JU "TA DE H" D ]'“.U U A TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS CONTRACTUALES

Recurso 65/2014
Resolucion 53/2015

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

Sevilla, 17 de febrero de 2015

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la
entidad SANOFI AVENTIS, S.A. contra la resolucién, de 10 de marzo de
2014, de la Directora gerente del Hospital Universitario Regional de Malaga,
adscrito al Servicio Andaluz de Salud, por la que se adjudica el contrato
denominado “Suministro de implante de acido hialurénico larga duraciéon
para los centros sanitarios integrados en la Plataforma de Logistica Sanitaria
de Malaga” (Expte. 724/2013), este Tribunal, en sesion celebrada el dia de la

fecha, ha adoptado la siguiente
RESOLUCION
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. El 20 de diciembre de 2013, se publicé en el Diario Oficial de la
Uni6on Europea el anuncio de licitacion, por procedimiento abierto, del contrato
indicado en el encabezamiento de esta Resolucion. Asimismo, el citado anuncio
se publico el 24 de diciembre de 2013 en el Boletin Oficial del Estado nim. 307
y el 26 de diciembre de 2013, en el perfil de contratante de la Plataforma de
Contratacion de la Junta de Andalucia.

El valor estimado de la contratacion asciende a 940.800 euros.




SEGUNDQO. La licitacion se llevo a cabo de conformidad con la tramitacién
prevista en el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico,
aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre. Igualmente,
es de aplicacion el Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo, por el que se
desarrolla parcialmente la citada Ley, y el Reglamento General de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas, aprobado por el Real Decreto

1098/2001, de 12 de octubre.

Entre las empresas que presentaron sus proposiciones en el procedimiento se

encontraba la recurrente.

TERCERO. Tras la valoracion de las ofertas presentadas en el procedimiento
de adjudicacion, el 10 de marzo de 2014 el organo de contratacion dicto
resoluciéon de adjudicaciéon del contrato. En dicha Resolucién se hacia constar la
exclusion de la oferta de la empresa SANOFI AVENTIS, S.A.

La citada resolucion fue publicada el 13 de marzo de 2014 en el perfil de
contratante y remitida el mismo dia a la entidad SANOFI AVENTIS, S.A.

CUARTO. El 31 de marzo de 2014, tuvo entrada en el Registro de este Tribunal
recurso especial en materia de contratacion interpuesto por SANOFI AVENTIS,
S.A. contra la resolucion indicada en el antecedente tercero, en cuanto la misma

declara la exclusion de su oferta.

QUINTO. Mediante oficio de la Secretaria del Tribunal de 31 de marzo de
2014, se dio traslado del recurso al 6rgano de contratacion y se le requiri6 el
expediente de contratacion, el informe sobre el recurso, las alegaciones sobre el
mantenimiento de la suspension del procedimiento, asi como el listado de

licitadores con los datos necesarios a efectos de notificaciones.

La documentacion requerida tuvo entrada en el Registro de este Tribunal el 4 de

abril de 2014.
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SEXTO. El 13 de mayo de 2014, este Tribunal dicté6 Resolucién acordando el

mantenimiento de la suspensién automatica del procedimiento.

SEPTIMO. Mediante escritos de 15 de mayo de 2014, se dio traslado del
recurso a los interesados concediéndoles un plazo de cinco dias hébiles para

formular alegaciones, no habiéndose presentado ninguna alegacion.

OCTAVO. En la tramitacion del presente recurso se han cumplido todos los
plazos legales, salvo el plazo para resolver previsto en el articulo 47.1 del

TRLCSP, dada la acumulaciéon de asuntos existente en este Tribunal.

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 (en adelante, TRLCSP), 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 Publica, por la que se acuerda el inicio del

funcionamiento del citado Tribunal.

SEGUNDQO. Ostenta legitimaciéon el recurrente para la interposicion del
recurso, dada su condicion de licitador en el procedimiento de adjudicacién, de

acuerdo con el articulo 42 del TRLCSP.

Asimismo, como quiera que el 6rgano de contrataciéon alega que no queda
acreditada la existencia de poder bastante de los firmantes del recurso, hemos
de manifestar que, tras el tramite de subsanacion concedido a la entidad

recurrente en el procedimiento del recurso, la misma aport6 la documentacion
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que acredita las facultades de los comparecientes para la interposicion del

recurso especial.

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, es susceptible de recurso en esta via.

La empresa recurrente combate el acto de exclusion de su oferta, del que ha
tenido conocimiento a través de la resolucion de adjudicacion del contrato. Por
tanto, el acto formalmente impugnado y al que debemos atender para examinar

los requisitos de admisién del recurso es la resolucion de adjudicacion.

Asi pues, tratandose de la adjudicacion de un contrato de suministro sujeto a
regulacion armonizada que pretende concertar un ente del sector publico con la
condicién de Administracion Publica, resulta procedente el recurso especial de
conformidad con lo estipulado en el articulo 40 apartados 1 a) y 2 ¢) del

TRLCSP.

CUARTO. En cuanto al plazo de interposicion del recurso, el articulo 44.2 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”

En el supuesto examinado, la resolucion impugnada se remitié6 a la empresa
recurrente el 13 de marzo de 2014, presentandose el recurso en el Registro de
este Tribunal el 31 de marzo, por lo que el mismo se ha interpuesto dentro del

plazo legal antes sefialado.

QUINTO. Analizados los requisitos de admision del recurso, procede examinar

los motivos en que el mismo se sustenta. Estos son, sucintamente, los
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1. El producto ofertado por SANOFI AVENTIS, S.A. cumple totalmente los
requisitos béasicos recogidos en los pliegos de clausulas administrativas
particulares (PACP) y de prescripciones técnicas (PPT). Se trata de un producto
certificado por el Servicio Andaluz de Salud con la siguiente identificacion:

* Cobdigo SAS: “SU.PC.SANI.01.11.10.500005”.

* Genérico de Centro: “B77851”.

* Descripcion: Implante de acido hialurénico larga duraciéon; volumen (o-
25); concentracion de ac. (0-50).

» Estado: certificado.
En consecuencia, el producto cumple con la descripcion solicitada y no es
posible su exclusion de la licitacion. Si la mesa de contratacién hubiera
considerado la exclusiéon por carecer de la informacion necesaria para proceder
a la valoracion de la oferta, debié solicitar las aclaraciones oportunas o
documentacion complementaria, de conformidad con lo establecido en los
articulos 82 del TRLCSP y 22 del Reglamento General de la Ley de Contratos de
las Administraciones Publicas (RGLCAP).

2. El Anexo A del cuadro resumen del PCAP recoge el criterio de adjudicacién
“valoracion funcional del producto”, en el que no se menciona ninguno de los
parametros por los que la oferta de la recurrente pueda ser excluida. Por tanto,
para la exclusion de la oferta de la recurrente se han utilizado criterios no

conocidos previamente.

3. Se ha originado indefensién a la recurrente al excluir su oferta con base en

una interpretacion excesivamente literal de los requerimientos del pliego.

4. Se ha vulnerado también el principio de igualdad de trato, al excluir su
proposicion pese al cumplimiento de las exigencias de los pliegos,
confundiéndose lo que es una prescripcion técnica -cuyo cumplimiento es

obligatorio- con un criterio de adjudicacion, cuyo objeto es ponderar las ofertas.
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Por su parte, el informe sobre el recurso del 6érgano de contratacién pone de

manifiesto lo siguiente:

1. Tanto en la resolucién de adjudicacion como en la comunicacion efectuada a
la recurrente, no se indica que su oferta no cumpla las prescripciones técnicas,
sino que la misma no supera el umbral funcional establecido. Si se hubiese
considerado que el bien ofertado no cumplia las caracteristicas técnicas
solicitadas, el mismo no habria sido valorado, como de hecho si lo fue
recibiendo 3 puntos en el criterio “valoraciéon funcional del producto”. En este
sentido, el Comité Técnico valor6 el producto y de la documentaciéon técnica
examinada constatd que “requiere tres infiltraciones, una semanal durante tres
semanas seguidas”, lo que suponia una deficiencia en cuanto a rendimiento y
eficacia, extremos estos que se recogen en el pliego para la valoracion del

criterio.

En definitiva, pues, la exclusion no obedeci6 al incumplimiento de las
caracteristicas técnicas, sino a que el producto ofertado no super6 el umbral

minimo de 6 puntos detallado en el PCAP.

2. El Anexo al cuadro resumen del PCAP detalla los aspectos a evaluar por el
Comité Técnico en el criterio de adjudicacion “valoracion funcional del
producto”. En tal sentido, para la consideracién de una oferta como inadecuada,
dicho Anexo alude a “deficiencias en cuanto a rendimiento y eficacia”.
Asimismo, la valoracion de la oferta de la recurrente estd directamente
relacionada con estos aspectos, toda vez que el mayor nimero de infiltraciones
afecta al rendimiento y eficacia del producto, pues exige tres actos médicos, tres
consultas y tres asistencias del paciente para la aplicacion de la dosis

correspondiente.

3. Los preceptos que cita la recurrente para fundamentar la obligacién que tenia

la mesa de contrataciéon de haberle solicitado aclaracion de la oferta o
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documentacion complementaria, van referidos exclusivamente a la fase previa

de examen de la documentacion relativa a capacidad para contratar.

4. No se ha vulnerado el principio de igualdad de trato. Todas las ofertas han

sido evaluadas tomando en consideracion los mismos aspectos de valoracion.

SEXTO. Expuestas las alegaciones de las partes, procede examinar la cuestion
de fondo suscitada en el recurso que, no obstante la profusa argumentacion
esgrimida por la recurrente, queda circunscrita a si fue o no correcta su
exclusion de la licitacion por las razones expuestas en la notificacion de la
resolucion de adjudicacion, donde se indica que “A la empresa SANOFI-
AVENTIS, S.A. se le otorgan 3 puntos ya que presenta deficiencias en cuanto a
rendimiento y eficiencia. Requiere tres infiltraciones, una semanal durante
tres semanas seguidas, por lo que no se considera de Larga Duracion. No

supera el umbral funcional”.

Pues bien, el objeto del suministro queda definido en el cuadro resumen del
PCAP y en el apartado 1.2 del PPT, del modo siguiente:
- Codigo Clasificacién: SU.PC.SANI.01.10.500005.
- Genérico de Centro: B77851.
* Volumen (0-25)
* Concentracion de ac. (0-50)
- Descripcion: implante acido hialurénico larga duracion.
- Cantidad: 3.200,00

- Precio de licitacion: 70,00.

Asimismo, los criterios de adjudicacion del contrato se indican en el Anexo A al
cuadro resumen del pliego. En concreto, el criterio “ Valoracién funcional del
producto” se configura como criterio de adjudicacion evaluable mediante juicio
de valor (de evaluacién no automatica, conforme a la redaccion del Anexo)

ponderado de 0 a 20 puntos y con un umbral minimo de 6 puntos.
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Para el citado criterio se establece la siguiente escala en el Anexo:

e Muy adecuado (puntuacién: 13 a 20): el producto cumple las
caracteristicas técnicas solicitadas, con mejora significativa de las
mismas en cuanto a rendimiento y eficacia.

* Adecuado (puntuacién: 7 a 12): el producto cumple las caracteristicas
técnicas solicitadas, con alguna mejora de las mismas en cuanto a
rendimiento y eficacia.

» Aceptable (puntuacién 6): el producto cumple las caracteristicas técnicas
solicitadas.

* Inadecuado (puntuacion o0 a 5): el producto cumple las caracteristicas
técnicas solicitadas, pero presenta deficiencias en cuanto a rendimiento y

eficacia.

Asimismo, en orden a la valoracién de las ofertas presentadas con arreglo al
criterio de adjudicacion mencionado, se emiti6 informe técnico en el que se
hacia constar, en lo que aqui interesa, que se procedi6 a valorar la oferta de la
recurrente, SANOFI AVENTIS, S.A., con el siguiente resultado “Se le otorgan 3
puntos ya que presenta deficiencias en cuanto a rendimiento y eficiencia.
Requiere tres infiltraciones, una semanal durante tres semanas seguidas, por

lo que no se considera de larga duracion. No supera el umbral funcional”

Con base en el citado informe técnico, la resolucion de adjudicaciéon acuerda la
exclusion de la oferta por no superar el umbral funcional establecido en el PCAP
y en el acto de notificacién de la misma a la recurrente se hacen constar las
razones de tal exclusion, reproduciendo literalmente los términos del informe

técnico antes indicados.

Las circunstancias expuestas nos llevan, pues, a una primera conclusion y es que
la causa que motiva la exclusion de la oferta de la recurrente no es el
incumplimiento de las especificaciones técnicas del producto, como argumenta
la recurrente en su escrito. De haberse incumplido tales especificaciones, el bien

ofertado no habria sido valorado con arreglo al criterio de adjudicacién antes
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senialado. Tal conclusién es de vital importancia para la resolucién de esta
controversia puesto que el recurrente construye toda su argumentaciéon sobre
una base errénea, a saber, que su producto cumplia con la descripcion solicitada
y por ende, no era posible su exclusion de la licitacion. Insistimos, pues, en que
tanto los autores del informe técnico, como la mesa de contratacion y
finalmente, el 6rgano de contratacion admiten que el producto cumple las
caracteristicas técnicas y por ello ha sido valorado. Cuestion distinta es que, en
la valoracion efectuada, el bien ofertado haya recibido la calificacion de
inadecuado y se le hayan otorgado 3 puntos por presentar deficiencias en cuanto
arendimiento y eficacia. Estay no otra es la causa que origina la exclusién de la
oferta, pues la puntuacién recibida por tal motivo (3 puntos), le ha impedido
superar el umbral minimo de 6 puntos establecido en el PCAP para poder

continuar en el proceso selectivo.

Asimismo, se ha de indicar que la recurrente ha conocido perfectamente la
causa de exclusion de su oferta, a saber, “presenta deficiencias en cuanto a
rendimiento y eficiencia. Requiere tres infiltraciones, una semanal durante
tres semanas seguidas, por lo que no se considera de larga duracion. No
supera el umbral funcional”. Sin embargo, no combate este motivo de exclusion
porque erroneamente considera que dicha exclusion se ha producido por
incumplimiento del PPT. Se limita a senalar que el Anexo A del cuadro resumen
del PCAP, al recoger el criterio de adjudicacion “valoracion funcional del
producto”, no menciona ninguno de los parametros por los que su oferta ha sido
eliminada, y por ello concluye que, para fundamentar su exclusion, se han

utilizado criterios de evaluacion no conocidos previamente por los licitadores.

Pues bien, no asiste razén al recurrente en este alegato y procede su

desestimacion. El PCAP define claramente los aspectos conforme a los que se

evaluaran las ofertas en el criterio “valoraciéon funcional”. En este sentido, si

observamos la escala antes reproducida con las calificaciones de “muy
» « » «

adecuado”, “adecuado”, “aceptable” e “inadecuado” , comprobamos que dichas

calificaciones dependen de que los productos ofertados presenten mejoras o
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deficiencias en cuanto a rendimiento y eficacia. Asi pues, los parametros de
valoracion del criterio son estos ultimos, por lo que no cabe decir que los
mismos no se mencionaban en el PCAP y que se ha valorado su oferta utilizando

parametros no establecidos previamente.

Como bien sefala el érgano de contratacion en su informe, el mayor ntimero de
infiltraciones que requiere el producto ofertado por la recurrente (tres en total, a
razén de una semanal durante tres semanas seguidas) afecta a su rendimiento y
eficacia, pues exige tres actos médicos, tres consultas y tres asistencias del
paciente para la aplicacion de la dosis correspondiente. Sobre tal
argumentacion, nada tiene que objetar este Tribunal, maxime cuando el propio
recurrente no discute que sean necesarias tres infiltraciones de su producto y
tampoco defiende que tres infiltraciones no deban considerarse una deficiencia
de su oferta en cuanto a rendimiento y eficacia. Tan solo afirma que el
rendimiento y eficacia no son aspectos definidos en el PCAP, lo que ya hemos

visto que no es cierto.

SEPTIMO. En el fundamento anterior, hemos sefialado el error padecido por
el recurrente al considerar que su oferta no podia ser excluida si cumplia el PPT,
pues ya hemos analizado que no fue esta la causa que motivo la exclusion.
Asimismo, hemos desestimado el alegato donde argumenta que su oferta fue

valorada utilizando parametros no definidos en el PCAP.

Resta, pues, analizar el resto de alegaciones vertidas en el recurso, que han de
correr la misma suerte. Asi, respecto a que debieron solicitarle aclaraciones de
su oferta o documentacion complementaria antes de proceder a la exclusion,
hemos de indicar que ni el escrito de recurso, ni el examen del expediente de
contrataciéon, ni el informe que emite el 6rgano de contratacion inducen a
considerar que la oferta estuviera incompleta o fuese oscura. La causa que
motivo la exclusion se refleja con claridad en el informe de la Comision Técnica
y la informacion que sirvié de soporte a dicha exclusion se extrajo de la

documentacion técnica aportada por la recurrente. Por tanto, si no habia nada
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que aclarar o completar, no existia necesidad y mucho menos obligacion de

solicitar aclaraciones por parte del 6rgano de contratacion.

Finalmente, deben desestimarse también los alegatos del recurso relativos a la
indefension generada al recurrente con base en wuna interpretacion
excesivamente literal de los requerimientos del pliego y a la vulneracion del

principio de igualdad de trato.

Al respecto, debemos indicar que la exclusion operada no obedece a una
interpretacion literal de los pliegos, sino a una valoracion de la oferta a la luz de
la documentacién técnica aportada por la recurrente y con base en unos

parametros objetivos de valoracion definidos en el PCAP.

Asimismo, tampoco se ha vulnerado el principio de igualdad de trato, en primer
lugar, porque el recurrente no establece término de comparacién que permita
llegar a la conclusién de que ha recibido un trato distinto a otro u otros
licitadores y en segundo lugar, porque todos los licitadores conocian de
antemano, al definirse en el PCAP, que el rendimiento y eficacia iban a ser los
aspectos a considerar en la valoracion funcional de sus ofertas, aspectos que

son aplicados en el informe técnico a todos los productos ofertados.

Prueba de ello es que, a través del informe técnico obrante en el expediente, se
constata que, en la misma situacién de la recurrente, se encontraban las ofertas
de otras tres empresas que tampoco lograron superar el umbral funcional
minimo de puntuacion, y que fueron calificadas como inadecuadas por las
razones que se hacen constar en el informe técnico. Finalmente, también se
constata en el informe técnico que la tinica oferta que super6 el umbral minimo
requeria una sola inyeccion de producto cada seis meses, lo que suponia una

clara ventaja o mejora en rendimiento y eficacia sobre la oferta de la recurrente.

En definitiva, pues, el trato dispensado a todos los licitadores ha sido el mismo,

pues los aspectos a considerar en la valoracion funcional de todas las ofertas
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han sido idénticos, obedeciendo las distintas puntuaciones a las cualidades de

cada bien y no al parametro de valoracién utilizado.

Procede, pues, desestimar integramente el recurso presentado, confirmando la
validez de la resoluciéon impugnada en todos los extremos controvertidos en el

escrito de recurso.

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

ACUERDA

PRIMERO. Desestimar el recurso especial en materia de contratacion por la
entidad SANOFI AVENTIS, S.A. contra la resolucién, de 10 de marzo de
2014, de la Directora gerente del Hospital Universitario Regional de Malaga,
adscrito al Servicio Andaluz de Salud, por la que se adjudica el contrato
denominado “Suministro de implante de dcido hialurénico larga duracion
para los centros sanitarios integrados en la Plataforma de Logistica Sanitaria

de Malaga” (Expte. 724/2013)

SEGUNDQO. 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 Texto Refundido de la Ley de Contratos del

Sector Publico.

TERCERO. Acordar, de conformidad con lo estipulado en el articulo 47.4 del
TRLCSP, el levantamiento de la suspension automatica del procedimiento, cuyo
mantenimiento fue acordado por Resoluciéon de este Tribunal de 13 de mayo de

2014.

CUARTO. Notificar la presente resolucion a los interesados en el

procedimiento.
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Esta resolucion es definitiva en via administrativa y contra la misma sélo 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 recepciéon 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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