MINISTERIO
DE HACIENDA TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL

Y ADMINISTRACIONES PUBLICAS DE RECURSOS CONTRACTUALES

Recurso n°556/2016 C.A. Principado de Asturias 25/2016
Resolucion n° 620/2016

RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

En Madrid, a 29 de julio de 2016

VISTO el recurso interpuesto por D2. V. G. G. y D2 B. V. M., en nombre y representacion
de la empresa CHIESI ESPANA, S.A., contra los pliegos de clausulas administrativas
particulares reguladores del acuerdo marco destinado a regular las condiciones del
“Suministro de medicamentos del Grupo L "Terapia antineoplasica y agentes
inmunomoduladores" para su utilizacion por los Hospitales dependientes del Servicio de
Salud del Principado de Asturias”, licitado por el Servicio de Salud del Principado de

Asturias; el Tribunal, en sesion del dia de la fecha, ha adoptado la siguiente resolucion:
ANTECEDENTES DE HECHO.

Primero. El Servicio de Salud del Principado de Asturias resolvio abrir la licitacién del
acuerdo marco de “Suministro de medicamentos del Grupo L "Terapia antineoplasica y
agentes inmunomoduladores" para su utilizacion por los Hospitales dependientes del

Servicio de Salud del Principado de Asturias”, (expediente SC/16-16).

El valor estimado del contrato se cifra en 7.892.052,35€, IVA excluido. El presupuesto
base de licitacion es de 3.431.327,11€, neto; y total de 3.568.580,19 €.

El contrato fue anunciado en el Suplemento del Diario Oficial de la Unién Europea (TED)
el dia 7 de junio de 2016, en el BOE de 21 de junio de 2016, y en el perfil del contratante
el 7 de junio de 2016.

Segundo. La licitacion se ha llevado a cabo de conformidad con los tramites previstos en
el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico (TRLCSP en adelante),

aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, en las disposiciones
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de desarrollo de la Ley y, en cuanto no se encuentre derogado por ésta, por el
Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas (RGLCAP),
aprobado por Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre.

Tercero. Publicados los anuncios de licitacion en los términos descritos, se ha
interpuesto recurso especial en materia de contratacion por la mercantii CHIESI
ESPANA, S.A., frente al pliego de clausulas administrativas particulares regulador del

contrato.

Cuarto. De acuerdo con lo previsto en el articulo 46.2 del TRLCSP, se solicitd por el
Tribunal al 6rgano de contratacion, la remision del expediente, habiendo sido recibido el

dia 29 de junio de 2016, afiadiendo el correspondiente informe el 30 de junio de 2016.
FUNDAMENTOS DE DERECHO.

Primero. La competencia para resolver el recurso especial en materia de contratacion
corresponde a este Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, de
acuerdo con lo establecido en el articulo 41 del TRLCSP y en el Convenio suscrito al
efecto con la Comunidad Autonoma del Principado de Asturias, publicado en el BOE de
28 de octubre de 2013.

Segundo. Nos encontramos ante un acuerdo marco destinado a establecer las
condiciones de los futuros contratos de suministro, sujeto a regulacién armonizada, por lo
que es susceptible de impugnaciéon mediante recurso especial en materia de contratacion
de conformidad con el articulo 40.1.a) del TRLCSP.

Tercero. El recurso ha sido interpuesto por persona legitimada para ello de acuerdo con
lo dispuesto en el articulo 42 del TRLCSP, al tratarse de una entidad potencial licitadora
cuyos derechos o intereses legitimos pueden verse afectados por la aplicaciéon de los

pliegos reguladores del contrato.

Cuarto. La interposicién del recurso se ha producido dentro del plazo legal del articulo 44
del TRLCSP, al no haber transcurrido mas de quince dias habiles entre la fecha de

remision de la notificacion del acto impugnado y la de presentacién del recurso.
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Quinto. En cuanto al fondo de su recurso, el recurrente impugna en primer lugar la
clausula 1.3 del pliego de clausulas administrativas particulares (en adelante PCAP), en
lo referente a la especificacion de los lotes que seran objeto de suministro, y en concreto,
el lote 20. Dicho lote se refiere al suministro de “TACROLIMUS CAPSULA LIBERACION
MODIFICADA”. El recurrente alega la indebida exigencia de que dicho medicamento
deba suministrarse en formato de capsulas; y ello porque la mercantil CHIESI
comercializa el mismo principio activo, de liberacibn modificada, pero en forma de
comprimidos en lugar de céapsulas. Entiende por tanto, que tratandose de un
medicamento similar, pero con una presentacion diferente, se introduce una
discriminacién indebida respecto a este licitador, pues ningln motivo técnico justifica la
necesidad de que el medicamente se deba suministrar en forma de capsula y no de

comprimido.
Al respecto, el 6rgano de contratacion informa el recurso en los siguientes términos:

“En el expediente que nos ocupa, las necesidades administrativas a satisfacer mediante
la presente licitacion vienen avaladas por el informe propuesta de la Direccion General de
Atencion y Evaluacién Sanitaria, ajustandose de manera precisa a aquéllas a las que

tiene que dar respuesta el 6érgano de contratacion.

En cuanto a la idoneidad a que se refiere el articulo 22 del TRLCSP, viene acreditada por
una parte, por el Servicio de Farmacia que lo justifica en los histéricos de consumo en las
distintas Areas sanitarias dependientes del Servicio de Salud del Principado de Asturias,
y por otra, es evidente que dichos histoéricos son fiel reflejo de los tratamientos prescritos
por el personal facultativo competente a la vista de la problemética concreta de cada
paciente. En consecuencia, tanto el Servicio de Farmacia como el personal asistencial
avalan la citada idoneidad del objeto del lote 20, que es la que sirve de base para

justificar y delimitar el objeto del contrato.

En consecuencia, la descripcién contenida para el lote 20 "Tacrélimus capsula liberacion
modificada" responde exactamente a las necesidades existentes en el Sespa, resultando

idoneo para su satisfaccion teniendo en cuenta los tratamientos que actualmente se
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estan dispensando a los pacientes en el &mbito del Servicio de Salud del Principado de

Asturias.

Asi mismo, como se vera mas adelante al no haber equipolencia entre los medicamentos
suministrados bajo la denominacién Envarsus y Advagraf (como reconoce la propia
empresa recurrente), el cambio de dispensacién obligaria a tener que llevar a cabo la
conversién de los tratamientos (modificando las pautas actuales) de los pacientes que ya
los han iniciado y permanecen estables, con los trastornos que ello podria suponer para

los mismos.

[...]

No estamos ante dos medicamentos equivalentes: luego no se trataria de una mera
cuestién de formato limitativo de la concurrencia sino de otro tipo de prestaciones

inherentes al medicamento.

El propio recurrente afirma a lo largo de su escrito de recurso la no equivalencia entre
ambos medicamentos en el Segundo motivo del recurso apartado B sefiala: "A pesar de
gue Envarsus es comparable a Advagraf (el otro medicamento de liberacién modificada
con Tacrolimus que esta comercializado en Espafa) en cuanto a su administracion en
dosis Unica diaria, estos dos productos no son equipotentes. En otras palabras, dada su
distinta formulacion producen el mismo efecto necesitando diferentes cantidades de

principio activo."

Tanto cuestiones de indole médica como de estabilidad presupuestaria basada en la
diferencia de precio entre un formato y otro (puesta de manifiesto por la propia empresa
recurrente) avalan la discrecionalidad del érgano de contratacién de decidir el formato

gue implique una mayor eficiencia en los recursos publicos [...].”

Sexto. Este Tribunal entiende que asiste la razon a la recurrente, por haberse introducido
especificaciones técnicas en la licitacion que restringen la concurrencia entre licitadores,

sin gue exista una justificacion objetiva al respecto. Veamos la motivacion.
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En el presente caso, a la vista de las justificaciones vertidas por el 6rgano administrativo,
no se aprecian razones de fondo que avalen la exigencia de que el medicamento deba
ser suministrado en forma de capsula y no de comprimidos. De la lectura del informe del
o6rgano de contratacion se extraen tres motivos principales por los que no resultaria
beneficioso cambiar el suministro actual: uno es la experiencia por el consumo habitual
del medicamento actualmente utilizado; el segundo es el perjuicio médico para los
actuales pacientes a los que se ha prescrito dicho medicamento y debieran cambiar de
tratamiento; y el tercero es la proteccién del presupuesto, pues teme la Administracion

gue el medicamento del recurrente resulte mas oneroso.

Pues bien, con caracter previo, llamar la atencion sobre el hecho de que la
Administracién no ha defendido tanto la correccion de los pliegos como la no idoneidad
del producto de la recurrente, lo que supone un juicio equivocado a nuestro entender. No
ha de pensar la Administracion que la modificacion del pliego puede suponer
necesariamente un cambio de suministrador. Y ademas, lo que ha de defenderse es la
objetividad y acierto de la redaccién de los pliegos, el acierto en la determinacion de
determinados requisitos técnicos de los pliegos, no los elementos negativos de un cambio

de suministro.
Séptimo. Dicho lo cual, ninguno de los tres motivos expuestos pueden ser admitidos.

Respecto al primero de ellos, atinente a los consumos histéricos, supone valorar de facto
la experiencia previa de los licitadores, lo cual es un factor vetado en el ambito de la

contratacion, con muy escasas salvedades.

La experiencia previa no puede constituirse como criterio de justificacion, habiéndose
previsto esta circunstancia de forma expresa en la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de
apoyo a los emprendedores y su internacionalizacién, articulo 45.1: “1. En sus
procedimientos de contratacion, los entes, organismos y entidades integrantes del sector
publico no podran otorgar ninguna ventaja directa o indirecta a las empresas que hayan

contratado previamente con cualquier Administracion.”

Por su parte, precisamente a raiz de esa normativa, se introdujo como causa de nulidad

de pleno derecho de los actos administrativos relacionados en el TRLCSP, la prevista en
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el articulo 32.d: “Son causas de nulidad de derecho administrativo las siguientes: d)
Todas aquellas disposiciones, actos o resoluciones emanadas de cualquier 6rgano de las
Administraciones Publicas que otorguen, de forma directa o indirecta, ventajas a las

empresas que hayan contratado previamente con cualquier Administracion.”

También podemos traer aqui el parecer de la Comision Nacional de Competencia, que en
su Guia sobre Contratacion Publica y Competencia, se pronuncia como sigue: “Tanto la
propia LCSP como la jurisprudencia y doctrina establecen claramente que la solvencia es
el elemento que mide la aptitud de las empresas, mientras que los criterios de evaluacion
han de medir las caracteristicas de la oferta. En consecuencia, la experiencia de los
licitadores no puede ser considerada como un pardmetro puntuable a efectos de obtener
la adjudicacion. Debe entenderse pues, que todas las empresas que acrediten la
solvencia requerida estan igualmente capacitadas para ejecutar el contrato y, en

consecuencia, la adjudicacion debe realizarse en funcion de otros criterios.”

Conslltense en cualquier caso, las Resoluciones 290/2012, de 14 de diciembre y
612/2013, de 11 de diciembre, en las que este Tribunal se ha pronunciado sobre la

imposibilidad de valorar la experiencia de los licitadores como criterio de adjudicacion.

En definitiva, el hecho de venir suministrando un medicamento a lo largo del tiempo en un
centro médico, no puede presuponer una ventaja para el licitador correspondiente, en
detrimento del resto, pues elimina de facto la concurrencia. Y mas audn, cuando en un
caso como el que estudiamos, no habria competencia efectiva, pues sélo hay un
productor del medicamento en formato de capsulas, y un productor del medicamento en

formato de comprimidos.

Octavo. En segundo lugar, se alega el trastorno para los pacientes en caso de que se
produjera una modificacién del tratamiento. Sin embargo, aunque la salud de las
personas es un bien juridico constitucionalmente protegido, y por tanto, de especial
importancia, la tesis de la Administracién no se encuentra debidamente justificada, y no

es hébil para justificar el inmovilismo en la contratacién que se pretende.

Este Tribunal no dispone de los conocimientos técnicos debidos para comparar el efecto

de un medicamento u otro sobre los pacientes. Sin embargo, tampoco ha precisado la
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Administracion un perjuicio concreto para la salud més all4 de un hipotético perjuicio, no
cierto y no explicado con el debido detalle. En cambio, puede pensarse que para el
hipotético cambio de suministro (que no necesariamente ha de producirse en el caso de
abrir la concurrencia) habrd pacientes nuevos que no habran utilizado nunca el
medicamento anterior. Habra pacientes antiguos que lo podran concluir, por la existencia
de un cierto remanente hasta la implantacién del nuevo. Y por ultimo, en el supuesto que
fuera necesario, podria tramitarse un procedimiento de licitacion al efecto para contratar

el suministro requerido.

Nuestro sistema de seguridad social, y en concreto, el sistema de prestaciones
farmacéuticas, no puede garantizar un derecho a que permanezcan inalterables los
tratamientos, obteniendo unos medicamento u otros. Y precisamente, la proteccion del
presupuesto que invoca el 6rgano de contrataciébn obliga a que puedan explorarse
mejoras en el coste de los suministros, ya sea mediante un proveedor nuevo mas barato,
0 mediante el mismo proveedor que mejora su oferta ante la existencia de concurrencia

efectiva.

Por tanto, no se justifica suficientemente que la proteccion de la salud de los pacientes, la
cual merece el maximo cuidado y salvaguardia, deba prevalecer en este caso sobre el
principio de libre concurrencia que preside la contratacién publica, pues no se ha

acreditado la existencia de un peligro real, concreto e inminente.

Noveno. Y en tercer lugar, se acude a la proteccion del presupuesto, como maxima que
rige la contratacion publica. El argumento de la Administracién gravita sobre el hecho de
gue ambos medicamentos no son equipotentes, requiriendo diferente dosis; asi como que
los diferentes formatos incurren en un diferente coste, siendo mas econdémica la

presentacion en capsulas.

Pues bien, la Administracion adelanta una hip6tesis que asume como cierta, y es que la
utilizacion del medicamento Advagraf (en capsulas) va a resultar mas econémica, por lo
gue han de redactarse los pliegos de modo que sélo pueda participar tal licitador. Y ello
supone un error, ademas de una irregularidad. La Administracion tendré tiempo suficiente

para comprobar que la oferta del medicamento Advagraf es mas econdmica que la oferta
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de Envarsus (en comprimidos), si es que asi fuera finalmente, pues para eso se disefia el
procedimiento de contratacion administrativa, pero no puede eliminar de raiz la

posibilidad de comparar las ofertas.

Sin duda, la concurrencia sirve para mejorar las proposiciones econdmicas de los
licitadores, no asi las situaciones de monopolio. Por tanto, de no existir una verdadera
razon que avale la introduccién de criterios técnicos que reduzcan la participacion, ésta
dltima debe ser siempre la principal premisa en la contratacion, pues es a través de la
misma por la que se consiguen beneficios directos, como el puramente econémico, e
indirectos, como son la innovacién, productividad y desarrollo (especialmente importante

en el &mbito cientifico).

Décimo. Vistos los antecedentes, a un supuesto como el presente le resulta de
aplicacion la doctrina que se ha venido consolidando en multitud de resoluciones por este
Tribunal, pudiendo citar por ejemplo la Resolucién 184/2016, de 4 de marzo de 2016, en

la que nos pronunciamos del siguiente modo:

“Este Tribunal ha desarrollado en varias resoluciones una extensa doctrina sobre el
alcance del citado articulo 117.8 del TRLCSP, doctrina que se puede resumir en los

siguientes puntos:

1.- La determinacién de los requisitos técnicos exigibles en la licitacion corresponde al

organo de contratacion, que dispone al efecto de un amplio margen de discrecionalidad.

En la Resolucion 991/2015, de 23 de octubre, el Tribunal declaré lo siguiente:

“En el analisis de la cuestion controvertida, debe tenerse presente que el 6rgano de
contratacion goza de un amplio margen de discrecionalidad para determinar los requisitos
técnicos de la prestacion que se pretende contratar, a fin de garantizar, como sefiala el
articulo 1 del TRLCSP, en conexion con el objetivo de estabilidad presupuestaria y

control del gasto, una eficiente utilizacién de los fondos publicos.

Deciamos en nuestra Resoluciéon 548/2014, de 18 de julio, ‘que debe partirse de la

existencia de un amplio margen de discrecionalidad para el 6rgano de contratacién a la
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hora de definir los requisitos técnicos que han de exigirse. Cabe citar en este sentido el
informe de la Junta Consultiva de Navarra 2/2009: ‘La determinacion de los criterios
técnicos en los pliegos, asi como su aplicacién concreta por la mesa de contratacién, son
libremente establecidos por las entidades adjudicadoras de contratos publicos, dentro de
los limites de la ciencia y la técnica, por ser ellas las que mejor conocen las necesidades
publicas que deben cubrir y los medios de los que disponen y que no son susceptibles de

impugnacion, salvo en los casos de error patente o irracionalidad’.

En definitiva, el 6rgano de contratacion es libre de determinar qué requisitos técnicos han
de ser cumplidos por los licitadores, habiendo sefialado tanto este Tribunal, como otros
Tribunales competentes en materia de contratacion puablica, que no puede considerarse
contrario a la libre concurrencia el establecimiento de prescripciones técnicas que se
ajusten a las necesidades del 6érgano de contratacion. Cabe asi citar la Resolucién no
9/2013 del Tribunal Administrativo de Contratos Puablicos de Madrid: ‘Se limita la
concurrencia cuando se establecen prescripciones técnicas que sélo puede cumplir uno
de los licitadores, no cuando habiendo determinado justificadamente la Administracion la
necesidad de un producto y estando éste presente en el mercado en una pluralidad de
productores y abierto también a la produccién de otros mas que quieran fabricarlo, se
exige una forma de presentacion determinada, ajustada a las necesidades a satisfacer y
gue cualquiera puede cumplir adaptando su produccion a lo requerido. La Administracion
no ha de ajustarse a la forma de presentacion que libremente ha elegido cada productor,
puede exigir una determinada ajustada a sus necesidades, y son estos, los productores,
los que libremente, si quieren participar en la licitacion, han de ajustarse a cumplir lo
exigido en las prescripciones técnicas, algo que pueden hacer si modifican su forma de
produccion sin que nada se lo impida’.” En el mismo sentido se expresa la Resolucion
363/2014, de 9 de mayo, con cita de la Resolucién del Tribunal Administrativo de

Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid no 62/2011, de 28 de septiembre.

En fin, en este punto “debe tenerse presente (...) lo dispuesto en los articulos 86 y 117.2
del TRLCSP, con arreglo a los cuales el contrato debe ajustarse a los objetivos que la
Administracion contratante persigue para la consecucion de sus fines, correspondiendo a
ésta apreciar las necesidades a satisfacer con el contrato y siendo la determinacion del
objeto del contrato una facultad discrecional de la misma, sometida a la justificacion de la

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

Expdte. TACRC —556/2016 AST 25/2016



necesidad de la contratacion y a las limitaciones de los articulos 22 y 86 del TRLCSP.’
(Resolucion 250/2015, de 23 de marzo).

2.- La discrecionalidad que asiste al érgano de contratacion al establecer los requisitos
técnicos exigibles en la contratacion tiene como limite el respeto al principio de
concurrencia, finalidad a la que responde el articulo 117.8 del TRLCSP.

De acuerdo con este precepto, “las referencias a marcas comerciales constituyen una
excepcion a las normas generales en relacion con las especificaciones técnicas, lo que
implica que debe ser interpretado de manera restrictiva, de tal forma que al 6érgano de
contratacion que quiera aplicarlas le incumbe la carga de la prueba de que se dan
efectivamente las circunstancias que justifican la excepcién” (Resolucion 824/2015, de 18

de septiembre).

También ha destacado el Tribunal en anteriores ocasiones la finalidad que persigue el
articulo 117.8 del TRLCSP, que es la de evitar restricciones injustificadas de la
concurrencia. En la Resolucion 824/2015, de 18 de septiembre, con cita de la Resolucion
417/2013, de 26 de septiembre, (y de la Resoluciones 672/2015, 102/2012 y 17/2012),
sefiald este Tribunal que “la finalidad de este precepto no es otra que evitar la posibilidad
de que la decision de adjudicacion que deba adoptar el 6rgano de contratacion quede
prejuzgada por la propia definicién de las especificaciones técnicas de la prestacion. Y
ello, con el objeto de evitar que mediante esta técnica queden injustificadamente

excluidos de los procedimientos de licitacién algunos licitadores.”

En definitiva, cabe apreciar vulneracion del articulo 117.8 del TRLCSP cuando se falsea
la competencia al implicar el Pliego que los bienes o servicios objeto de contratacion so6lo
pueden ser proporcionados por un Unico empresario (Resolucion 861/2015, de 25 de

septiembre).”

Trasladandonos a nuestro caso, aunque no se haga referencia a una marca o fabricante
concreto, no cabe sino concluir que el PCAP limita la participacién a un Unico licitador por
el tipo de producto y modo de produccién, lo que da lugar a infringir el articulo 117.8
TRLCSP. Y es que, tratdndose del mismo principio activo, destinado a la misma finalidad,
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se reduce la licitacion al suministro de “cdpsulas”, sin afiadir un producto “equivalente”,

que seria igualmente habil para la satisfaccion de la necesidad de la Administracion.

La forma en que se han redactado los pliegos no se compadece con los principios
recogidos en el mismo articulo 117 del TRLCSP, apartado 2, segun el cual: “2. Las
prescripciones técnicas deberan permitir el acceso en condiciones de igualdad de los
licitadores, sin que puedan tener por efecto la creacion de obstaculos injustificados a la

apertura de los contratos publicos a la competencia.”

Por dltimo, tanto el recurrente como la Administracién citan como ejemplo la Resolucion
9/2013 del Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid,

cada uno en un sentido diferente. Dicha Resolucién se pronuncia asi:

“Se limita la concurrencia cuando se establecen prescripciones técnicas que sélo puede
cumplir uno de los licitadores, no cuando habiendo determinado justificadamente la
Administracion la necesidad de un producto y estando éste presente en el mercado en
una pluralidad de productores y abierto también a la produccién de otros mas que quieran
fabricarlo, se exige una forma de presentacion concreta, que viene determinada por las
necesidades a satisfacer y que cualquiera puede cumplir adaptando su produccion a lo
requerido. La Administracion no ha de ajustarse a la forma de presentacion o formato que
libremente ha elegido cada productor, sino que puede exigir una determinada, ajustada a
sus necesidades, y son estos, los productores, los que libremente, si quieren participar en
la licitacion, han de ajustarse a cumplir lo exigido en las prescripciones técnicas, algo que
pueden hacer si modifican su forma de produccién sin que nada se lo impida. Ello ocurre
cuando los potenciales licitadores tienen la posibilidad, al menos tedrica, de ofrecer los
productos solicitados en la presentacion pedida, ajustando, en su caso, la produccion a

las necesidades del demandante del producto.”

Pues bien, en el presente caso es evidente que se limita la concurrencia a un Unico
licitador, asi como que el licitador recurrente no puede ajustarse al pliego modificando su
produccion, pues ello implica a nuestro juicio, cambiar por entero el producto, que por sus
caracteristicas, suponemos ha debido conllevar un importante desarrollo técnico;

exactamente igual que el de la competencia. Por tanto, s6lo cabria admitir la postura de
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la Administracion en el caso de que se justificara inexcusablemente que la cipsulas y no
los comprimidos son necesarios para la satisfaccion del suministro a proporcionar, lo cual

ya hemos rechazado.

Undécimo. La segunda parte del recurso versa sobre la ilicitud de las cldusulas 7.3 y
10.1.1, las cuales regulan en primer lugar el precio unitario maximo por lote, sirviendo a
los licitadores para elaborar las ofertas y determinar su precio; y en segundo lugar, los

criterios de valoracion para adjudicar el contrato, entre los cuales, se encuentra el precio.

Entiende el recurrente que la fijacion del precio atendiendo a la cantidad de principio
activo perjudica a su producto, que con menor principio activo sin embargo produce un
mayor efecto; de este modo, de comparar su producto con el del actual proveedor, y en

los términos en los que se ha redactado el pliego, se infravaloraria su oferta.

Por su parte, el érgano de contratacion aduce que, como reconoce el propio licitador,
ambos productos no son equipotentes, lo que significa que no producen el mismo efecto;
y apunta en el sentido opuesto que el producto de la recurrente resultaria mas oneroso,
motivo por el que no han de tenerse en cuenta sus alegaciones, debiendo prevalecer la

proteccion del presupuesto publico.

Pues bien, lo cierto es que en el acuerdo marco, tanto en la clausula 7.3, como en la
10.1.1, no se justifica por la Administracion por qué referenciar el precio de las ofertas a
la cantidad de principio activo es Util para encontrar la oferta econémicamente mas
ventajosa. A la vista del recurso planteado, y de las propias alegaciones del 6rgano de
contratacion, se aprecia que tal formula no es eficiente a la hora de determinar qué oferta
es econdmicamente mas beneficiosa para la Administacion, por la sencilla razén de que
existen dos productos que sirven al mismo fin, es decir, que pueden satisfacer la misma
necesidad de la Administracion; pero dichos productos presentan diferencias en cuanto a
sus caracteristicas, formulacion y eficacia, y tales diferencias no pueden utilizarse a favor
de uno o de otro, sino que habra de buscarse una férmula que en términos objetivos

ubique a ambos productos en situacion de igualdad comparativa.

Es decir, no puede admitirse la configuracién de los pliegos, pues aunque el recurrente

pudiese concurrir, su oferta se veria perjudicada por una forma de fijacion de los precios
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por cantidad de principio activo que directamente favorece un licitador frente a otro. No
obstante, tampoco es admisible la tesis que postula CHIESI, pues produciria el efecto
inverso; no se ha justificado ni por la Administracion, ni por la recurrente, que o bien el
precio por mg en bruto, o bien el precio por mg de principio activo, sirvan de forma
efectiva para determinar qué oferta es econOmicamente mas ventajosa. Y es que se le
ocurren a este Tribunal, a modo de ejemplo, otras formas de referenciar el precio que
también podrian ser utilizadas, como el coste diario de tratamiento, o de tratamiento

completo por paciente.

La libertad del 6rgano de contratacion para determinar sus necesidades, y sobre todo, su
forma de satisfacerlas, es evidente y asi se ha recogido tanto en la Ley, como en la
jurisprudencia y en la doctrina de este Tribunal. Pero, tal libertad exige a cambio una
correcta y suficiente motivacion del actuar de la Administracién, toda vez que a través de
la licitacion publica lleva a cabo la ejecucion del presupuesto publico. Queremos con ello
decir, que si bien la Administracion inicia liboremente un procedimiento de contratacion a
fin de cubrir sus necesidades, y con igual libertad utiliza los criterios que estima mas
adecuados a fin de valorar las ofertas, los mismos deben servir para encontrar la oferta
econémicamente mas ventajosa, en los términos del articulo 150.1 TRLCSP, y ha ser
posible, por el contenido de los pliegos, conocer por qué la Administracion entiende que
una forma u otra de valorar las ofertas presentadas permite adverar que dicha oferta es
mas beneficiosa para el organismo. Por otro lado, la l6gica comercial determina que so6lo
favoreciendo la efectiva concurrencia del mayor numero posible de licitadores se

presentaran las mejores ofertas posibles.

En el presente caso no se justifica por qué las ofertas han referenciarse a miligramos de
principio activo; por tanto, no es posible a priori conocer si dicho sistema es 0 no
discriminatorio, aunque quiza la Administracion si pueda justificar la adopcion de tal
criterio en términos objetivos. Sin embargo, sin tal motivaciéon, pero con la prueba
evidente de que el mercado oferta al menos dos productos diferentes, que con
caracteristicas de composicion y formato heterogéneas sirven al mismo fin, ha de
estimarse el recurso, anulando la clausula por insuficiente motivacion, no permitiendo la
actual redaccion de los pliegos obtener conocimiento sobre el modo en que el 6rgano de

contratacion pretende determinar la oferta mas ventajosa.
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Al respecto debemos recordar el tenor del articulo 109.4 TLRCSP, segun el cual: “4. En el
expediente se justificar4 adecuadamente la eleccion del procedimiento y la de los criterios
que se tendran en consideracion para adjudicar el contrato.” Mayor importancia tiene aun
la motivacioén cuando se trata de contratos de suministro, pues para tal tipo de contratos
el articulo 150.4 TRLCSP considera que procede especialmente la introduccion de varios
criterios de adjudicacion, ademas del precio. En el caso del acuerdo marco impugnado
asi se ha hecho, pero resulta igualmente importante motivar tanto la eleccion de criterios

diferentes del precio, como la forma en que se configura el precio.

A mayor abundamiento, el tipo de suministro que se pretende contratar presenta una
especial importancia por las implicaciones que conlleva, es decir, por tratarse de
medicamentos los cuales afectan directamente a la salud humana. Ello supone que no
haya de atenderse Unica y exclusivamente al criterio econémico, por impedirlo
directamente la Ley. Asi lo analiz6 la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa, en
su informe 17/08, de 28 de julio de 2008:

“Ello quiere decir que en las licitaciones a celebrar en relacién con la adquisicion de
medicamentos por los servicios de farmacia de los centros hospitalarios de la red publica,
no puede establecerse como criterio de valoracion de las ofertas el relativo al precio mas
bajo, toda vez que la Ley 39/2006 excluye expresamente la posibilidad de que los Unicos
descuentos en ella permitidos sean ofrecidos para incentivar la compra de un producto
frente a otro. Este requisito, evidentemente, es incompatible con la posibilidad de utilizar
el precio mas bajo como un criterio para establecer la preferencia de unas ofertas

respecto de otras.

Ello no obstante, esta circunstancia no excluye la posibilidad de celebrar licitaciones
publicas a través de los procedimientos abierto o restringido, cuando se den las restantes
circunstancias establecidas en la Ley de Contratos del Sector Pablico, pues nada impide
gue para la determinacion de la oferta econdmicamente mas ventajosa se utilicen otros

criterios de valoracion distintos del precio mas bajo.

Pero, ademas, nada impide que el precio aparezca como una de las condiciones del

contrato de tal forma que las ofertas deban ajustarse a los precios establecidos en los
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pliegos, siendo posible incluso el establecimiento de descuentos fijos e iguales para todos
los licitadores en funciébn del plazo de pago o de la cuantia de los suministros

efectivamente realizados durante el tiempo de vigencia de los acuerdos marco.”

Por tanto, y para concluir, este Tribunal considera que el criterio utilizado por el Organo
de Contratacién para valorar las ofertas de los licitadores, y el pardmetro que se impone a
los mismos para que oferten su precio, no permite conocer qué oferta es
econOmicamente mas ventajosa, y ademas restringe la afluencia de nuevos licitadores. Y
se asume esa conclusion por la presencia de productos disimiles que pueden llevar a
cabo la misma funcién, pero no son comparables en atencién al criterio utilizado por la
Administracién para fijar el precio, que es el relativo al precio del miligramo de principio

activo.

Conocedora la Administracion de la existencia de dos productos que pueden servir a la
satisfaccion de sus necesidades, habrd de tomar las medidas necesarias para favorecer
la concurrencia, y que ambas empresas puedan competir por la adjudicacion, utilizando
criterios que no favorezcan a la una sobre la otra, lo cual, no redundara sino en el

beneficio del colectivo destinatario del suministro, y de la Administracion contratante.
Por todo lo anterior,

VISTOS los preceptos legales de aplicacion,

ESTE TRIBUNAL, en sesion celebrada en el dia de la fecha ACUERDA:

Primero. Estimar integramente el recurso interpuesto por D2. V. G. G., y D2 B. V. M., en
nombre y representacion de la empresa CHIESI ESPANA, S.A., contra los pliegos de
clausulas administrativas particulares reguladores del acuerdo marco destinado a regular
las condiciones del “Suministro de medicamentos del Grupo L "Terapia antineoplasica y
agentes inmunomoduladores" para su utilizacion por los Hospitales dependientes del
Servicio de Salud del Principado de Asturias”; declarando la nulidad de las clausulas

impugnadas, en los términos expresados en el cuerpo de esta resolucion.
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Segundo. Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
interposicidn del recurso por lo que no procede la imposicion de la sancion prevista en el
articulo 47.5 de TRLCSP.

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

administrativa.
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