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1. Introduccion.

La Resolucidon que se analiza en el presente informe tiene como génesis el Acuerdo
Marco suscrito por el Instituto Nacional de Gestidn Sanitaria, con numero de
expediente 164/2014, para la seleccidén de suministradores de medicamentos.

El referido Acuerdo Marco se seguia por los cauces del Acuerdo Marco celebrado con
varios empresario y no constando en él todos los términos de la contratacién, por
tanto, instituyéndose al efecto la contrataciéon derivada para la adjudicacién vy
formalizaciéon de los contratos basados en el Acuerdo Marco.

Asi pues, el propio Acuerdo Marco determina:

1.2.2 La contratacion de estos productos se desarrollara en dos fases:

A. Primero, mediante la celebracion de un acuerdo marco con varios empresarios, por el
que se seleccionan las empresas y se fijan los precios unitarios de las unidades a
suministrar en cada lote.

B. Segundo, mediante los contratos derivados del acuerdo marco, tramitados
posteriormente por las entidades anteriormente referidas para la adquisicion efectiva
de los bienes, de conformidad con las bases establecidas en los pliegos del acuerdo
marco y con el procedimiento establecido en el articulo 198 del Texto Refundido de la
Ley de Contratos del Sector Publico.

El Acuerdo Marco, como no podia ser de otro modo, determinaba en su Anexo VIl los
criterios de adjudicacién de los contratos derivados y, al mismo, se adherian las
siguientes Comunidades Auténomas y restantes entidades:

Aragén Castilla-La Mancha Madrid Navarra
Asturias Ceuta Melilla Ministerio del Interior
Islas Baleares Galicia Murcia
Cantabria La Rioja Extremadura

Visto el marco de inicio, se destaca ya que las controversias del procedimiento se
suscitan con la adjudicacion de los contratos derivados por parte del Servicio
Madrilefio de Salud.
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2. Controversia y fondo del asunto.

Con fecha 6 de octubre de 2015, el Servicio Madrilefio de Salud acordd el inicio de la
tramitacion de contratos derivados del Acuerdo Marco 164/2014. Tras aprobar el
Protocolo que vendria en regentar la contratacion derivada, el mismo fue modificado
por el Servicio Madrilefio de Salud el 15 de octubre de 2015.

El Protocolo que, finalmente, cercaba el régimen de la contrataciéon derivada del
citado Acuerdo Marco para el Servicio Madrilefio de Salud contenia la siguiente
precision:

ADJUDICACION CONTRATOS DERIVADOS:

La adjudicacién de cada Lote incluido en el Acuerdo Marco 164/2014 se llevara a cabo en
funcién de la puntuacion total resultante por aplicacién de los criterios técnicos (Anexo Il-Ill) y
econémicos (Anexo 1), déndose prioridad en el pedido de cada Lote a las ofertas de aquellas
empresas que hayan obtenido mayor ponderacion en su valoracion.

Con todo y en base al mencionado Protocolo, las empresas seleccionadas en fase de
Acuerdo Marco fueron invitadas a presentar sus proposiciones para la adjudicacién de
los contratos derivados en el Servicio Madrileno de Salud.

Finalmente, en fecha de 29 de febrero de 2016, el Viceconsejero de Sanidad y Director
General del Servicio Madrilefio de Salud, dictaba la Resolucién nimero 61/2016, por

la que se adjudicaban los contratos derivados del Acuerdo Marco.

Serd preceptivo, para atisbar los términos fundamentales de la Resoluciéon que
analizamos, destacar ciertas menciones de la Resolucién de Adjudicacidn.

Asi, destacamos en primer término la motivacién que la Resolucion de Adjudicacién
contenia y que rezaba:
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Motivacion de la adjudicacion.- Caracteristicas de la proposicién de los
adjudicatarios determinantes de la adjudicacion a su favor:

Las empresas adjudicatarias cumplen los requisitos exigidos en los Pliegos de
Clausulas Administrativas Particulares y de Prescripciones Técnicas y sus ofertas
econdmicas no superan el precio de adjudicacion del Acuerdo Marco.

La puntuacion obtenida por las empresas adjudicatarias, es la que se refleja en el
Anexo Il a esta adjudicacion, de acuerdo con el protocolo elaborado, en base a lo
establecido en el apartado 4.2.1 y anexo VII del PCAP por el que se rige el Acuerdo
Marco, en el que se recoge el procedimiento para la adjudicacion de los contratos
derivados.

Para los pedidos de cada lote se dara prioridad a las ofertas de las empresas que
hayan obtenido mayor ponderacion en su valoracion, de acuerdo con el
mencionado protocolo.

Se podran adquirir medicamentos que no hayan alcanzado la mayor de las
puntuaciones si por motivos de seguridad o de otra indole, que queden
debidamente justificados (ver Anexo Il con los puntos sefalados por la
Subdireccion General de Farmacia y Productos Sanitarios), asi lo considere el
Centro destinatario, previa autorizacion de la Direccion Médica.

Como ya se menciona en la motivacion resefiada, la Resolucién de Adjudicacién
contenia un Anexo lll que se formulaba en los siguientes términos:

Motivos justificativos para la adquisicion de medicamentos que no hayan alcanzado
la mayor de las puntuaciones dentro de los Contratos Derivados AM 164/2014
SUMINISTRO DE MEDICAMENTOS (Lotes 2-20).

Este Anexo es la muestra de la controversia que, en su configuracion, se adiciona al
significativo hecho de que la Resolucién de Adjudicacion concretaba varios
adjudicatarios para los distintos lotes a adjudicar.

Servida la controversia, la Resolucién de Adjudicacién fue recurrida por distintos
operadores de mercado. En el presente caso y teniendo en cuenta la Resolucién del
Tribunal Administrativo de Contratacién Publica de la Comunidad de Madrid a que nos
referiremos, el recurso se circunscribe a la adjudicacién del lote 14 mas, al analizar la
misma, nos referiremos, por premisa obligada, también al procedimiento en si.
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La recurrente, como el Tribunal trae a colacién, interpone su recurso en base a las
siguientes declaraciones y pretensiones:

“a) que conforme la valoracion técnica que como Anexo Il consta unida a Resolucion de
adjudicacion, la oferta presentada por B. Braun Medical, S.A. al lote 14 en el
procedimiento convocado por el Servicio Madrilefio de Salud para la adjudicacion del
contrato de suministro derivado del AM 14/164, es la oferta que obtuvo la mdxima
puntuacion y asimismo es la oferta que obtuvo la mejor puntuacion valorada segun los
criterios detallados en el acuerdo marco;

b) que en consecuencia, la oferta presentada por B. Braun Medical, S.A. al lote 14 es la
oferta econdmicamente mds ventajosa de todas las presentadas a dicho lote; y

¢) que la adjudicaciéon del contrato derivado del AM 14/164 para el suministro del
medicamento con principio activo Paracetamol (lote n° 14) solo puede recaer en el
licitador que haya presentado la mejor oferta valorada segun los criterios detallados
en el acuerdo marco;

Y en base a dichas declaraciones, acuerde:

d) ordenar al érgano de contratacion que adjudique el contrato derivado del AM
14/164 para el suministro del medicamento con principio activo Paracetamol (lote n°
14), solamente a la empresa B. Braun Medical, S.A., concediendo a mi representada un
plazo de 10 dias hdbiles para cumplimentar lo previsto en el apartado 2 del articulo

151, todo ello de conformidad con el articulo 47.2 del TRLCSP”.

En su contestacion, el érgano de contratacién, una vez apela a las prerrogativas de la
Administracién en los procesos de contratacion publica, esgrime que “la prevision de
adjudicacion a varios empresarios estaba recogida en el protocolo que se adjunté a
la invitacion remitida a los adjudicatarios del acuerdo marco”.

Asimismo, argumenta el organismo que “ha tenido en cuenta que estos contratos
derivados pueden verse afectados por la variabilidad del nimero de hospitales, por las
caracteristicas de los pacientes atendidos, por la logistica de suministro (posibles
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desabastecimientos en medicamentos de gran repercusion como el caso de los
citostdticos o anestésicos, a modo de ejemplo), extremos estos que implican que se
puedan darse circunstancias que justifiquen la necesidad de adjudicar a mds de una
empresa en funcion de los aspectos sefialados en el Anexo Il de la Resolucion de
adjudicacion que ahora se recurre. En el citado Anexo se detallan los casos por los que
se podrdn adquirir medicamentos a empresas que no hayan alcanzado la mayor de las
puntuaciones, siempre y cuando se den motivos de seguridad, eficiencia, gestion de
residuos y otros de otra indole que asi lo requieran, siempre que tal adquisicion sea
debidamente justificada”.

Evocando la suspension del expediente de contratacidn acordada por el Tribunal,
procede el mismo en su resolucién haciendo una afirmacién de hondo calado:

“El Tribunal consideré que el Protocolo por el que se rige el contrato derivado podria
adolecer de causa de nulidad de pleno derecho en cuanto posibilita una actuacion
arbitraria del poder adjudicador al permitir que las peticiones de suministros puedan
llevarse dando prioridad a las ofertas de aquellas empresas que hayan obtenido
mayor ponderacion en su valoracion, lo que cabe interpretar como que posibilita
también la realizacion de pedidos a ofertas que no hayan sido clasificadas como la mds
ventajosa.

Al no haberse solicitado en el escrito de recurso tal anulacion, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 113.3 de la Ley 30/1992, de 26 de diciembre de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, el
Tribunal concedié al érgano de contratacion y a los interesados un plazo de cinco
dias habiles, a contar desde el siguiente a la recepcion del presente escrito, para
formular las alegaciones, habiéndolas presentado tanto el érgano de contratacion
como la recurrente en los términos que se expresardn en los fundamentos de derecho”.

Como se desprende de las menciones transcritas, el Tribunal, actuando de oficio,
aprecia la posible concurrencia de causas de nulidad de pleno derecho en la
configuracién del Protocolo y, al no haber sido las mismas esgrimidas por las partes
inmiscuidas en el proceso de recurso, da audiencia a éstas para que se pronuncien al
efecto.
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En relacidon a estas cuestiones, el Tribunal se pronuncia en detalle a continuacién en
una Resolucién que, por qué no apreciarlo, se presenta compleja en su redaccién y
estructura.

Entrando en el fondo del asunto, la Resolucidon sintetiza que, para con el lote 14 (en
este caso), se entienden adjudicatarios del mismo tantas empresas como ofertas se
presentaron. Por todo, la recurrente considera que este proceder trunca los
pardmetros del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico,
concretamente, en relacién a la adjudicacién de los contratos derivados de acuerdos
marco y que la Resolucion de Adjudicacion debié emitirse adjudicando el lote al
operador econdmico cuya oferta representara la oferta econédmicamente mas
ventajosa, segun los criterios detallados en el Acuerdo Marco.

Una vez que la Resolucidn se remite al contenido de los Pliegos del Acuerdo Marco, asi
como al contenido del Protocolo (contenido que ya ha sido aludido en este informe),
evoca la misma el contenido normativo del articulo 198 del TRLCSP que pasamos a
recordar en lo que ahora interesa:

4. Cuando el acuerdo marco se hubiese celebrado con varios empresarios, la
adjudicacion de los contratos en él basados se efectuard aplicando los términos fijados
en el propio acuerdo marco, sin necesidad de convocar a las partes a una nueva
licitacion.

Cuando no todos los términos estén establecidos en el acuerdo marco, la
adjudicacion de los contratos se efectuard convocando a las partes a una nueva
licitacion, en la que se tomardn como base los mismos términos, formuldndolos de
manera mds precisa si fuera necesario, y, si ha lugar, otros a los que se refieran las
especificaciones del acuerdo marco [...].

Con esto, el Tribunal pasa ya a emitir su primera conclusién fundamental, asi:
“De conformidad con dicho precepto legal, que regula el procedimiento de

adjudicacion de los contratos derivados en un acuerdo marco celebrado con varios
empresarios, el Servicio Madrileiio de Salud debid, por imperativo legal, adjudicar el
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contrato de suministro del principio activo Paracetamol (lote 14) al licitador (en
singular) que presenté la mejor oferta”.

Asi pues, queda ya delimitada como premisa elemental la confirmacion de la ilicitud
de optar por adjudicar contratos derivados de un Acuerdo Marco celebrado con varios
empresarios y sin estar todos los términos de la contratacion fijados en el Acuerdo
Marco a varios empresarios.

He aqui la afirmacion concisa del Tribunal:

“La ley no prevé pues la posibilidad de que el objeto de un contrato derivado sea
ejecutado simultdneamente por diversos contratistas y, por consiguiente, en
ausencia de prevision legal, los pliegos que rigen el acuerdo marco o el protocolo al
que se atienen lo contratos derivados no pueden establecer un sistema de
adjudicacion que permita la adjudicacion simultanea de un contrato derivado a una
pluralidad de contratistas”.

Una vez establecida por el Tribunal esta conclusién, el mismo da paso a un anélisis
cuya incidencia es elemental en el sentido de la Resolucidn. Asi, el Tribunal plantea el
hecho de que esta posibilidad, la de que un mismo lote fuera adjudicado a mas de un
contratista, se encontraba ya plasmada en el Protocolo rector de la contratacién
derivada.

Ante esta tesitura, plantea el Tribunal dos posibles consecuencias:

1. “Una primera consecuencia podria ser la aplicacion de lo recogido en el
Protocolo, norma reguladora del procedimiento puesto que no fue objeto de
impugnacion y tdcitamente aceptada por la presentacion de ofertas. Esto
conllevaria mantener la Resolucion de adjudicacion objeto del recurso con la
pluralidad de adjudicatarios que contempla, solucion contraria al PCAP del
acuerdo marco y al TRLCSP.

2. La otra posibilidad seria que el inciso del Protocolo “ddndose prioridad en el
pedido de cada lote a las ofertas de aquellas empresas que han obtenido
mayor ponderacion en su valoracion”, incurra en un supuesto de nulidad de
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pleno derecho, siendo por tanto necesario comprobar el grado de invalidez que
le puede afectar”.

Ante esta dualidad de opciones, el Tribunal se hace eco del hecho de que tanto la
recurrente, como el érgano de contratacién, se oponen a la declaracién de nulidad del
procedimiento, mas el mismo, se ha seguido truncando el precepto legal antes
concretado en relacién a la regulacién procedimental de la adjudicacion de los
contratos derivados de los Acuerdos Marco.

Con todo, se determina que “la nulidad de pleno derecho, por razén de su cardcter
excepcional, debe ser objeto de una interpretacion restrictiva. La nulidad es una
medida extrema que sélo debe apreciarse en aquellos casos de gravisimas infracciones
tipificables y que tiene un ambito circunscrito a los supuestos concretos enumerados
en la noma. A la luz de dicha restriccion solo cabe confirmar que el inciso del Protocolo
cuestionado es nulo de pleno derecho”.

La nulidad de pleno derecho conecta con la debida garantia que ha de darse al
principio de igualdad de trato de los licitadores y es que, efectivamente, ademas de
truncarse el procedimiento de adjudicacién legalmente establecido, se prescinde de la
regulacién prefijada en el Acuerdo Marco en relacidon a la adjudicacion de los
contratos derivados y ello implica, por tanto, la creacidn ex novo de criterios de
adjudicacioén.

Encaminada ya la conclusidn, resta al Tribunal discernir la posibilidad de pronunciarse
sobre un elemento del Protocolo que pudo ser recurrido al conocer la configuracién
del mismo. Esto es, icabe la posibilidad de anular una disposicion en fase de
adjudicacién que se encontraba presente con anterioridad a la presentaciéon de
ofertas?

En este punto, aunque no citado expresamente, el Tribunal rememora el principio de
efecto util de la Directiva 89/665/CEE del Consejo, de 21 de diciembre de 1989,
relativa a la coordinacion de las disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas referentes a la aplicacion de los procedimientos de recurso en
materia de adjudicacion de los contratos publicos de suministros y de obras vy
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determina que “procede anular exclusivamente el inciso controvertido del Protocolo
manteniendo los actos siguientes del procedimiento como es la valoracion, pues se
trata de actos independientes de aquella infraccion, sin que la parte viciada sea de tal
importancia que implique que los actos sucesivos no hubieran sido dictados. La
inaplicacion del inciso no debe afectar a la parte del Protocolo que no ha sido anulada.
Ello no implica la transmision de la nulidad a los actos sucesivos que deben
mantenerse en aplicacion de los articulos 64 y 66 de la Ley 30/1992, relativos a la
transmisibilidad y conservacion de actos y trdmites, que respectivamente suponen que
solo se transmiten los defectos del acto viciado cuando no sean de tal importancia que
pudieran influir en su adopcion y no se hubieran mantenido iguales. En este caso la
valoracidn de acuerdo con los criterios de adjudicacion no se discute ni se ve alterada,
por lo que debe mantenerse. La unica consecuencia es la anulacion de la adjudicacion
multiple”.
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3. Conclusiones.

“[...] procede la declaracion de nulidad del inciso del Protocolo regulador del contrato
derivado “ddndose prioridad en el pedido de cada lote a las ofertas de aquellas
empresas que hayan obtenido mayor ponderacion en su valoracion”, manteniendo la
validez del resto del pdrrafo que establece los concretos criterios de adjudicacion, y en
consecuencia mantener los actos posteriores incluida la resolucion de adjudicacion a la
oferta mejor valorada y anulando la Resolucion de adjudicacion solo en cuanto admite
otros adjudicatarios”.

Siendo este el pronunciamiento que sintetiza la Resolucién analizada, podemos
plantearnos cuestiones que versen sobre aspectos tales como équé ocurre con
aquellos licitadores que, de buna fe, participaron en el proceso de contratacion
creyendo que el mismo se resolveria con varios adjudicatarios y fueron finalmente
adjudicatarios de un lote en posicidn distinta a la primera?

¢Debemos entender que la nulidad de pleno derecho permite “transgredir” esa buena
fe pues la consecuencia de la misma nunca fue licita? Aun asi, {qué garantia se
presenta a los licitadores sobre la valoracidon dada a los mismos cuando las ofertas se
valoraron en un marco que posibilitaba la adjudicacién a varios licitadores de un
mismo lote y posterior priorizacién?

Ante tales cuestiones solo podemos esgrimir una premisa clara, compuesta, a su vez,
de dos realidades; de un lado, la nulidad de pleno derecho, percibida “a tiempo” por el
Tribunal y versando sobre la ilicitud del procedimiento de adjudicacién, no puede
desplegar sus efectos como si la misma no mediase y, de otro lado, una cosa se
presenta con obviedad: la ilicitud del Protocolo pudo y debid ser puesta de manifiesto
en el momento en el que el mismo fue puesto a disposiciéon de los licitadores, de
forma que las consecuencias de la adjudicacion se hubiesen mediatizado antes de
constituirse. Nos encontramos ante un reflejo claro de la pertinencia de la
temporalidad y de la distorsidn de las soluciones ante la falta de la misma.
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