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1. Antecedentes de hecho.

El recurso que origina las actuaciones que analizamos se interpuso contra el Expediente A.M.
4001/13, que el Servicio Andaluz de Salud convoco para la seleccién de principios activos
para determinadas indicaciones, Subcategoria SU.PC.FARM, del catdlogo de Bienes y
Servicios del SAS.

El referido proceso de contratacidn se caracteriza por ser cuanto menos controvertido y, en
este caso, el recurso se planteaba en contra de la Resolucion de 30 de julio de 2015, dictada
por el Director General de Gestién Econdmica y Servicios del Servicio Andaluz de Salud, por la
gue se adjudicaba el lote 21 del expediente mencionado; al efecto:

LOTE DENOMINACION ADJUDICATARIO  NO ADJUDICATARIO(S)
TOXINA BOTULINICA TIPO A para el
tratamiento del blefarospasmo, MERZ PHARMA ALLERGAN, S.A.
torticolis espasmadica y espasticidad ESPANA, S.L.

secundaria a un ictus en adultos.

Recuérdese que la Resolucion de Adjudicaciéon citada establecia que «los Centros del
Servicio Andaluz de Salud sélo podrdn adquirir los medicamentos seleccionados para
cada uno de los lotes, sin perjuicio de que el criterio facultativo determine otro tipo
de prescripcion especifica en base a otras patologias presentes o comorbilidades
asociadas en pacientes concretos, segun la cldusula 2.1.1. del Pliego de Cldusulas
Administrativas Particulares».

La mencionada clausula del Pliego de Clausulas Administrativas Particulares
determinaba, a su vez, que:

2.- ELEMENTOS DEL CONTRATO.

2.1.- OBJETO.

2.1.1.- El objeto del presente acuerdo marco de homologacion es fijar las condiciones
a las que habran de ajustarse los suministros de los principios activos que se
relacionan en el Anexo del Pliego de Prescripciones Técnicas, Subcategoria
SU.PC.FARM del Catalogo de Bienes y Servicios del Servicio Andaluz de Salud, cuya
uniformidad ha sido declarada por la Direccién Gerencia por Resolucién de 30 de
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marzo de 2010, publicada en el BOJA n° 79, de 26 de abiril, previo informe favorable de
la Direccién General de Patrimonio, de la Consejeria de Economia y Hacienda.

Los principios activos seleccionados seran incorporados a las guias
farmacoterapéuticas de los centros hospitalarios del Servicio Andaluz de Salud
en las condiciones actualmente vigentes al objeto de su dispensacion en
aquellos pacientes que inicien tratamiento en las indicaciones especificas
establecidas en el anexo correspondiente del Pliego de Prescripciones Técnicas.
Todo ello _sin perjuicio de gue el criterio facultativo determine otro tipo de
prescripcién especifica en base a otras patologias presentes o comorbilidades
asociadas en pacientes concretos.

[.]

Referido el prolegédmeno de obligada mencién y anotando que, como consecuencia de la
interposicion del recurso especial en materia de contratacién en el sentido expuesto, se
procedid a adoptar la suspensién del procedimiento respecto al lote 21 del Acuerdo Marco
como medida cautelar, el recurso se dirigid en base a los fundamentos y alegatos que a
continuacion se referiran.

2. Fundamentos de Derecho.

Ventiladas las cuestiones formales, objetivas y subjetivas que determinan la admisién del
recurso, adeldntese que el solicito de la recurrente pretendia la consecucién de la anulacién
de la Resolucién de Adjudicacidn, para con el lote 21, entendiendo que la oferta que resulté
finalmente adjudicada no es cumplidora de las prescripciones técnicas delimitadas para el
susodicho lote y que, por este motivo, debid ser excluida.

Al hilo de tal afirmacién, el incumplimiento de prescripciones técnicas esgrimido se sustenta,
para la recurrente, en el hecho de que la TOXINA BOTULINICA TIPO A de la adjudicataria «no
responde a la indicacién terapéutica con la que dicho pliego define el lote en cuestion».

Asi las cosas, la parte actora defiende que la definicién del lote 21 se refiere a la patologia
concreta que serd objeto de tratamiento con el medicamento en que tal lote consiste y que la
TOXINA BOTULINICA TIPO A de la adjudicataria no tiene indicacién para tratar tal patologia,
todo ello, en atencidn a la Ficha Técnica del medicamento finalmente homologado.
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En fin, determina la recurrente que esta tesitura no queda amparada en la delimitacién
contenida en la definicidn del lote que se concreta en «cuando no existan factores que
condicionen la eleccion».

Para la actora esta diccion determina que, tal como especifica el Tribunal Administrativo de
Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia (en resoluciones tales como la n? 31/2014, de
12 de marzo de 2014), «se acoge la posibilidad de que principios activos no seleccionados en
el acuerdo marco sean adquiridos por otro procedimiento de adjudicacion para tratar las
indicaciones con que se define cada lote, cuando existan otras patologias presentes o
comorbilidades asociadas» y que en el supuesto que determina la interposicion del recurso
tal extremo no se contrasta.

En relacion a estas cuestiones el érgano de contratacion, en su Informe al escrito de recurso,
considera que la definicidon que se da al lote 21 es amplia para permitir la mayor concurrencia
posible y que, por ello, la misma no se ajusta a las especificaciones de las Fichas Técnicas de
los distintos medicamentos autorizados para tratar la patologia a que el citado lote hace
referencia.

Asi, se expresa que «la indicacion expresada en cada una de las fichas técnicas [...] es distinta y
no coincide con la sefialada para el lote 21. Ahora bien, es obvio que esa coincidencia no se ha
perseguido en la convocatoria — pues ello supondria que ninguno de los laboratorios presentes
en el mercado esparfiol podria concurrir —, y ello ha sido correctamente interpretado por las
empresas, como lo demuestra el hecho de que la propia recurrente licité a sabiendas de que su
producto tampoco tenia aprobada en ficha técnica la indicacion tal y como aparece en la
convocatoria».

En fin, estas consideraciones, junto con las referidas a la ya mencionada expresion «cuando no
existan factores que condicionen la eleccion», son las que sustentan los argumentos del
drgano de contratacidn y restantes partes opuestas a la recurrente.

Se menciona, asimismo, que de definir el lote 21 atendiendo a la ficha técnica de una
licitadora, se estaria frente a un procedimiento de adquisicién de medicamentos en relacion a
la exclusividad de los mismos y que, en el caso presente, el espiritu del acuerdo marco bebe
de precisiones contrarias, esto es, lo que pretende es «seleccionar mediante un procedimiento
competitivo el medicamento mds eficiente, para un determinado dmbito clinico, de entre
aquellos del mercado espafiol que comparten dicho dmbito, lo que no quiere decir que cada
uno de ellos pueda tener dmbitos especificos autorizados de esa indicacion no compartidos con
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los demds y, para los cuales, si lo tienen en exclusividad, podrian ser adquiridos por
procedimientos no competitivos».

3. Resolucion y Conclusiones.

En confeccidn de la resolucién, el Tribunal inicia su exposicién avocando la regulacion
contenida en el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico para con los
acuerdos marco; asi:

Articulo 196. Funcionalidad y limites.

1. Los drganos de contratacion del sector publico podrdn concluir acuerdos
marco con uno o varios empresarios con el fin de fijar las condiciones a que
habrdn de ajustarse los contratos que pretendan adjudicar durante un periodo
determinado, siempre que el recurso a estos instrumentos no se efectue de
forma abusiva o de modo que la competencia se vea obstaculizada, restringida
o falseada.

2. Cuando el acuerdo marco se concluya con varios empresarios, el numero de
éstos deberd ser, al menos, de tres, siempre que exista un numero suficiente de
interesados que se ajusten a los criterios de seleccion o de ofertas admisibles
que respondan a los criterios de adjudicacion.

3. La duracion de un acuerdo marco no podrd exceder de cuatro afos, salvo en
casos excepcionales, debidamente justificados.

Posteriormente, recuerda el Tribunal las reglas que rigen el establecimiento de las
prescripciones técnicas en la contratacién publica (articulo 117 del TRLCSP) para
reflexionar que, las mismas, atienden a una definicién que abogue por la universalidad
en pro de la concurrencia y de permitir el acceso a los licitadores en condiciones de
igualdad, «sin que puedan tener por efecto la creacion de obstdculos injustificados a
la apertura de los contratos publicos a la competencia».
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Estos postulados, manifestacidon de los principios bdsicos rectores de la contratacion
publica, llevan al Tribunal a indicar que la definicion del lote 21 del acuerdo marco
atiende a los mismos y maxime cuando termina indicando «cuando no existan factores
que condicionen la eleccion».

Asi, no puede darle el Tribunal la razén a la recurrente ya que, la definicion del lote 21, por su
amplitud (correcta, segun expone el Tribunal), auna las dicciones de la ficha técnica de la
adjudicataria que, por ende, cumple las prescripciones técnicas recogidas por el Pliego de
Prescripciones Técnicas del expediente de contratacion de referencia.

Todos estos argumentos se apoyan, a mayor abundamiento, en el hecho de que en el
mercado espafiol existen Unicamente tres medicamentos autorizados para el tratamiento del
blefarospasmo, torticolis espasméddica y espasticidad secundaria a un ictus en adultos, motivo
por el cual — teniendo en cuenta las inferencias del drgano de contratacion cuando determina
que «es dificil que todos los medicamentos del mercado autorizados para una determinada
indicacion farmacoterapéutica tengan reconocidos, en su ficha técnica, todos los dmbitos
clinicos de esta indicacion» — sélo una definicién como la dada al lote 21 permite que el
acuerdo marco se celebre en observancia de los principios rectores de la contratacion publica.

Asi se alza la desestimacion del recurso interpuesto y se afirma la procedencia de la
adjudicacion. Con todo, no es excesivo sefialar que, mas alld de la adecuaciéon o no de las
reflexiones contenidas en la resolucién, el quid de la cuestidn reside en la configuracién del
acuerdo marco que, por ella famoso, ha sido objetada con los siguientes argumentos:

= Que los lotes objeto de licitacion no constituyen una unidad funcional ya que

el criterio no puede consistir en una evaluacién técnica de medicamentos por
comparacion, siendo ésta una competencia de la Agencia Espanola de
Medicamentos y Productos Sanitarios.

= Que la licitacién y los pliegos infringen el régimen legal de acceso a los
medicamentos de la Ley de Garantias y Uso Racional de los Medicamentos y
Productos Sanitarios, asi como los preceptos de la Ley de Cohesién y Calidad
del Sistema Nacional de Salud, en relacion con el derecho al acceso a la

prestacion farmacéutica en Andalucia en condiciones de igualdad con el resto

de Espaiia.
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Que la configuracién de los lotes en que se divide el objeto del acuerdo, por
indicaciones terapéuticas, implica una “generificacion” encubierta de
productos vy, con ello, la aplicacién de un sistema de precios a medicamentos
no genéricos como si lo fueran.

Que la clasificacion ATC no puede instrumentalizarse y usar de ella como
criterio para la agrupacidon de lotes, pues el objeto de esta clasificacién,
referida al sistema u érgano sobre el que actian los medicamentos, no puede
adecuarse a la seleccion de medicamentos.

Que los principios de igualdad y no discriminacion son infringidos por los
pliegos, restringiendo el acceso a la licitaciéon y a la adjudicacion del A.M. y
obstaculizando ilicitamente la competencia en la contratacién (infraccién del
art. 196.1 del TRLCSP), quedando igualmente vulnerado el principio de
igualdad en la forma de aplicar las deducciones a que se refiere el PCAP.

Asi, esta cuestion esta en la actualidad siendo enjuiciada por los Tribunales de Justicia vy, al

efecto, queda analizar los pronunciamientos que sobre la misma se viertan en sede judicial.

www.teseradehospitalidad.es



