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Resolucién 41/2015, de 8 de abril de 2015, del titular del Organo
Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Autonoma de
Euskadi / Euskal Autonomia Erkidegoko Kontratuen inguruko
Errekurtsoen Administrazio Organoaren titularra en relacién con varios
recursos especiales en materia de contratacion interpuestos contra los
pliegos del contrato “Suministro y distribucién de absorbentes de
incontinencia urinaria a los centros socio — sanitarios de la CAE”,
tramitado por el Departamento de Salud de la Administracion General de
la CAE.

|.- ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: Se han interpuesto los siguientes recursos especiales en materia
de contratacion contra los pliegos del contrato “Suministro y distribucién de
absorbentes de incontinencia urinaria a los centros socio — sanitarios de la
CAE”, tramitado por el Departamento de Salud de la Administracion General de

la CAE; en concreto, se trata de los siguientes recursos:

1) EB 2015/022, interpuesto el dia 27 de febrero de 2015 por la empresa SCA
HYGIENE PRODUCTS, S.L. (en adelante, SCA).

2) EB 2015/025, interpuesto el dia 27 de febrero de 2015 por la empresa
LABORATORIOS HARTMANN, S.A. (en adelante, HARTMANN).

3) EB 2015/28, interpuesto el 3 de marzo de 2015 por LABORATORIOS
INDAS, S.A.U. (en adelante, INDAS).
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4) EB 2015/030, interpuesto el 27 de febrero de 2015 por ONTEX ID, S.A.U.
(en adelante, ONTEX).

Con fecha 6 de marzo de 2015 se recibieron en este Organo Administrativo de
Recursos Contractuales (en adelante, OARC / KEAO) el expediente
administrativo y el informe al que se refiere el articulo 46.2 del texto refundido
de la Ley de Contratos del Sector Publico (en adelante, TRLCSP).

SEGUNDO: Con fecha 11 de marzo de 2015 el OARC / KEAO dicto la
Resolucién B-BN 5/2015 por la que se acuerda la suspension cautelar del

procedimiento.

TERCERO: No constan alegaciones de interesados distintos de los recurrentes

y del poder adjudicador.

II.- FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: Consta en el expediente la legitimacion de los recurrentes y la

representacion de quienes actdan en su nombre.

SEGUNDO: El articulo 40.1 b) del TRLCSP prevé que seran susceptibles de
recurso especial en materia de contratacion, entre otros, los contratos de

suministro sujetos a regulacién armonizada.

TERCERQO: El articulo 40.2 c) del TRLCSP establece que son susceptibles de
recurso especial los anuncios de licitacion, los pliegos y los documentos

contractuales que establezcan las condiciones que deban regir la contratacion.

CUARTO: Los recursos han sido interpuestos en tiempo y forma.
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QUINTO: En cuanto al régimen juridico aplicable, la Administracién General de
la CAE tiene la condicion de poder adjudicador, y en concreto, de
Administracion Puablica (articulo 3 del TRLCSP).

SEXTO: Habida cuenta de la identidad de objeto y conexion entre ellos,
procede la acumulacion de todos los recursos para resolverlos en un unico
procedimiento (articulo 73 de la Ley 30/1992, de régimen juridico de las

administraciones publicas y del procedimiento administrativo comun).

SEPTIMO: Los motivos de impugnacion de los recurrentes son, en sintesis, los

siguientes:

A) Recurso EB 2015/022, interpuesto por SCA.

1) El objeto de la impugnacién es un contrato de suministro del que se derivan
obligaciones reciprocas para ambas partes del contrato, como la de pagar el
precio para la Administracion y la de suministrar los productos en los términos
pactados para el contratista; sin embargo, el apartado 4 de la caratula del
Pliego de Clausulas Administrativas Particulares (PCAP) establece un sistema
de pago del precio que introduce a un tercero ajeno a las partes (los usuarios
de los centros socio sanitarios y los mismos centros) y que deja en manos de
dicho tercero un elemento esencial del contrato como es el pago de parte del
precio contractual. Esta estipulacién vulnera lo previsto en los articulos 1.091 y
1.257 del Cdédigo Civil, que limitan los efectos del contrato a las partes que lo
suscriben y a sus herederos. La estipulacion es contraria a derecho al
establecer una obligacibn de un tercero ajeno al contrato y no puede
ampararse en el principio de libertad de pactos del articulo 25 TRLCSP ni
encuentra amparo en otro precepto de este texto legal. En este sentido, se
recuerda que no se trata de un contrato de gestion de servicio publico,
modalidad en la que si cabe que el usuario pague una parte o la totalidad del
precio contractual y que crea una relacion juridica triangular que no existe en el

de suministro. Se afirma que, si bien el articulo 94 bis de la Ley 29/2006
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ampara que el usuario de medicamentos o productos sanitarios deba aportar
una parte del precio de éstos, tal aportacion se debe al sistema sanitario y no
puede involucrar al adjudicatario de un contrato de suministro. Es mas, el
articulo 94 bis citado establece que la aportacién se realizara en el momento de
la dispensacion del medicamento o producto sanitario, lo que no se cumple en
el contrato recurrido, que establece periodicidad mensual; es decir, antes de
que sea dispensado el producto, se determina la parte que debe abonar el
usuario, calculo que esta efectuado sobre la base de una presuncion de los

productos que le seran dispensados en el mes al que se refiera el pedido.

2) El apartado 4.2 del PCAP genera muchas dudas respecto a un elemento
esencial del contrato como es el pago del precio, incurriendo en una grave falta
de claridad y concrecién en aspectos como los siguientes:

e No se aclara cuando la parte del precio que deben abonar los usuarios
deben abonarla los centros socio — sanitarios y cuando deben hacerlo los
propios usuarios mediante una autorizacion de domiciliacion bancaria,

recogiendo los Pliegos ambas posibilidades.

e Si el pago es por los usuarios, no se aclara qué sucede si el usuario no

autoriza la domiciliacion bancatria.

e Con el sistema previsto, el contratista tendr4a acceso a datos personales de
los usuarios, incluyendo algunos especialmente protegidos, como los referidos
a la salud (cuantos y qué tipo de absorbentes de incontinencia se utilizan,
p.ej.), infringiéndose el requisito de consentimiento expreso previo de los
articulos 7.3y 11 de la Ley Orgéanica de Proteccion de Datos (LOPD). Téngase
en cuenta, ademas, que no se preveé el caso de los usuarios incapacitados, que

no sera infrecuente, habida cuenta de que se trata de personas muy mayores.

¢ No se aclara la determinacion de la parte del precio que debera abonar cada

mes el centro socio — sanitario o el usuario, dado que la Administracion o el
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centro sanitario desconocen cuantos absorbentes va necesitar cada usuario

cada mes.

¢ No se determina el plazo de pago de la parte del precio que debe abonar el
centro o el usuario, ni se fijan las medidas de proteccién y ante quién podra

reclamar el contratista en caso de impago por el centro o el usuario.

3) El apartado 3 del Pliego de Prescripciones Técnicas (PPT) establece que los
productos deben estar incluidos en la oferta de efectos y accesorios del
Sistema Nacional de Salud (SNS), conforme a la normativa que resulte de
aplicacion, afadiéndose que los productos ofertados deberéan figurar de alta en
el Nomenclator de medicamentos y efecto y accesorios del SNS del mes
anterior al de la fecha en que termine el plazo para presentar proposiciones,
requisito arbitrario porque no es preciso para conseguir el objetivo funcional del
contrato; asimismo, los envases deberan llevar el cup6n precinto anulado. Esta
regulacion impide el acceso a la contratacion en pie de igualdad para todos los
licitadores, puesto que impide la presentacion de una oferta a las empresas
cuyos productos cumplen los requisitos del PPT aunque no estén dados de alta
en el nomenclator. Este requisito es especialmente dificil de cumplir porque
desde la entrada en vigor de la Ley 29/2006 no se ha aceptado el alta de
ningun producto sanitario en dicho nomenclator, dado que para ello hace falta
que el Ministerio de Sanidad establezca el precio de venta al publico de los
productos sanitarios financiados mediante la agregacion del precio industrial
autorizado maximo y de los margenes de distribucidon mayorista y dispensacion
al publico, margenes que deben ser objeto de un desarrollo reglamentario
pendiente; de hecho, ningun laboratorio podra ofertar todos los productos que

conforman los lotes del contrato.

4) Finalmente, se solicita la supresion del apartado 4.2 b) de la caratula del
PCAP y del apartado 3 del PPT.

B) Recurso EB 2015/025, interpuesto por HARTMANN.

5/28



1) El recurrente considera que se vulnera el principio de concurrencia por la
insuficiente e injustificada agrupacion en el lote 3 de una serie de referencias
de absorbentes cuya principal caracteristica es la obligatoriedad de que figuren
dados de alta en el Nomenclator de medicamentos y efectos accesorios del
SNS. El punto 1.2 de la caratula del PCAP impide licitar por articulos dentro de
un lote, debiendo licitarse por todos los articulos de cada lote. El dia 25/2/2015
se publico en el perfil del contratante una aclaracion del pliego que sefialaba
gue no seria necesario ofertar precio unitario del articulo 12 del lote 3, dado
gue no se prevé consumo del mismo y que ello implicaba que no se excluira en
ningun caso a las empresas que no oferten este producto en la oferta de este
lote. La heterogeneidad de los productos solicitados y su agrupacién con
actuaciones de almacenamiento y transporte imposibilitan la participacion de
empresas especializadas en algunos de los productos, lo que vulnera la
concurrencia y restringe la competencia, pues tan solo dos casas comerciales
pueden ofrecer productos que figuran en el Nomenclator. Por ello, debiera
fragmentarse el lote 3 para facilitar el acceso a la contratacion, en particular de

PYMES especializadas en algunos de los productos.

2) El sistema de retribucion del precio que debe percibir el contratista no tiene
cabida en el TRLCSP ni en la Ley 29/2006, de garantias y uso racional de los
medicamentos y productos sanitarios, debiendo ser la Administracién la
obligada al pago, sin que quepan mecanismos de retribucidbn por terceros

ajenos al contrato por tratarse de un contrato de suministro.

3) La clausula 10 de la caratula del PCAP y el Anexo | del PPT determinan que
la entrega de los productos se realizara en los centro socio sanitarios de la
Comunidad Autonoma de Euskadi que se detallan. Ademas, se exige a los
licitadores que presenten un proyecto de distribucion y logistica y soporta los
costes correspondientes como obligado a la entrega. Esta obligacion es ajena
al contrato de suministro, pues en esta modalidad contractual las obligaciones

del adjudicatario se agotan cuando el organo de contratacion efectia la
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recepcion del producto; ello implica incumplimiento de la exigencia de que el
objeto del contrato esté claramente determinado.
4) Finalmente, se solicita la anulacion de las clausulas mencionadas y, por

ende, de la convocatoria y los pliegos impugnados.

C)Recurso EB 2015/28 interpuesto por INDAS.

1) Los pliegos impugnados suponen un cambio del modelo de suministro y
dispensacién de absorbentes incluidos en la prestacion farmacéutica del SNS
en la CAE. Se pretende pasar de la dispensacion farmacéutica a la entrega
directa a los usuarios en los centros socio — sanitarios; dicha opcién debe
respetar los limites marcados por el Ordenamiento juridico y en este caso eso

no sucede.

2) Se impugna la clausula 4.2 de la caratula del PCAP en cuanto prevé que una
parte del precio de los bienes suministrados se abone por terceros ajenos al
contrato (usuarios 0 centros socio sanitarios), lo que es contrario al TRLCSP
(articulo 216 TRLCSP) y no puede ampararse en el principio de libertad de
pactos (articulo 25 TRLCSP); la Unica excepcion es la del contrato de gestion
de servicio publico, que no es el caso (articulo 281 TRLCSP). Ademas, da lugar
a un absurdo juridico, pues se pretende que el contrato tenga efectos mas alla
de las partes y no se podria, por ejemplo, exigir a los usuarios el pago del
precio con base en la clausula 4.2 de la caratula, que no le vincula; asimismo,
tampoco se especifica qué sucede si el usuario es insolvente, ni se establece

ninguna accion directa contra la Administracion.

3) El régimen de pago del precio infringe la Ley 29/2006, que en su articulo 94
bis establece la prestacion farmacéutica ambulatoria, dispensada mediante
receta medica u orden de dispensacion hospitalaria a través de oficinas o
servicios de farmacia. Este precepto establece que la aportacion se efectia en
el momento de la dispensacion del medicamento o producto sanitario, y no en

un momento posterior, como prevén los pliegos, y se realiza a la oficina o
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servicio de farmacia. Consecuentemente, la aportacion que pretenden los
pliegos no tiene cobertura juridica. En cualquier caso, la aportacion es parte de
la relacion entre la Administracion y el usuario, y ajena por tanto al contratista,
pues dicho usuario no es ni comprador ni adquirente de los productos objeto

del suministro y no adeuda cantidad alguna al adjudicatario.

4) El régimen de pago del precio vulnera la Ley Organica de Proteccion de
Datos (LOPD). EI mecanismo de pago implica que el érgano de contratacion
(responsable del tratamiento) comunique al contratista (cesionario) datos
personales de los usuarios, algunos de ellos muy sensibles, como los relativos
a su salud o a su nivel de renta. Esa comunicacion y tratamiento de datos por
un contratista ajeno a la prestacién farmacéutica es exorbitante e innecesaria.
Ademas, la comunicacion precisa el previo consentimiento de los usuarios, que
no consta que se haya obtenido ni que los pliegos prevean su obtencion, lo que

implica la prohibicion del tratamiento de datos.

5) La entrega en el contrato de suministros debe hacerse a la Administracion; si
la recepcion es posterior a la entrega, es la Administracion la responsable de la
custodia de los bienes durante el tiempo que medie entre ambas. También es
responsabilidad de la Administracion el acto formal y positivo de recepcién o
conformidad (articulo 222.2 TRLCSP). Sin embargo, la clausula 10 de la
caratula establece que la entrega de los productos debera realizarse en ciertos
centros socio — sanitarios, algunos de ellos privados; ello supone una
infraccidon, pues se permite la entrega y recepcion por centros distintos de la

Administracion.

6) La inclusion de centros socio — sanitarios privados en el Anexo | del PPT
infringe el Real Decreto 9/1996, que establece que el suministro, entrega o
dispensacion de los productos se efectuara a través de las oficinas de farmacia
0 mediante entrega directa por los centros o servicios, propios o concertados,

de la red asistencial sanitaria o0 socio sanitaria. El contrato impugnado pretende

8/28



acogerse a la entrega directa, pero el Anexo | del PPT incluye centros privados

y no consta la concertacion, lo que haria nula esta estipulacion.

7) Finalmente, se solicita la anulacion de la clausula 4.2 de la caratula y del
Anexo | del PPT en la medida que incluya centros sanitarios privados sin
concierto con el Departamento de Salud por ser contrario al articulo 4.1 del
Real Decreto 9/1996.

D) Recurso EB 2015/030, interpuesto por ONTEX.

1) El recurrente pretende la eliminacion de la clausula 4.2 b) de la caratula del
PCAP porque establece un régimen de aportacion de los usuarios que no tiene
amparo legal ni en el TRLCSP ni en la Ley 29/2006, ya que no pueden
establecerse mecanismos de retribucién por terceros ajenos al contrato, no
siendo de aplicacion el principio de libertad de pactos del articulo 25 TRLCSP;
tampoco se puede invocar el articulo 281 TRLCSP, que no se refiere al

contrato de suministro sino al de gestion de servicios publicos.

2) No se ajusta a la legalidad vigente la clausula 10 de la caratula del PCAP, ni
tampoco el Anexo | del PPT, que indican lugares de entrega de los productos
suministrados de naturaleza privada (concertada), lo que es contrario a al

TRLCSP porgue la recepcion no la realizara la Administracion.

3) Se vulnera el principio de concurrencia porque la condicion de que todos los
productos de cada lote al que se oferta estén de alta en el nomenclator de
medicamentos y accesorios del SNS limita la competencia en el lote 3 (el mas
importante) a una Unica empresa, la Unica que cumple este requisito. Esta

situacion no se produce en los lotes 1y 2.

4) Finalmente, se solicita la supresion de la clausula 4.2 b) de la caratula del

PCAP y de la clausula 10 de la caratula, asi como una nueva redacciéon del
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PPT que permita la libre concurrencia a la totalidad de los lotes en que se

divide el contrato.

OCTAVO: El poder adjudicador solicita la desestimacion de los recursos con

base en los siguientes argumentos:

1) Se alega que, habida cuenta de la diversa tipologia de absorbentes que
deben suministrar, el 6rgano de contratacién ha optado por dividir el contrato
en varios lotes para abrir la licitacion a la mayor concurrencia posible. Al existir
tres lotes, clasificados en funcion de la forma del absorbente se garantiza que
la calidad de los diferentes absorbentes sea buena, asi como la facilidad de la
valoracion de los criterios sujetos a apreciacion. No se ha hecho un lote por
cada tipo de absorbente porque eso hubiera dificultado la aplicacién de los
criterios sujetos a juicio de valor y dificultado la gestién del contrato, no solo
para la Administraciébn, sino también para los centros socio sanitario.
Finalmente, se sefiala que las empresas que no puedan licitar de modo
individual siempre pueden licitar en UTE, alcanzando asi conjuntamente los

requisitos y exigencias del contrato.

2) La forma de pago prevista en la clausula 4.2 de la caratula del PCAP se
debe a la necesidad de no discriminar entre los beneficiarios de la prestacion
gue acceden a ella mediante dispensacion en las oficinas de farmacia y los que
la obtienen por entrega directa por los centros socio sanitarios o0 sanitarios. De
acuerdo con el articulo 94 bis de la Ley 29/2006, esta prestacion esta sujeta a
la aportacién por el usuario de un porcentaje del precio en funcién de su renta,
con un tope maximo. Si la Administracién se hiciese cargo del coste total de los
absorbentes desde un primer momento, se produciria un trato desigual con

respecto a la misma prestacion en régimen ambulatorio.
3) Las alegaciones de los recurrentes confunden dos conceptos distintos, ya

gue una cosa es que la Administracion deba garantizar al adjudicatario el

abono del precio y otra el sistema que se va a emplear para garantizar ese
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derecho. Pese a que es lo habitual, lo cierto es que el TRLCSP no obliga a que
el mecanismo de garantia sea precisamente el pago directo por la
Administracion, antes bien, permite el pago por el usuario en el contrato de
gestion de servicio publico. Partiendo de la libertad de pactos, se ha optado por
una férmula perfectamente legal en la medida en que el derecho del contratista

a cobrar el precio queda perfectamente garantizada.

4) Segun el articulo 292 TRLCSP, el contratista debe entregar los bienes objeto
del contrato de suministro en el tiempo y lugar fijados en el contrato y de
conformidad con los pliegos; por otro lado, cada licitador puede, en este caso,
presentar su propio plan de distribucion especifico, y dicho plan esta
claramente vinculado con el objeto del contrato y es parte del mismo.
Asimismo, se confunden la entrega del producto, que es una obligaciéon propia
del contrato de suministros y que no exige la intervencion de la Administracion,
con la recepcion, que es la comprobacion de que el contratista ha realizado la

prestacion con arreglo a lo pactado y a satisfaccion de la Administracion.

5) Por lo que se refiere a ciertas cuestiones que se consideran por los
recurrentes como poco concretas y claras, el poder adjudicador alega lo

siguiente:

e El centro socio sanitario pagara lo recaudado por la aportacion de los
usuarios cuando realice la labor de intermediaciébn entre usuarios y
adjudicataria; si no hay tal labor de mediacion, los propios usuarios abonaran la
cuantia.

e Cualquier usuario que ingresa en un centro socio sanitario autoriza la
domiciliacién bancaria para gestionar el cobro de sus servicios.

e Sera necesario el consentimiento expreso de los usuarios para que sus
datos personales sean cedidos al contratista a los efectos del pago de parte del
precio.

e Si el usuario no puede prestar consentimiento, lo hara su representante legal

O tutor.
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e La aportacion del usuario se establece en funcion de su tarjeta sanitaria
individual, dato que aportaréa la Direccion de Farmacia.

e Como en la actualidad, el centro socio sanitario enviard una solicitud a la
inspeccion de farmacia con las necesidades de absorbentes para sus
residentes; la inspeccion valida dicha solicitud de acuerdo con los requisitos
legales vigentes y comunica al centro la citada validacion.

e Es aplicable el plazo de pago previsto en el articulo 216 TRLCSP y, en caso
de impago, es la administracion la que debe garantizar el cobro de la totalidad

del precio de adjudicacion.

6) En el Concierto por el que se fijan las condiciones para la ejecucion de la
prestacion farmacéutica y la colaboracién sanitaria con el Departamento de
Salud a través de las oficinas de farmacia de la CAE establece para los
pacientes ambulatorios que los absorbentes deberan tener cupdn precinto y
estar de alta en la oferta del SNS. Por ello, los pliegos trasladan este requisito
también a la contratacion impugnada, ya que tanto los beneficiarios que residen
en sus casa como los que viven en centros Socio sanitarios son pacientes
ambulatorios y admitir productos distintos en ambos casos crearia inequidades

o desigualdades entre las dos categorias.

7) Se esta tramitando en la actualidad una modificacién del fichero de receta
electronica, atribuido al Departamento de Salud, y se ha formulado una
consulta a la Agencia Vasca de Proteccion de Datos (AVPD) para poder llevar
a cabo la cesion al contratista de los datos necesarios; los datos personales
gue los usuarios aporten al contratista deberan gestionarse de acuerdo con lo
establecido en la LOPD.

8) La entrega de los absorbentes se realizara en centros socio sanitarios

privados porgue sus clientes tienen el mismo derecho a que se les suministren

los absorbentes que los residentes en un centro publico o concertado.
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NOVENO: Agrupando los motivos de impugnacion contenidos en los recursos

acumulados, se observa que se pueden agrupar en los siguientes epigrafes:

A) Respecto a la division en lotes

La division en lotes es una excepcion a la prohibicion de fraccionamiento del
objeto del contrato contenida en el articulo 86.2 TRLCSP. EIl articulo 86.3
TRLCSP establece que la posibilidad de dividir y adjudicar un contrato por lotes
estd supeditada a que éstos sean susceptibles de utilizacibn o
aprovechamiento separado y a que constituyan una unidad funcional, o asi lo
exija la naturaleza del objeto. La doctrina de los Organos de recursos
contractuales reconoce la  discrecionalidad que asiste a los poderes
adjudicadores para adoptar la decision de dividir o no el contrato en lotes y, en
su caso, para configurar dichos lotes de una u otra forma. En esa valoraciéon
discrecional, el 6rgano de contratacion debe ponderar el beneficio que para la
concurrencia y la salvaguarda de la libre competencia supone la méxima
divisibn posible en lotes, ya que, una vez cumplido el criterio legal de uso
independiente y unidad funcional, se permite la licitacion de cualquier empresa
gue pueda ofertar al menos una pequefia parte de la prestacion objeto del
contrato. No obstante, también deben tenerse en cuenta otros factores que
pueden aconsejar la no division aunque ésta sea técnicamente posible, como,
por ejemplo, la mayor facilidad en la adjudicacion del contrato cuando no hay
lotes diferentes que valorar, la mejora en la eficacia y eficiencia en la ejecucion
y gestion del contrato si la Administracion tiene un Unico interlocutor o el
aprovechamiento de las economias de escala. Por lo tanto, “es el resultado de
la ponderacién conjunta de unos y otros principios —eficacia y eficiencia de la
contratacion publica, de una parte, y libertad de acceso a las licitaciones, no
discriminacion y salvaguarda de la competencia, de otra parte— lo que debe
erigirse en pauta para determinar la procedencia o no de fraccionar el objeto
del contrato mediante su division en lotes” (Resolucién 927/2014 del Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales (TACRC); ver también todas
las que cita, como las Resoluciones del TACRC 227/2012 y 220/2012).
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A partir de la consideracion de que la configuracion por lotes es una potestad
discrecional del 6rgano de contratacion, este OARC / KEAO Unicamente podria
declarar la invalidez de la decision que al respecto ha adoptado el poder
adjudicador si observara una infraccion del fondo parcialmente reglado de
dicha potestad, constituido por el articulo 86.3 TRLCSP, que consagra el
principio de unidad funcional y uso independiente, o si comprobara que la
configuracion elegida carece de una razén objetiva que la justifigue y tiene
como proposito perjudicar o beneficiar a ciertos licitadores. A la vista del
expediente, no hay motivo para apreciar que concurra en este caso ninguna de
estas infracciones. El poder adjudicador ha dividido el contrato en tres lotes
distintos, los cuales a su vez incluyen productos de talla o capacidad de
absorcién diferentes; cada uno de los lotes agrupa absorbentes con
caracteristicas técnicas analogas facilmente identificables (absorbentes
rectangulares, anatémicos y elasticos, respectivamente), por lo que no puede
afirmarse, desde ese punto de vista, que sea una agrupacion caprichosa o
arbitraria. Por otro lado, es claro que también se cumple la exigencia de
funcionalidad separada y que los criterios de facilidad en la valoracién de las
proposiciones y en la gestion del contrato que alega el 6rgano de contratacion
son perfectamente atendibles y coherentes con los principios generales
recogidos en el articulo 1 TRLCSP, en particular, los de eficacia y eficiencia.
Tampoco es aceptable la alegacion de que sea contrario a la concurrencia
incluir en la prestacion la distribucion de los productos, pues es evidente que se

trata de una exigencia coherente con el objeto y la finalidad del contrato.

Llegados a este punto, hay que sefialar que no es aceptable la demanda de
permitir la licitacion por cada uno de los productos (es decir, que cada producto
constituya un lote), y ello porque la configuracion del contrato es una
competencia del érgano de contratacion cuyo ejercicio, una vez que se ha
comprobado que tal configuracién no es arbitraria, no puede verse impedido
por las exigencias de las empresas interesadas, que no tienen un derecho

absoluto a que la documentacion contractual les sea favorable.
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Todo ello lleva a la desestimacion de este motivo de recurso.

B) Respecto a la exigencia de que los productos figuren en el nomenclator de

medicamentos de efectos y accesorios del SNS

Se plantea la cuestiébn de que la exigencia de que los productos ofertados
estén “incluidos en la oferta de efectos y accesorios del Sistema Nacional de
Salud conforme a la normativa que resulte de aplicacion” (apartado 3 del PPT)
es una “barrera de entrada” para los operadores econdémicos que oferten
productos que, a pesar de cumplir con todos los requerimientos técnicos, no
figuren en dicho nomenclator, cuyo contenido, ademas, varia con gran lentitud.
El articulo 117.2 TRLCSP establece que “las prescripciones técnicas deberan
permitir el acceso en condiciones de igualdad de los licitadores, sin que puedan
tener por efecto la creacién de obstaculos injustificados a la apertura de los
contratos publicos a la competencia.” La Resoluciéon 116/2014 del OARC /

KEAO sefialaba que «de este precepto se deduce que, si bien los poderes adjudicadores

pueden configurar el objeto del contrato de la manera mas adecuada para la satisfaccion de
sus necesidades, no pueden establecer prescripciones técnicas que impidan injustificadamente
el acceso a la licitacién. Entre otros casos, y por lo que interesa al objeto de este procedimiento
de recurso, tal obstruccién se produce cuando se cumplen dos condiciones. La primera, que se
fijen unos requisitos técnicos que solo pueden ser cumplidos por un producto concreto, lo que
provocaria una barrera o dificultad para el acceso a la licitacion de las empresas que no lo
comercializan. La segunda condicidon es que tales requisitos sean arbitrarios, es decir, no
estrictamente exigidos por el cumplimiento de la finalidad del contrato, la cual podria quedar

igualmente satisfecha con otras soluciones técnicas que, sin embargo, las prescripciones no

permiten.» En el presente caso, es notorio que el primer requisito se cumple, ya
gue se veda el acceso de licitadores que ofrezcan productos que no figuren en
el citado nomenclator, a pesar de que ostentan todos los requisitos técnicos
exigidos y puedan por ello satisfacer el interés publico implicado en el contrato
igual que los incluidos. Queda por tanto ver si la exigencia de la Administracion
es, ademas, arbitraria, es decir, no justificada por algun motivo razonable y

proporcionado.
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En su informe, el poder adjudicador estima que la justificacion de la exigencia
debatida es la necesidad de no discriminar entre los beneficiarios de la
prestacion sanitaria de efectos y accesorios que acceden a la misma mediante
la compra de los productos en las oficinas de farmacia y los que la van a
obtener mediante su entrega en los centros socio sanitarios una vez
formalizado el presente contrato; en el primer caso, la prestacion se rige por un
Concierto de 3 de abril de 2006 entre la Administracion de la CAE y los
Colegios Oficiales de Farmacia que exige expresamente que los productos
facturados se incluyan en el Nomenclator Oficial (ver, por ejemplo, el apartado
4 del Anexo A). Alega la Administracion que aceptar la oferta de productos no
incluidos en el Nomenclator supondria una desigualdad inaceptable entre
ambos tipos de beneficiarios. A juicio de este OARC / KEAO, este argumento
no es suficiente, por si solo, para impedir la concurrencia de productos no
comprendidos en el Nomenclator, ya que la clausula del Concierto podria ser
también discriminatoria y restrictiva de la competencia y, en ese caso, no
serviria para fundamentar el PPT impugnado. Mas relevante es que tanto el
Concierto como los pliegos se limitan a insertar una exigencia legal, contenida
en el articulo 89 de la Ley 29/2006 y especificada en el Real Decreto 9/1996,
de 15 de enero, por el que se regula la seleccion de los efectos y accesorios,
su financiacion con fondos de la Seguridad Social o fondos estatales afectos a
la sanidad y su régimen de suministro y dispensacion a pacientes no

hospitalizados; asi, en el apartado 1 del citado articulo 89 se establece que

«para la financiacién publica de los medicamentos y productos sanitarios serd necesaria su
inclusién en la prestacion farmacéutica mediante la correspondiente resolucién expresa de la

unidad responsable del Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad, estableciendo las

condiciones de financiacién y precio en el &mbito del Sistema Nacional de Salud», mientras
gue el apartado 6 sefala que «el Gobierno revisara periédicamente y actualizara la
relacién de los medicamentos y productos sanitarios incluidos en la prestacion farmacéutica del
Sistema Nacional de Salud.» Dado que la prestacion facilitada mediante entrega
directa a los beneficiarios esta incluida en el ambito del Real Decreto 9/1996
(ver, por ejemplo, los articulos 1y 4.1), es claro que el contrato, cuya cobertura
crediticia es con cargo al presupuesto del Departamento de Salud, esta sujeto

a la limitacion de que los productos adquiridos estén incluidos, previo el
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procedimiento correspondiente, en el listado de efectos y accesorios que
pueden ser financiados con fondos adscritos de modo estable a la financiacion
sanitaria. Por lo tanto, la exigencia recogida en el apartado 3 del PPT no solo
no es discriminatoria por estar fundada en una razon suficiente, sino que
responde a una exigencia legal indisponible por el 6rgano de contratacion, por
lo que el motivo de recurso debe desestimarse. Cuestion distinta es que la
ilegitimidad de la restriccion de la competencia pueda proceder de la legislacion
de referencia o de su deficiente aplicacion, pero ese tema y sus posibles
consecuencias juridicas desbordan tanto la pretension analizada, que se cifie,
como no puede ser de otra manera, a los actos impugnables en via de recurso
especial, como los limites del alcance de las Resoluciones que este Organo
puede dictar (articulo 47.2 TRLCSP).

C) Respecto al pago de parte del precio por el usuario

El hecho de que una parte del precio que retribuye los suministros objeto del
contrato deba ser abonado por los usuarios de los bienes adquiridos o por los
centros socio sanitarios en los que residen es considerado por los recurrentes
que se refieren a esta cuestion como una estipulacién ilegal por no ajustarse al

TRLCSP ni a la normativa sanitaria aplicable.

El analisis de este motivo de recurso debe partir de lo dispuesto en el articulo
25.1 TRLCSP, que establece que “en los contratos del sector publico podran
incluirse cualesquiera pactos, clausulas y condiciones, siempre que no sean
contrarios al interés publico, al ordenamiento juridico y a los principios de
buena administracién.” De este precepto se deduce que el contenido
legalmente posible de los contratos publicos, incluidos los contratos
administrativos, no se agota con la reproduccion en el clausulado del régimen
juridico previsto en la legislacion aplicable para cada modalidad contractual,
sino que pueden comprender también estipulaciones distintas a la simple
traslacion de lo sefialado en las normas. Esta posibilidad de introduccién de

regulacion contractual no expresamente prevista legitima, desde luego, los
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acuerdos o pactos cuyo objeto es una materia que el propio TRLCSP considera
disponible por las partes, como sucede en los humerosos preceptos en los que
se establece un régimen aplicable “salvo pacto en contrario” o expresiones
similares (ver, por ejemplo, los 27.2 y 297.1 del TRLCSP), pero también faculta
para acordar estipulaciones que establecen un régimen distinto del legal,
pudiéndose llegar a insertar en el contrato figuras inexistentes en el TRLCSP;
de hecho, algunas instituciones actualmente recogidas en el TRLCSP fueron
anteriormente utilizados en la practica administrativa al amparo de la libertad de
pactos (por ejemplo, la variacién de precios del articulo 87.4 o la prorroga de la
vigencia de los contratos de suministros renovables, hoy generalmente
admitida por el articulo 23.2 TRLCSP). No es, por lo tanto, razén suficiente
para rechazar la prevision de que el contrato prevea el pago de parte del precio
por terceros no signatarios del contrato el hecho de que sea una posibilidad no
expresamente prevista en el TRLCSP. Por el contrario, si que debe
reflexionarse sobre el ajuste de esta estipulacion, ciertamente novedosa e
infrecuente en la practica, a los limites del articulo 25.1 TRLCSP, es decir, el
interés publico, los principios de buena administracion y el respeto al

Ordenamiento Juridico.

La clausula debatida, el apartado 4.2 b) de la caratula del PCAP, establece lo

siguiente:

«b) El pago correspondiente a la aportacion de los usuarios de los absorbentes se realizara a
través de dos modalidades, del mismo modo que se viene realizando hasta la fecha en los

centros socio — sanitarios:

bl) El centro socio — sanitario en el cual debe entregarse el producto abonara la parte del
precio correspondiente a la aportacion que estdn obligados a realizar los usuarios de

absorbentes de incontinencia urinaria que residan en dicho centro socio — sanitario.

La determinacién del importe de esa aportacion, se efectuara con arreglo a lo dispuesto en
articulo 94 bis de la Ley 29/2006, de 26 de julio, de garantias y uso racional de medicamentos y
productos sanitarios, con periodicidad mensual; y se comunicara al contratista en el momento

de efectuar el pedido mensual.
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En la comunicacién figurara la identificacion y NIF del centro socio — sanitario y el importe que
éste le debe abonar.

b2) El usuario de los absorbentes de incontinencia urinaria a través de una autorizacion de
domiciliacién bancaria cedera el uso de su nimero de cuenta corriente al contratista encargado
de suministrar los mencionados absorbentes, para que se proceda a cargar en su cuenta el

importe correspondiente a la aportacion.

La determinacién del importe de esa aportacion, se efectuara con arreglo a lo dispuesto en
articulo 94 bis de la Ley 29/2006, de 26 de julio, de garantias y uso racional de los
medicamentos y productos sanitarios, con periodicidad mensual y se comunicard al contratista

en el momento de efectuar el pedido mensual.

En la comunicacion figurara la identificacién y NIF del centro socio — sanitario y el importe que a

cada usuario le corresponde abonar.”

No parece discutible la legitimidad de la estipulacién desde el punto de vista del
interés publico; como bien sefiala el informe del poder adjudicador, seria del
todo contrario al principio de igualdad que los beneficiarios de la prestacion a
través de las oficinas de farmacia tuvieran que abonar una parte del precio del
producto mientras que los beneficiarios residentes en centros socio — sanitarios
recibieran gratuitamente idéntica prestacion, pues no existe razén alguna que
justifique esta diferencia. Ademas, el articulo 6 del Real Decreto 9/1996,
referido a la obligacion de aportacién de los beneficiarios, no distingue a sus
efectos la dispensacion en oficina de farmacia de la entrega directa. Tampoco
se observa ninguna contradiccion con el principio de buena administracion. Es
cierto que el poder adjudicador podia haber elegido otros sistemas para
gestionar en la entrega directa el pago de la aportacion del usuario; por
ejemplo, podia haber optado por pagar integramente el precio al contratista y
repercutir luego a los beneficiarios el importe de la aportacién. Sin embargo, no
hay razon para pensar que el procedimiento escogido por la Administracion sea
palmariamente menos eficiente o eficaz que dichas alternativas, ni mucho
menos que sea una opcién arbitraria o desproporcionada en relacion con la

finalidad que pretende satisfacer, por lo que, amparada como esta su eleccién
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en la amplia discrecionalidad que asiste al 6rgano de contratacion para

configurar el objeto del contrato, no cabe formular reproche legal al respecto.

Debe contrastarse también la estipulacion impugnada con el Ordenamiento
Juridico; en concreto, debe analizarse si se respetan la legislacién contractual,

la sanitaria y la normativa sobre proteccion de datos.

Por lo que se refiere al TRLCSP, aunque no se prevé en ella que el usuario de
un suministro adquirido por la Administracién pague una parte del precio, este
OARC / KEAO considera que no se infringe con ello ningln principio o precepto
de la normativa contractual. Por el contrario, la clausula 4.2 b) de la caratula
tiene amparo expreso en el articulo 1.257 del Cdodigo Civil (norma aplicable al
contrato en virtud del sistema de fuentes del articulo 19.2 TRLCSP), que
establece en su segundo parrafo una excepcién o matizacion al principio,
reiteradamente alegado por los recurrentes, de que los contratos solo tienen
efecto entre los signatarios y, en su caso, sus herederos, contenido en el
primer parrafo del mismo articulo; concretamente, el citado segundo parrafo

dice que «si el contrato contuviere alguna estipulaciéon en favor de un tercero, éste podra
exigir su cumplimiento, siempre que hubiese hecho saber su aceptacion al obligado antes de

que haya sido aquélla revocada.» Aunque los recurrentes perciben la estipulacion
como una obligacién a cargo de tercero no contratante porque se refiere a un
pago a ellos debido, lo cierto es que desde una perspectiva integral es
indiscutible que el objeto del contrato es una prestacion en favor de los
usuarios, que aunque no son parte del contrato, recibiran los productos a un
precio parcialmente financiado por la Administracién. Esta recepcion de los
absorbentes se producird solo si los usuarios los solicitan, pues nada les
impide adquirirlos de otro modo si asi lo desean, incluso sin financiacién
publica. Correlativa a esta prestacion es la obligacion de abonar la aportacion,
que solo nace si el producto se ha suministrado efectivamente y solicitado
previamente, siendo esta solicitud la aceptacion comunicada al obligado de la
que habla el articulo 1.257 del Cadigo Civil.
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A juicio de este OARC / KEAO, no hay tampoco contradiccion del sistema de
pago con la normativa sanitaria. Es cierto que el articulo 94 bis.3 de la Ley
29/2006 establece que «la aportacion del usuario se efectuard en el momento de la
dispensacion del medicamento o producto sanitario», y que el sistema de pago recurrido
es distinto del previsto en este precepto. Sin embargo, el articulo 94 bis, como
bien indica su titulo, regula la aportacion de los usuarios y sus beneficiarios en
la prestacion farmacéutica ambulatoria, definida en su apartado 1 como «la que
se dispensa al paciente mediante receta médica u orden de dispensacion hospitalaria a través
de oficinas o servicios de farmacia»; por lo tanto, se refiere a un supuesto distinto al
del contrato impugnado, que instrumenta un sistema de entrega directa,
permitido por el Real Decreto 9/1996, norma con cuyo contenido es compatible

el sistema de pago debatido.

Finalmente, tampoco se aprecia infraccion de la LOPD. Sin entrar a analizar si
la cesion al contratista por el Departamento de Salud de los datos personales
relativos a salud o renta que obran en su poder requiere la modificacion de
alguno de los ficheros que le estan adscritos (asi lo estima el informe del propio
poder adjudicador), lo cierto es que cualquier infraccién que pudiera cometerse
en este terreno seria imputable a la incorrecta actuacion del cedente de los
datos, que seria la Administracion; consecuentemente, sera el poder
adjudicador quien debera asegurarse de que sus actuaciones para la ejecucion
del contrato respetan la normativa sobre proteccion de datos, realizando para
ello, si fuera necesario, la modificacion de sus ficheros. En cambio, el
contratista satisface sus obligaciones en esta materia cumpliendo el deber de
confidencialidad que le impone la clausula 34 del PCAP en relaciéon con el
articulo 140.2 TRLCSP. Por otro lado, y en contra de lo alegado por uno de los
recurrentes, no hay ilegalidad alguna en que los pliegos no exijan
expresamente el consentimiento de los afectados para la cesiéon de los datos
por la Administracion, pues tal consentimiento, en el caso de ser preceptivo,
vendria ya impuesto por la normativa aplicable, y la infraccion de dicha
normativa no se derivaria del contenido de los documentos contractuales, sino
de las actuaciones administrativas ilegales antes mencionadas. Ademas, la

clausula 3.2 g) del PCAP incluye la LOPD dentro del régimen juridico del
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contrato, por lo que en ningun caso puede decirse que la caratula del PCAP

ampara, por omision, una actuacion contraria a ella.

A la vista de todo ello, debe concluirse que la clausula 4.2 b) de la caratula del
PCAP esta amparada en el principio de libertad de pactos del articulo 25.1
TRLCSP.

Para que el analisis de los motivos de impugnacion de la clausula 4.2 b) sea
exhaustivo, debe atenderse a las alegaciones que uno de los recurrentes
formula en contra de ella, sefialando que genera dudas sobre un elemento
esencial del contrato como es el precio, debido a su falta de claridad o
concrecion en ciertos aspectos. En apoyo de esta alegacion, se citan varios
supuestos que se pueden plantear durante la ejecucién del contrato y que se
consideran insuficientemente resueltos por los pliegos; en concreto, se
mencionan la indeterminacion sobre cuando debe abonar una parte del precio
el usuario y cuando debe hacerlo el centro socio sanitario, sobre qué sucede si
el usuario no autoriza la domiciliacién bancaria, sobre los importes mensuales
de las aportaciones de los centros o usuarios y sobre el plazo de pago de la
aportacion del usuario y los efectos de su impago. Por su parte, el poder
adjudicador se opone a este reproche y propone en su contestacion lo que
estima que seria la solucion legal correcta a los supuestos hipotéticos
planteados por el recurso.

Debe partirse de la base que, salvado el contenido minimo legal de la
documentacion contractual, ni la mas rigurosa interpretacion del principio de
transparencia (articulo 1 TRLCSP) o de la exigencia de correcta determinacion
del objeto del contrato (articulo 86.1 TRLCSP) exigen que los pliegos
contengan una solucién precisa, predeterminada, clara y univoca para
cualquier posible incidencia que pueda producirse en la ejecucion del contrato,
pues tales incidencias también pueden resolverse, en el caso de que la
regulacion de los pliegos sea insuficiente, mediante los medios de integracion

de las lagunas del contrato legalmente previstos (articulo 19.2 TRLCSP) y
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teniendo en cuenta las facultades de interpretacion unilateral y aclaracion de
dudas que asiste al 6rgano de contratacion (articulo 210 TRLCSP). Solo si el
contenido de los pliegos fuera tan parco o tan confuso que se pusieran en
peligro la correcta fijacion del objeto del contrato o de las obligaciones
esenciales de las partes u otros principios basicos de la contratacion publica
podria producirse un vicio de invalidez; fuera de estos casos, la falta de
prescripciones concretas para afrontar supuestos hipotéticos que puedan
ocurrir en la ejecucion del contrato solo puede, como mucho, merecer un
reproche por utilizarse una técnica juridica deficiente, lo cual no es, por si solo,

una infraccién del Ordenamiento juridico.

Sentada la premisa anterior, debe afadirse que no se va a entrar a analizar si
las soluciones propuestas por el informe del poder adjudicador son o0 no las
mas adecuadas, pues no puede este OARC / KEAO usurpar las funciones de
interpretacion del contrato que corresponden al érgano de contratacion una vez
esté vigente la relacién contractual, ni tampoco es su competencia resolver
cuestiones relativas a la ejecucion del contrato, especialmente si se formulan
como meras hipotesis. En cambio, si le corresponde determinar, en
congruencia con el recurso planteado, si existe la inconcrecion denunciada en
la clausula 4.2 b) y, en su caso, si es merecedora de sancién de invalidez. En
este sentido, este OARC / KEAO estima que ninguna de las dudas planteadas
por el recurso es de tal calibre que no pueda ser resuelta sin dificultad
mediante la aplicacion de la documentacion contractual y, en su caso, de la
legislacion y principios en los que el contrato se integra y que componen su
régimen juridico (clausula 3 del PCAP), sin que se aprecie en los pliegos

carencia al respecto.

Por todo ello, debe concluirse que las impugnaciones de la clausula 4.2 b) de la
caratula del PCAP deben desestimarse.

D) Respecto a la entrega y recepcion de los bienes suministrados
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Se impugnan el sistema de entrega y recepciéon de los productos. Por un lado,
se critica que el contrato de suministros incluya también la distribucion de los
productos objeto del mismo, pues es una prestacion no comprendida en esta
modalidad contractual. En segundo lugar, se considera que, al establecerse la
entrega en centros socio sanitarios privados (concertados o0 no), se esta
infringiendo el TRLCSP, que exige que la entrega del suministro se haga
precisamente a la Administracion. Asimismo, se considera ilegal que la
recepcion la efectlen entidades, como los centros socio sanitarios que no

forman parte del poder adjudicador.

Por lo que se refiere a la primera cuestidn, resulta imposible concebir un
contrato de suministro de un bien material en el que no se figure la entrega
fisica del producto adquirido como un aspecto de la prestacién. Por ello, el

articulo 292.1 TRLCSP establece que «el contratista estara obligado a entregar los
bienes objeto de suministro en el tiempo y lugar fijados en el contrato y de conformidad con las

prescripciones técnicas y clausulas administrativas» Y, e€n consecuencia, el articulo

297.1 TRLCSP afiade que «salvo pacto en contrario, los gastos de la entrega y transporte
de los bienes objeto del suministro al lugar convenido serdn de cuenta del contratista.»
Estableciendo la obligacion de que los adjudicatarios asuman a su cargo «el
transporte de los absorbentes a los centros socio - sanitarios indicados por el Departamento de

Salud» (apartado 2 del PPT; en el mismo sentido, ver también la clausula 10 de
la caratula del PCAP), el poder adjudicador no hace sino insertar en el contrato
el régimen generalmente previsto en el TRLCSP, por lo que no procede aceptar
el motivo de recurso. En referencia a la segunda cuestion, hay que sefalar dos
datos importantes: el primero, que la entrega en los centros socio sanitarios
donde residen los usuarios de los productos viene claramente aconsejada por
la finalidad del contrato y el interés publico que pretende satisfacerse, por lo
gue no puede considerarse una estipulacion arbitraria, y en segundo lugar, que
dicha entrega no contradice ningun precepto del TRLCSP, que no exige que la
entrega de los suministros se produzca precisamente en locales propios de la
Administracion, sino que se refiere “al lugar pactado en el contrato” (ver, por
ejemplo, los articulos 292.1 y 297.1 del TRLCSP). Finalmente, como bien
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sefala el informe del poder adjudicador, no puede confundirse la entrega de los
suministros con la recepcion formal de los mismos, pues mientras la primera
implica simplemente el desplazamiento fisico del bien hacia el lugar designado
en el contrato (articulo 292.1 TRLCSP), la segunda requiere su constatacion
por parte de la Administracion mediante “un acto formal y positivo” de
conformidad con la prestacion (articulo 222.1 TRLCSP). En los pliegos
impugnados, la distincién entre ambas figuras es clara: mientras que la entrega
requiere la puesta a disposicion del centro socio — sanitario del producto y la
firma por este ultimo de una conformidad mediante la firma del correspondiente
albaran (apartado 5 del PPT), la recepcion se reserva a la Administracion en la

clausula 4.2 a) de la caratula del PCAP, que establece que «el pago se realizara
previo informe favorable o conformidad de Direccion de Farmacia con la factura que el

contratista debe presentar en el registro administrativo.»

Consecuentemente, debe desestimarse este motivo de recurso.

E) Respecto a la inclusion de centros privados no concertados en el Anexo | del
PPT

Se impugna el Anexo | del PPT porque incluye centros socio sanitarios
privados que no estan concertados con la Administracion entre los que son
objeto del reparto de los bienes suministrados; esta estipulaciéon contravendria
el articulo 4.1 del Real Decreto 9/1996, que especifica que “el suministro,
entrega o dispensacion de los productos se efectuara a través de las oficinas
de farmacia o mediante entrega directa por los centros o servicios, propios o
concertados, de la red asistencial sanitaria o socio sanitaria”. ElI poder
adjudicador alega que se ha tratado de no discriminar a los usuarios residentes
en un centro privado, ya que tienen el mismo derecho a la prestacion que los

residentes en un centro publico o concertado.

El motivo de impugnacidon debe desestimarse porque no se aprecia

incompatibilidad entre el articulo 4.1 del Real Decreto 9/1996 y la solucion
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escogida por el érgano de contratacion de incluir los centros socio sanitarios
privados. A juicio de este OARC / KEAO, la norma debe interpretarse en el
sentido de que la Administracion sanitaria competente puede optar por no
limitarse a entregar los productos en los centros publicos, sino que también
puede efectuar dicha entrega en los centros concertados. Sin embargo, no
parece que se pretenda prohibir la entrega directa en otros lugares distintos de
los expresamente mencionados, pues no hay razén material o juridica que
diferencie a los centros privados concertados de los que no lo estdn que
aconseje esa vision restrictiva; piénsese que si se aceptara el motivo de
recurso, los usuarios con derecho a la prestacion residentes en centros
privados no concertados tendrian que acudir, como hasta ahora, a la prestacion
mediante la dispensacion en oficinas de farmacia, sin que exista un motivo que
justifique la diferencia o, dicho de otra forma, que permita afirmar la ilegalidad
de la medida adoptada por el poder adjudicador. Desde este punto de vista,
seria igualmente aceptable incluso que, por ejemplo, la entrega se produjera en
el domicilio del usuario, pues no hay que olvidar que la entrega directa parece
tener la finalidad de acercar la prestacion a colectivos con especiales
dificultades para acceder a ella por la via de las oficinas de farmacia, finalidad
gue debe servir para la interpretacion teleoldgica de la norma alegada y con la

que el PPT impugnado es coherente.

Por todo lo expuesto, de acuerdo con lo establecido en el articulo 41. 3 del
TRLCSP y en la Disposicion Adicional Octava de la Ley 5/2010, de 23 de
diciembre, por la que se aprueban los Presupuestos Generales de la
Comunidad Auténoma de Euskadi para el ejercicio 2011, el titular del Organo
Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Auténoma de
Euskadi / Euskal Autonomia Erkidegoko Kontratuen inguruko Errekurtsoen

Administrazio Organoaren titularra,
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RESUELVE

PRIMERO: Desestimar los siguientes recursos contra los pliegos del contrato
“Suministro y distribucién de absorbentes de incontinencia urinaria a los centros
socio — sanitarios de la CAE”, tramitado por el Departamento de Salud de la

Administracion General de la CAE:

eEB 2015/022, interpuesto el dia 27 de febrero de 2015 por la empresa SCA
HYGIENE PRODUCTS, S.L.

eEB 2015/025, interpuesto el dia 27 de febrero de 2015 por la empresa
LABORATORIOS HARTMANN, S.A.

¢EB 2015/28, interpuesto el 3 de marzo de 2015 por LABORATORIOS INDAS,
S.AU.

o EB 2015/030, interpuesto el 27 de febrero de 2015 por ONTEX ID, S.A.U.

SEGUNDO: Levantar la suspension del procedimiento acordada mediante
Resolucién B-BN 5/2015 de 11 de marzo de 2015.

TERCERO: Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad
en la interposicion del recurso, por lo que no procede la imposicion de la

sancion prevista en el articulo 47.5 del TRLCSP.

CUARTO: Notificar este acuerdo a todos los interesados en este

procedimiento.

QUINTO: Contra la presente resolucion, ejecutiva en sus propios términos, solo
cabe la interposicion de recurso contencioso- administrativo (articulo 44.1 Ley
29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa, LJ) en el

plazo de dos meses, a contar desde el dia siguiente a la notificacion de la
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misma (articulo 46. 1 LJ), ante el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco
(articulo 10 k) LJ), de conformidad con el articulo 49 del TRLCSP.

Vitoria-Gasteiz, 2015eko apirilaren 8a
Vitoria-Gasteiz, 8 de abril de 2015
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