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RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA
Sevilla, 17 de marzo de 2023.

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la ASOCIACION ESPANOLA DE
LABORATORIOS FARMACEUTICOS DE FLUIDOTERAPIA Y NUTRICION PARENTERAL HOSPITALARIA contra el
anuncio y los pliegos que, entre otra documentacion, rigen el procedimiento de licitacién denominado «Acuerdo
marco con una Unica empresa, para la contratacién del suministro de tracto sucesivo y precios unitarios de
sueros, con destino a los centros que integran la central provincial de compras de Sevilla, mediante
procedimiento abierto y presentacion electrénica de ofertas» (Expte. CONTR 2023 0000031), respecto de los 70
lotes que conforman la licitacidon, convocado por el Hospital Universitario Virgen del Rocio de Sevilla, adscrito al
Servicio Andaluz de Salud, este Tribunal, en sesion celebrada el dia de la fecha, ha dictado la siguiente

RESOLUCION
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. El 3 de febrero de 2023, se publicé en el perfil de contratante en la Plataforma de Contratacion de la
Junta de Andalucia y en el Diario Oficial de la Unidn Europea, el anuncio de licitacion por procedimiento abierto
del acuerdo marco indicado en el encabezamiento de esta resolucion, con un valor estimado de 13.963.898,12
euros, seglin consta en el anuncio de licitacién. Asimismo, los pliegos y demas documentacion que rigen la
licitacion fueron puestos en el citado perfil de contratante a disposicidn de las personas interesadas dicho dia 3
de febrero de 2023.

A la presente licitacion le es de aplicacidn la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por
la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo
2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante LCSP). Igualmente, se rige por el Real Decreto
817/2009, de 8 de mayo, por el que se desarrolla parcialmente la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del
Sector Publico y por el Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas (en adelante
RGLCAP), aprobado por el Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, en cuanto no se opongan a lo establecido en
la citada LCSP.

SEGUNDO. El 24 de febrero de 2023, tuvo entrada en el registro de este Tribunal escrito de recurso especial en
materia de contratacién interpuesto por la ASOCIACION ESPANOLA DE LABORATORIOS FARMACEUTICOS DE
FLUIDOTERAPIA Y NUTRICION PARENTERAL HOSPITALARIA -FARMAFLUID- (en adelante la recurrente o la
asociacion recurrente) contra el anuncio y los pliegos que, entre otra documentacidn, rigen el procedimiento de
licitacion del acuerdo marco arriba referenciado. En el escrito de recurso se insta la suspension del procedimiento
de licitacion.
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Mediante oficio de la Secretaria del Tribunal, de 27 de febrero de 2023, se da traslado al 6rgano de contratacion
del citado escrito de recurso y se le solicita que aporte el informe sobre el mismo, asi como la documentacidn
necesaria para su tramitacién y resolucién. Lo solicitado fue recibido en este Organo el 2 de marzo de 2023.

Con fecha 3 de marzo de 2023, este Tribunal mediante Resolucion MC. 32/2023 adopta la medida cautelar de
suspension del procedimiento de licitacion solicitada por la recurrente, en la que ademas se suspende el plazo de
presentacion de ofertas.

Por la Secretaria del Tribunal, el 6 de marzo de 2023, se solicita al 6rgano de contratacién que remita listado en el
que consten todas las entidades licitadoras que hayan presentado oferta en el procedimiento de adjudicacion
hasta la fecha de adopcidn de la citada medida cautelar. Lo solicitado fue recibido el 8 de marzo de 2023.

Por (ltimo, la Secretaria del Tribunal el mismo 8 de marzo de 2023 concedié un plazo de 5 dias habiles a la
entidades licitadoras que habian presentado proposicion antes de la suspensidn del plazo de presentacion de
ofertas (3 de marzo de 2023), para que formularan las alegaciones al recurso interpuesto que considerasen
oportunas, no habiéndose recibido ninguna en el plazo establecido.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO. Competencia.

Este Tribunal resulta competente para resolver en virtud de lo establecido en el articulo 46 de la LCSP y 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.

SEGUNDO. Legitimacion.

Con caracter previo al estudio de los restantes motivos de admision, procede abordar la legitimacion de la
asociacion empresarial recurrente para la interposicion del presente recurso especial.

Al respecto, el articulo 48 de la LCSP establece que «Podrd interponer el recurso especial en materia de
contratacion cualquier persona fisica o juridica cuyos derechos o intereses legitimos, individuales o colectivos, se
hayan visto perjudicados o puedan resultar afectados, de manera directa o indirecta, por las decisiones objeto del
recurso. Estardn también legitimadas para interponer este recurso (...). En todo caso se entenderd legitimada la
organizacion empresarial sectorial representativa de los intereses afectados».

Asimismo, el articulo 24, apartado 1 del Reglamento de los procedimientos especiales de revisién de decisiones
en materia contractual (en adelante el Reglamento), aprobado por Real Decreto 814/2015, de 11 de septiembre,
sefiala que «Sin perjuicio de los supuestos generales previstos en el articulo 42 del texto refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico y en el 102 de la Ley 31/2007, de 30 de octubre, los recursos regulados en este
Reglamento podrdn ser interpuestos por las asociaciones representativas de intereses relacionados con el objeto
del contrato que se impugna exclusivamente cuando lo sean para la defensa de los intereses colectivos de sus
asociados».

Sobre la legitimacidon activa de las asociaciones, ya ha tenido ocasion de pronunciarse este Tribunal en
numerosas ocasiones, valga por todas la Resolucion 143/2016, de 17 de junio, la 214/2017, de 23 de octubre, la
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233/2018, de 2 de agosto y la 93/2023, de 15 de febrero, en las que se pone de relieve la abundante doctrina del
Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo existente al respecto y que debe entenderse igualmente aplicable
en el ambito del procedimiento del recurso especial en materia de contratacion, pues la clave comun en todos los
casos esta en el concepto de interés legitimo.

A priori, se ha de indicar que el estudio de la legitimacién pasa por analizar el acto impugnado y su incidencia
sobre los intereses colectivos defendidos por la asociacion recurrente. Ello obliga a conocer cuales son los
motivos que sustentan el recurso interpuesto.

Como ya se ha puesto de manifiesto anteriormente, el escrito de recurso se interpone contra el anuncio, y ello por
entender que en aquél se incumplen algunos aspectos relacionados con la configuracién del contrato, con el
presupuesto base de licitacion y con el valor estimado del contrato.

Al respecto, debe indicarse que conforme al articulo 1 de sus estatutos la asociacién recurrente es una
organizacion profesional de ambito nacional que desarrolla la coordinacidn, representacion, gestion, fomento y
defensa de los intereses generales y comunes de las empresas que voluntariamente se integren en ella. Asimismo,
el articulo 7 de dichos estatutos dispone que uno de los fines de la asociacion es representar y defender los
intereses generales y comunes de sus miembros en los campos econdmico, profesional, social, tecnoldgico y
comercial frente a personas fisicas o juridicas, entidades y organismos publicos o privados y Administraciones
Publicas.

Por lo expuesto, queda justificado el interés legitimo que ostenta la asociacidn recurrente en el ejercicio de la
representacion y defensa de sus asociados, debiendo reconocerse legitimacion a la misma al amparo de lo
previsto en el articulo 48 de la LCSP.

TERCERO. Acto recurrible.

En el presente supuesto el recurso se interpone contra el anuncio y los pliegos de un acuerdo marco de
suministro cuyo valor estimado es superior a cien mil euros, convocado por un ente del sector publico con la
condicién de poder adjudicador, por lo que el acto recurrido es susceptible de recurso especial en materia de
contratacion al amparo de lo dispuesto en el articulo 44 apartados 1.b) y 2.a) de la LCSP.

CUARTO. Plazo de interposicion.

En cuanto al plazo de interposicion del recurso, en el supuesto examinado, conforme a la documentacion
contenida en el procedimiento de recurso, el anuncio y los pliegos fueron a disposicion de las personas
interesadas en el perfil del contratante el 3 de febrero de 2023, por lo que el recurso presentado el 24 de febrero
de 2023 en el registro de este Tribunal, se ha interpuesto dentro del plazo legal establecido en el articulo 50.1
apartados a) y b) de la LCSP.

QUINTO. Fondo del asunto. Alegaciones de las partes.
1. Alegaciones de la asociacion recurrente.
Analizados los requisitos de admisidn del recurso, procede examinar los motivos en que el mismo se sustenta. En

este sentido, la recurrente interpone el presente recurso contra el anuncio y los pliegos que, entre otra
documentacidn, rigen el procedimiento de licitacion, solicitando a este Tribunal que con estimacion del mismo
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declare «la nulidad, por ser contrarias a Derecho, de las cldusulas de ambos pliegos y demds documentacion que
rigen el indicado procedimiento de contratacion en virtud de las cuales tnicamente serd objeto de valoracion,
precio y retribucién el suministro de los productos listados.».

En esencia, los argumentos en los que se basa la recurrente son los siguientes: i) la configuracion del objeto del
contrato; ii) la determinacion del valor del contrato; y iii) la infraccion de los principios de onerosidad y equilibrio
econdmico del contrato, asi como la obligacidon de que tenga un precio cierto.

1.1. Sobre la configuracion del objeto del contrato.

En el recurso se cita y se reproduce en parte o en su totalidad, por este orden, la clausula 1.1 del pliego de
prescripciones técnicas (PPT), los apartados 5, 8 y 17 del cuadro resumen del pliego de clausulas administrativas
particulares (PCAP), las clausulas 3 y 4 y el anexo B del PPT, para afirmar que a priori parece un contrato con un
objeto Unico y simple, el suministro de determinados medicamentos de fluidoterapia; no obstante, los pliegos
incluyen de forma encubierta también una prestacion logistica compleja a la que se da la apariencia de una mera
condicién de ejecucidn del contrato, como si de la simple concrecidn de las condiciones de entrega se tratase. En
este sentido, sefiala que existe un total de 169 puntos de distribucidon con sus respectivos dias de entrega y
direccion de los mismos, que son las distintas unidades asistenciales de los hospitales, en las que se trataran a los
pacientes y se les administraran los medicamentos, de tal forma que los pliegos prevén que los medicamentos no
pasaran por el servicio de farmacia hospitalaria, sino que se entregaran directamente en las distintas
dependencias de los hospitales donde seran administrados, lo que se conoce como “entrega en planta’, que
implica una serie de procesos logisticos -que se detallan en el recurso- necesarios para cumplir en tiempo y forma
con los niveles de servicio solicitados en los pliegos.

Acto seguido, la recurrente cita y reproduce en parte o en su totalidad los articulos 3.6, 83 y 84 del texto refundido
de la ley de garantias y uso racional de los medicamentos y productos sanitarios, aprobada por Real Decreto
Legislativo 1/2015, de 24 de julio, sefialando que el sistema de entrega directa en las unidades asistenciales de
cada hospital que establecen los pliegos supone externalizar gran parte de estas funciones que corresponden al
servicio de farmacia hospitalaria y encargar su realizacion a la entidad adjudicataria, que sera la encargada de
establecer ese sistema eficaz y seguro de distribucion de medicamentos dentro de los centros y estructuras
hospitalarias, que le corresponderia al servicio de farmacia (sera de facto quien transporte los medicamentos
dentro de las dependencias de cada hospital hasta las correspondientes unidades asistenciales).

Concluye la asociacion recurrente indicando que si las obligaciones que forman parte de un contrato de
suministro se circunscriben a la entrega y recepcion de los bienes en cuestién a cambio de un precio (v.g.
Resolucion 393/2014, de 19 de mayo, del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales -TACRC-), la
asuncion de funciones propias del 6rgano de contratacidn, esto es, del servicio de farmacia, queda fuera de lo
que es inherente al contrato de suministro, es decir, solo puede calificarse como prestacion de servicios, lo que
convierte el contrato licitado en un contrato mixto.

1.2 Sobre la determinacién del valor del contrato.

La recurrente tras reproducir el apartado 9.1.3 del cuadro resumen del PCAP y la parte de la memoria justificativa
relativa a la determinacidn del precio indica que el valor maximo estimado del contrato y, con ello el presupuesto
maximo de licitacion y el precio del contrato se ha determinado atendiendo exclusivamente al precio unitario de
los medicamentos que se deben suministrar, asi como ciertos costes indirectos ligados a su suministro, de tal
forma que se excluyen de toda valoracion y de cualquier posibilidad de remuneracion el resto de prestaciones
que comprenden el objeto del contrato, esto es los servicios logisticos y de gestion del aprovisionamiento ligados
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a la entrega en las diferentes unidades asistenciales de cada hospital, por lo que la empresa adjudicataria debera
ejecutar estas prestaciones gratuitamente, sin ser retribuida, pues se dejan fuera del precio.

1.3 Sobre la infraccién de los principios de onerosidad y equilibrio econdmico del contrato, asi como la obligacidn
de que tenga un precio cierto.

La recurrente tras repetir que el contrato que nos ocupa no tiene un objeto Unico, sino que estd compuesto por un
conjunto de prestaciones de distinta indole e incluso diferente naturaleza, siendo un contrato mixto, aunque
formalmente no se reconozca como tal, en que solo serd objeto de retribucién el suministro de los medicamentos
que se listan en los pliegos, habiéndose excluido de toda valoracidn el resto de prestaciones, afirma que el
principio de onerosidad del contrato (articulo 2 de la LCSP), el principio de equilibrio econémico entre las
prestaciones y el articulo 102.2 y 3 de la LCSP, al no contar parte del objeto del contrato con un precio cierto, por
haberse fijado el presupuesto base de licitacion unicamente en relacién al precio unitario de los productos a
suministrar, sin imputarse en éste el valor del resto de prestaciones ni ser su reflejo.

2. Alegaciones del 6rgano de contratacion.
2.1. Sobre la configuracion del objeto del contrato.

Respecto al primero de los argumentos de la recurrente, esto es, que la entrega en los distintos puntos de
distribucion (unidades asistenciales de los hospitales) es una prestacion logistica compleja y dotada de
sustantividad propia, con la utilizacién para ello de recursos adicionales, considerandose el servicio como de
“entrega en planta” y detonante del caracter mixto del contrato, indica el informe al recurso con cita y
reproduccion del articulo 18 y de los apartados 1y 4 del articulo 300 de la LCSP, asi como de la clausula 1.1 del
PPT, que el modo, tiempo y forma de entrega de los productos establecidos en los pliegos, forman parte
intrinseca al contrato de suministro, sin autonomia propia, independientemente del lugar donde se entregue el
material.

Acto seguido el informe al recurso hace alusidn a un recurso interpuesto por la asociaciéon ahora recurrente ante
este Tribunal, en relacién a un suministro idéntico al que se licita y cuyo motivo de impugnacion fue, al igual que
en el presente caso, la errénea calificacién del contrato como de suministro, entendiendo que la calificacion
correcta debia ser, a su juicio, la de contrato mixto, considerando, que la entrega de los sueros constituia un
auténtico servicio logistico, que fue desestimado mediante la Resolucion 273/2017 de este Tribunal. Asimismo, el
informe al recurso para reforzar su alegato trae a colacion la Resolucién 297/2020 del TACRC que resolvié un
recurso desestimandolo en el que la asociacion ahora recurrente fue quien lo interpuso, impugnando entre otras
una clausula de “reparto en planta”, igual a la que alega en el que ahora se examina.

Concluye el informe al recurso sefialando que en base a lo expuesto el reparto en planta no puede considerarse
una prestacion adicional y por tanto sujeta a ser considerado un servicio.

En cuanto al segundo de los argumentos de la recurrente, esto es que el érgano de contratacién quiere mediante
el contrato de suministro, externalizar funciones propias de los servicios de farmacia hospitalaria, el informe al
recuso cita y reproduce la clausula 4 del PPT, indicando que son los servicios de farmacia, los que asumen la
responsabilidad de custodiar, conservar y dispensar, que no distribuir, y no la entidad adjudicataria. Para reforzar
su argumento cita y reproduce parte de la Resolucién 114/2014, de este Organo, en la que la misma asociacién
que ahora recurre, interpuso un recurso contra los pliegos del expediente en el que se licitaba el suministro de
sueros, impugnando la obligacion de la persona contratista de entregar los sueros objeto de contrato en los
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puntos de distribucion previstos en el pliego. Dicha resolucion 114/2014, desestimé integramente las
pretensiones de la recurrente.

Concluye el informe al recurso que la futura adjudicataria en ningiin momento tendra obligacion de dispensar,
asumir responsabilidad técnica de custodia o de conservacién, limitdndose solo a distribuir el bien, es decir,
suministrarlo, siendo conforme a derecho la calificacion del contrato como de suministro y existiendo motivos
suficientes para desestimar la solicitud de la recurrente.

2.2 Sobre la determinacion del valor del contrato y sobre la infraccion de los principios de onerosidad y equilibrio
econdmico del contrato, asi como la obligacidon de que tenga un precio cierto.

Afirma el informe al recurso que la recurrente en su escrito no impugna el valor estimado del contrato, en cuanto al
suministro propiamente dicho, lo hace con base en la calificacién como mixto del contrato, al llevar una prestacion
logistica adicional al propio suministro que no ha sido valorada, asunto que se ha rebatido en la alegacidn anterior en
defensa de la inexistencia de dicha prestacion adicional, por lo que de estimarse sus argumentos, las pretensiones en
cuanto al valor estimado y la infraccion de la onerosidad y equilibrio econémico del contrato, decaeran
automaticamente.

SEXTO. Consideraciones del Tribunal sobre la configuracion del objeto del contrato.

Primera. Las cuestiones que se denuncian en el escrito de recurso ya fueron puestas de manifiesto por la misma
asociacion recurrente ante este Tribunal con ocasién de una licitacion promovida por el mismo 6rgano de
contratacion de la que ahora se analiza y con el mismo objeto, esto es el suministro de sueros con destino a los
centros asistenciales integrantes de la plataforma logistica sanitaria de Sevilla. Dicho recurso fue interpuesto el
26 de febrero de 2014 y tramitado con el nimero 62/2014. En él, la asociacion ahora recurrente cuestionaba, por
un lado, el contenido de la cldusula 3 del PPT que sefialaba que «La entrega, de acuerdo con la programacién del
servicio de farmacia destinatario, se efectuard en el lugar indicado en Relacién Anexa Il denominada “Puntos de
distribucion de sueros” y siempre tendrd que ir acompafiado del debido albardn», indicando la recurrente que la
empresa adjudicataria estaba obligada a entregar los medicamentos (sueros) a un sinfin de unidades y
dependencias médicas del hospital, ubicadas en diversas alas de las plantas, 22, 3%, 4%, 52, 6%, 7° y 82 del hospital,
sin que ninguna de ellas se corresponda con la unidad de farmacia del hospital, y por otro lado, denunciaba dos
criterios de adjudicacién que valoraban la entrega de sueros en los almacenes de consumo de los centros
hospitalarios y de los centros de atencién primaria.

El mencionado recurso fue desestimado por este Tribunal por Resolucidén 114/2014, de 8 de mayo, en la que entre
otras cuestiones se indicaba que «la distribucion logistica en los almacenes de consumo no seria mds que la
materializacién de la obligacion prevista en el articulo 292.1 del TRLCSP para el contrato de suministro: “El
contratista estard obligado a entregar los bienes objeto del suministro en el tiempo y lugar fijados en el contrato y
de conformidad con las prescripciones técnicas y cldusulas administrativas.”» y que «los criterios de adjudicacion y
cldusula 3 del PPT objeto de impugnacion, en cuanto se refieren a la distribucion logistica y entrega de los sueros en
los almacenes de consumo de centros hospitalarios y de atencion primaria, no colisionan con los preceptos de la Ley
29/2006 invocados por la recurrente, pues dicha ley no requla aquel proceso previo de entrega, sino el posterior de
custodia, conservacion y dispensacion de medicamentos, funciones estas Gltimas que si corresponden a los servicios
de farmacia».

La citada Resolucion 114/2014, de 8 de mayo, fue recurrida por la asociacién ahora recurrente ante el Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia (TSJA), sede de Sevilla, recurso 467/14, que en Sentencia de 24 de septiembre
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de 2015, de su Seccion Primera, desestimé el recurso contencioso-administrativo y confirmé dicha Resolucion de
este Tribunal. Entre otras consideraciones el TSJA puso de manifiesto en lo que aqui concierne en sus
fundamentos tercero a quinto lo siguiente:

«TERCERO.- Asi las cosas, objeta la actora que el apartado 13 del cuadro resumen dispone que la empresa
adjudicataria deberd llevar a cabo la distribucion logistica del objeto del contrato a los distintos almacenes de
consumo de centros hospitalarios, asi como la dotacién de medios humanos y técnicos para la realizacion de estas
tareas y, ademds, deberd asumir la distribucion de los articulos objeto del contrato entre los servicios y almacenes
de los centros de consumo de los hospitales de la provincia de Sevilla y correrdn por cuenta del adjudicatario los
gastos derivados de la aplicacion de los criterios de logistica, distribucién y entrega de los productos.

Estima el actor que ello supone unas exigencias legales que exceden del contrato de suministro. Estas prestaciones
accesorias e independientes impiden cumplir la determinacién del contrato prevista en el articulo 86.1 del TR de
contratos.

No hay tal exceso niimposicion de obligaciones ajenas al contrato de suministro.

Y es que, como bien dice la resolucion impugnada, distribuir significa entregar una mercancia. En el caso, la entrega
de medicamentos en concretos lugares: los almacenes de consumo. Entrega en el tiempo y lugar fijados en el
contrato o los pliegos (art. 292.1 del texto refundido de contratos). Ninguna objecion legal hay pues que hacer a esa
disposicion. Y es que lo que estd reservado al medicamento es el término dispensacién que no se ve afectado por las
exigencia de distribucion impuesta en el contrato y sus pliegos.

(...).

CUARTO.- Detalla la demandante las condiciones de entrega y criterios de adjudicacion que, a su juicio, son
contrarios a normas legales. No hay tal infraccion. Las obligaciones se establecen para todos por igual y estdn
comprendidas dentro de lo que comporta un contrato de suministro. En definitiva, lo que cuestiona la actora es la
obligacion de entregar los medicamentos en un concreto lugar del centro hospitalario. Y esto, ya lo hemos dicho,
entra en el concepto de distribucion, no de dispensacion; no se ve afectada ninguna norma que afecte a las
obligaciones de los profesionales sanitarios sobre la dispensacion.

En concreto, no se imponen obligaciones ajenas al contrato de suministro, como se desprende del precepto legal
antes citado que ampara la fijacion del tiempo y lugar de la entrega de la mercancia suministrada.

QUINTO.-Tampoco se observa infraccion de la normativa sectorial. No se infringe la directiva 2001/83/CE pues existe
control de la cadena de distribucién del medicamento desde el primer momento hasta el dltimo. Que tras la entrega
pueda existir ausencia de control, no es algo que haya quedado demostrado, ni se desprende del contrato ni del
pliego. Y si sucediera eventualmente, daria lugar a exigencia de responsabilidad. Pero eso seria consecuencia de
una ejecucion defectuosa del contrato. No de las bases que lo requlan que, repetimos, no comportan infraccion
normativa alguna.

Es ociosa la cita de preceptos como el articulo 2.6 de la ley 29/2006 sobre custodia, conservacion y dispensacion de
medicamentos. No hay infraccién de lo dispuesto en esa norma.

Insistimos, no hay una obligacién distinta a la de suministro, por lo que la doctrina del tribunal central de recursos
contractuales, citada (resolucion de diecinueve de mayo de 2014) no es aplicable al caso.

(o..)».

Consta, asimismo, en el procedimiento de recurso la certificacién de firmeza de 1 de abril de 2016 de la Sala de lo
contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, sede de Sevilla, de la mencionada
Sentencia de 24 de septiembre de 2015, recurso 467/14.
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La citada Ley 29/2006, de 26 de julio, de garantias y uso racional de los medicamentos y productos sanitarios, fue
derogada por el texto refundido de la Ley de garantias y uso racional de los medicamentos y productos sanitarios,
aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2015, de 24 de julio, por lo que las referencias puestas de manifiesto por
la asociacion recurrente al contenido de determinados articulos de dicha ley han de entenderse realizados al
mencionado texto refundido, dado que aun cuando en algunos casos en articulos distintos el contenido es el
mismo. En este sentido, el contenido del articulo 291.1 del derogado Texto Refundido de la Ley de Contratos del
Sector Publico coincide en su redaccion con el actual articulo 300.1 de la LCSP, que dispone con una redaccion
idéntica que «El contratista estard obligado a entregar los bienes objeto de suministro en el tiempo y lugar fijados
en el contrato y de conformidad con las prescripciones técnicas y cldusulas administrativas.».

En definitiva, en el caso que se examina, al igual que en el que se analizé por este Tribunal en su Resolucién
114/2014 confirmado por el TSJA, la entrega del suministro en los 169 puntos de distribucién, con sus respectivos
dias de entrega y direccion de los mismos, que son las distintas unidades asistenciales de los hospitales, en las
que se trataran a los pacientes y se les administraran los medicamentos, lo que se conoce como “entrega en
planta”, no es mas que la materializacién de la obligacion prevista en el articulo 300.1 de la LCSP, dado que la
persona contratista esta obligada a entregar los bienes objeto del suministro en el tiempo y lugar fijados en el
contrato y de conformidad con las prescripciones técnicas y clausulas administrativas previstas en los pliegos.

Asimismo, al igual que ocurria en el supuesto recogido en la citada Resolucién 114/2014 confirmada asimismo
por el TSJA, las clausulas de los pliegos objeto de impugnacidon, en cuanto se refieren a la distribucidn logistica y
entrega de los sueros en los 169 puntos de distribucidn, no colisionan con los preceptos del mencionado texto
refundido de la Ley de garantias y uso racional de los medicamentos y productos sanitarios, pues la norma no
regula aquel proceso previo de entrega, sino el posterior de custodia, conservacién y dispensacion de
medicamentos, funciones estas uUltimas que si corresponden a los servicios de farmacia. Ademas, sobre el
particular la cldusula 4 del PPT sefiala expresamente que «El adjudicatario deberd distribuir los articulos objeto del
contrato en los centros de consumo y en los servicios y almacenes de consumo (“puntos de distribucion de sueros”
del anexo B) de los Hospitales de la Provincia de Sevilla, cuyos Servicios de Farmacia garantizarén y asumiran la
responsabilidad técnica de custodia, conservacion y dispensacion de conformidad con lo establecido en la Ley
29/2006, de 26 de julio, de garantias y uso racional de los medicamentos y productos sanitarios. » (la referencia lega
ha de entenderse realizada al texto refundido de la Ley de garantias y uso racional de los medicamentos y
productos sanitarios, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2015, de 24 de julio).

Segunda. A pesar de lo expuesto en la consideracion primera, la asociacion ahora recurrente, el 30 de octubre de
2017 vuelve a interponer recurso especial en materia de contratacion ante este Tribunal con ocasion de una
licitacion promovida por el mismo 6rgano de contratacion de la que ahora se analiza y con el mismo objeto, esto
es el suministro de sueros con destino a los centros adscritos a la plataforma logistica sanitaria de Sevilla. Dicho
recurso, tramitado con el nimero 255/2017, cuestionaba entre otros cosas que se habia calificado erréneamente
el contrato como de suministro, al concurrir también prestaciones propias de un contrato de servicios, tales como
la instalacidn, formacion del personal y servicio logistico de reparto de medicamentos en varios hospitales, por lo
que la calificacidn correcta debe ser, a su juicio, la de contrato mixto.

El mencionado recurso 255/2017 fue desestimado por este Tribunal por Resolucién 273/2017, de 22 de diciembre,
en la que entre otras cuestiones se indicaba en lo que aqui interesa lo siguiente:

«La recurrente hace referencia al Gltimo parrafo del apartado 2 del PPT “El empresario esta obligado
a satisfacer los gastos de comprobacién de materiales, vigilancia del proceso de fabricacion, si
procede, y de los materiales, personal, trasporte, entrega, gastos de instalacién y en caso de ser
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necesario, formacion del personal propio de los centros necesaria para la utilizacion del objeto del
contrato” que, en conexion con lo establecido en el apartado 3 del mismo pliego “La entrega, de
acuerdo con la programacién del servicio de farmacia destinatario, se efectuard en los almacenes de
consumo de los lugares indicados en la relacion del Anexo Il del PPT denominado “Puntos de
distribucion de sueros” y siempre tendrd que ir acompafiado del debido albardn’, determinan, a su
juicio, la errdnea calificacion del contrato como de suministro, al concurrir también prestaciones
propias de un contrato de servicios -instalacion, formacion del personal y servicio logistico de
reparto de medicamentos en varios hospitales-, que implicarian la existencia de un contrato mixto,
sin que se haya atendido en los pliegos al régimen juridico ni al coste de las citadas prestaciones de
servicios.

Frente a tal alegato se alza el 6rgano de contratacion con los argumentos antes expuestos, debiendo
darsele la razén cuando manifiesta que ya la Resolucién 114/2014, de 8 de mayo, de este Tribunal
reconocia que el término “suministro” comprende la entrega fisica de la mercancia y que la
distribucion logistica en los almacenes de consumo no seria mas que la materializacion de la
obligacion prevista en el art. 292.1 del TRLCSP para el contrato de suministro “El contratista estard
obligado a entregar los bienes objeto del suministro en el tiempo y lugar fijados en el contrato y de
conformidad con las prescripciones técnicas y cldusulas administrativas.”.

En definitiva, pues, pese a la complejidad que pueda conllevar la distribucion de los sueros en los
distintos lugares fijados en el contrato, ello se traduce en una obligacion legal derivada del contrato
de suministro que no puede alcanzar entidad autbnoma como prestacidn propia de un contrato de
servicios, maxime cuando ni siquiera se refleja en el recurso el coste aproximado que tal obligacion
pudiera suponer para el adjudicatario, siendo asi que tal dato no debiera ser desconocido para la
recurrente, pues la obligacion cuestionada no se introduce ex novo en estos pliegos y debe existir
experiencia en el sector sobre el gasto derivado de su cumplimiento.

Asimismo, por lo que se refiere al servicio de formacién del personal, tampoco puede acogerse el
alegato de la recurrente sobre su configuracidn como prestacién propia de un contrato de servicios.
El tenor del PPT es que el adjudicatario facilitara formacion sobre la utilizacion del objeto del
contrato en caso de ser necesaria, lo que pone de manifiesto dos circunstancias:

1%) Que tal formacién no es ni siquiera una obligacion cierta que deba ejecutar, en todo caso, el
contratista.

2%) Que la formacion, en caso de ser necesaria, solo afectara por razones logicas al personal de los
Servicios de Farmacia o que trabaje en los almacenes de consumo, pero en modo alguno a todo el
personal del centro hospitalario como pretende hacer ver la recurrente en su escrito de recurso.

Asi pues, la clave para determinar si estamos ante un contrato mixto en el que se fusionan
prestaciones de diferentes contratos (articulo 25.1 del TRLCSP) o ante un Unico contrato del que
derivan obligaciones que ha de asumir el contratista, exige atender a la autonomia y entidad de las
obligaciones impuestas al contratista. En el supuesto examinado, la entrega de los bienes en los
lugares de destino no solo es que sea una obligacion legal derivada del contrato de suministro
(articulo 292.1 del TRLCSP), sino que la misma careceria de autonomia como prestacion de servicios
al estar implicita en el suministro y no poder desligarse del mismo, pues no se entiende en el marco
normativo contractual la compra de un bien sin su entrega y puesta a disposicion de la entidad
contratante. Asimismo, por lo que se refiere a la formacion del personal en caso de ser necesaria, su
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propia configuracion en los pliegos impugnados impide apreciar su autonomia y entidad como
prestacion independiente, pues la misma no subsistiria sin la existencia del suministro objeto del
contrato, ni la ejecucion del suministro supone necesariamente que la formacion vaya a llevarse a
cabo.

(...) [la asociacion recurrente] fundamenta sus alegatos en la Resolucion 326/2016, de 29 de abril,
del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales que declard la naturaleza mixta de un
contrato calificado en los pliegos como suministro de reactivos y materiales necesarios para la
realizacion de unas concretas determinaciones analiticas. No obstante, las prestaciones recogidas
en los pliegos del contrato analizado en aquella resolucion excedian de las previstas en los pliegos
aqui examinados, toda vez que, ademas de las prestaciones propias del suministro de reactivos,
calibradores, controles, consumibles y material fungible, se preveian prestaciones tales como la
cesion de equipos, su instalacion y puesta en marcha, el mantenimiento y actualizacion de los
mismos, asi como las obras necesarias para la adecuacidn del espacio fisico de laboratorio y su
automatizacion, prestaciones todas ellas claramente incardinadas en otras tipologias
contractuales.

Asi pues, hemos de concluir que los motivos de (...) [la asociacion recurrente] acerca de que las
obligaciones del PPT cuestionadas en el recurso constituyen prestaciones de servicios
determinantes de la calificacion del contrato como mixto no pueden prosperar, siendo este el
criterio que, asimismo, sostiene el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales en la
Resolucion 814/2016, de 14 de octubre, cuando manifiesta que “La recurrente se muestra
disconforme con el contenido de los pliegos. En el primer fundamento del recurso alega incorrecta
calificacion del contrato e indeterminacion del objeto.

(...) En concreto considera que en el contrato se exigen prestaciones tales como el reposicionamiento,
transporte y gestion logistica de los productos suministrados y dicha gestion incluye la instalacion de
una solucién de control logistica compuesta por herramientas hardware y software que debe contar
con determinadas caracteristicas. Ademads, el adjudicatario ha de formar al personal del hospital que
se trate y debe asegurar durante cuatro semanas, la presencia en quiréfano de personal propio y
experiencia contrastada para la asistencia y formacion del personal. Segun su criterio, estas
prestaciones tienen tal entidad por si mismas que deberian haberse licitado por separado y, si se
considera que han de licitarse de forma conjunta, el contrato deberia ser calificado como mixto”,
concluyendo el citado Tribunal, tras el analisis de la cuestion suscitada, que “De la descripcién de las
tareas que se piden al eventual adjudicatario para una correcta asistencia postventa no se desprende
que tengan entidad suficiente como para considerarse prestaciones de un contrato distinto, ni se
aprecia a primera vista que la instalacion de herramientas hardware y software y la formacién sobre
las mismas a los empleados sea de tal entidad como para considerar que no puede determinar qué
pesa mds en el contrato, si el suministro de prendas o la citada instalacién y formacion. Es mds, estas
ultimas actividades forman parte de las obligaciones del adjudicatario tras la entrega del material y
no retribuyen separadamente, pues en el pliego se especifican Gnicamente los precios maximos de las
prendas a suministrar. No puede considerarse que estemos ante un contrato mixto.

Cuestion distinta es si el érgano de contratacion ha disefiado mal el pliego, estableciendo unas
obligaciones postventa tan onerosas que hagan imposible la oferta por parte de las empresas. Eso
determinaria la declaracion de desierta de la licitacion, pero no suponen una incorrecta calificacion
del objeto del contrato que vicie de nulidad el pliego”.

En definitiva, pues, con base en las consideraciones realizadas y doctrina invocada, no cabe estimar
que las obligaciones descritas en el PPT a las que hace referencia la recurrente en su escrito de
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interposicion desvirtlen la naturaleza del contrato de suministro objeto de los pliegos impugnados,
por lo que procede la desestimacion del recurso.».

Al respecto, no le consta a este Tribunal ni lo ha puesto de manifiesto la asociacidn ahora recurrente, que dicha
Resolucion 273/2017, de 22 de diciembre, haya sido objeto de recurso contencioso administrativo, por lo que la
misma devino firme asumiendo la recurrente el criterio de este Tribunal expuesto en la citada Resolucion
273/2017, ademas de en la Resolucion 114/2014 confirmada como se ha expuesto por sentencia del TSJA, dada la
firmeza de dicha sentencia, como se ha expuesto ut supra.

Tercera. En el supuesto que ahora se examina, como se ha reproducido en las alegaciones de la recurrente, para
fundamentar su pretension el recurso trae a colacion y expone en parte la Resolucién 393/2014, de 19 de mayo,
del TACRC, en la que seglin manifiesta se analiza un caso similar en el que se impugnaban los pliegos de un
contrato de suministro de medicamentos de fluidoterapia que obligaban al contratista a entregar los
medicamentos suministrados en las distintas unidades asistenciales y en la que se sefialaba que las obligaciones
inherentes a un contrato de suministro terminan en el momento de la recepcién de los bienes suministrados.

Sobre dicha resolucion de 19 de mayo de 2014 del TACRC, ya se pronuncié la mencionada Sentencia de 24 de
septiembre de 2015, de la Seccion Primera del TSJA, sede de Sevilla, reproducida en la consideracidn primera, en
la que se afirmaba que no era aplicable al caso, en concreto sefialaba lo siguiente: «Insistimos, no hay una
obligacion distinta a la de suministro, por lo que la doctrina del tribunal central de recursos contractuales, citada
(resolucion de diecinueve de mayo de 2014) no es aplicable al caso.».

Pero es que ademas, el propio TACRC, como alega el informe al recurso, en su Resolucion 297/2020, de 27 de
febrero, que resolvié un recurso desestimandolo en el que la asociacion ahora recurrente fue quien lo interpuso,
impugnando entre otras una clausula de “reparto en planta” -igual a la que alega en el que ahora se examina-,
también puso de manifiesto que su Resolucidon 393/2014, de 19 de mayo, no era aplicable al caso.

En efecto, en su Resolucion 297/2020 el TACRC en lo que aqui concierne afirmaba en su fundamento séptimo lo
siguiente:

«Séptimo. En tercer lugar, se impugna la cldusula de reparto en planta, en relacion con el anexo | del PCAP, que
establece como subcriterios de “calidad del servicio’, el “compromiso de entrega en los pedidos urgentes menor a 12
horas’, y el “compromiso de distribucion a planta de sueros o soluciones de electrélitos para los hospitales que lo
requieran para facilitar la logistica”. En el apartado J de dicho anexo, en cuanto al lugar de prestacion del servicio,
se indica que “las entregas deben efectuarse en los lugares designados por los Centros Gestores destinatarios de los
suministros y adecuarse a las programaciones que efectden los propios Centros, programaciones que, en su caso,
podran indicar dias y horas especificas de entrega”.

Pues bien, en nuestra resolucién 393/2014, que cita la recurrente como fundamento de su impugnacion, se analiza
una licitacion en la que, segun indica el propio OC en su informe a la vista del contrato, “una vez entregado el
producto, el adjudicatario deberad efectuar la distribucion interior del mismo desde el almacén de farmacia hasta el
lugar donde vaya a ser utilizado y es precisamente la forma en que se habrd de llevar a cabo dicha distribucion
interior la que habrd de valorarse en el Plan de Distribucion que se describe sucintamente como mejora” Dicha
prevision vulneraba, a juicio de este Tribunal, lo dispuesto en el articulo 292 del entonces vigente TRLCSP, en la
medida en que las obligaciones del adjudicatario del contrato se agotaban en el momento en que se procedia a la
recepcion del producto por parte del drgano de contratacién, recepcion que, seguin reconocia, como decimos, el
propio érgano de contratacion, se debia efectuar en el almacén de farmacia.

11

Tribunal Administrativo de Recursos
Contractuales de la Junta de Andalucia



El caso que ahora nos ocupa es diferente, en la medida en que el material se entregaria en el Servicio de la
Especialidad sanitaria dentro del Hospital que demande el medicamento, y no en el almacén general del Servicio de
Suministros de cada Hospital, y es en el primero donde se entregaria el albarén del pedido, y se produciria, por
tanto, la recepcion a la que se refiere el actual articulo 300.4 de la LCSP.

Entendemos, por lo expuesto, que la mejora prevista en los pliegos es conforme a la ley, por lo que el presente
motivo debe ser rechazado.».

En definitiva, como se ha expuesto, la Resolucién 393/2014, de 19 de mayo, del TACRC, no era aplicable a los
casos analizados en las citadas Resoluciones 114/2014 y 273/2017 de este Tribunal, ni en el examinado en la
mencionada Resolucidn 297/2020 del TACRC, en la que al igual que la que nos ocupa, a la que tampoco es de
aplicacion, se estudia un supuesto en que el material ha de entregarse en los 169 puntos de distribucién, y no en
los almacenes generales de los centros que integran la central provincial de compras de Sevilla.

Cuarta. En el supuesto que ahora se examina, pese a la complejidad que pueda conllevar la distribucidn de los
sueros en los distintos lugares fijados en los pliegos, ello se traduce en una obligacion legal derivada del contrato
de suministro que no puede alcanzar entidad autonoma como prestacion propia de un contrato de servicios. En
este sentido, la clave para determinar si estamos ante un contrato mixto en el que se fusionan prestaciones de
diferentes contratos (articulo 18.1 de la LCSP) o ante un Gnico contrato del que derivan obligaciones que ha de
asumir la persona contratista, exige atender a la autonomia y entidad de las obligaciones impuestas a la entidad
contratista. En el presente caso, la entrega de los bienes en los lugares de destino no solo es que sea una
obligacién legal derivada del contrato de suministro (articulo 300.1 de la LCSP), sino que la misma careceria de
autonomia como prestacion de servicios al estar implicita en el suministro y no poder desligarse del mismo, pues
no se entiende en el marco normativo contractual la compra de un bien sin su entrega y puesta a disposicion de la
entidad contratante.

Asi pues, hemos de concluir que los motivos de la asociacién ahora recurrente acerca de que las obligaciones de
los pliegos cuestionadas en el recurso constituyen prestaciones de servicios determinantes de la calificacion del
contrato como mixto no pueden prosperar.

Asimismo, las clausulas de los pliegos objeto de impugnacidn, en cuanto se refieren a la distribucidn logistica y
entrega de los sueros en los 169 puntos de distribucion, no colisionan con los preceptos del mencionado texto
refundido de la Ley de garantias y uso racional de los medicamentos y productos sanitarios, pues dicha norma no
regula aquel proceso previo de entrega, sino el posterior de custodia, conservaciéon y dispensacion de
medicamentos, funciones estas Gltimas que si corresponden a los servicios de farmacia.

Procede, pues, desestimar en los términos expuestos el motivo de recuso que se analiza en el presente
fundamento.

SEPTIMO. Consideraciones del Tribunal sobre la determinacion del valor del contrato y sobre la infraccion
de los principios de onerosidad y equilibrio econémico del contrato, asi como la obligacién de que tenga un
precio cierto.

Como se ha expuesto, afirma la recurrente que el valor maximo estimado del contrato y, con ello el presupuesto
maximo de licitacion y el precio del contrato se ha determinado atendiendo exclusivamente al precio unitario de
los medicamentos que se deben suministrar, asi como ciertos costes indirectos ligados a su suministro, de tal
forma que se excluyen de toda valoracion y de cualquier posibilidad de remuneracion el resto de prestaciones
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que comprenden el objeto del contrato, esto es, los servicios logisticos y de gestion del aprovisionamiento ligados
a la entrega en las diferentes unidades asistenciales de cada hospital, que se dejan fuera del precio, con infraccion
de los principios de onerosidad y equilibrio econémico del contrato, asi como de que la obligacion tenga un
precio cierto.

Los argumentos esgrimidos por la recurrente que se analizan en el presente fundamento de derecho parten de la
base que el contrato que se licita es un contrato mixto de suministro y servicios, que como tal debe
presupuestarse tanto la parte de suministro como la de servicios. Sin embargo, la desestimacion del motivo de
recurso anterior y la confirmacién de que estamos en presencia de un contrato de suministro, y no mixto, en el
que la entrega de los bienes en el sentido analizado anteriormente esta implicita en el propio contrato de
suministro, supone que solo hayan de presupuestarse las obligaciones derivadas de la prestacion del suministro,
incluido los costes relacionados con la entrega del mismo, sin que la asociacidn recurrente haya acreditado que
dichos gastos no estén subsumidos en el precio del suministro, dado que lo que se pretende en el recurso es que
se valore la entrega de los bienes como un servicio, cuestion que como se ha expuesto ha sido desestimada.

Procede, pues, desestimar en los términos expuestos los motivos de recuso que se analizan en el presente
fundamento.

OCTAVO. Sobre la imposicion de multa solicitada por el 6rgano de contratacion.

En el informe al recurso, el érgano de contratacion solicita la imposicién de multa por importe de 30.000 euros,
dada la mala fe apreciada en la interposicion del presente recurso y en la solicitud de la medida cautelar de
suspension del procedimiento al ocasionar, con ello, retraso injustificado en la licitacion del contrato que se
pretende, manteniendo una situacion de irregularidad que solo a ella beneficia.

En este sentido, el informe al recurso afirma que como ya ha descrito en sus alegaciones al fondo del recurso, la
asociacion ahora recurrente «se limita a reproducir los motivos alegados en los anteriores recursos resueltos
mediante resoluciones del TARCJA n.° 14/2014 (sic) y n° 273/2017, ain siendo los argumentos esgrimidos
desestimados en ambos casos por el tribunal, por lo que resulta evidente que el Unico objetivo de la interposicion
del recurso fue suspender la adjudicacion del contrato para que esta se dilatase lo mds posible y, en consecuencia,
perjudicar tanto a los licitadores y posibles adjudicatarios como al interés general servido por el ente contratante.
Téngase en cuenta que la actual adjudicataria del contrato prorrogado es la entidad Baxter, S.A, la cual a su vez
ostenta la presidencia de Farmafluid, actual recurrente, lo cual evidencia el interés por la presentacion del recurso y
la adopcion de la medida cautelar de suspension, con vista a retrasar lo maximo posible una adjudicacion, lo que,
unido a la solicitud del Organo de Contratacién de la revisién de precios, denota el especial interés en que no
prospere la licitacion o, al menos, se retrase lo mdximo posible.

A mayor abundamiento, Baxter, S.A ha solicitado al Organo de Contratacién una revisién de precios del contrato
prorrogado por lo que, si este se produjera, beneficiaria sobremanera cualquier retraso en la nueva adjudicacion».

Sobre el particular, el articulo 58.2 de la LCSP establece: «En caso de que el drgano competente aprecie temeridad
o mala fe en la interposicion del recurso o en la solicitud de medidas cautelares, podrd acordar la imposicion de una
multa al responsable de la misma». En este sentido sefiala la Sentencia de 5 de febrero de 2020 de la Sala de lo
Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional que:

<<Es criterio de esta Sala que «La finalidad de esta potestad sancionadora no es otra que la de evitar que ese

derecho al recurso especial no se utilice de manera abusiva con el fin de dilatar el procedimiento de contratacion,
teniendo en cuenta que la mera interposicion del recurso contra el acto de adjudicacién suspende la tramitacion del
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expediente de contratacion hasta su resolucion» (sentencias, Seccion Cuarta, de 14 de julio de 2013 (recurso
3595/12) y 14 de mayo de 2014 (recurso 278/13). En relacion con el origen de esta norma, el Dictamen del Consejo de
Estado de 29 de abril de 2010 a la Ley indicaba que parecia oportuno articular «algin mecanismo que permita
contrarrestar un eventual ejercicio abusivo del recurso especial»; en esta linea se apuntaba al establecimiento de un
mecanismo de inadmision en supuestos tasados legalmente o en la atribucion de la «facultad de sancionar al
recurrente en casos de temeridad y mala fe», pues «en la contratacion publica también estd presente el interés
general, igualmente digno de tutela y que podria verse perjudicado ante la falta de prevision de alguna medida
como las apuntadas» (sentencia, Seccion Cuarta, de 4 de marzo de 2015 (recurso 26/2014). Interpretando esta
potestad sancionadora se ha considerado ajustado a derecho la sancion cuando se reiteraban argumentos que ya
habian sido desestimados, calificando la conducta de abusiva y con la dnica finalidad de suspender el
procedimiento de adjudicacion, con perjuicio cierto y efectivo para los adjudicatarios, para la entidad contratante y
el propio interés publico por llevar aparejada una suspension automdtica (sentencia, Seccion Tercera, de 6 de
febrero de 2014 (recurso 456/12). Se trata de garantizar lo que podriamos denominar seriedad en el recurso,
evitando abusivas e injustificadas maniobras dilatorias que, bajo el paraguas del legitimo derecho a la
impugnacion de la adjudicacion de los concursos en el sector publico, pongan de manifiesto la mala fe y o
temeridad en su ejercicio (sentencia, Seccion Cuarta, de 7 de octubre de 2015 (recurso 226/2014)>>.

En este supuesto, el Tribunal tras el andlisis del contenido del presente recurso aprecia que el mismo adolece de
una falta clara de viabilidad juridica en los términos analizados, desde el momento en el que su pretension se
basa en cuestionar -como anteriormente se ha analizado- determinados hechos que de forma reiterada viene
denunciado ante este Tribunal desde el afo 2014, y ello a pesar de que en todos los casos sus pretensiones han
sido desestimadas, no solo por este Organo sino al menos por el Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales; incluso como se ha reproducido en la consideracion primera del fundamento de derecho sexto,
tras haber desestimado el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia mediante sentencia un recurso contencioso-
administrativo, interpuesto por la asociacion recurrente contra la Resolucidn 114/2014 de este Tribunal, habiendo
adquirido firmeza dicha sentencia, vuelve a interponer y mantener recursos sosteniendo los mismos argumentos
ya desestimados.

Ello supone un ejemplo de ejercicio abusivo del recurso especial en materia de contratacion. A lo anterior se une
que el recurso ha dado origen a un procedimiento en sede de este Tribunal que ha obligado legalmente a realizar
ciertos tramites y actuaciones para su resolucion incrementando de modo abusivo la carga adicional de asuntos
que ya soporta este Organo. Asimismo, la interposicién del recurso con solicitud de medida cautelar acarreé la
suspension del procedimiento de licitacion que surtié sus efectos desde su dictado hasta la presente resolucién
en la que se procede a su levantamiento.

Pues bien, este Tribunal considera que deben ser sancionadas las actuaciones de aquellas recurrentes que usan
esta via de impugnacion actuando con temeridad, si bien, no podemos presumir la mala fe en este caso, pues no
puede serle atribuida una finalidad torticera en el recurso, a pesar de que, de antemano, la diligencia media de
una licitadora razonablemente informada y normalmente diligente, le debid hacer conocedora de que su escrito
seria desestimado. Asimismo, no puede presumirse, como pretende el 6rgano de contratacion, que la finalidad
del recurso es que se prosiga ejecutando el contrato anterior, aun cuando la actual empresa contratista ostente la
presidencia de la asociacidon recurrente, pues ello iria en contra de aquellas empresas miembros de dicha
asociacion que pretenden participar en la presente licitacion. Ademas, la prorroga que se esta ejecutando del
contrato anterior se inicid el 25 de octubre de 2022, esto es mas de tres meses antes que se publicara la presente
licitacion.

Sobre lo anterior, la jurisprudencia viene considerando temeraria la interposicion de recursos carentes
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manifiestamente de fundamento o de viabilidad juridica. Asi la Sentencia del Tribunal Supremo ndmero 3159, de
11 mayo 2004, dictada en el recurso 4634/2001, declara que puede estimarse la existencia de temeridad procesal
pues ésta puede predicarse «cuando falta un serio contenido en el recurso que se interpone o cuando es clara la
falta de fundamento en la cuestion que con él se suscita», o cuando de forma reiterada, se dan pronunciamientos
sobre la misma cuestidn, como por ejemplo se sefialé en la Sentencia del Tribunal Supremo de 10 abril 1990, «La
contumacia del Ayuntamiento en interponer y mantener recursos como el que resolvemos en contra del criterio tan
repetidamente sentado por este Tribunal, demuestra una temeridad por su parte que le hace acreedor de las costas
de la apelacion».

En cuanto al importe de la multa, el citado articulo 58.2 de la LCSP dispone que «(...) serd de entre 1.000 y 30.000
euros, determindndose su cuantia en funcion de la mala fe apreciada y el perjuicio ocasionado al érgano de
contratacion y a los restantes licitadores, asi como del cdlculo de los beneficios obtenidos».

En este sentido, consta en el expediente informe del érgano de contratacion sobre los potenciales beneficios
obtenidos por la recurrente asi como sobre el perjuicio ocasionado con la interposicién del recurso. En cuanto a
los beneficios obtenidos, el informe los calcula sobre la base de la prérroga del contrato que actualmente se esta
ejecutando, pero ello en todo caso serian beneficios obtenidos por la actual empresa contratista que no pueden
ser atribuidos sin mas a la asociacion recurrente.

Sobre el perjuicio ocasionado, el informe afirma que «nos es del todo dificultoso valorar econémicamente el
perjuicio que ocasiona la interposicion del recurso a las distintas partes intervinientes, debido a la multitud de
factores a tener en cuenta», tras lo cual analiza en abstracto y sin cuantificar los perjuicios derivados de la
imposibilidad de cumplir determinados principios recogidos tanto en el articulo 1 de la LCSP como en el articulo
3 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre de régimen juridico del sector publico; asimismo, sefiala que a las posibles
entidades licitadoras se les priva de la mas temprana posibilidad de acceder al contrato que se licita, dificultando
con ello el principio de libre concurrencia.

Conforme a lo anterior, este Organo carece de datos y elementos objetivos para cuantificar el perjuicio originado
con la interposicién del recurso al 6rgano de contratacidn y a las potenciales entidades licitadoras en los términos
previstos en el articulo 58.2 de la LCSP, pero por las circunstancias expuestas de temeridad agravada determinan
que se aprecie que la multa a imponer deba ser superior en cuantia al minimo legal.

Por ello, y sobre la base de los anteriores fundamentos de esta resolucidn, se impone multa en la cuantia maxima
de 5.000 euros —cuantia encuadrable en un hipotético tramo inferior dentro de la horquilla legal expresada en el
citado articulo 58.2 LCSP- dada la temeridad agravada ante la evidente falta de fundamento y viabilidad juridica
del recurso que ahora se analiza, en los términos expuestos en la presente resolucion.

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

ACUERDA
PRIMERO. Desestimar el recurso especial en materia de contratacién interpuesto por la ASOCIACION ESPANOLA
DE LABORATORIOS FARMACEUTICOS DE FLUIDOTERAPIA Y NUTRICION PARENTERAL HOSPITALARIA contra el
anuncio y los pliegos que, entre otra documentacion, rigen el procedimiento de licitacién denominado «Acuerdo

marco con una Unica empresa, para la contratacion del suministro de tracto sucesivo y precios unitarios de
sueros, con destino a los centros que integran la central provincial de compras de Sevilla, mediante

15

Tribunal Administrativo de Recursos
Contractuales de la Junta de Andalucia



procedimiento abierto y presentacion electrénica de ofertas» (Expte. CONTR 2023 0000031), respecto de los 70
lotes que conforman la licitacion, convocado por el Hospital Universitario Virgen del Rocio de Sevilla, adscrito al
Servicio Andaluz de Salud.

SEGUNDO. Acordar, de conformidad con lo estipulado en el articulo 57.3 de la LCSP, el levantamiento de la
suspensidn del procedimiento de adjudicacion, adoptada por este Tribunal mediante la Resolucidn de 3 de
marzo de 2023.

TERCERO. Imponer a la recurrente una multa en cuantia maxima de 5.000 euros, en atencion a la temeridad
apreciada en la interposicion del recurso de conformidad con lo estipulado en el articulo 58.2 de la LCSP.

NOTIFIQUESE la presente resolucién a las partes interesadas en el procedimiento.

Esta resolucién es definitiva en via administrativa y contra la misma solo 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 recepcién de su notificacion, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 10.1 letra k) y 46.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de
la Jurisdiccidon Contencioso-Administrativa.
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