Recurso n° 35/2014
Resolucion n° 53/2014

ACUERDO DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATACION PUBLICA
DE LA COMUNIDAD DE MADRID

En Madrid, a 26 de marzo de 2014.

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por Don
A.P.B., y Don J.R.M., en nombre y representacion de lba Molecular Spain S.A. y
Molypharma S.A. contra la Resolucién de la Viceconsejera de Asistencia Sanitaria
de fecha 24 de enero de 2014 por la que se adjudica el contrato P.A. 20/2012
“Suministro de material radioactivo para medicina nuclear: Fludesoxiglucosa 18F
(18-FDG) viales multidosis con destino a varios Hospitales del Servicio Madrilefio de

Salud”, este Tribunal ha adoptado la siguiente

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Con fechas 21 y 25 de febrero de 2013, se publica en el BOE y en el
BOCM, respectivamente, la convocatoria publica para la adjudicaciéon del contrato de
“Suministro de material radioactivo para medicina nuclear. Fludesoxiglucosa, 18F
(18 FDG) viales multidosis con destino a varios Hospitales del Servicio Madrilefio de
Salud”, a adjudicar con pluralidad de criterios, y con valor estimado de 4.750.590

euros.
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De acuerdo con lo dispuesto en el punto 1 del Anexo | del Pliego de Clausulas
Administrativas Particulares (PCAP), el contrato tiene por objeto la adquisicion de
“Material radioactivo para Medicina Nuclear: Fludesoxiglucosa (18-FDG) viales
multidosis” con destino a los siguientes hospitales del Servicio Madrilefio de Salud:
Hospital Clinico San Carlos, Hospital Universitario de Getafe, Hospital Universitario
Puerta de Hierro de Majadahonda; Hospital Universitario 12 de Octubre, Hospital
Universitario La Paz y Hospital Universitario Gregorio Marafion.

El Anexo | del PCAP establece para acreditar la solvencia técnica en los
términos del articulo 77 del texto refundido de la Ley de Contratos del Sector
Publico, aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre
TRLCSP, apartado/s: a), b), ¢) y f), los siguientes criterios de seleccion: “Declaracion
responsable del licitante que indique que durante el aflo anterior el laboratorio ha
producido al menos una cantidad de FDG igual o superior a la licitada” (140.550

milicurios).

Por otro lado en el apartado 8 b) del indicado anexo | se establece, entre

otros, el siguiente criterio de valoracion, de caracter técnico:

2.2. Numero modulos de sintesis propios de 18-FDG. Hasta 5 puntos:
2.2.1. > 6 modulos de sintesis de FDG. ...........cceeeeeeeeenn. 5 puntos.
2.2.2. = 6 modulos de sintesis de FDG. ............cccvvvvvnnneee. 0 puntos.”

Segundo.- A la licitacibn convocada se presentaron cuatro licitadoras entre ellas la

recurrente, segun certificado del Sermas que obra en el expediente administrativo.

Con fecha 31 de mayo de 2013, la Viceconsejeria de Asistencia Sanitaria del
Sermas, resolvié adjudicar el contrato a la empresa Petnet Soluciones S.L. por
importe de 1.293.622,20 euros, siendo clasificada en segundo lugar las empresas en
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compromiso de UTE IBA Molecular Spain-Molypharma S.A. (en adelante Iba-

Molypharma).

La empresa Instituto Tecnoldgico Pet interpuso recurso especial en materia
de contratacion contra la indicada Resolucion el dia 27 de junio de 2013, alegando
que la adjudicataria Petnet Soluciones, carecia del requisito de solvencia econémica
y técnica exigido en el PCAP y que las empresas Iba Molecular Spain S.A. y
Molypharma S.A. ahora recurrentes que concurrian en compromiso de UTE,

tampoco alcanzaban la solvencia técnica exigida.

Dicho recurso se estimd parcialmente mediante Resolucion 111/2013 de 24
de julio, en la que se indicaba respecto de Petnet soluciones que “procede retrotraer
el procedimiento al momento inmediatamente anterior a la admision de los
licitadores procediendo la exclusion de la adjudicataria por carecer de la solvencia
exigida en el PCAP”, y respecto de Iba Molecular Spain S.A. y Molypharma S.A. se
desestimaba el recurso. En concreto se afirmaba en el recurso que dichas empresas
no disponian de la solvencia técnica exigida, y por otro lado en relacion con los
criterios de adjudicacién que no disponian tampoco de mas de seis modulos de

sintesis por los que se le asignaban 5 puntos.

La desestimacion del recurso se fundaba respecto de esta ultima cuestion en
que la cantidad de mddulos de sintesis con que cuentan las licitadoras, resulta
acreditada mediante las facturas de compra y el plano de la instalacion que disponen
de siete médulos de sintesis en la instalacion de Ajalvir, por lo tanto uno mas de los
requeridos, y respecto de la falta de solvencia apreciada, basada en una presuncion,
se consideraba que al destruirse la premisa de la fecha de inicio de las actuaciones
de la planta productora, no podia estimarse dicha pretension “sin perjuicio de las

facultades de comprobacién que corresponden al érgano de contratacion”.

Carrera de San Jerénimo, 13; 12 planta
28014 Madrid

Tel. 91 720 63 46 y 91 720 63 45

Fax. 91 720 63 47

e-mail: tribunal.contratacion@madrid.org



Tercero.- El dia 5 de agosto en cumplimiento de la Resolucion 111/2013 la Mesa de
contratacion acordo realizar la comprobacion de la documentacién presentada por
las empresas ahora recurrentes y en concreto:

a) “Solicitar la Agencia Espafola del Medicamento certificado que permita
verificar los modulos de sintesis propios de los que disponen y que se
encuentran afectados a la produccion de 18-Afdg.

b) Solicitar una relacién detallada de los suministros de dosis de 10 mCi en el
momento de la calibracion hospitalaria fabricados y remitidos desde la
planta de Ajalvir y suministrados a los Centros Sanitarios, con

especificacion de las fechas cantidad y Centro suministrado”.

El dia 8 de agosto de 2013 se requirié a la recurrente para que en el plazo de
5 dias aportase “Relacion detallada de los suministros de dosis de 10 mCi (en el
momento de la calibracién hospitalaria) fabricados y remitidos desde la planta de
Ajalvir y suministrados a los centros sanitarios (con especificacion de las fechas,

cantidades y centro suministrado)”.

En cumplimiento de dicho requerimiento el dia 12 de agosto la recurrente
presentd un escrito en el que se indicaba que “la declaracion responsable
presentada por Ibamolypharma relativa a la produccién de FDG hacia referencia, tal
y como se solicitaba en los pliegos del concurso, a la cantidad de 18-FDG y no al n°
de dosis”. No obstante se ofrece informacion de las dosis de 10 mCi de FDG
fabricadas y remitidas desde la planta de Ajalvir a diversos centros sanitarios en
2012, informacion que se califica como estrictamente confidencial. Dicho documento

se aporta junto con el escrito de recurso.

Se informa también en dicho escrito que “segun consta en los informes
periddicos remitidos al Consejo de Seguridad Nuclear, la cantidad total de FDG
entregada a dichos Centros durante el afio 2.012 fue de 205.289,71 mCi, superior a
los 140,559 mCi demandados en el procedimiento 20/2012 objeto de esta solicitud.”
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Por otro lado la Subdirecciéon General de Compras de Farmacia y productos
sanitarios elaboré un informe fechado el 16 de agosto de 2013, en el que se hace
constar que habiéndose solicitado a la Agencia Espafiola del Medicamento,
certificado del nimero de mddulos de sintesis autorizados para la fabricacion de
FDG en las instalaciones de Ajalvir, el 13 de agosto se recibe contestacion en la que
se indica que el niumero de modulos autorizados es de cuatro “dos celdas de
sintesis, dotada cada una de ellas con un moédulo de sintesis doble. Por lo tanto su
puntuacion en el apartado 2.2 relativo al nimero de médulos de sintesis seria de 0
puntos, al no disponer de mas de 6 modulos de sintesis”.

Asimismo se recoge en dicho informe el nimero de dosis suministradas por la
recurrente que asciende a un total de 7.542 dosis. Se afiade en dicho informe que
“En la pagina 35 del pliego se indica la cantidad de FDG licitada, haciendo
claramente la observacion de que la unidad de adquisicion es 10 mCi en el momento
de la calibracién hospitalaria (...). Esto es asi porque la 18-FDG es un medicamento
radioactivo que se va “descomponiendo” de forma muy rapida con el tiempo. Es por
ello que aunque desde las instalaciones se suministre un vial con, por ejemplo 500
mCi, cuando llegue al hospital (segun la distancia a la que se encuentre y el tiempo
qgue haya transcurrido) puede haber 100 6 200 mCi. Es por ello que se especificaba
con claridad en el PCAP que la cantidad era en dosis (la dosis es de 10 mCi) en el
momento de la entrada en el hospital.

De la documentacion aportada por Iba-Molipharma se desprende que las
dosis suministradas son inferiores a las incluidas en la licitacion y por lo tanto no
cumpliria con uno de los criterios de solvencia técnica especificados en la pagina 36
del PCAP”.

Mediante escrito de fecha 26 de agosto de 2013 se traslada a las ahora
recurrentes el informe de la Subdireccion General de Compras de Farmacia y
productos sanitarios de 16 de agosto de 2013, en el que se recogen las

Carrera de San Jerénimo, 13; 12 planta
28014 Madrid

Tel. 91 720 63 46 y 91 720 63 45

Fax. 91 720 63 47

e-mail: tribunal.contratacion@madrid.org



conclusiones respecto de las dos cuestiones planteadas, de un lado que en el
criterio de valoracion habria que dar O puntos a lba-Molypharma al no disponer de
mas de 6 modulos de sintesis, y que la misma no tenia la solvencia técnica

solicitada en cuanto a la produccién de multidosis.

El dia 9 de septiembre Iba-Molypharma realiza alegaciones al informe antes
citado, comprendiendo las mismas las dos cuestiones controvertidas. Asi interesa
destacar de dichas alegaciones por lo que respecta a los modulos de sintesis que
“La instalacion de Iba-Molypharma dispone de un total de siete modulos de sintesis
propios de 18-FDG, es decir, un nimero superior a seis, lo que da derecho a obtener
5 puntos, segun los citados pliegos del Expediente PA 20/2012. Se aportan las
facturas de compra correspondientes a esos modulos en las que para mantener la
debida confidencialidad se ha procedido a ocultar la informacion del precio” (...).
Aporta documentacién con el objeto de acreditar tales afirmaciones.

Respecto de la acreditacidon de su solvencia técnica manifiesta “Que lba-
Molypharma cumple sobradamente los criterios de solvencia técnica en concreto el
especificado en la pagina 36 del PCAP, que dice que “durante el afio anterior el
laboratorio ha producido al menos una cantidad de FDG igual o superior a la
licitada”. La cantidad de FDG “producida” en 2012 en Ajalvir fue de 2.237.475,14
milicurios, muy superior a la demandada en los pliegos del concurso. Asi mismo la
cantidad “entregada” a los usuarios fue de 205.289,71 milicurios, igualmente
superior a la licitada. No puede considerarse el nimero de dosis suministradas en
hospitales fuera de Madrid como indicador de la capacidad de produccién, ya que la

distancia y el tiempo transcurrido al lugar de suministro condicionan ese niumero.”

A la vista de estas alegaciones se realiza nuevo informe el 29 de noviembre

de 2013 en el que se concluye:
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“1- La nota emitida por la agencia no confirma la declaracion efectuada por la

empresa de que presenta seis modulos de sintesis.

En la misma linea que la nota remitida por correo electronico el 13 de Agosto
(Anexo |) se identifican tan s6lo dos mdédulos de sintesis. Se identificaron otros
modulos de sintesis no cualificados ni en uso, significando la Agencia que la puesta
en funcionamiento de cualquier nuevo médulo deber ser autorizada por dicha

Agencia y que no se ha recibido al respecto ninguna comunicacion.

2.- El certificado del consejo de Seguridad Nuclear constata que la actividad
de FDG entregada fue de 206.181 mCi. Esta cifra es distinta a la manifestada por la
empresa en sus alegaciones de 9 de septiembre (205.289,71 mCi).

No se ha encontrado bibliografia ni documentacién que permita establecer de
forma precisa la correspondencia entre la actividad de los 206.181 mCi entregada y
las unidades de adquisicién de 10 mCi en el momento de la calibracion hospitalaria
que figuran en el Pliego de contratacién. Por ese motivo se solicita informe técnico a
un especialista en radiofarmacia del Hospital La Paz que ha colaborado en los PPT y
qgue se adjunta (Anexo lll). De dicho informe se desprende que no es posible asumir
gue la cantidad producida 2.237.475,14 sea equivalente a 223.747,5 dosis y que no
existe un método que pueda establecer su equivalencia en dosis de 10 mcl.

Por lo tanto el certificado del Consejo de Seguridad Nuclear no permite
reconocer que la UTE haya acredito la solvencia técnica exigida en el Pliego de
Prescripciones Técnicas”.

En sesion de 5 de diciembre de 2013 se acuerda estudiar los indicados
informes al objeto de tomar una decision, elevandose propuesta de adjudicacién a

favor de la empresa Instituto Tecnolégico Pet S.A.U. en sesién de la Mesa de
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contratacion del dia 20 de diciembre de 2013, a quien finalmente se adjudicé el

contrato el 24 de enero de 2014.

Cuarto.- Debe destacarse que, antes de la exclusion de la oferta de la recurrente
por falta de acreditacion de la solvencia técnica, todas las licitadoras obtuvieron la

maxima puntuacion en los criterios técnicos, 30 puntos.

Quinto.- Con fecha 13 de febrero de 2014 las empresas Iba Molecular Spain S.A. y
Molypharma S.A. han interpuesto recurso especial en materia de contratacion contra
la adjudicacién del contrato, requiriéndose al 6rgano de contratacion ese mismo dia
para que remitiese el expediente administrativo y el informe a que hace referencia el
articulo 44.2 del TRLCSP, que tuvo entrada en el Registro de este Tribunal el dia 21
de febrero.

En el recurso interpuesto se aduce que la recurrente cumple el criterio de
solvencia técnica establecido en los pliegos, explicando detalladamente esta
conclusién, para lo que ademas de determinada documentaciébn acompafia un
informe pericial, del que se daré cuenta al examinar la cuestion de fondo. Considera
que la exclusién de las empresas recurrentes supone una infraccion de los principios
de libre concurrencia, igualdad y no discriminacion. Sin embargo no se realiza
alegacion alguna respecto del numero de modulos en funcionamiento que
constituian uno de los criterios de adjudicacion del contrato, al que se asignaba 5

puntos.

Por su parte el 6rgano de contratacion manifiesta que, al ser un contrato de
suministro, “lo que importa al interés publico es que la adjudicataria tenga la
solvencia técnica suficiente, no para producir un nimero de viales multidosis, sino
para suministrarlos en el momento de calibracion hospitalaria. No olvidemos que los
contratos de suministro son los que tienen por objeto la adquisicion de productos o

bienes muebles, por lo que si a juicio de los técnicos, una vez pedidos informes a
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Agencia Espafola del Medicamento, al Consejo de Seguridad Nuclear y a técnicos
de la Consejeria de Sanidad, las licitantes no cumplen con el minimo de unidades de
adquisicién de 10mCi en el momento de la calibracion hospitalaria establecido en el
pliego, se debe estimar que no han acreditado su solvencia técnica” (...) para
concluir que (...) “al tratarse de un contrato de suministro cuyo rasgo principal es que
el producto sea puesto a disposicion de la administracibn en unos centros
hospitalarios determinados, es primordial que se asegure que, tal y como se
especificd con claridad en el PCAP la cantidad a suministrar es en dosis (la dosis es
de 10 mCi) en el momento de la entrada en el hospital. Pues seria contrario al
interés publico, reconocer solvencia a una empresa con una capacidad de
produccion muy alta, pero que no garantizara el suministro de las cantidades

requeridas por la Administracién en los centros hospitalarios”.

Sexto.- Con fecha 24 de febrero se concedi6 a la otra empresa interesada tramite de
audiencia, habiendo tomado vista del expediente y formulado alegaciones el dia 28
siguiente. En dicho escrito de alegaciones se indica que en el momento de presentar
su oferta la recurrente solo disponia de dos mddulos dobles de sintesis autorizados
en lugar de disponer de los mas de 6 que declar6é poseer y que tampoco cumplia los
requisitos de solvencia técnica por lo que se refiere a su capacidad de produccion,
partiendo de la consideracién de que no existe identidad plena entre la cantidad de

produccion y las dosis producidas, como se explica pormenorizadamente.

Séptimo.- Con fecha 5 de marzo de 2014, este Tribunal acordé ampliar el objeto del
recurso a la cuestion relativa al otorgamiento de 5 puntos a la oferta de la recurrente
en relacion con el criterio de adjudicacion del Anexo |, apartado 8 b) del PCAP, 2.2.
“Numero modulos de sintesis propios de 18-FDG”, concediendo plazo a todos los
interesados para que realizaran las alegaciones que tuvieran por conveniente al

respecto.
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En cumplimiento de dicha Resolucién el dia 12 de marzo la recurrente
presentd escrito de ampliacion del recurso manifestando en primer lugar que el
Acuerdo de este Tribunal parte de una premisa erronea cual es la de considerar que
la asignacion de 5 6 0 puntos a su oferta, segun pudiera acreditar que disponia de
mas de 6 moédulos de sintesis, seria decisiva en relacion con la puntuacién final
puesto que al retrotraer el procedimiento y volver a valorar una vez excluida la oferta
de Petnet soluciones, la ponderacion del criterio precio arrojaria la siguiente
puntuacion: Advanced Accelerator Applications Ibérica S.L. 80,60 puntos, Instituto
Tecnoldgico Pet 94,80 puntos, correspondiendo a su oferta 95 puntos.

Sentado lo anterior y en relacién con la ampliacion del objeto del recurso
afirma que si que tiene los indicados mdédulos de sintesis como acredita con la

documentacién que acompana.

Dado traslado de dichas alegaciones al 6rgano de contratacion, y al resto de
interesados, con fecha 19 de marzo de 2013 se recibe informe acompafiado del
expediente completo. En dicho informe se concluye que la actuacién del 6rgano de
contratacion y de la Mesa de contratacion fue en todo momento ajustada a derecho,
dando cumplida explicacion de la cuestion atinente a la acreditacion de los modulos
de sintesis, que puede resumirse sefialando que los modulos cuya adquisicion
acredita la recurrente no tienen por qué coincidir con los que se encuentran en
funcionamiento y autorizados para la fabricacion del medicamento por la Agencia,
puesto que pueden ser utilizados para otros usos. Se indica asimismo que la
Agencia remitid un correo firmado por el Departamento de Inspeccion y control de
Medicamentos en el que se indica “... en la sala de produccién de las citadas
instalaciones existen dos celdas de sintesis, dotada cada una de ellas con un

modulo de sintesis doble”.

Por su parte la empresa Instituto Tecnoldgico Pet en escrito presentado el dia
26 de marzo de 2014 afirma que el 6érgano de contratacién puntla disponer de un
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namero de modulos de sintesis superior a 6 que, a su vez, deben estar en plenas
“condiciones de uso” y con “los certificados de autorizacion” de modo que se valora
que el licitador tenga los medios necesarios para asumir la produccion maxima en un
dia de mucha actividad, si bien aduce que Iba-Molypharma solo disponia de dos
moédulos de sintesis, autorizados en el momento de presentar su oferta. Sentado lo
anterior respecto de la ampliacion del objeto del recurso aduce la alegante que la
misma no puede limitarse al criterio de puntuacién sino que debe centrarse en
valorar la veracidad de la informacion declarada responsablemente por la recurrente.
De esta forma acreditado que Iba-Molypharma no disponia de los mddulos de
sintesis que decia tener, conscientemente, presento a la licitacion una declaracion
responsable cuyo contenido no se adecuaba a la realidad, motivo que debe conducir
a acordar la exclusion de la oferta del recurrente, citando para ello lo dispuesto en el
71.bis apartado 4 de LRJIPAC y una Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de enero
de 2012.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- De conformidad con lo establecido en el articulo 41.3 del TRLCSP y el
articulo 3 de la Ley 9/2010, de 23 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y Racionalizacion del Sector Publico, corresponde a este Tribunal la

competencia para resolver el presente recurso.

Segundo.- Se acredita en el expediente la legitimacion de las recurrentes para
interponer recurso especial por tratarse ambas de personas juridicas licitadoras al
contrato objeto de impugnacion, “cuyos derechos e intereses legitimos se hayan
visto perjudicados o puedan resultar afectados por las decisiones objeto del recurso”
(articulo 42 del TRLCSP).

Tercero.- La interposicion se ha producido dentro del plazo de quince dias habiles,
de conformidad con el articulo 44.2 del TRLCSP, pues la Resoluciéon impugnada se
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notific6 a la recurrente el 28 de enero de 2014 y el recurso se interpuso el 13 de
febrero de 2014.

Cuarto.- Por cuanto respecta al objeto del recurso debe indicarse que éste se ha
interpuesto contra la adjudicacion de un contrato de suministros sujeto a regulacion
armonizada, por lo que es susceptible de recurso especial al amparo del articulo
40.1.a) y 40.2.c), en relacién con el articulo 15.1.b) del TRLCSP.

Quinto.- Procede por tanto entrar a analizar la adecuacién a derecho de la exclusion

de las recurrentes por falta de acreditacion de su solvencia técnica.

Como es sabido, los Pliegos de Clausulas Administrativas Particulares
conforman la Ley del contrato y vinculan a los licitadores que concurren a la licitacion
aceptando su contenido y también a los érganos de contratacion y vinculan en sus
propios términos, (Vid por todas STS de 29 de septiembre de 2009 o Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid, 128/2011, de 14 de febrero (JUR
2011/170863), de manera que los licitadores han de estar y pasar por los mismos en
todo su contenido. En este sentido, recogiendo lo dispuesto en el articulo 145.1 del
TRLCSP, la presentacion de proposiciones supone, por parte del empresario, la
aceptacion incondicional del clausulado de los pliegos sin salvedad o reserva

alguna.

En este caso el PCAP tal y como mas arriba se recoge exigia como solvencia
técnica a los licitadores “Declaracion responsable del licitante que indique que
durante el afio anterior el laboratorio ha producido al menos una cantidad de FDG
igual o superior a la licitada” (140.550 milicurios), sin especificar que a tal efecto se
consideraria el formato de entrega. Dicha forma de entrega constaba en el punto 3
del Anexo | del PCAP, “La unidad de adquisicion es 10 mCi (millicurie) en el
momento de la calibracién hospitalaria” y en el PPT, en concreto en los puntos A.3
“La presentacién serd multidosis”, y B.6 “Se garantizara el envio de 2 mCi
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adicionales por cada unidad de adquisicion (10 mCi), como margen de seguridad

para la manipulacion requerida en la dosis final”.

Tal y como consta en el expediente la recurrente declara una produccién de
de 205.289,71 mCi, resultando acreditado mediante certificado del Consejo de
Seguridad Nuclear que la actividad de FDG entregada por la recurrente fue de
206.181 mCi, en ambos casos superior a la cantidad objeto del contrato, de 140. 559
mCi, por lo que en principio parece que la recurrente si que acredita la solvencia
técnica exigida. Ahora bien, el objeto del recurso se centra en la discrepancia
relativa a la forma de interpretar el requisito de solvencia exigida, puesto que
mientras que para la recurrente lo que debia acreditarse era la cantidad de 18 FDG
producida, el 6rgano de contratacion entiende que debia acreditarse la entrega de
dicha cantidad en dosis de 10 mCi en el momento de calibracion hospitalaria, al ser
este el objeto del contrato, cantidad que como se ha expuesto y queda probado en el
expediente mediante los informes incorporados al mismo, no tiene por qué coincidir
con la efectivamente producida por el efecto de “decay”, o degradacién que
caracteriza al 18 FDG. Aplicando este ultimo criterio, la cantidad de producto que las
recurrentes acreditan haber suministrado segun informe Técnico del Especialista de

Radiofarmacia del Hospital la Paz, solo alcanzaria a 7.542 mCi.

No cabe confundir dos conceptos distintos en este contrato, de un lado su
objeto que incontrovertidamente es el suministro de 14.055 dosis de 10 mCi en el
momento de inyeccidn o calibracién hospitalaria, con la solvencia cuya acreditacion
se exige consistente en la produccion de cantidad de FDG igual o superior a la

licitada (140.550 milicurios), en los términos literales del PCAP.

Como es sabido la exigencia de acreditacion de determinada solvencia
técnica tiene por objeto probar “Las capacidades técnicas de los operadores
econdémicos” en relacion con el objeto del contrato, tal y como resulta de lo dispuesto
en el articulo 48.2.a.ii) de la Directiva 2004/18/CE, de 31 de marzo, sobre
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coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de
obras, suministro y de servicios, del que el articulo 77 del TRLCSP es una

transposicion casi literal.

Sin embargo, en este caso hay una diferencia entre el objeto del contrato tal y
como aparece definido en el PCAP y PPT y la redaccién del PCAP en cuanto a la
acreditacion de la solvencia se refiere, puesto que si bien resulta claro que el objeto
del contrato es el suministro de dosis de 10 mCi en el momento de la calibracion, lo
cierto es que se exige acreditar una produccion al menos de 140.550 milicurios de
FDG. Esta discordancia ademas no es baladi puesto que la cantidad de produccién
entregada depende del destino final de la entrega y légicamente aquellos
productores que hayan suministrado previamente en Madrid podran acreditar con la
misma produccién mas cantidad a entregar. Asi en este caso la recurrente acredita
mediante certificado del Consejo de Seguridad Nuclear de 5 de octubre de 2013 que
la actividad entregada de FDG en el afio 2012 fue de 206.181 mCi, sin embargo esta
cantidad segun se desprende de la informacion facilitada por la propia recurrente se
traduce en 7.542 mCi en dosis, entregadas en Hospitales a gran distancia de la
planta de Ajalvir, como Cartagena, Elche, Valencia, o Tenerife.

Ante esta discordancia, este Tribunal ha sefialado en numerosas ocasiones,
como en la Resolucion 56/2011, de 19 de septiembre, que la exclusién de un
licitador derivada de una interpretacién de una clausula del pliego que permite
diversas interpretaciones, conculca el principio de concurrencia competitiva antes
citado, al aplicar también al ambito de la contratacién publica, tal y como entre otras
previene la Sentencia del Tribunal Supremo de 8 julio 2009, RJ 2010\331, los
principios y normas que rigen la interpretacion de los contratos privados: “En relacion
con este particular en nuestra reciente Sentencia de 27 de mayo de 2.009, recurso
de casacion num. 4580/2006, expresamos sobre esta cuestion de interpretacion de
los contratos que: “las dudas sobre la interpretacién de las clausulas contenidas en

los contratos ha de realizarse de acuerdo con el articulo 1.288 del Cédigo Civil, en el

14

Carrera de San Jerénimo, 13; 12 planta
28014 Madrid

Tel. 91 720 63 46 y 91 720 63 45

Fax. 91 720 63 47

e-mail: tribunal.contratacion@madrid.org



sentido mas favorable para la parte que hubiera suscrito el contrato, ya que su
oscuridad no puede favorecer los intereses de quien los ha ocasionado. Mientras la
sentencia de 2 de junio de 1999 ( RJ 1999, 5749, recurso. casacion 4727/1993 al
sostener que el Pliego de Condiciones es la ley del contrato afiade que ha de
tenerse en cuenta “la aplicacion supletoria de las normas del Cédigo Civil, puesto
que el articulo 3.1 del Titulo Preliminar prevé que la interpretacién de las normas ha
de basarse en el sentido propio de las palabras y el articulo 1281 del Cédigo Civil
prevé que si los términos del contrato son claros y no dejan lugar a dudas sobre la

intencion de los contratantes, ha de estarse al sentido literal de las clausulas”.

Desde esta Optica este Tribunal considera que debe estimarse el recurso
admitiendo la oferta de las recurrentes, en tanto en cuanto acreditan la solvencia

estrictamente requerida en el pliego.

Sexto.- Dado que este Tribunal acorddé ampliar el objeto del recurso a la valoracion

de los criterios de adjudicacion debe también pronunciarse sobre tal cuestion.

A este respecto si bien la recurrente aporta documentacién acreditativa de la
disposicion de mas de seis modulos de sintesis propios, el PCAP exige que se trate
de modulos de sintesis propios de 18 FDG, esto es aptos para la produccion del
medicamento indicado cuyo suministro es objeto del presente contrato. Para ello,
como explica el 6rgano de contratacion en su informe de 13 de marzo de 2014, es
preciso que tales modulos estén autorizados para la fabricacion del mismo, de
acuerdo con lo dispuesto en el Real Decreto 824/2010, de 25 de junio por el que se
regulan los laboratorios farmacéuticos, los fabricantes de principios activos de uso
farmacéutico y el comercio exterior de medicamentos y medicamentos en
investigacion. Para acreditar tal circunstancia por parte de la recurrente se solicité de
la Agencia Espafiola de Medicamentos, datos sobre la autorizacién de los modulos.
Se indica asimismo que la Agencia remitié un correo firmado por el Departamento de

Inspeccion y Control de Medicamentos en el que se indica “... en la sala de
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produccion de las citadas instalaciones existen dos celdas de sintesis, dotada cada

una de ellas con un moédulo de sintesis doble”.

1.-“...en las celdas 4 y 5 figuran dos modulos para la sintesis de FDG en uso, junto
con otros dos equipos... ubicados en sendas celdas 1y 2 cuya funcion declarada es
“sintesis de diversos radiofarmacos”, en el momento de la inspeccién estos dos
altimos modulos no se encontraban cualificados, ni en uso, y no se ha recibido con
posterioridad ninguna comunicacién respecto a la validacion y puesta en
funcionamiento de los mismos”.

2.- “...Ia puesta en funcionamiento de cualquier nuevo moédulo debe ser autorizada
por la Agencia Espafola de Medicamentos y Productos Sanitarios. Es por ello que
en el informe Técnico de fecha 7 de noviembre se indica que En la misma linea que
la nota remitida por correo electronico el 13 de Agosto (anexo I) se identifican tan
solo dos médulos de sintesis. Se identificaron otros dos moédulos de sintesis no
cualificados ni en uso significando la Agencia que la puesta en funcionamiento de de
cualquier nuevo modulo debe ser autorizada por dicha Agencia y que no se ha

recibido al respecto ninguna comunicacion”.

Considera este Tribunal que la recurrente si bien disponia de modulos de
sintesis, como consta en las facturas de compras que aporta, no puede acreditar sin
embargo que dichos mddulos fueran aptos para la produccion de FDG 18, como
exige el PCAP para otorgar cinco puntos a la oferta.

Alega la empresa Instituto Tecnolégico Pet, como mas arriba se ha recogido,
que la oferta de la recurrente deberia ser excluida al contener una declaracién falsa,
relativa al nimero de médulos de sintesis, debiendo haber conocido tal falsedad la
recurrente como operadora en el mercado objeto del contrato. A este respecto cabe
sefalar que siendo cierto que Iba-Molypharma no ha podido acreditar que tenia los
seis modulos requeridos para la obtencion de 5 puntos, ello no implica
necesariamente falsedad en la declaracion, ya que si acredita tener los seis modulos
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aunque no autorizados, de manera que en principio tal declaraciéon pudiera obedecer
mas que a una falsedad a una interpretacion del PCAP mas acorde con sus
intereses. En todo caso frente a pretendida procedencia de la exclusién al contener
la declaracion alguna falsedad, debe sefialarse que la normativa en materia de
contratos y el propio pliego ya establecen, una consecuencia a la falta de
acreditacion de la tenencia de un elemento susceptible de valoracion, cual es la
asignacion de 0 puntos. Caso distinto seria si se tratara de un requisito de solvencia
o capacidad, pudiendo incluso dar lugar a la tramitacién del procedimiento para
declarar una prohibicién de contratar en los términos del articulo 60.e) del TRLCSP.
Por su parte no es la Sentencia del Tribunal Supremo que cita la recurrente la que
contiene un pronunciamiento relativo a la falsedad de las declaraciones, sino la
Sentencia de instancia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, n° 20.195, de 17
de octubre de 2008, que casa y que contiene tal argumentacion, pero no en su parte
dispositiva sino en sus pronunciamientos obiter dicta, y recogiendo ademas la
declaracion de los técnicos del 6rgano de contratacion, ante las dos opciones que
les cabia, por lo que de la misma no puede extraerse la conclusion de que en el
caso de que algunas de las declaraciones relativas a los criterios de valoraciéon no
sean veraces, necesariamente debe excluirse la oferta, salvo claro esta el supuesto
en gque no sea posible la valoracion debido a la falsedad, lo que deriva de la
existencia no de una falsedad, sino de una incoherencia interna en la propia oferta,

gue en este caso no se produce.

De acuerdo con lo establecido en el PCAP al criterio precio se le asignan 70

puntos de acuerdo con la férmula PL=70xBL/BM.

Cabe sefialar, no obstante, que tal y como afirma la recurrente, en su escrito
de ampliaciéon y ha comprobado este Tribunal, tanto se consideren como no, los
modulos de sintesis que tienen las licitadoras, su oferta obtendria la maxima

puntuacion, superando,-aunque sea minimamente- a la de la de la adjudicataria. Es
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por ello que aceptando dicha consideracion, este Tribunal entiende que procede

proponer la adjudicacion del contrato a la recurrente.

En su virtud, previa deliberacién, por unanimidad, y al amparo de lo
establecido en el 41.3 del TRLCSP vy el articulo 3.2 de la Ley 9/2010, de 23 de
diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y Racionalizacion del Sector
Publico, el Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de
Madrid:

ACUERDA

Primero.- Estimar el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por
Don A.P.B., y Don J.R.M., en nombre y representacion de Iba Molecular Spain S.A. 'y
Molypharma S.A. contra la Resolucién de la Viceconsejera de Asistencia Sanitaria
de fecha 24 de enero de 2014 por la que se adjudica el contrato P.A. 20/2012
“Suministro de material radioactivo para medicina nuclear: Fludesoxiglucosa 18F
(18-FDG) viales multidosis con destino a varios Hospitales del Servicio Madrilefio de

Salud”, aplicando lo dispuesto en el articulo 47.2 del TRLCSP.

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

Tercero.- Notificar este acuerdo a todos los interesados en este procedimiento.

Esta resoluciéon es definitiva en la via administrativa, serd directamente
ejecutiva y contra la misma cabe interponer recurso contencioso-administrativo ante

el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad de Madrid, en el plazo de dos
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meses, a contar desde el dia siguiente a la recepcion de esta notificacion, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 10, letra k) y 46.1 de la Ley 29/1998,
de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, todo ello de

conformidad con el articulo 49 del TRLCSP.
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