario al que ahora el

recurrente alega.

Sefiala que el rango de dioptrias en este tipo de productos puede ser muy amplio, y el
establecer que cada oferta deba dar respuesta a todo el rango de dioptrias, o fijar un
rango parcial concreto, puede dejar fuera del procedimiento a empresas cuyo portfolio no

coincida exactamente con esos requerimientos.
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Se justifica argumentando que la exactitud de las medidas biométricas oculares es
decisiva para el calculo de la potencia de la lente intraocular y por ello las lentes ofrecen
un amplio rango de dioptrias en esfera y en cilindro, rango que varia en funcién de las
caracteristicas propias de cada una y del lugar donde van a implantarse. Asi tenemos
que en una lente intraocular Monofocal Plegable 3 piezas Acrilica Hidrofébica el rango de
dioptrias o potencia se establece entre (-5.0 a + 30) Y en la Lente intraocular Plegable
Monofocal Térica Hidrofébica el rango de dioptrias en esfera se establece entre (+6.0 a
30.0) y en cilindro entre (+0.75 a +4.0).

Esta inevitable variabilidad que requiere la eleccion de una lente concreta para cada
paciente es la que llevd a considerar que su concrecion numérica en los pliegos podia
convertirse en un requisito excluyente "a priori" para alguna de las empresas aspirantes y
alcanzar la mayor concurrencia incliné la decision del grupo técnico a no especificar el
rango concreto de cada una y establecer por el contrario la necesidad de disponer de "un

amplio rango de dioptrias", con la finalidad de favorecer la competencia.

Los principios de igualdad y no discriminacién no se vulnerarian con la prevision de los
pliegos que ahora se recurren. Remitiendo la vulneracion al momento de su aplicacion
por el 6rgano de contratacion, si posteriormente mediante una interpretacion restrictiva de
la previsibn que ahora se impugna, se inadmitiera alguna oferta que debiera ser
admisible. Concluye que ése seria en ese momento en el que procederia la impugnacion

pero no ahora, momento en el que el posible incumplimiento es una mera hipoétesis.

FUNDAMENTOS DE DERECHO.

Primero. De conformidad con lo establecido en el articulo 41.1 del TRLCSP, corresponde
al Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, la resolucién del presente

recurso especial en materia de contratacion.

Segundo. El recurso se ha interpuesto por persona legitimada y debidamente

representada.

Tercero. El recurso especial en materia de contratacion es pues admisible ya que se

interpone en relacibn a un acuerdo marco para suministros sujeto a regulacion
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armonizada por el TRLCSP, con valor estimado igual o superior a 207.000 euros por lo
gue ha sido interpuesto conforme a lo dispuesto en el articulo 40.1) del Texto Refundido

de la Ley de Contratos del Sector Publico.

En cuanto al acto recurrido el mismo son los pliegos de prescripciones técnicas del
mismo por lo que resulta admisible de conformidad a lo previsto al art. 40.2.a) del citado

texto legal.

Cuarto. EIl recurso se ha interpuesto en plazo y con pleno cumplimiento de las

formalidades legales.

Quinto. En cuanto al fondo del asunto, se impugna la descripcién de diversos lotes que
serian objeto de suministro dentro del acuerdo marco, sefialandose que la falta de
determinacion del mismo se traduce en una infraccion del principio de igualdad vy
concurrencia. Debe pues determinarse si la descripcién que realizan los pliegos de los
implantes intraoculares a suministrar infringe el ordenamiento juridico, y por tanto si la

referencia al “amplio rango de dioptrias disponible” responde a las exigencias legales.

Resulta oportuno recordar varias ideas fundamentales en torno a la figura de los
Acuerdos Marco. Siguiendo lo expuesto en la resolucion 596/2013 de 4 de diciembre de
este Tribunal debemos manifestar que dice el TRLCSP (RCL 2011, 2050 y RCL 2012,

106) en el articulo 196 que los 6rganos de contratacion del Sector Publico podran concluir

acuerdos marco con uno o varios empresarios con el fin de fijar las condiciones a que
habran de ajustarse los contratos que pretendan adjudicar durante un periodo
determinado, siempre que el recurso a estos instrumentos no se efectie de forma
abusiva 0 de modo que la competencia se vea obstaculizada, restringida o falseada. Este

precepto manifiesta varias cosas que hemos de tener en cuenta:

« El adjudicatario del acuerdo puede ser un solo empresario.

« La finalidad del acuerdo marco es facilitar y agilizar la contratacion de prestaciones de

una misma naturaleza, durante un determinado periodo de tiempo.
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* Las prestaciones deben ser homogéneas para adaptarse a las condiciones del acuerdo
marco, si bien el acuerdo se limita a fijar las condiciones a que han de ajustarse los
contratos derivados, los cuales pueden concretar mas los pedimentos exigidos por cada

concreta prestacion.

+ Esta solucién no puede adoptarse para restringir o falsear la competencia entre los

licitadores.

El articulo 198 de la Ley incide en lo que acabamos de establecer, recordando que los
contratos derivados del acuerdo marco sélo pueden adjudicarse a los que hayan sido
partes de aquél originariamente. Afiade el precepto que en los contratos derivados no
serd posible introducir modificaciones sustanciales con respecto a las condiciones
prefijadas en el acuerdo, regla I6gica si acabamos de sefialar que las prestaciones deben
ser homogéneas, y cuyo incumplimiento determinaria que se falsease de hecho la libre
concurrencia, en la medida en que los licitadores no adjudicatarios del acuerdo marco se

verian perjudicados.

Ahora bien, esta regla no exige que el acuerdo marco predetermine todas las condiciones
de los contratos derivados, ya que esto seria imposible en muchos casos en que las
prestaciones de los contratos derivados serian homogéneas pero no idénticas. En este
sentido se pronuncian inequivocamente los apartados 3 y 4 del articulo 198 del TRLCSP
(RCL 2011, 2050 y RCL 2012, 106). El primero de ellos establece que si el acuerdo se

concluye con un solo empresario los contratos basados en aquél se adjudicaran en los

términos en él establecidos. Los 6rganos de contratacion podran consultar por escrito al

empresario, pidiéndole, si fuere necesario, que complete su oferta.

En la resolucion de este Tribunal dictada en el recurso 431/2013. En su fundamento de

derecho séptimo se expone lo siguiente:

“Este Tribunal se ha pronunciado ya sobre el alcance de la figura del Acuerdo Marco y su
régimen juridico en varias resoluciones, podemos citar, entre otras, la nimero 132/2013:
Planteada asi la cuestion, lo primero que ha de dejarse sentado es que, obviamente, la
remision del articulo 197.1 a las reglas y procedimientos de adjudicacion contenidas en el

Libro 11, y en el Capitulo | del Titulo | de este Libro, no puede tenerse por hecha de forma
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incondicional, sino que Unicamente procedera en lo que sea conciliable con la propia

naturaleza del Acuerdo Marco.

Partiendo de este hecho, parece asistir la razén al érgano de contratacion cuando afirma
que no es dable, sin mas, establecer una lineal identificacion entre esta categoria y los

contratos que a su amparo puedan luego formalizarse.

En este sentido, no puede obviarse que la propia Directiva 2004/18/CE (LCEur 2004,

1837, 3331) parte de la diferenciacion entre ambas figuras, como se hace explicito en su
articulo 1.5, que define al Acuerdo Marco como un “acuerdo entre uno o varios poderes
adjudicadores y uno o varios operadores econémicos, cuyo objeto consiste en establecer
las condiciones que rijan los contratos que se vayan a adjudicar durante un periodo
determinado, en particular, las relativas a los precios y, en su caso, a las cantidades
previstas”. Esta distincibn entre ambas figuras subyace igualmente en muy diversos
preceptos de la aludida Directiva, entre los que cabe citar (sin animo exhaustivo) los
articulos 9, 35, 41y 43.

Sin embargo, siendo cierto todo lo dicho, no lo es menos que esa identificacion entre
Acuerdo Marco y los contratos en su virtud formalizados, no podra obviarse cuando aquél
se haya concertado con una Unica empresa que, por ende, resultara ser la forzosa

adjudicataria de los contratos derivados en €l basados. (....)

Mas aun, como ya se ha anticipado, ni siquiera el precio es de obligada e inexcusable
precisidon, con caracter general, en los pliegos de clausulas o condiciones de los
Acuerdos Marco. Asi lo ha aclarado la Nota explicativa de los Acuerdos Marco de la
Comisién Europea (Documento CC 2005/03 de 14 de julio de 2005). En efecto, en el
epigrafe 2.2 de dicha nota (ha de hacerse notar que el texto ahora transcrito es
traduccion libre de la version inglesa, al no constar una version oficial en lengua

espafola), tras recordar que la Directiva no _exige que ciertos términos de los contratos

sean establecidos desde el principio en el Acuerdo Marco propiamente dicho, afiade con

especial énfasis que ello es asi incluso por lo que concierne al precio, argumentando que,

por mucho que la definicion del articulo 1.5 antes citada pudiera inducir a pensar de otro

modo, asi se infiere del sequndo péarrafo del articulo 54.2.
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Sentado lo anterior, cabe indicar que, tanto el articulo 32.4 de la Directiva
2004/18/CE (LCEur 2004, 1837, 3331) /CITA> como el articulo 198.4 TRLCSP (RCL
2011, 2050 y RCL 2012, 106) admiten, implicitamente, que, en los Acuerdos Marcos

celebrados con varios empresarios u operadores econémicos, no todos los términos de
los contratos derivados estén predeterminados y establecidos en el propio Acuerdo
Marco, pudiendo precisarse en la nueva licitaciobn a la que ha de convocarse a las

partes.”

Es obvio que es admisible una cierta indefinicion de cudles seran las caracteristicas
definitorias del objeto para cada contrato, pero también que esta indefinicion obedece a la
propia naturaleza del acuerdo marco. Este sistema trata igual a todos los licitadores pues
esa indefinicion inicial afecta por igual a todos ellos de modo que no puede sostenerse
que el mantenimiento de esta clausula afecte en modo alguno a la concurrencia en

condiciones de igualdad de los posibles licitadores del contrato.

Sexto. Una cuestion muy similar a ésta ya fue resuelta recientemente por el Tribunal en

resolucién 914/2015 de 5 de octubre en su fundamento sexto:

“El recurso considera que existe indeterminacion del objeto del acuerdo marco en
relacién a los biocombustibles. Entiende que en modo alguno se determina o especifica
en los referidos Pliegos (PPT y PCAP) el tipo de biocombustible al que se refiere, su
grado de pureza, mezcla, en qué porcentaje (20%, 30%, etc.), circunstancias estas que,
ante la amplia variedad de opciones existentes y ante el valor de los aditivos que inciden
de manera directa en el precio producto suministrado, traen como consecuencia la
imposibilidad de que por parte de los licitadores se pueda presentar una oferta ajustada al
coste real del producto que se vaya a suministrar. Sin embargo, la alegaciéon no puede
ser estimada. La licitacibn es de un acuerdo marco para la adopcion de tipo, como
recuerda el organo de contratacion. Seria contrario a este instrumento contractual
alcanzar el grado de detalle propio de los contratos de suministro. Aqui no se esta
licitando un “gran” contrato de suministro, sino un acuerdo marco para la adopcion del
tipo de descuento al que estan dispuestos los adjudicatarios. Serd la Administracién o
ente correspondiente quien, en el contrato basado, concrete sus necesidades y las

caracteristicas, en su caso, de los combustibles. En funcion de ello podran los licitadores
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ajustar sus ofertas a dichos contratos basados. A los efectos del acuerdo marco para la
adopcion de tipo la referencia general al Real Decreto 61/2006 se considera que

determina suficientemente el objeto”.

Complementario a lo que se acaba de exponer es el criterio, relativo a la competencia y
limites para la fijacién del objeto del contrato, sostenido en nuestra Resolucion 548/2014,

de 18 de julio, en cuyo fundamento octavo se manifiesta que

<<debe partirse de la existencia de un amplio margen de discrecionalidad para el érgano
de contratacion a la hora de definir los requisitos técnicos que han de exigirse. Cabe citar

en este sentido el informe de la Junta Consultiva de Navarra 2/2009:

“La determinacion de los criterios técnicos en los pliegos, asi como su aplicacion concreta
por la mesa de contratacién, son liboremente establecidos por las entidades adjudicadoras
de contratos publicos, dentro de los limites de la ciencia y la técnica, por ser ellas las que
mejor conocen las necesidades publicas que deben cubrir y los medios de los que
disponen y que no son susceptibles de impugnacién, salvo en los casos de error

patente o irracionalidad”.

En definitiva, el 6rgano de contratacion es libre de determinar qué requisitos técnicos han
de ser cumplidos por los licitadores, habiendo sefialado tanto este Tribunal, como otros
Tribunales competentes en materia de contratacion publica, que no puede considerarse
contrario a la libre concurrencia el establecimiento de prescripciones técnicas que se
ajusten a las necesidades del érgano de contratacion. Cabe asi citar la Resolucion no
9/2013 del Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Madrid:

“Se limita la concurrencia cuando se establecen prescripciones técnicas que sélo puede
cumplir uno de los licitadores, no cuando habiendo determinado justificadamente la
Administracién la necesidad de un producto y estando éste presente en el mercado en
una pluralidad de productores y abierto también a la produccién de otros mas que quieran
fabricarlo, se exige una forma de presentacién determinada, ajustada a las necesidades a
satisfacer y que cualquiera puede cumplir adaptando su produccion a lo requerido. La
Administracion no ha de ajustarse a la forma de presentacion que libremente ha elegido
cada productor, puede exigir una determinada ajustada a sus necesidades, y son estos,
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los productores, los que libremente, si quieren participar en la licitacion, han de ajustarse
a cumplir lo exigido en las prescripciones técnicas, algo que pueden hacer si modifican su
forma de produccién sin que nada se lo impida”. En definitiva, para que exista una
l[imitacion en la concurrencia es necesario acreditar que los requisitos técnicos
establecidos en el pliego hacen que necesariamente el contrato sélo pueda ser
adjudicado a un unico licitador, por ser el Unico capaz de satisfacer tales
requisitos, existiendo ademdas otros productos capaces de satisfacer las

necesidades de la Administracion de la misma forma.>>

Centrandonos en el concreto caso que nos ocupa, el recurrente no ha pasado de realizar
una vaga e injustificada alegacion sobre hipotéticos perjuicios a la igualdad y a la
trasparencia. Perjuicios que no solo no prueba, sino que ni siquiera concreta. Ya se ha
determinado en el fundamento anterior que el Acuerdo Marco, por su propia naturaleza
implica una cierta indefinicién en las prestaciones, precisamente para que pueda cumplir
con su finalidad, la referencia que hacen los pliegos a que los implantes intraoculares a
suministrar dispongan de un amplio rango de dioptrias, no solo entra dentro de la facultad
de la administracion de fijar discrecionalmente el objeto del contrato, sino que ademas es

coherente con la propia utilizacién de la figura del acuerdo marco.

No se puede ignorar asimismo, que frente a la parca argumentacion justificativa de la
ilegalidad desarrollada por la recurrente el 6rgano de contratacién motiva sobradamente
en su informe la conveniencia técnica de la necesidad de esa configuracién amplia. Por
contra ninguna prueba soporta la pretension anulatoria del recurrente, por lo que la

misma ha de ser desestimada.

Por todo lo anterior,

VISTOS los preceptos legales de aplicacion,

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

Primero. Desestimar el recurso interpuesto por D. M. P. T., actuando en nombre y
representacion de la sociedad mercantii MEDICAL MIX, S.L, contra los Pliegos de
Clausulas Administrativas Particulares y Pliego de Prescripciones Técnicas del Acuerdo
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Marco para la seleccion de suministradores de productos (implantes intraoculares) para
varias comunidades auténomas y organismos de la Administracién General del Estado,
publicadas el 31 de octubre de 2015, por el Instituto Nacional de Gestion Sanitaria del
Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad, confirmando la legalidad de los

pliegos impugnados.

Segundo. Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
interposicion del recurso por lo que no procede la imposicién de la sancion prevista en el
articulo 47.5 de TRLCSP.

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa y contra la misma cabe interponer
recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso Administrativo de la
Audiencia Nacional, en el plazo dos meses, a contar desde el dia siguiente a la recepcion
de esta notificacion, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 11.1, letra f) y 46.1
de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso

Administrativa.
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