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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE Lios. 828 222912
CONTRATOS PUBLICOS DE NAVARRA E-mail: tribunal.contratos@navarra.es

Expte.: R-10/2018

ACUERDO 28/2018, de 23, de abril, del Tribunal Adrsirativo de Contratos
Publicos de Navarra, por el que se estima parcighnda reclamacion en materia de
contratacion publica interpuesta por “Roche Fai#A,” frente al anuncio de licitacion
y todos sus anexos, del Acuerdo Marco APRO FARMEIB para el suministro de
Rituximab (DOE) con destino a los centros hospitadadel Servicio Navarro de Salud-

Osasunbidea.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El dia 7 de febrero de 2018 se public&kbiario Oficial de la
Union Europea el anuncio de licitacion del Acuektiarco APRO FARM F7/2018 para
el suministro de Rituximab (DOE) con destino adestros hospitalarios del Servicio
Navarro de Salud-Osasunbidea (SNS-O).

SEGUNDO.- El dia 15 de febrero de 2018 “Roche FarB\d.” presentd
reclamacion frente al anuncio de licitacion y tothmssanexos del procedimiento citado

en el antecedente de hecho Primero.

Funda su reclamacion en los siguientes argumentos:

En primer lugar, la reclamante alega que el Acudfidoco es nulo porque el
establecimiento de un Unico adjudicatario por lotaimple lo dispuesto en el articulo
77 de la Ley Foral 6/2006, 9 de junio, de Contr&dblicos, que sefiala que como regla
general, los Acuerdos Marco se celebraran al mepnastres empresas. Afirma la
reclamante que la naturaleza del contrato no jcstifa existencia de un Unico
proveedor, excepcion prevista por la propia LeyaFprgue tampoco la concurrencia de
esta excepcién ha sido motivada en el expediefie.favor de su postura cita los



informes de la Sociedad Espafiola de Hematologiaemdtbterapia y la sociedad
Espafiola de Reumatologia, que afirma la no conmeiaiede sustituir un producto
bioldgico por su biosimilar y la necesidad de gst® cambios sean prescritos por el
médico, caso por caso, de lo que se desprenddiriaa@, la necesidad de que se
disponga en todos los hospitales tanto del prodociginal como del biosimilar.
Entienden, en definitiva, que se debe procedeteg@enar a mas de un proveedor en
cada lote y que lo contrario infringe los princgpide concurrencia y transparencia que

deben regir las licitaciones publicas.

En el mismo sentido, sefiala que lo anterior sefrerrdado por el hecho de que
su formulacion subcutidnea se utiliza de forma babé#n la sanidad navarra debido a la
comodidad en su administracion y a la reducciomedarsos que conlleva, por lo que
no seria adecuado eliminar esta posibilidad dartianto y ha de tenerse en cuenta que
para poder realizar el tratamiento con dosis per stibcutanea es imprescindible
realizar la primera administracion con el tratartoeimtravenoso para controlar la
posible aparicion de efectos adversos. Esta pautaekidible, dice, para que su uso no
resulte contrario a lo establecido en la fichaitzde su producto y dado que, segun se
ha visto, y es apoyado por las Sociedades médiaasitgdas, no es posible la
sustitucién de un producto bioldgico por su biokmila seleccion de una empresa que
no fuera la reclamante, para el suministro de Ritak, eliminaria la posibilidad de su
utilizacion por via subcutanea en tratamientos iaiain 0 en curso. Entiende la
reclamante que el resultado a que puede dar lagaorifiguracion del Acuerdo Marco
es contrario al articulo 22.1 de la Ley Foral dent@dos Publicos, que exige que los
contratos tengan por objeto un conjunto de prestasi destinadas a cumplir por si

mismas una funcién econdmica y técnica.

Afaden ademas, que los medicamentos biol6gicoemangercambiables y por
lo tanto no integran una unidad funcional, a pdsaener el mismo principio activo. De
este modo, entiende que licitar unitariamente nagd@ntos bioldégicos de manera que
se adquiera solo uno seria una contratacion iraegujue lo correcto seria realizar lotes
separados para cada biolégico, o permitir la adagidn a mas de un proveedor,

siempre que cumplan el precio maximo de licitacioas demas condiciones del



acuerdo marco. En apoyo de su postura citan lersaatdel Tribunal Supremo, recurso
de casacion numero 2565/2015, de fecha 29 de elee2018 sobre determinacion del
objeto de los contratos del sector publico, enda ge sefala que la agrupacion de
farmacos debe responder a la légica de farmacascarhbiables y en definitiva
entiende que imponer un Unico adjudicatario parauehinistro de un medicamento
biolégico —y en consecuencia no intercambiable ¢ g constituye una unidad
funcional con su biosimilar- sin permitir que sengeten los tratamientos en curso
impide cubrir las necesidades del propio Servicavddro de Salud-Osasunbidea y de

Sus pacientes.

Por otra parte, afirma la reclamante que por eorgror intentar aplicar un
acuerdo marco de un unico adjudicatario pensadoqies tipo de productos (sanitarios
y no medicamentos), el Pliego de Prescripcionesitas sélo permite participar en el
acuerdo marco objeto de esta reclamacion a proslupie llevan incorporados los
simbolos o codigos propios de los productos samitaEn cambio, el producto de la
reclamante lleva de fabrica (y aprobado por la Agede Medicamentos y Productos
Sanitarios) la simbologia propia de los medicanmendderente de la de los productos
sanitarios. No se trata, segun sefiala, de unai@uestrascendente por cuanto a este
aspecto corresponde el 40% de la puntuacién. Elteneamiento de esta exigencia,
entiende, implica el establecimiento de barrerasi¢as a la libre concurrencia y por lo

tanto resulta ilegal al infringir el principio détde concurrencia.

Solicita ademas la suspension cautelar del progedim en tanto que la
continuacion del procedimiento puede poner en pelig continuidad del tratamiento
de pacientes que ya estan utilizando sus prodectogpedir que nuevos pacientes lo
inicien y las exigencias de etiquetado establecttagl pliego, entiende que impiden
gue se pueda presentar a la licitacion.

En definitiva, la reclamante solicita la declaracae nulidad de pleno derecho
de la licitacion y de sus anexos, en relacion aanldtes 1 y 2 de formulaciones del

principio activo Rituximab.



TERCERO.- El dia 5 de marzo de 2018, el SNS-O apelrtexpediente del
contrato junto con escrito de alegaciones en el moenoce la legitimacion del
reclamante asi como la presentacion de la reclématentro del plazo legalmente
establecido. En cuanto a las cuestiones de fmudpgstura se resume en los siguientes

puntos:

Afirma la entidad contratante que no se da, talcpnetende el reclamante, una
ruptura de la unidad funcional del contrato y que existen motivos técnicos que
obliguen a mantener la seleccion de varios prowesddentiende que el respeto a la
unidad funcional supone licitar dentro de un misate los medicamentos que tengan el
mismo principio activo y forma farmacéutica y eptecipio se respeta al establecer
dos lotes (Rituximab 500 mg vial de 50 ml y Ritugim100 mg 2 viales 10 mg). La
motivacion para la configuracion del Acuerdo Masmbasa, y asi se motiva, en las
necesidades de la Administracion que, ademasngdimicaso generan infraccién de los
principios de la contratacion ya que no se restrilmgcompetencia, el resultado no es
discriminatorio y esta configuraciéon con un unicoyeedor seleccionado se basa en
motivos técnicos, que se justifican a continuacydmue tienen como premisa la
contraria de la sostenida por la reclamante, arsddantercambiabilidad entre los
productos biolégicos y sus biosimilares. Segun M5-® los motivos técnicos que
justifican la seleccion de un Unico proveedor smnsiguientes:

-Exclusividad: es practica habitual de los labaratola comercializacion de un
mismo principio activo en una nueva via de admiaisbn (por ejemplo subcutanea,
frente a intravenosa) como forma legal de ampdigndtente de un medicamento cuando
ésta esta proxima a finalizar, de manera que esaanvia vuelve a ser exclusiva del
laboratorio titular.

-Necesidad de un primer ciclo con MabThera intragen en Espafia las fichas
técnicas de los medicamentos se refieren al nosthrercial y no al principio activo,
de manera que la realidad de la afirmacion sosagmid la reclamante, segun la cual es
preciso que un paciente sea tratado con, al memosiclo de MabThera intravenoso
antes de recibir el tratamiento subcutaneo, eideghke refiere al principio activo y no
al nombre comercial del mismo. En apoyo de estanafiion sefiala que la agencia



regulatoria americana, solo se refiere al nombreecoial del medicamento cuando es
exclusivo, pasando a nombrar el principio activanto no lo es.

-Intercambiabilidad y sustitucion: de acuerdo cemdrmativa de aplicacion es
fundamental para la intercambiabilidad de los nedentos biotecnologicos vy
biosimilares que el médico esté informado de quéicaeento va a recibir el paciente.
A este respecto, sefiala el SNS-O que con fecha 2kmtiembre de 2017 se reunieron
los miembros de la Comision Central de FarmaciaSid$-O y en dicha reunién se
propuso prescribir siempre el biosimilar de Rituabrtanto en pacientes nuevos como
en los que ya estuvieran en tratamiento con elymto de la ahora reclamante. Para la
administracion subcutdnea se recomienda el meditan@iginal por no existir un
biosimilar de administracién por esta via. Estuseados se recogieron en la oportuna
instruccion del Gerente del Servicio Navarro deu&&sasunbidea y se notificaron a
las partes afectadas.

-Posicionamiento de las distintas Institucione®gi&lades cientificas: afirma el
SNS-O que existen pronunciamientos recientes dmtdis organismos oficiales sobre
la posible intercambiabilidad de medicamentos Igiclds y sus biosimilares, por
ejemplo la Agencia Europea del Medicamento, la Asw@n Europea de los
Farmacéuticos de Hospital, la Sociedad Espafolkadmacéuticos de Hospital o la
Sociedad Espafiola de Reumatologia. En generallasefe apoya el intercambio con
conocimiento del médico y no la sustitucion masiva.

-Fichas técnicas: se aporta texto literal de lelsas de ambos medicamentos en

las que se aprecia su identidad de contenido.

Finalmente, la entidad contratante reconoce quesgroducido un error en el
pliego al exigir un etiqguetado que no es propidodeproductos que se licitan y por lo
tanto sefala que se va a proceder a su modificgcajrertura de un nuevo plazo para
presentacion de ofertas.

De acuerdo con todo lo anterior, el Servicio Navade Salud-Osasunbidea

solicita que se estime parcialmente la reclamaitampuesta por “Roche Farma, S.A.”



CUARTO.- El dia 5 de marzo, se concedid trdmiteaddiencia a los demas
interesados sin que hayan hecho uso de este dedestim del plazo legalmente

establecido.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La reclamacién se presenta contra un agtptado en el seno de
un procedimiento de adjudicacion por parte del iSerWavarro de Salud-Osasunbidea,
poder adjudicador de los contemplados en el adi2utle la Ley Foral 6/2006, 9 de
junio, de Contratos Publicos (LFCP).

La reclamacion se presenta contra el anuncio dadién, y todos sus anexos,
de un Acuerdo Marco de suministro. Al tratarse depasible licitador, se encuentra

legitimado conforme a lo dispuesto en el art. 2ECE.

La reclamacion se fundamenta en los motivos legaienesados, en particular
en la infraccion de las normas de publicidad, parencia y concurrencia, de acuerdo

con los requerimientos del articulo 210.3.c) LFCP.

La reclamacion fue presentada el dia 15 de feloler2018, dentro del plazo de

diez dias naturales establecido para ello por@R2i de la LFCP.

SEGUNDO.- El examen de los motivos en los que seddmenta esta
reclamacion pone de manifiesto que todos elloswntan sobre la disconformidad de

la empresa reclamante con el objeto de la contéat@mpugnada.

Asi, siendo que este objeto es, conforme al apaBatiObjeto del Contrato”,
del cuadro de caracteristicas del Acuerdo MarcéSeministro de Rituximab (DOE)
con destino a los centros hospitalarios del SNSi®reclamante considera que el
objeto debe ser, sin embargo y como consecuenda e intercambiabilidad entre el
medicamento original y el biosimilar, el suministi® ambos productos.



Frente a esta consideracion de la reclamantegahdérde contratacion afirma la
intercambiabilidad de los productos mediante lcs spicomercializa el principio activo
objeto del contrato y motiva esta determinacion algéto del Acuerdo Marco en el

logro de una mayor eficiencia en la gestion, asia@en el de mejores precios.

Respecto de la delimitacion del objeto del contraste Tribunal ha manifestado
en anteriores acuerdos, por todos, el Acuerdo @8/20e 30 de octubre, quBebe
advertirse, en este sentido, que la competencia jpi@limitar el objeto de la obra,
suministro o asistencia que se desea contrataresmonde al érgano de contratacion,
que debe justificar su necesidad antes de comeakaroceso de licitacion que
corresponda. De hecho, conforme a lo dispuesto learteculo 40.3 LFCP -Todo
expediente de contratacion se iniciara medianteinforme razonado de la unidad
gestora del contrato, exponiendo la necesidad, carésticas y valor estimado de las
prestaciones objeto del contrato”; informe acredita de la necesidad e idoneidad del
contrato sobre el que la Sentencia del Tribunalr8oq de 3 de noviembre de 2011
concluye que no es un simple requisito formal, gjoe es un tramite esencial del
procedimiento, que actla como presupuesto habiktapara proceder a la
contratacion

(...)

Tal y como razona la Resolucién n° 600/2017 ddddirral Central de Recursos
contractuales, de 30 de Junio de 2017, “(...) el caotdebe ajustarse a los objetivos
gue la Administracion contratante persigue para dansecuciéon de sus fines,
correspondiendo a ésta apreciar las necesidadegtisfacer con el contrato y siendo la
determinacion del objeto del contrato una faculthscrecional de la misma, sometida
a la justificacion de la necesidad de la contraacy a las limitaciones de los articulos
22 y 86 del TRLCSP.

Junto a lo anterior, conviene recordar asimismoeste punto la doctrina de
este Tribunal acerca de las amplias facultadesute gpza el 6rgano de contratacion a
la hora de la determinacion y conformacion del tbjeontractual. Al respecto, en
nuestra Resolucion n° 991/2015 razondbamos comwesigEn el andlisis de la
cuestidon controvertida, debe tenerse presente baegano de contratacion goza de un

amplio margen de discrecionalidad para determinas Irequisitos técnicos de la



prestacion que se pretende contratar, a fin de gazar, como sefala el articulo 1 del
TRLCSP, en conexién con el objetivo de estabilptadupuestaria y control del gasto,
una eficiente utilizacion de los fondos publicos.

Deciamos en nuestra Resolucion 548/2014, de 18lide'jqgue debe partirse de
la existencia de un amplio margen de discrecioraligara el 6rgano de contrataciéon
a la hora de definir los requisitos técnicos quentde exigirse. Cabe citar en este
sentido el informe de la Junta Consultiva de Naa&#2009: "La determinacion de los
criterios técnicos en los pliegos, asi como sucagidn concreta por la mesa de
contratacion, son libremente establecidos por lasdades adjudicadoras de contratos
publicos, dentro de los limites de la ciencia ytéanica, por ser ellas las que mejor
conocen las necesidades publicas que deben culbws ynedios de los que disponen y
que no son susceptibles de impugnacion, salvo sncésos de error patente o
irracionalidad".

El mismo Tribunal Administrativo en su Resoluci@b/2016, de 8 de abril,
pone de relieve que “(...) Por lo demas, la antedonsideracion no es sino concrecion
de la doctrina mas general acerca de la discrecimia@ que debe reconocerse al
organo de contratacién a la hora de establecerdasacteristicas técnicas del objeto
contractual. Asi, en la Resolucion n°® 756/2014,18ede octubre, aludiamos a este
respecto a “lo dispuesto en los articulos 86 y 21del TRLCSP, con arreglo a los
cuales el contrato debe ajustarse a los objetivas tp Administracion contratante
persigue para la consecucion de sus fines, cormdipndo a ésta apreciar las
necesidades a satisfacer con el contrato y siermdadterminacién del objeto del
contrato una facultad discrecional de la misma, etida a la justificacion de la
necesidad de la contratacion y a las limitacionedas articulos 22 y 86 del TRLCSP.

Por ello, como ha reconocido este Tribunal en lasdRciones, 156/2013, de
18 de abril y 194/2013, de 23 de mayo, la pretendila recurrente no puede sustituir
a la voluntad de la Administracion en cuanto adamfiguracién del objeto del contrato
y a la manera de alcanzar la satisfaccion de logdique la Administracion pretende

con él (...)".

Respecto de este ambito de la discrecionalidadiccres reiterada la

jurisprudencia que sefiala que las decisiones adlpteonforme a las reglas de la



ciencia o la técnica, no son susceptibles de imgeign salvo en los casos de error
patente o irracionalidad en su aplicacion.

En definitiva, no se puede sustituir la necesdisarecionalidad técnica de las
entidades adjudicadoras de contratos publicos podiscrecionalidad del 6rgano
administrativo o judicial encargado de velar polelgalidad de la contratacion, y menos
aun podra aquella sustituirse por el criterio da de las partes concurrentes en el

procedimiento de licitacion.

Por su parte, el SNS-O, ha explicado razonablemlestenotivos que le han
llevado a determinar que el objeto del contratoetgmincipio activo Rituximab. Asi, a
partir del criterio estrictamente técnico de lsernambiabilidad entre el medicamento
original y el biosimilar, ha considerado que egt@i@n ahorrara costes econdémicos

porque tiene como efecto el incremento de la coemo&.

En consecuencia, no puede considerarse contrald@ cancurrencia, ni a la
transparencia que el objeto de la contratacionusteaal criterio y a las necesidades del

organo de contratacion.

TERCERO.- Sentado que el objeto contractual es udd gl dérgano de
contratacion fija en uso de la facultad discrediamae le asiste, el motivo que a
continuacion se analiza nos sitia en la configaradiel contrato, en concreto en la
cuestidon sobre el numero de licitadores con losdpia celebrarse el Acuerdo Marco
(con una o con mas empresas) y en la relativa ralermi de lotes establecidos en el

mismo.

Asi, la empresa recurrente manifiesta, en primgairlugue el establecimiento de
un adjudicatario unico por lote vulnera el articulé de la LFC porque el mismo
establece la regla general de que los Acuerdosdviseccelebren con al menos tres
empresas, de tal manera que la celebracion cosala@mpresa requiere justificacion
de que la naturaleza del objeto del contrato askige, sin que tal justificacion conste

en el expediente, lo que a su vez no es posiblagwopia naturaleza del contrato.



El articulo 77 LFC, establece:

1. Un acuerdo marco es un negocio juridico celebrahtre una o varias
Administraciones y una o0 varias empresas, cuyotobyensiste en establecer las
condiciones que regirdn en determinados contra®bras, suministro o asistencia
gue se vayan a adjudicar durante un periodo detesido, en particular las relativas a
los precios y, en su caso, a las cantidades pevidta duracion de un acuerdo marco
no podra superar los cuatro afos, salvo casos eioaples debidamente justificados
en la documentacion del contrato.

Como regla general el acuerdo marco se celebrard alomenos tres empresas
siempre que haya un numero suficiente de ofertamisibles o de empresas que
respondan a los criterios de seleccid®odran celebrarse acuerdos marco con una
sola empresa cuando la naturaleza del objeto agtga.

2. Para la seleccion de las empresas que serarepdet acuerdo marco se
abrird un procedimiento de licitacién, de acuerdonclas normas del procedimiento
abierto o del restringido, a eleccion del érgano amtratacion, y se aplicaran como

criterios de seleccion los criterios de adjudicacgefalados en esta Ley Foral.”

De esta diccion resulta clara la necesidad de motia@ eleccion de esta
modalidad de celebraciéon del Acuerdo Marco, motdraaque, contrariamente a lo
afirmado por la reclamante, ha sido recogida emferme sobre la necesidad de la

contratacion cuyo parrafo segundo, sefala:

“Atendiendo a la naturaleza del objeto del Acueiarco, se ha previsto en el
pliego, la seleccion de un unico proveedor por lotn el fin de aprovechar la
economia de escala que supone agregar la demandapde cada uno de los Centros
dependientes del SNS-O, logrando asi una mayaertia en la gestion y asegurar el
derecho de igualdad de tratamiento con los mismatemales y procedimientos que

tienen los pacientes, independientemente del celioinde tenga lugar su asistencia.”
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Por otra parte, como ocurre con la determinacidnofigeto del contrato, es
reiterada la doctrina de los Tribunales de Condrajoe establece la discrecionalidad

técnica del érgano de contratacion en la configaradel contrato.

Tratdndose de un contrato publico, esta discrekttathha de venir motivada
por el juego de las circunstancias concurrentefagrprestaciones a contratar y los
principios de la contratacion publica, en particulas de eficiencia y eficacia, junto con

los de concurrencia, no discriminacion y salvagaalel la competencia.

Asi se recoge en la Resolucion 68/2018, de 26 dmatel Tribunal Central de

Recursos contractuales:

“Conviene recordar asimismo en este punto la as#staoctrina de este
Tribunal acerca de las amplias facultades de queagel 6rgano de contratacion a la
hora de la determinacion y conformacion del objetntractual. Al respecto, en
nuestra Resolucion n° 212/2013 razonabamos come:sig

Es doctrina de este Tribunal (por todas, Resoludign/2013, de 27 de marzo),
la que sostiene que “el articulo 86 del TRLCSP @al¢ la regla general de no division
del contrato, si bien en su apartado 3, cuando bjeto del contrato admita
fraccionamiento y asi se justifique debidamente eknexpediente, se admite la
posibilidad de fraccionar o dividir el objeto debmtrato en lotes, siempre que éstos
sean susceptibles de utilizacidon o aprovechamisaparado y constituyan una unidad
funcional, o asi lo exija la naturaleza del objeto”

Ahora bien, también ha declarado el Tribunal (Rasmin 247/2012, de 7 de
noviembre) que la concurrencia de los requisitoitgecidos en el articulo 86 del
TRLCSP “no determina necesariamente y en todo aas® debe procederse al
fraccionamiento del contrato mediante su divisionlates, y ello en razén de que el
articulo 86.3 del TRLCSP configura el fraccionaniedel contrato como unfacultad
o0 derecho potestativ@ue asiste al organo de contratacion (‘...podra vaese la
realizacion independiente de cada una de sus pantdiante la division en lotes...”) y
cuyo ejercicio debera motivarse suficientementgy (asi se justifique debidamente en el

expediente...’), entrafiando un indudable componeetdiscrecionalidad técnicaen
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funcion de las concretas circunstancias que en cealso concurran; en rigor, el
fraccionamiento del contrato mediante su divisidn letes viene a constituiuna
excepcion a la regla generaue constituye el que puede denominarse sisteregratf
esto es, la inclusidon de todas las prestacionesireninico contrato sin division de
lotes”. Asi las cosas, “es el resultado de la paagd@n conjunta de unos y otros
principios -eficacia y eficiencia en la contrataci@ublica y, mas concretamente, los
aspectos (...) de una parte de libertad de acceks dicitaciones, no discriminacion y
salvaguarda de la competencia, de otra parte-, l® glebe erigirse en pauta para
determinar la procedencia o no de fraccionar el etbj del contrato mediante su
division en lotes”.

Pues bien, en el supuesto analizado el poder achadir no Administracion
Pdblica, la mutua colaboradora con la Seguridad iSodBERMUTUAMUR ha
decidido licitar en un unico contrato el suministle material de osteosintesis con la
finalidad de racionalizar el gasto y de la obtentile mejores precios unitarios
“finalidad que dificilmente puede ser alcanzada raetk el fraccionamiento del objeto
del contrato en lotes que impida la generacionagedntedichas economias de escala”.

Esta intencion de racionalizar y unificar la contaaion con vistas a reducir el
gasto publico en la adquisicion de dicho materiahstituye una finalidad de interés
general que justifica suficientemente, a juicio @abunal, la decision discrecional del
organo de contratacion de licitar un anico contratbsuministro de todos el material
relacionado en los Anexos 3 bis y 5 sin acordarékta division en lotes pues “la
integracion de todos los productos a suministrareémontrato tiene también sentido
para incrementar su eficacia, la eficiencia en Jacaicion de las prestaciones y, a su
vez, aprovechar las economias de escala que ptsititha integracion, en linea con
el articulo 1 de la LCSP” (actual TRLCSP), siend que “todo ello forma parte de la
libre voluntad del 6érgano de contratacion que opiar un sistema integral de
contratacion” (Resolucién 188/2011, de 20 de julio)

Todo ello unido a que la impugnante no alega ni iff@sta una imposibilidad
de formular su proposicion para participar en dichiicitacion, acarrea la
desestimacién del motivo de revisibn centrado encdmfiguracion del objeto

contractual.”
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Asi pues, el 6rgano de contratacion ha motivadeotdiguracion del Acuerdo
Marco licitado mediante un lote por tipo de preaeidin del principio activo Rituximab
y un unico proveedor por lote; ello con base eteras técnicos de gestion y en el
principio de eficiencia, afirmando que esta confagion permite la agregacion de la
demanda y la obtencién de mejores precios, obgtiwobos claramente vinculados al
interés generalcon los que consideramos plenamente justificadaddalidad por la
gue, en uso de la potestad de que dispone, haocoptadtidad contratante.

No se aprecia la aducida vulneracién de los poiosi de concurrencia y
transparencia, dado que nada impide a los comerdales de Rituximab presentar su
oferta, ni se observa oscuridad en las condiciaheslicitacion, en ausencia de

alegaciones, mas alla de la referida a la vulnénagde este principio.

En consecuencia, debemos desestimar este motiazldenacion.

CUARTO.- En lo que respecta a la alegada infracdiéin principio de unidad
funcional y con ello la del articulo 22 LFC, quéabdece queiLos contratos tendran
por objeto un conjunto de prestaciones destinadasgraplir por si mismas una funcion
econdmica o técnica.'interesa traer a colacion la delimitacion concdppoaitiva que
de este principio que realiza la Junta ConsultizaContratacion Administrativa de la
Comunidad Autébnoma de Aragon, en su informe 1/2847 de febrero, cuyo apartado
tercero establece:

“La «unidad funcional», término empleado por eliatio 86.3 TRLCSP, es un
concepto juridico indeterminado que debe ser emiendomo aptitud para que el
conjunto de prestaciones que integran el objetaiieontrato puedan «...cumplir por
si mismas una funcién econdmica o técnica» (adidud Ley 3/2011, de 24 de febrero,
de medidas en materia de Contratos del Sector Balldie Aragon, y en el mismo
sentido, art. 1.7 de la Directiva 2014/24/UE y anib 6.2 TRLCSP, en relacion con el

contrato de obras).”

Partiendo de este concepto de unidad funciondk expresion de este motivo

de impugnacion se advierte que la entidad reclaamamt linea con su base argumental
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desestimada por las razones sefaladas en el sedundamento, afirma que la
prestacion que el Acuerdo Marco debe satisfackr @és proveer al SNS-O del conjunto
de todos los productos que contengan el princigiiva Rituximab, en la presentacion

establecida en el cuadro de caracteristicas detrdouMarco.

Sin embargo, como mas atras se ha razonado, halreda que la facultad de
fijar el objeto contractual corresponde al érgare abntratacion, en virtud de la
discrecionalidad técnica con la que cuenta, porgan mejor conoce las necesidades
de la administracion contratante, el objeto delekdo Marco que se analiza no es el
sefialado por la reclamante, sino el suministropdigcipio activo Rituximab, en la

presentacion establecida en el cuadro de carditasis

Asi, conforme al Pliego de Clausulas Administragivdel Acuerdo Marco
impugnado, El SNS-O ha establecido como necesidadtigfacer el suministro del
principio activo Rituximab, principio que, segun egtrae del expediente, sirve a
determinadas indicaciones terapéuticas, no habielstusion respecto de que para
dichas indicaciones terapéuticas, tanto sirve elicaenento original como el
biosimilar, por lo que no cabe sino concluir quadauisicién de este principio activo,
al licitador que realice la oferta mas ventajosgperfectamente acorde con el principio
de unidad funcional, ya que esta adquisicion questdoye la prestacion objeto del
contrato, cumple por si misma con la funcion deainéento de las patologias para las

gue estda indicado.

Con el mismo planteamiento sobre la funcionalidetl abjeto del Acuerdo
Marco y su afirmacion de que el cumplimiento deniama requiere la realizacion de
lotes separados, o la adjudicacion a mas de ureedav, la reclamante cita la STS de
29 de enero de 2018, recaida en recurso de casagitero 25/65/2015.

Sin embargo, esta sentencia, a juicio de este dalbuno avala la posicion de la
reclamante, ya que, lo que la sentencia estabkgae no es correcta la agregacion de
productos en los lotes del procedimiento que eiajuisino que segun el TS, los

medicamentos deben agruparse por principio activolugiar de por indicacion

14



terapéutica. Es decir la sentencia trata sobreitrio con el que deben agruparse
distintos productos en un mismo lote, supuesto difgyente al que aqui se resuelve,

pues no hay agrupacion alguna de productos, simpoagucto por lote.

Asi pues, no se aprecia vulneracion alguna detipio de unidad funcional en
el objeto del Acuerdo Marco recurrido.

QUINTO.- En lo que se refiere al motivo de ilicitddl Pliego de Prescripciones
Técnicas por imponer requerimientos de simbolizadréelevantes e inviables para
“Roche Farma, S. A", la entidad contratante h@mecido que se trata de un error
producido en el pliego al exigir un etiqguetado goees propio de los productos que se
licitan, manifestando su intencion de proceder eol@eccion del mismo, mediante la
modificacion del pliego afectado y la apertura denuevo plazo para presentacion de
ofertas. De acuerdo con ello, el SNS-O, solicitadtimacion parcial de la reclamacion

interpuesta por Roche Farma S.A.

Asi pues, el SNS-O se allana respecto de este ondtikmulado por la
reclamante. A falta de regulacion de esta figurdasnnormas de este procedimiento
(Contenidas en el Titulo Il del Libro Tercero de L&CP), asi como en las del
procedimiento administrativo, este Tribunal ha ki@ en acuerdos anteriores (por
todos el Acuerdo 25/2018, de 4 de abril), gper“su similitud resulta aplicable a estos
procedimientos la regulacién del allanamiento eltaidla en la Ley 29/1998, de 13 de
julio, reguladora de la Jurisdiccion ContenciosofAidistrativa, que en su articulo 75
establece que “Los demandados podran allanarse tango los requisitos exigidos
en el apartado 2 del articulo anterior”, afladienden su parrafo segundo que
“Producido el allanamiento, el Juez o Tribunal, simas tramites, dictara sentencia de
conformidad con las pretensiones del demandaniep sa ello supusiere infraccion
manifiesta del ordenamiento juridico, en cuyo casb, 6rgano jurisdiccional
comunicara a las partes los motivos que pudierannepse a la estimacion de las
pretensiones y las oirdn el plazo comin de diez dias dictando lueg@taescia que
estime ajustada a derecho
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Dado que el allanamiento de la entidad contrateegpecto de este motivo no
supone ninguna infraccion del ordenamiento juridippocede sin mas tramite la

estimacion del mismo.

Este allanamiento junto con la manifestacion dghoo de contratacion de su
intencion de corregir el error padecido y procemlemna nueva publicacion, han hecho
innecesaria, por razones evidentes, la necesidagsdl/er sobre la medida cautelar de

suspension del procedimiento, instada por la estidelamante.

En consecuencia, previa deliberacion, por unanithigaal amparo de lo
establecido en el articulo 213.2 de la Ley FordD66 de 9 de junio, de Contratos

Publicos, el Tribunal Administrativo de Contratasbhicos de Navarra,
ACUERDA:

1°.Estimar parcialmente la reclamaciéon interpu@sta “Roche Farma, S.A.”
frente al anuncio de licitacion y todos sus anexies,Acuerdo Marco APRO FARM
F7/2018 para el suministro de Rituximab (DOE) cestitho a los centros hospitalarios
del Servicio Navarro de Salud-Osasunbidea, dedarda nulidad del apartado 2 del
Pliego de Prescripciones Técnicas del Acuerdo Mdictado, por estimacion del

allanamiento realizado por el SNS-O.

2°. Notificar este acuerdo a “Roche Farma, S.A.Savicio Navarro de Salud-
Osasunbidea, asi como al resto de interesadosgyuerf en el expediente y acordar su
publicacion en la pagina web del Tribunal Admirdtitro de Contratos Publicos de

Navarra.

3°. Significar a los interesados que frente a Asteerdo, que es firme en la via
administrativa, puede interponerse recurso coreneadministrativo ante la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superiordiesticia de Navarra, en el plazo de

dos meses contados a partir de su notificacion.

Pamplona, a 23 de abril de 2018. EL PRESIDENTHgd&Wartinez Eslava. LA
VOCAL, Maria Angeles Agiindez Caminos. LA VOCAL, NaPernaut Ojer.
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