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Recurso 83/2013
Resolucion 111 /2013

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

Sevilla, 27 de septiembre de 2013

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la entidad
INO THERAPEUTICS AB, SUCURSAL EN ESPANA contra los pliegos que
rigen la licitacion del contrato denominado “Suministro de gases medicinales e
industriales”, convocado por el Hospital Universitario Regional de Malaga,
dependiente del Servicio Andaluz de Salud, en lo que se refiere al contenido del
lote 26 (Expte. 179/2013), este Tribunal, en el dia de la fecha, ha dictado la

siguiente resolucion:

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. El 24 de mayo de 2013, se publico en el Diario Oficial de la Unién
Europea anuncio de la licitacién, por procedimiento abierto, del contrato
denominado “Suministro de gases medicinales e industriales”, convocado por el
Hospital Universitario Regional de Mélaga, dependiente del Servicio Andaluz de
Salud. Asimismo, el 25 de mayo de 2013, el citado anuncio fue publicado en el
Boletin Oficial del Estado nim. 125 y el 27 de mayo de 2013, en el perfil de

contratante de la Plataforma de Contratacion de la Junta de Andalucia.



El valor estimado del contrato asciende a 7.931.429 euros.

SEGUNDO. El 12 de junio de 2013, tuvo entrada en el Registro de este Tribunal
recurso especial en materia de contratacidon interpuesto por la entidad INO
THERAPEUTICS AB, SUCURSAL EN ESPANA contra los pliegos que rigen la
licitacion del contrato antes mencionado, en lo que se refiere al lote 26 de la

citada contratacion.

Previamente, el 7 de junio de 2013, la entidad recurrente presentd escrito en el

Registro del 6rgano de contratacién anunciando el recurso.

TERCERO. Mediante oficio de la Secretaria del Tribunal de 13 de junio de 2013,
se dio traslado del recurso interpuesto al 6rgano de contratacién, solicitindole la
remision del expediente de contrataciéon, un informe sobre el recurso, las
alegaciones oportunas sobre la medida de suspension solicitada por el
recurrente, asi como el listado de los licitadores en el procedimiento. La citada
documentacion fue recibida en el Registro de este Tribunal, el 21 de junio de

2013.

CUARTO. Mediante Resolucién, de 27 de junio de 2013, de este Tribunal se

deneg6 la medida provisional de suspension solicitada por el recurrente.

QUINTO. La Secretaria del Tribunal, mediante escrito de 15 de julio de 2013,
dio traslado del recurso a los interesados, concediéndoles un plazo de cinco dias
hébiles para formular alegaciones, habiéndolas formulado en plazo la entidad
SOCIEDAD ESPANOLA DE CARBUROS METALICOS, S.A.
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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 Publico (TRLCSP, en adelante), aprobado por el 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 Administracion Puablica, por la que se acuerda el inicio del

funcionamiento del citado Tribunal.

SEGUNDO. Procede analizar la legitimaciéon del recurrente para la
interposicién del recurso, habida cuenta que no ha sido licitador en el
procedimiento, como se desprende del listado de licitadores que remite a este

Tribunal el érgano de contratacion.

El articulo 42 del TRLCSP regula la legitimacion en el ambito del recurso
especial en materia de contratacibn en términos bastantes amplios,
estableciendo que “Podrd interponer el correspondiente recurso especial en
materia de contrataciéon toda persona fisica o juridica cuyos derechos o
intereses legitimos se hayan visto perjudicados o puedan resultar afectados

por las decisiones objeto del recurso”

El recurrente, segin manifiesta en su escrito de recurso, impugna la redacciéon
de los pliegos en la medida que su contenido le impide presentar oferta en la
licitacion promovida. En este sentido, como se indicaba en_la Resolucién

87/2013, de 9 de julio, de este Tribunal <<conviene traer a colacién la

Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de julio de 2005, Secc. 42, segln la cual

“Tratandose de contratos administrativos, el interés legitimo viene
determinado en general por la participaciéon en la licitacién (Sentencia 7-3-

2001 citada por la de 4-6-2001), por cuanto quienes quedan ajenos a la misma,
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en principio no resultan afectados en sus derechos e intereses, si bien no puede
perderse de vista que la determinacién de la legitimacién, en cuanto responde
a los intereses que especificamente estén en juego en cada caso, ha de
efectuarse de forma casuistica, lo que tiene una proyeccion concreta en los
supuestos de procedimientos de concurrencia, en los cuales la condicién de
interesado no deriva de la genérica capacidad para participar en los mismos
sino de la actitud de los posibles concursantes respecto del concreto
procedimiento de que se trate, es decir, la condicién de interesado no es
equiparable a la genérica condicién de contratista con capacidad para
participar en el concurso sino que es preciso que se ejercite tal condicion, ya

sea participando en el procedimiento o de cualquier otro modo, sin que pueda

descartarse la impugnacién de la convocatoria del concurso por guien no
participa en razon de las propias condiciones en que es convocado.”

Por tanto, a la luz de esta doctrina jurisprudencial, no es necesario ostentar la
condicién de licitador para gozar de legitimaciéon en un procedimiento de
recurso contra los pliegos, cuando precisamente no se ha participado en la
licitacion en razon al contenido de los mismos. Como ya se indicaba en la
Resolucién 29/2013, de 19 de marzo, de este Tribunal “(...) la legitimacién
activa comporta que la anulacién del acto impugnado produzca de modo
inmediato un efecto positivo (beneficio) o evitaciéon de un efecto negativo
(perjuicio) actual o futuro, pero cierto y presupone que la resolucion
administrativa pueda repercutir, directa o indirectamente, pero de modo
efectivo y acreditado, es decir, no meramente hipotético, potencial y futuro, en

la esfera juridica de quien alega su legitimacién(...)>>

Asi pues, en el supuesto analizado, debe reconocerse legitimacion al recurrente
para la interposicién del recurso, pues la eventual estimacion del mismo le
produciria un beneficio inmediato, ya que eliminaria el obsticulo que, segin
expone en su escrito de impugnacién, le impide participar en la licitacién,
permitiéndole hacerlo, ademés, en las condiciones que €l o considera ajustadas

a Derecho.
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TERCERO. Debe analizarse ahora si el acto impugnado es susceptible de
recurso especial en materia de contratacion en los términos previstos en el
articulo 40 del TRLCSP.

El recurso especial se ha interpuesto contra los pliegos que rigen la licitacién de
un contrato de suministro sujeto a regulacion armonizada que pretende
concertar un ente del sector publico con la doble condicién de poder
adjudicador y Administracién Puablica. Por tanto, es procedente el recurso
especial de conformidad con lo establecido en los articulos 40.1 a) y 40.2 a) del
TRLCSP.

CUARTO. En cuanto al plazo de interposicion del recurso, el articulo 44.2 a) del
TRLCSP establece que “el procedimiento de recurso se iniciard mediante escrito
que debera presentarse en el plazo de quince dias habiles contados a partir del
siguiente a aquél 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 demdas
documentos contractuales, el cébmputo se iniciard a partir del dia siguiente a
aquel en que los mismos hayan sido recibidos o puestos a disposiciéon de los
licitadores o candidatos para su conocimiento conforme se dispone en el

articulo 158 de esta Ley”

Asimismo, en lo atinente al plazo para la interposiciéon del recurso, la Directiva

2007/66/CE inserta el articulo 2 quater con el siguiente contenido:

“Si la legislacién de un Estado Miembro dispone que cualquier recurso contra
una decision de un poder adjudicador tomada en el marco o en relacion con un
procedimiento de adjudicacion de contrato regulado por la Directiva
2004/18/CE debe interponerse antes de que expire un plazo determinado, este

plazo deberd ser de al menos diez dias civiles a partir del dia siguiente a aquél
5

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS
CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA



en que la decisién del poder adjudicador haya sido comunicada por fax o por

medio electrénico al licitador o candidato, o, si se han utilizado otros medios

de comunicacién, de al menos quince dias civiles a partir del dia siguiente a

aquél en que la decisién del poder adjudicador se haya remitido al licitador o
candidato, o de al menos diez dias civiles a partir del dia siguiente a la fecha de

recepcion de la decision del poder adjudicador. La comunicacién de la decisién
del poder adjudicador a cada licitador o candidato irdé acompafiada de la

exposicion resumida de las razones pertinentes.

En el caso de recursos interpuestos contra las decisiones a que se refiere el
articulo 2, apartado 1, letra b), de la presente Directiva (precepto referido a la
impugnacién de los pliegos y demds documentos contractuales), que no estén

sujetos a una notificacién especifica, el plazo sera de al menos diez dias civiles

a partir de la fecha de publicacién de la decisién en cuestion”

Por lo que respecta a la impugnacion de los pliegos y demas documentos
contractuales, el legislador espafiol, dentro de las posibilidades que ofrece el
articulo transcrito de la Directiva, opta por computar el plazo - quince dias
hébiles- a partir del dia siguiente a aquél en que hayan sido recibidos o puestos
a disposicién de los licitadores o candidatos para su conocimiento, conforme se
dispone en el articulo 158 del TRLCSP

Este tltimo precepto va referido a la puesta a disposiciéon de los pliegos a los
licitadores cuando los mismos no se han facilitado por medios electrénicos,

informaticos o teleméticos, y su tenor es el siguiente: “Cuando no se haya

facilitado acceso por medios electrénicos, informdticos o telematicos a los

pliegos y a cualquier documentacién complementaria, éstos 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 presentacién de las ofertas, con la antelacién que el 6rgano
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de contratacién, atendidas las circunstancias del contrato y del procedimiento,

haya serialado en los pliegos.”

Ahora bien, en el supuesto analizado, los pliegos de la licitacién si han sido
puestos a disposicion de los licitadores por medios electronicos, informéticos o
telematicos. En este sentido, el anuncio de licitaciéon publicado, el 24 de mayo de
2013, en el Diario Oficial de la Unién Europea sefiala en su apartado 1.1) que “El
pliego de condiciones y la documentacién complementaria (incluidos los
documentos destinados a un didlogo competitivo y un sistema dinamico de
adquisicion) pueden obtenerse en los puntos de contacto mencionados arriba
(...)”. Entre esos puntos de contacto, esta la direccion de internet del poder
adjudicador “http:www.juntadeanalucia.es/servicioandaluzdesalud” que, a su
vez, en el apartado de “Contratacion Publica” permite acceder directamente al
perfil de contratante del Servicio Andaluz de Salud en la Plataforma de

Contrataciéon de la Junta de Andalucia.

Asimismo, el anuncio de licitacién publicado, el 25 de mayo de 2013, en el
Boletin Oficial del Estado nimero 125 sefiala, en su apartado 1 c¢) para la
obtencién de documentacién e informacién, la direccién de internet del perfil de

contratante: “www.juntadeandalucia.es/contratacién”. Por 1ltimo, el 27 de

mayo de 2013, el reiterado anuncio se publica en el perfil de contratante del
Servicio Andaluz de Salud en la Plataforma de Contratacion de la Junta de
Andalucia, cuyo apartado K, bajo el titulo “Documentos Adjuntos”, contiene los
pliegos de condiciones a los que remiten los anuncios de los dos diarios oficiales

antes mencionados.

Es de ver, pues, que con las tres publicaciones mencionadas (Diario Oficial de la
Unién Europea, Boletin Oficial del Estado y perfil de contratante) se ha
completado, en el supuesto examinado, la publicidad obligatoria prevista en el

articulo 142 del TRLCSP para la convocatoria de licitaciones de contratos
sujetos a regulacion armonizada por parte de las Administraciones Publicas vy,
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ademas, el contenido de los pliegos impugnados se ha puesto a disposicién de

los licitadores en el perfil de contratante.

Asi pues, en supuestos como el examinado, es decir, cuando se ha facilitado el
acceso a los pliegos y demas documentos contractuales a través de medios
electronicos, informéaticos o telematicos, el computo del plazo de quince dias
habiles para interponer el recurso se iniciara a partir del dia siguiente a aquél en
que se ha completado la publicidad de la convocatoria en los términos

establecidos en el articulo 142 del TRLCSP.

En este sentido, si los pliegos se hubieran publicado en el perfil de contratante
antes de la publicaciéon del anuncio de licitacion en los diarios oficiales
correspondientes, el plazo del recurso contra aquéllos no se computaria hasta el
dia siguiente a la publicacién del anuncio de la licitacion en el Gltimo diario

oficial, puesto que hasta entonces los pliegos carecerian de eficacia juridica.

Por el contrario, en caso de que se anuncie la licitacion en los diarios oficiales
antes de la publicacién del anuncio y de los pliegos en el perfil de contratante, el
plazo de interposicion del recurso no se computaria hasta el dia siguiente a
aquél en que se publiquen los pliegos en el perfil, puesto que hasta entonces

éstos no se ponen a disposicion de los licitadores.

En el presente caso, como ya se ha visto, el anuncio de licitaciéon se publicé en
los diarios oficiales correspondientes, con remisién al perfil de contratante en
cuanto a la publicidad de los pliegos, el 24 y 25 de mayo de 2013,
respectivamente. Asimismo, el 27 de mayo se publicaron el anuncio y los pliegos
en el perfil de contratante, por lo que es esta Gltima fecha la que ha de
computarse como valida a efectos de inicio del computo del plazo legal para
interponer el recurso conforme al articulo 44.2 a) del TRLCSP, toda vez que el
27 de mayo se completaron los requisitos de publicidad obligatoria de la

licitacién conforme al articulo 142 del TRLCPS y se pusieron los pliegos a
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disposiciéon de los licitadores con la publicaciéon de éstos en el perfil de

contratante.

Por tanto, tomando como “dies a quo” para la interposicién del recurso el 277 de
mayo de 2013 (dia de publicacién de los pliegos en el perfil) y habiéndose
presentado el recurso especial en el Registro de este Tribunal el 12 de junio de
2013, el mismo se ha interpuesto dentro del plazo legal conforme a lo dispuesto
en el articulo 44.2 a) del TRLCSP.

Asimismo, el recurso ha sido anunciado al 6rgano de contratacion, ddndose

cumplimiento a lo estipulado en el articulo 44.1 del TRLCSP.

QUINTO. Una vez analizado el cumplimiento de los requisitos previos de
admisién del recurso, procede el estudio de los motivos en que el mismo se
sustenta, quedando circunscritos aquéllos al lote 26 de la contrataciéon
denominado “Oxido Nitrico Medicinal botella de 20 litros”.

El recurrente alega, en sintesis, lo siguiente:

1. Incorrecta determinacion del objeto del contrato en lo que se refiere al
mencionado lote 26: el pliego de prescripciones técnicas (PPT, en adelante) no
puede establecer una presentacion del 6xido nitrico en botellas de 20 litros o
presentaciones de capacidades similares, aceptidndose la inmediatamente inferior
(13 litros) y la superior (22 litros), pues ello excluye las dos Gnicas presentaciones

del medicamento de la recurrente que es INOmax 2y 10 litros.

El Ministerio de Sanidad tiene aprobados cuatro medicamentos para los
tratamientos de 6xido nitrico (INOmax en botellas de 2 y 10 litros, Vasokinox en
botellas de 5 y 20 litros, NOXAP en botellas de 20 y 40 litros y PRAXAIR en
botellas de 5, 10 y 20 litros), por lo que la exigencia en el PPT de botellas de 20

litros s6lo excluye el medicamento de la recurrente.

Los medicamentos se encuentran autorizados, conforme a su legislacién
9
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especifica, para indicaciones terapéuticas concretas, sin que sea posible su uso
para otras diferentes a las autorizadas en su ficha técnica. Asi, los medicamentos
aprobados por el Ministerio de Sanidad para tratamientos con 6xido nitrico lo
son en dos indicaciones terapéuticas diferentes, dandose la circunstancia de que
solo los medicamentos INOmax y NOXAP se encuentran aprobados para ambas
indicaciones. A juicio de la recurrente, los pliegos debian haber definido las
indicaciones terapéuticas del 6xido nitrico. Al no haberlo hecho, inicamente los
dos medicamentos citados podrian ofertarse en la licitacién pues son validos para
cualquiera de las dos indicaciones. No obstante, para una de las indicaciones —
tratamiento de la hipertension pulmonar persistente del recién nacido- el
Ministerio de Industria, Turismo y Comercio concedié a la recurrente un derecho
de exclusiva en todo el territorio nacional con duraciéon hasta el 1 de agosto de
2016, por lo que, actualmente, el medicamento NOXAP no puede presentarse a

licitaciones publicas que comprendan esta indicacién.

Asi las cosas, tal y como estan redactados los pliegos, al no poder concurrir a la

licitacion la recurrente, no habria licitadores posibles para el lote 26.

2. Para que el 6xido nitrico se administre en condiciones 6ptimas de seguridad y
eficacia, se debe emplear un equipo que cumpla las directrices de administracién
publicadas por grupos de expertos nacionales e internacionales, por lo que son
muy importantes las especificaciones técnicas de los equipos de suministro. No
obstante, los pliegos no tienen en cuenta dichos equipos, ni permiten su

valoracion dentro de los criterios de adjudicacion.

3. Los pliegos que rigen la licitacion deben contemplar las indicaciones
terapéuticas del medicamento y los requisitos técnicos de los equipos de
suministro, pues, de lo contrario, se esta poniendo en peligro la vida de los

pacientes y la salud de los trabajadores sanitarios.

Por su parte, en el informe sobre el recurso que remite el 6rgano de contratacién

se expone lo siguiente:
10
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1. Los pliegos de la licitacién no exigen obligatoriamente que la presentacion del
6xido nitrico medicinal tenga que realizarse en botella de 20 litros: la descripcién
de esa unidad de medida se establece en el lote 26 como reflejo de la unidad de
referencia, no obstante en el apartado 2.1.3.3 del PPT se contempla la posibilidad
de ofertar otra unidad de medida diferente al sefialar que las empresas podran
optar por otras presentaciones con capacidades similares, considerAndose como
validos los envases de capacidad inmediatamente inferior y superior a uno dado.
Por tanto, el citado apartado admite la oferta de 6xido nitrico medicinal que no se
ajuste a botella de 20 litros, pero si a una cantidad inferior o superior a esa
unidad especifica. En definitiva, no es causa de exclusion de la licitacién la oferta

de una unidad de medida distinta a la senalada en el lote 26.

2. La parte recurrente alega la necesidad de incluir la indicacién terapéutica del
6xido nitrico, invocando el articulo 9 de la Ley 29/2006, de 26 de julio, de
garantias y uso racional de los medicamentos y productos sanitarios y el articulo
13 del Real Decreto 1015/2009, de 19 de junio, por el que se regula la
disponibilidad de medicamentos en situaciones especiales, pero ninguno de
dichos preceptos se refiere a la fijacién de la indicacién terapéutica de los

medicamentos en los pliegos de prescripciones técnicas.

Con la licitacién se pretende el suministro de un principio activo genérico (6xido
nitrico medicinal) con empresa autorizada y capacitada para ello, pero el &mbito
terapéutico de aplicacion y las situaciones en que procede su utilizaciéon no es
competencia del 6rgano de contratacién, sino del personal asistencial que
determinard la procedencia de su aplicacion atendiendo a su indicacién

terapéutica.

3. La recurrente alude a la necesidad de que se contemplen en los pliegos los
equipos de suministro, cuando ello corresponde determinarlo al 6rgano de
contratacion. El lote 26 se corresponde con el suministro de un gas medicinal,

por ello los pliegos solo especifican aspectos ligados directamente con el objeto
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del suministro como envase, contenido y concentraciones, sin contemplar las
especificaciones de los dispositivos que estan ligados al uso del bien

suministrado.

4. La recurrente alude a los riesgos asociados a una incorrecta aplicaciéon del
6xido nitrico, si bien los criterios de uso de los gases medicinales no pertenecen

al ambito de la contratacion, sino al &mbito terapéutico y clinico de su utilizacion.

Finalmente, la SOCIEDAD ESPANOLA DE CARBUROS METALICOS, S.A., en el
tramite de alegaciones al recurso, manifiesta que corresponde al 6rgano de
contratacion definir las caracteristicas de los productos que demanda conforme a
los criterios que considere adecuados para la consecucion de sus objetivos,
promoviendo siempre la competencia licita y respetando los principios bésicos
de la contratacion y que si la recurrente tenia inseguridad juridica al interpretar

los pliegos, podria haber solicitado aclaracion al 6rgano de contratacién.

SEXTO. Tras exponer las argumentaciones de las partes, procede analizar las

distintas alegaciones en que el recurrente funda el recurso interpuesto.

Se alega en el recurso la incorrecta determinacién del objeto del contrato en el
lote 26, al exigirse O6xido nitrico en botellas de 20 litros y aceptarse solo las
presentaciones inmediatamente inferior (13 litros) y superior (22 litros)
conforme al apartado 2.1.3.3 del PPT, pues ello excluye las dos tnicas

presentaciones del medicamento de la recurrente en 2 y 10 litros.

Al respecto, debe indicarse que el objeto del contrato promovido a licitacién es
el suministro de gases medicinales e industriales, correspondiendo los lotes 5 a
63 a gases comprimidos, dentro de los cuales el PPT describe el lote 26 como
“Oxido Nitrico Medicinal botella de 20 litros”. Asimismo, el apartado 2.1.3.3 del
PPT, con referencia a los gases comprimidos definidos en los lotes 5 a 63,
establece que “Las presentaciones en las que se suministrard estos gases serdn a las
que hacen referencia su descripcién: botellas de 1, 2, 3, 5, 10, 11, 13, 20, 22, 40, 50 litros
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y bloques de botellas de 50 litros, si bien las empresas podran optar por otras
presentaciones con capacidades similares, considerandose como validos los envases de

capacidad inmediatamente inferior y superior a uno dado” .

Por consiguiente, de la mera lectura del apartado expuesto, no cabe deducir la
interpretacion que sostiene el recurrente en cuanto a que el pliego s6lo admite las
presentaciones del 6xido nitrico inmediatamente inferior (13 litros) o superior
(22 litros) a la presentacién descrita en el lote 26 (20 litros) y ello, por cuanto las
presentaciones indicadas en el apartado 2.1.3.3 del PPT (botellas de 1, 2, 3, 5, 10,
11, 13, 20, 22, 40 y 50 litros) son todas las que describen los lotes 5 a 63 para los
diferentes gases comprimidos. De este modo, se observa que las presentaciones
en botellas de 13 y 22 litros se corresponden con las definidas para otros gases
comprimidos distintos al 6xido nitrico en los lotes 5 a 63, pero no constituyen las
presentaciones inmediatamente inferior y superior a la de 20 litros establecida

para el lote 26.

Siendo ello asi, nada impedia al recurrente presentar oferta al lote 26 con su
producto presentado en botellas de 10 litros, que seria el envase de capacidad
inmediatamente inferior al de 20 litros definido en el lote 26. Para llegar a esta
conclusién, basta acudir a la propia manifestacion del recurrente —expuesta en el
fundamento de derecho anterior- respecto a los cuatro medicamentos aprobados
por el Ministerio para los tratamientos de 6xido nitrico, y cuyas presentaciones

son de 2, 5, 10, 20 y 40 litros.

De otro lado, el Anexo al PPT define el metro cibico como unidad de medida
para el 6xido nitrico del lote 26, lo cual refuerza la posicion anterior sobre la
admisién de otras presentaciones (apartado 2.1.3.3 del PPT) distintas a botellas
de 20 litros, ya que lo determinante para el 6rgano de contratacién es la unidad
de medida (metro ctbico), y no el niimero de litros de las presentaciones que se
oferten a la licitacién, ain cuando se formule como presentacion de referencia la

botella de 20 litros.
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En cualquier caso, si alguna duda albergaba el recurrente respecto al tenor del
PPT, pudo solicitar informacién adicional o aclaraciéon conforme a lo estipulado
en el articulo 158.2 del TRLCSP “Informacién a los licitadores”, en lugar de
interpretar que la redacciéon de los pliegos impedia su participacion en la

licitacién.

En conclusién, no puede admitirse la alegacion del recurrente en cuanto a la

incorrecta determinacion del objeto del contrato en el lote 26.

SEPTIMO. Otro de los motivos del recurso se funda en que los pliegos tenian
que haber definido las indicaciones terapéuticas del 6xido nitrico, toda vez que
los medicamentos estan autorizados para indicaciones terapéuticas concretas y
no es posible su uso para otras diferentes. Sobre la base de este argumento, se
alega que los medicamentos aprobados por el Ministerio de Sanidad para
tratamientos con 6xido nitrico lo son en dos indicaciones terapéuticas diferentes,
y como el pliego no las define, solo los medicamentos INOmax y NOXAP —que se
encuentran aprobados para ambas indicaciones- podrian ofertarse en la licitaciéon
pues son validos para cualquiera de ellas. Ademas, se anade que la recurrente
tiene un derecho de exclusiva para una de esas indicaciones en todo el territorio
nacional hasta el 1 de agosto de 2016, por lo que es la inica empresa que hubiera
podido concurrir a la licitacion, si bien no puede hacerlo por las razones ya

expuestas en cuanto al envase de presentacion de 20 litros.

Pues bien, no existe base normativa alguna para afirmar que en los pliegos sobre
suministro de medicamentos sea requisito necesario el detalle de sus
indicaciones terapéuticas o, dicho de otro modo, la indicacién terapéutica, aiin
cuando pueda ser un elemento a considerar en la definicién de los lotes de este
tipo de suministros, no es un requisito ineludible para la correcta configuracién

de aquéllos.

El articulo 86.3 del TRLCSP, bajo el titulo “Objeto del contrato” dispone lo

siguiente:
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“1. El objeto de los contratos del sector ptiblico debera ser determinado.

2. No podra fraccionarse un contrato con la finalidad de disminuir la cuantia del
mismo y eludir asi los requisitos de publicidad o los relativos al procedimiento de
adjudicacién que correspondan.

3. Cuando el objeto del contrato admila fraccionamiento y asi se justifique
debidamente en el expediente, podrda preverse la realizacién independiente de cada
una de sus partes mediante su division en lotes, siempre que éstos sean susceptibles de
utilizacion o aprovechamiento separado y constituyan una unidad funcional, o asi lo
exija la naturaleza del objeto.

Asimismo podran contratarse separadamente prestaciones diferenciadas dirigidas a
integrarse en una obra, tal y como ésta es definida en el articulo 6, cuando dichas
prestaciones gocen de una sustantividad propia que permita una ejecucién separada,
por tener que ser realizadas por empresas que cuenten con una determinada
habilitacién.

En los casos previstos en los parrafos anteriores, las normas procedimentales y de
publicidad que deben aplicarse en la adjudicacion de cada lote o prestacién
diferenciada se determinaran en funcién del valor acumulado del conjunto, salvo lo

dispuesto en los articulos 14.2, 15.2 y 16.2.”

Del precepto transcrito se desprende la posibilidad que asiste al érgano de
contrataciéon para dividir el objeto del contrato en lotes con el Gnico requisito
legal de que éstos sean susceptibles de utilizacion y aprovechamiento separado y
constituyan una unidad funcional. Respetando este requisito legal y las reglas
para el establecimiento de prescripciones técnicas que sefiala el articulo 117 del
TRLCSP, corresponde al o6rgano de contratacién la facultad de definir el
contenido de cada lote y fijar las caracteristicas o elementos del mismo en

atencion a las necesidades que intenta cubrir.

Asi, en el supuesto analizado, la indicacion terapética de cada gas medicinal en la
configuraciéon de los distintos lotes de la contratacion es una posibilidad que

asiste al 6rgano de contratacién y que puede contribuir a la mayor concrecién de
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sus necesidades especificas, pero no es una obligacion. Seran luego los servicios
asistenciales los que deban hacer el uso sanitario autorizado del medicamento
adquirido, pero esto es una cuestion que no atafie directamente a las condiciones

de la licitacion.

Por otro lado, el hecho de que el 6xido nitrico esté autorizado para dos
indicaciones terapéuticas diferentes, no lleva a concluir —como hace el
recurrente- que solo los medicamentos que cubran ambas indicaciones pueden
concurrir a la licitacién. Mas al contrario, ante la falta de determinacién de la
indicacidon terapéutica, cualquiera de los medicamentos autorizados para
tratamientos con 6xido nitrico podrian ser ofertados y admitidos en la licitacién,
cuestion distinta a que el seleccionado sélo pueda ser utilizado de acuerdo con su
indicacion terapéutica, pero, reiteramos, ello es una cuestion que afecta al
posterior uso asistencial del gas medicinal suministrado y no a las condiciones de

su adquisicion en la licitacion.

OCTAVO. Otra alegacion contenida en el recurso es que son fundamentales, por
razones de seguridad y eficacia, las especificaciones técnicas de los equipos de
suministro de los gases, si bien los pliegos no contemplan dichos equipos ni

permiten su valoracion dentro de los criterios de adjudicacién.

Sobre tal extremo, procede indicar que el objeto del contrato de suministro es
“gases medicinales e industriales” y no los equipos a través de los cuales se
suministra el gas a los pacientes. Por esta razon, es logico que los pliegos no
definan las especificaciones técnicas de equipos que no constituyen el objeto del
contrato. Asimismo, el ofrecimiento —gratuito se entiende- de tales equipos como
criterio de adjudicaciéon hubiera sido de validez cuestionable conforme a lo
dispuesto en el articulo 150 del TRLCSP, precepto que exige atender a criterios
directamente vinculados al objeto del contrato (gas medicinal) para la valoracién

de las proposiciones.

Finalmente, la Gltima alegacion del recurrente - referida al peligro para la vida de
16
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los pacientes y la salud de los trabajadores sanitarios si no se contemplan en el
pliego las indicaciones terapéuticas y los requisitos técnicos de los equipos de
suministro- decae atendiendo a la fundamentacion juridica realizada por este
Tribunal respecto a los anteriores motivos del recurso. En definitiva, las
condiciones de la licitacién no originan ningan eventual riesgo o peligro, ni hace
presumible su posterior produccién. Una afirmacion de tal indole excede del
analisis del pliego impugnado y se sitia en el marco del posterior uso por el
personal sanitario del gas suministrado, uso que no cabe presumir inadecuado y
perjudicial para las personas sobre la base de las condiciones que rigen la
licitacion aqui analizada, no pudiendo olvidarse que la adecuacién o no a derecho
de dichas condiciones es lo que delimita el 4mbito del recurso especial y del

conocimiento reservado a este Tribunal.
A la vista de todo lo argumentado, procede la desestimacion integra del recurso.

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

RESUELVE

PRIMERO. Desestimar el recurso especial en materia de contratacién
interpuesto por la entidad INO THERAPEUTICS AB, SUCURSAL EN
ESPANA contra los pliegos que rigen la licitacién del contrato denominado
“Suministro de gases medicinales e industriales”, convocado por el Hospital
Universitario Regional de Malaga, dependiente del Servicio Andaluz de Salud,

en lo que se refiere al contenido del lote 26.

SEGUNDO. Declarar que no se aprecia temeridad o mala fe en la
interposicion del recurso, por lo que no procede la imposicion de multa en los

términos previstos en el articulo 47.5 del TRLCSP.

TERCERO. Notificar la presente resolucion a todos los interesados en el

procedimiento.
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Esta resolucion es definitiva en via administrativa y contra la misma sélo cabra
la interposicién 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 recepcién 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 Jurisdiccién Contencioso-

Administrativa.

LA PRESIDENTA
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