MINISTERIO TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL

DE HACIENDA ; DE RECURSOS CONTRACTUALES
Y ADMINISTRACIONES PUBLICAS

Recurso n°® 715/2016 C.A. Castilla-La Mancha 41/2016
Resolucion n°® 831/2016

RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

En Madrid, a 21 de octubre de 2016.

VISTO el recurso interpuesto por D. A.G.M., en nombre y representacion de SANDOZ
FARMACEUTICA, S.A., contra la Resolucion de fecha 18 de julio de 2016 de la Direccién-
Gerencia del Area Integrada de Salud de Cuenca, por la que acuerda la adjudicacion del
expediente de ejecucion del “Acuerdo Marco 61033000CU16SUMO00009-CD Adquisicion de
Medicamentos para la Gerencia de Atencion Integrada de Cuenca, derivada del Acuerdo
Marco 6101TO14SUMO00013-AM”, el Tribunal, en sesion del dia de la fecha, ha adoptado la

siguiente Resolucion:
ANTECEDENTES DE HECHO

Primero. Por Resolucion de 13 de abril de 2016 del Director Gerente del Area Integrada de
Salud de Cuenca fue acordado el inicio de expediente de contratacibn mediante la
celebracién de un contrato basado en un acuerdo marco con un importe maximo de
1.795.868 euros.

Consta en el expediente Resolucion de Adjudicacién del citado Acuerdo Marco, de fecha 18
de septiembre de 2015, en virtud de la cual resultaron adjudicatarios del contrato, para el
lote 21, Somatotropina inyectable, PFIZER, S.L.U., por un importe de 12,470000 euros,
SANDOZ FARMACEUTICA, S.A. por un importe de 12,50000 euros y FERRING, S.A.U. por
un importe de 12,000000 euros.

Segundo. La clausula 23.2 del Anexo n° 1 del Modelo de Pliego de Clausulas
Administrativas Particulares para la celebracion de Acuerdo Marco mediante procedimiento
abierto, para la adjudicaciéon de contratos de suministros de productos o bienes muebles, en

el ambito del Servicio de Salud de Castilla-La Mancha sefiala como:
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“La adjudicacion de los contratos derivados se efectuara por los 6rganos competentes de las
gerencias participantes en el Acuerdo Marco, convocando a las partes a una nueva
licitacion. Todas las empresas seleccionadas en el Acuerdo Marco, deberan participar en

esta licitacion.

La licitacidn se realizara con arreglo al procedimiento descrito en el articulo 198 del Texto
Refundido de la Ley de contratos del Sector Publico, de acuerdo con las siguientes

prescripciones:

a) Por cada contrato que haya de adjudicarse, se consultard por escrito a todas las

empresas seleccionadas en cada lote correspondiente; no obstante, cuando los

contratos no estén sujetos, por razén de su cuantia, a procedimiento armonizado, se
podrd, siempre que se justifigue debidamente en el expediente, no extender la consulta
a todas las empresas por lote que sean parte del acuerdo marco. En todo caso, como
minimo habra que solicitar oferta a tres de ellos, siempre que sea posible.

b) Para dar cumplimiento al apartado anterior, se_elaborard un protocolo en el que se

recogeran _ademas del presupuesto maximo del contrato, el nimero de unidades

estimadas, los criterios de adjudicacion para cada lote v su ponderacion, los plazos vy

lugar de entrega y todas aquellas condiciones que se consideren necesarios

cumpliendo, en todo caso, lo estipulado en los Pliegos de Prescripciones Técnicas y de

Clausulas Administrativas Particulares que rigen el acuerdo marco.

c) Los criterios de adjudicacion seran los siguientes:

1.- Oferta econémica: Hasta 80 puntos. Para la ponderacion de la oferta econémica se

aplicara la siguiente férmula:

Siendo:

Pi: Puntuacion obtenida por la oferta del licitador i.
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PML: Presupuesto méaximo de licitacion (precio unitario maximo de licitacion) Oi: Oferta

presentada por el licitador i.
Omin: Oferta minima presentada”.

De igual modo la clausula 9.4 del Anexo del citado PCAP sefialaba los precios maximos de
licitacion por unidad especifica de medida siendo que la correspondiente al lote 21

Somatotropina inyectable era de 13,461538 euros.

Tercero. Por resolucion de 15 de abril de 2016, del Director Gerente del Area Integrada de
Salud de Cuenca fue aprobado el expediente y se dispuso la apertura del procedimiento de

adjudicacion mediante contrato basado en acuerdo marco.

Cuarto. De conformidad con lo sefialado en la clausula 23 del Anexo n°® 1 del PCAP del AC
y el apartado a) del punto Segundo de las Instrucciones de aplicacion del Acuerdo marco
6101TO14SUMO00013-AM se remitid consulta a los adjudicatarios del expediente para que

presentaran su ofertas (el protocolo).

En la misma se les invitaba a participar como adjudicatarios del acuerdo de referencia y a
aportar su mejor oferta para determinados articulos fijados en el Anexo | entre los que se

encontraba el lote 21 Somatotropina inyectable.

De igual modo en este protocolo se recordaba a cada licitador el precio maximo que

habia sido por ellos ofertado y que, en consecuencia, no podia ser superado
(12,500000 SANDOZ FARMACEUTICA, S.A., 12,000000 FERRING. S.A.U. y 21.470000
euros PFIZER, S.L.U.).

Quinto. Una vez recibidas las propuestas de FERRING, S.AU, SANDOZ,
FARMACEUTICA, S.L y PFIZER, S.L.U. se procedio a la ponderacién de las mismas de
acuerdo con los criterios recogidos en la clausula 23 del PCAP y en el punto 3 de las

Instrucciones.

En concreto las propuestas econdémicas presentadas fueron las siguientes, FERRING,
S.A.U. 11,300000, SANDOZ FARMACEUTICA, S.A. 11,170000 y PFIZER, S.L.U.
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11,600000. Por ello la valoracion econémica quedd del siguiente modo, 75 para FERRING,
S.A.U., 80 para SANDOZ FARMACEUTICA., S.A. y 65 para PFIZER, S.L.U.

Para el célculo de esta puntuacion se utilizé la férmula matematica contemplada en la
clausula 23 del Anexo PCAP siendo considerado como PML el fijado en la clausula 9.4 del

Anexo n° 1 del Acuerdo Marco, esto es, 13,461538 euros.

Sexto. Finalmente la puntuacion final fue de 92 puntos para FERRING, S.A.U., 91 para
SANDOZ FARMACEUTICA, S.A. y 73 para PZIFER, S.L.U. segun queda reflejado en la

siguiente tabla:

Caracteristicas MEJORAS . .
Calidad e . OFERTA VALORACION PUNTUACION
Adjudicatario . . de laforma BONIFICACION LOGISTICAS . .
informacién (0/5) ECONOMICA ECONOMICA FINAL
farmac. (0-4) (0-1)
FERRING, 5 1 10% 1 11,300000 € 75 92
S.A.U.
PFIZER,
SLU 5 3,5 0 0 11,600000 € 65 73
SANDOZ
FARMACEUT 5 3 1,50% 1 11,170000 € 80 91
ICAS.A

Séptimo. El 18 de julio de 2015 fue dictada Resolucién de adjudicacion subsanada por
Resolucion 28 de julio de 2016. Entre los errores materiales subsanados se encuentra el

precio de adjudicacion de Lote 21 cuyo importe finalmente es de 11,30 euros (IVA excluido).

Octavo. El acuerdo de adjudicacién fue notificado a la recurrente el 20 de julio
de 2016 siendo anunciado contra el mismo, recurso especial en materia de contratacion el
dia 28 de julio de 2016.

Noveno. El 3 de agosto de 2016 la recurrente presentd recurso especial en materia de

contratacion ante este Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales.

Décimo. El expediente fue puesto de manifiesto a los posibles interesados el 25 de agosto
de 2016 habiendo presentado alegaciones en este trdmite FERRING, S.A.U. el 30 de agosto
de 2016.
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Undécimo. Por acuerdo de 25 de agosto de 2016, la Secretaria del Tribunal por delegacion
del mismo, acordo suspender el procedimiento de contratacion, en relacion con el lote 21, de

conformidad con lo dispuesto en el articulo 45 del TRLCSP.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. El presente recurso se interpone ante este Tribunal, que es competente para
resolverlo de conformidad con lo dispuesto en el articulo 41.3 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), en el articulo 22.1.1° del Reglamento de los
procedimientos especiales de revision de decisiones en materia contractual y de
organizacion del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, aprobado por
Real Decreto 814/2015, de 11 de septiembre (RPERMC) y en el Convenio suscrito al efecto
entre la Administraciéon del Estado y la Comunidad Auténoma de Castilla-La Mancha de 22
de octubre de 2012 y publicado en el BOE el dia 2 de noviembre de 2012.

Segundo. La entidad recurrente se encuentra legitimada para interponer el recurso de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 42 del TRLCSP a cuyo tenor "Podra interponer el
correspondiente recurso especial en materia de contratacién toda persona fisica o juridica
cuyos derechos o intereses legitimos se hayan visto perjudicados o puedan resultar

afectados por las decisiones objeto de recurso”.

Tercero. El recurso se formula contra el acuerdo de adjudicacion que es un acto sujeto a
recurso especial de acuerdo con el articulo 40.2 del TRLCSP en el seno de un contrato de
suministros, sujeto a regulacion armonizada (articulo 40.1.a) en relacion con el articulo
15.1.b) del TRLCSP).

Cuarto. La interposicion se ha producido dentro del plazo legal del articulo 44.2 del TRLCSP
ya que el acto de adjudicacién de fecha 18 de julio de 2016, fue notificado a la recurrente el
20 de julio habiendo la recurrente anunciado recurso especial en materia de contratacion el

28 de julio de 2016, que fue interpuesto el 3 de agosto de 2016.

Quinto. Sentado lo anterior, procede adentrarse en el andlisis de las alegaciones de la

recurrente segun la cual la resolucion de adjudicacién adolece de un error como es haber
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utilizado para determinar el criterio econémico el precio maximo de licitacion previsto en el
acuerdo marco y no el establecido en el protocolo (invitacién) que para la adjudicacion del

contrato se le hizo.

Y ello sobre la base del articulo 198 del TRLCSP segun el cual “cuando no todos los
términos estén establecidos en el acuerdo marco, la adjudicacién de los contratos se
efectuara convocando a las partes a una nueva licitacion, en la que se tomaran como base
los mismos términos, formulandolos de manera méas precisa si fuera necesario, y, si ha

lugar, otro a los que se refieran las especificaciones del acuerdo marco”.

Por ello, continua, si bien el PML fijado en el AM era de 13,461538 euros en el Anexo | del
protocolo se incluia expresamente una columna en la que se designaba para el Lote 21 un

precio unitario sin IVA por unidad de medida especifica de 12,50000 euros.

De haberse aplicado esta opcion, continua la recurrente, SANDOZ habria resultado
adjudicataria del lote 21 ya que la valoracion econdémica de FERRING, S.A.U. habria sido de
72,18 (dando lugar a una puntuacion final de 89,18 en vez de 92) y la de PFIZER, S.A.U.
habria sido de 54,14 (dando lugar a una puntuacion final de 62,14 en vez de 73 (recordemos

gue la puntuacion final de la ahora recurrente era de 91).

En resumen, en opinidn de la empresa recurrente, la aplicacion del PML del Acuerdo Marco,
en vez del PML indicado en el protocolo para la celebracion del contrato derivado ha
permitido desvirtuar la férmula aplicable a la puntuacién a obtener para el precio ofertado al
haberse atribuido mas puntos de los que en realidad le correspondian a la oferta de la actual

adjudicataria.

Sexto. Frente a estas alegaciones indica el érgano contratante en su informe que el

apartado cuarto de las Instrucciones sefiala como “los precios que figuran en la resolucién

de adjudicacion del acuerdo marco son precios maximos, pudiendo ser mejorados en la

tramitacion de los correspondientes contratos derivados”.

Esto hace que, de hecho, los precios de adjudicacién de los contratos en el acuerdo marco
actien como precios maximos de licitacion para cada adjudicatario en particular, como no
podia ser de otra forma.
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Fue por eso que en la invitacion (protocolo) que se hizo a cada licitador se fijo el precio
méximo por el que habia sido adjudicataria pero sin que ello suponga, como se pretende de
contrario, que para la valoracién de la oferta econémica deba tenerse en cuenta el precio

més alto de adjudicacién de los ofrecidos por los licitadores (en este caso SANDOZ).

Antes al contrario, afirma el 6rgano de contratacién, lo mas adecuado era utilizar una
referencia comun para la valoracion de la oferta econémica computando el PML sefalado
para el Lote 21 (13,461538, IVA excluido) en el apartado 9.4 del Anexo | del PCAP del AM.
Con ello, en suma, se premiaria una segunda mejor sobre el precio maximo de licitacion del
Acuerdo MARCO.

Séptimo. Sentados asi los términos del debate procede adentrarse en el analisis de la
cuestién controvertida planteada que consiste en determinar si para el calculo de la oferta
econémica debe utilizarse el precio maximo de licitacion fijado en el PCAP del AM bien el
precio maximo de adjudicacion ofertado por una de las empresas adjudicatarias del AM (en
este caso 12,50000 que fue el ofrecido por SANDOZ FARMACEUTICA, S.A)).

Pues bien a este respecto cabe sefialar como, la clausula 23.2 del Anexo n° 1 del Modelo de
Pliego de Clausulas Administrativas Particulares para la celebracion de Acuerdo Marco
mediante procedimiento abierto, para la adjudicacibn de contratos de suministros de
productos o bienes muebles, en el ambito del Servicio de Salud de Castilla-La Mancha

sefala como:

La licitacién se realizara con arreglo al procedimiento descrito en el articulo 198 del Texto
Refundido de la Ley de contra tos del Sector Publico, de acuerdo con las siguientes

prescripciones:

d) Por cada contrato que haya de adjudicarse, se consultara por escrito a todas las
empresas seleccionadas en cada lote correspondiente; no obstante, cuando los
contratos no estén sujetos, por razén de su cuantia, a procedimiento armonizado, se

podra, siempre que se justifique debidamente en el expediente, no extender la consulta
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a todas las empresas por lote que sean parte del acuerdo marco. En todo caso, como
minimo habr& que solicitar oferta a tres de ellos, siempre que sea posible.

e) Para dar cumplimiento al apartado anterior, se elaborara un protocolo en el gue se

recogeran _ademas del presupuesto maximo del contrato, el nimero de unidades

estimadas, los criterios de adjudicacion para cada lote v su ponderacion, los plazos vy

lugar de entrega y todas agquellas condiciones que se consideren necesarios

cumpliendo, en todo caso, lo estipulado en los Pliegos de Prescripciones Técnicas y de

Clausulas Administrativas Particulares que rigen el acuerdo marco”.

Vemos que, en consecuencia, conforme a esta clausula, en la invitacién (protocolo) gue

ha de cursarse a cada licitador ha de establecerse el precio maximo por el que se

adjudicé el acuerdo marco a cada licitador pero a los solos efectos de recordarles

que, ciertamente, este precio puede ser mejorado pero no superado.

Pero ello no quiere decir a que a los efectos de fijar la oferta econdémica mediante la férmula
fijada en la letra e) de esta clausula 23 del AM deba tenerse en cuenta el precio maximo de

adjudicacion ofrecido por uno de los licitadores.

Antes al contrario esta formula es clara al sefialar como “1.- Oferta econdmica: Hasta 80

puntos. Para la ponderacion de la oferta econdmica se aplicara la siguiente férmula:

PML - Oi

Pi=80 X
PML -Omin

Siendo:

Pi: Puntuacion obtenida por la oferta del licitador i.

PML: Presupuesto maximo de licitacidn (precio unitario maximo de licitacion)

Oi: Oferta presentada por el licitador i.

Omin: Oferta minima presentada”.
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Resulta obvio, por lo tanto, que el PCAP habla de PML para calcular la oferta econémica y

este PML esta fijado en el mismo PCAP (clausula 9.4) por lo que ha de ser éste el utilizado.

Frente a ello no es admisible la tesis de la recurrente que busca que sea tenido en cuenta
para calcular la oferta econémica el precio de adjudicacién por ella ofrecido (por ser el mas
alto) ya que ello supondria dejar indeterminado un elemento clave para la adjudicacién del
contrato que, antes al contrario, aparece perfectamente definido en las pliegos reguladores

del mismo.

Por todo lo anterior,

VISTOS los preceptos legales de aplicacion

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

Primero. Desestimar el recurso interpuesto por D. A.G.M., en nombre y representacion de
SANDOZ FARMACEUTICA, S.A., contra la Resolucion de fecha 18 de julio de 2016 de la
Direccion-Gerencia del Area Integrada de Salud de Cuenca, por la que acuerda la
adjudicacion del expediente de ejecucion del “Acuerdo Marco 61033000CU16SUMO00009-
CD Adquisicion de Medicamentos para la Gerencia de Atencién Integrada de Cuenca,
derivada del Acuerdo Marco 6101TO14SUMO00013-AM".

Segundo. Levantar la suspension del procedimiento de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 47.4 del TRLCSP.

Tercero. Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
interposiciéon del recurso por lo que no procede la imposicion de la sancion prevista en el
articulo 47.5 del TRLCSP.

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa y contra la misma cabe interponer
recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Castilla La Mancha, en el plazo dos meses, a contar desde

el dia siguiente a la recepcién de esta notificacién, de conformidad con lo dispuesto en los
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articulos 10.1 letra k) y 46.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion

Contencioso Administrativa.
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