MINISTERIO TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE HACIENDA DE RECURSOS CONTRACTUALES

Recurso n° 153/2019 C. A. Regiéon de Murcia 19/2019
Resolucion n° 389/2019

RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

En Madrid, a 17 de abril de 2019.

VISTO el recurso interpuesto por D.R.M.A., en nombre y representacion de la mercantil
INIBSA HOSPITAL, S.L.U., contra los pliegos del procedimiento de contratacion
“Suministro de sevoflurano 100% liquido para inhalaciébn de vapor con destino a los
servicios de farmacia de los distintos centro sanitarios dependientes del Servicio
Murciano de Salud”, con expediente CS/9999/1100860953/18/PA, convocado por el
Servicio Murciano de Salud de la Consejeria de Salud de la Comunidad Auténoma de la
Region de Murcia, el Tribunal, en sesion del dia de la fecha, ha adoptado la siguiente

Resolucion:

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero. Aprobado el expediente de contratacion y los pliegos de clausulas
administrativas y de prescripciones técnicas para la licitacion por procedimiento abierto
del contrato de “Suministro de sevoflurano 100% liquido para inhalacién de vapor con
destino a los servicios de farmacia de los distintos centro sanitarios dependientes del
Servicio Murciano de Salud”, expediente CS/9999/1100860953/18/PA, el anuncio de
licitacion se publicé en el Diario Oficial de la Union Europea el 17 de enero de 2017 y en
la misma fecha en Plataforma de Contratacion Electrénica de la Comunidad Auténoma,
sefialando como plazo para la presentacion de ofertas hasta el 14 de febrero de 2019 a
las 14:00 horas.

Segundo. El procedimiento de contratacion sigui6 los tramites que para los contratos de
suministros sujetos a regulacion armonizada regula la vigente Ley 9/2018, de 7 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).
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Tercero. El valor estimado del contrato se anuncié por un total de 1.600.000,00 € y con
una duracion inicial de doce meses, susceptibles de cuatro prorrogas de doce meses

cada una.

Cuarto. Segun el certificado expedido por el registro de ofertas de la Plataforma de
contratacion electronica de la Regién de Murcia, a la licitacion se ha presentado las

siguientes licitadoras:

- ABBVIE SPAIN, S.L.U.,
- INIBSA HOSPITAL, S.L.U.y

- BAXTER, S.A.

Quinto. Con fecha 5 de febrero de 2019, la representacion de INIBSA HOSPITAL, S.L.U.
presento en el registro electronico de este Tribunal recurso especial contra los pliegos del
suministro, por entender que existian varios errores constitutivos de vicios de nulidad de

pleno Derecho.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. Este Tribunal es competente para conocer del recurso interpuesto, de
conformidad con el articulo 46.2 LCSP, por tratarse de una actuacion en materia de
contratacion del sector publico de una Administracion autonémica, la Region de Murcia
que suscribié un Convenio atribuyendo la competencia publicado en el BOE de 21 de
noviembre de 2012, cuya eficacia fue prorrogada por Resolucién de la Subsecretaria del
Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas de 29 de octubre de 2015 (BOE 11
de noviembre de 2015).

Segundo. La recurrente, la mercantil INIBSA HOSPITAL, S.L.U. (en adelante INIBSA),
tiene un objeto social afin a las prestaciones definidas en el contrato de suministro
licitado, en el que ademas ha presentado su proposicion; por lo que ex articulo 48 de la
LCSP estd legitimada para impugnar los pliegos rectores del procedimiento de

contratacion.
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Tercero. El contrato de suministro es susceptible de recurso especial y se contrae a una
actuacion administrativa impugnable al abrigo del articulo 44.1, a) en relacion con el

mismo precepto en su parrafo 2° letra a) de la LCSP.

Cuarto. El recurso se ha interpuesto dentro del plazo legal concedido de quince dias
habiles, cumpliendo asi las prescripciones formales del articulo 50 de la LCSP. Se han
dado debida satisfaccion a los demas tramites rituarios exigidos en la LCSP y en el Real
Decreto 814/2015, de 11 de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento de los
procedimientos especiales de revision de decisiones en materia contractual y de

organizacioén de este Tribunal.

Quinto. La defensa de la recurrente INIBSA insta la declaracion de nulidad de los pliegos

y la correccion de varias de las clausulas del Cuadro de Caracteristicas anejo al PCAP.

Centra sus motivos de nulidad en los siguientes hitos:

1. En relacion con los criterios evaluables mediante juicios de valor (punto 8.1.1 del
Cuadro de Caracteristicas del PCAP: EIl criterio A.1 se refiere al acondicionamiento
primario en concreto, a la formacion de acidos de Lewis donde se valorara positivamente
las caracteristicas técnicas del medicamento que minimicen el riesgo de formacién de
acidos de Lewis con una total de 5 puntos y de acuerdo con los parametros que es
especifican en el referido punto 8.1.1. A juicio de la defensa de la impugnante, en la
monografia del principio activo Sevoflurano recogida en la Farmacopea Europea, no se
establece un contenido minimo en agua para el producto sevoflurano, Unicamente el
contenido maximo de agua permitido. En su opinién: “El farmaco sevoflurano 100%
liqguido para la inhalacion del vapor es un farmaco que no contiene excipientes. El
requisito formulacion de sevoflurano que minimice el riesgo de formacion de &cido de
Lewis por degradaciéon es un argumento utilizado por el laboratorio Abbvie”. En este
sentido expresa que: “Por todo lo anterior, se vulnera el principio de igualdad y no
discriminacién del principio de libre concurrencia, por no ser una cualidad necesaria para
el producto, ni suponen ninguna mejora. Por todo ello, solicitamos la anulacion de este
criterio, por incumplir lo dispuesto en el articulo 145 de la LCSP, segun el cual los

criterios de adjudicacién deberan ser formulados de manera objetiva, con pleno respeto a
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los principios de igualdad, no discriminacion, transparencia y proporcionalidad y no

conferirdn al érgano de contratacion una libertad de decision ilimitada”.

2. Ademas se impugna el criterio A.3 referido a las politicas de gestibn medioambiental
con un maximo de 15 puntos, también incluido dentro de los criterios evaluables mediante
juicios de valor. A este respecto, la defensa de la mercantil considera que es un dudoso
criterio de adjudicacioén pues, con cita de varias Resoluciones de este Tribunal, estima
gue mas bien se ha de configurar como un requisito exigible a las empresas, esto es,
como criterio de solvencia; por lo que suplica que se elimine como criterio de

adjudicacion.

3. También insta la nulidad del criterio de adjudicacién subjetivo con una puntuacion
maxima de 5 puntos, el plan de instalacion de vaporizadores contenido en el criterio A.4
pues se desconoce el numero de vaporizadores que se deben instalar, y a su juicio, es
ésta una informacion esencial para poder formular el plan de instalacion de vaporizadores
valorado como criterio de adjudicacion. De este mismo modo, esto es, bajo la critica de
falta de informacion, la impugnacion de este criterio se basa en que: “Asimismo se omite
también la informacién sobre la distribucion del nimero de vaporizadores y modelo de los
mismos, asi como el detalle de cada uno de los centros en los que se debe proceder a la
instalacion, como quiera que el pliego solo refiere que: «La ejecucion del contrato se
llevard a cabo en los centros sanitarios dependientes del Servicio Murciano de Salud»,
siendo esta informacion a todas luces insuficiente para poder preparar la oferta, por lo
que debe declararse la nulidad del procedimiento, ordenando la retroaccién de
actuaciones para que esta informacion se publique junto con los pliegos y la restante

documentacién preparatoria”.

4. También impugna los pliegos en lo referente a la omision de informacion sobre dénde
se deben entregar las muestras y los datos de los técnicos encargados de realizar la
valoracion de las mismas. En su consideracion, esta informacion de conformidad con el

articulo 63 de la LCSP deber publicarse en el perfil de contratante junto con los pliegos.

5. Por ultimo, también se recurren los criterios de adjudicacion objetivos del apartado

8.1.1 del Cuadro de Caracteristicas del PCAP en el criterio B.2 referido a los excipientes
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de declaracion obligatoria (maximo 5 puntos). A su juicio, el sevoflurano 100% liquido
para inhalacion del vapor es un farmaco que no contiene excipientes, por lo que el criterio

no tiene sentido y, por ende, ha de ser anulado.

En conclusién, todos estos defectos advertidos en el pliego implican, en opinion de la
defensa de INIBSA, un quebranto de los principios de igualdad, no discriminaciéon y el de
transparencia, por lo que insta la anulaciébn de los pliegos y la retroaccion del
procedimiento al momento anterior a su publicacion, incluyendo las rectificaciones

oportunas.

Sexto. Por su parte, el informe emitido por el 6rgano de contratacion, firmado por la Jefa
de Servicios de Obras y Contratacion del Servicio Murciano de Salud datado el 18 de
febrero de 2019, viene a oponerse a cada uno de los argumentos empleados por la

recurrente, bajo las siguientes consideraciones:

1. En relaciébn con la primera de las alegaciones de la recurrente referidas a las
caracteristicas técnicas del medicamento que minimice el riesgo de formacién de acidos
de Lewis, el drgano de contrataciéon reproduce en su informe, las consideraciones
evacuadas desde el Servicio de Gestion Farmacéutica del Servicio Murciano de Salud,

que aclaran cuanto sigue:

“Respecto a la formacion de acido de Lewis, en la Ficha Técnica del medicamento
Sevoflurano en el apartado 6.6. Precauciones especiales de eliminacion y otras
manipulaciones se hace referencia al riesgo de degradacion de sevoflurano en presencia

de acidos de Lewis fuertes:

Se ha detectado que el sevoflurano puede someterse a degradacion en presencia de
acidos de Lewis fuertes que pueden formarse sobre las superficies de metal o de vidrio
en condiciones duras, y el uso de vaporizadores que contienen tales 4cidos de Lewis
fuertes, o que pueden formarse bajo condiciones de uso normal, debe evitarse. Solo

deben usarse los frascos que no desprendan un olor acre.

Es por ello, que se considera adecuado evaluar las medidas que han llevado a cabo los

diferentes laboratorios fabricantes de sevoflurano para minimizar este riesgo, y tal como
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se indica en el criterio A1 no se valora especificamente la formulacion humeda de
sevoflurano, que soOlo dispone ABBVIE, si no cualquier caracteristicas del
medicamento/acondicionamiento que minimice la formacion de &cidos de Lewis, como
puede ser usar para el acondicionamiento material que proteja al producto de la

formacion de estos acidos.

Por tanto, no se vulnera el principio de igualdad y no discriminacion del principio de libre
concurrencia, al no definir como Unica medida valida para minimizar el riesgo de
formacion de &cidos de Lewis la formulacion humeda, si no (sic) valorar positivamente
cualquier mejora del producto o acondicionamiento que disminuya dicho riesgo y, por
tanto, aumente la seguridad de manipulacion del producto y al ser, ademas, la puntuacion

de este apartado de poco peso en el global de los criterios de adjudicacion”.

2. En segundo término, el 6rgano de contratacion también se opone a la impugnacion del
criterio referente al “plan de instalacién de vaporizadores”, pues a su juicio, los datos
sobre los centros de salud, asi como la informacién acerca del nimero de quir6fanos,
actividad asistencial, etc., es una informacion de acceso publico y general a través de la

web institucional de Murcia Salud.

3. Ademas formula oposicién al criterio subjetivo de adjudicacion referente a las politicas
de gestion medioambiental, con la siguiente argumentacion: “Sin embargo de la literalidad
del criterio, no cabe concluir que el criterio de limita a baremar segun se disponga de un
certificado o no, sino literalmente que la empresa disponga de sistemas de gestion
ambiental indicandose como referencia el EMA o la ISO 14001. Aqui lo que se valora es
que las empresas licitadoras acrediten ciertos compromisos medioambientales, que
disponga de un sistema estructurado y reconocible de gestion que abarque planificacion
de las actividades, las responsabilidades, las practicas, los procesos, los procedimientos,
productos y recursos para desarrollar y llevar a efecto sus compromisos en materia de
proteccion ambiental, usandose solo como referencia 6ptima algunos de esos sistemas

mencionados en el Pliego”.

4. En lo referente a la impugnacion de los criterios objetivos de adjudicacion del contrato,

el informe elevado por el érgano de contratacion estima que no tienen razén de ser las
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alegaciones para corregir el apartado B.2 referente a los excipientes de declaracion
obligatoria. En contra de lo expresado por la defensa de la mercantil recurrente, el érgano
de contratacion esgrime que: “Al respecto cabe indicar que tal y como define la Agencia
Espafnola del Medicamento y Productos Sanitarios, los excipientes de declaracion
obligatoria (EDO) son excipientes cuyo conocimiento resulta necesario para una correcta
administracion y uso del medicamento, debido a que estos excipientes pueden presentar
riesgos para el paciente como reacciones alérgica, fotosensibilidad, molestias
gastrointestinales, reacciones dérmicas, entre otras. Es por la existencia de estos riesgos
y el beneficio, por tanto, que representa para el paciente que un medicamento no
contenga EDO lo que hace que el Servicio Murciando de Salud considere oportuna esta
declaracién de ausencia de EDQO”. Y al respecto, finaliza advirtiendo que: “En cualquier
caso, hay que tener en cuenta que de no contener excipientes los farmacos ofertados
(habria que ver finalmente lo que indican los licitadores), seria un criterio valido por igual

para todos y en modo alguno discriminatorio”.

5. Por ultimo, se opone el érgano de contratacion a la argumentacion vertida por la
recurrente sobre el lugar dénde se han de entregar las pruebas y sobre los técnicos
encargados de su evaluacién, pues considera que se encuentran aclarados tales
extremos en el pliego y que ademas sera en la fase posterior del procedimiento abierto

cuando se determinen la composicion de la mesay de la comisién de valoracion.

En conclusién, insiste en que se ha de desestimar el recurso especial interpuesto por

estimar que las clausulas impugnadas resultan ajustadas a Derecho.

Séptimo. Entrando en el fondo del asunto, hemos de comenzar analizando los criterios
subjetivos de adjudicacion o sujetos a juicios de valor impugnado por la recurrente y su
concrecioén en el Cuadro de Caracteristicas del PCAP.

Para ello, hemos de acudir al apartado 8 “Procedimiento y criterios de adjudicacion”, y en
concreto al apartado 8.1.1 sobre “Criterios cualitativos basados en la relaciéon calidad-
precio”, para concretar la letra A) los criterios evaluables mediante juicios de valor con
una valoracién maxima de 50 puntos. Dentro de los descritos en esta letra A) han sido

impugnados por la recurrente los siguientes:
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“A.1. ACONDICIONAMIENTO PRIMARIO (Maximo 15 puntos).
En concreto dentro de este criterio de adjudicacién se recurre el siguiente sub-criterio:

“FORMACION ACIDOS DE LEWIS. Se valoraran positivamente las caracteristicas
técnicas del medicamento que minimicen el riesgo de formacion de &cidos de Lewis, de

acuerdo con los siguientes pardmetros (5 puntos):

- Formacioén de sevoflurano que minimice el riesgo de formacion de acidos de Lewis

por degradacion.

- Material del acondicionamiento primario inerte que proporcione mayor estabilidad

de productos minimizando la posibilidad de formacion de acidos de Lewis.

- Cualquier otra caracteristica del medicamento/acondicionamiento que minimice el

riesgo de formacion de acidos de Lewis”.
“A.3. POLITICAS DE GESTION MEDIOAMBIENTAL (Maximo 15 puntos).

Se dara preferencia a aquellos laboratorios que cumplan estrictamente con la legislaciéon
medioambiental vigente y responsan e informen al contratante de cualquier incidente
medioambiental. Se valorara positivamente que la empresa disponga de un sistema de
gestibn medioambiental, considerandose el estandar Optimo aquellas empresas cuyo
sistema de gestion medioambiental esté acreditado segun la norma EMAS (Reglamento
Comunitario de Ecogestion y Ecoauditoria), seguido por aquellas empresas cuyo sistema
esté acreditado por alguna norma medioambiental internacional como puede ser a titulo
de ejemplo la ISO 14001. La puntacién serd menor para los licitadores cuyo sistema esté

acreditado por una norma nacional o regional o no basado en ninguna norma”.
“A.4. PLAN DE INSTALACION DE VAPORIZADORES (Maximo 5 puntos).

Se valorard positivamente que la empresa licitadora aporte un plan de instalacién de
vaporizadores en los diferentes centros del Servicio Murciano de Salud en el caso de
resultar adjudicataria del presente concurso. Se valorara la calidad de dicho plan de

instalacion”.
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Definidos asi en los pliegos, los criterios subjetivos impugnados, se ha de advertir para su
evaluacion y andlisis que hemos de partir del articulo 145 de la vigente LCSP, cuyo
parrafo 1° colige que: “La adjudicacion de los contratos se realizard utilizando una

pluralidad de criterios de adjudicacién en base a la mejor relacion calidad-precio.

Previa justificacion en el expediente, los contratos se podran adjudicar con arreglo a
criterios basados en un planteamiento que atienda a la mejor relacion coste-eficacia,
sobre la base del precio o coste, como el célculo del coste del ciclo de vida con arreglo al

articulo 148".

Pues bien, las clausulas impugnadas se fundamentan en la busqueda de la mejor
relacion calidad-precio, por lo que los criterios de adjudicacion han de responder a los

requisitos que el articulo 145.5 de la LCSP somete, a saber:

“Los criterios a que se refiere el apartado 1 que han de servir de base para la
adjudicacion del contrato se estableceran en los pliegos de clausulas administrativas
particulares o en el documento descriptivo, y debera figurar en el anuncio que sirva de

convocatoria de la licitacion, debiendo cumplir los siguientes requisitos:

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 érgano

de contratacion una libertad de decision ilimitada.

c) Deberan garantizar la posibilidad de que las ofertas sean evaluadas en condiciones de
competencia efectiva e irdn acompafados de especificaciones que permitan comprobar
de manera efectiva la informacién 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”.
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Bajo el prisma de estos tres parametros reglados, hemos de enjuiciar los criterios
subjetivos impugnados: su vinculacién con el objeto de contrato, su formulacion objetiva y
clara sin vulnerar los principios esenciales de la contratacidon administrativa y las

garantias de competencia efectiva entre los eventuales licitadores concurrentes.

En relacion con el criterio A.1 sobre formacion de acidos de Lewis, tratdndose este de un
criterio eminentemente técnico, nos hemos de acoger a la argumentacion dada por el
organo de contratacion, primero, porque no se califica como un requisito de solvencia, lo
cual impediria la concurrencia de otras suministradoras; segundo, porque esta formulado
de una manera clara y objetiva y con una estrecha vinculacion al objeto del suministro;
tercero, porque la recurrente no acredita la restriccion competitiva y, por ultimo, porque la
valoraciéon dada a este criterio, cinco puntos, se mueve en los estrictos términos de
proporcionalidad en relacién con otros criterios subjetivos y objetivos de adjudicacion del

contrato.

Mas dudas plantea la introduccién de politicas de gestion medioambiental (maximo de 15
puntos) como criterio subjetivo de adjudicacion, focalizadas en la clausula impugnada A.3
como estar en posesion de certificados de gestion medioambiental, circunstancia ésta
que se predica de las empresas y no de la oferta o proposicion que las mismas
formalicen. No olvidemos que los criterios de adjudicacion han de cualificar las ofertas

propuestas y no los requisitos de los licitadores.

Este Tribunal, es conocedor del impulso que el articulo 145.2 de la LCSP ha dado a la
introduccion de consideraciones medioambientales y sociales como criterios de
adjudicacion de los contratos, y asi en las primeras refiere, entre otras, a la reduccién del
nivel de emisién de gases de efecto invernadero; al empleo de medidas de ahorro y
eficiencia energética y a la utilizacion de energia procedentes de fuentes renovables
durante la ejecucion del contrato; y al mantenimiento o mejora de los recursos naturales

gque puedan verse afectados por la ejecucion del contrato.

Empero, la valoracién de certificados de gestion ambiental como la norma EMAS o la ISO

14001 citadas en la clausula impugnada se predican de las empresas (requisitos del
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contratista) y no de las ofertas. Asi lo ha matizado recientemente este Tribunal en la
Resolucion n° 405/2018, de 23 de abril:

“Al respecto, y como bien apunta el recurrente, habremos de estar a la consolidada
doctrina de este Tribunal acerca de la improcedencia de configurar los certificados de
calidad y de cumplimiento de normas de gestiébn ambiental como criterio de adjudicacion
de los contratos. Asi, en la Resolucion n°® 476/2016, de 17 de junio, razondbamos sobre
este particular lo siguiente: “A estos efectos, debe recordarse que este Tribunal ha
elaborado una ya consolidada doctrina sobre la improcedencia de configurar los
certificados de calidad como criterio de adjudicacién de los contratos. Asi, en la’
Resolucion 628/2015 se ha dicho sobre este particular: «Siguiendo en este punto las
Resoluciones 255/2015, de 23 de marzo, y 906/2014, de 12 de diciembre, “el Tribunal ha
reiterado (cfr.: Resoluciones 143/2012, 223/2012, 461/2013, 113/2014, 129/2014 vy
782/2014), en consonancia con el parecer de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa (Informe 29/2010), que los certificados de cumplimiento de normas de
garantia de calidad y de gestion ambiental a los que se refieren los articulos 80 y 81
TRLCSP son modos de acreditar la solvencia técnica de las empresas, 0, si se prefiere,
su aptitud para ejecutar el contrato, con lo que, por ser tales, no pueden ser empleados
como criterio de valoracion de las ofertas (cfr.: Sentencias TICE de 19 de junio de 2003 —
asunto C-315/01-, 24 de enero de 2008 —asunto C-532/06- y 12 de noviembre de 2009 —
asunto C-199/07-; sentencia TJUE de 9 de octubre de 2014 -asunto C-641/13-;
Resoluciones de este Tribunal 187/2012, 220/2012, 290/2012, 189/2014 y 295/2014). Ello
es consecuencia de la existencia de dos fases diferenciadas en el procedimiento de
licitacién, cada una sometida a reglas propias (cfr.: articulos 160.1 y 165.1 TRLCSP y
44.1 Directiva 2004/18/CE; Sentencias TJCE de 20 de septiembre de 1988 —asunto C-
31/87-; Resoluciones de este Tribunal 187/2012 y 220/2012): en la primera, se trata de
comprobar la aptitud de los licitadores para asegurar que estos pueden ejecutar la
prestacién objeto de contrato (Sentencias TJCE de 2 de diciembre de 1999 —asunto C-
176/98- y TIJUE de 18 de octubre de 2012 —asunto C-218/11); en la segunda, lo Unico
relevante es la oferta que los admitidos presentan, no las condiciones subjetivas de quien
la presenta y que no guarden relacion con la prestacion objeto del contrato (cfr:
Sentencias TJCE de 18 de octubre de 2001 —asunto C-19/00-, de 27 de octubre de 2005
—asunto C-234/03; Resoluciones de este Tribunal 264/2012 y 189/2014). Solo cabe
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atender a estos extremos subjetivos de la empresa cuando puedan redundar en mejor
provecho de la oferta, tal y como sucede, por ejemplo, con una mayor adscripcion de
medios personales o materiales a la ejecucidbn del contrato que los reputados
imprescindibles (cfr.: Resoluciones de este Tribunal 264/2012, 514/2013, 644/2013,
10/2014 y 198/2014). En este mismos sentido, la Sentencia del TICE de 28 de marzo de
1995 (asunto C-324/93) admitié la posibilidad de emplear como criterio de adjudicacion la
capacidad de las empresas para asegurar de manera fiable y constante el abastecimiento
de un determinado estupefaciente ()". En la medida de que el PCAP valora como criterio
de adjudicacion la acreditacion por las empresas licitadoras de determinadas normas
ISO, las cuales, conforme a lo indicado, han de operar como criterio de acreditacion de la
solvencia en la fase previa de seleccion, se ha de concluir que el Pliego resulta en este

punto contrario a la doctrina y a la jurisprudencia expuestas». (...)".

Asi pues, infringiéndose esta doctrina al introducirse en el PCAP como criterio de
adjudicacion la aportacion de certificados de cumplimiento de normas de calidad y de

gestion ambiental, debe estimarse en este punto el recurso.

Por dltimo, la impugnaciéon del plan de instalacién de vaporizadores en los términos
expresados en la letra A.4 también cumple con los requisitos de legalidad relacionados
en el articulo 145.5 de la LCSP, por lo que la no relacién de los centros de salud en los
gue se han de instalar los vaporizadores no puede convertirse en un vicio de nulidad,

pues tal informacion es publica, tal y como esgrime el informe del 6rgano de contratacion.

Octavo. Por lo que concierne a los criterios objetivos de adjudicacion, esto es, evaluable
mediante cifras o porcentajes contenidos en la letra B), la defensa de la recurrente

pretende la declaracion de nulidad del referido en el punto 2 con el siguiente tenor:
“B.2.EXCIPIENTES DE DECLARACION OBLIGATORIA (Maximo 5 puntos).

- Ausencia de excipientes de declaracion obligatoria: 5 puntos.

- En caso de presentar excipientes de declaracion obligatoria y reflejar su existencia

en el etiguetado de acondicionamiento primario: 3 puntos.
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- En caso de presentar excipientes de declaracion obligatoria y no reflejar su

existencia en el etiquetado de acondicionamiento: O puntos”.

Dado que nos hallamos ante una cuestion de caracter eminentemente técnica, el juicio de
legalidad de este Tribunal se ha de centrar en si este criterio objetivo guarda relacién o
vinculacion con el objeto del contrato de suministro, estd formulado de manera objetiva y
sin quebranto de los principios de igualdad, no discriminacion, transparencia y

proporcionalidad y no falsea la libertad de competencia entre las empresas del sector.

A tal respecto el suministro de sevoflurano 100% liquido, puede contener excipientes, por
lo que su declaracién, su ausencia 0 su presencia pueden ser susceptibles de evaluacion
como tal criterio de adjudicacion. No olvidemos, tal y como lo recuerda el érgano de
contratacion, que la Agencia Espafiola de Medicamentos y Productos Sanitarios
(AEMPS) ha dictado la Circular 1/2018 sobre la actualizacién de la informacion que ha de
darse sobre los excipientes en la informacion de los medicamentos dirigida a la industria

farmacéutica y profesionales sanitarios.

De acuerdo con el Real Decreto Legislativo 1/2015, de 24 de julio, por el que se aprueba
el Texto Refundido de la Ley de Garantias y uso racional de los medicamentos y
productos sanitarios, y del Real Decreto 1345/2007, de 11 de octubre, por el que se
regula el procedimiento de autorizacion, registro y condiciones de dispensacién de los
medicamentos de uso humano fabricados industrialmente, se establece, entre otras, la
obligacion de que el etiquetado y el prospecto sean conformes con la ficha técnica y que
incluyan la informacion de los excipientes que sea necesaria para la correcta

administracién y uso del medicamento.

Noveno. Por ultimo, la recurrente considera viciados los pliegos por no dar la debida
informacion sobre el lugar de entrega de las muestras exigidas y sobre la compaosicién del

6rgano que realizara la valoracion de las ofertas.

Tal y como se observa en el apartado 10.1.2 en relacion con el sobre B referente a los
criterios valorables mediante juicios de valor descritos en la clausula 8.1.1.A y dado que
nos hallamos ante un procedimiento abierto de tramitacion electrénica, se refiere a la

formalizacion de toda la documentacién en archivos para su incorporacion a la Plataforma
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Electronica del Servicio Murciano de Salud. No obstante, a renglén seguido se colige la
obligacion de presentar muestras pues el pliego en este apartado sefiala que procede

dicha obligacion.

El tenor de este apartado del pliego expresa que: “Las empresas licitadoras deberan
presentar en el lugar indicado en el pliego de clausulas administrativas particulares,
una muestra debidamente etiquetada de cada presentacion de la especialidad
farmacéutica ofertada. Se presentard un envase completo, tanto para presentaciones
clinicas como para presentaciones unitarias debidamente etiquetado, indicando en cada

una de las muestras (...)".

Lo cierto es que revisado el pliego y su cuadro de caracteristicas, el érgano de
contratacion ha preterido una informacién esencial, cual es, el lugar en que las licitadoras
concurrentes han de presentar dichas muestras, por lo que procede aceptar la alegacion

esgrimida por la recurrente.

En lo referente a la identificacion del 6rgano de valoracion de las ofertas técnicas y de los
criterios subjetivos con invocacion del articulo 63 de la LCSP, sera en la emisién del
informe cuando se ha de hacer publico, en el perfil de contratante, la autoria del informe y
las valoraciones dadas a las suministradoras concurrentes, por lo que, en este sentido,
los defectos imputables al pliego no son constitutivos de un vicio de nulidad ni de

anulabilidad, sino una mera irregularidad no invalidante.

En conclusién, procede la estimacion parcial del recurso, pues se ha introducido en el
apartado A.3 un criterio subjetivo de adjudicacién que no goza de tal caracter y se ha de
cumplimentar el deber de informacion sobre el lugar de entrega de las muestras exigidas
en el apartado 10.1.2 del pliego examinado.

Por todo lo anterior,
VISTOS los preceptos legales de aplicacion,

ESTE TRIBUNAL, en sesion celebrada en el dia de la fecha ACUERDA:
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Primero. Estimar parcialmente el recurso interpuesto por D.R.M.A., en nombre y
representacion de la mercantil INIBSA HOSPITAL, S.L.U., contra los pliegos del
procedimiento de contratacion “Suministro de sevoflurano 100% liquido para inhalacién
de vapor con destino a los servicios de farmacia de los distintos centro sanitarios
dependientes del Servicio Murciano de Salud”, declarando la nulidad del criterio de
adjudicacion referido en el apartado 8.1.1, en su letras A.3, retrotrayendo el expediente al
momento de la redaccion del pliego con anulaciéon de dicho criterio y con el deber de
cumplimentar la informacion referida sobre el lugar donde se ha de cumplimentar la

obligacion de entrega de muestras (apartado 10.1.2).

Segundo. Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
interposicién del recurso por lo que no procede la imposicién de la sancion prevista en el
articulo 58.2 de la LCSP.

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa y contra la misma cabe interponer
recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso-administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de la Regién de Murcia, en el plazo dos meses, a contar
desde el dia siguiente a la recepcion de esta notificacién, de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 10.1 k) y 46.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de

la Jurisdiccion Contencioso-administrativa.
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