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RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA
Sevilla, 4 de octubre de 2023.

VISTO el recurso especial en materia de contratacién interpuesto por la ASOCIACION ESPANOLA DE
LABORATORIOS FARMACEUTICOS DE FLUIDOTERAPIA Y NUTRICION PARENTERAL HOSPITALARIA
(FARMAFLUID, en adelante), contra los pliegos que rigen el “Acuerdo marco con una Unica empresa para el
suministro de sustitutivos de la sangre y soluciones para perfusion (fluidoterapia, sueros) por precios unitarios al
amparo del articulo 16.3 a) de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, con destino a
los centros que integran la Central Provincial de Compras de Almeria, mediante procedimiento abierto y
presentacion electronica de ofertas” (Expte. 849/2023, CONTR 2023 0000765185), convocado por el Hospital
Universitario Torrecardenas de Almeria, adscrito al Servicio Andaluz de Salud este Tribunal, en sesién celebrada
el dia de la fecha, ha dictado la siguiente

RESOLUCION
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. El 18 de agosto de 2023, se public6 en el Diario Oficial de la Unidn Europea y en el perfil de contratante
en la Plataforma de Contratacion de la Junta de Andalucia el anuncio de licitacién, por procedimiento abierto y
tramitacion ordinaria, del acuerdo marco indicado en el encabezamiento. Ese mismo dia, los pliegos que rigen la
contratacion fueron puestos a disposicion de las personas interesadas en el perfil de contratante, siendo el valor
estimado del contrato 7.964.473,33 euros.

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

SEGUNDO. El 8 de septiembre de 2023, FARMAFLUID present6 en el registro electrénico estatal recurso especial
en materia de contratacién contra los pliegos que rigen el acuerdo marco. El mismo dia se recibié el recurso en el
registro electrénico de la Consejeria de Economia, Hacienda y Fondos Europeos, con destino a este Tribunal.

Mediante oficio de la Secretaria del Tribunal de 12 de septiembre de 2023, se dio traslado del recurso al érgano
de contratacion y se le requirié la documentacidn necesaria para su tramitacion y resolucién que ha tenido
posteriormente entrada en este Tribunal.
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El 15 de septiembre de 2023, este Tribunal adoptd la medida cautelar de suspension del procedimiento de
adjudicacion, con suspension igualmente del plazo de presentacion de ofertas. Ese mismo dia presentd
proposicién una entidad licitadora y el drgano de contratacién publicé en el perfil un plazo de ampliacion de
ofertas.

Mediante escritos de la Secretaria del Tribunal, se ha dado cumplimiento al tramite de alegaciones al recurso, no
constando que se haya presentado ninguna a la fecha de aprobacion de la presente resolucién.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO. Competencia.

Este Tribunal resulta competente para resolver en virtud de lo establecido en el articulo 46 de la LCSP y en el
Decreto 332/2011, de 2 de noviembre, por el que se crea el Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de
la Junta de Andalucia.

SEGUNDO. Legitimacion.

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

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

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

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

Como ya se ha puesto de manifiesto anteriormente, el escrito de recurso se interpone contra los pliegos por
entender que estos vulneran las reglas sobre la configuracion del objeto del contrato, presupuesto base de
licitacidn y valor estimado del contrato.

Al respecto, conforme al articulo 1 de sus estatutos, la asociacion recurrente es una organizacion profesional de
ambito nacional que desarrolla la coordinacion, representacidn, gestion, fomento y defensa de los intereses
generales y comunes de las empresas que voluntariamente se integren en ella. Asimismo, el articulo 7 de dichos
estatutos dispone que uno de los fines de la asociacion es representar y defender los intereses generales y
comunes de sus miembros en los campos econdmico, profesional, social, tecnoldgico y comercial frente a
personas fisicas o juridicas, entidades y organismos publicos o privados y Administraciones Publicas.
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Por lo expuesto, queda justificado el interés legitimo que ostenta la asociacidn recurrente en el ejercicio de la
representacion y defensa de sus asociados, debiendo reconocerse legitimacion a la misma al amparo de lo
previsto en el articulo 48 de la LCSP.

TERCERO. Acto recurrible.

El recurso se interpone contra los pliegos que rigen un acuerdo marco de suministro cuyo valor estimado es
superior a cien mil euros y ha sido convocado por un ente del sector publico con la condicién de Administracion
Publica. Por tanto, el acto recurrido es susceptible de recurso especial en materia de contratacin al amparo de lo
dispuesto en el articulo 44 apartados 1 b) y 2 a) de la LCSP.

CUARTO. Plazo de interposicion.

El recurso se ha interpuesto en plazo de conformidad con lo estipulado en el articulo 50.1 b) de la LCSP.

QUINTO. Fondo del asunto. Alegaciones de las partes.

l. Alegaciones de la recurrente.

Solicita la anulacidn de los pliegos impugnados y funda su pretension en los siguientes argumentos:

1. El recurso no se interpone contra la exigencia de prestacion del servicio logistico de entrega de los productos
en la planta hospitalaria. En tal sentido, manifiesta que el motivo de los recursos resueltos mediante las
Resoluciones de este Tribunal 114/2014 y 273/2017 era que la exigencia a los laboratorios farmacéuticos de
entregar los medicamentos a profesionales sanitarios distintos de los responsables de la oficina o del servicio de
farmacia -y en dependencias distintas de la unidad o servicio de farmacia hospitalaria- infringia la normativa
sectorial que regula los medicamentos. En cambio, el presente recurso solo combate que dicho servicio logistico
de entrega en planta sea una prestacion de servicios no retribuida.

Los hechos cuestionados no han sido denunciados de forma reiterada ni tampoco desestimados reiteradamente
por este Tribunal. Y afiade que, a raiz de varias resoluciones del Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales (TACRC) y del Tribunal Administrativo de Contratacién Publica de Madrid (TACPM), se llega al
convencimiento de la necesidad de incluir en la valoracién econémica del contrato este tipo de servicios
logisticos de entrega de medicamentos en las unidades asistenciales del hospital.

2. Los pliegos encubren una prestacion de servicio logistico adicional al suministro. Se trata de un contrato mixto
que realmente tiene dos prestaciones de naturaleza distinta. Cita el apartado 17 del cuadro resumen del pliego
de cladusulas administrativas particulares (PCAP) y los apartados 3 y 4 del pliego de prescripciones técnicas (PPT),
e indica que el Anexo Ill del PPT incorpora un listado de 14 puntos de distribucion en el Hospital Universitario de
Poniente. De esta forma, concluye que los medicamentos se entregaran, a criterio del ordenante del pedido, en
cualquiera de las distintas dependencias de los hospitales donde seran administrados.

Alega que se trata del servicio logistico conocido como “entrega en planta” que implica los siguientes procesos:
-Gestidn y preparacion del pedido por centro de consumo.

- Transporte de arrastre a la dependencia del centro de consumo

- Recepcidn del pedido por centro de consumo en punto operativo de “cross-docking”.

- Desconsolidacion del pedido y preparacion del pedido por almacén de consumo en jaulas

- Identificacién de jaulas por almacén de consumo
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- Preparacion documentacion por almacén de consumo

- Distribucién a centro de consumo

- Reparto por almacén de consumo

- Gestion del “proof of delivery” (prueba de entrega) con el personal del almacén de consumo
- Transporte de jaulas a punto operativo de “cross-docking”.

A juicio de la recurrente, esta prestacion logistica es compleja, estd dotada de sustantividad propia y no se
encuentra incluida en el calculo del valor estimado ni en el precio de licitacion. Asimismo, el gran volumen de los
sueros (hasta un litro de capacidad) es un elemento diferenciador respecto de otros medicamentos hospitalarios
y ello determina que su comercializacién conlleve elevados costes de almacenamiento, logistica y transporte.

3. Corresponde al servicio de farmacia hospitalaria, segin los articulos 83 y 84 del texto refundido de la Ley de
garantias y uso racional de los medicamentos y productos sanitarios (TRLGURMPS), “Garantizar y asumir la
responsabilidad técnica de la adquisicion, calidad, correcta conservacién, cobertura de las necesidades, custodia,
preparacion de férmulas magistrales o preparados oficinales y dispensacion de los medicamentos para ser
aplicados dentro de los centros”; y “Establecer un sistema eficaz y sequro de distribucion de medicamentos y
productos sanitarios en los centros y estructuras a su cargo”.

En el supuesto previsto en los pliegos, la entrega directa en las unidades asistenciales de cada hospital supone
externalizar gran parte de las funciones que corresponden al servicio de farmacia hospitalaria y encargar su
realizacion al adjudicatario del contrato. Es decir, mediante lo que aparentemente es una simple condicién de
entrega, estan encargando al adjudicatario la ejecucion de funciones propias de la propia Administracion.

4. Segln resulta del Informe razonado sobre presupuesto base de licitacién y resumen de costes directos e
indirectos y otros eventuales gastos calculados para la determinacion del precio unitario (Anexo Il del cuadro
resumen) y de la memoria justificativa, el precio del contrato se ha determinado pues atendiendo exclusivamente
al precio de fabricacién del producto a suministrar, asi como a ciertos costes indirectos (personal, estructura y
margen) ligados a su suministro. Se excluyen de toda valoracién en el precio y de cualquier posibilidad de
remuneracion las demas prestaciones ajenas al mero suministro del producto y que comprenden el objeto del
contrato como los servicios logisticos y de gestion del aprovisionamiento ligados a la entrega en las diferentes
unidades asistenciales.

Afiade que, conforme al articulo 102 de la LCSP, el precio puede determinarse con referencia a parte de las
prestaciones, aunque -segun la doctrina del TACRC (v.g. Resolucidn 169/2020)- debe reflejar el valor del resto de
prestaciones que integran el objeto y el expediente de contratacion ha de justificar los importes parciales del
resto de prestaciones que se imputan al precio.

Concluye que, en el supuesto analizado, solo se considera el precio por el suministro ordinario de los productos,
sin determinar un valor por los servicios y operaciones logisticas que implica la entrega en planta. Ademas,
considera, a mayor abundamiento, que el precio de un medicamento no puede en si mismo reflejar el valor de un
complejo conjunto de servicios logisticos de entrega y cita en apoyo de esta afirmacion la Resolucion 199/2022
del TACPM en cuanto declara que <<no existe ningin atisbo de que en el cdlculo se haya considerado el resto de
prestaciones objeto del contrato por lo que se concluye que no se ha calculado correctamente el precio de
licitacion>>.

Con base en lo anterior, alega que procede seguir el criterio del TACRC y del TACPM, y anular los pliegos por
infringir el principio de onerosidad del contrato (articulo 2 de la LCSP), el principio de equilibrio econémico entre
las prestaciones y el articulo 102 apartados 2 y 3 de la LCSP, al no contar parte del objeto del contrato con un
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precio cierto por haberse fijado el presupuesto de licitacion Gnicamente en relacion al precio unitario de los
productos a suministrar.

Il. Alegaciones del érgano de contratacidn.

Se opone a los argumentos del recurso en los términos que, en sintesis, se exponen a continuacion:

-Pese a la insistencia de la recurrente en que no reproduce motivos ya alegados que fueron desestimados por
este Tribunal (Resoluciones 114/2014 y 273/2017), en el caso ahora analizado se esta alegando exactamente lo
mismo. Asi, en primer lugar, denuncia que existe una prestacidn de servicio logistico (entrega en planta) que no
se ha valorado como prestacion accesoria en el precio unitario. No obstante, el 6rgano de contratacién aduce
que, segun la doctrina de este Tribunal, el servicio logistico de entrega en planta no constituye una prestacion
auténoma y diferenciada del suministro, por lo que no puede fundamentar la calificacién del contrato como
mixto, y ni siquiera cabe considerar que sea una prestacion accesoria con reflejo en el desglose del precio. Asi
queda constatado también en la Sentencia de 24 de septiembre de 2015 de la Sala en Sevilla del Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia (TSJA)

Menciona también la reciente Resolucion 171/2023 de este Tribunal que vuelve a desestimar otro recurso
especial y en la que viene a abordarse nuevamente la cuestidn relativa a la prestacion logistica o entrega en
planta del suministro.

-Respecto a la demandada configuracion como mixto del contrato, el 6rgano de contratacién aduce que ya se
pronuncié este Tribunal en sentido desestimatorio en su Resolucion 273/2017 y que, asimismo, el objeto de la
presente impugnacién es idéntico al del recurso resuelto en nuestra reciente Resolucién 171/2023.

En definitiva, alega que no se trata de un contrato mixto de suministro y servicios, pues la entrega en planta no es
susceptible de considerarse un servicio autdnomo. El modo, tiempo y forma de entrega forman parte intrinseca
del contrato de suministro conforme al articulo 300 de la LCSP. Y cita de nuevo la Sentencia de 24 de septiembre
de 2015 del TSJA para apoyar esta afirmacion.

-En cuanto a la denuncia realizada por FARMAFLUID sobre el valor del contrato, determinacion del precio e
infraccion de los principios de onerosidad y equilibrio econémico del contrato, el 6rgano de contratacién opone
el argumento contenido en nuestra reciente Resolucidon 171/2023. Asimismo, aduce que, con caracter previo a la
licitacidn, se realizd una consulta preliminar de mercado que tenia como objeto la adecuada determinacion del
precio, adecuandolo a las condiciones econémicas del momento; y que a la consulta respondieron cuatro
importantes empresas del sector, ninguna de los cuales se refirid a la necesidad de incluir prestaciones
accesorias a la hora de definir el precio del suministro, ni a la consideracion del contrato como mixto. Por tanto,
concluye que no parece que las cuestiones planteadas por FARMAFLUID sean objeto de preocupacion en el sector
empresarial que suministra estos bienes.

-Por ultimo, solicita la imposicion de multa a FARMAFLUID, en cuantia de 30.000 euros, por apreciar mala fe en
la interposicion de recurso, manifestada en la reiteracion de argumentos ante este Tribunal haciendo
caso omiso de nuestros pronunciamientos desestimatorios.

SEXTO. Fondo del asunto: consideraciones del Tribunal.

Expuestas las alegaciones de las partes, procede su examen. Como punto de partida, hemos de sefialar que las
cuestiones suscitadas en el recurso ya han sido objeto de analisis en varias resoluciones desestimatorias dictadas
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por parte de este Tribunal (v.g. Resoluciones 75/2014, 114/2014, 124/2014, 273/2017 y 171/2023), habiéndose
confirmado nuestro criterio por el TSJA (Sala de lo Contencioso-Administrativo en Sevilla) en alguna de las
impugnaciones judiciales realizadas por la federacion recurrente.

Tras la lectura del recurso, no aprecia este Tribunal ninguna cuestion nueva; si acaso una exposicidon mas
detallada de algunas de ellas, a la vista de resoluciones de otros tribunales administrativos de recursos

contractuales.

Pues bien, en las Resoluciones de este Tribunal 75, 114 y 124 -de 2014 todas ellas-, la cuestion litigiosa versaba

sobre la legalidad de una clausula del PPT y de unos criterios de adjudicacion relativos a la distribucién logistica
del objeto del contrato en los almacenes de consumo de los centros hospitalarios y de atencion primaria. A juicio
de la ahora recurrente, tales previsiones de los pliegos infringian preceptos de la entonces Ley 29/2006, de 26 de
julio, de garantias y uso racional de los medicamentos y productos sanitarios, motivo que fue desestimado por
este Tribunal con el argumento de que la clausula del PPT y criterios de adjudicacion discutidos se refieren a la
distribucion logistica de los bienes en los almacenes de consumo de los centros hospitalarios y de atencion
primaria y no a su dispensacion. Indicdbamos en dichas resoluciones que <<Segtn el diccionario de la Real
Academia Espafiola, distribuir significa <<entregar una mercancia a los vendedores y consumidores>>. Se trata,
pues, de un concepto comun aplicable a cualquier mercancia que no es especifico de la legislacién farmacéutica, ni
cobra un significado especial cuando se aplica a los medicamentos.

(...)

En este sentido, la distribucion logistica en los almacenes de consumo no seria mds que la materializacién de la
obligacion prevista en el articulo 292.1 del TRLCSP para el contrato de suministro: “El contratista estard obligado a
entregar los bienes objeto del suministro en el tiempo y lugar fijados en el contrato y de conformidad con las
prescripciones técnicas y cldusulas administrativas.”

Por el contrario, el término “dispensar” si tiene un significado especifico en el marco de la legislacion farmacéutica y
su propia definicion, segun el Diccionario de la Real Academia Esparfiola, lo conecta con el término “medicamento”
En este sentido, dispensar es expender o despachar un medicamento y desde esta dptica, se ha de dar la razon al
recurrente cuando indica que solo los servicios de farmacia pueden dispensar medicamentos a los profesionales
sanitarios encargados de administrarlos a los pacientes. Ahora bien, esta dispensacion no tiene nada que ver con la
propuesta de distribucion logistica del medicamento, ni con la entrega en los puntos de distribucion a que se refiere
la cléusula 3 del PPT, pues esta distribucion y entrega solo hacen referencia a una de las obligaciones, quizds la
principal, derivada de todo contrato de suministro, con independencia de cudl sea su objeto.

Por consiguiente, acudiendo a la propia literalidad del término, la distribucién del medicamento, entendida como
entrega fisica y recepcion del mismo en el almacén, es un paso previo y totalmente distinto a la dispensacion que,
en el ambito sanitario, corresponde exclusivamente al servicio de farmacia o se realiza bajo su responsabilidad
técnica (articulos 2.6 y 82.2 a) de la Ley 29/2006, de 26 de julio)>>.

Interesa destacar, asimismo, que la Resolucién 114/2014 de este Tribunal fue impugnada por FARMAFLUID ante
el TSJA (Sala de lo Contencioso-Administrativo en Sevilla) que confirmé el criterio de la resolucidn recurrida y
desestimd el recurso en su Sentencia de 24 de septiembre de 2015 (Recurso 467/14) -que ya ha adquirido
firmeza- donde sefialé que << Asi las cosas, objeta la actora que el apartado 13 del cuadro resumen dispone que la
empresa adjudicataria deberd llevar a cabo la distribucion logistica del objeto del contrato a los distintos
almacenes de consumo de centros hospitalarios, asi como la dotacién de medios humanos y técnicos para la
realizacion de estas tareas y, ademds, deberd asumir la distribucion de los articulos objeto del contrato entre los

Tribunal Administrativo de Reoursos
Contraciuales de ba Junta de Andalucia




servicios y almacenes de los centros de consumo de los hospitales de la provincia de Sevilla y correrdn por cuenta
del adjudicatario los gastos derivados de la aplicacion de los criterios de logistica, distribucion y entrega de los
productos.

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

No hay tal exceso ni imposicion de obligaciones ajenas al contrato de suministro.

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

(...)

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

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

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

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

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

Asimismo, en nuestra Resolucién 273/2017, a raiz de un nuevo recurso interpuesto por FARMAFLUID, abordamos

especificamente si la entrega de los bienes objeto del suministro desbordaba la esencia de dicho contrato y si
este debiera haberse configurado como un contrato mixto de suministro y servicios, por entender que la entrega
de los bienes -en los términos en que se habia estipulado en los pliegos- constituia un servicio logistico de
reparto independiente del suministro. Al respecto, sefialamos lo siguiente:

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

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

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

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

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

Cuestion distinta es si el 6rgano de contratacion ha disefiado mal el pliego, estableciendo unas obligaciones
postventa tan onerosas que hagan imposible la oferta por parte de las empresas. Eso determinaria la declaracion
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de desierta de la licitacion, pero no suponen una incorrecta calificacion del objeto del contrato que vicie de nulidad
el pliego”.

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

recurso.>>.

Si se observa el contenido de las citadas resoluciones y los motivos del presente recurso relativos a la naturaleza
mixta del contrato y a la externalizacion de funciones que corresponden al servicio de farmacia hospitalaria
mediante su encargo a la entidad adjudicataria del suministro, dichos motivos no dejan de ser reiteracion de los
ya resueltos, no aportandose ninglin argumento adicional que permita a este Tribunal variar su criterio. Es mas,
recientemente hemos dictado la Resolucion 171/2023 desestimando un recurso casi idéntico interpuesto por
FARMAFLUID contra los pliegos rectores de un acuerdo marco de suministro con el mismo objeto promovido por
otro centro hospitalario de Andalucia.

Por ultimo, FARMAFLUID aduce que, segun resulta de la documentacion obrante en el expediente, el precio del
contrato se ha determinado atendiendo exclusivamente al precio de fabricaciéon del producto a suministrary a
ciertos costes indirectos (personal, estructura y margen) ligados a su suministro, excluyéndose de valoracién y
posible remuneracidn los servicios logisticos y de gestion del aprovisionamiento ligados a la entrega en las
diferentes unidades asistenciales. Estima, pues, que los pliegos infringen el principio de onerosidad del contrato,
el equilibrio econédmico entre las prestaciones y el articulo 102 al no contar parte del objeto del contrato con un
precio cierto por haberse fijado el presupuesto de licitacién Unicamente en relacién al precio unitario de los
productos a suministrar.

Al respecto, como ya indicamos en nuestra Resolucion 171/2023 ante idéntico motivo formulado por
FARMAFLUID,

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

Con base en las consideraciones realizadas, el recurso debe ser desestimado.

SEPTIMO. Sobre la imposiciéon de multa solicitada por el érgano de contratacion.

En el informe al recurso, el rgano de contratacion solicita la imposiciéon de multa por importe de 30.000 euros,
por apreciar mala fe en la interposicién de recurso, manifestada en la reiteracién de argumentos ante este
Tribunal haciendo caso omiso de nuestros pronunciamientos desestimatorios

Sobre el particular, el articulo 58.2 de la LCSP establece: «En caso de que el 6rgano competente aprecie temeridad

o mala fe en la interposicion del recurso o en la solicitud de medidas cautelares, podrd acordar la imposicién de una
multa al responsable de la misma».
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En este sentido, la Sentencia de 5 de febrero de 2020, de la Sala de lo contencioso-administrativo de la Audiencia
Nacional, sefala:

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

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife, de 5 de junio de 2013 (JUR 2013\318327),
delimita los conceptos temeridad y mala fe, sefialando que «El primero (mala fe) tiene una proyeccion
eminentemente subjetiva, porque es una creencia, mientras que el sequndo [temeridad] tiene un aspecto objetivo
por cuanto equivale a una conducta procesal, de forma que la mala fe es aplicable al que es consciente de su falta
de razén procesal, mientras que la temeridad supone la conducta procesal objetiva carente de fundamento
defendible en derecho».

Asimismo, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Almeria (Seccion 1?) de 22 julio de 2014 (JUR 2014\275442):
indica «La mala fe es un concepto claramente diferenciado de la temeridad por pertenecer esta tltima al dmbito de
la actuacion procesal y la primera al campo de las relaciones sustantivas que precisamente son las que dan lugar a
la litis de tal modo que se actiia con temeridad cuando se sostiene una pretension o una oposicion en juicio sin
minima base, argumento o expectativa razonable, en tanto que ha de apreciarse mala fe cuando el demandado ha
venido eludiendo de modo claro, mantenido y consciente el cumplimiento de las obligaciones o cuando el
demandante ha venido buscando materialmente sin razon alguna el cumplimiento de un débito de contrario,
posturas que terminan llevando a la iniciacion de un pleito con las consiguientes molestias, gastos y costas cuya
asuncién por la parte perjudicada es l6gica en estos supuestos y, concretamente, los supuestos de mala fe por parte
del obligado quedan de ordinario patentes a través de los previos requerimientos infructuosos que se le hayan
podido dirigir o mediante otros datos que evidencien su posicion remisa y obstaculizadora al normal
cumplimiento».

En este supuesto, la pretension ejercitada se basa en cuestionar -como anteriormente se ha analizado-
determinados extremos de los pliegos que de forma reiterada se vienen denunciado ante este Tribunal desde el
afo 2014, y ello a pesar de que en todos los casos las pretensiones de la recurrente han sido desestimadas;
incluso como se ha indicado en el fundamento de derecho sexto, el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia ha
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confirmado el criterio de este Tribunal (Resolucidon 114/2024), desestimando el recurso contencioso-
administrativo interpuesto por FARMAFLUID, habiendo adquirido firmeza el citado pronunciamiento judicial.

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

Pues bien, este Tribunal considera que deben ser sancionadas las actuaciones de aquellas recurrentes que usan
esta via de impugnacién actuando con temeridad, si bien, no podemos presumir la mala fe en este caso, pues no
puede serle atribuida una finalidad torticera en el recurso, a pesar de que, de antemano, la diligencia media de
una licitadora razonablemente informada y normalmente diligente, le debié hacer conocedora de que su escrito
seria desestimado.

Sobre lo anterior, la Jurisprudencia viene considerando temeraria la interposicién de recursos cuando, de forma
reiterada, se dan pronunciamientos sobre la misma cuestion. Asi, en la Sentencia del Tribunal Supremo de 10
abril 1990 se declar6é que «La contumacia del Ayuntamiento en interponer y mantener recursos como el que
resolvemos en contra del criterio tan repetidamente sentado por este Tribunal, demuestra una temeridad por su
parte que le hace acreedor de las costas de la apelacion».

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

El Tribunal carece de datos y elementos objetivos para cuantificar el perjuicio originado con la interposicion del
recurso al érgano de contratacion y a las potenciales entidades licitadoras en los términos previstos en el articulo
58.2 de la LCSP, pero las circunstancias expuestas de temeridad agravada determinan que la multa a imponer
deba ser superior en cuantia al minimo legal.

Por ello, y sobre la base de los anteriores fundamentos de esta resolucidn, se impone multa en la cuantia maxima
de 5.000 euros —cuantia encuadrable en un hipotético tramo inferior dentro de la horquilla legal expresada en el
citado articulo 58.2 LCSP- dada la temeridad agravada ante las reiteradas impugnaciones pese a conocer el
sentido desestimatorio de los pronunciamientos de este Tribunal frente a la controversia suscitada.

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

PRIMERO. Desestimar el recurso especial en materia de contratacién interpuesto por la ASOCIACION
ESPANOLA DE LABORATORIOS FARMACEUTICOS DE FLUIDOTERAPIA Y NUTRICION PARENTERAL
HOSPITALARIA (FARMAFLUID, en adelante), contra los pliegos que rigen el “Acuerdo marco con una Unica
empresa para el suministro de sustitutivos de la sangre y soluciones para perfusion (fluidoterapia, sueros) por
precios unitarios al amparo del articulo 16.3 a) de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Publico, con destino a los centros que integran la Central Provincial de Compras de Almeria, mediante
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procedimiento abierto y presentacion electronica de ofertas”, (Expte. 849/2023, CONTR 2023 0000765185),
convocado por el Hospital Universitario Torrecardenas de Almeria, adscrito al Servicio Andaluz de Salud.

SEGUNDO. Acordar, de conformidad con lo estipulado en el articulo 57.3 de la LCSP, el levantamiento de la
suspension del procedimiento de adjudicacidn, adoptada por este Tribunal mediante la Resolucion de 15 de
septiembre de 2023.

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

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

Esta resolucion es definitiva en via administrativa y contra la misma solo cabra la interposicion de recurso
contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia, en el plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente a la recepcidn de su notificacion, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 10.1 letra k) y 46.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de
la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.
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