TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATOS PUBLICOS DE ARAGON

RE 055/2020

Acuerdo 61/2020, de 21 de agosto, del Tribunal Administrativo de
Contratos Publicos de Aragdn, por el que se resuelve el recurso especial
interpuesto por la mercantil “B. BRAUN MEDICAL, S.A.” frente a la
adjudicacion del contrato denominado «Medicamentos antibiéticos y
antifungicos de gran consumo para el Hospital Universitario "Miguel
Servet" de Zaragoza», promovido por la Gerencia del Sector Sanitario

Zaragoza |l del Servicio Aragonés de Salud.

|. ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- El dia 15 de noviembre de 2019 se publicaron, en la Plataforma de
Contratacion del Sector Publico (en adelante, PCSP), y en el Diario Oficial de la
Unioén Europea, anuncios relativos al procedimiento de contratacion que figura
en el encabezado de este acuerdo. Segun figura en los mismos, la fecha limite

para la presentacion de ofertas era el dia 17 de diciembre de 2019.

Se trata de un contrato de suministro, sujeto a regulacion armonizada, con un
valor estimado de 2 880 296,14 euros, IVA excluido y tramitado mediante
procedimiento abierto, tal y como se contempla en el articulo 156 y siguientes
de 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).

El contrato esta dividido en cuatro lotes.
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Segundo.- A la licitacion concurrieron, en tiempo y forma, y por lo que a este
acuerdo interesa, en el lote 1 y posicion 46 (METRONIDAZOL 500 MG VIAL"),

dos empresas ademas de la mercantil actora.

Tercero.- Con fecha 14 de marzo de 2020 —previa su insercion el mismo dia en
el Boletin Oficial del Estado (en adelante, BOE) n° 67— entrd en vigor el Real
Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma
para la gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19,
cuya Disposicion Adicional 32 —en su redaccion original— preveia la suspension
de los términos e interrupcion de los plazos para la tramitacion de los
procedimientos de las entidades del sector publico, entendido éste en su
integridad de acuerdo con la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento

Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (en adelante, LPAC).

Cuarto.- Mediante la Resolucién de 20 de mayo de 2020, del Congreso de los
Diputados, por la que se ordena la publicacién del Acuerdo de autorizacidon de
prérroga del estado de alarma declarado por el meritado Real Decreto
463/2020 —insertada en el BOE n° 145 de fecha 23 de mayo de 2020—, se ha
venido a adverar el acuerdo del Consejo de Ministros, de 19 de mayo anterior,
cuyo apartado 10° —con efectos de 1 de junio de 2020- deroga la citada
Disposicion Adicional 32 del Real Decreto 463/2020, disponiendo —desde esa
misma fecha— la reanudacién del cémputo de los plazos que hubieren sido
suspendidos, o bien, su reinicio en caso de que asi se hubiera previsto en una
norma con rango de ley aprobada durante la vigencia del estado de alarma y
sus prérrogas. De ahi que se haya producido, ope legis, la reanudacién de la

tramitacién de este procedimiento en los términos recién apuntados.

Quinto.- Tras efectuar los correspondientes tramites, mediante Resolucion del
Director Gerente del Sector Sanitario Zaragoza Il del Servicio Aragonés de
Salud, de fecha 1 de julio de 2020, se adjudico el contrato de referencia, en el
lote 1 y posicion 46, a favor de la empresa “ALTAN PHARMACEUTICALS,

S.A.U.”. Ese mismo dia, 1 de julio de 2020, fue remitida a los interesados la
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citada adjudicacion, asi como insertado el anuncio correspondiente en la
PCSP.

La recurrente quedo clasificada en segundo lugar, inmediatamente detras de

dicha mercantil, para los referidos lote y posicion.

Sexto.- Con fecha 17 de julio de 2020, ante el Registro de este Tribunal
administrativo, fue interpuesto recurso especial en materia de contratacion por
dofia C.C.G., en representacion de la mercantil “B. BRAUN MEDICAL, S.A”,
frente a la adjudicacion del contrato de referencia; dicha interposicion fue
comunicada a este Tribunal —mediante correo electrénico— por la recurrente

ese mismo dia.

Dicho recurso —sobre la base de que la adjudicacion no es ajustada a
Derecho— aduce, en sintesis, su disconformidad con la valoracion de su oferta
respecto de ocho de los diversos criterios de adjudicacion sujetos a evaluacion
previa recogidos en el Anexo Xl del Pliego de Clausulas Administrativas
Particulares (en adelante, PCAP), que rige el contrato, y de cuya aplicacion se
discrepa. Segun la recurrente, su oferta merecia alcanzar —en esos ocho
aspectos— una mayor puntuacion que la de la adjudicataria, de manera que en
la valoracion efectuada se ha producido una vulneracion de los principios de no

discriminacion e igualdad de trato entre licitadores.

Asi, interesa que se estime el recurso y se dicte resolucion por la que se anule
el acto de adjudicacion con retroaccion de las actuaciones al momento
inmediatamente anterior a la valoracién de las ofertas, a fin de que por la Mesa
de contratacion se proceda a lo que —en su opinién— debe ser la valoracion

correcta de su oferta, con la continuacién del procedimiento de adjudicacion.

Solicita también la suspension de la tramitacion del procedimiento de
adjudicacién, al considerar la existencia de perjuicios de imposible o muy dificil
reparacion para todas las partes implicadas, si finalmente se acordara la

estimacion del recurso.
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Séptimo.- Con fecha 17 de julio de 2020 este Tribunal, al amparo de lo
dispuesto en el articulo 51.2 de la LCSP, requiri6 a la actora la subsanacion de
la documentaciébn que se acompafia a los escritos de recurso en lo
concerniente a la acreditacion de su representacion por la persona firmante del
mismo, con la advertencia expresa de que, transcurridos tres dias habiles a
partir del siguiente a la recepcién del requerimiento sin que subsanase los
defectos indicados, se le tendria por desistida de su peticion. La
documentacion requerida ha sido aportada por la recurrente el dia 21 de julio
de 2020.

Octavo.- El dia 22 de julio de 2020 el 6rgano de contratacién remiti6 a este
Tribunal el recurso interpuesto, asi como el expediente de contratacion y el

informe preceptivo a que hace referencia el articulo 56.2 de la LCSP.

Noveno.- Con fecha 22 de julio de 2020 se comunicO dicha interposicion al
resto de interesados del procedimiento, otorgandoles un plazo de cinco dias
habiles para que presentaran las alegaciones que estimaran oportunas, tal y

como se prevé en el articulo 56.3 de la LCSP.

A tal efecto, se han recibido alegaciones por parte de la mercantil “SUN
PHARMA LABORATORIOS, S.L.U.”, en cuya virtud interesa la desestimacion

del recurso.

[I. FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se acredita en el expediente la legitimacion de “B. BRAUN
MEDICAL, S.A.” para interponer el recurso especial y su representacion, con
arreglo a lo dispuesto en el articulo 48 de la LCSP, al tratarse de una empresa

qgue ha participado en la licitacién de referencia pues, de conformidad con dicho
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precepto: «podra interponer el recurso especial en materia de contratacion
cualquier persona fisica o juridica cuyos derechos o intereses legitimos,
individuales o colectivos, se hayan visto perjudicados o puedan resultar
afectados, de manera directa o indirecta, por las decisiones objeto del

recurso».

En el presente supuesto, habida cuenta del objeto del recurso, cabe reconocer
legitimacion a la actora en tanto que la eventual estimacion de su pretension le
depararia la posibilidad de alzarse ella con la adjudicacion del contrato, y ello al

ocupar el segundo lugar en la clasificacion de las ofertas.

También queda acreditado que el recurso se ha interpuesto en el marco de la
licitacidon de un contrato de suministro, cuyo valor estimado es superior a 60
000 euros, por lo que incumbe a este Tribunal administrativo su resolucion, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 17.2.a) de la de la Ley 3/2011, de
24 febrero, de medidas en materia de Contratos del Sector Publico de Aragon
(en adelante, LMMCSPA), y va dirigido contra la adjudicacion del contrato,
actuacion susceptible de recurso especial, de acuerdo con el articulo 44.2.c) de
la LCSP.

El recurso se ha interpuesto asi en tiempo y forma.

SEGUNDO.- Una vez verificada la concurrencia de los requisitos para la
admision del recurso, procede entrar a valorar el motivo en el que se
fundamenta, la errénea valoracion realizada por la Mesa de contratacion
asumida por el érgano de contratacion, para la adjudicacién del contrato en
ocho de los criterios sujetos a evaluacion previa que establecia el Anexo XI del
PCAP —-en los que actora y adjudicataria han obtenido diferentes puntos—
cuando, a juicio de aquélla, los puntos otorgados a su favor debieran haber

sido mas.
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En particular, la recurrente argumenta en su escrito de recurso respecto de
cada uno de los criterios de valoracion cuya aplicacion cuestiona, lo siguiente:
«2.1.- Criterio ATD1: Diferenciacion VISUAL adecuada en el acondicionamiento
primario y secundario de un mismo principio activo con varias dosificaciones a
los que se presente un mismo proveedor para disminuir la posibilidad de error
entre las diferentes dosificaciones.

En este criterio se nos ha ponderado (Ver Documento n° 3) con O puntos de 4y
lo fundamentan “NO APLICA por unica dosificacion del mismo proveedor’,
efectivamente nosotros sélo comercializamos una presentacion de estos dos
productos. Justamente, con todo el respeto, no tenemos que diferenciarlo
porque no hay otras presentaciones cumpliendo por esta razon con el criterio.
El envase secundario se puede visualizar en las fotos aportadas en nuestra
oferta en el documento nominado Acreditacién de los Criterios de juicio de
valor, sobre 2, (Adjuntamos documento n° 5) donde se ve con todo detalle la
informacion visual diferencial de un mismo principio activo con varias
dosificaciones a los que se presente un mismo proveedor para disminuir la
posibilidad de error entre las diferentes dosificaciones.

El pliego detalla en el punto 3 del PTT que la valoracion de las ofertas se hara
con toda la informacion técnica que se aporte al 6rgano, para ello debera
figurar en la documentacién aportada el numero del criterio que figura en el
Pliego de Clausulas Administrativas. Mi representada asi procedié.

[se extractan, seguidamente, los apartados 3° y 4° del Pliego de Prescripciones
Técnicas (en adelante, PPT)]

Sdélo nos pedian 1 envase de muestra por cada una de las presentaciones
ofertadas.

Del lote 1 Posicion 2 nos han puntuado 2.5 de los 4 puntos por no presentar el
envase secundario.

Del lote 1 Posicion 39 nos han puntuado con 2 de los 4 puntos por no presentar
el envase secundario.

Se aprecia una variacion en los puntos otorgados en el mismo criterio, con todo

el respeto y dicho con criterio de defensa, consideramos que hay un error. El
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cual seguramente se ha cometido también en la ponderacion del lote 1 posicion
46.
Por todo ello solicitamos la modificacion de la puntuacion a 4 puntos para el

lote 1 posicion 46.

2.2.- Criterio ATD2 EIl acondicionamiento secundario debe ser suficientemente
robusto para impedir rotura de la medicacion contenida en su interior y permitir
Su correcto transporte y almacenamiento.

Reiteramos el mismo argumento que en punto anterior para el lote 1 posicion
46. Se aportaron fotografias para visualizar el embalaje secundario. Nos han
puntuado con 0 y procede la puntuacion de los 2 puntos maximos porque el
embalaje es robusto suficiente para impedir las roturas de la medicacion
contenida en su interior y permitir su correcto transporte y almacenamiento
como se visualiza en las fotos aportadas.

Consideramos, que si en este caso el 6rgano apreciaba que no era suficiente
con las muestras enviadas, podia haber reclamado que aportaramos las cajas
de embalaje para valorarlo fisicamente. En otras licitaciones nos las han
requerido cuando han necesitado mas muestras de las minimas indicadas en el

pliego para hacer una valoracion mas detallada.

2.3.- Criterio ATD3 Proteccion de las dosis unitarias frente a roturas
(separadores de FF o acondicionamientos individualizado)

Nuestro envase es de plastico, con lo cual es irrompible. El propio
acondicionamiento primario da la maxima proteccion frente roturas. Con las
muestras se puede apreciar con plena claridad. Consideramos que se nos tiene
que puntuar 2 y se nos ha ponderado con 0.

Ver ficha técnica punto 6.5 pagina 9: botellas de polietileno.

2.4.- Criterio SM2- Se debera aportar un informe del director Técnico de

laboratorio, se valorara el contenido sobre las medidas de precaucion y
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seguridad al almacenar y manipular por los profesionales sanitarios e
identificacion de grupos de especial riesgo como el embarazo, lactancias, efc...
Destacar que el 6rgano nos lo ha ponderado diferente para cada posicion del
lote 1 y han indicado en su informe técnico:

“Se aporta certificado que te remite a la ficha técnica para las consultas de
medidas de precaucion y seguridad para almacenar y manipular por los
profesionales sanitarios PERO NO en poblacién de riesgo.”

Lote 1 posicién 2 y 39: nos dan 1 punto

Lote 1 posicién 43 y 46: nos dan 0.5 puntos

(se reproduce un extracto del certificado del Director Técnico de Laboratorio)
Este criterio se valora de 0 a 2.

El certificado es el mismo para todas las posiciones, por lo cual no es
coherente que se puntle de diferente manera en las posiciones.
Consideramos, con todo el respecto, que esto es un error y que se tendria que
modificar la puntuacion otorgada a 2 para la posicion 46 del lote 1, porque el

certificado cumple absolutamente con los requisitos solicitados en el pliego.

2.5.- Criterio CT2- En caso de medicamentos fotosensibles, el proveedor
deberda declararlo en la informacibn aportada e indicarlo en el
acondicionamiento secundario.

En el lote 1 posicion 46 se nos ha valorado con 0 indicando que “no aplica”.
Justamente porque nuestro principio activo de este medicamento no es
fotosensible, no pueden exigirse un acondicionamiento para protegerlo de la
luz. Literalmente el criterio reza “en caso de medicamento fotosensibles...”.
Siendo un criterio condicionado a si es fotosensible el medicamento no puede
perjudicar la puntuacion a los que no lo requieren, seria como valorar mejor un
medicamento que por su composicion en inferior.

La ficha técnica de un medicamento que necesita proteccion de la luz es
obligatorio que aparezca este requisito mencionado expresamente. Como
pueden ver en nuestras fichas técnicas de las posiciones indicadas no es un

medicamento fotosensible, no se especifica bajo ningtn concepto ‘protegerio
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de la luz”. Evidenciar que la ficha técnica es el documento oficial que recoge las
caracteristicas de los medicamentos y con los cuales se demuestra que el
medicamento esta protegido de la luz tanto en el almacenamiento como en la
administracion por su composicion. Siendo en este caso razon para puntuarnos
con los 2 puntos maximos. Nos remitimos a la ficha técnica aportada por
B.Braun como por Antal:

(Se extracta —en parte— la ficha técnica de su producto en cuanto a las
precauciones especiales de conservacion)

Mientras que Metronidazol Altan:

(Se extracta —en parte— la ficha técnica del producto de su competidora en
cuanto a las precauciones especiales de conservacion)

Aqui pueden apreciar como hay una mencion expresa de protegerlo de la luz

para su conservacion.

2.6.- Criterio CT3- En caso de declaracion de foto sensibilidad, que el
acondicionamiento individual de cada forma farmacéutica, dara proteccion
contra la luz.

Reiteramos los mismos argumentos del punto 2.5 para el lote 1 posicion 46 se
nos ha valorado con 0 indicando que no aplica, debiéndose puntuar con 2
puntos, la maxima puntuacion.

No necesitamos dar proteccion al producto porque no lo requiere.

2.7.- Criterio CT10- Que presente datos de estabilidad descritos en ficha
técnica en condiciones de uso habituales (distintas concentraciones,
volumenes, diluyentes...) y ademas se valorara positivamente mayores tiempos
de estabilidad.

Como se demuestra con la ficha técnica del lote 1 posicibn 46 nuestro
Metronidazol tiene una mayor estabilidad que el del Antal. Se nos ha puntuado
con 1 punto y a Antal con 2 puntos, consideramos y solicitamos que se
modifique dicha puntuacion a 2 por ser nuestro producto superior en dicho

criterio al Metronidazol de Antal.
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Ver los datos de la Ficha técnica de B.Braun y de Antal

B. Braun Metronidazol la caducidad son 3 afos:

(Se extracta —en parte— la ficha técnica de su producto en cuanto al periodo de
validez)

Caducidad del Metronizazol de Antal: 2 afios Datos de la ficha técnica:

(Se extracta —en parte— la ficha técnica del producto de su competidora en

cuanto a su duracion)

2.9.- Criterio CT11- Acondicionamiento primario y secundario con codigo QR o
DataMatrix para facilitar la trazabilidad electronica) (Trazabilidad en la
reposicion Kardex/pixis o en administracion)

En este criterio el 6rgano nos valora con 2 puntos el lote 1 posicion 46 en base
a que solo valora el acondicionamiento primario y especifica que ha visto el QR
en la fotografia pero no es valorable.

“Unicamente en  acondicionamiento  primario contene QR y en
acondicionamiento SECUNDARIO VISTO EN FOTOGRAFIA Y POR TANTO
NO VALORABLE”

El primer error en este criterio es el mismo que hemos mencionado en el punto
1, las fotografias eran documento valido y solicitado por el érgano para valorar
los criterios, no es correcto que aleguen que la fotografia no es valorable, crea
incongruencia con el pliego y en conclusién no se esta respectando el mismo.
Se aprecia claramente el cédigo QR en el acondicionamiento secundario en la
fotografia:

Por altimo mencionar que segun el art. 77. E) TRLCPS se hace la valoracion
con las muestras, fotografias y documentacion, en nuestro caso todo aportado
con la oferta para su valoracion.

Articulo 77. Solvencia técnica en los contratos de suministro.

1. En los contratos de suministro la solvencia técnica de los empresarios se

acreditara por uno o varios de los siguientes medios:
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e) Muestras, descripciones y fotografias de los productos a suministrar, cuya
autenticidad pueda certificarse a peticion de la entidad del sector publico
contratante

En base a este argumento nos tendrian que puntuar el lote 1 posicidén 46 tienen
en el envase primario como en la caja de embalaje el QR y cumpliendo asi el
requisito solicitamos se nos otorgue los 4 puntos.

Este mismo Art. 77. E) TRLCPS nos da el fundamento legal conjuntamente con
los pliegos que todos los criterios requeridos en los pliegos tendrian que
valorarse con las muestras, fotografias y documentaciéon aportada, y asi

confirma el pliego técnico en su apartado 3».

Concluye la actora invocando diversa doctrina administrativa —de Organos
consultivos y encargados de la resolucion de recursos contractuales—, asi como

jurisdiccional.

Por su parte, el érgano de contratacion se opone al recurso rebatiendo cada
uno de los argumentos y por el mismo orden en los siguientes términos:

«(...) se recurre el Criterio ATD1 (Aspectos técnicos diferenciales):
Diferenciacién visual adecuada en el acondicionamiento primario y secundario
de un mismo principio activo con varias dosificaciones a los que se presente un
mismo proveedor para disminuir la posibilidad de error entre las diferentes
dosificaciones.

Analizada la peticion de modificacién de la valoracion de este criterio para la
posicion 46, se advierte que efectivamente la oferta de la recurrente se
circunscribe a una sola presentacion. No obstante, hay que sefialar que sélo
hay una dosificacion para todos los proveedores, por lo que la puntuacion
obtenida en este apartado no afecta a la puntuacion final, puesto que han sido
todos los proveedores valorados con 0 puntos.

En segundo lugar, se recurre el criterio ATD 2: El acondicionamiento
secundario debe ser suficientemente robusto para impedir rotura de la
medicacion contenida en su interior y permitir su correcto transporte y

almacenamiento.
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B. Braun indica que se ha valorado con 0 puntos y se debia haber valorado con
2 puntos porque aportan fotografias que permiten visualizar que el embalaje es
robusto para impedir las roturas de la medicacién contenida en su interior y
permitir su correcto transporte y almacenamiento y que, en el caso, de que el
organo de contratacion apreciase que no eran suficientes las muestras
enviadas, se podian haber reclamado las cajas de embalaje.

Analizada la peticion de modificacion de la valoracion de este criterio hay que
sefalar que la robustez del acondicionamiento secundario no se puede valorar
mediante fotografia y, por tanto, para la valoracion de dicho criterio hubiera sido
necesario haber aportado la muestra del acondicionamiento secundario, tal y
como alega el recurrente que aparece en el apartado 4 del PPT, relativo a las
‘MUESTRAS”.

En tercer lugar, recurre el criterio ATD3: Proteccion de las dosis unitarias frente
a roturas (separadores de FF o acondicionamiento individualizado).

B. Braun indica que su envase es de plastico, con lo cual es irrompible. Expone
que el propio acondicionamiento primario da la maxima proteccion frente a
roturas y que con las muestras se puede apreciar con plena claridad. Por tanto,
consideran que en este criterio se les tiene que puntuar con un 2 en vez de con
O puntos.

Analizada la peticion de modificacion de la valoracion de este criterio hay que
indicar que el criterio ATD3 es un criterio de valoracion subjetiva para valorar la
forma de proteccion que ofrece el acondicionamiento secundario sobre el
primario y no el material que compone el acondicionamiento primario,
circunstancia ésta que se valora en el criterio técnico CT6 “Se priorizara FF vial
frente a ampolla y como material del acondicionamiento primario, pléstico vs
vidrio”.

En este caso y a pesar de tratarse de un envase de plastico, el cual se supone
gue no se rompera al caer, podra eso si rasgarse con mas facilidad frente a las
presentaciones con separadores o acondicionamiento individualizado, que es lo

gue se valora positivamente en este criterio.
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En cuarto lugar, se recurre el Criterio SM2 (Seguridad en la manipulacién): Se
debera aportar un informe del Director Técnico del Laboratorio. Se valorara el
contenido sobre las medidas de precaucion al almacenar y manipular por los
profesionales sanitarios e identificacion de grupos de especial riesgo como el
embarazo, lactancia, efc...

B. Braun indica que se la ha valorado con 0,5 puntos y se debia haber valorado
con 1 punto porque se aportéd certificado que te remitia a la ficha técnica para
las consultas de medidas de precauciébn y seguridad para almacenar y
manipular estos medicamentos por los profesionales sanitarios e identificacion
de grupos especiales de riesgo.

A este respecto hay que sefialar que no se asigna la puntuacion maxima ya
qgue la informacién contenida en ficha técnica se refiere a las medidas de
precaucion y seguridad al almacenar y al manipular por los profesionales
sanitarios, pero no refiere nada sobre medidas de manipulacién en
profesionales pertenecientes a grupos de riesgo (embarazadas, en periodo de
lactancia...etc.).

Recurre asimismo el criterio CT2 (Resto caracteristicas técnicas): En caso de
medicamentos fotosensibles, el proveedor debera declararlo en la informacion
aportada e indicarlo en el acondicionamiento secundario.

A este respecto hay que sefialar que en la redacciéon de los criterios de
ponderacion no se considerd6 que el mismo principio activo pudiera ser
fotosensible o no segun el proveedor. En el presente caso y por tratarse de un
criterio a aplicar en caso de medicamentos fotosensibles, se considerd por
parte del Servicio de Farmacia que no correspondia ser valorado.

En sexto lugar, recurre el criterio CT3. En caso de declaracion de foto
sensibilidad, que el acondicionamiento individual de cada forma farmacéutica,
dara proteccion contra la luz.

En este caso sucede idéntica situacion que en el criterio anterior.

Recurre también la puntuacion otorgada en el criterio CT10. Que presente
datos de estabilidad descritos en ficha técnica en condiciones de uso
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habituales (distintas concentraciones, volumenes, diluyentes...etc) y ademas
se valorara positivamente mayores tiempos de estabilidad.

Analizada la peticion de modificacion de la valoracion de este criterio, hay que
sefialar que la puntuacién asignada se ha otorgado segun los tiempos de
estabilidad del envase comercializado una vez abierto y no a la mayor o menor
caducidad del medicamento sin manipular, por lo que no existe discrepancia
entre los datos aportados por los licitadores y la puntuacion asignada.

Por otra parte, de ningun punto de la descripcion del criterio se deduce que
éste deba interpretarse tal y como lo hace la recurrente —en términos de
caducidad-y no tal y como lo hace el Servicio de Farmacia.

Por daltimo, se recurre el criterio CT11: Acondicionamiento primario y
secundario con cédigo QR o DataMatrix para facilitar la trazabilidad electrénica
(trazabilidad en la reposicion kardex/pixis o en administracion).

En este caso y tras una nueva revision de la fotografia del acondicionamiento
secundario presentado por el recurrente, se observa que si aparece el codigo
QR, por lo que parece oportuno modificar la puntuacion en este apartado,

pasando de 2 a 4 puntos».

Y pese a esto ultimo, habida cuenta de su nula incidencia en la clasificacion de
las ofertas pues la oferta de la adjudicataria estaria en la misma situacion,
postula el 6rgano de contratacién —tras invocar igualmente doctrina de érganos
encargados de la resolucion de recursos contractuales— el rechazo del recurso,

en virtud del principio de “discrecionalidad técnica’.

La alegante, a su vez, relata y va rebatiendo —una a una— todas las
aseveraciones que plantea la recurrente sobre la minusvaloracion que —a juicio
de ésta— ha sufrido su oferta, bien coincidiendo con la tesis del 6rgano de
contratacion, bien con la de la actora pero en este caso sin consecuencias en
la practica, pues se trataria de supuestos en que incurre asimismo la
proposicion ganadora con lo que el efecto seria inocuo. En la Unica cuestion
gue discrepa es en la codificacion QR o Datamatrix, ya que considera que la

ponderacidén impugnada es correcta en ese aspecto.
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En cuanto a la regulacion contenida en el PCAP, su Anexo XI| aborda los

criterios sujetos a evaluacion previa; la actora impugna la aplicacién que por el

organo de contratacion se ha dado a los siguientes:
«(...)

N° | DESCRIPCION CRITERIO PONDERACION
1 | CALIDAD, EFICACIA Y SEGURIDAD LOTE 1
1.1. Aspectos técnicos diferenciales 9
Diferenciacion VISUAL adecuada en el acondicionamiento
primario y secundario de un mismo principio activo con varias 0-4
dosificaciones a los que se presente un mismo proveedor PUNTOS
para disminuir la posibilidad de error entre las diferentes
dosificaciones.
El acondicionamiento secundario debe ser suficientemente 0-1
robusto para impedir rotura de la medicacion contenida en su PUNTOS
interior y permitir su correcto transporte y almacenamiento.
Proteccion de las dosis unitarias frente a roturas (separadores 0-2
de FF o acondicionamientos individualizado) PUNTOS
(...) (...)
1.2. Seguridad en la manipulacion 3
(..) (.-)
Se deberd aportar un informe del director Técnico de
laboratorio, se valorarad el contenido sobre las medidas de 0-1
precaucion y seguridad al almacenar y manipular por los PUNTOS
profesionales sanitarios e identificacion de grupos de especial
riesgo como el embarazo, lactancias, efc...
2 | RESTO CARACTERISTICAS TECNICAS 31
(.-) (--)
En caso de medicamentos fotosensibles, el proveedor debera 0-2
declararlo en la informacion aportada e indicarlo en el
. . X PUNTOS
acondicionamiento secundario.
En caso de declaracion de foto sensibilidad, que el 0-2
acondicionamiento individual de cada forma farmacéutica, p .
. L UNTOS
daré proteccion contra la luz.
(...) (...)
Que presente datos de estabilidad descritos en ficha técnica
en condiciones de uso habituales (distintas concentraciones, 0-2
volumenes, diluyentes...) y ademas se valorara positivamente | PUNTOS
mayores tiempos de estabilidad.
Acondicionamiento primario y secundario con cddigo QR o
DataMatrix para facilitar la trazabilidad electrénica 0-4
(trazabilidad en la reposicion kardex/pixis 0 en | PUNTOS
administracion).
TOTAL CRITERIOS LOTE 1 43
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MUESTRAS

Deberan presentarse muestras en cantidad suficiente para permitir la evaluaciéon de
todos los criterios de valoracién, siendo imprescindible al menos 1 envase de muestra
por cada una de las presentaciones ofertadas por el licitador (por cada dosis,
concentracion y/o volumen se requerira la entrega de una). La no adecuacion de la
muestra al Pliego de Prescripciones Técnicas (PPT) o no presentacion, sera en su
caso motivo de exclusion, de la empresa licitadora en esa partida.

El plazo de entrega de muestras coincidir4 en el plazo de presentacion de ofertas y
seran entregadas en el Servicio de Farmacia del Hospital Universitario Miguel Servet,

a la atencién de (...)».

Corresponde —en fin— reproducir ahora los apartados 3°y 4° del PPT; dicen asi:

«3.- DOCUMENTACION A PRESENTAR POR EL LICITADOR SOBRE 2:

La documentacion debera presentarse, ordenada, encuadernada, con indice

tematico y en idioma castellano.

La documentacion minima a presentar por el licitador, es la siguiente:
Autorizacion de comercializacion y Autorizacion de inclusién en la
Financiacion Publica, objeto de contratacion, del medicamento por parte del
Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad-AEMPS. Su no
presentacion sera motivo de exclusion.

Relacion de los productos ofertados, con la descripcién técnica de los
mismos (anexos de oferta técnica debidamente cumplimentada).

Toda la informacién técnica que posibilite al 6rgano de contratacion, la
valoraciéon de su oferta segun los criterios de adjudicacion que rigen esta
contratacion. Para ello, debera figurar en la documentacion aportada el
namero del criterio que figura en el Pliego de Clausulas Administrativas al
gue corresponde la informacién facilitada.

(...)

4.- MUESTRAS

Deberan presentarse muestras en cantidad suficiente para permitir la

evaluacion de todos los criterios de valoracion, siendo imprescindible al menos

1 envase de muestra por cada una de las presentaciones ofertadas por el
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licitador (por cada dosis, concentracion y/o volumen se requerird la entrega de
una).

La no adecuacion de la muestra al Pliego de Prescripciones Técnicas (PPT) o
no presentacion, sera en su caso motivo de exclusion, de la empresa licitadora
en esa partida.

El plazo de entrega de muestras coincidird en el plazo de presentacion de
ofertas y seran entregadas en el Servicio de Farmacia del Hospital Universitario

Miguel Servet, a la atencién de (...)».

Pues bien, el punto de partida en esta cuestibn es la consideracion del
contenido de los Pliegos como lex contractus, que vincula tanto a la entidad
licitante como a los licitadores, y ello implica que lo regulado en ellos constituye
los parametros a cuyo través las ofertas de cada licitador van a mensurarse de
cara a su clasificacion. Asi las cosas, el 6rgano de contratacién ha de estar al
procedimiento por €l mismo establecido para la seleccién de la mejor oferta,
respetando escrupulosamente su contenido, circunstancia ésta que adquiere
especial trascendencia a la hora de valorar el conjunto de las ofertas de los

licitadores de acuerdo con los Pliegos.

Cabe, en este punto, matizar o precisar que —a diferencia de lo que sostiene la
actora—, de conformidad con el apartado 4° del PPT si era preciso acompafar a
la proposicibn muestras para cada lote y posicion, asi como del
acondicionamiento primario y, en su caso, secundario (‘presentaciones” las
denomina dicho pliego); tal es asi que tal regla se contiene tanto en el PCAP
como en el PPT transcritos, todo ello al objeto de su valoracion vy tipificando el

mismo como causa de exclusion su falta de aportacion.

En el presente supuesto, y pese a estar habilitado para ello ante esa omision,
el 6rgano de contratacion opté por no puntuar aquellas posiciones que no
venian respaldadas con la correspondiente muestra del acondicionamiento o
acondicionamientos, en vez de excluir a la recurrente, por lo que ya caen de

suyo todos aquellos aspectos en gque se ha producido esta situacion, segun se
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desprende de la lectura del informe técnico de evaluacién de las proposiciones
pues, al traer el recurso causa del mismo, y que la Mesa de contrataciéon
asumié y en el que el 6rgano de contratacion se ratifica en su informe emitido
con ocasion del presente recurso, corresponde reproducir dicho informe técnico

—en lo concerniente a los aspectos ponderados en la oferta de la recurrente—:

«(...)

LOTE 1

POSICION 46

MATERIAL H12655

DESCRIPCION MATERIAL: METRONIDAZOL 500 MG/VIAL

LICITADOR: B BRAUN MEDICAL, SA

CODIGO NACIONAL: 643494

DOSIS: 500 MG

PRESENTACION (MG/COMP): 100 ML

VIA ADMINISTRACION: INTRAVENOSA

TOTAL CRITERIOS SUBJETIVOS: 22,5

COMENTARIOS:

ATD1 NO APLICA por Unica dosificaciéon del mismo proveedor.

ATD2: NO ES VALORABLE YA QUE NO SE APORTA acondicionamiento secundario.
ATD3: NO ES VALORABLE YA QUE NO SE APORTA acondicionamiento secundario.
ATD4: muestra de dimensiones mayores respecto al tamafio de otras muestras.

SM1: NO ES APLICA ya que es Ecoflac(R) y no tiene tap6n protector (solo romper
punto perfusion twst-of) y atravesar la membrana con el trocar del equipo de
administracion de soluciones

SM2: se aporta de declaracién firmado por el director técnico sobre medidas de
precaucion y seguridad para almacenar y manipular por los profesionales sanitarios
PERO NO en poblacion de riesgo.

CT1 Contiene cloruro de sodio como EDO.

CT2: Declara que metronidazol NO es un principio activo fotosensible. EN FT se indica
conservar en su envase original protegido de la luz. No se indica en acondicionamiento
primario y el secundario no se aporta.

CT3: Declara que metronidazol NO es un principio activo fotosensible. EN FT se indica
conservar en su envase original protegido de la luz. El acondicionamiento primario no
viene fotoprotegido.

CT4: FF esta lista para su administracion

CT5: FF que NO requiere reconstitucion.

CT6: el acondicionamiento primario es ecoflac para perfusion de plastico.

CT7: el acondicionamiento primario contiene una etiqueta adhesiva.

CT8: el acondicionamiento primario contiene una etiqueta adhesiva con fondo blanco.
CT9: en el acondicionamiento primario se expresa tanto la cantidad total de principio
activo por volumen total del envase como la concentracion.

CT10: se describe en FT.

CT11: presenta coédigo DataMatrix en acondicionamiento primario (muestra) y en
acondicionamiento secundario visto en fotografiay POR TANTO NO VALORABLE».
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Asi las cosas, por mor de que la puntuacién otorgada se produjo a partir del
informe recién extractado, hay que recordar tal y como ha sostenido el Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales (en adelante, TACRC) en
distintas Resoluciones como la 822/2018, de 24 de septiembre, en un criterio
que este Tribunal comparte, en cuanto a que: «con caracter general, que la
motivacion de los actos administrativos no precisa ser un razonamiento
exhaustivo y pormenorizado en todos sus aspectos y perspectivas, bastando
con que sea racional y suficiente, y con que su extension sea de amplitud
suficiente para que los interesados tengan el debido conocimiento de los
motivos del acto para poder defender sus derechos e intereses, pudiendo ser
los motivos de hecho y de derecho sucintos siempre que sean suficientes,
como declara la jurisprudencia tanto del Tribunal Constitucional como del

Tribunal Supremon».

De la lectura del meritado informe de evaluacién de las proposiciones respecto
de los criterios sujetos a juicio de valor, se desprende que en él se contienen
suficientemente explicitadas las razones que llevan una puntuacién distinta a
cada oferta, incluida la de la recurrente sin que ésta, por su parte, al suscitar
una cuestion de indole técnica haya ofrecido a este Tribunal argumentos —mas
alla de una exposicion, parcial e interesada, de su proposicién o de remisiones
genéricas a las fichas técnicas de los productos cuando lo relevante, y exigible
por mor de los pliegos (aceptados por la recurrente al presentar oferta), para su
ponderacion era la aportacibn de muestras, segun se ha resefiado— que le
permitan concluir que el 6rgano de contratacion ha actuado de modo arbitrario
o discriminatorio, cuyo criterio —por cierto— goza de presuncion de acierto la

cual, cabe adelantar, no se ha desvirtuado en el supuesto aqui analizado.

Y ello porgue, conforme a la doctrina consolidada de todos los Organos
encargados de la resolucién de recursos contractuales (por todos, los Acuerdos
de este Tribunal 78/2013, de 23 de diciembre, 8/2014, de 11 de febrero,
15/2017, de 20 de febrero, 22/2018, de 20 de abril, y las Resoluciones del
TACRC 209/2013, de 5 de junio, 431/2013, de 2 de octubre, 313/2017, de 31
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de marzo), con arreglo a la cual la evaluacién de aspectos o cuestiones de
naturaleza estrictamente técnica es de apreciacion discrecional por la Mesa de
contratacion, y dichos o6rganos encargados de la resolucion de recursos
contractuales han de limitarse a comprobar si se han seguido los tramites
procedimentales y de competencia; analizar si se ha incurrido en error material,
0 si se han aplicado formulaciones arbitrarias o discriminatorias. Pues, a este
tipo de criterios, les es de aplicacién la jurisprudencia del Tribunal Supremo de
la denominada “discrecionalidad técnica” de los érganos de contratacion (como
la sentada en la Sentencia de 24 de enero de 2006 -rec. casacion n°
7645/2000—-, con cita de otras anteriores como las de 25 de julio de 1989, 1 de
junio de 1999 y 7 de octubre de 1999). Criterio, por cierto, que ha sido ratificado
por la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragdn de 28 noviembre
de 2018, Sala de lo Contencioso-Administrativo (recurso n° 336/2016), en el
qgue fue objeto de impugnacion —precisamente— otro Acuerdo de este Tribunal,

el 106/2016, de 28 de octubre, y que dicha Sala confirmo.

En este sentido ya ha tenido ocasion de pronunciarse este Tribunal en el
Acuerdo 56/2018, de 6 de julio, que vuelve a asumirse en su posterior Acuerdo
63/2018, de 26 de julio, en el cual —participando del criterio del TACRC puesto
de manifiesto en su Resolucion 313/2017, de 31 de marzo— se afirma que:
«Procede traer a colacién la doctrina de este Tribunal en relaciébn con la
denominada discrecionalidad técnica de la Administracion. Venimos
manifestando al respecto que, tratindose de cuestiones que se evallan
aplicando criterios estrictamente técnicos, el Tribunal no puede corregirlos
aplicando criterios juridicos. No se quiere decir con ello que el resultado de
estas valoraciones no pueda ser objeto de analisis por parte de este Tribunal,
sino que este analisis, en la medida en que entrafie criterios técnicos como es
el caso, debe quedar limitado de forma exclusiva a los aspectos formales de la
valoracion, tales como las normas de competencia o de procedimiento, a que
en la valoracion no se hayan aplicado criterios de arbitrariedad o

discriminatorios o que finalmente no se haya incurrido en error material al
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efectuarla. Asi, por ejemplo, en la reciente Resoluciéon n° 516/2016, de 1 de
julio, ya razondbamos que la funcion de este Tribunal no es la de suplantar el
acierto técnico en la valoracion de las propuestas técnicas, sino comprobar que
tal valoracion se ha ajustado a la legalidad, por ser coherente con los pliegos y
la normativa de aplicacion, y por ser suficientemente motivada. El recurso se
fundamenta sobre lo que son discrepancias en juicios de valor, no de legalidad.
No han de coincidir el ofertante y el érgano de contratacion sobre qué solucion
técnica pueda ser mejor. (...) Lo que este Tribunal no puede realizar es sustituir
la decision sobre el concreto valor atribuido a un aspecto de la oferta por otro
distinto, pues ello supone sustituir el juicio del 6rgano experto competente para
ello por el juicio del Tribunal... Asimismo, dicha resolucion senalé que “lo que
se ha producido es una valoracién de tales extremos de forma distinta a la
pretendida por la recurrente. De esta forma, el objeto del recurso no es la
correccién de una omisién, sino la sustitucion del criterio del 6rgano de
contratacion por el de la recurrente, cuestion que este Tribunal no puede
amparar en virtud del principio de discrecionalidad técnica (..)

En efecto, conforme a la doctrina expuesta, los informes técnicos estan
dotados de una presuncion de acierto veracidad, precisamente por la
cualificacion técnica de quienes los emiten y sélo cabe frente a ellos una
prueba suficiente de que son manifiestamente errébneos o se han dictado en
clara discriminacion de los licitadores, en consecuencia este Tribunal ha de
limitarse a comprobar si se han seguido los tramites procedimentales y de
competencia, analizar si se ha incurrido en error material y si se han aplicado

formulaciones arbitrarias o discriminatorias».

Sentado lo anterior, las discrepancias técnicas de la mercantil recurrente —tras
cohonestarse con lo manifestado por el 6rgano de contratacion en su informe al
recurso—, tal y como se viene resefiando, no llegan a desvirtuar la presuncion
de acierto de que gozan el informe técnico de valoracion de los criterios
contenidos en el Sobre “Dos” asi como el informe del érgano de contratacion

con motivo del presente recurso, sin que se haya logrado evidenciar la
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existencia de error, arbitrariedad o discriminacion por su parte; mencion aparte
del criterio correspondiente al "Acondicionamiento primario y secundario con
codigo QR o DataMatrix para facilitar la trazabilidad electronica (trazabilidad la
reposicion kardex/pixis o en administracion)’, por cuanto a continuacion se

expone.

En efecto, para el citado aspecto el érgano de contratacion sugiere que deberia
acogerse la pretension de la recurrente por cuanto resulta que —tras revisar, a
resultas del presente recurso, la fotografia contenida en su oferta respecto al
acondicionamiento secundario— concluye que tanto éste como el
acondicionamiento primario cuentan con dicho codigo QR, por lo que considera
gue los puntos a otorgar —por mor del meritado criterio— habrian de ser 4 en
lugar de 2 (los efectivamente otorgados). Pues bien, tal argumento no es
conforme a Derecho porque ello supondria contravenir los pliegos: primero, a
causa de que este Tribunal entiende que no es posible conforme a su tenor
tener en consideracion las fotografias —que no las muestras— que la actora
introdujo en su oferta de cara a su ponderacién, y ello so pretexto del articulo
77.1.e) del Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico,
disposicion citada por aquélla pero que ya no esta en vigor, y que en la
actualidad se corresponde con el articulo 89.1.e) de la vigente LCSP pues, este
precepto se refiere a la fase de solvencia o de admisién de licitadores mas no a
la de valoracion de ofertas, dado que —tal y como afirma el Tribunal Supremo
en Sentencia de 11 de julio de 2006 (rec. casacion n°® 410/2004)—: «(...) si bien
la Administracibn ostenta, en un primer momento, un margen de
discrecionalidad en la fijacion de los criterios que han de reunir los que
concurran al concurso asi como en la determinacion de la puntuacién atribuible
a cada uno de aquellos, no acontece lo propio con la asignacion particularizada
a cada uno de los concursantes a la vista de la documentacion presentada. En
esta segunda fase la administracion debe respetar absolutamente las reglas

qgue ella estableci6 en el correspondiente pliego. Es incontestable que en
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materia de concursos el pliego de condiciones se constituye en la ley del
concurso (SsTS de 28 de Junio de 2.004, recurso de casacion 7106/00, y de 24

de Enero de 2.006, recurso de casacion 7645/00)».

De tal manera que, en segundo lugar, para ponderar ese aspecto también
controvertido, era presupuesto necesario la aportacion de su correspondiente
muestra, tanto del acondicionamiento primario como secundario, con caracter
cumulativo, al exigirlo asimismo el PCAP, puesto en relacion con el PPT. Y ello
no debiera escaparsele a todo licitador razonablemente informado vy
normalmente diligente; y si aun asi la recurrente albergaba dudas del modo en
que habia de confeccionar su oferta, tendria que haber hecho uso de la
posibilidad del articulo 138.3 de la LCSP. Al declinar esta opcion, cabe concluir
gue ninguna duda mostraba al respecto, por lo que ahora tiene que asumir las
consecuencias derivadas de tal conducta. Por consiguiente, al no haberse
aportado muestra del acondicionamiento secundario -sino Unicamente
fotografia— los puntos a otorgar para el citado aspecto de valoracion debieran
haber sido 0, en vez de los otorgados (2) y de los que ahora postula el 6rgano
de contratacion (4); ahora bien, dicha puntuacion no puede ser modificada a la
baja por este Tribunal por mor del principio de prohibicién de la reformatio in
peus, consignado —en lo aqui concierne— en el articulo 119.2 de la LPAC. En
consecuencia, aquélla ha de permanecer inalterada debiendo estar en este
punto a la tesis de la mercantil alegante, que no a la del érgano de contratacion
ni a la de la parte actora.

En suma, cuanto se aduce por dicha parte en su escrito de recurso no
constituye prueba suficiente que logre desvirtuar la presuncion de acierto de
que goza el criterio de dicho 6rgano, de ahi que deba adverarse su actuacion
en cuya virtud su oferta fue valorada de esa manera, y es que, como bien
sintetiza el Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de
Andalucia en su Resolucién 25/2019, de 31 de enero: «(e)n definitiva, la
esencia de los criterios dependientes de un juicio de valor estriba precisamente

en la existencia de una apreciacion técnica personal de quien realiza el
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analisis, apreciacion que no puede ser arbitraria, pero que tampoco puede ser
matematica. Asi, la admision de los criterios de adjudicacion dependientes de
un juicio de valor lleva a reconocer conceptos cuya integracion pueda hacerse
por el érgano de contratacion mediante una apreciacion o valoracién personal,
de ahi que los conceptos empleados para su definicibn admitan un margen de
valoracion». Y tal margen es el que, en conclusion, ha operado en el supuesto
planteado sin que haya llegado a rebasarse o extralimitarse o, lo que es lo

mismo, sin que se aprecie arbitrariedad por parte del 6rgano de contratacion.

En consecuencia, se considera ajustada a la legalidad la actuacién efectuada
por el 6rgano de contratacion procediendo, por tanto, rechazar este motivo

invocado por la recurrente y, con ello, el recurso.

En virtud de cuanto precede, al amparo de lo establecido en el articulo 46 de la
LCSP, asi como en los articulos 2, 17 y siguientes de la LMMCSPA, previa
deliberacion, el Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragon, por

mayoria de sus miembros, adopta el siguiente

lll. ACUERDO

PRIMERO.- Desestimar el recurso especial interpuesto por la mercantil “B.
BRAUN MEDICAL, S.A.” frente a la adjudicacion del contrato denominado
«Medicamentos antibidticos y antifingicos de gran consumo para el Hospital
Universitario "Miguel Servet" de Zaragoza», promovido por la Gerencia del
Sector Sanitario Zaragoza Il del Servicio Aragonés de Salud.

SEGUNDO.- Levantar la suspension automatica derivada del articulo 53 de la
LCSP.
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TERCERO.- Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad

en la interposicion del recurso.

CUARTO.- Notificar este acuerdo a todos los interesados en este
procedimiento y ordenar su insercion en la sede electronica del Tribunal

Administrativo de Contratos Publicos de Aragon.

Este Acuerdo es definitivo en via administrativa y ejecutivo en sus propios
términos, en virtud del articulo 59 de la LCSP, y contra el mismo solo cabe la
interposicion de recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Aragon, en el
plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente a la recepcion de su
notificacion, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 10.1.k) y 46.1 de
la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccibn Contencioso-

Administrativa.

LA PRESIDENTA DEL TRIBUNAL, P.S. EL SECRETARIO,

Paula Bardavio Dominguez. Sergio J. Ibarz Bosqued.
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