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% CONTRATOS PUBLICOS DE NAVARRA Tfnos. 848 42 29 73
Fax 848422968-78
E-mail: tribunal.contratos@navarra.es

Expte.: 25/2018

ACUERDO 47/2018, de 4 de julio de 2018, del TriduAdministrativo de
Contratos Publicos de Navarra, por el que se espianeialmente la reclamacion en
materia de contratacion publica interpuesta porflinM. en nombre y representacion
de “Roche Farma”, contra el anuncio, los Pliegoscliisulas Administrativas y
Prescripciones técnicas Yy toda la documentaci@xaague rigen la licitacion en el
expte: “APRO-FARM F7/2018, para la celebraciéon deudtrdo Marco para el
Suministro de Rituximab (DOE), con destino a lost@es Hospitalarios del Servicio

Navarro de Salud-Osasunbidea”.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El dia 27 de abril de 2018 se publicéeeRortal de Contratacion
de Navarra, el anuncio de licitacion del “Acuerdarbb APRO-FARM F7/2018 para el
suministro de Rituximab (DOE) 50mg, con destinooa Centros Hospitalarios del
Servicio Navarro de Salud-Osasunbidea”.

SEGUNDO.- El dia 7 de mayo de 2018, don F.D.M. @mbre y representacion
de “Roche Farma S.A.”, presenta reclamacion ennmale contratacion publica contra
el citado anuncio de licitacion, el cuadro de cmmsticas, el pliego de clausulas
administrativas particulares y sus anexos y elgplide prescripciones técnicas, que

funda en las siguientes alegaciones:

- En primer lugar, indica que en febrero de 201Bws#ico convocatoria similar,
para la misma licitacion, con el mismo numero dpeeliente, objeto, descripcion y
organo de contratacion. Sin embargo, la licitacjda ahora se recurre, convocada el 27

de abril de 2018, no se constituye como reapertnagificacion o subsanacion, sino



como licitacibn nueva e independiente, por lo gog potenciales licitadores son
inducidos a error y se condiciona su capacidad padeatificar correctamente el
procedimiento y concurrir al mismo. Esta confusi@mtre dos licitaciones
aparentemente independientes convocadas bajo ddéiaténtificacion contradice la
seguridad juridica y la transparencia y constitdg&cto suficiente para su anulacion.
Pero ademas, el mismo dia 27 de abril en que depud licitacion del contrato que
ahora se recurre, se publica otro anuncio refexidatamente al mismo procedimiento
y contrato en el que se anuncia que “esta licitabig sido cancelada”, alegando como

motivo de cancelacion acuerdo de 23 de abril d=Bdbunal.

Es decir, que la convocatoria de un procedimiedentificado exactamente
igual que otro procedimiento convocado antes, rhaswncio de que el procedimiento
que identifica ambas convocatorias ha sido anuladogontrario a los principios de
transparencia y no discriminacion e invocan el 206.2 de la LFCP que establece
como causa de invalidez el incumplimiento de lasnas de publicidad, concurrencia y

transparencia.

- En segundo lugar, alega la improcedencia deliséq técnico, que califica de
etiqueta, de que los productos licitados estan glai alta en el “Nomenclator

Alcantara” del Ministerio de Sanidad.

El medicamento Mabthera de Roche cuenta con tdassautorizaciones
necesarias para su comercializacion en Espafigaydadb de alta en el “Nomenclator
de Prescripcion” que la Agencia del MedicamentorgdBctos Sanitarios dependiente
del Ministerio de Sanidad define: “el Nomencladier prescripcion incluye para todos
los medicamentos autorizados y comercializadogn@iados y no financiados, los

datos relativos a su identificacion e informaciéenica...” y es de acceso publico.

Sin embargo, el pliego de prescripciones técnjzadiculares exige que el
producto esté dado de alta en el “Nomenclator Akran. Esta exigencia entra en la
definicion de “etiqueta” de la Directiva 2014/24/UEualquier documento, certificado

o acreditacibn que confirme que las obras, productEervicios, procesos o



procedimientos de que se traten cumplen determsneefjuisitos” y afade que “las

etiquetas deben ser accesibles a todas las pateessadas”.

La reclamante alega que no existe norma vigent&spana que regule un
Nomenclator con el nombre de Alcantara y que tesaslas gestiones realizadas ha
llegado a la conclusiéon de que es un registro ddicamentos utilizado para la
facturacién de farmacos al Sistema Nacional dedSalue se utiliza para medicamentos
dispensables en oficinas de farmacia, 1o que nel €aso de Rituximab que solo se
dispensa en hospitales y que ademas este regise® e acceso publico, lo que resulta

contrario a los principios de transparencia, puddid y concurrencia.

- En tercer lugar, la reclamante considera ilegahcuerdo marco celebrado con
un unico adjudicatario, ya que el art. 77 de LFCH0®6 establece “(...) como regla
general el acuerdo marco se celebrara con al ni®smpresas...., podran celebrarse
acuerdos marco con una sola empresa cuando lalearobjeto del contrato asi lo
exija”. En informe del propio 6rgano de contratacéste reconoce expresamente que la

naturaleza objeto del contrato es compatible cqiuialidad de proveedores.

La reclamante considera que lo que se plantea gsasedimiento dirigido a
excluir a Mabthera del Servicio Navarro de Saluiizahdo la presente licitacion
debido a una voluntad expresa y previa de elediosimilar y excluir a Mabthera con
independencia de sus condiciones comerciales terfia y que se refleja en la
“Instruccion 6/2017 de 11 de diciembre de 2017” pielpio 6érgano de contratacion
relativa a “Recomendaciones de la Comision Cedeadtarmacia”.

Por todo lo anterior, solicita como medida cautelar suspension del
procedimiento de contratacion, incluyendo en todwsoc la suspension de la

adjudicacion del acuerdo marco.

TERCERO.- EIl dia 29 de mayo de 2018, SNS-Osasaababntestdé a la

reclamacion de acuerdo con las siguientes considees:



1.- EI 5 de febrero de 2018 se publica en el DOU&nencio de licitacion del
“Acuerdo Marco APRO FARM F7/2018". El 15 de febre®oche Farma interpone
reclamacién en materia de contrataciéon publica raoml citado anuncio y su
documentacién anexa, resuelta por este TribunalamidAcuerdo 28/2018 de 23 de
abril que estimaba parcialmente la reclamacionadactio la nulidad del apartado 2 del
Pliego de Prescripciones Técnicas, publicandos®7elde abril en el Portal de
Contrataciéon de Navarra nuevamente Acuerdo MarcR@HA-ARM F7/2018 para
suministro de Rituximab, modificando la exigenceaadiquetado propio y nuevo plazo
de 40 dias para presentar proposiciones. El dia malyo, Roche Farma, interpone

nueva reclamacion en materia de contratacion mibbatra el pliego.

Respecto al primer motivo alegado por la reclamagitanuncio de 27 de abril
corresponde a una modificacion del Pliego del AdoeMarco consistente en la
eliminacion de un anexo en el que se exigia unaenolatura que los licitadores saben
qgue no es de aplicacion a farmacos. Prueba deeslique presentaron sus ofertas

aunque era imposible que cumpliesen ese requisito.

No puede alegar el reclamante que desconociatisitaba de nueva licitacion o
de la misma puesto que deriva de una reclamaciérpuresta por €l y al haber solo dos
laboratorios que tenian autorizados y comerciatigadrmacos la comunicacién con
ellos ha sido constante y fluida. Se ha abiertaligente un nuevo plazo de 40 dias para
poder concurrir a la licitacion y en cuanto a laipte confusion para nuevos licitadores
si los hubiera, que alega el reclamante, todaftanmacion necesaria esta debidamente

publicada y con plazo suficiente para licitar.

El recurrente es el actual laboratorio proveedoRdeximab, que hasta fechas
recientes explotaba la patente de su medicameun&yg ha finalizado, y en ningan

caso se esta impidiendo la posibilidad de queesepte a la licitacion.

2.- En relacién con la procedencia de que el r@quiecnico de que los
productos licitados estén dados de alta en el ndéten Alcantara del Ministerio de

Sanidad, el 6rgano de contratacion manifiesta gereamente el nomenclator Alcantara



es una base de datos para consulta del SNS-O, gsfukebia de haberse especificado
en los pliegos, pero que en Ultima instancia le uclausula impugnada realmente
exige es gue los productos ofertados estén cortizacias y registrados en Espafia, lo
qgue todo potencial licitador conoce necesariamemidiendo ademas ser facilmente
consultado en la pagina web de la “Agencia Espadeldedicamentos y Productos
Farmaceéuticos”, asi como que la clausula en curestdexige ninguna actuacion ni

aportacién de dato alguno por los licitadores.

No se trata de una etiqueta como afirma la recléanaorque no se trata de la
exigencia de prueba alguna relativa a caracteasstidel proceso de los productos
demandados, sino de un requisito relativo a lateasg en un registro, sin que los
licitadores tengan que aportar documentacion alguesato que se trata de un requisito
comprobable mediante acceso a un web publica cdmogor todos los posibles

licitadores.

3.-Sobre el motivo basado en la configuracion drlekdo Marco que determina
un solo adjudicatario por lote, el 6rgano de cdati@n manifiesta que la reclamante
insiste en el motivo de su anterior reclamacionug da configuracion adoptada
responde de la mejor manera, dadas las “diferereasdmicas” entre el producto

original y el biosimilar, al logro de la oferta mé&ntajosa.

Estas alegaciones finalizan con la solicitud deestmacion de la reclamacion
presentada por “Roche Farma S.A.” contra el procesito “APRO-FARM F7/2018,
para la celebracion de Acuerdo Marco para el Suwinnide Rituximab (DOE), con
destino a los Centros Hospitalarios del Servicigaddia de Salud-Osasunbidea”.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El Servicio Navarro de Salud-Osasunbideme la condicion de

poder adjudicador de los previstos en el articulteda Ley Foral 2/2018de 13 de

abril, de Contratos Publicos (LFCP), y, en conseciae las decisiones que adopte el



citado ente en el marco de un procedimiento dedajuion de contratos publicos,
pueden ser impugnadas ante este Tribunal de acuwemlcel articulo 122 LFCP.

Procedimiento de reclamacion al que, conformeRidposicion Transitoria Primera de
la LFCP, resultan de aplicacion las previsionesaridas en la Ley Foral 2/2018, de 13

de abril, de Contratos Publicos.

No obstante, de conformidad con lo dispuesto encitada Disposicion
Transitoria, al presente procedimiento de adjudbcacesultan de aplicacion, “ratione
temporae”, en atencion a la fecha de inicio dehmislas disposiciones contenidas en la
Ley Foral 6/2006, de 9 de junio, de Contratos RaBli siendo éste, en consecuencia, el
marco legal aplicable a la resolucion de la cordrsia suscitada a través de la accion
ejercitada.

SEGUNDO.- Al tratarse de un licitador que impugadiditacion y los pliegos
qgue rigen la misma, retne la condicion de empnetaeasada en participar en dicho
procedimiento y por tanto se encuentra legitimaata nterponer la reclamacion.

TERCERO.- EIl primero de los motivos de esta rectadmaafirma la invalidez
del anuncio de la licitacion objeto de la mismablwada el pasado 27 de abril, por
haber sido cancelada por el propio érgano contigtanen su defecto por contravenir
los principios de Transparencia y Publicidad deolatratacién publica.

Basa este motivo el recurrente en que, habiéndabicado una licitacion
exactamente igual a esta en febrero, no se anummilficacion o subsanacion de la
misma sino que se licita ahora una nueva con lanaiglentificacién incluyendo el
namero de expediente y que para mayor confusioal emmsmo dia, otro anuncio sefiala
la cancelacion de la licitacion referida, ya que utdéiza exactamente la misma
denominacién en los tres casos: “APRO-FARM F7/204&a la celebracién de
Acuerdo Marco para el Suministro de Rituximab (DO&)n destino a los Centros

Hospitalarios del Servicio Navarro de Salud-Osasled’.



Sin embargo de la propia documentacion aportadalgpoeclamante a este
expediente (anexos 1, 3y 4), resulta que el dide2abril, se anuncia la cancelacion de
la licitacion: “APRO-FARM F7/2018, para la celehat de Acuerdo Marco para el
Suministro de Rituximab (DOE), con destino a los1t@es Hospitalarios del Servicio
Navarro de Salud-Osasunbidea”, estableciéndossteraauncio como motivo de esta
cancelacion el Acuerdo 28/2018, de 23 de abrileste Tribunal por el que se estima
parcialmente la reclamacion interpuesta por “Roéfsma S.A.”, figurando a
continuacion los datos de la licitacion cancelatdre los que figuran la fecha de su
publicacion, 05-02-2018, y el plazo de finalizacdmla presentacion de ofertas, el 17-
03-2018.

Por tanto, es claro que mediante este anuncio guéose pone fin es a la
licitacion convocada en febrero de 2018, como coresecia del recurso interpuesto por

la propia reclamante.

El otro anuncio que se publica el mismo dia, coavaea licitacion, en efecto
con la misma denominaciéon y un plazo de presentadgdofertas que termina el 7 de

junio.

Resulta evidente a la vista de estos datos queonéusion a que alude el
reclamante no se encuentra en los anuncios, siteofermulacién del propio motivo de
impugnacion, mediante la omision de determinaddesdde los anuncios, como los
relativos a la identificacion de cada una de leigaltiones a que se refiere cada uno de

ellos (el primero a la licitacion cancelada y gjsedo a la nueva).

Por otra parte, el recurrente encuentra igual cadfuen el hecho de que la
licitacion cancelada (febrero de 2018) y la nuealai( de 2018) cuenten con la misma
denominacién y numeracién. En concreto viene aidersr que por dicho motivo la
licitacion anunciada el 27 de abril, debia tratamsmo una modificacion de la anterior,
mientras que se ha presentado como una nueveilicity atribuye a tal supuesta
irregularidad el efecto de crear confusion en iogadores y la vulneracion por tanto

del principio de transparencia.



En esta cuestion, el érgano de contratacion matafigue se trata de una
modificacion de la licitacion convocada en febremnsecuencia de la estimacion
parcial del recurso interpuesto contra la mismala@ahora también reclamante en el

recurso sobre el que alega.

La base de la confusién que afirma el reclamangatéa en el anudamiento que
él mismo realiza entre expediente y licitacion. 8mbargo, méas all4 de cuestiones
relacionadas con los actos preparatorios de kadién objeto de la reclamacion, a los
que pertenecen el expediente, su numeracion o deaoidn, no existe mas opcion tras
la anulacién parcial de los pliegos de la licitacenterior y una vez transcurrido el
plazo de presentacién de proposiciones de la migen@,una nueva convocatoria y
apertura de un nuevo plazo de presentacion de fici@oes, resultando una cuestion
semantica la relativa a si, en las circunstanaigs ge dan en la licitacion objeto de esta
reclamacion, se trata de una nueva o de una madific de la anterior parcialmente

anulada.

Resta por sefialar que, a la vista de los anupcibkcados el pasado dia 27 de
abril, en el Portal de Contratacion de Navarra, potenciales licitadores cuentan con el
plazo necesario, estipulado por las normas deataotdon, para la presentacion de sus
proposiciones conforme a las estipulaciones deokumentacion contenida en el
anuncio de la licitacion del “Acuerdo Marco APRORM F7/2018 para el suministro
de Rituximab (DOE) 50mg, con destino a los Centruspitalarios del Servicio

Navarro de Salud-Osasunbidea “.

En consecuencia, no se aprecia la alegada confusitnfraccion del principio
de transparencia, en los anuncios sefialados pecwetente que impida a los licitadores

formular sus proposiciones, por lo que este malefee quedar desestimado.

CUARTO.-En el fundamento segundo, la empresa reuiten alega la

improcedencia de la prescripcién técnica consistaart la exigencia de que los



productos a suministrar estén dados de alta eNahenclator Alcantara”; la califica
como etiqueta, y atribuye a la misma infraccionlake principios de transparencia,

publicidad y concurrencia.

La referida prescripcion figura en el apartado B Rleego de prescripciones

técnicas con el siguiente tenor:

"En todos los casos, los productos que se presaitanuerdo marco deberan
estar registrados y comercializados en Espafia,rtendin cédigo nacional y estaran
de alta en el Nomenclator Alcantara del Ministede Sanidad, Servicios Sociales e

Igualdad.”

Realizadas las comprobaciones pertinentes en lamgatel Ministerios de
Sanidad, Consumo y Bienestar social, se comprgebael “Nomenclator Alcantara”,
es un registro que ofrece, tal como aparece exfdada pagina, "Informacién sobre los
productos incluidos en la prestacién farmacéutieaSNS (dispensables a través de
oficinas de farmacia)", siendo que los productgstoldel Acuerdo Marco impugnado,
no son de dispensa en oficinas de farmacia singeetros hospitalarios, razon por la
que tal prescripcion no puede ser cumplida poruringde los potenciales licitadores,

ya que sus productos no aparecen en la misma.

La entidad contratante alega que ciertamente einihelator Alcantara” es una
base de datos para consulta del SNS-O, y que h& de haberse especificado en los
pliegos pero que, en Ultima instancia, lo que &uslila impugnada realmente exige es
que los productos ofertados estén comercializadegigtrados en Espafia, lo que todo
potencial licitador conoce necesariamente, pudieatimas ser facilmente consultado
en la pagina web de la Agencia Espafiola de meditas¢ productos farmaceéuticos,
asi como que la clausula en cuestion no exige nagatuacion ni aportacion de dato

alguno por los licitadores.

No podemos compartir esta tesis de la entidad atamie que ofrece una

interpretacion de la clausula que omite la preseecila misma, de la frase " estaran de



alta en el “Nomenclator Alcantara” del Ministeri@ Ganidad, Servicios Sociales e

Igualdad".

Lo cierto es que dicho requisito esta contemplamocctal en el pliego y que el
propio 6rgano de contratacidn reconoce que “"debiedaerse especificado que el
"Nomenclator Alcantara” es una base de datos gwa seconsultar por el SNS-O, para
comprobar que los productos estan registrados..or',Igp que esta reconociendo la

existencia de un error en los pliegos

Asi, mas alla de si la prescripcion encaja o ndaeoalificacion de etiqueta,
habida cuenta que la regulacién de las prescripsidécnicas y dentro de ellas de las
etiquetas trata de garantizar la no afectacion raicipio de concurrencia como
consecuencia de que una concreta pudiera favoaegros licitadores en perjuicio de
otros, siendo que en este caso todos los potesdicitadores se encuentra en la misma
situacion de imposibilidad de cumplimiento, lo gse aprecia en este caso es la
existencia de un error, reconocido y no corregidog) érgano de contratacion, capaz
cuando menos de crear confusion entre los potesdiaitadores, que se encuentran de

inicio ante un requisito que no pueden cumplir.

Debe repararse, en este sentido, en que el ervertad excede de un mero
error material o de hecho susceptible de rectiiicg de forma que su subsanacion

exigiria la correspondiente modificacion de losuoentos contractuales.

Este error y la confusion que el mismo traslada aldusula que se analiza
conlleva una clara infraccion del principio dengparencia pues el mismo exige que
todas las condiciones y modalidades del proceditoide licitacion estén formuladas
de forma clara, precisa e inequivoca en el anudeidicitacion o en el pliego de
condiciones (sentencia de 29 de abril de 2004, €§I6mICAS Succhi di 92 Frutta,
asunto C-496/99 P, apartados 109 a 111).

El Organo Administrativo de Recursos Contractudke&uskadi sefialé en
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Resolucion 97/2013, de 21 de octubre de 2013, eefbrma preliminar, se ha de
indicar que las prescripciones técnicas cumplen fiogiones. Por un lado, realizan
una descripcion del objeto del contrato para que éenpresas puedan decidir si estan
interesadas en el mismo y, de otro, exponen logisigs mensurables que serviran
para a evaluar las ofertas y constituyen los crgerminimos de cumplimiento. Si no se
exponen de manera clara y correcta, acarrearanaimé inevitable la presentacion de
ofertas que no sean adecuadas. Tendran que recdatas ofertas que no cumplan las

especificaciones técnicas

En definitiva, el principio de transparencia exgge toda la informacion técnica
pertinente para la buena comprension del pliegmddiciones esté formulada de forma
que todos los licitadores razonablemente informadosrmalmente diligentes puedan
comprender su alcance exacto e interpretarlos aeidma forma, circunstancias que

por lo expuesto no pueden predicarse de la clairsplagnada.

Asi pues, este Tribunal debe declarar la anulada prescripcion técnica,
contenida en el punto 3 del Pliego de prescripaotgenicas del Acuerdo Marco
impugnado, consistente en la exigencia de los ptodugue se presenten al acuerdo
marco estén de alta en el “Nomenclator Alcantasd'Ministerio de Sanidad, Servicios

Sociales e Igualdad.

QUINTO.- El tercero de los fundamentos en que s&almsta reclamacion:
infraccion por el Acuerdo Marco “APRO-FARM F7/201Bara el Suministro de
Rituximab (DOE), con destino a los Centros Hosaites del Servicio Navarro de
Salud-Osasunbidea” del art. 77 de LFCP 6/2006 ppaver un Unico adjudicatario por
lote, fue resuelto por el Acuerdo 28/2018, de 2alid, de este Tribunal.

Como seiala el SNS-O en su escrito de alegaciehksitador vuelve a insistir
en una cuestion ya tratada por este Tribunal eikceerdo 28/1/2018, desestimando
idénticos motivo y pretension, de modo que, fremtesa decision, ejecutiva en sus

propios términos, solo cabe la interposicion densx contencioso-administrativo.
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Por ello, este motivo del recurso, en tanto tieoefimalidad cuestionar lo que
ya fue objeto de tratamiento en el Acuerdo citagloedser inadmitido, por cuanto existe
ya cosa juzgada en via administrativa, siendo gosible, recurso ante la jurisdiccion
contencioso-administrativa. Asi ha sido manifestpdo el Tribunal de Contratos de
Aragon cuyo Acuerdo 12/2011, de 12 de julio, masith quétras la existencia de un
recurso administrativo especial previo no es pasiblno la fiscalizacion ante la
jurisdiccion contencioso-administrativa, pues owiaterpretacion generaria una clara
inseguridad juridica, al reabrirse un procedimieny@a concluido que cumplié las
formalidades juridicas exigidas, sin que las mismpasdan ser objeto de revision por

este Tribunal.”

SEXTO.- Por ultimo y en relacion con la solicitugé dhedidas cautelares,
unicamente debemos aclarar que, habiéndose inicieste procedimiento de
reclamacion el dia 7 de mayo de 2018, dia cointédeon la entrada en vigor de la Ley
Foral 2/ 2018, de 13 de abril, de Contratos Publita cuestiébn queda resuelta en el
texto de su articulo 124.4, que establece que,itfipugnacién de actos de tramite o de
la adjudicacion de un contrato, acuerdo marco dnfgpugnacion de un encargo a un
ente instrumental conllevara la suspension autoraatel acto impugnado hasta el
momento en que el Tribunal Administrativo de CaogaPublicos de Navarra adopte
un Acuerdo sobre la reclamacién presentadady lo que no procede que este tribunal
se pronuncie sobre esta solicitud.

En consecuencia, previa deliberacion, por unanithigiaal amparo de lo
establecido en el articulo 125 ¢ Ley Foral 2/2018 de 13 de abril, de Contratos

Publicos, el Tribunal Administrativo de Contratashicos de Navarra,

ACUERDA:

10, Estimar parcialmente la reclamacion en retde contratacion publica
interpuesta por don F.D.M., en nombre y represériade “Roche Farma, S.A.”,
contra la licitacion del expte: “APRO-FARM F7/2QY¥ra la celebracién de Acuerdo

12



Marco para el Suministro de Rituximab (DOE), costoh® a los Centros Hospitalarios
del Servicio Navarro de Salud-Osasunbidea”, deatiranula la clausula 3, del Pliego
de Prescripciones técnicas de este contrato, &80 ¢a imposibilidad de continuar
validamente el procedimiento.

2 °. Notificar el presente Acuerdo a la reclamaat&ervicio Navarro de Salud-

Osasunbidea y a los demés interesados que asarfigem la documentacion del
expediente.

3°. Significar a los interesados que frente a Asteerdo, que es firme en la via
administrativa, puede interponerse recurso cormeneadministrativo 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, 4 de julio de 2018. LA PRESIDENTA, BillDoménech Alegre.
LA VOCAL, M2 Angeles Agundez Caminos. LA VOCAL, MarPernaut Ojer.
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