TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATOS PUBLICOS DE ARAGON

RE 036/2021

Acuerdo 44/2021, de 12 de mayo, del Tribunal Administrativo de Contratos
Pablicos de Aragon, por el que se resuelve el recurso especial interpuesto
por la mercantil “BAXTER, S.L.”, frente a los pliegos que rigen el
procedimiento de licitacion denominado «Acuerdo Marco de Homologacion
de Suministro de soluciones intravenosas de gran volumen para
instituciones del Servicio Aragonés de Salud», promovido por el Servicio
Aragonés de Salud.

. ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- El anuncio de licitacion relativo al Acuerdo Marco a que alude el
encabezamiento del presente Acuerdo se remitio, para su insercion en el Diario
Oficial de la Unién Europea, el dia 3 de marzo de 2021, publicacién que tuvo
lugar el 8 de marzo siguiente. Dicho anuncio fue asimismo publicado en la
Plataforma de Contratacioén del Sector Publico (en adelante, PCSP) con fecha 5
de marzo de 2021.

Se trata de la celebracion de un Acuerdo Marco para la homologacion de
suministros, dividido en cinco lotes, tramitado por procedimiento abierto, con
varios criterios de adjudicacion, sujeto a regulacion armonizada y un valor
estimado de 9 288 598,80 euros, IVA no incluido.

Segun indican los citados anuncios, el plazo de presentacién de proposiciones
expiraba el dia 9 de abril de 2021.

Segundo.- Con fecha 26 de marzo de 2021 fue interpuesto, ante el Registro

electronico del Gobierno de Aragon y ante el registro del Ministerio de Politica
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Territorial y Funcién Publica del Gobierno de Aragon, recurso especial en
materia de contratacion interpuesto por don F.B.G.P., en nombre vy
representacion de la mercantil “BAXTER, S.L.”, frente a los pliegos que rigen el

mencionado Acuerdo Marco.

La actora sostiene —en sintesis— que dichos pliegos incurren en las siguientes

infracciones legales:

a) Vulneracion del articulo 100 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento
juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo
2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante, LCSP)
por la incorrecta determinacion del presupuesto de licitacion.

b) Falta de justificacion de los criterios de adjudicacién sujetos a evaluacién
previa establecidos, tanto los que rigen el Acuerdo Marco, como en los
contratos derivados, con vulneracion de los articulos 116, 145 y 146 de la
LCSP.

c) Vulneracion de los articulos 74 y 87 de la LCSP al exigir un seguro de
responsabilidad civil por riesgos profesionales como criterio de solvencia
economica.

d) Vulneracion del articulo 202 de la LCSP al considerar que en el Anexo Xl
del Pliego de Clausulas Administrativas Particulares (en adelante, PCAP) se
impone una condicion especial de ejecucion que no esta vinculada al objeto
del contrato.

e) Vulneracion del articulo 122 de la LCSP por modificacién del PCAP a través
de las aclaraciones realizadas en respuesta a una consulta.

f) Indeterminacion de la duracion del contrato por falta de concrecion de la
fecha de inicio del contrato.

g) Licitacion contraria a Derecho por tener como objeto la satisfaccion de una

necesidad ya cubierta.
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Tercero.- Con fecha 29 de marzo de 2021 se dio traslado del escrito de recurso
al érgano de contratacion y se requirié el expediente de contratacion y el informe

a que alude el articulo 56.2 de la LCSP.

El érgano de contratacion remitié el expediente y el informe citado los dias 7y 8
de abril siguientes, respectivamente. En su informe, el 6rgano de contratacion se
opone al recurso, apreciando temeridad y mala fe en su interposicion y

solicitando multa a la recurrente.

Dentro de los cinco dias habiles siguientes a la interposicién, no constaban
interesados para conferir el tramite para formular alegaciones tal y como dispone
el articulo 56.3 de la LSCP, dado que no habia finalizado el plazo para presentar
proposiciones.

Cuarto.- El dia 8 de abril de 2021, el 6rgano de contratacion ha publicado en la
PCSP un anuncio de suspension de actos de apertura de los sobres A
(documentacion administrativa) y B (oferta técnica).

II. FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se acredita en el expediente la legitimacion de “BAXTER, S.L.” para
interponer el recurso especial y su representacion, de conformidad con lo

dispuesto en el articulo 48 de la LCSP.

También queda acreditado que el Acuerdo Marco objeto de licitacion versa sobre
el suministro de soluciones intravenosas, cuyo valor estimado es un valor
estimado es de 9 288 598,80 euros, por lo que incumbe a este Tribunal
administrativo su resolucién, de conformidad con lo dispuesto en el articulo

17.2.a) de la LMMCSPA y se dirige contra el acto de aprobacion de los pliegos,
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actuacion especificamente contemplada entre las susceptibles de impugnacion
ex articulo 44.2.a) de la LCSP.

El recurso se ha interpuesto en tiempo y forma, segun consta en el actuado.

SEGUNDO.- Una vez verificada la concurrencia de los requisitos para la
admision del recurso, procede entrar a analizar los motivos que se contienen en
el mismo en cuanto al fondo del asunto: en primer lugar, se afirma que los
pliegos impugnados son contrarios a Derecho por entender que existe una
incorrecta determinacion del presupuesto de licitacién, que —a juicio de la
actora— constituye una vulneracion del articulo 100.2 de la LCSP por cuanto que
«(...) en el Anexo VIl del PCAP se contiene el siguiente cuadro de precios
unitarios en funcion de los productos incluidos en cada uno de los lotes, sin
diferenciacion entre sublotes A y B (con y sin sobrebolsa) y sin mencion alguna

al desglose de los costes».

En su escrito, la recurrente sostiene que: «(e)l érgano de contratacion, si bien es
cierto que ha sefialado cudl es el precio maximo unitario para cada uno de los
bienes que comprenden cada sublote, no ha justificado, tal y como se exige en
el articulo 100 de la LCSP, el razonamiento qué ha determinado que dicho
precio sea el adecuado a mercado mediante la referencia a los costes directos e
indirectos que se contemplan en este precio.

Es significativo que, en el informe justificativo del expediente, el 6rgano de
contratacién indica que los precios seran los mismos que los adjudicados en el
expediente anterior (15 DG/18) “dado el corto espacio de tiempo transcurrido”
pero, sin embargo, aumenta el precio de los envases de 50 y 100 ml del lote 3
¢,Cudles son las razones para mantener unos precios y no otros? Teniendo en
cuenta que no se ha desglosado el presupuesto, las razones de este aumento
de precio se mantienen desconocidas incidiendo en la inseguridad que plantea

la ausencia de desglose (..)
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Por lo tanto, es preciso realizar una estimacion correcta del presupuesto de
licitacion, incluyendo el importe y/o coste de todas y cada una de las
prestaciones técnicas exigidas, no bastando con el mero establecimiento de los
precios unitarios para considerar cumplida la exigencia del articulo 100 de la
LCSP, sino que es necesario su desglose y su justificacion. No constando en la
licitacion ni desglose de costes ni justificacién alguna del calculo realizado por el
organo de contratacion a la hora de determinar el presupuesto de licitacion en
los términos descritos, contraviene lo dispuesto en el articulo 100 de la LCSP,

debiendo, por tanto, anularse la licitacion».

Frente a ello, el 6rgano de contratacién opone lo siguiente:

«En relacion con el desglose de costes y las dos Resoluciones del Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales a que hace referencia
BAXTER, es preciso traer a colacion la interpretacion del articulo 100 de la
LCSP que hace la Junta Consultiva de Contratacion Publica del Estado en un
informe posterior (informe 0042/2018 de 25 de mayo de 2020):

En dicho informe (Documento 25: Interpretacion JCCPE del articulo 100 de la
LCSP), la Junta Consultiva de Contratacion Publica del Estado expone:

“En los contratos de suministros y de servicios, por el contrario, no existe un
desarrollo reglamentario que permita determinar con exactitud el alcance del
desglose que se ha de incorporar en cada caso en el presupuesto base de
licitacion.

No obstante, lo anterior, a la vista de los pronunciamientos anteriores de esta
Junta Consultiva y del Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales cabe formular unas pautas conforme a las cuales interpretar el
articulo 100.2 LCSP a los efectos de discernir qué tipo de informacién se ha de
emplear a la hora de elaborar el presupuesto base de licitacion en contratos
como el que nos atafie, esto es, un suministro de productos concretos de
utilizacion frecuente y presencia habitual en el mercado (...) a los efectos de
perfilar el alcance del desglose que resulta exigible en cada caso en la

determinacion del presupuesto base de licitacion, resulta imprescindible tener en
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cuenta la gran variedad de tipos de contratos suministros y servicios que pueden
existir. Esta variedad deriva del contenido, de la complejidad y del volumen de
las prestaciones que pueden ser objeto de estos contratos.

El contenido del presupuesto base de licitacibon debe atemperarse a las
caracteristicas de las prestaciones del contrato entre las que se tendran en
cuenta, en su caso, las condiciones de distribucién y entrega de los bienes, sin
gue, por esta razon, resulte necesario el mas amplio desglose a que alude el
articulo 100.2 LCSP en los casos en que estemos en presencia de prestaciones
tan sencillas como los suministros indicados en la consulta, cuyos precios de
mercado son determinables con mayor facilidad.

A conclusion analoga llega el Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales (TACRC) en su Resolucion 84/19, de 1 de febrero, en la que
sefala (fundamento de derecho sexto):

“Es cierto que como hemos dicho en resoluciones pasadas (1153/2018), el
articulo 100.2 de la LCSP no distingue, a efectos de exigir el desglose de los
costes directos, indirectos y otros gastos, en funcién del tipo de contrato de que
se trate, pero no es menos cierto que dicho articulo, relativo al presupuesto base
de licitacion, debe ponerse en conexion con el articulo 102 que se refiere al
precio del contrato; precio que debe resultar de un presupuesto base de
licitacion suficiente, por ajustarse a los precios del mercado.

Pues bien, poniendo en conexién estos articulos, que son las dos caras de la
misma moneda, resulta que el mencionado desglose puede tener sentido en los
contratos de servicios en los que el coste econdmico principal sean los costes
laborales (articulo 102.3 péarrafo segundo), de modo que sea posible verificar
gue el presupuesto es suficiente para cubrir los mencionados costes laborales, y
otros necesarios para la correcta prestacion del servicio.

En cambio, no se considera que este desglose sea necesario en los contratos de
suministro, en los que el precio de mercado debe determinarse en funcion de los
precios que los bienes muebles a adquirir suelen tener en el mercado, ni en los
contratos de obras, en los que existe un proyecto que debe contener, por exigirlo

asi el articulo 233.1.d) de la LCSP, “un presupuesto, integrado o no por varios
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parciales, con expresion de los precios unitarios y de los descompuestos, en su

caso, estado de mediciones y los detalles precisos para su valoracion”. Tampoco

en los contratos de concesidn de servicios, en los que debe existir un especifico
estudio de viabilidad, o de viabilidad econdmico-financiera (articulo 285.2 de la

LCSP).”

CONCLUSIONES.

- Enlos contratos de suministros y servicios el desglose del presupuesto base
de licitaciéon exigido por el articulo 100.2 de la LCSP debe recoger todos los
costes y gastos que influyan en la realizacion de la prestacion o prestaciones
gue constituyen el objeto del contrato, a fin de que se llegue a una
estimacion correcta del precio de mercado y se asegure el efectivo
cumplimiento del mismo una vez celebrado. El desglose exigible en cada
caso debe ser el adecuado a la naturaleza de las prestaciones del contrato,
entre las que se tendran en cuenta, en su caso, las condiciones de
distribucion y entrega de los bienes, con el objetivo de cumplir las finalidades
expuestas, sin que en los casos en que estemos en presencia de
prestaciones tan sencillas como los suministros indicados en la consulta,
cuyos precios de mercado son determinables con mayor facilidad, resulte
necesario el mas amplio desglose exigido en el articulo 100.2 de la LCSP.

- La exigencia de indicacibn en el presupuesto del contrato, de forma
desglosada y con desagregacion por género y categoria, de los costes
salariales estimados a partir del convenio laboral de referencia solo es
exigible en los contratos de servicios y suministros en los que el coste de los
salarios de las personas empleadas para su ejecucién, constituya el coste
principal del precio total del contrato.”

En definitiva, la Junta Consultiva de Contratacion Publica del Estado y el propio

Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales concluyen que el

desglose del presupuesto base de licitacion exigido en cada caso debe ser el

adecuado a la naturaleza de las prestaciones del contrato, y que el mencionado
desglose puede tener sentido en los contratos de servicios en los que el coste

econdmico principal sean los costes laborales, en cambio, no se considera que
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este desglose sea necesario en los contratos de suministro, en los que el precio
de mercado debe determinarse en funcion de los precios que los bienes
muebles a adquirir suelen tener en el mercado, y en el caso que nos ocupa de
suministro de soluciones intravenosas los precios de mercado son determinables
con facilidad.

Cabe afadir asimismo que las Resoluciones 861/2018, de 1 de octubre
(Documento 26) y 506/2019, de 9 de mayo (Documento 27) del Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales a que hace referencia
BAXTER se refieren a contratos de Servicios (“Servicios de ayuda a domicilio del
Ayuntamiento de Vila-real” en la Resolucion 861/2018 y “Servicio de
mantenimiento de las zonas verdes, arbolado viario, parques infantiles y
mobiliario urbano de los nucleos de Santa Ponca, Costa de La Calma, Peguera y
Urbanizacion Galatz6 del término municipal de Calvia” en la Resolucion
506/2019), mientras que en nuestro caso se trata de un contrato de Suministros.

Alega también BAXTER “un aumento en el precio de los envases de 50 y 100
ml. del lote 3. ;Cuales son las razones para mantener unos precios y no otros?”

El informe de necesidad (Documento 3) publicado en PLACSP, en su apartado
2.1.2 PMA acorde al precio final de adjudicacion del Acuerdo Marco 15 DG/18,
justifica mantener los precios de licitacion del Acuerdo Marco 15 DG/18, con
excepcién de los envases de 50 y 100 ml del lote 3, justificando dicho aumento
en razones de mercado. Si bien no se detalla en el informe de necesidad las
razones ultimas de dicho aumento por ser un tema que escapa al conocimiento
del 6rgano de contratacion, ese aumento se debe a datos reales de mercado
facilitados por el Servicio de Farmacia del Servicio Aragonés de Salud».

En primer lugar, la resolucion del presente debate exige partir de la
consideracion del presupuesto de licitacidbn como criterio técnico, a la que resulta
de aplicacion la doctrina de la discrecionalidad técnica del 6rgano de
contratacion, tal y como apuntabamos en los Acuerdos 78/2019, de 14 de junio y
en el 100/2019, de 26 de julio.
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En segundo lugar, en efecto, como acertadamente expone el dérgano de
contratacion, una adecuada interpretacion sistematica del articulo cuya
infraccidn se denuncia por la recurrente, determina que el citado desglose del
presupuesto en costes directos e indirectos no resulta necesario en los contratos
de suministro, en los que el precio de mercado debe determinarse en funcion de

los precios que los productos a adquirir tienen en el mercado.

Y en este caso, el 6rgano de contratacion, segun indica, ha fijado el presupuesto
de este contrato de suministro teniendo en cuenta «datos reales de mercado

facilitados por el Servicio de Farmacia del Servicio Aragonés de Salud».

Ademas, es significativo que la recurrente en ningin momento trate de acreditar
—de hecho, ni siquiera llega a afirmarlo— que el presupuesto base de licitacién
sea insuficiente para cubrir la prestacion a contratar, fundamento ultimo del
precepto legal cuya vulneracién se denuncia. Por ello, se ha de rechazar el

presente motivo.

TERCERO.- El segundo motivo del recurso tiene por objeto la impugnacion de
los criterios de adjudicacion por falta de justificacion en el expediente de su
eleccion y vulneracién de los articulos 116, 145 y 146 de la LCSP. En el escrito
de recurso se fundamenta tal denuncia de la siguiente forma:

«El informe de necesidad, en el apartado 3.6.1, y el PCAP, en el Anexo X,
contemplan los criterios de adjudicacion sujetos a evaluacion previa, es decir, a
valoracién subjetiva, aplicables a la licitacién de referencia.

Como ha recordado en su Resolucién numero 184/2018, de 29 de octubre
(recurso numero 133-2018-SUM-GSSASFV SCS GOB CAN) el Tribunal
Administrativo de Contratos Publicos de la Comunidad Autonoma de Canarias,
(en adelante, TACPCAC) el articulo 116.4 de la LCSP exige que se justifique en
el expediente, de forma adecuada, entre otras cuestiones, ‘los criterios que se

tendran en consideracién para adjudicar el contrato...” de modo que el articulo
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145 no solo exige la plasmacion de dicha justificacion en el PCAP sino que
relaciona los requisitos que deberdn cumplir los criterios de adjudicacién, de
forma que, conforme al apartado 5 de dicho precepto, deberan:

‘a) En todo caso estaran vinculados al objeto del contrato, en el sentido
expresado en el apartado siguiente de este articulo.

b) Deberan ser formulados de manera objetiva, con pleno respeto a los
principios de igualdad, no discriminacion, transparencia y proporcionalidad, y no
conferiran al 6rgano de contratacién una libertad de decision ilimitada.

c) Deberan garantizar la posibilidad de que las ofertas sean evaluadas en
condiciones de competencia efectiva e irdn acompafiados de especificaciones
gue permitan comprobar de manera efectiva la informacion facilitada por los
licitadores con el fin de evaluar la medida en que las ofertas cumplen los criterios
de adjudicacion. En caso de duda, debera comprobarse de manera efectiva la
exactitud de la informacion y las pruebas facilitadas por los licitadores.”

Para analizar el caso que nos ocupa y el incumplimiento del mandato legal
mencionado, es preciso indicar que en el expediente, asi como en toda la
documentacion que se ha publicado junto con el anuncio de licitacion, no aprecia
esta parte que se haya realizado un razonamiento sobre la adecuacién de los
criterios utilizados para la seleccién de la mejor oferta, de forma que, se vulnera
en este sentido el articulo 116 antes relacionado.

Asi, parafraseando la resolucion que se ha indicado anteriormente, “En lo que se
refiere los criterios de adjudicacion, no cabe dar por justificada la eleccién de los
mismos por el mero hecho de que se encuentren relacionados en el apartado 7
de la ya citada memoria justificativa, sin detallar motivacion alguna, en especial
en lo que se refiere a los de caracter cualitativos, puesto que de ningin modo
gueda aclarada, ni la oportunidad de tenerlos en cuenta como indicadores para
determinar cual es la mejor oferta, ni la de la ponderacidon que les otorga a cada
uno de ellos.”

Todo ello ademas supone la vulneracion del articulo 63 de la LCSP, que
determina la nulidad del expediente de licitacion "por no incorporar toda la

motivacion y la justificacion exigida legalmente en la memoria justificativa del
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expediente”, por lo que, no apreciandose en el expediente justificacion suficiente
a su incorporacion, no cabe sino declarar la nulidad de los criterios de

adjudicacion recogidos en el mismo».

Frente a ello, el 6rgano de contratacion en su informe al recurso defiende que:
«En el informe de necesidad publicado en PLACSP, en su apartado 3.6.1
Criterios sujetos a evaluacion previa, como justificacion de los criterios de
adjudicacién sujetos a evaluacion previa se indica lo siguiente: “En cuanto a
criterios de tipo subjetivo, se tienen en cuenta los relacionados con la calidad y
funcionalidad tanto de los productos en si como de los envases que los
contienen, asi como de la informacion presente en cada dosis individual.”

Como puede verse en el Anexo X del PCAP, todos los criterios hacen referencia
bien a caracteristicas de la informacion presente en cada dosis individual, o bien

a la calidad y la funcionalidad tanto de los productos en si como de los envases

gue los contienen:

CRITERIOS DE ADJUDICACION

PONDERACION

PARAMETRO: Cédigo nacional y de barras en cada dosis individual 0-0,1 puntos
CRITERIO: Existencia de dicha informacion Cumplimiento ............... 0,10 p.
DOCUMENTACION A APORTAR: Muestras del medicamento en el tipo | Cumplimiento parcial....0,05 p.
de envase ofertado Incumplimiento.............. 0,00 p.
PARAMETRO: Visibilidad de la informacion sobre lote y caducidad 0-0,2 puntos

en cada dosis individual

CRITERIO: Informacién que figura en la dosis unitaria facilmente visible Cumplimiento................ 0,20 p.

(tamafio, contraste)

Cumplimiento parcial....0,10 p.

DOCUMENTACION A APORTAR: Muestras del medicamento en el tipo | Incumplimiento 0,00 p.
de envase ofertado

PARAMETRO: Visibilidad de la informacion sobre composicion en 0-0,2 puntos

cada dosis individual

CRITERIO: Informacién sobre la composicién en la dosis unitaria Cumplimiento................ 0,20 p.

facilmente legible

Cumplimiento parcial....0,10 p.

DOCUMENTACION A APORTAR: Muestras del medicamento en el tipo | Incumplimiento 0,00 p.
de envase ofertado

PARAMETRO: Diferenciacion de las distintas composiciones en la 0-0,3 puntos

dosis individual Cumplimiento............... 0,30 p.

CRITERIO: Existencia y relevancia de dicha diferenciacion
DOCUMENTACION A APORTAR: Muestras del medicamento en el tipo
de envase ofertado

Cumplimiento parcial ....0,15 p.
Incumplimiento 0,00 p.
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5 |PARAMETRO: Adecuacién de la dosis individual a las 0-0,1 puntos
caracteristicas de conservacion del medicamento
CRITERIO: Cualidades de la dosis individual que mejoren su Cumplimiento ............... 0,10 p.
conservacion frente a la luz, calor, humedad en caso de que sea Cumplimiento parcial....0,05 p.
necesario DOCUMENTACION A APORTAR: Muestras del medicamento | Incumplimiento 0,00 p.
en el tipo de envase ofertado

6 |PARAMETRO: Calidad y resistencia del colgador 0-0,1 puntos
CRITERIO: Se tendra en cuenta la resistencia del orificio de suspension
y que se encuentre perforado de forma que posibilite su manejo con una | Cumplimiento............... 0,10 p.
sola mano. Cumplimiento parcial....0,05 p.
DOCUMENTACION A APORTAR: Muestras del medicamento en el tipo | Incumplimiento 0,00 p.
de
envase ofertado

7 |PARAMETRO: Relacién capacidad del envase frente a volumen de 0-0,2 puntos
disoluciéon que admite Cumplimiento................ 0,20 p.
CRITERIO: Capacidad para adicionar otros medicamentos Cumplimiento parcial....0,10 p.
DOCUMENTACION A APORTAR: Muestras del medicamento en el tipo | Incumplimiento 0,00 p.
de envase ofertado. Documentacion sobre capacidad adicional.

8 |PARAMETRO: Facilidad de apertura del material de proteccién de 0-0,1 puntos
los puertos de aditivacion.

CRITERIO: El material protector sera de facil separacion. Cumplimiento................ 0,10 p.
DOCUMENTACION A APORTAR: Muestras del medicamento en el tipo | Cumplimiento parcial....0,05 p.
de envase ofertado Incumplimiento 0,00 p.

9 |PARAMETRO: Facilidad de introduccion del punzén del equipo de 0-0,1 puntos
infusion.

CRITERIO: El conector para el acceso del equipo de infusion permitird la | Cumplimiento................ 0,10 p.
entrada facil del punzén y evitara posibles fugas. Cumplimiento parcial....0,05 p.
DOCUMENTACION A APORTAR: Muestras del medicamento en el tipo | Incumplimiento 0,00 p.

de envase ofertado

10 |PARAMETRO: Identificacion adecuada de cada tipo de suero en su 0-0,1 puntos
envase exterior
CRITERIO: Diferenciacion de los distintos tipos de sueros en envase | Cumplimiento............... 0,10 p.
exterior DOCUMENTACION A APORTAR: Muestras del cartonaje | Cumplimiento parcial....0,05 p.
exterior en el tipo de envase ofertado o documentacién donde figure | Incumplimiento.............. 0,00 p.
esta informacion.

11 |PARAMETRO: Calidad del embalaje exterior 0-0,1 puntos
CRITERIO: Resistencia frente a roturas. (©]011]0 77 W 0,10 p
DOCUMENTACION A APORTAR: Muestras del cartonaje exterior en el Buena..........cooooeinn 0,05p
tipo de envase ofertado o documentacion donde figure esta informacion. | Deficiente .................... 0,00 p

12 |[PARAMETRO: Informacion sobre estabilidad y compatibilidad de 0-0,3 puntos
medicamentos con cada tipo de envase de las soluciones de
fluidoterapia. Optima......c.ccvveveeeeennan 0,30 p
CRITERIO: Se dispondra de la informacion necesaria sobre estabilidady | Buena........oovvvvoneeiii. 0,15p
compatibilidad. Deficiente .......cooeeveve... 0,00 p

DOCUMENTACION A APORTAR: Documentacién que demuestre la
existencia de dicha informacion y su actualizacion.

TOTAL

0-1,9 PUNTOS
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En relacion con la justificacion de los criterios de adjudicacion, la Intervencion
General en su informe de fiscalizacion (Documento 8) previo a la aprobacion del
expediente, solicitdé la motivacion de la férmula del precio. En respuesta a dicha
peticion se envid un informe complementario a Intervencion General (Documento
XX) en el gue a modo de motivacion se indicaba lo siguiente:

1.2 Justificacion criterios de adjudicacion: motivacion de la formula del precio

De acuerdo con las proposiciones que se recibieron en el acuerdo marco
anterior, cuyas bajas ofertadas eran en general de muy poca entidad, el entorno
gue puede esperarse en la licitacion de este nuevo acuerdo marco, es el de un
intervalo de precios muy estrecho con rango de ofertas muy préximas al precio
unitario de licitacién, por lo que parece adecuado una formula proporcional lineal

pura como la indicada en el Anexo XI del PCAP (..)».

A la vista de lo sefialado por el érgano de contratacion en relacion con el
contenido de los documentos obrantes en el expediente administrativo, asi como
de la ponderacion otorgada a los mismos, se considera —a diferencia de lo que
postula la recurrente— que la citada Resolucibn numero 184/2018, de 29 de
octubre, del TACPCAC, no es trasladable al caso que nos ocupa por cuanto en
ella se afirma que: «(..) en lo que se refiere a la justificacion de los criterios de
adjudicacién que figuran en el PCAP, nos encontramos con que en el expediente
de contratacion no figura un solo documento que haga alusion a la justificacion
de la eleccion de tales criterios. Consta un documento denominado "INFORME
DE NECESIDAD E INSUFICIENCIA DE MEDIOS PARA LA REALIZACION DEL
CONTRATO: SERVICIO DE REPRESENTACION, DEFENSA Y
ASESORAMIENTO JURIDICO DEL AYUNTAMIENTO DE SANTA CRUZ DE LA
PALMA" en el que no se hace mencion alguna a los criterios de adjudicacion

seleccionados».

En el presente caso, por el contrario, se considera que existe una suficiente

justificacion de los criterios utilizados para la seleccién de la mejor oferta cuando
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se sefiala en el informe de necesidad que: «(..) se tienen en cuenta los
relacionados con la calidad y funcionalidad tanto de los productos en si como de
los envases que los contienen, asi como de la informacion presente en cada
dosis individual», detallando posteriormente de forma pormenorizada cada uno
de los criterios que sirven de adjudicacién al contrato, de forma que no se

aprecia vulneracion del articulo 116 de la LCSP.

Cabe traer a colacion lo que a este respecto ha sefialado el TACRC en su
Resolucidén 932/2019, de 1 de agosto, que resulta trasladable aqui: «(e)ntiende
este Tribunal que mediante la especificacion concreta de cada criterio de los
utilizados puede considerarse justificada la eleccion del érgano de contratacion,
si de aquella se deduce su relacion con el objeto del contrato y su vinculacién
con la calidad o precio del mismo. No es razon para entender injustificado un

criterio de adjudicacién el mero hecho de que se reitere el argumento en la

memoria y en el pliego».

Por lo expuesto, se desestima el motivo de recurso.

CUARTO.- También se impugnan los criterios de adjudicacién sujetos a
evaluacion previa numeros 1, 2 y 3, debido a que en ellos se valora que los
medicamentos ofertados incorporen el cédigo nacional y de barras en cada dosis
individual, la visibilidad de la informacion sobre el lote y la caducidad y la
informacion sobre la composicion en cada dosis individual, respectivamente,
siendo que estos aspectos —a su entender— constituyen requisitos minimos
establecidos en la normativa que resulta de aplicacion. Asi, la recurrente afirma

que:

«De acuerdo con lo establecido en el Real Decreto 1345/2007, por el que se
regula el procedimiento de autorizacion, registro y condiciones de dispensacion

de los medicamentos de uso humano, todo medicamento debe contener en su
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etiquetado los requisitos que el 6érgano de contratacion pretende evaluar en los
criterios de adjudicacion 1, 2 y 3, sin establecer mejoras respecto de los mismos.
Concretamente, el articulo 31 dispone que “1. El etiquetado del medicamento
debera incluir la informacion detallada en el anexo Ill.

2. Los datos que han de mencionarse obligatoriamente en el etiquetado de los
medicamentos estaran expresados en caracteres facilmente legibles, claramente
comprensibles e indelebles. Estos datos no inducirdn a error sobre la naturaleza
del producto ni sobre las propiedades terapéuticas del mismo.”

Como ejemplo de lo anterior, podemos citar que: (i) el cédigo nacional esta
incorporado al apartado 14 de la parte primera del Anexo lll; (ii) el propio articulo
31 en su apartado segundo exige que la informacién se facilmente legible,
comprensible e indeleble; (iii) la fecha de caducidad se incorpora al apartado 11
de la parte primera del Anexo lll; (iv) la informacion sobre la composicidon
cualitativa y cuantitativa se exige, igualmente en el apartado 3 de la parte

primera del Anexo lll; etc.».

Sin embargo, el 6rgano de contratacién en su informe sefala que:

«En primer lugar, hay que hacer referencia al Articulo 2. Definiciones del Real
Decreto 1345/2007, donde se aclara la diferencia entre Acondicionamiento
primario y Embalaje exterior:

12. Acondicionamiento primario: el envase o0 cualquier otra forma de
acondicionamiento que se encuentre en contacto directo con el medicamento.
13. Embalaje exterior: el embalaje en que se encuentre el acondicionamiento
primario.

Por su parte, el Anexo Il de dicho Real Decreto 1345/2007 se titula Contenido
del etiquetado de los medicamentos que se fabrican industrialmente.

En su parte primera (Informacion que debe incluirse en el embalaje exterior),
enumera los 22 datos que deben figurar en el embalaje exterior, entre los que se
incluye el Cédigo Nacional del Medicamento, mientras que el Criterio 1: Codigo
nacional y de barras en cada dosis individual, habla de cédigo nacional y de

barras y se refiere a la dosis individual, y no al embalaje exterior.
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En su parte segunda (Informacion que debe incluirse en el acondicionamiento
primario) se define la informacion que debe incluirse en el acondicionamiento
primario, remitiendo en el caso general a la parte primera mencionada
anteriormente, pero menciona a continuacion la informacién minima que debera
llevar el acondicionamiento primario cuando dicho acondicionamiento sea tan
pequefio que no permita la inclusion de los datos previstos en la parte primera,
como es el caso de los formatos pequefios dentro de cada uno de los lotes del
Acuerdo Marco (hay que tener en cuenta que la valoracion de los criterios se
realiza por lote completo, es decir, teniendo en cuenta todos los productos de
cada lote). En este caso, en la informacion minima se reducen de 22 a 8 los
datos que deben figurar en el acondicionamiento primario, y entre ellos no se
encuentra el Codigo Nacional, por lo que el Criterio 1: Existencia del Cdédigo
Nacional y de barras en cada dosis individual, no es un requisito minimo exigible
en cada dosis individual por el Real Decreto 1345/2007, y por lo tanto puede ser
valorable como mejora.

Respecto al Criterio 2: Visibilidad de la informacion sobre lote y caducidad en
cada dosis individual, el criterio se refiere a la “Informacién que figura en la dosis
unitaria facilmente visible (tamafio y contraste), mientras que el Articulo 31 habla
de “caracteres facilmente legibles, claramente comprensibles e indelebles”.

El criterio menciona especificamente el tamafio y contraste de la informacién,
para que los caracteres sean ademas de facilmente legibles como exige el
Articulo 31, facilmente visibles, es decir, es una caracteristica adicional a la
exigida por el Articulo 31 y como tal puede ser valorada como criterio subjetivo
de evaluacién (como asi se hizo en el anterior Acuerdo Marco, segun se ha visto
anteriormente en la contestacion a la consideracion segunda de BAXTER).

Por altimo, respecto al Criterio 3: Visibilidad de la informacion sobre composicion
en cada dosis individual, nuevamente hay que mencionar que en la parte
segunda del Anexo lll del Real Decreto no se incluye la composicion dentro de
los 8 datos de informacion minima a que haciamos referencia anteriormente. Es
en la parte primera del Anexo Il (la que se refiere al embalaje exterior), donde

figura la composicion, y como pasaba en el Criterio 1, dicho Criterio 3 no es una
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caracteristica minima exigible en cada dosis individual por dicho Real Decreto

como alega BAXTER y por lo tanto puede ser valorable como mejora.

El debate parte de la existencia de una discrepancia entre las partes sobre lo
gue son requisitos minimos exigibles en cada dosis individual, con arreglo a la
normativa de aplicacion y no, por tanto, con arreglo a lo establecido en el PCAP,
por lo que la cuestidon planteada es una controversia que excede del ambito del
recurso especial, tal y como se ha sefialado en otros acuerdos de este Tribunal
como el 59/2018, de 11 de julio y el 14/2021, de 12 de febrero y que no puede
resolverse con la aplicacion de la normativa en materia de contratacion publica,
por lo que procede declarar la inadmisién de este concreto motivo del recurso,
por no ser de competencia de este Tribunal, de conformidad con lo dispuesto en
los articulos 21.1.a) de la LMMCSPA y 55.a) de la LCSP.

QUINTO.- El siguiente motivo del recurso sostiene la indebida configuracion de
ciertos criterios (1-4, 10 y 12) como sujetos a evaluacion previa, cuando —a su
juicio—: «(...) se tratan en realidad de criterios automaticos, cuya valoracién
consiste en determinar si la empresa cumple o no con el criterio de valoraciéon
bajo la premisa “Si cumple tiene x puntos y si no cumple 0 puntos”. Existe, por
tanto, una incorrecta calificacion de los criterios al ser considerados como
subjetivos 0 no automaticos o, como sefiala el propio Pliego, sujeto a evaluacién

posterior.

Frente a ello el 6rgano de contratacion se limita a sefalar que: «(c)omo ya se ha
indicado anteriormente, sirva de prueba el informe técnico correspondiente al
anterior Acuerdo Marco, de que dichos criterios son perfectamente evaluables de
manera subjetiva y de que no se trata de criterios automaticos como alega
BAXTER».
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Pues bien, para centrar los términos del debate se hace preciso analizar los

criterios cuya cuantificacion dependa de un juicio de valor impugnados, que

establece el Anexo X y son los siguientes:

CRITERIOS DE ADJUDICACION

PONDERACION

PARAMETRO: Cédigo nacional y de barras en cada dosis 0-0,1 puntos
individual Cumplimiento: .......... 0,10 p.
CRITERIO: Existencia de dicha informacion Cumplimiento parcial ....0,05 p.
DOCUMENTACION A APORTAR: Muestras del medicamento en el Incumplimiento......... 0,00 p.
tipo de envase ofertado

PARAMETRO: Visibilidad de la informacion sobre lote y 0-0,2 puntos
caducidad en cada dosis individual

CRITERIO: Informacidn que figura en la dosis unitaria facilmente Cumplimiento: .......... 0,20 p.
visible (tamafio, contraste) Cumplimiento parcial 0,10 p
DOCUMENTACION A APORTAR: Muestras del medicamento en el Incumplimiento ....... 0,00 p.
tipo de envase ofertado

PARAMETRO: Visibilidad de la informacion sobre composicion 0-0,2 puntos

en cada dosis individual

CRITERIO: Informacidn sobre la composicion en la dosis unitaria Cumplimiento ......... 0,20 p.
facilmente legible Cumplimiento parcial 0,10 p.
DOCUMENTACION A APORTAR: Muestras del medicamento en el Incumplimiento ....... 0,00 p.
tipo de envase ofertado

PARAMETRO: Diferenciacién de las distintas composiciones en 0-0,3 puntos

la dosis individual Cumplimiento: .......... 0,30 p.
CRITERIO: Existencia y relevancia de dicha diferenciacion Cumplimiento parcial.... 0,15 p.
DOCUMENTACION A APORTAR: Muestras del medicamento en el Incumplimiento......... 0,00 p
tipo de envase ofertado

PARAMETRO: Identificacion adecuada de cada tipo de suero en 0-0,1 puntos

sSu envase exterior

CRITERIO: Diferenciacion de los distintos tipos de sueros en envase
exterior

DOCUMENTACION A APORTAR: Muestras del cartonaje exterior en
el tipo de envase ofertado o documentacion donde figure esta
informacion.

Cumplimiento: 0,10 p.
Cumplimiento parcial ....0,05 p.
Incumplimiento 0,00 p

PARAMETRO: Informacién sobre estabilidad y compatibilidad
de medicamentos con cada tipo de envase de las soluciones de
fluidoterapia.

CRITERIO: Se dispondra de la
estabilidad y compatibilidad.
DOCUMENTACION A APORTAR: Documentacion que demuestre la
existencia de dicha informacion y su actualizacion.

informacion necesaria sobre

0-0,3 puntos

Cumplimiento: 0,30 p.
Cumplimiento parcial.... 0,15 p.
Incumplimiento 0,00 p

Para resolver la controversia expuesta, es preciso acudir al articulo 145 de la

LCSP que establece el régimen que rige para los criterios de adjudicacion,

estableciendo los requisitos y sus clases. Asi, atendiendo a la forma de
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valoracion a que dan lugar, se clasifican en criterios sujetos a juicio de valor y

criterios valorables mediante la utilizacion de formulas.

Ahondando en el caracter de los criterios de valoracion dependientes de un
juicio de valor, se pueden citar las Resoluciones 385/2017, 208/2017 y 203/2016
del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales (en adelante,
TACRC), en las que se afirma que:

«a) Los criterios de valoracion han de estar correctamente definidos en el pliego,
no solo en cuanto a la definicién del criterio en si, sino también los aspectos
concretos que en relacién con dicho criterio van a ser tenidos en cuenta en la
valoracién, determinacion que es especialmente necesaria en el caso de los
criterios sujetos a juicio de valor, pues en otro caso, ademas de conculcarse el
principio de transparencia y libre concurrencia, se impediria la posible revision
posterior por parte de los érganos administrativos y judiciales competentes para
ello (Resoluciones n° 102/2013, 263/2011).

b) En cuanto a la forma de lograr tal nivel de detalle, sin embargo, no es
necesario en todo caso que sea a través de la asignacién de bandas de puntos,
sino que basta con que la descripcidbn del criterio sea lo suficientemente
exhaustiva, estableciendo las pautas que van a seguirse a la hora de valorar
cada oferta. Debe tenerse en cuenta que cuando se trata de criterios sujetos a
juicios de valor la descripcion sera siempre y necesariamente subjetiva, pues en
otro caso estariamos ante criterios evaluables mediante férmulas (Resolucién n°
923/2014).

c) Los criterios establecidos en el pliego no pueden ser alterados con
posterioridad, introduciendo nuevos subcriterios 0 aspectos no recogidos en los
pliegos, lo que no impide que al efectuar la valoracion se puedan recoger
apreciaciones gue vengan a concretar en cada caso los aspectos a que se
refieren los pliegos con caracter general (resolucion 301/2012). (...)” La esencia
de los criterios dependientes de un juicio de valor estriba precisamente en la
existencia de una actividad subjetiva de quien realiza el analisis, actividad que

no puede ser arbitraria, pero que tampoco puede ser matematica. La
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Jurisprudencia (por ejemplo STS de 27 de junio de 2.012) y nuestra propia
doctrina (Resoluciones 408/2015, 257/2015 y otras muchas) reconocen la
discrecionalidad técnica de los 6rganos de la Administracion como instrumento
técnico de integracion de los elementos subjetivos de los criterios de las
proposiciones de los licitadores que solo se puede desvirtuar por desviacion de
poder, arbitrariedad, ausencia de toda justificacion o patente error, debidamente
acreditado por la parte que lo alega o vulneracion del procedimiento. La
admisién 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 subjetiva de ahi que los
conceptos empleados para su definicibn admitan un margen de valoracién, sin
que esta circunstancia pueda sobrepasar los limites advertidos de la

discrecionalidad técnica».

Asi, mientras los criterios sujetos a un juicio de valor se caracterizan por su
caracter discrecional, los criterios de adjudicacion evaluables mediante formula
se caracterizan por su automatismo, debido a que con la mera aplicacion de la
férmula se obtiene el resultado o puntuacion de tal manera que, en estos
ultimos, no cabe discrecionalidad alguna por parte de la Administracion, sin que

guepa margen de apreciacion técnica o juicio de valor.

En el presente caso, en primer lugar, parece que la recurrente plantea que la
mera definicién de un criterio a través de la asignacion de bandas de puntos,
conlleve que se trate de un criterio valorable mediante la utilizacion de férmulas,
lo cual no es correcto, pues con ello se consigue una mayor definiciébn o
concrecion de los criterios evaluables mediante juicio de valor, pero no excluye —
per se— la necesidad de la labor de realizar una apreciacion técnica o juicio de

valor.

Por otro lado, no es cierto —como apunta la recurrente— que en los criterios
impugnados se deba valorar exclusivamente si la oferta cumple o no la

caracteristica en concreto que se valora, sino que existe también un
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incumplimiento parcial que conlleva otra puntuacion, de manera que la mera
determinaciéon de si el cumplimiento es total o parcial, ya requiere un juicio de

valor, por lo que estamos antes criterios sujetos a evaluacion previa.

Y, en definitiva, basta dar lectura a la definicion de los criterios para comprobar

gue exigen cierta discrecionalidad o apreciacion técnica para su aplicacion.

Por tanto, procede desestimar el motivo analizado.

SEXTO.- El siguiente motivo a analizar tiene por objeto también los criterios de
adjudicacién sujetos a juicio de valor, pues —a juicio de la recurrente— carecen de
la exigible determinacién o concrecién en su definicidbn. Concretamente, se
argumenta de la siguiente forma:

«A) Indeterminacion de los criterios de adjudicacion.

El criterio de adjudicaciébn numero 4, queda descrito de la siguiente forma:
Partiendo de la base de que, como se ha indicado anteriormente, se trata de un
criterio de adjudicacién evaluable de forma automatica al determinar que la
premisa es “Existe o no existe” diferenciacion, esta parte se pregunta a qué se
refiere el 6rgano de contratacion con “Relevancia” ;qué datos diferenciadores
son mas importantes para el 6rgano de contratacion?

Pero, es mas, si se valora la diferenciacion, ¢cémo se cumple con una
diferenciacion? Es decir, ¢si el producto se considera mas diferente que el
anterior o la diferencia més relevante se entendera que cumple?

No parece que tenga sentido la configuracién concreta de este criterio, es decir,
si lo que se quiere valorar es como de distintas son las presentaciones ofertadas
por los licitadores, se deberia describir el criterio de una forma mas clara, por
citar algun ejemplo, algo como “se otorgara la mayor puntuacion a aquel
producto que presente una mayor relevancia en la diferente presentacion de la

dosis individual” pero configurar este criterio como cumple, cumple parcialmente
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0 incumple, no parece coherente. Esa parte se pregunta, ¢cémo se incumple
presentando diferencias en las distintas composiciones?

Lo mismo ocurre con el criterio 10:

¢,Como la diferenciacion entre los envases exteriores de los sueros puede
incumplir?

¢Incumplir qué?

De acuerdo con el apartado d) del articulo 145.5 de la LCSP, los criterios
“Deberan ser formulados de manera objetiva, con pleno respeto a los principios
de igualdad, no discriminacion, transparencia y proporcionalidad, y no conferiran
al érgano de contratacion una libertad de decision ilimitada”. Sin embargo, tal y
como esta parte muestra, en la redaccién de estos criterios de adjudicacion
(citados de forma ejemplificativa) existe una vulneracion del precepto indicado.
Pero lo mismo ocurre con los criterios de adjudicacién 7 y 11, al indicar que los
parametros para su valoracién son “Optima”, “Buena” y “Deficiente”. En concreto
para el criterio de adjudicacion niamero 7, que a continuacién se muestra ¢qué
capacidad es considerada “Optima” y cual “Buena” o “Deficiente”?

Y lo mismo para el criterio 11, aunque este caso ademas esta parte se pregunta
cudl sera la forma de valorar la calidad del embalaje exterior:

Todo ello, no es sino una muestra flagrante de la falta de determinacion de los
pliegos, que ademas de vulnerar los preceptos mencionados, también supone
incertidumbre y de inseguridad juridica para los licitadores que no permite
realizar una oferta ajustada a los criterios que seran valorados por el érgano de

contratacioén, lo que debe implicar necesariamente una nulidad de la licitacion».

Frente a ello el érgano de contratacion en su informe, se limita de nuevo a
remitirse al informe técnico emitido con ocasion de la licitacion del anterior
acuerdo marco de este tipo, para demostrar que dichos criterios estan bien
determinados y por tanto pueden ser evaluados adecuadamente como criterios

subjetivos.
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Pues bien, para resolver la presente controversia, hay que traer a colacion la
doctrina citada en el anterior fundamento de derecho y ademas lo referido en
nuestro Acuerdo 117/2018, de 29 de noviembre, en el que sefialamos que:

«Asi los criterios sujetos a juicio de valor, suponen un margen de
discrecionalidad técnica para el érgano calificador que no puede ser absoluto,
sino que ha de estar correctamente enmarcado en unos aspectos de
ponderacion previamente definidos y en unas reglas que sirvan de pauta y limite
al mismo tiempo para la baremacién o puntuacion de las ofertas.

Ahora bien, respetando estos limites, tampoco puede pretenderse que el margen
de apreciacion del 6rgano técnico quede reducido al absurdo, alterando la propia
naturaleza del criterio de adjudicacion. A tal respecto, la Resolucion 42/2017, de
20 de enero, del TACRC, a proposito de la impugnacion de un pliego por falta de
precision en los criterios sujetos a juicio de valor, sefiala que “EXigir una
valoracion mas detallada supondria cambiar la naturaleza del criterio
conduciendo a la negacion de los criterios cuya estimacién se funda en juicio de

valor y convirtiéndolos practicamente en criterios de valoracion automatica™.

En definitiva, tal y como afirma la Resolucién 1065/2016, de 16 de diciembre, del
TACRC, «(l)a esencia de los criterios dependientes de un juicio de valor estriba
precisamente en la existencia de una actividad subjetiva de quien realiza el
analisis, actividad que no puede ser arbitraria, pero que tampoco puede ser
matematica. (...) La admision de los criterios de adjudicacion dependientes de
un juicio de valor lleva a reconocer conceptos cuya integracién pueda hacerse
por el 6rgano de contratacibn mediante una apreciacion o valoracién subjetiva
de ahi que los conceptos empleados para su definicibn admitan un margen de
valoracion, sin que esta circunstancia pueda sobrepasar los limites advertidos de

la discrecionalidad técnicax.

Trasladando la doctrina y consideraciones expuestas a los criterios de
adjudicacién impugnados, cabe apreciar la existencia de pautas o aspectos que

van a tenerse en cuenta a la hora de valorar cada oferta, concretando ademas,
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de una manera detallada, la puntuacion que se puede obtener incluyendo una

asignacion de bandas de puntos.

Asi, no consideramos que haya una indeterminacion en tales criterios, o al
menos no ha podido acreditarse por la recurrente, partiendo de la base de que
se trata de criterios técnicos sujetos a juicio de valor; y que la Mesa de
contratacion esta formada o asistida, por personal técnico especializado a quien
se presume conocimiento necesario para discernir esas ventajas significativas o
valor afiadido, sin que confieran al 6rgano de contratacion una libertad de
decision ilimitada, tal y como ya puso de manifiesto este Tribunal administrativo
en su Acuerdo 27/2019, de 28 de febrero, con cita en el Acuerdo 43/2013, de 7
de agosto, donde se sefialaba que: «La Mesa de contratacion es un organo
colegiado de caracter técnico, establecido legalmente al objeto de auxiliar al
organo de contratacion en la adjudicacion del contrato. Debido a su caréacter
técnico, sus funciones legal y reglamentariamente se circunscriben a llevar a
cabo las actuaciones precisas para ayudar a que el 6rgano de contratacion
forme su voluntad en cuanto a la adjudicacion del contrato, entre ellas la
valoracién de las propuestas (articulo 21.1 e RPLCSP).

Y asi, afirma el Tribunal Supremo —en su Sentencia de 7 de mayo de 1987—, que
sea la naturaleza que se quiera atribuir a la Mesa de contratacion, lo que en
ningun caso puede admitirse es que aquella sea un mero buzoén colegiado para
la recepcion de ofertas y apertura de plicas, y no puede limitar su funcion a
recibir informes de manera acritica —como se advierte en la STS de 28 de
noviembre de 2012—; pues en la medida en que la propuesta de adjudicacion,
elevada al 6érgano de contratacion, se apoye en informes que no proporcionen
las garantias suficiente de obijetividad, la adjudicacién quedard viciada. Y, en
tales casos, procedera la retroaccion de las actuaciones, y la emision de nuevos
informes, ajustados al pliego de condiciones y con el grado de motivacion
exigible, por los técnicos que se estimen convenientes, pero que respeten los

criterios expuestos».
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Por ello, este Tribunal administrativo concluye que no se vulnera el régimen legal
establecido en el articulo 145 de la LCSP y procede, por tanto, rechazar este

motivo del recurso.

SEPTIMO.- El siguiente motivo de recurso tiene por objeto la impugnacion del

Anexo XIX, relativo a los «criterios de adjudicacion de los contratos derivados».

En el escrito de recurso se afirma lo siguiente:

«En el Anexo XIX del PCAP se contemplan los criterios de adjudicacién que
seran aplicables a los contratos derivados, dividiéndose entre oferta econdémica,
valoracion técnica y adecuacion del producto ofertado a condiciones especificas
del centro.

Resulta importante resaltar que en el conjunto de la documentacién que
conforma el expediente, no hay justificacién por parte del érgano de contratacion
por la cual se considere que los criterios de adjudicaciéon de los contratos
basados sean los adecuados para el expediente en cuestidn, lo que supone,
igual que ocurria con los criterios de adjudicacién sujetos a evaluacion previa del
Acuerdo Marco (Fundamento de Derecho anterior), una vulneracién de los
articulos 116, 145y 146 de la LCSP.

Pasando a analizar los criterios de adjudicacion de los contratos derivados, la
primera cuestiébn que a esta parte le surge es saber la forma en la que van a
adjudicar los contratos derivados ¢ por sublotes o por lotes completos? La falta
de motivacion y justificacibn de los criterios de adjudicacion supone la
indeterminacién de los mismos, no sabiendo esta parte la forma en la que el
organo de contratacion procedera a su valoracion, lo que implica que se deje al
arbitrio y discrecionalidad del érgano de contratacién su valoracién y, por tanto,

la vulneracion del articulo 145 de la LCSP».

Por lo que respecta al 6rgano de contratacion, en su informe opone que:
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«(...) en el Anexo XIX del PCAP unicamente se definen cuales tienen que ser los
criterios de valoracion, siendo en los correspondientes procedimientos derivados
donde se concrete de forma precisa la regulacion aplicable a los contratos
basados, todo ello de acuerdo con la clausula 4.3.4. Procedimiento del PCAP y
el art. 221.4 de la LCSP (...)

“4.3.4. Procedimiento

La adjudicacion de los contratos derivados se realizara a las empresas que
hayan resultado previamente seleccionadas por la Resolucion de Adjudicacion
del Acuerdo Marco de Homologacion, conforme a los procedimientos
establecidos en el art. 221 de la LCSP.

Cuando el Acuerdo Marco se hubiese concluido con un Unico empresario, los
contratos basados en dicho Acuerdo Marco se adjudicaran al contratista en
cuestion con arreglo a los términos establecidos en el Acuerdo Marco, sin
perjuicio de que se podra consultar por escrito al empresario pidiéndole, en el
caso de que fuera necesario, que complete su oferta.

Cuando el Acuerdo Marco se hubiese concluido con varios empresarios sera de
aplicacioén lo dispuesto en el art. 221.4 de la LCSP.

Los organos de contratacion adjudicaran cada contrato al licitador que haya
presentado la mejor oferta, basandose en los criterios de adjudicacion detallados
en el Anexo XIX del presente pliego. Los precios unitarios homologados en el
Acuerdo Marco tendran el caracter de maximos, pudiendo ser mejorados a la
baja en funcion de la consulta realizada.

En el procedimiento de consulta podran ofertarse cuantas prestaciones
complementarias 0 mejoras de calidad técnica guarden relacién directa con la
ejecucion de los suministros a contratar, garantizando el estricto cumplimiento de
los requisitos minimos exigidos en el Pliego de Prescripciones Técnicas, que se
consideran como basicos, asi como el mantenimiento de las mejoras técnicas
ofertadas para su valoracion en el presente procedimiento.”

Por consiguiente, en este caso sera en los procedimientos derivados donde se
concrete de forma precisa la regulacion aplicable a los contratos basados,

teniendo en cuenta los criterios de adjudicacion de los contratos derivados
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(precisandolos si fuera necesario) ya definidos en el Anexo XIX del PCAP del

Acuerdo Marco».

Sobre la cuestion aqui planteada, este Tribunal administrativo se pronuncié en el
Acuerdo 73/2020, de 25 de septiembre, en el que en un caso similar se razoné
lo siguiente:

«Una vez expuestos los términos del debate, procede —en primer lugar— traer a
colacion la Resolucion 1375/2019, de 2 de diciembre, del TACRC y las que en
ella se citan, en cuanto a la naturaleza del acuerdo marco y la relacion entre sus
pliegos rectores y las condiciones que se puedan establecer en el documento de
licitacion. Asi, nuestro homélogo sefiala que:

“... Los acuerdos marco no son contratos, sino un sistema de racionalizacion de
la contratacion, cuyas caracteristicas esenciales han sido resumidas por la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa Estatal (JCCAE), asi en su informe
36/2010 de 28 de octubre de 2011, por lo tanto, el acuerdo marco no es en si
mismo un contrato ni un procedimiento de contratacién o adjudicacién, sino un
sistema por el cual las Administraciones Publicas pueden racionalizar la
contratacién. Ello no supone que no le resulten de aplicacién las normas propias
de los procedimientos de adjudicacion establecidas en el TRLCSP y ello por
establecerlo asi expresamente el articulo 197 del TRLCSP, asi si bien no es un
procedimiento de adjudicacion, se ha de sujetar a las mismas normas juridicas
gue cualquier otra licitacion.

El acuerdo marco supone la licitacion de un determinado servicio, suministro u
obra mediante un procedimiento que se articula en dos fases: una primera en la
gue se elegiran uno o varios licitadores y se definiran los elementos esenciales
del contrato y una segunda fase donde se concretaran definitivamente las
prestaciones a contratar y se elegira definitivamente al adjudicatario con quien
se formalizara el contrato en caso de que se hubiera celebrado con varios. A
través de ambos procedimientos se irdn perfilando entonces los elementos
esenciales de la licitacion. Asi aunque en el acuerdo marco puedan no estar

completamente definidas las prestaciones que van a ser objeto de contratacion,
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Si es necesario que los términos esenciales del contrato se encuentren fijados
de una forma suficientemente determinada, pues de lo contrario se vulneraria el
principio de libre concurrencia, y ello porque los contratos derivados basados en
el acuerdo marco se celebran en un régimen de licitacion restringida y por lo
tanto es fundamental que los elementos esenciales del mismo hayan quedado
definidos en el acuerdo marco y no puedan sufrir modificaciones sustanciales,
pues de otro modo los principios de igualdad de trato, no discriminacioén vy libre
concurrencia se verian comprometidos.

En fin, tanto el articulo 32.4 de la Directiva 2004/18/CE como el articulo 198.4
TRLCSP admiten implicitamente que en los acuerdos marcos celebrados con
varios empresarios u operadores econOmicos, no todos los términos
determinantes de la adjudicacion de los contratos derivados estén
predeterminados y establecidos en el propio acuerdo marco, pudiendo
precisarse en la nueva licitacion a la que ha de convocarse a las partes.

Ahora bien, lo cierto es que una cosa es los "términos” del contrato y otra los
“criterios de adjudicacion’. En este sentido, no puede obviarse que el articulo
198.4.e) TRLCSP afirma que, en la nueva licitacion que en tales casos ha de
convocarse para la adjudicacion de los contratos derivados, el contrato se
adjudicara al licitador que haya presentado la mejor oferta, valorada segun los
criterios detallados en el acuerdo marco, y en el mismo sentido, el articulo
32.4.d) de la mentada Directiva afirma que los poderes adjudicadores
adjudicaran cada contrato al licitador que haya presentado la mejor oferta,
basandose en los criterios de adjudicacién detallados en el pliego de
condiciones del acuerdo marco. De esta forma, pareceria inferirse que, si bien
en los acuerdos marco suscritos con una pluralidad de empresarios es dable
diferir el concreto detalle, precisidon o definicién de los términos de los contratos a
la nueva licitacion que, para la adjudicacion de los contratos derivados, ha de
convocarse, los criterios de adjudicacion de éstos han de resultar debidamente
detallados en los propios pliegos rectores del acuerdo marco. De cuanto
antecede se deduce que el principio de transparencia y el de no discriminacion

exigen que en el acuerdo marco figuren detallados, segun acabamos de indicar,
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los criterios que hayan de servir para la adjudicacion de los contratos basados
en él. Ahora bien, esto no puede ser interpretado en el sentido de no permitir
una cierta flexibilidad a los érganos de contratacion en el momento de precisar

las condiciones en que deban ser adjudicados los tales contratos ™.

En este sentido, y en cuanto a los criterios de adjudicacién de los contratos
derivados que deben figurar en los pliegos que rigen un acuerdo marco, la
Resolucion 664/2019, de 20 de junio, del TACRC indica que:

«En relacién con los criterios de adjudicacion, también hemos sefalado que de
los criterios detallados en el acuerdo marco puede llevarse a cabo una cierta
concrecion en los contratos derivados, si bien que, en aras de los principios
generales, incluido el principio de igualdad de trato, los criterios a utilizar en la
adjudicacién deben estar determinados previamente en el acuerdo marco, pero,
es propio de la naturaleza de éste, que el érgano de contratacion disponga de un
cierto margen de discrecionalidad para poder elegir de entre los recogidos en él,
aquellos que sean mas adecuados a las caracteristicas precisadas para los
productos a adquirir y atribuirles la ponderacion o preferencia que mejor se
acomode a la satisfaccion de las necesidades que busca cubrir mediante el

contrato derivado».

Por dltimo, la Resolucién 132/2013, de 5 de abril, del TACRC concluye lo
siguiente: «(...) necesariamente debe llevarnos a permitir que sobre los criterios
detallados en el acuerdo marco pueda llevarse a cabo también una cierta
concrecion. Claro esta que, en aras de ‘“los principios generales, incluido el
principio de igualdad de trato” a que alude el expositivo 11 de la Directiva citada,
los criterios a utilizar en la adjudicacion deben estar determinados previamente
en el acuerdo marco, como ya hemos dicho, pero, es propio de la naturaleza de
éste, que el d6rgano de contratacion disponga de un cierto margen de
discrecionalidad para poder elegir de entre los recogidos en él, aquellos que
sean mas adecuados a las caracteristicas precisadas para los productos a

adquirir y atribuirles la ponderacion o preferencia que mejor se acomode a la
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satisfaccion de las necesidades que busca cubrir mediante el contrato derivado.
En este sentido, el Tribunal acoge plenamente el criterio sostenido en la
Resolucion 148/2012 del Tribunal Administrativo de Contratos de la Comunidad
Auténoma de Madrid cuando dice: “Este Tribunal entiende que si la ley permite
acuerdos marco en que sea precisa una nueva licitacion, cuando no todos los
términos estén previstos en el mismo, deben poder aplicarse aquellos criterios
de adjudicacién que expuestos en el acuerdo marco, estén relacionados con el
aspecto concreto del suministro que se quiera concretar, sin que sea posible por
definicion establecer a priori, cuales de entre los posibles criterios expuestos han
de utilizarse”. Claro esta que la eleccion de qué criterios de adjudicacion van a
ser utilizados en cada caso y cual es la ponderacion o preferencia que debe
atribuirse a cada uno de ellos debe hacerse en todo caso con exquisita
observancia de las exigencias que derivan del principio de igualdad de trato
entre los distintos licitadores. No obstante, es asi mismo claro, que la
apreciacion de si se ha observado o no esta exigencia no puede hacerse mas
gue en el momento en que, de conformidad con lo que prevé el articulo 198.4
del TRLCSP, deben concretarse los términos de la nueva licitacion. Y es en este
preciso momento, cuando si alguno de los licitadores considerase que se ha
producido infraccion del ordenamiento juridico al precisar tales condiciones,
podra impugnar en los términos previstos legalmente, el establecimiento de las
mismas”.

Pues bien, en el presente caso, y siguiendo la doctrina recién expuesta, se
comprueba como en el PCAP regulador del Acuerdo Marco se incluyen los
criterios de adjudicacién del contrato derivado, entre los que figura el de las
mejoras —que es objeto de impugnacién—. Si bien, por la propia naturaleza del
Acuerdo Marco y las exigencias que debe cumplir el pliego que regule su
celebracion, se puede concluir que, efectivamente, la regulacion que contempla
el PCAP respecto del criterio de las mejoras para el contrato derivado, no es
contraria al ordenamiento juridico pues, de un lado, su redaccion tal y como
apunta el 6rgano de contratacion, es transcripcion del articulo 145.7 de la LCSP

gue no contraviene, por tanto, dicha norma legal y ademas, de otro, al
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encontrarnos ante el PCAP regulador de un Acuerdo Marco, es conforme a
Derecho que en dicho pliego se expongan los criterios de adjudicacion del
contrato derivado —entre los que figura el criterio de las mejoras—, sin perjuicio de
gue dicho criterio junto con los demas que figuren en la nueva licitacion, deban
concretarse, atendiendo en todo caso a los principios de igualdad de trato de los
licitadores y de no discriminacién, pudiendo ser objeto de nueva impugnacion las
reglas fijadas para adjudicar dicho contrato derivado, en caso de que algun

interesado estime que éstas vulneran tales principios».

Por tanto, dado que los pliegos del acuerdo marco no lo hace de forma precisa -
y aun cuando la clausula 4.3.4 es manifiestamente mejorable en su redaccion,
pues puede inducir a error a este respecto- cuando se vayan a licitar los
contratos derivados del acuerdo marco se deberad seleccionar, justificar,
concretar y terminar de definir los criterios de adjudicacion que vayan a regir su
adjudicaciéon, pudiendo eventualmente, ser objeto de impugnacién, sin que
quepa, por tanto, en este momento procedimental exigirse tal justificacion y
concrecion, pues la ley permite que pueda deferirse, por lo que debe

desestimarse el presente motivo.

OCTAVO.- En el escrito de recurso se impugna la exigencia en el PCAP de un
seguro de responsabilidad civil por riesgos profesionales para acreditar la
solvencia econémica y financiera, 1o que a su juicio vulnera los articulos 74 y 87
de la LCSP, dado el objeto del contrato —suministro de soluciones intravenosas—,
“sin que se incluya prestacion personalisima o servicio profesional alguno”. En
defensa de su argumento invoca el Acuerdo 103/2019, de 2 de agosto, de este

Tribunal administrativo.

Por su parte, el érgano de contratacion en su informe argumenta en contra, lo

siguiente:
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«La mencionada Directiva 85/374/CEE de responsabilidad por los dafios
causados por productos defectuosos, fue traspuesta al Derecho espafiol a travées
de la Ley 22/1994, de 6 de julio, de responsabilidad civil por los dafios causados
por productos defectuosos, en cuyo Articulo 6.3 hace especial referencia al caso
de los medicamentos:

Articulo 6. Causas de exoneracion de la responsabilidad.

1.El fabricante o el importador no seran responsables si prueban:

a) Que no habian puesto en circulacion el producto.

b) Que, dadas las circunstancias del caso, es posible presumir que el defecto no
existia en el momento en que se puso en circulacién el producto.

¢) Que el producto no habia sido fabricado para la venta o cualquier otra forma
de distribucion con finalidad econémica, ni fabricado, importado, suministrado o
distribuido en el marco de una actividad profesional o empresarial.

d) Que el defecto se debid a que el producto fue elaborado conforme a normas
imperativas existentes.

e) Que el estado de los conocimientos cientificos y técnicos existentes en el
momento de la puesta en circulacion no permitia apreciar la existencia del
defecto.

2. El fabricante o el importador de una parte integrante de un producto terminado
no seran responsables si prueban que el defecto es imputable a la concepcién
del producto al que ha sido incorporada o a las instrucciones dadas por el
fabricante de ese producto.

3. En el caso de medicamentos, alimentos o productos alimentarios destinados
al consumo humano, los sujetos responsables, de acuerdo con esta Ley, no
podran invocar la causa de exoneracion de la letra e) del apartado 1 de este
articulo.

Por consiguiente, parece justificado en este caso la exigencia de un seguro de
responsabilidad civil que cubra los dafios causados por productos defectuosos
como criterio de solvencia econdmica y financiera.

El propio articulo 87.1 b) de la LCSP establece como medio de acreditacion de

la solvencia econOmica y financiera en los casos en que resulte apropiado,
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justificante de la existencia de un seguro de responsabilidad civil por riesgos

profesionales».

La cuestion suscitada fue resuelta como acertadamente invoca la recurrente en
nuestro Acuerdo 103/2019, de 2 de agosto, en el que sefalamos lo siguiente, lo
cual resulta plenamente trasladable al presente caso:

«El articulo 87.3 de la LCSP senala en su letra b) que “en los contratos cuyo
objeto consista en servicios profesionales, en lugar del volumen anual de
negocio, la solvencia econdmica y financiera se podra acreditar mediante la
disposicion de un seguro de indemnizacion por riesgos profesionales, vigente
hasta el fin del plazo de presentacion de ofertas, por importe no inferior al valor
estimado del contrato, aportando ademas el compromiso de su renovacion o
prérroga que garantice el mantenimiento de su cobertura durante toda la
ejecucioén del contrato”,

El fundamento de este precepto viene plasmado en el Informe 78/2009, de 23 de
julio de 2010, de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado,
gue sefal6 que:

“‘Resulta asi, que la diferencia que justifica la exigencia de un seguro de
responsabilidad civil a los profesionales, en lugar de exigirles la acreditacion de
estar en posesion de un patrimonio neto minimo, radica, precisamente, en que el
ejercicio de una profesion, en general, no requiere de la existencia de una
organizacion ni contar con unos determinados medios financieros, sino que
puede ser ejercida individualmente y con unos medios financieros irrelevantes,
sin que por ello tenga que verse afectado el resultado del ejercicio profesional.
Por el contrario, para el ejercicio de las actividades mercantiles propias de los
contratos de obras y servicios que no tengan caracter profesional, si es exigible
la existencia de tal organizacion y disposicion de medios. Cuando los licitadores
gue optan a la adjudicacion de un contrato tengan la calificacion de empresarios
podra exigirsele la acreditacion de su solvencia mediante la aportaciéon de
informes de entidades financieras. Por el contrario, en los casos en que se trate

de profesionales, tales informes deberan ser sustituidos por la aportacion del
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justificante de la existencia de un seguro de indemnizacion de riesgos
profesionales”.

Asi, dado que el objeto del contrato analizado no puede encuadrarse entre las
profesiones técnicas que prestan servicios por cuenta propia o de manera
personalisima, y de las que por su ejercicio se pueda derivar un dafio
extracontractual, no puede exigirse como requisito de solvencia econémica un
seguro de responsabilidad profesional, el cual viene circunscrito a los
profesionales y que no es exigible a las empresas, por lo que efectivamente es

disconforme a Derecho su exigencia».

A la misma conclusion y por idéntico motivo, se ha de llegar en este caso. De la
explicacion del 6rgano de contratacion parece que éste confunde conceptos,
pues un seguro de responsabilidad por riesgos profesionales, es obvio que no
permitiria cubrir dafios derivados de un suministro —en el que no existe profesion
alguna a desempefar—, asi como también yerra en la eleccién del instrumento
para lograr la garantia que pretender obtener en orden a asegurar que la
adjudicataria responda de unos eventuales dafios y perjuicios a terceros,
mediante la suscripcién de un seguro de responsabilidad civil, puesto que en
lugar de como criterio de solvencia deberia acudir, en su caso, a Ssu
configuracion como obligacion del contratista, estableciéndola en una condicion

especial de ejecucion.

Por ello, procede estimar el motivo, al ser disconforme a Derecho el criterio de
solvencia impugnado, lo que conlleva la declaracion de nulidad del pliego
impugnado.

Aungue la estimacion de este motivo del recurso haria innecesario este analisis
—pues del mismo se deriva la nulidad de la licitacion—, este Tribunal considera
necesario, en aras del principio de congruencia y a fin de evitar ulteriores
impugnaciones de la nueva licitacion, pronunciarse sobre el resto de los motivos

del recurso.
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NOVENO.- En el siguiente motivo del recurso la recurrente impugna la condicion
especial de ejecucién establecida en el Anexo Xll del PCAP, en el cual se sefala

lo siguiente:

«ANEXO XlI

CONDICIONES ESPECIALES DE EJECUCION DEL CONTRATO

Condiciones especiales de ejecucion de acuerdo con el articulo 202 LCSP del

contrato. Sera obligatorio establecer al menos una de las siguientes:

. Social y/o ético:
. Innovacion:
. Medioambientales:
o Compromiso de reciclaje de los medicamentos devueltos por

caducidad.»

Para acreditar el cumplimiento de dicha condicibn de ejecucion, los
adjudicatarios deberan presentar anualmente un informe en el que se detallen
los lotes y/o partidas de medicamentos que hayan sido devueltos para su

reciclado.»

En el escrito de recurso se argumenta su ilegalidad de la siguiente forma:

«El articulo 202 de la LCSP, antes de nombrar las diversas condiciones
especiales de ejecucién que han de ser incluidas por el 6érgano de contrataciéon
en la redaccion de los pliegos, indica que “Los 6rganos de contratacion podran
establecer condiciones especiales en relacion con la ejecucién del contrato,
siempre que estén vinculadas al objeto del contrato, en el sentido del articulo
145, no sean directa o indirectamente discriminatorias, sean compatibles con el
Derecho de la Unién Europea y se indiquen en el anuncio de licitacion y en los

pliegos”.
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Pues bien, tal y como se puede observar en el anexo XII del PCAP indicado,
esta parte considera que no existe una vinculacién entre la condicién especial de
ejecucion establecida por el 6rgano de contratacion y el objeto del contrato.

En el informe de necesidad tampoco se incluye una justificacion al efecto ni
ninguna consideraciéon o argumentacion relativa a la vinculacion de la condicion
especial de ejecucion respecto del objeto del contrato, y de la finalidad
pretendida, es mas, la condicion especial de ejecucion establecida en el informe

no es la que se incluye en el Anexo XlI».

Frente a ello el 6rgano de contratacion sefiala lo siguiente:

«Como se ha indicado anteriormente, el informe de Intervencion General indico
gue otro de los aspectos que se debian subsanar era la justificacion de las
condiciones especiales de ejecucion.

Como subsanacion se incluyé en el informe complementario de Intervencion
(Documento 9) la siguiente justificacion:

1.3 Justificacion de las condiciones especiales de ejecucion

Segun lo dispuesto en el articulo 202 LCSP, y adecuada a las caracteristicas del
objeto del contrato, se ha incluido en el PCAP la siguiente condicion especial de
ejecucién de tipo medioambiental relacionada con la reduccion de residuos
derivados de los medicamentos que no se utilizan una vez alcanzada su fecha
de caducidad, ya que los mismos suponen un grave riesgo no solo para el
medioambiente sino también para la salud de las personas:

« Social y/o ético:

* Innovacion:

* Medioambientales:

- Compromiso de reciclaje de los medicamentos devueltos por caducidad.
Asimismo, el informe de Intervencion General indicaba que:

“Las condiciones especiales de ejecucion que se exponen en el Informe de
necesidad no coinciden con las requeridas en el anexo Xll del PCAP. Ademas,

en este Ultimo debera incluirse la forma de acreditacion del compromiso de
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reciclado de envases que se establece y el sistema de control del cumplimiento
de dicho compromiso”

Como subsanacion se incluyé en el informe complementario de Intervencion
(Documento 9) la siguiente justificacion:

En el informe de necesidad se ha incluido por error como condicién especial de
ejecucion la “Presentacion y entrega de toda la documentacion requerida,
durante la ejecucion del contrato, en papel reciclado”, el motivo del error es que
esta condicion especial de ejecucion ha sido utilizada en otros contratos.

En el Anexo XlII del PCAP se indican correctamente las condiciones especiales
de ejecucion del contrato:

« Social y/o ético:

* Innovacion:

* Medioambientales:

- Compromiso de reciclaje de los medicamentos devueltos por caducidad

Para acreditar el cumplimiento de dicha condicibn de ejecucién, los
adjudicatarios deberan presentar anualmente un informe en el que se detallen
los lotes y/o partidas de medicamentos que hayan sido devueltos para su
reciclado.

En el presente supuesto de hecho se consider6 que tendria una mayor
incidencia el establecer como condicién especial, el compromiso de reciclaje de
los medicamentos devueltos, lo cual se considera que tiene plena relacion con el
objeto del contrato, puesto que aporta a la administracion la garantia del correcto
tratamiento de productos, en este caso medicamentos, que hayan alcanzado la
fecha de caducidad.

El articulo 202.2 de la LCSP sefiala expresamente a la promocion del reciclado
de productos, como uno de los objetivos a perseguir por las condiciones
especiales de ejecucion, lo cual aun tiene mas incidencia en el caso concreto al

tratarse del reciclado de medicamentos».

En primer lugar, respecto a la aludida falta de vinculacion de la condicion

especial de ejecucion con el objeto del contrato, no se argumenta — por parte de
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la recurrente - ni lo mas minimo mas alla de su mera afirmacion, por lo que
procede su rechazo de plano al no haber atendido la parte actora la carga de la
prueba que sobre ella pesa (por todos, Acuerdo 86/2020, de 30 de octubre, de
este Tribunal). Y, en segundo lugar, respecto a la falta de justificacion de esa
condicién especial, tampoco puede estimarse puesto que, tal y como pone de
manifiesto el 6rgano de contratacion y ha sido transcrito mas arriba, en el
expediente se sefiala como objetivo de la misma la garantia del correcto
tratamiento de los residuos de medicamentos, por no hablar de que el propio
articulo 202 de la LCSP menciona expresamente «la promocion del reciclado de
productos», como uno de los objetivos a entre las condiciones especiales de

ejecucion que dicho precepto legal enumera.

DECIMO.- En el siguiente motivo del recurso se denuncia que el 6rgano de
contratacién realizé unas aclaraciones en respuesta a una consulta de un
interesado que supusieron una modificacién del pliego, lo que hubiera exigido la
apertura de nuevo del plazo de presentacion de proposiciones. Dado que el
presente recurso ha sido estimado y, en consecuencia, han sido anulados los
pliegos y el procedimiento de licitacion, no existe razon alguna para entrar a

valorar la cuestién planteada.

UNDECIMO.- El siguiente motivo del recurso tiene por objeto la impugnacion del
apartado G del Cuadro Resumen del PCAP que establece que el inicio del
Acuerdo Marco serd “desde la formalizacion”. No obstante, a juicio de la
recurrente el hecho de que en el punto 1.4 del informe justificativo se indica que
“La prevision es la de iniciar el contrato el 1 de agosto de 2021”, supone, a su
juicio, que “el plazo de duracion del contrato esté configurado de forma ambigua,

confusa y contradictoria”.
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Sin embargo, como acertadamente indica el 6rgano de contratacion, el plazo de
duracion del contrato esta adecuadamente determinado en la clausula G del
cuadro de resumen (“duracion del acuerdo marco: 2 afos desde la
formalizacién”), restando por conocer la fecha de formalizacién y, por tanto, del
inicio del contrato, por cuanto es imposible de determinar con caracter previo,
por razones obvias, cuando se va a proceder a la misma, por lo que el presente

motivo de recurso carece de fundamento.

DUODECIMO.- En el Gltimo motivo de recurso, se sostiene que el 6rgano de
contratacion ha licitado un Acuerdo Marco para satisfacer una necesidad que ya
se encuentra cubierta, debido a que el vigente, tenia una duracién inicial de dos
afios y era susceptible de prérroga por un maximo de 24 meses y sin embargo,
el érgano de contratacién ha decidido licitar uno nuevo en lugar de prorrogar el
acuerdo marco anterior. Asi, sefiala la recurrente que: «(e)s cierto que la LCSP
establece claramente que la prérroga no es obligatoria para el 6rgano de
contratacién pero no es menos cierto que en aras de los principios de eficacia,
eficiencia, transparencia y legalidad, deberia, cuanto menos existir una razén
clara que determine que no se ejecute la misma, razén que deberia ir mas alla
de la que aduce el propio 6rgano de contratacién y que no es otra que como
otras empresas quedaron excluidas es ahora el momento de darles la

oportunidad de entrar en un nuevo acuerdo marco».

Sin embargo, el érgano de contratacion aduce no solo la conveniencia de contar
con un mayor numero de adjudicatarios en el Acuerdo Marco sino que ademas:

«Por otro lado, como bien se indica en el informe de necesidad del nuevo
Acuerdo Marco, en el anterior Acuerdo Marco no se pudieron adjudicar los
sublotes B (sin sobrebolsa), por lo que los centros del Servicio Aragonés de
Salud no pueden disponer de dichos productos, pese a ser una opcion que si
gue esta disponible en el mercado y es repetidamente reclamada por los

profesionales sanitarios de los centros del Servicio Aragonés de Salud para su
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utilizacibn como alternativa a los productos actualmente adjudicados (con

sobrebolsa) en determinadas condiciones clinicas».

Por tanto, es claro que esta suficientemente justificada la decisibn de no
proceder a la prérroga del anterior acuerdo marco y la concurrencia de la

necesidad a cubrir mediante la licitacion impugnada.

En virtud de cuanto precede, y 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

unanimidad de sus miembros, adopta el siguiente

. ACUERDO

PRIMERO.- Estimar el recurso especial interpuesto por la mercantil “BAXTER,
S.L.” frente a los pliegos que rigen el contrato denominado «Acuerdo Marco de
Homologacion de suministro de soluciones intravenosas de gran volumen para
instituciones del Servicio Aragonés de Salud», promovido por el Servicio
Aragonés de Salud del Gobierno de Aragén y declarar la nulidad del Pliego de
Clausulas Administrativas Particulares y el procedimiento de licitacion, que
deberd en caso de mantenerse las necesidades, reiniciarse redactando nuevo

pliego y realizando una nueva convocatoria.

SEGUNDO.- Notificar este Acuerdo a todos los interesados en este
procedimiento y ordenar su insercion en la sede electrénica del Tribunal

Administrativo de Contratos Publicos de Aragén.

Pagina 40 de 41



TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATOS PUBLICOS DE ARAGON

TERCERO.- El 6rgano de contratacion debera dar conocimiento, a este Tribunal
Administrativo de Contratos Publicos de Aragon, de las actuaciones adoptadas

para dar cumplimiento a este Acuerdo.

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 sélo cabe la
interposicion de recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Aragén, en el
plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente a la recepcién de su
notificacion, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 10.1.k) y 46.1 de la
Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccibn Contencioso-
Administrativa.
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