Kontratuen Inguruko Errekurtsoen
Administrazio Organoa

Organo Administrativo
de Recursos Contractuales

EB 2021/011

Resolucion 048/2021, de 15 de marzo, de la Titular del Organo
Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Auténoma de
Euskadi / Euskal Autonomia Erkidegoko Kontratuen inguruko Errekurtsoen
Administrazio Organoaren titularra, en relaciéon con el recurso especial en
materia de contratacion interpuesto por la empresa SOCIEDAD ESPANOLA
DE CARBUROS METALICOS, S.A., contra la adjudicaciéon del “Acuerdo
marco para el suministro de gases medicinales en botella con destino a la
OSI Bidasoa”, tramitado por Osakidetza.

.- ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: Con fecha 18 de enero de 2021, se presentd en el registro del
Organo Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Auténoma
de Euskadi / Euskal Autonomia Erkidegoko Kontratuen inguruko Errekurtsoen
Administrazio Organoa (en adelante, OARC / KEAOQO) el recurso especial en
materia de contratacion interpuesto por la empresa SOCIEDAD ESPANOLA DE
CARBUROS METALICOS, S.A., (en adelante, SECSA) contra la adjudicacién
del “Acuerdo marco para el suministro de gases medicinales en botella con

destino a la OSI Bidasoa”, tramitado por Osakidetza.

SEGUNDO: Remitido el recurso al poder adjudicador el dia 18 de enero, se
recibid, el dia 20 del mismo mes, en este OARC / KEAO, una copia del
expediente de contratacion y el informe al que se refiere el articulo 56.2 de la Ley
9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se
transponen al ordenamiento juridico espanol las Directivas del Parlamento
Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en
adelante, LCSP).

TERCERO: Trasladado el recurso a los interesados el dia 27 de enero, no se

han recibido alegaciones.

E Nahi izanez gero, JODOZ-T2NC9-6EMT bilagailua erabilita, dokumentu hau egiazkoa den
ala ez jakin liteke egoitza elektroniko honetan: https://euskadi.eus/lokalizatzailea

- JODOZ-T2NC9-6EMT en la sede electronica https:/euskadi.eus/localizador Donostia-San Sebastian, 1 - 01010 VITORIA-GASTEIZ
-"' Tel. 945 018 000 - e-mail: oarc@euskadi.eus



Il.- FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: Legitimacién y representacion

Consta en el expediente la legitimacion de la recurrente y la representacion de
F.J.G.P. que actua en su nombre.

SEGUNDO: Inclusion del contrato en el ambito objetivo del recurso
especial

El articulo 44.1 a) de la LCSP prevé que son susceptibles de recurso especial en
materia de contratacién los acuerdos marco que tienen por objeto los contratos

de suministro cuyo valor estimado supere los 100.000 euros.

TERCERO: Impugnabilidad del acto

El articulo 44.2 c) de la LCSP senala que los acuerdos de adjudicacién podran
ser objeto de recurso.

CUARTO: Interposicion del recurso en tiempo y forma

De conformidad con el articulo 50.1 LCSP el recurso ha sido interpuesto en

tiempo y forma.

QUINTO: Régimen juridico del poder adjudicador

En cuanto al régimen juridico aplicable, Osakidetza tiene la condicion de poder
adjudicador, y en concreto, de Administracién Publica, segun lo dispuesto en el
articulo 3 de la LCSP.

SEXTO: Alegaciones de la recurrente

Los argumentos del recurso son, en sintesis, los siguientes:
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a) La recurrente alega que la comercializacion de los gases que sean
considerados medicamentos requiere que las licitadoras dispongan y presenten
la autorizacidon de la Agencia Espafiola del Medicamento y Productos Sanitarios
(AEMPS) de la industria suministradora (consideracion como laboratorio
farmacéutico). Dado que la mezcla de 6xido nitroso y oxigeno que se incluye en
el objeto del contrato es un gas medicinal, la oferta debia contar con la preceptiva

autorizacion.

b) La adjudicataria (MESSER IBERICA DE GASES, S.A.U., en adelante
MESSER) no cumple con el requisito expuesto por no ser ni laboratorio
farmacéutico autorizado para la produccion de la mezcla de gases sefalada ni
tener la condicion de distribuidor legalmente autorizado para distribuir el
medicamento de otro laboratorio, segun se deduce de la consulta a la
informacion publica disponible en el Centro de Informacion de Medicamentos
Autorizados (CIMA).

c) Finalmente, se solicita que se anule y se deje sin efecto el acto impugnado
y que se ordene la retroaccion de actuaciones para que se excluya la oferta de
la adjudicataria y se adjudique el contrato a la mejor oferta valida de las
presentadas, que es la del recurrente.

SEPTIMO:_ Alegaciones del poder adjudicador

El poder adjudicador se opone a la estimacién del recurso alegando que la
adjudicataria impugnada si cumple lo establecido en los pliegos, que es asegurar
el suministro de los gases objeto del contrato. Aunque la adjudicataria no
aparece ni como distribuidora ni como productora de los gases, incluyd en la
documentacién técnica de la oferta un certificado de la empresa OXIGEN
SALUD, S.A. que garantiza dicho suministro y aportd, a peticion de Osakidetza,

la correspondiente autorizacion de AEMPS para su almacén.
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OCTAVO: Apreciaciones del OARC / KEAO

En sintesis, la recurrente solicita la exclusion de la proposicion de la adjudicataria
porque MESSER no estéd autorizada para el suministro de la mezcla de éxido
nitroso y oxigeno ni como laboratorio farmacéutico productor ni como distribuidor
de otro laboratorio. La viabilidad de la pretensién debe analizarse partiendo del
contenido relevante de los pliegos, que rigen el procedimiento de adjudicacion
vinculando al poder adjudicador y a los licitadores por no haber sido impugnados

en tiempo y forma:

PLIEGO DE PRESCRIPCIONES TECNICAS

(...)

2- ASPECTOS LEGALES

Los licitadores acreditaran, mediante la oportuna documentacién, que el material ofertado cumple
la legislacién vigente aplicable a los gases medicinales, asi como la que pudiera producirse
durante el periodo de vigencia de la garantia, siendo por cuenta del adjudicatario cualquier gasto
que se derive de su aplicacion. Asi mismo, deberan acompanar a la ficha técnica de los productos
la copia de los certificados de marcado CE de los mismos.

Los productos y accesorios deberan estar conformes en el momento en que se realice su
suministro, con las condiciones que les sean de aplicacion, constando la declaracién conforme
del fabricante que acredite el cumplimiento de las normas técnicas de aplicacion obligadas para
cada uno de los equipos que oferten.

Asi mismo, cuando corresponda, se acreditaran las certificaciones que se precisen derivadas de
cualquier otra normativa que sea de aplicacion.

(...)

4- DESARROLLO DEL OBJETO DEL CONTRATO

(...)

4.2. Desarrollo operativo del servicio

(...)

4.2.1. Inicio del suministro

La empresa adjudicataria, siempre antes de la primera entrega, realizara un informe de
supervision del recinto destinado al almacenamiento de gases comprimidos, incidiendo el estudio
en el cumplimiento de la normativa vigente que le sea de aplicacién. El adjudicatario efectuara
su reposicién de forma programada de acuerdo con el centro, 0 a su demanda cuando se den
circunstancias extraordinarias.

El adjudicatario debera aportar, en el momento del suministro, albaran numerado donde se
resefien: descripcidn de articulos y cédigo, cantidades de cada articulo y certificados de calidad.

Todas las entregas y recogidas de envases vacios se efectuaran en la OSI Bidasoa, en los dias
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y horas determinados. La conformidad en almacén no supone la aceptacién integra de la

mercancia suministrada, entendiendo que, en dicho acto, sélo se conforma el nimero de envases

entregado. La OSI Bidasoa se reserva la verificacion de lo suministrado en todo momento. Las

devoluciones que por cualquier causa justificada se produzcan seran por cuenta del

adjudicatario.

A la vista de lo anterior y de la documentacion que consta en el expediente, a

continuacion se exponen las apreciaciones del OARC / KEAO sobre la viabilidad

del recurso.

1)

El apartado 2 del PPT “Aspectos legales” es el Unico punto de los pliegos en
el que se recoge la documentacion que deben presentar los licitadores
para acreditar el acomodo de su oferta a la legislacién sanitaria. Con
independencia de que la ubicacién sistematica en el PPT sea inadecuada,
como revela el mismo titulo del epigrafe (ver también los articulos 140.2
de la LCSP y 67.2 h) y 68.3 del Reglamento General de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas y, por todas, la Resolucién
52/2017 del OARC / KEAO), su contenido es importante para el analisis
del caso. En primer lugar, se sefala que los licitadores acreditaran
documentalmente que el material ofertado cumple la legislacion aplicable
a los gases medicinales, pero no hay concrecion de las normas o los
documentos a los que se refiere, mas alla de la mencién de la ficha técnica
y los certificados de marcado CE. Por otro lado, el apartado se refiere
expresamente al “material ofertado”, y debe recordarse que el supuesto
incumplimiento que fundamenta el recurso consiste en la falta de una
autorizacion que permita a MESSER suministrar los gases, sea como
productor o como distribuidor; es decir, no es un requisito del “material”

objeto del contrato, sino una condicion del suministro.

El apartado 4.2.1 del PPT “Inicio del suministro” establece que “la empresa
adjudicataria”, antes de la primera entrega, realizara un informe de
supervision del almacén de gases comprimidos que incidira en el
cumplimiento de la normativa aplicable. Entre esta normativa figura la

mencionada por el recurrente, por lo que en ese momento puede el poder
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adjudicador verificar, por ejemplo, si MESSER dispone o no de la

condicién de distribuidor legalmente autorizado.

3) Dado que los pliegos no exigen que entre la documentacién incluida en la
oferta figure la acreditacién de la condicion del licitador de fabricante o
distribuidor de los productos, sino que permiten que dicha condicion se
verifique durante la ejecucion del contrato, no cabe acceder a la exclusion

de la proposicion solicitada por el recurso.

Por todo lo expuesto, de acuerdo con lo establecido en el articulo 46.1 de la
LCSP y en la Disposicion Adicional Octava de la Ley 5/2010, de 23 de diciembre,
por la que se aprueban los Presupuestos Generales de la Comunidad Autbnoma
de Euskadi para el ejercicio 2011, la Titular del Organo Administrativo de
Recursos Contractuales de la Comunidad Auténoma de Euskadi / Euskal
Autonomia Erkidegoko Kontratuen inguruko Errekurtsoen Administrazio

Organoaren titularra:
RESUELVE

PRIMERO: Desestimar el recurso presentado por la empresa SOCIEDAD
ESPANOLA DE CARBUROS METALICOS, S.A., contra la adjudicacién del
“Acuerdo marco para el suministro de gases medicinales en botella con destino

a la OSI Bidasoa”, tramitado por Osakidetza.

SEGUNDO: Levantar la suspension automatica del procedimiento de

adjudicacioén, de acuerdo con lo previsto en el articulo 57.3 de la LCSP.

TERCERO: Notificar este acuerdo a todos los interesados en este

procedimiento.
CUARTO: Contra la presente resolucion, ejecutiva en sus propios términos, solo

cabe la interposicion de recurso contencioso- administrativo (articulo 44.1 Ley
29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa, LJ) en el
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plazo de dos meses, a contar desde el dia siguiente a la notificacion de la misma
(articulo 46. 1 LJ), ante el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco (articulo
10.1 k) LJ), de conformidad con el articulo 59.1 de la LCSP.

Vitoria-Gasteiz, 2021eko martxoaren 15a
Vitoria-Gasteiz, 15 de marzo de 2021
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