JUNTA DE ANDALUCIA TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS CONTRACTUALES

Recurso 205/2017

Resolucion 218/2017

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

Sevilla, 26 de octubre de 2017

VISTO el recurso especial en materia de contratacién interpuesto por la entidad
BIOGEN SPAIN, S.L. contra la Resolucion, de 4 de agosto de 2017, de la Direccion
Gerencia del Hospital Universitario Reina Sofia de Coérdoba, adscrito al Servicio
Andaluz de Salud, por la que se adjudica el contrato denominado “Suministro del
medicamento con principio activo INFLIXIMAB 100 mg destinado a los Servicios de
Farmacia de los centros integrados en la Plataforma de Logistica Sanitaria de
Cérdoba y en la Agencia Sanitaria Alto Guadalquivir” (Expte. 196/2017. PA 11/17),

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

RESOLUCION
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. El 11 de mayo de 2017, se publico en el Diario Oficial de la Uni6n
Europea y en el perfil de contratante de la Plataforma de Contratacion de la Junta de
Andalucia el anuncio de licitacion, por procedimiento abierto, del contrato indicado
en el encabezamiento de esta Resolucion. Asimismo, el anuncio fue publicado el 19 de

mayo de 2017 en el Boletin Oficial del Estado nam. 119.
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El valor estimado del contrato asciende a 10.032.000 euros y entre las empresas que

presentaron proposiciones en la licitacion se encontraba la ahora recurrente.

SEGUNDQO. Es de aplicacion a esta licitacién el Texto Refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico (en adelante TRLCSP), aprobado por Real Decreto
Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre. Igualmente, rige en la misma lo dispuesto en
el Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo, por el que se desarrolla parcialmente la
citada Ley, y en el Reglamento General de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, aprobado por el Real Decreto 1098/2001, de 12 de

octubre.

TERCERO. Tras la tramitaciéon del procedimiento, el 4 de agosto de 2017, se dicto
resolucion de adjudicacion del contrato a la entidad PFIZER GEP, S.L.U.

La adjudicacion fue publicada en el perfil de contratante el 9 de agosto de 2017 y
remitida a la recurrente el 10 de agosto de 2017, segtin detalle del envio de la oficina

de Correos.

CUARTO. El 31 de agosto de 2017, la entidad BIOGEN SPAIN, S.L. (BIOGEN, en
adelante) present6 en una sucursal de Correos de Madrid escrito de recurso especial
en materia de contratacion contra la anterior resolucion de adjudicacién del contrato,
remitiéndose en el mismo dia a este Tribunal copia en formato electronico del citado
recurso. El documento original del escrito de impugnacion tuvo entrada en el

Registro del Tribunal el pasado 6 de septiembre de 2017.

QUINTO. Mediante oficio de la Secretaria del Tribunal de 1 de septiembre de 2017,
se dio traslado del recurso al 6rgano de contratacion y se le requirio el expediente de
contratacién, el informe sobre el recurso y el listado de licitadores en el
procedimiento con los datos necesarios a efectos de notificaciones. El requerimiento
de documentacién al 6rgano de contrataciéon hubo de ser reiterado mediante oficio de

13 de septiembre de 2017, habiendo tenido entrada en el Registro del Tribunal la
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documentacion solicitada el 15 de septiembre de 2017.

SEXTO. Mediante escritos de 19 de septiembre de 2017, la Secretaria del Tribunal
dio traslado del escrito de recurso a los interesados en el procedimiento
concediéndoles un plazo de cinco dias habiles para formular alegaciones, habiéndolas
presentado en plazo la entidad PFIZER GEP, S.L.U.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Este Tribunal resulta competente para resolver en virtud de lo
establecido en el articulo 41.3 del TRLCSP, 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 legitimacion la recurrente para la interposicion del recurso
dada su condicion de licitadora en el procedimiento de adjudicacion, de acuerdo con
el articulo 42 del TRLCSP.

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 se interpone contra la resolucion de adjudicacion de un contrato de
suministro sujeto a regulacion armonizada que pretende celebrar un ente del sector
publico con la condicion de Administraciéon Publica, por lo que el recurso es
procedente de conformidad con lo estipulado en el articulo 40 apartados 1a) y 2 ¢)
del TRLCSP.
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CUARTO. En cuanto al plazo de interposicién del recurso, el articulo 44.2 del
TRLCSP establece 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 aquél en que se remita la notificaciéon del acto impugnado de conformidad con lo

dispuesto en el articulo 151.4".

Asimismo, el articulo 18 del Reglamento de los procedimientos especiales de revision
de decisiones en materia contractual y de organizaciéon del Tribunal Administrativo
Central de Recursos Contractuales, aprobado por el Real Decreto 814/2015, de 11 de
septiembre, establece que “El recurso especial en materia de contratacion y las
cuestiones de nulidad al amparo del texto refundido de la Ley de Contratos del
Sector Ptblico solo podra presentarse en el registro del 6rgano de contratacién o en
el del 6rgano administrativo competente para resolverlos. La reclamacion del
articulo 101 de la Ley 31/2007, de 30 de octubre y las cuestiones de nulidad al
amparo de la Ley citada solo podran presentarse en el registro del 6rgano
administrativo competente para resolverlas.

La presentacion en las oficinas de correos o en cualquier registro administrativo
distinto de los mencionados en el apartado anterior no interrumpira el plazo de
presentacion. En tales casos, el recurso, la reclamacion o la cuestion de nulidad se
entenderan interpuestos el dia en que entren en el registro del 6rgano de
contratacion o en el del 6rgano administrativo competente para resolverlo, segun
proceda.

No obstante, cuando en el mismo dia de la presentaciéon se remita al 6rgano
administrativo competente para resolverlo o al érgano de contratacion en su caso
copia del escrito en formato electrénico, se considerard como fecha de entrada del

mismo, la que corresponda a la recepciéon de la mencionada copia.”

En el supuesto analizado, al haberse cumplido las previsiones del precepto
reglamentario transcrito, hemos de considerar como fecha de interposicion del
recurso el 31 de agosto de 2017, siendo dies a quo en el computo del plazo la fecha de
remision de la resolucién de adjudicacion a la entidad recurrente el 10 de agosto de

2017. Por consiguiente, hemos de concluir que el recurso se ha interpuesto en el plazo
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legal sefialado en el articulo 44 del TRLCSP.

QUINTO. Una vez analizado el cumplimiento de los requisitos de admision del

recurso, procede el estudio de los motivos en que el mismo se sustenta.

La recurrente solicita la anulacion de la resoluciéon de adjudicacion del contrato a
favor de la entidad PFIZER GEP, S.L.U. por haberse dictado con vulneracion de los

principios generales aplicables al régimen de la contratacion publica.

Funda su pretension en que el expediente de contratacion se ha instrumentado de
conformidad con lo previsto en el articulo 9.3 a) del TRLCSP, habiéndose previsto en
el Anexo I del pliego de prescripciones técnicas (PPT) una cantidad estimada de
suministro ascendente a 15.200 unidades del medicamento, si bien en la resoluciéon
de adjudicacidon se hace constar una cantidad de 27.142,86. De este modo, alega
BIOGEN que la adjudicataria ha formulado su oferta para un ntmero total de
unidades estimadas ascendente a 15.200 y ha visto incrementada esa cantidad a

27.142,86 unidades hasta agotar asi el presupuesto previsto para esta contratacion.

Asi pues, a juicio de BIOGEN, la resolucion de adjudicacion ha modificado
unilateralmente un elemento esencial de la licitacién como es la cantidad estimada de
unidades de bienes. Senala que los principios de seguridad juridica y confianza
legitima imponen que los términos de los pliegos se mantengan inalterados, no
desprendiéndose de estos la intencion del 6rgano de contratacion de consumir la

totalidad del presupuesto de licitacion fijado inicialmente.

Por tanto, considera que, al no haberse informado previamente a los licitadores de las
condiciones reales que iban a tenerse en cuenta a la hora de adjudicar el contrato, se
ha vulnerado el principio de igualdad de trato porque si BIOGEN hubiera sabido que
las cantidades consignadas en el PPT serian objeto de ajuste una vez conocido el
precio ofertado por los licitadores, con toda seguridad habria formulado una oferta
distinta, ya que en los contratos de suministro las economias de escala permiten

disminuir el coste a medida que se incrementa el nimero de unidades. Pero para ello,
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segun la recurrente, habria sido imprescindible que se hubiese colocado a todos los
licitadores en conocimiento de las reglas aplicables, sabiendo de antemano que la
intencion ultima no era obtener un proveedor para las 15.200 unidades estimadas,
sino encontrar la proposicion que permitiese adquirir el mayor nimero de unidades

posibles con el presupuesto previsto de 4.180.000 euros.

Concluye que el articulo 9.3 a) del TRLCSP permite que las cantidades inicialmente
estimadas puedan verse reducidas o incrementadas durante la ejecucion del contrato
en funcién de las necesidades administrativas, si bien en el caso examinado el ajuste
de cantidades no ha venido motivado por alteracion de las necesidades del Servicio de
Farmacia, pues el contrato no se ha formalizado ni se encuentra en fase de ejecucion.
Por tanto, BIOGEN entiende que el o6rgano de contratacion ha modificado
ilegalmente una condicion esencial de la licitaciéon, actuando en contra de los

principios de igualdad de trato y confianza legitima.

En el informe al recurso, el 6rgano de contratacion se alza contra los alegatos

esgrimidos por BIOGEN senalando lo siguiente:

* El elemento determinante en esta modalidad de suministro es el precio
unitario ofertado por los bienes, pues el coste global del suministro para la
Administracion no es un dato que se conozca al principio. Por tanto, las
previsiones de consumo y el importe estimado de los bienes no son elementos
ciertos e inalterables de la licitacion ni del contrato al estar sujetos a las
variaciones que impongan las necesidades administrativas durante la

ejecucion.

» Las tres empresas que han presentado oferta en la licitaciéon han formulado su
oferta econ6émica teniendo en cuenta las cantidades estimadas (15.200
unidades) y un precio unitario maximo de 275 euros, IVA excluido. Por tanto
todos los licitadores han dispuesto de la misma informacion para la

formulacion de sus proposiciones.
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* Si el contrato se hubiese adjudicado teniendo en cuenta 15.200 unidades
estimadas, el importe de la adjudicacion hubiese sido menor, pero ello no
hubiese cambiado el resultado de la adjudicacion a favor de la empresa
PFIZER GEP, S.L.U., que present6 la oferta econdémicamente més ventajosa
con arreglo a los criterios de adjudicacion establecidos en el pliego de clausulas

administrativas particulares (PCAP).

* Al haber ofertado la empresa adjudicataria un precio unitario inferior al
maximo de licitacion y estar subordinadas las entregas a las necesidades de la
Administracion, el nimero de unidades a adquirir podra aumentarse respecto
a las estimadas hasta alcanzar el tope maximo del presupuesto de licitacién
que actia como limite maximo del gasto. El 6rgano de contratacién menciona
el informe 3/2005, de 22 de julio, de la Comisién Consultiva de Contratacion
Administrativa de Andalucia donde se indica que “También ese limite sirve
para fijar la garantia. No parece admisible que se le exija al contratista
prestar una garantia calculada sobre el importe maximo del presupuesto y

sin embargo la Administracion no se vincule a ese presupuesto”.

En sus alegaciones al recurso, la entidad interesada PFIZER GEP, S.L.U. se opone al
recurso por las razones que obran en su escrito y en concreto, afirma que, aun cuando
se aceptase que existe una extralimitacion en las unidades estimadas previstas en la
resolucion de adjudicacién respecto a las estimadas en los pliegos, no tendria
fundamento juridico ni légico la pretendida nulidad de la adjudicacién, y lo que
cabria plantear hipotéticamente es su anulaciéon parcial para que no se tuvieran en

cuenta las unidades adicionales sobre el nimero de 15.200.

SEXTO. Expuestas las alegaciones de las partes, procede examinar la controversia
planteada en el recurso que se cifie a determinar si procede anular la resolucién
impugnada por haberse previsto, en la adjudicacion de un contrato de los definidos
en el articulo 9.3 a) del TRLCSP, mas unidades de bienes de las inicialmente

estimadas.
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Hemos de partir de los siguientes datos de interés para la resolucion de la

controversia:

* El contrato de suministro se ha configurado en los términos previstos en el
articulo 9.3 a) del TRLCSP conforme al cual “En todo caso, se consideraran
contratos de suministro los siguientes:

a) Aquellos en los que el empresario se obligue a entregar una pluralidad de
bienes de forma sucesiva y por precio unitario sin que la cuantia total se
defina con exactitud al tiempo de celebrar el contrato, por estar

subordinadas las entregas a las necesidades del adquirente. (...)" .

» En el apartado 9 del cuadro resumen del PCAP se establece un valor estimado
para este contrato de 10.032.000 euros, de los cuales 4.180.000 euros
corresponden al presupuesto de licitaciéon por el plazo de ejecucion de 24
meses, otros 4.180.000 euros corresponden a la eventual prorroga de igual
duracién y 1.672.000 euros corresponden a las modificaciones previstas. El
precio unitario maximo del medicamento, segtin el mismo apartado del cuadro
resumen, asciende a 275 euros, IVA excluido y la cantidad estimada de
unidades para el plazo de ejecucidon de 24 meses asciende a 15.200 segun el
Anexo I al PPT.

* PFIZER GEP, S.L.U. ofert6 un precio unitario de 154 euros (IVA excluido),
resultando adjudicataria del contrato por ser la oferta econ6micamente mas
ventajosa con arreglo a los distintos criterios de adjudicaciéon. Entre los datos
de adjudicacién que, como anexo, se adjuntan a la resolucién impugnada
consta el nombre de la entidad adjudicataria, el precio unitario ofertado (154

euros, IVA excluido), la cantidad de unidades (27.142,86) y el importe

r\ (4.180.000 euros, IVA excluido)

La recurrente no discute la adjudicacion del contrato a la entidad PFIZER GEP,

S.L.U., sino el hecho de que se le hayan adjudicado 27.142,86 unidades de bienes

’ hasta agotar el presupuesto de licitacion de 4.180.000 euros, cuando el nimero de
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unidades estimadas del medicamento es 15.200 segin el PPT. A su juicio, se ha
alterado en la adjudicaciéon un elemento esencial de la licitaciéon que es el nimero de
unidades estimadas y ello ha vulnerado, entre otros, el principio de igualdad de trato,
pues su oferta hubiera sido distinta de haber conocido previamente que la intencién
ultima del 6rgano de contratacion era adquirir el mayor namero de unidades posibles

con el presupuesto previsto de 4.180.000 euros.

Como punto de partida y a fin de situar correctamente los términos de la
controversia, hemos de senalar que BIOGEN no combate la resolucion impugnada
por considerar que su oferta sea mas ventajosa que la de la adjudicataria; es decir, no
discute que la mejor proposiciéon sea la de PFIZER GEP, S.L.U., sino solo que se le
han adjudicado més unidades de bienes de las inicialmente estimadas en el PPT. Asi
las cosas, aun cuando se estimara el motivo articulado en el recurso, el resultado de la
adjudicacion a favor de aquella entidad no cambiaria, razén por la que no puede
prosperar la pretension de la recurrente de anulacién de la adjudicacion a favor de

aquella empresa.

Cuestion distinta es que una de las condiciones en que dicha adjudicacion se ha
efectuado pudiera contravenir el ordenamiento juridico -lo que se analizara a
continuacién-, pero, incluso de ser asi, ello no obedeceria a errores inherentes a la
oferta adjudicataria, sino a una irregularidad cometida por el 6rgano de contratacién
a la hora de concretar los términos en que el contrato se adjudica, lo que permite
incidir en la idea de que la adjudicacion en si es un acto valido que no va a resultar

alterado como consecuencia del recurso.

Dicho lo anterior, procede examinar si es ajustada a derecho la indicacién del nimero

de unidades de bienes a entregar en la resolucion de adjudicaciéon impugnada.

Como ya sefialamos en nuestra Resolucion 76/2012, de 1 de agosto, “(...) un dato
relevante a tener en cuenta es que en esta contratacion [suministro del articulo 9.3
a) del TRLCSP] se establecen precios unitarios maximos por productos o lotes, toda

vez que la cuantia total de los bienes no es posible definirla al tiempo de celebrar el
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contrato, al estar subordinadas las entregas a las necesidades de la Administracion.
En consecuencia, las ofertas econdémicas a los distintos lotes —con independencia de
que estén o no agrupados- se hacen por precios unitarios y el contrato se adjudica,

igualmente, atendiendo a dichos precios.”

Asimismo, el Informe 13/2008, de 10 de julio, de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragén sefiala que “La modalidad del
contrato de suministro por precio unitario y cuantia indeterminada, prevista en el
articulo 9.3 a) LCSP, debera, en todo caso, instrumentalizarse mediante un Acuerdo
Marco a suscribir con un tnico empresario, en el que las partes fijaran con
precision los términos de las obligaciones, a excepcion de la cuantia total de bienes
a suministrar, que iran concretandose mediante contratos derivados (ejecuciones

concretas del acuerdo marco), en funcién de las necesidades del ente adquiriente”.

Por tanto, en el contrato de suministro previsto en el articulo 9.3 a) del TRLCSP, los
unicos elementos ciertos son el tipo de bien a entregar y su precio unitario. El nGmero
de unidades de dichos bienes que van a adquirirse es un dato que no se conoce con
exactitud ni al tiempo de promover la licitaciéon ni al tiempo de celebrar el contrato,
pues precisamente las entregas estan subordinadas a las necesidades de la
Administracion durante el periodo de ejecucion contractual. Loégicamente habra que
efectuar una prevision del alcance de dichas necesidades y sefalar las unidades
estimadas de consumo, para a su vez fijar en los pliegos el techo maximo del gasto
que puede suponer el contrato, pero tal estimaciéon -como su nombre indica-no es un
elemento cierto ni definitivo del contrato, pudiendo la Administraciéon, durante la
vida del contrato, solicitar mas o menos unidades de bienes en funciéon de cuales sean
sus necesidades reales y efectivas, previendo mecanismos de incremento del limite

maximo del gasto senalado en los pliegos.

Asi las cosas, el numero de unidades de bienes suministradas es un dato que solo se
conocera al final del contrato y si bien es cierto que la regla general es que las
necesidades administrativas superen las estimaciones iniciales —de hecho se prevé la

modificacién del contrato “debido a que las necesidades reales resulten superiores a
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las estimadas inicialmente” (apartado 21 del cuadro resumen del PCAP)- ello no
implica que la adjudicacién tenga que efectuarse sobre la base de agotar el
presupuesto de licitacion -méaxime cuando tal extremo no se ha previsto siquiera en
los pliegos-, adjudicando méas unidades de bienes de las estimadas sobre la base de
que el precio unitario ofertado es inferior al precio unitario maximo de licitacion, y
ello porque tal prevision seria contraria a la naturaleza y finalidad de este suministro
que por propia definicion legal implica que la cuantia total de bienes no puede

definirse “con exactitud al tiempo de celebrar el contrato”.

En definitiva, pues, como quiera que la oferta debia efectuarse por precios unitarios
conforme al Anexo I del PCAP, lo correcto habria sido sefialar en la resoluciéon de
adjudicacién el precio unitario ofertado y el presupuesto de licitacién como limite

maximo del gasto, sin mencién alguna a namero de unidades adjudicadas.

No obstante, insistimos, el hecho de que no se haya efectuado la adjudicacion en los
términos senalados no invalida sin méas el acto impugnado porque, como hemos
expuesto anteriormente, la adjudicacién a la oferta de PFIZER GEP, S.L.U. no ha sido
combatida en el recurso y la irregularidad cometida no proviene de dicha
proposicion, sino de los términos en que el 6rgano de contratacion materializa o
concreta la adjudicacion del contrato. Se trata, pues, de una irregularidad que no hace
variar el resultado de la adjudicacion a favor de la oferta econ6micamente mas
ventajosa, y que, como tal, puede subsanarse en el propio contrato que, al efecto, se
formalice, donde habra de eliminarse la mencién al nimero de unidades adjudicadas,
debiendo reflejarse no obstante el presupuesto de licitacion como limite maximo del
gasto, todo ello sin perjuicio de eventuales modificaciones posteriores en los términos

previstos en el apartado 21 del cuadro resumen del PCAP.

Finalmente, hemos de indicar que con la irregularidad padecida en la adjudicacién no
se ha vulnerado el principio de igualdad de trato como esgrime la recurrente, puesto
que las condiciones de la licitacion eran claras y conocidas por igual por todos los
licitadores, sin que la expectativa de agotar el presupuesto de licitacién haya sido un

dato que juegue en perjuicio de la recurrente puesto que tampoco era un dato
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conocido por la adjudicataria, al no desprenderse de los pliegos y haberse puesto de

manifiesto con la adjudicacion del contrato.

Procede, pues, la desestimacién del recurso sin perjuicio de que la irregularidad

afectante a la adjudicacion sea debidamente subsanada en los términos expuestos.

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

PRIMERO. Desestimar el recurso especial en materia de contrataciéon interpuesto
por la entidad BIOGEN SPAIN, S.L. contra la Resolucién, de 4 de agosto de 2017,
de la Direccidon Gerencia del Hospital Universitario Reina Sofia de Cérdoba, adscrito
al Servicio Andaluz de Salud, por la que se adjudica el contrato denominado
“Suministro del medicamento con principio activo INFLIXIMAB 100 mg destinado a
los Servicios de Farmacia de los centros integrados en la Plataforma de Logistica
Sanitaria de Cérdoba y en la Agencia Sanitaria Alto Guadalquivir” (Expte. 196/2017.
PA 11/17).

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

adjudicacion.

TERCERO. Declarar que no se aprecia temeridad o mala fe en la interposiciéon del

recurso, por lo que no procede la imposiciéon de multa en los términos previstos en el

r\ articulo 47.5 del TRLCSP.

CUARTO. Notificar la presente resolucion a los interesados en el procedimiento.

’ Esta resolucion es definitiva en via administrativa y contra la misma solo cabra la
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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 recepcion de su notificacion, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 10.1 letra K) y 46.1 de la Ley 29/1998,

de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa.
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