Recurso n° 183/2016
Resolucion n® 173/2016

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

En Madrid, a 14 de septiembre de 2016.

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por don
M.A.S.R., en nombre y representacion de Sandoz Farmacéutica, S.A., contra el
Pliego de Prescripciones Técnicas del contrato de “Suministro de medicamentos
anti-infecciosos con destino al Servicio de Farmacia del Hospital 12 de Octubre”,

namero de expediente: P.A. 2016-0-84, este Tribunal ha adoptado la siguiente

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Con fecha 27 de julio de 2016 fue publicado en el DOUE el procedimiento
de contratacion del “Suministro de medicamentos anti-infecciosos con destino al
Servicio de Farmacia del Hospital 12 de Octubre”, con un valor estimado de
2.549.764.87 euros. Asimismo se publico en el Boletin Oficial de la Comunidad de

Madrid y en el Portal de Contratacion de la Comunidad de Madrid el 5 de agosto.

Segundo.- El 12 de agosto de 2016 tuvo entrada el recurso especial en materia de
contratacion, formulado por la representacién de Sandoz Farmacéutica, S.A., en el

gue solicita que “teniendo en cuenta las consideraciones que anteceden en cuanto a
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la configuracion de la Clausula 4.2. del Pliego de Prescripciones Técnicas, se anule
el presente procedimiento, procediendo a la nueva redaccion de las condiciones y
términos de los Pliegos, y en consecuencia se vuelva publicar un nuevo Pliego de

Clausulas Administrativas y de Prescripciones Técnicas”.

El 30 de agosto el organo de contratacion remiti6 el expediente de
contratacion y el informe a que se refiere el articulo 46.2 del texto refundido de la
Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011,
de 14 de noviembre (en adelante TRLCSP).

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- De conformidad con lo establecido en el articulo 41.3 del TRLCSP vy 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 recurso.

Segundo.- El recurso ha sido interpuesto por persona interesada en participar en la
licitacion, resultando legitimada para la interposicion del recurso como persona
juridica “cuyos derechos e intereses legitimos se hayan visto perjudicados o puedan

resultar afectados por las decisiones objeto del recurso” (Articulo 42 del TRLCSP).

Asimismo se acredita la representacion del firmante del recurso.

Tercero.- El articulo 44.2.a) del TRLCSP dispone que:

“a) Cuando el recurso se interponga contra el contenido de los pliegos y demas
documentos contractuales, el cdmputo se iniciard a partir del dia siguiente a aquel
en que los mismos hayan sido recibidos o puestos a disposicion de los licitadores o
candidatos para su conocimiento conforme se dispone en el articulo 158 de esta

Ley”.
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El citado articulo 158 establece que “cuando no se haya facilitado acceso por
medios electronicos, informaticos o telematicos a los pliegos y a cualquier
documentacion complementaria, €stos se enviaran a los interesados en un plazo de
seis dias a partir de la recepcion de una solicitud en tal sentido, siempre y cuando la
misma se haya presentado, antes de que expire el plazo de presentacion de las
ofertas”.

El desarrollo reglamentario contenido en el articulo 19.2 del Reglamento de
de los procedimientos especiales de revision en materia contractual y de
organizacion del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales,
aprobado por Real Decreto 814/2015, de 11 de septiembre, establece en cuanto al
plazo de recurso contra los pliegos, que “el cOmputo se iniciara a partir del dia
siguiente a aquel en que se haya publicado en forma legal la convocatoria de la
licitacién, de conformidad con lo indicado en el apartado 1 de este articulo, si en ella
se ha hecho constar la publicacion de los pliegos en la Plataforma de contratacion
del Sector Publico o el lugar y forma para acceder directamente a su contenido”. El
apartado 1 del citado articulo, relativo al plazo de interposicion del recurso contra el
anuncio de licitacion, indica que el plazo comenzara a partir del dia siguiente a la
fecha de su publicacion en el Diario Oficial de la Union Europea, salvo que la ley no

exija que se difunda por este medio.

La Sentencia de la Audiencia Nacional de 30 de octubre de 2013, dictada en
el recurso 264/2011, se pronuncia por la interpretacién del dies a quo en el sentido
de que el pliego se puso a disposicion de los licitadores desde el dia de publicacion
de los anuncios, fecha a partir de la cual el pliego se pudo recoger en las oficinas
segun se hace constar en los mismos; que la fehaciencia de la fecha de puesta a
disposicion de los pliegos debe depender de un dato objetivo y no de un hecho
aleatorio cual es el dia en que el interesado decida tomar conocimiento de los
pliegos; que la eficacia de los pliegos no puede depender de que la parte quiera o0 no

conocerlos; y por ultimo que el plazo de interposicion del recurso es improrrogable y
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materia de orden publico por lo que no puede dejarse su sefialamiento al arbitrio de
una de las partes contratantes, sin que pueda ampliarse a su favor por el simple
hecho de no acudir a consultarlos o recogerlos del punto de contacto indicado en el

anuncio.

En consecuencia, el dies a quo, o momento inicial en el cobmputo del plazo de
15 dias para interponer recurso especial contra los pliegos es el dia en que se haya
publicado la convocatoria en el DOUE cuando en ella se indique donde se pueden
obtener los mismos, pues desde esa fecha pudo el interesado recoger el pliego en el
lugar indicado en los anuncios, si se pone a disposicién por medios electronicos,
informaticos o telematicos los pliegos y su documentacion complementaria. En este
caso la convocatoria fue publicada el 27 de julio en el DOUE, los pliegos no estaban
a disposicion de los interesados hasta el 5 de agosto en que fueron publicados en el
perfil de contratante. En consecuencia, la concurrencia de ambos requisitos
(publicidad y puesta a disposicion) se produce el 5 de agosto y debe concluirse que
el recurso se interpone dentro del plazo de los quince dias habiles que establece el
articulo 42.2.a) del TRLCSP.

Cuarto.- El recurso se interpuso contra el Pliego de Prescripciones Técnicas (PPT)
de un contrato de suministro sujeto a regulaciéon armonizada. El acto es recurrible,
de acuerdo con el articulo 40.1.a) y 2.a) del TRLCSP.

Quinto.- Debemos sefialar, en primer lugar, que segun lo establecido en la clausula
3 del PCAP, el objeto del contrato se refiere al suministro de medicamentos anti-
infecciosos y se divide en 35 lotes que incluyen productos distintos como
Amoxicilina, Cefazolina, Ciprofloxacino Teicoplanina o Azitromicina. Los licitadores

pueden presentar oferta a uno, a varios o a todos los lotes.

La clausula 4.2 del PPT, objeto de impugnacién, establece:
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“Para la ejecucion del contrato, en aras de aumentar la eficiencia del sistema de
gestion logistica del medicamento y con ello obtener la maxima seguridad en el
tratamiento del paciente, serd necesario llevar a cabo la compra de tres sistemas
automatizados de dispensacidon de medicamentos, cuyo coste aproximado que
asciende a 125.000 euros, correra a cargo de los adjudicatarios, de forma

proporcional al importe adjudicado”.

Es decir, que el Unico o los varios adjudicatarios de los 35 lotes deberan
asumir la parte proporcional al valor adjudicado del importe relativo a la compra de
tres sistemas automatizados de dispensacion de medicamentos, cuyo coste
aproximado sera de 125.000 euros, sin que conste quien procedera a dicha
adquisicion, si el propio Hospital o alguno de los adjudicatarios ni el procedimiento

para seleccionar el suministrador.

Considera el informe del 6rgano de contratacion que tanto el objeto del
contrato como el precio unitario estan perfectamente identificados en el expediente,
todos los licitadores pueden realizar su oferta y tienen las mismas oportunidades e
idéntica informacion. No existe ningun tipo de discriminacion ni limitacion a la
concurrencia. Al ser proveedores del Hospital durante la duracion del contrato que
se firme, seran suministradores de los articulos adjudicados a los precios ofertados y
proporcionaran una mejora necesaria mediante la aportacion de tres sistemas
automatizados de dispensacion de medicamentos, cuya adquisicion correra a cargo
de los adjudicatarios de forma proporcional al importe adjudicado. Considera que en
ningun caso esta colaboracion exigida a los licitadores, desvirtia el expediente de
suministro, pues la valoracion economica de lo exigido no es relevante en ese
sentido, teniendo en cuenta el importe de la licitacibn que asciende a un valor
estimado de 2.549.764,87 euros y que el Unico criterio de valoracion para la
adjudicacion del expediente seran los precios ofertados por los productos incluidos
en cada uno de los lotes. En este sentido, el Hospital se encuentra en un proceso
estratégico de reforma del Servicio de Farmacia, implementando nuevas tecnologias

como la reingenieria del proceso de dispensaciéon de medicamentos que conlleven
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una mayor seguridad en el proceso de dispensacion de los mismos y por lo tanto
una disminucion de errores, para lo cual, los armarios de dispensacion automatica
de medicamentos constituyen una forma segura y eficiente de validacion
farmacéutica con su sistema automatizado de almacenamiento y dispensacion, y
entiende que el objeto de la prestacion del suministro de medicamentos, esta
directamente relacionado con la mejora que proporciona al rendimiento de dicho
suministro la utilizacion de los armarios de dispensacion automatica, habiendo por lo
tanto, a su juicio, una vinculacion directa entre ambos, aumentando la eficacia y
eficiencia de los mismos, constituyendo un elemento accesorio imprescindible para
el buen funcionamiento o uso del bien que se pretende adquirir con esta licitacion, y
en cuanto a su valoracion economica estimada, se pretende cumplir con la exigencia
de los articulos 86.1 y 87.1 del TRLCSP, cuando disponen que el contrato ha de

tener un objeto y un precio cierto.

El articulo 42 de la Directiva 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014, sobre

contratacion publica y por la que se deroga la Directiva 2004/18/CE, establece:

“1. Las especificaciones técnicas definidas en el anexo VII punto 1, figuraran en los
pliegos de la contratacidon. Las especificaciones técnicas definirdn las caracteristicas

exigidas de una obra, un servicio 0 un suministro.

Esas caracteristicas podran referirse también al proceso o método especifico de
produccion o prestacion de las obras, los suministros o los servicios requeridos, o a
un proceso especifico de otra fase de su ciclo de vida, incluso cuando dichos
factores no formen parte de la sustancia material de las obras, suministros o
servicios, siempre que estén vinculados al objeto del contrato y guarden proporcion

con el valor y los objetivos de este”.

En el caso que nos ocupa, el objeto del contrato se circunscribe
exclusivamente al suministro de medicamentos anti-infecciosos, con lo cual, no

puede entenderse la vinculacion de los tres sistemas de dispensacion de
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medicamentos con la calidad o caracteristicas de los medicamentos suministrados.
Tampoco se trata de un equipamiento complementario de la prestacion en el sentido
de que aporte alguna ventaja a los productos que se estan adquiriendo porque
aumente su calidad, eficacia o eficiencia, condiciones de entrega, etc., o se trate de
un elemento accesorio imprescindible para el buen funcionamiento o uso del bien
adquirido. Se trata, tal como justifica el propio PPT y el informe del 6rgano de
contratacion al recurso, de un contrato de suministro que pretende la actualizacion
del Servicio de Farmacia, pero que es susceptible de contratacion independiente con
un suministrador cuyo objeto social sea precisamente el coincidente con el del objeto
del contrato. Tal como afirma el recurso, es de prever que estos tres sistemas
automatizados de dispensacion de medicamentos se utilicen para el funcionamiento
general de la farmacia del Hospital Universitario 12 de Octubre, no limitdndose su
afectacién Unicamente a los medicamentos anti-infecciosos objeto de la presente
licitacién. Es decir, los adjudicatarios del expediente de contratacién tendran que
financiar un equipo que no tiene una vinculacién directa con el objeto del contrato. Y
prueba de ello, es que de hecho, el dia 6 de agosto de 2016, se ha publicado en el
DOUE, el anuncio de licitacién del expediente P.A. 2016-0-106, para el Suministro
mediante arrendamiento con opcion a compra de un sistema integral de
almacenamiento y dispensacion automatizada de medicamentos para el servicio de
Farmacia del Hospital Universitario 12 de Octubre, en el que se incluye, entre otras
prestaciones, la obligacion de suministrar 12 sistemas automatizados de

dispensacién de medicamentos.

La obligacion de financiar los tres sistemas automatizados de dispensacion de
medicamentos incluida en la clausula 4.2. del PPT es una pretension ajena al
contrato y que supone la financiacibn de actividades administrativas ajenas al
contrato de suministro de medicamentos anti-infecciosos, sin que se pueda sostener
que el aumento de la eficiencia del sistema de gestion logistica de medicamentos y
la consecuente obtencion de la méxima seguridad en el tratamiento el paciente sean
motivos suficientes que justifiquen la vinculacion de estos equipamientos con el

objeto del contrato o impida su contratacion independiente. Al contrario, mas bien
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parece que se esta justificando la necesidad de una nueva contratacién y
proponiendo la misma al érgano de contratacion dentro del proceso de reforma del
Servicio de Farmacia. Se trata de prestaciones que deberian estar previstas con su
correspondiente presupuesto, pues en realidad se trata de contrataciones indirectas
gue contribuyen a distorsionar las imputaciones presupuestarias, y por ello, la norma
de contratacion publica basada en principios de transparencia, no puede admitir

dichas situaciones.

Ademas, se establece una obligacibn sin mencionar los elementos que
permitan determinar con exactitud la ponderacion de esta obligacion en términos
econdémicos en el valor del contrato de cada uno de los lotes en el importe total a
ofertar. El pliego indica que los tres sistemas automatizados de dispensacion de
medicamentos tienen un coste aproximado de 125.000 euros y que este correra a
cargo de los adjudicatarios, de forma proporcional al importe adjudicado. Asimismo,
se deduce que los tres sistemas de dispensacion de medicamentos se compraran
con independencia del nimero de lotes que queden desiertos. Esta circunstancia no
es baladi, ya que la proporcion a asumir por cada uno de los adjudicatarios
dependera del numero total de lotes que se adjudiquen, haciendo que el importe a

asumir por los adjudicatarios sea variable.

Por tanto el precio queda incierto. Los contratos publicos son contratos
onerosos, es decir la entrega de un suministro tiene como contrapartida un precio.
No se puede pretender ni imponer al contratista la realizacion de prestaciones o
entregas gratuitas. La obligacion de que el contrato tenga un precio cierto que
responda al precio de mercado que se establece en el articulo 87 del TRLCSP
invalida la obligacién que se impone a los suministradores de medicamentos de
adquirir a su costa otro equipamiento, como en este caso ocurre, con los
dispensadores. La adquisicion o arrendamiento de este material ha de tramitarse
como un contrato de suministro. Esto supone que el precio tanto de los
medicamentos como de los dispensadores queda indeterminado, pues el licitador de

los fungibles ha de ofertar un precio unitario y con recargo del mismo debe hacer
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frente al equipamiento, sin que en el momento de presentar la oferta conozca el
importe total de entregas que ha de realizar ni el nimero de contratistas con los que
se ha de prorratear el coste, por lo que ha de incluir, l6gicamente al alza, la parte
alicuota del importe del equipamiento, lo que llevara al licitador a elevar el precio

unitario para asegurarse que no tendra pérdidas.

No invalida lo argumentado lo alegado por el 6rgano de contratacion en
relacion al escaso valor relativo de la adquisicion de los dispensadores respecto del
total del contrato, pues su valor absoluto (125.000 euros) no es nada despreciable y
tampoco la cuantia es una excusa valida para obviar los procedimientos de
adquisicion ni las obligaciones financieras. Cabe ademas, tener en cuenta que el
valor estimado de la contratacion licitada con objeto de adquirir 12 dispensadores
tiene un valor estimado asciende a 2.562.000 euros y en ella se pudo incluir lo que
de forma indirecta se pretende con esta obligacion incluida en el PPT.

Por otra parte la obligacion de licitacion conjunta de los lotes de fungibles y
del equipamiento que obligue a contratar en UTE vulnera el principio de libre
concurrencia e impide la concurrencia de empresas que pudieran licitar por

separado a cada una de las prestaciones.

De acuerdo con la legislacion de contratos del sector publico cabe resaltar la
finalidad de los contratos como instrumento para adquirir las prestaciones
necesarias para satisfacer sus necesidades. Asi, el articulo 1 del TRLCSP dispone:
“La presente Ley tiene por objeto regular la contrataciéon del sector publico, (...)
destinados a la realizacion de obras, la adquisicion de bienes y la contratacion de
servicios mediante la exigencia de la definicion previa de las necesidades a
satisfacer, la salvaguarda de la libre competencia y la seleccion de la oferta
econémicamente mas ventajosa”. Lo cual se concreta cuando el articulo 86 del
TRLCSP establece que el objeto de los contratos del sector publico debera ser
determinado.
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En consecuencia, la clausula 4.2 del PPT debe considerarse contraria a los
principios rectores del procedimiento de contratacion y procede la declaracion de

nulidad.

Esta anulacién debera acarrear la retroaccién de las actuaciones y, en su
caso, una nueva convocatoria del procedimiento de licitacién, que debera suprimir
dicha obligacion y establecer el precio del contrato Unicamente en funcion de las

previsiones de demanda de los medicamentos objeto del suministro.

En su virtud, previa deliberacion, por unanimidad, y al amparo de lo
establecido en el articulo 41.3 del TRLCSP y 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 don
M.A.S.R., en nombre y representacion de Sandoz Farmacéutica, S.A., contra el
Pliego de Prescripciones Técnicas del contrato de “Suministro de medicamentos
anti-infecciosos con destino al Servicio de Farmacia del Hospital 12 de Octubre”,
namero de expediente: P.A. 2016-0-84, anulando la clausula 4.2 y el procedimiento
de contratacion convocado en los términos expuestos en los fundamentos de esta

Resolucion.

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

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

Tribunal
Administrativo
de Contratacion
Publica

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa, sera 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
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 Jurisdiccion Contencioso Administrativa, todo ello de
conformidad con el articulo 49 del TRLCSP.

Carrera de San Jerénimo, 13; 12 planta 11
28014 Madrid

Tel. 91 720 63 46y 91 720 63 45

Fax. 91 720 63 47

e-mail: tribunal.contratacion@madrid.org



