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Recurso 108/2018

Resolucion 135/2018

RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS
CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA.

Sevilla, 10 de mayo de 2018

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la
ASOCIACION ESPANOLA DE LABORATORIOS FARMACEUTICOS DE
FLUIDOTERAPIA Y NUTRICION PARENTERAL HOSPITALARIA
(FARMAFLUID) contra los pliegos de clausulas administrativas particulares y de
prescripciones técnicas, el cuadro resumen y documentacion anexa que rigen el
contrato denominado “Suministro de medicamentos para fluidoterapia con destino a
los centros sanitarios del Servicio Andaluz de Salud en la provincia de Malaga y la
APES Costa del Sol”, promovido por el Hospital Universitario Regional de Malaga,
adscrito al Servicio Andaluz de Salud (Expte. 0000109/2018), este Tribunal, en

sesion celebrada en el dia de la fecha, ha dictado la siguiente

RESOLUCION
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. El 7 de marzo de 2018, se publicdé en el Diario Oficial de la Union
Europea el anuncio de licitacién del contrato indicado en el encabezamiento. El
citado anuncio fue publicado, el 15 de marzo de 2018, en el Boletin Oficial del Estado
namero 65y el 6 de marzo de 2018, en el perfil de contratante de la Plataforma de

Contratacion de la Junta de Andalucia.
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El valor estimado del contrato asciende a 4.793.509,97 euros.

SEGUNDO. El 27 de marzo de 2018, FARMAFLUID present6 en una oficina de
Correos de Barcelona escrito de recurso especial en materia de contratacion contra
los pliegos y documentacion anexa que rigen el contrato de suministro indicado en el
encabezamiento, remitiendo el mismo dia a este Tribunal, mediante correo

electronico, copia del recurso presentado.

TERCERO. Mediante oficio de la Secretaria del Tribunal de 28 de marzo de 2018, se
remitié6 el recurso al oOrgano de contratacion, reclamandole el expediente de
contrataciéon, el informe sobre aquel, las alegaciones oportunas sobre la medida
cautelar de suspension solicitada por la recurrente y el listado de licitadores en el

procedimiento con los datos necesarios a efectos de notificaciones.

Mediante oficio de 4 de abril de 2018, se remite a este Tribunal la documentacion
requerida al 6rgano de contratacion, a excepcion del listado de licitadores que se

recibi6 el 13 de abril de 2018, una vez finalizado el plazo de presentacién de ofertas.

CUARTO. El 11 de abril de 2018, este Tribunal dict6 resolucién acordando la medida

cautelar de suspension del procedimiento de adjudicacion.

QUINTO. Mediante escritos de 13 de abril de 2018, la Secretaria del Tribunal dio
traslado del recurso a los interesados en el procedimiento, concediéndoles un plazo
de cinco dias habiles para formular alegaciones sin que se haya recibido ninguna en el

plazo otorgado.
FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Este Tribunal resulta competente para resolver en virtud de lo

establecido en el articulo 41.3 del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector
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Puablico (en adelante TRLCSP), aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14
de noviembre, en el Decreto 332/2011, de 2 de noviembre, por el que se crea el
Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia y en la
Orden de 14 de diciembre de 2011, de la Consejeria de Hacienda y Administracién

Publica, por la que se acuerda el inicio del funcionamiento del citado Tribunal.

SEGUNDO. Con caracter previo al estudio de la cuestion de fondo, procede abordar
la legitimacion de la Asociacion recurrente para la interposicion del presente recurso

especial contra los pliegos y documentacion anexa de la contratacion.

El articulo 42 del TRLCSP establece que “podrd interponer el correspondiente
recurso especial en materia de contratacion toda persona fisica o juridica cuyos
derechos o intereses legitimos se hayan visto perjudicados o puedan resultar

afectados por las decisiones objeto de recurso.”

Asimismo, el articulo 4.2 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Coman de las Administraciones Publicas dispone que “Las
asociaciones y organizaciones representativas de intereses economicos y sociales
seran titulares de intereses legitimos colectivos en los términos que la Ley
reconozca”, y el articulo 24.1 del Reglamento de los procedimientos especiales de
revision de decisiones en materia contractual y de organizacion del Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales, aprobado mediante Real Decreto
814/2015, de 11 de septiembre, establece que “Sin perjuicio de los supuestos
generales previstos en el articulo 42 del texto refundido de la Ley de Contratos del
Sector Publico y en el 102 de la Ley 31/2007, de 30 de octubre, los recursos
regulados en este Reglamento podran ser interpuestos por las asociaciones
representativas de intereses relacionados con el objeto del contrato que se impugna
exclusivamente cuando lo sean para la defensa de los intereses colectivos de sus

asociados”.
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Sobre la legitimacién activa de las Asociaciones existe abundante doctrina del
Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo que se ha de entender, igualmente,
aplicable en el ambito del procedimiento del recurso especial en materia de
contratacion, pues la clave comtn en todos los casos esta en el concepto de interés

legitimo.

A priori, se ha de indicar que el estudio de la legitimaciéon pasa por analizar el acto
impugnado y su incidencia sobre los intereses defendidos por este tipo de
Asociaciones, no pudiendo negarseles legitimacion de partida y con caracter general,
sin antes analizar aquella incidencia y el modo en que la misma resulta justificada e

invocada en el recurso interpuesto.

En el supuesto examinado, el articulo 1 de los Estatutos de la Asociacion recurrente
establece que dicha Asociacion es una organizacidon profesional que desarrolla la
coordinacion, representacion, gestion, fomento y defensa de los intereses generales y
comunes de las empresas que voluntariamente se integren en ella. Asimismo, el
articulo 7 dispone que uno de los fines de la Asociacion es representar y defender los
intereses generales y comunes de sus miembros en los campos econdémico,
profesional, social, tecnolégico y comercial frente a personas fisicas o juridicas y a las

Administraciones Publicas.

En este sentido, FARMAFLUID impugna determinados extremos de los pliegos al
considerar que los mismos perjudican los intereses generales de sus asociados, por lo
que es posible apreciar aquella conexion especifica entre el acto impugnado y los
intereses que representa y defiende la Asociacién recurrente, debiendo reconocerse

legitimacion a la misma al amparo de lo previsto en el articulo 42 del TRLCSP.

TERCERO. Visto lo anterior, procede determinar si el recurso ha sido interpuesto
contra alguno de los actos que, de conformidad con lo establecido en el articulo 40

del TRLCSP, son susceptibles de recurso en esta via.
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El recurso se dirige contra los pliegos de un contrato de suministro sujeto a
regulacion armonizada que pretende celebrar un ente del sector publico con la
condiciéon de Administracién Publica, por lo que resulta procedente el recurso
especial interpuesto de conformidad con lo estipulado en el articulo 40 apartados 1 a)
y 2 a) del TRLCSP.

CUARTO. En cuanto al plazo de interposicion del recurso, el articulo 44.2 a) del
TRLCSP dispone que “El procedimiento de recurso se iniciara mediante escrito que
debera presentarse en el plazo de quince dias habiles contados a partir del siguiente
a aquel en que se remita la notificacion del acto impugnado de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 151.4.

No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior:

a) Cuando el recurso se interponga contra el contenido de los pliegos y demds
documentos contractuales, el computo se iniciara 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.

En el supuesto examinado, la publicidad obligatoria de la licitacién qued6 completada
el 15 de marzo de 2018, fecha en que el anuncio de licitacién se publico en el Boletin
Oficial del Estado, habiéndolo sido antes en el Diario Oficial de la Uni6on Europea y en
el perfil de contratante. Por tanto, habiéndose presentado el recurso especial el 277 de
marzo de 2018 en una oficina de correos y remitiéndose el mismo dia copia en
formato electronico del recurso a este Tribunal, este se ha interpuesto dentro del

plazo legal senialado.

QUINTO. Una vez analizados los requisitos de admision del recurso, procede
abordar el estudio de sus motivos. FARMAFLUID solicita de este Tribunal que

declare la nulidad de los pliegos que rigen el contrato.
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La recurrente combate en su escrito de recurso el criterio de adjudicacién n® 2
descrito en el cuadro resumen del pliego de clausulas administrativas particulares
(PCAP), consistente en “Mejoras relacionadas con la gestion logistica interna y manejo
del medicamento (robotizacion, almacenamiento, sistemas de dispensacién automatiza): %
volumen total compra”, que es de evaluacidén automatica y estd ponderado con un
maximo de 10 puntos, segin la siguiente regla:

<5% 1 punto.

>5%y<10% 5 puntos.

>10% y < 15% 10 puntos.

Asimismo, en un anexo al cuadro resumen del PCAP se indican las siguientes mejoras
relacionadas con la gestion logistica interna y manejo de los medicamentos:

- Implantacién de proyecto de gestion logistica interna de productos farmacéuticos.

- Armario automatizado de dispensacion de medicamentos.

- Armario rotatorio automatizado vertical para almacenamiento de medicamentos.

- Armario rotatorio automatizado horizontal para almacenamiento de medicamentos.
- Adecuacion de salas limpias para manipulacion de medicamentos.

- Implantacién de sistemas logisticos de distribucion.

Pues bien, FARMAFLUID solicita la nulidad de este criterio de adjudicacion y funda
su impugnacion en dos motivos que se expondran en este fundamento de derecho y

en el siguiente.

En un primer alegato, denuncia la ilegalidad de algunas de las mejoras antes
senaladas; en concreto, del armario automatizado de dispensacion de medicamentos,
de los armarios rotatorios automatizados vertical y horizontal para almacenamiento

m de medicamentos y de la adecuacion de salas limpias para manipulacion de
medicamentos.

Considera que tales mejoras vulneran lo dispuesto en el articulo 150.1 del TRLCSP, al

’ no estar vinculadas directamente con el objeto del contrato que es el suministro de
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medicamentos para fluidoterapia, y ello con base en los siguientes argumentos:

1. No se vera alterada la calidad y eficacia de los medicamentos por el hecho de que
los centros sanitarios dispongan o no de los armarios mencionados o el adjudicatario

adecue una sala limpia.

2. Los armarios de dispensacion o almacenamiento al igual que las salas limpias de
manejo de medicamentos pueden tener relaciéon con los medicamentos, pero no son
equipamientos o prestaciones complementarias que mejoren la calidad de los
productos. Los armarios son bienes no consumibles que ninguna ventaja cualitativa
aportan a los bienes adquiridos mediante el contrato, ni inciden en una mejor
ejecucion de la prestacidon consistente en la entrega de medicamentos. Asimismo, la

adecuacion de salas limpias tampoco contribuye a mejorar la calidad del suministro.

3. Las reiteradas mejoras no constituyen un elemento accesorio imprescindible para
el buen funcionamiento de los medicamentos de fluidoterapia. La correcta
administracién de los mismos no exige que los centros sanitarios dispongan de los
armarios ni que la adjudicataria adecue salas limpias de manejo de medicamentos, lo
que ademas corresponderia en cualquier caso al personal del hospital, dandose
también la circunstancia de que el equipamiento solicitado en los pliegos es de uso
general y sirve para almacenar cualquier tipo de medicamentos distintos a los que

son objeto del contrato.

4. Se impone al adjudicatario una prestacion o la entrega/cesién de un equipamiento
que nada tiene que ver con la fabricacion de medicamentos para fluidoterapia y que
puede ser adquirido a terceros productores. Ello, a su juicio, conculca el principio de
igualdad, pues posiblemente los empresarios que concurran al suministro de
medicamentos no dispongan de armarios de dispensaciéon y/o de almacenamiento, lo
cual dificulta la adjudicacion del contrato dada la alta ponderaciéon del criterio y en

cualquier caso, para ofrecer esta mejora sin coste a la Administracion, se impone una
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carga injustificada al licitador que no guarda relacién con el objeto del contrato.

En fundamento de su alegato, la recurrente menciona resoluciones de varios
Tribunales de recursos contractuales, incluido este Tribunal del que cita las

Resoluciones 133/2014, de 4 de junio, y 240/2015, de 29 de junio.

Por su parte, en el informe al recurso, el 6rgano de contratacion se opone al motivo

expuesto con los argumentos que, en sintesis, se exponen a continuacion:

1. El criterio impugnado esta ligado directamente al objeto del contrato. En tal
sentido, la obligacion de entrega del suministro incluye una vertiente logistica y cita

en tal sentido, la Resolucién 273/2017, de 22 de diciembre.

Los bienes objeto de licitacion precisan, dada la cuantia de su consumo, de una
infraestructura logistica (espacio) muy considerable, de ahi que la Administracion
intente implementar una gestion logistica que permita optimizar el espacio para

productos farmacéuticos.

2. FARMAFLUID desnaturaliza el contenido de la mejora pues exige que la misma
esté directamente relacionada con el producto farmacéutico en siy no con el concepto

mas amplio de actividad asistencial y proceso farmaco-terapéutico.

Concluye, pues, el 6rgano de contratacion que las mejoras relacionadas con la gestion
logistica y el manejo del medicamento estdn directamente relacionadas con el
suministro. En tal sentido, sefiala que en los Servicios de Farmacia se desarrolla una
intensa actividad logistica que ha conllevado la necesidad de modernizar los recursos
tecnologicos y el redisefio de los procesos logisticos bajo la perspectiva de la eficiencia

y la seguridad.

Pues bien, expuestas las alegaciones de las partes, procede examinar si, en efecto, las
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mejoras impugnadas vulneran el articulo 150.1 del TRLCSP, al no hallarse vinculadas

directamente al objeto del contrato.

Al respecto, el articulo 150.1 del TRLCSP dispone que «Para la valoracién de las
proposiciones y la determinacién de la oferta econémicamente mas ventajosa
debera atenderse a criterios directamente vinculados al objeto del contrato, tales
como la calidad, el precio, la formula utilizable para revisar las retribuciones
ligadas a la utilizacién de la obra o a la prestacion del servicio, el plazo de ejecucion
o entrega de la prestacion, el coste de utilizacion, las caracteristicas
medioambientales o vinculadas con la satisfacciéon de exigencias sociales que
respondan a necesidades, definidas en las especificaciones del contrato, propias de
las categorias de poblacion especialmente desfavorecidas a las que pertenezcan los
usuarios o beneficiarios de las prestaciones a contratar, la rentabilidad, el valor
técnico, las caracteristicas estéticas o funcionales, la disponibilidad y coste de los
repuestos, el mantenimiento, la asistencia técnica, el servicio postventa u otros

semejantes».

Tales criterios relacionados en el articulo 150.1 del TRLCSP habran de considerarse,
sin duda alguna, vinculados directamente al objeto del contrato y si bien ello no
impide que también puedan utilizarse otros, la amplia lista de criterios del articulo
nos permite llegar a una primera conclusion y es que aquellos han de ir referidos
necesariamente a la prestacién que se contrata, bien a sus caracteristicas intrinsecas,

bien a su modo de ejecucion.

En este sentido, el informe 9/2009, de la Junta Consultiva de Contratacion de la
Administracion del Estado de 31 de marzo, sostiene que la vinculacion directa con el
objeto del contrato es decisiva a la hora de determinar qué criterios se pueden utilizar
en la valoracién de las ofertas y concluye que los mismos han de afectar a aspectos
intrinsecos de la prestacion, a cuestiones relativas al procedimiento de ejecucion o a

las consecuencias directas derivadas de la misma, no pudiendo afectar a cuestiones
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contingentes que no incidan en la forma de ejecutar la prestacion, ni en los resultados

de la misma.

Asimismo, este Tribunal ya ha tenido ocasion de pronunciarse sobre la cuestion aqui
suscitada en resoluciones anteriores. Asi, en la Resolucion 240/2015, de 29 de junio,
sefialdbamos que “No debe olvidarse que lo determinante para apreciar la
objetividad del criterio elegido no es que guarde una mera relacion con el
suministro, sino que se halle directamente vinculado al mismo en el sentido de que
repercuta en una clara mejora de sus cualidades o caracteristicas intrinsecas o de
las condiciones concretas de ejecucion de la propia prestacion. No en vano el
TRLCSP insiste en que la vinculacion sea directa, por lo que no basta la mera
relacion que pueda existir entre objetos diferentes (material fungible de radiologia y
mesa de anestesia) para la buena ejecucion de una determinada técnica médica,
sino que lo relevante sera que el criterio elegido aporte una ventaja directa a los
materiales concretos que se estan adquiriendo por medio del contrato, bien porque
aumente su calidad, eficacia o eficiencia, bien porque favorezca su ejecucion en
cuanto al plazo, condiciones de entrega etc., o en tltima instancia, porque se trate
de un elemento accesorio imprescindible para el buen funcionamiento o uso del bien

adquirido”.

La doctrina anterior es la que sostienen, igualmente, otros Organos de recursos
contractuales. Asi, el Tribunal Administrativo Central de Recursos contractuales ha
sostenido en la Resolucién 130/2011, de 27 de abril, que los criterios de adjudicacién
mencionados en el TRLCSP presentan la caracteristica comin de que todos ellos
constituyen circunstancias de la prestacion, y en la Resolucion 600/2016, de 22 de
julio, ha afirmado que “el criterio primordial para saber si una determinada mejora
o criterio de adjudicacion guarda relacion directa o no con el objeto del contrato
resulta que del mismo derive una mejor prestacion del servicio ofertado. En
definitiva atendiendo a la prestacion propia que constituye el objeto de cada

contrato (servicio, entrega de bienes, obra...) la mejora o el criterio de adjudicacion
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debe aportar un valor anadido a la ejecucion de las mismas”.

Sobre la base de las premisas expuestas, debe analizarse ahora si las mejoras
impugnadas por FARMAFLUID (entrega de un armario automatizado de
dispensacién de medicamentos, de un armario rotatorio automatizado vertical y otro
horizontal para almacenamiento de medicamentos, asi como la adecuacion de salas
limpias para manipulacién de medicamentos) se encuentran vinculadas al objeto del
contrato que es el suministro de medicamentos para fluidoterapia con destino a los

centros sanitarios del Servicio Andaluz de Salud en Malaga y la APES Costa del Sol.

El 6rgano de contratacion sostiene que la recurrente desnaturaliza el contenido de la
mejora al exigir que la misma esté directamente relacionada con el producto
farmacéutico en si y no con el concepto méas amplio de actividad asistencial y proceso
farmaco-terapéutico. Pero este argumento del 6rgano de contratacion no es valido
pues confunde la prestacion propia del contrato de suministro -que comprende,
aparte del medicamento en si, toda la actividad dirigida a su entrega- con el proceso
asistencial al que atienden los productos adquiridos que es una actuacion posterior y

exclusiva del personal sanitario, sin vinculacion directa a la prestacion contractual.

Asi pues, el objeto del contrato aqui analizado no es la dispensacion del medicamento
al paciente o su correcto almacenamiento, ni la adecuacion de salas limpias para su
manipulacion -que es para lo que realmente sirven las mejoras en litigio-, sino la
efectiva entrega de los medicamentos licitados a la Administracion sanitaria por parte

del contratista.

Por ello, aun cuando aquellas mejoras supongan ventajas incuestionables en el
proceso de almacenamiento, manipulacion y dispensacién de los medicamentos, su
utilidad no se extiende al proceso de entrega de dichos bienes por parte del
contratista. Desde esta perspectiva, no aportan ninguna ventaja directa a los

medicamentos concretos que se adquieren, es decir, no mejoran su calidad o
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cualidades intrinsecas; tampoco favorecen la ejecucion del contrato de suministro en
cuanto a plazo o condiciones de entrega y ni siquiera se tratan de elementos
accesorios que potencien las cualidades o propiedades de los medicamentos
adquiridos. Es mas, las citadas mejoras ni siquiera se circunscriben al proceso de
dispensacion y almacenamiento de los concretos medicamentos objeto del contrato,
pues cabe presumir que las ventajas que reportan son predicables respecto de

cualesquiera otros medicamentos distintos a los que se licitan.

Es por ello que no cabe sostener la vinculacion directa al objeto del contrato de las
mejoras analizadas. Asimismo, hemos de indicar que esta cuestién no cambia en la
nueva Ley 9/2017, de 8 de octubre, cuyo articulo 145 regula los requisitos y clases de
criterios de adjudicacién del contrato. El nuevo precepto legal sigue previendo la
vinculacion de los criterios al objeto del contrato hasta el punto de que su apartado 6
dispone que “Se considerara que un criterio de adjudicacion esta vinculado al objeto
del contrato cuando se refiera o integre las prestaciones que deban realizarse en
virtud de dicho contrato, en cualquiera de sus aspectos y en cualquier etapa de su
ciclo de vida, incluidos los factores que intervienen en los siguientes procesos:

a) en el proceso especifico de produccion, prestacion o comercializacion de, en su
caso, las obras, los suministros o los servicios, con especial referencia a formas de
producciéon, prestacion o comercializacion medioambiental y socialmente
sostenibles y justas;

b) o en el proceso especifico de otra etapa de su ciclo de vida, incluso cuando dichos

factores no _formen parte de su sustancia material”.

Por ello, como ya senalabamos en la reciente Resolucion 112/2018, de 25 de abril,
«Queda claro, pues, a la luz de ambos textos legales -TRLCSP y Ley 9/2017, de 8 de
octubre-, que el criterio se hallara vinculado al objeto contractual cuando se refiera
o integre prestaciones que deban realizarse en virtud del contrato en cuestion, lo
que redunda en el hecho de que la vinculacion ha de incidir necesariamente en

aquellas tareas o actividades que deben desplegarse para la ejecucion de la
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prestacion, no pudiendo apreciarse esta incidencia cuando el criterio se refiere a
actividades distintas, como sucede en el supuesto examinado donde la mejora afecta
a la dispensacion de medicamentos que es una actividad posterior y diferente al

suministro de los mismos».

Por lo demas, el criterio que se acaba de exponer coincide con el del Tribunal
Administrativo de Contratacién Publica de la Comunidad de Madrid que, ante un
supuesto muy similar al aqui analizado, senalaba en la Resolucién 173/2016, de 14 de
septiembre, lo siguiente: «(...) 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 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 (...).

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 financiaciéon 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 maxima 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 (...)».
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Lo expuesto, nos lleva a concluir que la pretendida vinculacion directa que defiende el
organo de contratacion entre las mejoras impugnadas y el suministro de
medicamentos para fluidoterapia no existe en términos legales, habiéndose vulnerado
lo dispuesto en el articulo 150.1 del TRLCSP. Procede, pues, estimar este primer

alegato de la recurrente.

SEXTO. En otro motivo del recurso, FARMFLUID esgrime, respecto al mismo
criterio de adjudicacion, que la formula utilizada no es comprensible para el licitador

medio y no permite entender como se valorara el criterio.

Senala que, a partir de la formula descrita en el PCAP, no es posible saber como se va
a calcular el % del volumen total de compra, ni qué valor se asignara a la
entrega/cesion de un armario automatizado de dispensacion: ése atendera al precio
del armario o a su utilidad?, ni como se valorara la implantacién del proyecto de
gestion logistica interna o la adecuacién de salas limpias para manipulacion de
medicamentos. A su juicio, la formula requiere juicios de valor para su aplicacion, sin
que el licitador tenga forma alguna de predecir cul sera la puntuaciéon que obtendra
en virtud de la mejora que ofrezca. Todo ello determina que el criterio impugnado sea

nulo de pleno derecho.
En el informe al recurso, el 6rgano de contratacion alega lo siguiente:

1. El caracter automatico del criterio despeja cualquier duda de que su aplicacion esté

afectada por juicios de discrecionalidad técnica.

2. El peso del criterio no es disparatado, ni determinante de una potencial

adjudicacion .

3. El porcentaje ofrecido a la Administraciéon se encuentra igualmente limitado, pues

no se valorara el porcentaje que supere el 15% del volumen total de compra.
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4. El caracter automatico del criterio permite conocer, a priori, la puntuaciéon que se
otorgara a las ofertas toda vez que la valoracién se realiza sobre el porcentaje
ofrecido. Por tanto, la puntuacién a obtener no dependera del porcentaje ofertado por

los demas licitadores.

5. El criterio respeta el principio de igualdad de trato puesto que todos los licitadores
pueden aplicarlo a la hora de presentar sus ofertas, ya que lo que se valora es la
aportacion de un porcentaje para la realizacién de las mejoras relacionadas con la
gestion logistica interna y no la entrega de bienes muebles, que si podria resultar
lesiva para aquellos licitadores que no tienen capacidad técnica para el ofrecimiento

de la mejora.

Pues bien, expuestos los alegatos de las partes y con caracter previo, procede sefialar
que la estimacion del motivo del recurso analizado en el anterior fundamento de
derecho haria innecesario el examen de este segundo, en la medida que este versa
sobre el mismo criterio de adjudicacion. No obstante, se procede a su examen por
respeto al principio de congruencia y a fin de fijar el criterio del Tribunal sobre el
extremo controvertido, lo que puede resultar de utilidad en orden a futuras

licitaciones.

La recurrente insiste en que la formula aplicable al criterio no es comprensible a un
licitador medio, ni permite entender como se valoraran las ofertas. A su juicio, la
férmula requiere juicios de valor para su aplicacién, sin que el licitador tenga forma
alguna de predecir cuél sera la puntuacién que obtendra en virtud de la mejora que
ofrezca. En cambio, el 6rgano de contratacidon sostiene que el caracter automatico del
criterio permite conocer, a priori, la puntuacién que se otorgara a las ofertas, toda vez
que la valoracion se realiza, no sobre bienes o prestaciones concretas, sino sobre la
aportacion de un porcentaje del volumen de compra para la realizacion de las

mejoras descritas en el criterio.
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Al respecto, se observa que el criterio de adjudicaciéon se pondera con un maximo de
10 puntos, segtn la siguiente formula:

<5% 1 punto.

>5%y <10% 5 puntos.

>10% y < 15% 10 puntos.

A la vista de tal férmula y de la redaccion del criterio “Mejoras relacionadas con la
gestion logistica interna y manejo del medicamentos (robotizacién, almacenamiento,
sistemas de dispensacién automatiza): % volumen total compra”, ha de darse la razon a la
recurrente cuando esgrime que dicha redaccion no permite entender como se
valorara el criterio. Es mas, no queda claro si la valoraciéon recaera sobre alguna de las
concretas mejoras descritas en el cuadro resumen del PCAP o sobre la aportacion de
un porcentaje del volumen total de compra, como senala el 6rgano de contratacion en

su informe al recurso.

Es por ello que cualquier licitador, tras la lectura del criterio de adjudicacion, no
puede saber con seguridad qué es lo que debe ofertar para obtener puntuacién. Es
mas, si lo que, en realidad, quiere valorar el 6rgano de contratacion es la aportacién
de un porcentaje sobre el volumen total de compra, tampoco queda claro qué deba
entenderse por “volumen total de compra” y lo que es peor, la aportacion econémica

careceria de todo sustento legal.

Como ya senal6 el informe 18/1997, de 14 de julio, de la Junta Consultiva de
Contratacion Publica del Estado, haciendo mencién a un informe anterior de 21 de
diciembre de 1995 (Expediente 44/95) «No resultan necesarias extensas
consideraciones para afirmar que las llamadas "prima de adjudicacion” y
"aportaciones voluntarias en metdlico” constituyen serias irregularidades en el
procedimiento de adjudicacién de los contratos, si, como se afirma en el escrito de
consulta, la mayor prima de adjudicaciéon y la mayor aportaciéon voluntaria se
convierten en elementos determinantes a la hora de seleccionar las ofertas y se

establece un minimo para la llamada aportacién voluntaria.
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Esta Junta Consultiva de Contratacion Administrativa entiende que la esencia de la
licitaciéon publica radica en que las ofertas econdomicas se hagan sobre la base del
presupuesto de licitacion sin que puedan ser alteradas por primas o aportaciones a
satisfacer por el adjudicatario, lo que en realidad puede lindar con actividades
delictivas y, en todo caso, suponen una alteracion de los principios de libre
concurrencia y adjudicacion objetiva de los contratos ptiblicos inherentes a la
contratacion que en todo momento deben ser aplicados con estricta rigurosidad por

las Administraciones Publicas.

En cualquier caso, a mayor abundamiento, conviene senialar que tampoco podria
admitirse las formulas propuestas como medio de financiacion de las Entidades
Locales, ya que deben considerarse irregulares, teniendo en cuenta lo dispuesto en

las disposiciones reguladoras de dicha financiacion».

En el supuesto analizado, si lo que se pretende valorar por la Administracion en el
criterio de adjudicaciéon n°2 no es la mejora en si sino la aportacién economica
dirigida a su realizacion, resulta claro que tal opcion no es admisible pues, a través de
la misma, la Administracion estaria financiando, sin el debido control presupuestario
ni financiero, la adquisicion de otros bienes o prestaciones que ni siquiera tienen
vinculacion directa con el objeto del contrato, como ya se ha analizado en el

fundamento anterior.

Procede, pues, la estimacién del alegato analizado y con ella, la del recurso
interpuesto. En consecuencia, se anula el criterio impugnado y los pliegos de esta
licitacién, con retroaccion de las actuaciones al momento anterior a su aprobacion,

debiendo en su caso convocarse otra licitacion, previa aprobacion de nuevos pliegos.

Por lo expuesto, vistos los preceptos legales de aplicacién, este Tribunal
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ACUERDA

PRIMERO. Estimar el recurso especial en materia de contrataciéon interpuesto por
la ASOCIACION ESPANOLA DE LABORATORIOS FARMACEUTICOS DE
FLUIDOTERAPIA Y NUTRICION PARENTERAL HOSPITALARIA
(FARMAFLUID) contra los pliegos de clausulas administrativas particulares y de
prescripciones técnicas, el cuadro resumen y documentacién anexa que rigen el
contrato denominado “Suministro de medicamentos para fluidoterapia con destino a
los centros sanitarios del Servicio Andaluz de Salud en la provincia de Malaga y la
APES Costa del Sol”, promovido por el Hospital Universitario Regional de Malaga,
adscrito al Servicio Andaluz de Salud (Expte. 0000109/2018), y en consecuencia,
anular el criterio de adjudicacion n°2 del cuadro resumen del pliego de clausulas
administrativas particulares, debiendo procederse en los términos sefialados en el

fundamento de derecho sexto de esta resolucion.

SEGUNDO. Acordar, de conformidad con lo estipulado en el articulo 47.4 del
TRLCSP, el levantamiento de la medida provisional de suspension del procedimiento

adoptada por este Tribunal en Resolucién de 11 de abril de 2018.
TERCERO. Notificar la presente resolucién a los interesados en el procedimiento.

Esta resolucion es definitiva en via administrativa y contra la misma solo cabra la
interposicion de recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, en el plazo de dos
meses a contar desde el dia siguiente a la recepcion de su notificacion, de
conformidad con lo dispuesto en los 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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