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RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

En Madrid, a 3 de noviembre de 2022.

VISTO el recurso especial en materia de contratacién interpuesto por D. M. C. G., en
representacion de ACCORD HEALTHCARE, S.L.U., contra los pliegos del procedimiento
“Suministro de medicamentos con principios activos fosfomicina, ertapenem, mupirocina,
piperacilina/tazobactam, tobramicina y tolvaptan”, con expediente referencia
CS/9999/1101053854/22/PA, convocado por el Servicio Murciano de Salud, este Tribunal,

en sesion del dia de la fecha, ha adoptado la siguiente resolucion:

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero. El dia 6 de septiembre de 2022 se publica en la Plataforma de Contratacién del
Sector Publico y en el Diario Oficial de la Unién Europea (anuncio remitido el dia 1 de
septiembre) el anuncio de la licitacion del contrato de Suministro de medicamentos con
principios activos fosfomicina, ertapenem, mupirocina , piperacilina/tazobactam,
tobramicina y tolvaptan”, con expediente referencia CS/9999/1101053854/22/PA,

convocado por el Servicio Murciano de Salud.

El contrato tiene un valor estimado de 6.288.656 euros, adjudicandose mediante

tramitacion ordinaria y procedimiento abierto.

La licitacién se lleva a cabo de conformidad con lo establecido en la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico (LCSP), y en las normas de desarrollo en

materia de contratacion.

El contrato, dado su valor estimado, esta sujeto a regulaciéon armonizada.

De los Pliegos caben destacar los siguientes apartados:
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“8. A.6. AUSENCIA DE EXPEDIENTES DE INMOVILIZACION Y/O ROTURA DE STOCK
(Méaximo 10 PUNTOS).

Se valorara positivamente la ausencia de expedientes de inmovilizaciéon cautelar y rotura

de stock del medicamento ofertado:

- Presentan certificado del director técnico del laboratorio de ausencia de expedientes
de inmovilizaciéon cautelar y rotura de stock en el afio previo a la fecha de inicio del plazo

de presentacion de ofertas (10 puntos).

- No presente certificado (O puntos).

Se comprobara la veracidad de la informacion declarada en el certificado con la informacién

proporcionada por la Agencia Espafiola del Medicamento y Productos Sanitarios”.

Segundo Con fecha 27 de septiembre de 2022, el licitador ha presentado recurso especial
en materia de contratacion contra los pliegos que rigen la contratacion. En su recurso
solicita del Tribunal que anule el criterio de adjudicacién “ausencia de expedientes de
inmovilizacion y/o rotura de stock” establecido en la clausula 8 del PCAP, apartado A.6) de

los lotes 1, 2 y 4, apartado A.5) de los Lotes 3y 5, y apartado A.3) de los lotes 6y 7.

Tercero. Previo requerimiento y traslado del recurso de la Secretaria de este Tribunal al
organo de contratacion, se recibio el expediente administrativo y el correspondiente informe

de aquél quien solicité su desestimacion.

Cuarto. La Secretaria del Tribunal, en fecha 3 de octubre de 2022, dio traslado del recurso
a los restantes licitadores, otorgandoles un plazo de cinco dias habiles para que, si lo
estimaran oportuno, formulasen alegaciones, sin que ninguno haya hecho uso de este

derecho.

Quinto. Con fecha 5 de octubre de 2022 la Secretaria del Tribunal, por delegacion de este,
resolvio la concesion de la medida cautelar de suspension del procedimiento de
contratacion, de conformidad con lo establecido en los articulos 49 y 56 de la LCSP, de

forma que segun lo establecido en el articulo 57.3 del mismo cuerpo legal, sera la
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resolucion de los recursos la que acuerde el levantamiento de la medida adoptada 53 de
la LCSP.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. El recurso se interpone ante este Tribunal, que es competente para resolverlo de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 46.2 de la LCSP y con el Convenio del Ministerio
de Hacienda con la Comunidad Auténoma de la Regién de Murcia sobre atribucién de
competencias de recursos contractuales de 17 de noviembre de 2020 (BOE del 21 de

noviembre).

Segundo. El recurso se ha interpuesto dentro del plazo previsto en el articulo 50.1 LCSP.

Tercero. El recurrente se encuentra legitimado para interponer el presente recurso al
amparo del art. 48 LCSP. Consta en el expediente remitido por el 6rgano de contratacion

que el recurrente ha presentado proposicion en el procedimiento de licitacion de referencia.

Cuarto. El objeto del recurso son los pliegos que rigen la licitacién, impugnables de acuerdo
con lo dispuesto por el articulo 44.2.a) de la LCSP. Corresponden a un contrato de
suministros cuyo valor es superior a cien mil euros, susceptible, por tanto, de recurso

especial de conformidad con lo establecido en el articulo 44.1.a) de la LCSP.

Quinto. En lo que se refiere al fondo del asunto, defiende en esencia el recurrente la
nulidad del PCAP y en patrticular el criterio de adjudicacién consistente en que el licitador
no haya tenido expedientes de inmovilizacién cautelar ni roturas de stock en el afio previo
a la fecha de inicio del plazo de presentacién de ofertas. Opone que este criterio no esta
relacionado con el objeto del contrato, al referirse a contratos anteriores no permitiendo el
art 145 LCSP valorar como criterios de adjudicacién aspectos relativos a prestaciones
realizadas con anterioridad por el licitador en el marco de otros contratos. También
defiende que este criterio no se refiere a una cualidad o caracteristica de la prestacién a
realizar, sino a una condicién previa del licitador -una condicién de la empresa que nada
afade a la calidad de la prestacion que se va a realizar en virtud del contrato (oferta) y sin
gque puede ser considerada tampoco como criterio de solvencia; considera asimismo que

el criterio es inadecuado para la supuesta finalidad que persiguen (garantizar una correcta
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ejecucion del contrato) y que es desproporcionado, vulnerando los articulos 145.5.a) y
145.6 de la LCSP. Asimismo, mantiene que la valoracion de este criterio de adjudicacion
supone, ademas, atribuir una consecuencia no prevista legalmente a los supuestos de
inmovilizacion cautelar y de rotura de stock de medicamentos, ya que estos supuestos 0
circunstancias relativos a contratos previos, tienen sus propias consecuencias legales
como la imposicion de penalidades, la resolucién del contrato, o incluso el establecimiento
de una prohibicion de contratar, y la legislacion sanitaria prevé también la posible aplicacion
de sanciones en el caso de que los medicamentos no estén en condiciones de ser
comercializados e implicaria la imposicién a las empresas de una nueva “penalidad” por
una situacién por la que ya han respondido. Finalmente alega que el criterio impugnado
vulnera el principio de igualdad y no discriminacion al no estar formulado de forma objetiva
y no permitir una evaluacion de las ofertas en condiciones de competencia efectiva, ya que
beneficia a las licitadoras que no hayan tenido este tipo de circunstancias en ese periodo
temporal, y perjudican a empresa como la recurrente que no puede cumplir el este criterio,

sin que ello tenga ninguna relacion con la prestacién ofertada.

Sexto. El 6rgano de contratacion en el informe evacuado opone que la recurrente lo que
hace en su recurso es cuestionar de entrada la legitimidad y potestad del 6rgano de
contratacion de configurar el objeto contractual como entienda oportuno por medio del
Pliego de Prescripciones Técnicas y de los diversos criterios de adjudicacion, e invoca al
efecto el principio de discrecionalidad técnica a la hora de establecer los criterios de
adjudicacion. Defiende en particular que el criterio de adjudicacion esta relacionado con el
objeto de contrato ya que como se puede observar en su redaccion se indica que el
expediente de inmovilizacién cautelar y/o rotura de stock debe referirse explicitamente al
medicamento ofertado debiendo estar garantizado en todo momento la continuidad sin
interrupciones de medicamentos tan fundamentales como son los que afectan a este
expediente. Incide en que no se esta valorando como se esta realizando el suministro en
otros contratos, sino que lo que se esta valorando es si la AEMPS, como maximo érgano
responsable en Espafia en materia de calidad, seguridad, eficacia y correcta informacién
de los medicamentos y productos sanitarios, ha emitido una alerta indicando que existen
problemas en la fabricaciébn o distribucion del medicamento objeto de licitacién, de tal
suerte que solo se tendran en cuenta aquellas alertas emitidas por la AEMPS en el marco

temporal de 1 afio previo a la presentacién de ofertas, permitiendo la maxima puntuacion
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a aquellos medicamentos ofertados con alertas pasadas. Finalmente sefala que este
criterio en ningln caso tiene caracter discriminatorio y que si permite la competencia
efectiva, ya que supone un 10% de la puntuacién total de los criterios de adjudicacion y
que incide directamente a la hora de valorar la mejor relacién calidad-precio de todos los
expedientes de medicamentos tramitados ya que sin limitar la concurrencia ni impedir las
condiciones de competencia efectiva, presenta ventajas para aquél ya que permite valorar
la informacién emitida por la AEMPS en materia de produccion y distribucion del

medicamento objeto de contrato.

Por ello defiende que el recurso debe desestimarse.

Séptimo. Expuestas las posiciones de las partes y, entrando en el fondo del tnico motivo
impugnatorio —vulneracién del articulo 145.5 de la LCSP en relacion con el criterio de
adjudicacion cuantificable de forma automatica previsto en el apartado A.1 de la clausula
8° del PCAP—, este Tribunal ha establecido con reiteracion, la necesidad de distinguir entre
criterios de solvencia de la empresa que constituyen caracteristicas de la misma y los
criterios de adjudicacion que deben referirse a las caracteristicas de la oferta, habiéndose
utilizado esta diferenciacion, fundamentalmente, para excluir la utilizacion como criterios
de adjudicacion de cuestiones tales como la experiencia de la empresa en la ejecucion de
contratos similares y otros de naturaleza analoga, que nada aportan en relacién con la
determinacion de la calidad de la oferta efectuada por el licitador. Y ello porque, lejos de
referirse a cualidades de esta ultima, lo hacen a circunstancias de la empresa licitadora

considerada en su conjunto.

Descendiendo al supuesto examinado, el criterio de adjudicacion impugnado, no sélo se
refiere a una caracteristica propia de la empresa, relacionada con su capacidad técnica
para la ejecucion del contrato sino que, ademas, no guarda relacion con el objeto del
procedimiento, en el sentido de que del mismo no se deriva una mejor prestacion del
suministro ofertado, al no tener otra finalidad que servir al cumplimiento de una funcién que
corresponde en exclusiva al érgano de contratacién, como es velar por el correcto

cumplimiento del contrato.

En efecto, el parrafo segundo del articulo 190 de la LCSP —al enumerar las prerrogativas

de la Administracién Publica en los contratos administrativos— dispone que:
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“lgualmente, el érgano de contratacion ostenta las facultades de inspeccion de las
actividades desarrolladas por los contratistas durante la ejecucion del contrato, en los
términos y con los limites establecidos en la presente Ley para cada tipo de contrato. En
ningun caso dichas facultades de inspeccion podran implicar un derecho general del
organo de contratacion a inspeccionar las instalaciones, oficinas y demas emplazamientos
en los que el contratista desarrolle sus actividades, salvo que tales emplazamientos y sus
condiciones técnicas sean determinantes para el desarrollo de las prestaciones objeto del
contrato. En tal caso, el 6érgano de contratacion debera justificarlo de forma expresa y

detallada en el expediente administrativo”.

Por otra parte, y, en concreto, el articulo 62.1 de la LCSP prevé:

“1. Con independencia de la unidad encargada del seguimiento y ejecucion ordinaria del
contrato que figure en los pliegos, los 6rganos de contratacion deberan designar un
responsable del contrato al que correspondera supervisar su ejecucion y adoptar las
decisiones y dictar las instrucciones necesarias con el fin de asegurar la correcta
realizacion de la prestacion pactada, dentro del ambito de facultades que aquellos le
atribuyan. El responsable del contrato podra ser una persona fisica o juridica, vinculada a

la entidad contratante o ajena a él”.

Teniendo el contrato por objeto el suministro de determinados medicamentos, el érgano de
contratacion, si lo que pretende es garantizar la continuidad del suministro, finalidad mas
que loable en atencién a la materia —ambito sanitario—, sobre la que se desenvuelve el
objeto del contrato, dispone de otros medios establecidos en la normativa de contratacion,
vinculados a garantizar la adecuada prestacion del contrato, como puede ser, entre otras,

la imposicion de penalidades por ejecuciéon defectuosa o por demora.

En conexion con lo anterior, también conviene recordar la doctrina establecida en
numerosas resoluciones de este Tribunal, que reconoce el amplio margen de
discrecionalidad del 6rgano de contratacion para definir los requisitos técnicos que
configuran la forma en que debe prestarse el objeto del contrato y, en tal sentido, bien
podria el érgano de contratacidn, establecer como condicién técnica la necesidad de
mantener un stock minimo de seguridad o un stock necesario para garantizar el adecuado

cumplimiento del contrato, pero no es admisible confundir criterios de valoracion de ofertas,
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con prescripciones técnicas para la ejecucion del contrato y, que han de ser verificadas en

fase de ejecucion.

Por tanto, el criterio de adjudicacién impugnado —a juicio de este Tribunal— infringe lo

dispuesto en el articulo 145.5 LCSP, procediendo la estimacion del recurso.

Por todo lo anterior,

VISTOS los preceptos legales de aplicacion,

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

Primero. Estimar el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por D. M. C.
G., en representacion de ACCORD HEALTHCARE, S.L.U., contra los pliegos del
procedimiento “Suministro de medicamentos con principios activos fosfomicina,
ertapenem, mupirocina, piperacilina/tazobactam, tobramicina y tolvaptan”, con expediente
referencia CS/9999/1101053854/22/PA, convocado por el Servicio Murciano de Salud, y
anular el criterio de adjudicacion “Ausencia de expedientes de inmovilizacion y/o rotura de
stock”, previsto para los lotes 1, 2 y 4 (criterio A.6), lote 3 (criterio A.5), lote 5 (criterio A.5)
y lotes 6 y 7 (criterio A.3) de la clausula 8 del Pliego de Clausulas Administrativas

Particulares.

Segundo. Levantar la suspension del procedimiento, de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 57.3 de la LCSP.

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa y contra la misma cabe interponer
recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso-administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de la Region de Murcia, 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 10.1 k) y 46.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion

Contencioso-administrativa.
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