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RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

En Madrid, a 14 de julio de 2022.

VISTO el recurso interpuesto por D. M. C. G. , en representacion de ACCORD
HEALTHCARE, S.L.U., contra el acuerdo de exclusiéon de su oferta en el lote 7 decretada
en el procedimiento de contratacion AM 2021/064 que tiene por objeto el “Suministro
respetuoso con el medio ambiente de medicamentos biolégicos con biosimilares, para
varias Comunidades Auténomas y organismos de la Administracion General del Estado”,
llevado a cabo por el Instituto Nacional de Gestién Sanitaria (en adelante, INGESA); el

Tribunal, en sesién del dia de la fecha, ha adoptado la siguiente resolucion:

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero. Desde la aprobacion de la Orden SS1/1075/2014, de 16 de junio, de declaracién
de medicamentos como bienes de contratacion centralizada, se han venido formalizando
distintos Acuerdos Marco para la compra centralizada de medicamentos, donde se han
materializado las acciones conjuntas de la Administracién General del Estado y de los
servicios de salud de las Comunidades Auténomas que han ido participando en los

mismos.

En el afio 2021, surgi6 la necesidad de llevar a cabo un nuevo Acuerdo Marco para la
adquisicion de diversos principios activos, que se rige por la Orden SND/682/2021, de 29
de junio, de declaracion de medicamentos, productos y servicios sanitarios como bienes

de contratacion centralizada, que sustituye a la Orden anterior.
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Segundo. La contratacion se efectla a través del mecanismo previsto en el apartado 1
de la disposicion adicional vigésimo séptima de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Publico (en adelante, LCSP), mediante la adopcién de un Acuerdo
Marco centralizado. La adjudicacion del Acuerdo Marco se llevard a cabo mediante

procedimiento abierto de conformidad con el articulo 156 del precitado texto legal.

El plazo de duracion es de 24 meses con posibilidad de prorroga por 12 meses mas. El
importe de las posibles adquisiciones de estos medicamentos en el plazo de duracién
inicial del Acuerdo Marco es de 243.634.504,14 € (IVA excluido), y el valor estimado de

370.763.164,25 €, teniendo en cuenta la eventual prérroga de 12 meses.

Tercero. El calculo del nimero estimado de unidades recogido en los pliegos regidores
del Acuerdo Marco, se configura mediante la adicion de las unidades que cada servicio
de salud comunica al INGESA que prevé adquirir en funcion de sus previsiones en cuanto
a numero de casos y numero de pacientes a tratar (debe tenerse en cuenta que todo este
expediente se materializa mediante el consenso y la concurrencia de informacion de
todas y cada una de las Administraciones adheridas), pudiendo variar el volumen de una
anualidad a otra conforme a las previsiones y necesidades transmitidas por los citados

servicios de salud adheridos.

Cuarto. Contra los pliegos rectores del presente Acuerdo Marco se interpuso el recurso
especial n® 64/2022 que fue desestimado por este Tribunal mediante la Resolucién n°
258/2022, de 24 de febrero.

Quinto. Con fechas 14 y 18 de enero de 2022, han sido interpuestos otros cuatro
recursos contra idéntica actuacion, a los cuales —en atencion a su orden de llegada y a
su estado de tramitacion—les fueron asignados los numeros 66, 75, 77 y 79/2022,

respectivamente.

Sexto. Repuestas las actuaciones y enviados los pliegos a la Plataforma de Contratacion
del Sector Publico para abrir la licitacion por procedimiento abierto del Acuerdo Marco
con fecha 28 de marzo de 2022, la representacion de MERCK, S.L.U., presento el dia 20
de abril de 2022 en sede electronica recurso especial contra los pliegos y en lo tocante a
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la configuracion del lote 6 “Somatotropina”. Este recurso se ha seguido en este Tribunal

con el n° 482/2022, que lo ha inadmitido mediante la Resolucién n°® 797/2022.

Séptimo. Reanudada la licitacion, la mesa de contratacion del INGESA se reunién con
fecha 3 de mayo de 2022 a los efectos de analizar los sobres A correspondientes a la
documentacién administrativa de las licitadoras concurrentes y al lote 7 (ahora en

cuestion) se presentaron las siguientes:
- ACCORD HEALTHACARE, S.L.U,;

- AMGEN, S.A;;

- PFIZER, S.L.U.; Yy,

- SANDOZ FARMACEUTICA, S.A.

Octavo. Reunida de nuevo la mesa de contratacion el 13 de mayo de 2022, acordé la
apertura de los sobres o archivos electronicos B correspondientes a las ofertas técnicas y

acordo su traslado a la Unidad de Aprovisionamiento del SNS para su evaluacion.

Noveno. El 20 de mayo de 2022 convocada la mesa de contratacion del INGESA y
procediendo a la lectura de las puntuaciones de los criterios técnicos, acordé la apertura
de los sobres C que contenian la oferta econémica. Y en relacion con el lote 7, el acta

levantada literalmente expresa cuanto sigue:

«Por otro lado, la Mesa decide excluir a las empresas y en los lotes indicados, por los

motivos que se detallan a continuacion:

“ACCORD HEALTHACARE, S.L.U.: excluida del lote 7 por haber presentado 2 precios
distintos incumpliendo con ello lo dispuesto en la clausula 9.4.3 del PCAP que establece:
“El precio a ofertar para cada lote debera ser por unidad de dosificacion, y éste debera
ser Unico, teniendo en cuenta la proporcionalidad de esta unidad de dosificacion en las

diferentes presentaciones ofertadas en un mismo lote”.

Asi como en el modelo de oferta econémica (Anexo lll del PCAP) donde se indica:
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“El precio unitario ofertado sera Unico para cada lote, sin que, en ningln caso, se puedan

ofrecer variantes a dicho precio en funcién del nimero de unidades ofertado”».

Décimo. Frente a la exclusion de la oferta decretada por la mesa, la representacion de
ACCORD HEALTHACARE, S.L.U., presenta en sede electronica el dia 14 de junio del
presente, el recurso especial en materia de contratacion instando la anulacion de la
exclusion y que se retrotraigan las actuaciones al momento anterior a dicha exclusion,

permitiéndoles continuar en el procedimiento.

Undécimo. En este recurso se ha dado cumplimiento a todos los tramites legal y
reglamentariamente establecidos, esto es, lo prescrito por la vigente LCSP y por el Real
Decreto 814/2015, de 11 de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento de los
procedimientos especiales de revisibn de decisiones en materia contractual y de
organizacion del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, concediendo
un plazo comun de cinco dias para que las empresas concurrentes al acuerdo marco
pudieran presentar alegaciones. Ha comparecido en dicho tramite de audiecnia la
empresa SANDOZ FARMACEUTICA, S.A. quien, de conformidad con lo previsto en el
articulo 56.3 de la LCSP, mediante escrito presentado el 24 de junio de 2022, solicita la

desestimacion del recurso.

Duodécimo. El 22 de junio de 2022 la Secretaria General del Tribunal —por delegacion
de éste— ha dictado Resolucion concediendo la medida cautelar consistente en
suspender el procedimiento de contratacion, en relacién con el lote 7, de conformidad con
lo establecido en los articulos 49 y 56 de la LCSP, de forma que segun lo establecido en
el articulo 57.3 del mismo cuerpo legal, sera la resolucion del recurso la que acuerde el
levantamiento de la medida adoptada.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. El presente recurso, que debe calificarse como especial en materia de
contratacion, se interpone ante este Tribunal que es competente para resolverlo de

conformidad con lo dispuesto en el articulo 45 de la LCSP.
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Segundo. En cuanto al plazo para la interposicién del recurso especial en materia de
contratacion, el mismo deberd interponerse en el plazo de quince dias habiles a partir del
dia siguiente a aquel en que se haya tenido conocimiento de la posible infraccion,
conforme se dispone en el articulo 50.1.c) de la LCSP, de acuerdo con el articulo 44 del

mismo texto legal.

En este caso consta que el acto de exclusion fue decretado por la mesa de contratacion
el dia 20 de mayo, publicado en la Plataforma el 24 de mayo y el recurso se presentd en
sede electronica el 14 de junio del presente por lo que se considera que se ha interpuesto

dentro del plazo legal previsto para ello.

Tercero. En el presente caso se interpone este recurso especial contra la exclusion de la
oferta econémica en el lote 7, siendo esta una actuacion de tramite cualificada ex articulo
44.2 letra «b) Los actos de tramite adoptados en el procedimiento de adjudicacion,
siempre que estos decidan directa o indirectamente sobre la adjudicacién, determinen la
imposibilidad de continuar el procedimiento o produzcan indefensibn o perjuicio
irreparable a derechos o intereses legitimos. En todo caso se considerara que concurren
las circunstancias anteriores en los actos de la mesa o del érgano de contratacion por los
gue se acuerde la admision o inadmision de candidatos o licitadores, o la admision o
exclusion de ofertas, incluidas las ofertas que sean excluidas por resultar anormalmente

bajas como consecuencia de la aplicacién del articulo 149».

Asimismo, se trata de un acuerdo marco con un valor estimado de 370.763,164,25 euros,
esto es, se trata de un procedimiento sujeto a regulacion armonizada y con un importe
superior a los 100.000 euros que se exigen en el articulo 44 de la LCSP para la
admisibilidad del recurso especial en relacién con los contratos de suministro, regla
también aplicable para los acuerdos marco, como es el caso, por lo que el recurso resulta

admisible.

Cuarto. EIl recurso se ha interpuesto por una persona fisica, representante de una
persona juridica, que ha sido licitadora en el presente acuerdo marco, cuyos derechos o
intereses legitimos se ven directamente afectados o puedan resultar afectados por la

Resolucion que impugna, por lo tanto, «persona fisica o juridica cuyos derechos o
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intereses legitimos, individuales o colectivos, se hayan visto perjudicados o puedan
resultar afectados, de manera directa o indirecta, por las decisiones objeto del recurso»
(articulo 48 de la LCSP), contando asi con la legitimacién suficiente para interponer el

presente recurso.

Quinto. Solicita el representante de la recurrente que se anule el acuerdo de exclusiéon
de su oferta y se ordene la retroaccién de actuaciones al momento de la valoracién de las
ofertas econémicas, entrando también su oferta en esta fase a los efectos de obtener el
orden de prelacion que le corresponda de conformidad con lo previsto en el articulo 150.1
de la LCSP.

Entiende ACCORD HEALTHCARE, S.L., que su exclusion no es conforme a Derecho y
gue la actuacion de la mesa de contratacion al decretar la expulsién de su oferta
econdmica del procedimiento de licitacion ha vulnerado el principio de confianza legitima

e incurre en una patente arbitrariedad en la adopcion de esta decision.

Toda su argumentacion se centra en que su oferta econémica no incumple los pliegos y

asi expone cuanto sigue:

«A la vista de lo anterior, habida cuenta de que los productos ofertados por ACCORD
HEALTHCARE son dos productos distintos, y que la clausula 9.4.3 del PCAP rectificado
debe entenderse aplicable Unicamente a distintas presentaciones de un mismo producto,

la oferta de esta empresa no ha incurrido en ningtn incumplimiento del PCAP rectificado.

Como se ha visto, no puede exigirse, respecto a estos dos productos, que se oferte un
mismo precio por miligramo, puesto que ello no permitiria tener en cuenta el mayor coste

de produccion del autoinyector, en contra de lo que preceptia la LCSP.

Por tanto, la oferta de esta empresa no incurre en ningun incumplimiento del PCAP
rectificado, al no serle aplicable la obligacion impuesta por la clausula 9.4.3».

Reitera que no son precios distintos para un mismo producto, sino que se tratan de dos

presentaciones distinas autorizadas por la AEMPS e insiste en la oscuridad de los
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pliegos, para lo cual solicitdé consulta en el que se respondia que se podia ofertar un

precio por cada presentacion o producto incluido en cada lote.

Prueba de ello fue la propia rectificacion de los pliegos y, de esta forma, la defensa de la

impugnante expone que:

«Pues bien, este PCAP rectificado afiadié un nuevo parrafo final a la clausula 9.4.3, que

dispone lo siguiente:

“El precio a ofertar para cada lote debera ser por unidad de dosificacién, y éste debera
ser Unico, teniendo en cuenta la proporcionalidad de esta unidad de dosificacion en las

diferentes presentaciones ofertadas en un mismo lote”.

Por tanto, en este PCAP rectificado se establecio, por primera vez y en contra de lo
indicado anteriormente por el 6rgano de contratacion, que el precio a ofertar en cada lote
debia ser unico, por unidad de dosificacion, y teniendo en cuenta la proporcionalidad de

esta unidad de dosificacion en las diferentes presentaciones ofertadas en un mismo lote.

Es decir que, de acuerdo con esta clausula, en el Lote 7 se debia ofertar un anico precio
por miligramo, que se aplicaria de forma proporcional en las distintas presentaciones de
un mismo medicamento, en funcién de los miligramos de principio activo que contuviera

cada presentacion”».

Por otro lado, en contra de dicha oscuridad y falta de transparencia por parte de la

recurrente se afirma que:

«La modificacion de la clausula 9.4.3 del PCAP inicial no fue advertida ni sefialada en los
dos anuncios de licitacion rectificados, ni en el Documento de Pliegos rectificados. En
estos documentos, las modificaciones realizadas respecto al PCAP inicial se hallaban
sombreadas en amarillo. No obstante, la modificacion de la clausula 9.4.3 del PCAP no

se menciona ni se destaca de ninguna forma.
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El propio PCAP rectificado, donde las clausulas modificadas respecto al anterior
aparecen subrayadas en rojo, tampoco sefiala el ultimo péarrafo de la cldusula 9.4.3 como

clausula de nueva introduccion.

Y esta modificacion tampoco aparece en la seccion final de los anuncios de licitacion y
del Documento de Pliegos rectificados, donde se resumian las modificaciones realizadas.
Asi, por ejemplo, esta seccion final del Documento de Pliegos rectificados tiene el

siguiente contenido: (...)».

Y contintia:

«En estas circunstancias, era sumamente dificil para los licitadores -por no decir
imposible- detectar que en el PCAP rectificado se habia modificado la forma de ofertar el
precio en el caso de presentaciones distintas, puesto que no se les sefiald ni se les

advirtié de ninguna forma.

Por tanto, es plenamente razonable que los licitadores interpretaran que seguia vigente la
forma de ofertar el precio del PCAP inicial, de acuerdo ademas con las aclaraciones del
o6rgano de contratacion que seguian publicadas en el perfil de la licitacion de la

Plataforma de Contratacion del Sector Publico.

(...)

Es evidente, pues, que la obligacion de ofertar un precio Unico por lote no puede
considerarse claramente establecida en la documentacidn contractual, como una
obligaciébn comprensible e interpretable de forma igual por todos los licitadores, que no

genere equivocos».

Al contrario, esta sociedad ha cumplido estrictamente con el PPT, ofertando todos los
productos que tenia comercializados por el principio activo a la fecha de la licitacion.

De esta forma y con cita de varias resoluciones judiciales la defensa de la recurrente
considera que, es indiscutible la existencia de una patente vulneracién del principio de

proteccion de la confianza legitima que ha de ser aplicado cuando se basa en signos
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externos producidos por la Administracion lo suficientemente concluyentes para que le
induzca razonablemente a confiar en la legalidad de la actuacion administrativa, amén de
considerar que tras haber formulado su oferta de acuerdo con lo contestado por el érgano
de contratacion, resultando la exclusion de una causa imputable a la oscuridad en la
redacciéon de los pliegos, por lo que, ahora su exclusion resulta manifiestamente

arbitraria.

Sexto. En contra de lo expresado por la recurrente, el 6rgano de contratacion en el
informe elevado a este Tribunal firmado por la Directora del INGESA el dia 25 de junio de
2022 suplica la desestimacion del recurso y, por lo tanto, la confirmacién de la exclusion
de la oferta de ACCORD HEALTHCARE, S.L., para el lote 7.

Los argumentos del poder adjudicador se fundan en el caracter vinculante de los pliegos

y en la inexistencia de oscuridad en los pliegos y asi expresa:

«Debe hacerse hincapié en la propia ficha técnica del producto, donde se indica
textualmente FICHA TECNICA O RESUMEN DE LAS CARACTERISTICAS DEL
PRODUCTO, término “producto” en singular, y no “productos” como indica el recurrente,
al alegar que ha ofertado en el lote 7 dos productos distintos. En esta ficha técnica o
resumen de las caracteristicas del producto se encuentran incluidos los dos cddigos
nacionales ofertados del medicamento PELGRAZ, el CN 727276.2 PELGRAZ 6 MG
SOLUCION INYECTABLE EN INYECTOR PRECARGADO, y el CN 723691.7 PELGRAZ
6 MG SOLUCION INYECTABLE EN JERINGA PRECARGADA, dos presentaciones

diferentes de un mismo producto.

Por lo ya analizado, queda justificado que el recurrente, en el lote 7 ha incluido un
producto, con dos presentaciones diferentes del medicamento PEGFILGRASTIM,
presentaciones que tienen la misma ficha técnica, documento imprescindible para su
autorizacion de comercializacion, que cuentan con la misma composicién cualitativa y
cuantitativa pero que difieren en la forma farmacéutica para su administracion

parenteral».

Tras la transcripcion literal de esta clausula y del Anexo Ill consistente en el modelo
ofrecido en los pliegos del Acuerdo Marco para la presentacion de la oferta econémica, el
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INGESA entiende que la forma de cumplimentar la oferta por parte de ACCORD
HEALTHCARE, S.L., es contraria a los pliegos que son los que han de prevalecer vy, asi,

expone que:

«El precio a ofertar para cada lote debera ser por unidad de dosificacidn, y éste
deberd ser Unico, teniendo en cuenta la proporcionalidad de esta unidad de

dosificacion en las diferentes presentaciones ofertadas en un mismo lote.

El texto resaltado en negrita por este 6rgano de contratacion, a efectos de clarificar lo
expresado, demuestra que las preguntas formuladas por el laboratorio ya tienen su

respuesta en el propio pliego.

Asimismo, el Anexo Il del PCAP, modelo de oferta econémica, recoge igualmente la

necesidad de ofertar un unico precio:

“El precio unitario ofertado ser& Unico para cada lote sin que, en ningln caso, se puedan

ofrecer variantes a dicho precio en funcién del numero de unidades ofertadas.”

El licitador ha incurrido en un error, ha dado dos precios distintos para un mismo lote, y
eso ha llevado a la mesa de contrataciébn a decidir su exclusién por contravenir el

requisito necesario de un precio Unico por lote.

Por ultimo, destacar que el propio pliego, en su clausula 1.3, sefiala que “En caso de
discordancia entre el presente pliego y cualquiera del resto de los documentos
contractuales, prevalecera el pliego de clausulas administrativas particulares, en el que

se contienen los derechos y obligaciones que asumiran las partes del contrato™.

Por todo ello, el 6rgano de contratacion insta la desestimacion del recurso pues a su
juicio, no existen infracciones del ordenamiento que puedan dan lugar a la anulacién de la

decision de la mesa de contratacion de excluir a la empresa recurrente.

Séptimo. La discrepancia entre las partes esta servida, pues mientras que la impugnante
considera que la formalizacibn de su oferta econdémica ha tenido en cuenta las

respuestas dadas por el érgano de contratacién en la fase de consultas hechas a través
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de la Plataforma de Contratacion del Sector Publico, el INGESA considera que se han
presentado dos ofertas por el mismo producto y que tal y como ha sido entendida por la
empresa excluida implica una contravencion de las reglas fijadas en los pliegos del

Acuerdo Marco.

Se ha de partir de la clausula 9.4.3 del Pliego de Clausulas Administrativas Particulares
(en adelante, PCAP) del Acuerdo Marco que, preceptla con caracter vinculante, tal y

como sostiene el informe del 6rgano de contratacion que:

«9.4.3. Sobre C: Oferta Econdmica

Este sobre contendra, exclusivamente, la proposicion firmada y redactada segun el

modelo que se adjunta como ANEXO Il y ANEXO IV de este pliego.

La proposicidbn econémica estara firmada electronicamente por quien tenga capacidad
para formular la proposicion. A estos efectos, la proposicion presentada por una Unién
Temporal de Empresas debera estar firmada por los representantes de cada una de las
empresas integrantes de la misma. No se aceptaran aquellas que contengan omisiones o

errores que impidan conocer claramente su contenido.

El precio unitario ofertado se expresara con un maximo de cuatro decimales,
incorporandose como partida independiente, el importe correspondiente al IVA (sin
perjuicio de que a la hora de realizar los suministros a través de los contratos basados les
sea de aplicacién el Impuesto sobre la Produccion, los Servicios y la Importacion —IPSI-
segun el ambito territorial donde se deba realizar la entrega), y en el precio ofertado se

incluiran toda clase de gastos derivados del contrato.

El precio a ofertar para cada lote deberéa ser por unidad de dosificacion, y éste debera ser
anico, teniendo en cuenta la proporcionalidad de esta unidad de dosificacion en las

diferentes presentaciones ofertadas en un mismo lotex».

El tenor literal expresa que el precio a ofertar para cada lote debe ser por unidad de
dosificacion, y que ha de ser Unico y del mismo modo, se contempla en el Anexo Il del

PCAP con el siguiente tenor:
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«El precio del contrato se formulara en términos de precios unitarios, con un maximo de
cuatro decimales. En todo caso se indicara, como partida independiente, el importe del
Impuesto sobre el Valor Afadido que deba soportar la Administracibn o impuesto

equivalente.

El precio unitario ofertado sera unico para cada lote sin que, en ningun caso, se puedan

ofrecer variantes a dicho precio en funcion del nimero de unidades ofertadas».

Cabe recordar, a este respecto, que el pliego —hasta en cinco ocasiones— alude a la

prohibicion de ofrecer variantes en los precios de los productos a suministrar.

De la interpretacion literal y sisteméatica de la clausula transcrita y del Anexo Il del pliego,
se infiere asi que el precio unitario para cada lote ha de ser Unico y que no se admiten

variantes en funcion de del nimero de unidades ofertadas-

Ante las eventuales dudas interpretativas que produzcan los pliegos, destaca el articulo
138 de la LCSP que, en sede de “informacién a interesados” dispone cuanto sigue en su

péarrafo 3° in fine:

«3. Los odrganos de contratacidbn proporcionardn a todos los interesados en el
procedimiento de licitacion, a mas tardar 6 dias antes de que finalice el plazo fijado para
la presentacion de ofertas, aquella informaciéon adicional sobre los pliegos y demas
documentacion complementaria que estos soliciten, a condicion de que la hubieren
pedido al menos 12 dias antes del transcurso del plazo de presentacién de las
proposiciones o de las solicitudes de participacion, salvo que en los pliegos que rigen la
licitacion se estableciera otro plazo distinto. En los expedientes que hayan sido
calificados de urgentes, el plazo de seis dias a mas tardar antes de que finalice el plazo
fijado para la presentacion de ofertas sera de 4 dias a mas tardar antes de que finalice el
citado plazo en los contratos de obras, suministros y servicios sujetos a regulacion

armonizada siempre gue se adjudiquen por procedimientos abierto y restringido.

En los casos en que lo solicitado sean aclaraciones a lo establecido en los pliegos o resto

de documentacion v asi lo establezca el pliego de clausulas administrativas particulares,

las respuestas tendran caracter vinculante y, en este caso, deberan hacerse publicas en
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el correspondiente perfil de contratante en términos que garanticen la igualdad vy

concurrencia en el procedimiento de licitacion».

La clausula 7.2.2. del PCAP es la que viene a regular la cuestién de las consultas y, en

ella, no se establece el caracter vinculante de las contestaciones a las mismas.

Segun consta en el expediente y asi obra en la Plataforma de Contratacion del Sector
Publico, lamercantil actora formulé una consulta, cuyo tenor literal —junto con el de su

contestacion- fue el siguiente:

«Usuario que prequnta accordhealthcare

Actualizacion 17-01-2022 15:12

PREGUNTA:

En el caso de disponer de dos formas diferentes de administracibn para un mismo
medicamento y tendiendo en cuenta que el coste entre ambas es diferente ¢es posible

ofertar las presentaciones de forma individual dentro del mismo lote?

En caso negativo, seria excluyente no presentar alguna de las presentaciones

disponibles?

RESPUESTA:

Deben ofertar de modo individualizado cada una de las presentaciones del lote

correspondiente».

Pese a que fue el 6érgano de contratacion el que pudo inducir a la mercantil excluida a
formalizar su oferta diferenciando dos presentaciones distintas segun sea en inyector
precargado o en jeringa precargada, cabe oponer la claridad y rotundidad del tenor literal
del pliego en cuanto al caracter unitario de los precios ofrecidos por lote y a la prohibicion
de ofrecer variantes, a lo que hay que afadir la naturaleza no vinculante de las

contestaciones a las consultas planteadas.
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Por esta razoén, al igual que en el caso analizado en el recurso 703/2022 interpuesto
frente al mismo Acuerdo Marco y que ha dado lugar a la Resolucion 879/2022,de 14 de
julio, de este Triibunal, no puede operar el principio de confianza legitima que invoca la
parte actora: de acogerse su pretension ello entrafiaria ir contra la regulacién contenida
en los pliegos —que, como es bien sabido, constituyen la lex contractus—, y aquel
principio halla uno de sus limites en que su aplicacion —en todo caso— ha de ser
conforme a Derecho y nunca contra legem. Como tuvo ocasion de afirmar el Tribunal
Supremo en su Sentencia de 1 de febrero de 1999 (rec. n® 5475/1995): «Tanto la doctrina
del Tribunal Constitucional como la Jurisprudencia de este Alto considera que el principio
de buena fe protege la confianza que fundadamente se puede haber depositado en el
comportamiento ajeno e impone el deber de coherencia en el comportamiento propio. Lo
que es tanto como decir que dicho principio implica la exigencia de un deber de
comportamiento que consiste en la necesidad de observar de cara al futuro la conducta
que los actos anteriores hacian prever y aceptar las consecuencias vinculantes que se
desprenden de los propios actos, constituyendo un supuesto de lesién a la confianza
legitima de las partes “venire contra factum propium’. Ahora bien, este principio no puede
invocarse para crear, mantener o extender, en el &mbito del Derecho publico, situaciones
contrarias al ordenamiento juridico, o cuando del acto precedente resulta una
contradiccion con el fin o interés tutelado por una norma juridica que, por su naturaleza,
no es susceptible de amparar una conducta discrecional por la Administracion que
suponga el reconocimiento de unos derechos y/u obligaciones que dimanen de actos
propios de la misma (...)».

Por consiguiente, tal y como sucede en dicha Resolucion 879/2022, ha de estarse a la
tesis del 6rgano de contratacion —y no a la de la recurrente— en el sentido de que no
podia quedar vinculado por la Gltima respuesta dada a ésta sobre que el precio ofrecido,
para cada lote, podia ser distinto cuando tal afirmacion contraviene —clara y
directamente— los pliegos que, por otro lado, privaban de fuerza vinculante a tal
contestacion, lo que no quita ni es excusa para que el citado 6rgano hubiera tratado de
enmendar su error a la mayor brevedad pues ello bien podria haber evitado, entre otras
cuestiones, la interposicién de recurso por tal motivo. Y por dltimo, segun recién se ha
expuesto, el principio de confianza legitima no puede amparar una pretension contraria a

la reglas de la licitacion.
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En el Anexo V del PCAP se especifica el precio unitario para los productos del lote 7 de la

siguiente forma:

PEGFILGRASTIM

ooy P ILSRASTIM | Miligramos (mg) | 122.700,00 20,8300 2.555.841,00 €

ACCORD HEALTHCARE ofertd en el lote 7, con los siguientes precios por los dos

medicamentos que tiene comercializados:

- “Pelgraz 6 mg solucién inyectable en inyector precargado”: 6,83 € (IVA excluido).

- “Pelgraz 6 mg solucién inyectable en jeringa precargada”: 6,31 € (IVA excluido).

Si bien, no distingue la forma de presentacion de tal principio activo, hemos de acudir a la

clausula 2.3 del PPT, que dispone:

«En cada uno de los lotes se incluyen todas las presentaciones efectivamente
comercializadas del medicamento, asi como las que se comercialicen de forma efectiva
durante la vigencia del Acuerdo Marco, para la via de administracién y en la unidad de

dosificacion, que se relaciona a continuacion: (...)».

El cuadro que incluye seguidamente el PPT indica, para cada lote, el principio activo del
medicamento, la via de administracion y la unidad de dosificacion que corresponde. En el

caso del Lote 7, la informacién de dicho cuadro es la siguiente:

«Lote 7 PEGFILGRASTIM Parenteral Miligramos (mg)»

Por tanto, en el Lote 7 se incluyen todas las presentaciones del principio activo
Pedfilgrastim, que se administren por via parenteral, debiendo considerarse su unidad de

dosificacion en miligramos.

Ahora bien, el propio escrito de recurso incurre en contradiccion cuando parte de la tesis

de que su oferta incluye dos presentaciones del mismo medicamento —tal y como se
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desprende de la consulta que formul6 al 6érgano de contratacion, antes transcrita, y que
reproduce asimismo en aquél-, y termina afirmando que se trata no ya de dos
presentaciones sino de dos productos distintos; en consonancia con ello, dicho érgano
matiza que: «(...) el recurrente, en el lote 7 ha incluido un producto, con dos
presentaciones diferentes del medicamento PEGFILGRASTIM, presentaciones que
tienen la misma ficha técnica, documento imprescindible para su autorizaciéon de
comercializacién, que cuentan con la misma composicion cualitativa y cuantitativa pero
que difieren en la forma farmacéutica para su administracion parenteral”. Y prosigue:
“(...) El lote 7, tal y como queda definido en el objeto del contrato, incluye los
medicamentos que contengan PEGFILGRASTIM, y cuya via de administracion sea
parenteral. El medicamento PEGFILGRASTIM contenido en las dos presentaciones de
PELGRAZ, puede administrarse por via parenteral, bien mediante un inyector precargado
0 bien mediante una jeringa precargada, formas farmacéuticas que, al formar parte del

medicamento, quedan incluidas en la definicion del objeto del contrato».

A este respecto, el articulo 84 del Reglamento General de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, aprobado por Real Decreto 1098/2001, de 12 octubre, al
regular el rechazo de proposiciones expresamente dispone que «Si alguna proposicion
no guardase concordancia con la documentacion examinada y admitida, excediese del
presupuesto base de licitacion, variara sustancialmente el modelo establecido, o
comportase error manifiesto en el importe de la proposicién, o existiese reconocimiento
por parte del licitador de que adolece de error o inconsistencia que la hagan inviable, sera
desechada por la Mesa, en resolucion motivada. Por el contrario, el cambio u omisién de
algunas palabras del modelo, con tal que lo uno o la otra no alteren su sentido, no sera
causa bastante para el rechazo de la proposicion», y este Tribunal, considera que en el
presente supuesto concurren las circunstancias reglamentariamente previstas para
rechazar la oferta presentada por la recurrente al recoger dos precios distintos para el

lote en cuestidén cuando el pliego exige un precio unitario.

Y no obsta tal conclusion la quiebra del principio de transparencia que invoca la parte
actora pues, con la presentacion de su proposiicon, ha venido a admitir no sélo que
conoce sino que, ademas, acepta las reglas que rigen la presente licitaciébn por muchos

avatares que haya sufrido ésta; entre las que se encuentran las que establecen el
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caracter unitario de los precios ofrecidos por lote, asi como la prohibicién de ofrecer
variantes, ya comentadas. De ahi que el argumento de que era ‘sumamente dificil’
conocer el cambio habido en el modo de ofrecer el precio no se sostiene, como tampoco
su conclusion de que «la obligacibn de ofertar un precio Unico por lote no puede
considerarse claramente establecida en la documentacion contractual», cuando la

literalidad del PCAP no ofrece dudas ni lagunas al respecto.

En virtud de lo expuesto, no puede acogerse el recurso que debe ser desestimado.

Por todo lo anterior,

VISTOS los preceptos legales de aplicacion,

ESTE TRIBUNAL, en sesion celebrada en el dia de la fecha, ACUERDA:

Primero. Desestimar el recurso interpuesto por D. M. C. G. , en representacion de
ACCORD HEALTHCARE, S.L.U., contra el acuerdo de exclusion de su oferta en el lote 7
decretada en el procedimiento de contratacion AM 2021/064 que tiene por objeto el
“Suministro respetuoso con el medio ambiente de medicamentos biolégicos con
biosimilares, para varias Comunidades Autbnomas y organismos de la Administracion
General del Estado”, llevado a cabo por el Instituto Nacional de Gestibn Sanitaria (en
adelante, INGESA).

Segundo. Levantar la suspension del procedimiento de contratacion en relacién con el

lote 7, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 57.3 de la LCSP.

Tercero. Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
interposicién del recurso, por lo que no procede la imposicion de la multa prevista en el
art. 58 de la LCSP.

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa y contra la misma cabe interponer
recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso-administrativo de la
Audiencia Nacional, en el plazo dos meses, a contar desde el dia siguiente a la recepcion

de esta notificacion, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 11.1 letra f) y 46.1
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de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-

administrativa.
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