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RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA

Sevilla, 4 de febrero de 2022

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la FEDERACION ESPANOLA DE EMPRESAS
DE TECNOLOGIA SANITARIA (FENIN) contra el anuncio de licitacién y los pliegos que rigen el procedimiento de
adjudicacién del contrato denominado “Servicio integral de recursos materiales para la realizacion de sesiones de
hemodialisis en la Agencia Publica Empresarial Sanitaria Hospital de Poniente”, convocado por la citada Agencia
publica (Expte. PA 010/21), este Tribunal, en sesidn celebrada en el dia de la fecha, ha dictado la siguiente

RESOLUCION
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. El 1 de octubre de 2021, se publicé en el Diario Oficial de la Unidn Europea y en el perfil de contratante
en la Plataforma de Contratacidn de la Junta de Andalucia anuncio de licitacion, por procedimiento abierto, del
contrato indicado en el encabezamiento. Asimismo, el 4 de octubre de 2021, los pliegos fueron puestos a
disposicion de los licitadores a través del perfil, siendo el valor estimado del contrato 2.012.400 euros.

La presente licitacion se rige por la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector PUblico y demas
disposiciones reglamentarias de aplicacion, en cuanto no se opongan a lo establecido en la citada LCSP.

SEGUNDO. El 18 de octubre de 2021, tuvo entrada en el registro de este Tribunal recurso especial en materia de
contratacion interpuesto por FENIN contra el anuncio y los pliegos de la contratacion referenciada. En su escrito
de recurso, la federacidn recurrente solicita la suspension del procedimiento de adjudicacién.

Mediante oficio de la Secretaria del Tribunal se dio traslado del recurso al érgano de contratacion requiriéndole la
documentacién necesaria para su tramitacién y resolucién, que fue posteriormente recibida en este Organo.

El 28 de octubre de 2021, este Tribunal dicté resolucién acordando la medida cautelar de suspensidon del
procedimiento de adjudicacion instada por la entidad recurrente en su escrito de impugnacion.

Habiéndose conferido por la Secretaria del Tribunal tramite de alegaciones al recurso al Unico licitador interesado
en el procedimiento, por plazo de cinco dias habiles con traslado del escrito de recurso, no consta que las haya
formulado en el plazo legal concedido.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO. Competencia.

Este Tribunal resulta competente para resolver en virtud de lo establecido en el articulo 46.1 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
federacion 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.

(...) En todo caso se entenderd legitimada la organizacion empresarial sectorial representativa de los intereses
afectados».

Asimismo, el articulo 24, apartado 1 del Reglamento de los procedimientos especiales de revisién de decisiones
en materia contractual, aprobado por Real Decreto 814/2015, de 11 de septiembre, sefala que «Sin perjuicio de
los supuestos generales previstos en el articulo 42 del texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Piblico y en
el 102 de la Ley 31/2007, de 30 de octubre, los recursos regulados en este Reglamento podrdn ser interpuestos por
las asociaciones representativas de intereses relacionados con el objeto del contrato que se impugna
exclusivamente cuando lo sean para la defensa de los intereses colectivos de sus asociados».

El articulo 7 de los Estatutos de FENIN establece que «Es finalidad de la Federacion la coordinacion,
representacion, gestion, fomento, defensa y tutela de los intereses generales y comunes de sus miembros y en
particular: 1. Representar y defender los intereses generales y comunes de sus miembros en los 6rdenes
econdémicos, profesionales, sociales, tecnolégicos y comerciales frente a personas fisicas o juridicas, entidades y
organismos, publicos o privados, nacionales o extranjeros» Asimismo, el articulo 8 apartado 7 de los Estatutos
prevé que, en orden a la consecucion de los fines propuestos, corresponde a la Federacidn «7. Ejercitar ante los
poderes publicos las acciones que correspondan en defensa del empresariado y de sus intereses.»

En el supuesto analizado, FENIN impugna el anuncio y los pliegos por entender que incumplen determinados
preceptos de la LCSP; entre otros, los relativos al precio y su abono, asi como a la entrega y recepcién de los
bienes. Es posible, pues, apreciar una conexién especifica entre los actos recurridos y los intereses que
representa y defiende la federacidn recurrente, debiendo reconocerse legitimacion a la misma al amparo de lo
previsto en el articulo 48 de la LCSP.

TERCERO. Acto recurrible.

El recurso especial se interpone contra el anuncio de licitacion y los pliegos que rigen un contrato calificado en los
mismos como de servicios, con un valor estimado superior a cien mil euros y convocado por un ente del sector
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publico con la condicidn de poder adjudicador. Por tanto, el recurso es procedente al amparo de lo dispuesto en
el articulo 44 apartados 1 a) y 2 a) de la LCSP.

CUARTO. Plazo de interposicion.

Los apartados a) y b) del articulo 50.1 de la LCSP disponen que: «El procedimiento de recurso se iniciaré mediante
escrito que deberd presentarse en el plazo de quince dias habiles. Dicho plazo se computara:

a) Cuando se interponga contra el anuncio de licitacién, el plazo comenzard a contarse a partir del dia siguiente al
de su publicacion en el perfil de contratante.

b) Cuando el recurso se interponga contra el contenido de los pliegos y demds documentos contractuales, el
computo se iniciard a partir del dia siguiente a aquel en que se haya publicado en el perfil de contratante el anuncio
de licitacién, siempre que en este se haya indicado la forma en que los interesados pueden acceder a ellos. Cuando
no se hiciera esta indicacion el plazo comenzard a contar a partir del dia siguiente a aquel en que se le hayan
entregado al interesado los mismos o este haya podido acceder a su contenido a través del perfil de contratante».

En el supuesto examinado, el anuncio de licitacion se publicé en el perfil de contratante el 1 de octubre de 2021,
por lo que el recurso especial presentado en el registro de este Tribunal el 18 de octubre de 2021 se ha
formalizado en plazo.

QUINTO. Fondo del asunto: sobre el alegato de indebida calificacion del contrato como de servicios, al
tratarse de un contrato de suministro o, a lo sumo, mixto de suministro y servicios.

FENIN solicita la anulacion del anuncio y pliegos de la licitacion y funda esta pretension en varios motivos que se
analizaran en este fundamento de derecho y en los siguientes.

En primer lugar, esgrime que el contrato de servicios objeto de esta licitacion esta indebidamente calificado como
tal en el anuncio y en los pliegos. Sefiala que la propia denominacion del servicio es singular y que su
terminologia (servicio integral de recursos materiales) difiere de la correspondiente al cddigo CPV que figura en el
cuadro resumen del pliego (CPV: 85111900-9 / Servicios de dialisis en hospital). A tal efecto, aduce que una cosa
son los servicios de dialisis en hospital donde el contratista realiza las sesiones de hemodialisis a los pacientes
con su personal y bajo su organizacion y otra, que el contratista provea al hospital de los recursos materiales
necesarios para la realizacion de las sesiones de hemodialisis por la Agencia publica sanitaria contratante con su
personal y en sus instalaciones, lo que constituye el objeto de un contrato de suministro.

Reproduce varios apartados del pliego de prescripciones técnicas (PPT) que utilizan el término suministro y pone
el énfasis en las prestaciones del contrato que se indican en las paginas 17 y 18 del citado pliego; a saber:

1. Entrega del material fungible necesario para la realizacion de sesiones de hemodialisis en el centro
hospitalario.

. Cesion de uso de una planta de agua tratada para hemodialisis.

. Cesion de uso y mantenimiento integral de 18 monitores de hemodialisis.

. Cesion de uso y mantenimiento integral de 14 sillones de hemodialisis.

. Mantenimiento, integracion y actualizacion de aplicaciones informaticas, bases de datos y equipos.

. Centralizado de acido.

. Cesion de 4 tabletas electronicas para el uso en sala.

. Cesion y mantenimiento integral de una bascula.

©O© 00 N o U b~ W N

. Cesidén y mantenimiento integral de un ecégrafo.
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En tal sentido, manifiesta (i) que la adquisicion de material fungible es la modalidad de suministro de tracto
sucesivo en funcién de las necesidades del ente publico contratante que prevé el articulo 16.3 a) de la LCSP, (i)
que la cesion de uso de los bienes antes descritos a cambio de un precio constituye en rigor juridico un
arrendamiento que también es una modalidad de suministro, y (iii) que el mantenimiento de los bienes cedidos
asi como de las aplicaciones informaticas y bases de datos es un servicio; por lo que la naturaleza juridica del
contrato es la de suministro o, a lo sumo, la de un contrato mixto de suministro y servicios.

Llegados a este punto, sostiene que la explicacion a la calificacidon del contrato como de servicios que hacen los
pliegos impugnados estriba en el apartado del PPT relativo a la facturacion por sesién de hemodialisis, cuyo tenor
es “El adjudicatario, con independencia de los materiales consumidos en el periodo, facturard mensualmente por el
ndmero de sesiones de hemodidlisis realizadas y reportadas al efectos por el Servicio de Hemodidlisis de la APSP”.
Por tanto, concluye que el contratista no va a cobrar un precio por cada uno de los bienes que entrega, sino por
cada una de las sesiones de hemodiilisis realizadas por el hospital con independencia del nimero o cantidad de
materiales que se hayan suministrado; y que esta forma de pago del precio ya ha sido declarada ilegal por
diversos Tribunales Superiores de Justicia y por el Tribunal Supremo, asi como por diversos Organos de
resolucion de recursos contractuales.

Frente al alegato expuesto, se alza el drgano de contratacion en su informe al recurso esgrimiendo que se esta
cuestionando una prerrogativa de la entidad publica contratante en la configuracién del objeto del contrato
atendiendo a sus necesidades, suplantando el disefio realizado en los pliegos para configurar la licitacion
conforme a intereses singulares.

Pues bien, expuestas las alegaciones de las partes, procede su examen. El objeto del contrato se denomina en los
pliegos y en el anuncio «servicio integral de recursos materiales para la realizacion de sesiones de hemodialisis
en la Agencia Publica Empresarial Sanitaria Hospital de Poniente».

Asimismo, el apartado 14 del PPT (Descripcion del objeto) establece lo siguiente:

«Comprende el objeto del presente expediente de contratacion el Servicio Integral de recursos materiales necesario
para la realizacion de las Sesiones de Hemodidlisis que precisen los pacientes del Servicio de Hemodidlisis de la
Agencia Publica Sanitaria Poniente en Hospital de Poniente.

(..)

Los materiales cuya adquisicion se plantea son necesarios para la prestacion de la asistencia sanitaria sustitutiva
de la funcion renal, en modalidad hospitalaria, y comprenderdn, al menos, las siguientes prestaciones, de acuerdo
a las caracteristicas especificas de este Pliego de Prescripciones Técnicas:

1. Material fungible necesario para la realizacion de sesiones de hemodidlisis en el centro hospitalario {...).

2. Cesion de uso de una Planta de Agua tratada para Hemodialisis para la realizacién de la actividad objeto de
contratacion, incluyendo si fuera necesario su instalacion, mantenimiento integral, y explotacién, asi como de la
realizacion del Control de Calidad del Agua de Didlisis, y los repuestos y material que se precise para su correcto
funcionamiento {(...).

3. Cesion de uso y mantenimiento integral de 18 Monitores de Hemodidlisis durante el periodo de vigencia del
contrato.
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4. Cesion de uso y mantenimiento integral de 14 Sillones deHemodidlisis durante el periodo de vigencia del contrato

(...).

5. Mantenimiento, integracion y actualizacion de Aplicaciones Informdticas, bases de datos, y equipos de proceso de
informacién necesarios para la realizacion de las sesiones de hemodidlisis (...).

6. Centralizado de Acido {(...).

7. Cesion de 4 Tabletas electrénicas segun requerimientos necesarios para uso en sala (...).
8. Cesion y mantenimiento integral de una bdscula (...).

9. Cesion y mantenimiento integral de un ecégrafo (...).

El material a suministrar reunird las condiciones exigidas por la legislacion vigente y, especificamente, por el Real
Decreto 1591/2009, de 16 de octubre, por el que se requlan los productos sanitarios.

Los licitadores deberdn aportar obligatoriamente fichas técnicas detalladas, asi como bibliografia y referencias de
todos los materiales y equipos ofertados que avalen sus caracteristicas, asi como hacer entrega para su evaluacion
de las muestras de materiales fungibles y equipos que al efecto se establecen en la FICHA VIll DETALLE MUESTRAS DE
MERCANCIAS (...). »

Pues bien, las prestaciones descritas no corresponden a la calificacion juridica de un contrato de servicios. El
articulo 17 de la LCSP dispone que «Son contratos de servicios aquellos cuyo objeto son prestaciones de hacer
consistentes en el desarrollo de una actividad o dirigidas a la obtencién de un resultado distinto de una obra o
suministro, incluyendo aquellos en que el adjudicatario se obligue a ejecutar el servicio de forma sucesiva y por
precio unitario.

No podran ser objeto de estos contratos los servicios que impliquen ejercicio de la autoridad inherente a los poderes
publicos».

En esencia, el objeto de un contrato de servicios esta constituido por una prestacion de hacer o el desarrollo de
una actividad por parte del contratista que dificilmente encaja en algunas de las prestaciones del PPT
anteriormente transcritas, como (i) la entrega del material fungible necesario para la realizacion de las sesiones
de hemodialis -prestacion nada desdefiable pues sin ella es imposible la realizacidn por el hospital de las sesiones
de hemodialis- o (ii) la cesion de uso de determinado equipamiento que no deja de ser una entrega de bienes al
hospital sin transferencia de su propiedad y que, dada su onerosidad al estar previsto que su coste formara parte
del precio ofertado (apartado 15 del PPT), encaja en la figura del arrendamiento como modalidad del suministro
previsto en el articulo 16.3 b) que, a su vez, incluye el mantenimiento de los bienes (articulo 298 de la LCSP).

Ciertamente, el contrato contempla también el mantenimiento, integracion y actualizacion de aplicaciones
Informaticas, bases de datos y equipos de proceso de informacién necesarios para la realizacidon de las sesiones
de hemodialisis, pero ello determinaria que, a lo sumo, el contrato se calificase como mixto de suministro y de
servicios rigiéndose por lo dispuesto en el articulo 18 de la LCSP.

Asimismo, se observa que el apartado b) del cuadro resumen del pliego de clausulas administrativas particulares
(PCAP) establece para todos los lotes del contrato el CPV «85111900-9 SERVICIOS DE DIALISIS EN EL HOSPITAL»,
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codificacién que corresponde a servicios de dialisis realizados por el propio contratista y no a supuestos como el
aqui examinado donde la prestacion del servicio se lleva a cabo por la Agencia Sanitaria contratante,
correspondiendo al adjudicatario la entrega de los materiales y equipos necesarios para que el hospital pueda
llevar a cabo la sesiones de hemodialisis.

Ello pone de manifiesto que se pretenden contratar unas prestaciones que no responden a la esencia de un
contrato de servicios de dialisis en hospital, no resultando adecuada la calificacidn juridica del contrato como de
servicios ni, por ende, la aplicacién de las normas de esta modalidad contractual a la preparacién y adjudicacion
del contrato y a su régimen juridico.

El motivo debe, pues, ser estimado con las consecuencias que se iran analizando en los sucesivos fundamentos.
SEXTO. Fondo del asunto: sobre la infraccion de los articulos 100.2 y 18 de la LCSP.

FENIN alega que la clausula 2.1.3 del PCAP establece que “El importe del presupuesto base de licitacion del
contrato es el sefialado como mdximo en el apartado D del cuadro resumen, conforme al desglose recogido en el
Anexo III” y que al acudir a dicho Anexo Il se comprueba que no figura desglose alguno, como tampoco en la
memoria justificativa del expediente; lo que supone vulneracion del articulo 100.2 de la LCSP.

Aduce, ademas, que este desglose era alin mas necesario en este caso «pues conforme establece el apartado G del
Cuadro Resumen del PCAP, el sistema de determinacion del precio es el de precios unitarios que, en concreto, es el
precio unitario por sesién de hemodidlisis, y en el que -supuestamente- se habria de hacer confluir el precio o
contraprestacion de las distintas prestaciones que integran el objeto del contrato (pdgina 20 del PPT). En tal caso, y
conforme advierte el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales (en adelante, TACRC), se ha de
efectuar el desglose de los precios de cada una de las prestaciones que se repercutiran en el precio dnico.»

Asimismo, sefiala que el contrato licitado es un suministro o, a lo sumo, un contrato mixto de suministro y
servicios, siendo asi que el articulo 18 de la LCSP establece que para la determinacidn de las normas que regiran
la adjudicacién de los contratos mixtos, en que concurran prestaciones de obras, servicios y suministros, se
atendera al caracter de la prestacion principal. Por tanto, concluye que es necesario fijar el valor estimado de las
distintas prestaciones (suministro y servicios) para determinar la principal, si bien en ningin documento del
expediente de contratacién figura y se justifica de manera diferenciada el valor estimado de las mismas. Cita en
apoyo de esta argumentacion, la Resolucion de este Tribunal 146/2017, de 14 de julio.

Frente al alegato expuesto, el 6rgano de contratacion opone que en los pliegos se ha determinado un precio
cierto y anade «En un suministro no hay cantidades determinadas y eso influye en que el importe total sea
indeterminado pues depende del consumo o aprovechamiento de los fungibles, pero en un servicio en cambio se
convierte en cierto porque el nimero de sesiones mdximo es determinado (...)».

Expuestas las alegaciones de las partes, procede su examen. El apartado 2.1.3. (Presupuesto base de licitacion)
del PCAP establece que «El importe del presupuesto base de licitacion del contrato es el sefialado como mdaximo en
el apartado D del cuadro -resumen, conforme al desglose recogido en el Anexo lll (...)». No obstante, el Anexo IIl del
PCAP denominado «presupuesto base de licitacion» establece dicho importe con IVA y sin IVA pero sin desglose
alguno de costes en los términos exigidos por el articulo 100.2 de la LCSP cuyo tenor es el siguiente: «En el
momento de elaborarlo, los drganos de contratacion cuidardn de que el presupuesto base de licitacion sea
adecuado a los precios del mercado. A tal efecto, el presupuesto base de licitacion se desglosard indicando en el
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pliego de clausulas administrativas particulares o documento regulador de la licitacion los costes directos e
indirectos y otros eventuales gastos calculados para su determinacion...)».

El mencionado anexo se limita a mencionar las siguientes partidas: costes salariales directos (salarios,
cotizaciones sociales, absentismos, incrementos sociales, otros gastos laborales, etc.), otros costes directos
(materias primas, logistica, etc.), el total de costes directos de servicios, gastos generales y de estructura, el total
de costes de explotacion y el beneficio industrial, pero sin indicar qué peso o porcentaje ha jugado cada partida
de costes en el presupuesto base de licitacion.

Ello supone una clara vulneracién del articulo 100.2 de la LCSP.

Pero es mas, la necesidad de desglose devendria igualmente necesaria desde otra perspectiva adicional. Téngase
en cuenta que el precio se ha determinado por precios unitarios (apartado G del cuadro resumen del PCAP); en
concreto, el apartado 12 del PPT sefiala un precio unitario por sesién de hemodialisis de 43 euros, e indica que «El
coste de todo el material accesorio, la cesion de equipamiento, y servicios accesorios, asi como el suministro de
materiales, servicios, equipo e instrumental, accesorio o auxiliar necesario para la utilizacion de los articulos,
formara parte del precio por sesion ofertado». Resulta, pues, que el precio unitario es, tedricamente, el resultado
de la suma una serie de costes, pero se echa absolutamente en falta la mas minima mencidn en los pliegos sobre
el porcentaje o proporcidn de cada uno de ellos en la determinacion de aquel precio unitario. Se desconoce, pues,
como se llega a esa cuantia de 43 euros por sesion de hemodialisis y si este importe resulta adecuado y es
comprensivo de los costes de todas las prestaciones que lo determinan.

Por altimo, la recurrente, sobre la base de la naturaleza mixta -suministro y servicio- del contrato licitado, aduce
que también se ha infringido el articulo 18 de la LCSP relativo a los contratos mixtos. En este punto, ya se ha
analizado en el anterior fundamento de derecho que, teniendo en cuenta las prestaciones que configuran el
objeto del contrato, la calificacion juridica del mismo no puede ser de servicios. En puridad, el contrato engloba
prestaciones propias de un suministro (entrega de materiales y cesion de uso de determinado equipamiento) y de
un servicio (mantenimiento, integracién y actualizacidn de aplicaciones Informaticas, bases de datos, y equipos
de proceso de informacién necesarios para la realizacion de las sesiones de hemodiilisis) por lo que su
naturaleza, conforme al articulo 18 de la LCSP, es la de un contrato mixto en el que se atendera al caracter de la
prestacion principal para determinar las normas que deben regir su adjudicacion.

En este punto, la nueva regulacion legal difiere de la anterior donde el articulo 12 del Texto Refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico no aludia a «prestacidn principal», sino a «prestacion que tenga mas importancia
desde el punto de vista econdmico»; pero en cualquier caso, qué duda cabe que el peso econdmico de la
prestacion sigue siendo un elemento objetivo, entre otros, para ponderar la importancia de la misma, deviniendo
fundamental que, en contratos como el examinado, los pliegos especifiquen el importe de las prestaciones que
integran el contrato mixto.

No obstante lo expuesto, la infraccion legal del articulo 18 de la LCSP que denuncia la recurrente lo es sobre la
base de la calificacion del contrato como mixto, calificacion que no es la que realizan los pliegos; de modo que las
consideraciones aqui realizadas en cuanto a la determinacion de los importes de las diferentes prestaciones del
contrato mixto habrian de tenerse en cuenta si los nuevos pliegos que, en su caso, se aprueben mantienen las
mismas prestaciones que configuran el contrato ahora analizado.

Con base en las consideraciones realizadas en este fundamento de derecho, el motivo debe ser estimado.
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SEPTIMO. Fondo del asunto: sobre la infraccion de los articulos 77.1 b), 89 y 90 de la LCSP.

FENIN centra su alegato en el contenido del Anexo VI del PCAP sobre «Solvencia econdmica y financiera y técnica»
y en particular en los medios de acreditacidn de la solvencia técnica descritos en el citado anexo e identificados
conlasletrasa, b, c,d,fyg:

a) Relacion de los principales suministros o servicios realizados de igual o similar naturaleza que los que
constituyen el objeto del contrato en el curso de como maximo, los tres dltimos afios, en la que se indique el
importe, la fecha y el destinatario, publico o privado de los mismos.

b) Indicacidn del personal técnico o unidades técnicas, integradas o no en la empresa, de los que se disponga
para la ejecucion del contrato, especialmente los encargados del control de calidad.

c) Descripcidn de las instalaciones técnicas, de las medidas empleadas para garantizar la calidad y de los medios
de estudio e investigacion de la empresa.

d) Control efectuado por la entidad del sector publico contratante o, en su nombre, por un organismo oficial
competente del Estado en el cual el empresario esta establecido, siempre que medie acuerdo de dicho
organismo, cuando los productos o servicios a suministrar sean complejos o cuando, excepcionalmente, deban
responder a un fin particular. Este control versara sobre la capacidad de produccion del empresario vy, si fuera
necesario, sobre los medios de estudio e investigacion con que cuenta, asi como sobre las medidas empleadas
para controlar la calidad.

f) Certificados expedidos por los institutos o servicios oficiales encargados del control de calidad, de competencia
reconocida, que acrediten la conformidad de productos o servicios perfectamente detallada mediante referencias
a determinadas especificaciones o normas técnicas.

g)Indicacion de los sistemas de gestidn de la cadena de suministro, incluidos los que garanticen el cumplimiento
de las Convenciones fundamentales de la Organizacion Internacional del Trabajo, y de seguimiento que el
empresario podra aplicar al ejecutar el contrato.

La recurrente sostiene que si la calificacion que corresponde al contrato es la de suministro, resultan ilegales e
invalidos tanto el medio de acreditacion de solvencia técnica establecido en la letra a) del Anexo VI (al permitir la
acreditacion de solvencia técnica mediante relacion de “servicios”) como la posibilidad de acreditacion
alternativa de solvencia mediante la clasificacion que establece ese mismo anexo; y si la calificacion que
correspondiera al contrato fuera la de servicios (conforme se indica en el pliego), resultarian ilegales e invalidos
los medios de acreditacidn de solvencia técnica establecidos en las letras a), d), f) y g) del Anexo VI del PCAP que
se refieren al contrato de suministro.

Finalmente, sefiala que esa misma infraccion concurriria si el contrato se califica como mixto, pues la solvencia
exigible serd Unicamente la correspondiente a la prestacion principal o de mayor valor econdmico.

Con base en tales consideraciones, FENIN solicita la anulacién del citado anexo y con ella, la de la convocatoria y
los pliegos.

Frente a tal alegato, no hay oposicidn expresa del 6rgano de contratacién.
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Procede, pues, examinar el motivo expuesto. Debe sefialarse con caracter previo que FENIN denuncia la
ilegalidad de determinados medios de acreditacion de la solvencia técnica establecidos en el Anexo VI del PCAP y
lo hace barajando varias opciones en funcién de que el contrato se califique como de servicios, suministro o
mixto.

Cabe indicar que el proceder adecuado hubiese sido sostener la ilegalidad de dichos medios de acreditacion
sobre la base de la calificacion juridica realizada en el propio pliego; pues, mientras este surta efectos y no sea en
su caso anulado por este Tribunal, no resulta adecuado invocar infraccidn alguna atendiendo a una calificacién
juridica diferente.

En cualquier caso, debemos efectuar las siguientes consideraciones:

1. Habida cuenta de la calificacion del contrato en el anuncio y en los pliegos como de servicios, no tienen
acomodo en el articulo 90 de la LCSP los medios de acreditacion de la solvencia técnica descritos en el anexo
impugnado bajo las letras a, d, fy g, porque son medios establecidos legalmente para el contrato de suministro
(articulo 89 de la LCSP).

2. A mayor abundamiento, sobre la base de que la calificacion juridica del contrato debe ser la de mixto de
suministro y servicios conforme a lo argumentado en fundamentos de derecho anteriores y en caso de
mantenerse las mismas prestaciones en unos eventuales pliegos futuros que sustituyan a los ahora examinados,
el érgano de contratacidn debera tener en cuenta lo dispuesto en el articulo 18 de la LCSP a la hora de regular los
medios de acreditacion de la solvencia que deben regir.

Con base en las consideraciones efectuadas, el anexo impugnado debe ser anulado al sefialar, como medios de
acreditacion de la solvencia técnica, algunos que estan previstos para otra modalidad contractual distinta a la
indicada en los pliegos.

OCTAVO. Fondo del asunto: sobre la indebida exigencia de certificados de sistemas de gestion de la calidad
y de gestion medioambiental (1SO).

FENIN impugna la exigencia establecida en el Anexo VI del PCAP sobre aportacion de «Certificacion de los
sistemas de gestion de la calidad y de gestion medioambiental (ISO) con alcance a los procesos de produccion,
gestion, distribucion y/o administracion de los elementos objeto del contrato».

Esgrime que se exige la aportacion de dicha certificacion de una forma muy imprecisa, sin concretar la norma ISO
que se requiere; pues Unicamente se indica que esa ISO debera alcanzar a los procesos de produccion, gestion,
distribucion y/o administracion de los elementos objeto del contrato. Concluye, pues, que esta prevision del PCAP
no es conforme a derecho como vienen sefialando los érganos de resolucién de recursos contractuales y
transcribe parcialmente, al efecto, varias resoluciones del Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales.

Sobre esta cuestidn no se ha encontrado oposicion expresa en el informe al recurso; si bien, en cualquier caso, ha
de darse la razdn a la recurrente. El Anexo VI del PCAP establece, como acreditacion del cumplimiento de las
normas de garantia de la calidad y de gestion medioambiental (articulos 93 y 94 de la LCSP), la aportacion por los
licitadores de certificacion de los sistemas de gestion de la calidad y de gestion medioambiental (ISO )con alcance
a los procesos de produccion, gestion, distribucién y/o administracion de los elementos objeto del contrato.
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Ahora bien, no se concretan ni precisan las normas ISO o equivalentes que deben acreditarse mediante los
correspondientes certificados, no siendo posible exigir certificados acreditativos del cumplimiento de normas de
garantia de la calidad y de gestion medioambiental si no se concretan en los pliegos las normas cuyo
cumplimiento debe certificarse, ni las medidas de control de calidad y de gestion medioambiental que el
empresario debe aplicar al ejecutar el contrato.

El motivo debe, pues, estimarse.

NOVENO. Fondo del asunto: sobre la ilegalidad de la facturacion por sesion como régimen de determinacion
y pago del precio.

FENIN estructura este motivo en tres amplios apartados que cabe sintetizar del modo siguiente:

1. El precio del contrato se formula en «precio unitario por sesién de hemodialisis» estableciéndose en el PPT
(pagina 19) un precio unitario maximo de 43 euros, de modo que los licitadores deben ofertar un precio unitario
por sesion en el que se entiende incluido, conforme indica el citado pliego en su pagina 20, «el coste de todo el
material accesorio, la cesion de equipamiento, y servicios accesorios, asi como el suministro de materiales,
servicios, equipo e instrumental, accesorio o auxiliar necesario para la utilizacion de los articulos.»

Asimismo, la recurrente se centra en el apartado 25 del PPT sobre la facturacion por sesion de hemodialisis, cuyo
tenor es «El adjudicatario, con independencia de los materiales consumidos en el periodo, facturard
mensualmente por el nimero de sesiones de hemodidlisis realizadas, y reportadas al efecto por el Servicio de
Hemodidlisis de la APSP.

El precio de facturacion de las sesiones se calculard dividendo el importe de licitacion del lote ofertado por el
adjudicatario entre el numero de sesiones inicialmente previsto (37.440 sesiones en 4 afios) para el periodo objeto
de contrato.

Se facturard mensualmente 1/12 parte de la anualidad, reqularizandose trimestral/semestralmente en funcién de
las sesiones realmente realizadas», para concluir que el precio se paga al contratista, no por cada elemento de
material que entrega al hospital, sino por cada sesidn de hemodialisis que el hospital lleva a cabo con el material

entregado pues Unicamente se podran facturar las sesiones que sean reportadas por el servicio de hemodialisis
de la Agencia PUblica Sanitaria. Es decir, el precio que se paga al adjudicatario viene dado por el resultado de la
actividad del hospital y no por el material que se suministra.

Manifiesta que la consecuencia de este sistema es evidente: si una vez entregados los productos se produce
algunaincidencia por la que queden inutilizados, o si dichos productos fueran sustraidos, o si por impericia de los
trabajadores del centro en su utilizacién se inutilizaran los productos de otro modo, o si por cualquier otra razén
imaginable los productos y bienes entregados no fueran debidamente empleados en los equipos por el personal
del centro para la realizacién de las sesiones de hemodialisis, el contratista no percibira precio alguno por razén
de esos productos.

Es mas, aun cuando ninguna de esas incidencias se produjera, la facturacién de esos bienes -a pesar de haber
sido efectiva y materialmente entregados y estando a plena disposicion del hospital- queda supeditada a que los
mismos sean utilizados y consumidos por el centro sanitario y a que, como fruto o resultado de esa utilizacidn, se
realicen sesiones de hemodialisis que, ademas, solo se podran cobrar si son computadas y validadas por el
hospital.
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FENIN sefiala que este sistema de pago del precio -vinculado a la actividad o resultado obtenido por los centros
utilizando los bienes entregados- ya ha sido censurado por los érganos de resolucién de recursos contractuales y
por los drganos jurisdiccionales; y cita diversas resoluciones de aquellos y varias sentencias de Tribunales
Superiores de Justicia y una del Tribunal Supremo.

2. Se infringen los articulos 300 y 301 de la LCSP, asi como el articulo 1256 Cédigo civil.

La recurrente esgrime que, conforme a los articulos 300 y 301 de la LCSP, el contratista tiene derecho a que se le
abone un precio por los bienes que entregue efectivamente y que la Administracidn reciba, y todo ello con
independencia de la actividad o resultado que pueda obtener la Administracion por la posterior utilizacion de
tales bienes (sin perjuicio, claro esta, de las penalidades que se puedan establecer para el caso de ejecucion
defectuosa del suministro).

Asimismo, sostiene que el momento de la entrega del producto tiene una especial trascendencia juridica, pues
con la entrega del bien se transmiten los riesgos y desde ese momento, el riesgo por su posible pérdida o
deterioro pasa a la Administracion, y ello aun cuando todavia no haya verificado la correccion del producto
suministrado mediante su recepcion formal, tal como prevé el articulo 300.3 de la LCSP “Cuando el acto formal
de la recepcion de los bienes, de acuerdo con las condiciones del pliego, sea posterior a su entrega, la
Administracién serd responsable de la custodia de los mismos durante el tiempo que medie entre una y otra.”

Sin embargo, aduce la recurrente, que el sistema de facturacion y pago previsto en los pliegos vulnera el sistema
legal de transmisidn de riesgos pues, al abonar solamente el precio por sesiones de hemodialisis, las pérdidas de
productos suministrados seran soportadas por el contratista. Asi, manifiesta que «es enormemente ilustrativo lo
establecido en la pdgina 24 del PPT sobre el denominado “sistema logistico”: se indica que se implante (sic) el
sistema “Vendor Managed Inventory’, en funcion del cual es el contratista quien habrd de responsabilizarse de los
inventarios, lo que supone que los bienes, ya materialmente entregados en el Almacén Central del Hospital, se
ubicardn en lo que se denomina “espacio para el almacenamiento temporal” que se pone a disposicién del
contratista (que, por lo que se ve, habria de alquilarlo, pues el PPT le denomina arrendatario) y en el que se
ubicardn los bienes hasta que sean consumidos por el Hospital, afirmdndose que mientras los bienes se encuentren
en ese “espacio para el almacenamiento temporal” se entenderd que sequirdn siendo propiedad del contratista,
que sequird asumiendo cualquier riesgo sobre los mismos (razon por la que el PPT establece que el contratista
deberd tenerlos asegurados a todos riesgo): ese sistema “Vendor Managed Inventory” y ese “espacio para el
almacenamiento temporal” no es mds que otra denominacién o variante de los “almacenes de regulacion
intermedia” que la Agencia Publica Sanitaria Poniente ya intentd establecer y que ese TARCJA declard ilegal en su
Resolucion 72/2020 (y que, bajo la denominacion de “depdsitos logisticos’, ya habia sido también declara ilegal por
los Tribunales de Justicia y por los Tribunales administrativos de recursos contractuales) pues, de acuerdo con la
norma imperativa del LCSP transcrita, desde que los bienes son materialmente entregados en el almacén central
del Hospital la responsabilidad sobre los mismos pasa a la Administracion».

Y concluye la recurrente este subapartado alegando también infraccién del articulo 1256 del Cédigo Civil al
estimar que el cumplimiento de la obligacion de la Administracion de abonar el precio se encuentra supeditado a
su propia voluntad (pues de ella depende utilizar diligentemente el material suministrado realizando el mayor
numero de sesiones de hemodidlisis o, por el contrario, hacerlo negligentemente, disminuyendo las sesiones de
hemodialisis abonables).

Para sustentar su alegato, reproduce el contenido de diversas sentencias de Tribunales Superiores de Justicia y
del Tribunal Supremo.
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3. Se infringe el articulo 198.4 de la LCSP cuyo tenores es el siguiente: «La Administracion tendrd la obligacion de
abonar el precio dentro de los treinta dias siguientes a la fecha de aprobacion de las certificaciones de obra o de los
documentos que acrediten la conformidad con lo dispuesto en el contrato de los bienes entregados o servicios
prestados, sin perjuicio de lo establecido en el apartado 4 del articulo 210, y si se demorase, deberd abonar al
contratista, a partir del cumplimiento de dicho plazo de treinta dias los intereses de demora y la indemnizacién por
los costes de cobro en los términos previstos en la Ley 3/2004, de 29 de diciembre, por la que se establecen medidas
de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales. Para que haya lugar al inicio del computo de plazo
para el devengo de intereses, el contratista deberd haber cumplido la obligacion de presentar la factura ante el
registro administrativo correspondiente en los términos establecidos en la normativa vigente sobre factura
electronica, en tiempo y forma, en el plazo de treinta dias desde la fecha de entrega efectiva de las mercancias o la
prestacion del servicio.

Sin perjuicio de lo establecido en el apartado 4 del articulo 210 y en el apartado 1 del articulo 243, la Administracion
deberd aprobar las certificaciones de obra o los documentos que acrediten la conformidad con lo dispuesto en el
contrato de los bienes entregados o servicios prestados dentro de los treinta dias siguientes a la entrega efectiva de
los bienes o prestacion del servicio.

En todo caso, si el contratista incumpliera el plazo de treinta dias para presentar la factura ante el registro
administrativo correspondiente en los términos establecidos en la normativa vigente sobre factura electronica, el
devengo de intereses no se iniciard hasta transcurridos treinta dias desde la fecha de la correcta presentacion de la
factura, sin que la Administracién haya aprobado la conformidad, si procede, y efectuado el correspondiente
abono».

La recurrente esgrime que, conforme a los pliegos impugnados, el contratista no tendra derecho a cobrar un
precio cierto por cada uno de los productos que entrega materialmente en el Hospital y a hacerlo efectivo en un
plazo maximo desde que los entregd. Solo tendra derecho a cobrar en funcidén de las sesiones de dialisis
realizadas por el Hospital, con independencia del tiempo que haya transcurrido desde la entrega de los productos
al Hospital. Se trata, a juicio de la recurrente, de un sistema especialmente beneficioso para la Administracion (y
especialmente perjudicial para el contratista), en que ésta elude la exigencia del plazo de pago impuesto por el
art. 198.4 LCSP y, con ella, la eventual exigencia de intereses de demora.

Frente al alegato expuesto, no se advierte oposicion expresa en el informe al recurso, por lo que entrando ya en el
examen de la controversia hemos de sefialar que, pese a la amplitud del motivo expuesto, el nicleo del debate
gira en torno a la legalidad o no del sistema de facturacion por sesién de hemodialisis sefialado en el apartado 25
del PPT, conforme al cual el adjudicatario facturarda mensualmente por el nimero de sesiones de hemodialisis
realizadas y reportadas (o validadas) por el hospital con independencia de los materiales consumidos, es decir, el
contratista percibira el precio por el nimero de sesiones realizadas y validadas y no por el nimero de bienes
utilizados por el hospital para la realizacion de dichas sesiones.

Al respecto, hemos de partir de lo dispuesto en el articulo 300 de la LCSP (entrega y recepcidn) «1. El contratista
estard 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 cldusulas administrativas.

(...)

3. Cuando el acto formal de la recepcion de los bienes, de acuerdo con las condiciones del pliego, sea posterior a su
entrega, la Administracion serd responsable de la custodia de los mismos durante el tiempo que medie entre una y
otra.

4. Una vez recibidos de conformidad por la Administracion bienes o productos perecederos, serd esta responsable
de su gestion, uso o caducidad, sin perjuicio de la responsabilidad del suministrador por los vicios o defectos ocultos
de los mismos» y articulo 301.1 (Pago del precio) «El adjudicatario tendrd derecho al abono del precio de los
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suministros efectivamente entregados y formalmente recibidos por la Administracion con arreglo a las condiciones
establecidas en el contrato».

Tales preceptos establecen el régimen legal de las obligaciones de las partes en el contrato de suministro, sin que
dicho régimen pueda ser disponible para las partes con amparo en el principio de libertad de pactos (uno de
cuyos limites es el respeto al ordenamiento juridico -articulo 34.1 de la LCSP-)- y mucho menos pueda aquel ser
incumplido por una de las partes en perjuicio de la otra. Partiendo de esta premisa, el contratista cumple
entregando los bienes en el almacén general de la Agencia Plblica en el plazo que se establezca en los pedidos
(apartados Ry S del cuadro resumen del PCAP) y la Administracion abonando a aquel el precio de los bienes
efectivamente entregados y formalmente recibidos.

Es decir, las obligaciones del adjudicatario finalizan con la entrega y recepcion formal de los bienes
suministrados, y a partir de aqui surge su derecho al pago de esos bienes, debiendo existir una correlacién exacta
entre lo que se entrega y lo que se paga, pues asi lo ha establecido el legislador en el articulo 301 de la LCSP; de
modo que vulnera el régimen legal del contrato cualquier estipulacion de los pliegos que rompa dicha correlacion
favoreciendo que el precio a pagar no responda a los suministros efectivamente entregados. Y esto es lo que
sucede en el supuesto enjuiciado donde el apartado 25 del PPT es claro y rotundo al indicar que el adjudicatario
facturara por niumero de sesiones de hemodialisis “con independencia de los materiales consumidos” para su
obtencién. En efecto, el pago del precio por sesién deja a expensas de una actividad de la Agencia publica
contratante, posterior al suministro, el cumplimiento de la obligacion de pago en los términos previstos en el
citado articulo 301 de la LCSP

Como sefiala la recurrente, esta cuestion no es novedosa y existe doctrina de los 6rganos administrativos de
recursos contractuales y de los drganos jurisdiccionales, al respecto. En tal sentido, resulta ilustrativa la
Resolucién 55/2014, de 27 de mayo, del Organo Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad
Auténoma de Euskadi que, a propdsito de la impugnacién de los pliegos de un contrato de suministro de
productos y equipos necesarios para realizar determinaciones de gasometria, sefiala:

«En primer lugar, el hecho de que el pago se supedite a la realizacion de las determinaciones, que es
una actividad que no depende del adjudicatario, sino de la propia Administracion, infringe el articulo
1.256 del Cédigo Civil, que prohibe que los efectos de un contrato puedan quedar al arbitrio de una de
las partes. La Administracion puede, por ejemplo, no realizar ni una sola determinacién con las
unidades de reactivos efectivamente entregados de conformidad, impidiendo que el contratista
perciba remuneracion alguna a pesar de que dichos reactivos ya han salido del patrimonio del
contratista e ingresado en el de la Administracion, produciendo un inaceptable enriquecimiento
injusto, o puede malograr las pruebas clinicas sin obtener determinaciones por el uso negligente de
los productos sin que eso le suponga consecuencias negativas, las cuales serian asumidas por la
empresa, en contradiccion con el principio que prohibe la exoneracion de responsabilidad en casos de
culpa grave. En segundo lugar, se infringe el articulo 293 TRLCSP, que establece claramente el
derecho del contratista a percibir el precio correspondiente a los bienes efectivamente entregados y
recibidos, siendo indiferente que, posteriormente, la Administracion haga o no uso de ellos; en este
sentido, debe sefialarse que la realizacion de las pruebas compete al poder adjudicador y no forma
parte del objeto del contrato. Todo ello no es contradictorio con que dicho poder adjudicador pueda
rechazar los bienes suministrados que no cumplan con los requisitos técnicos acordados, posibilidad
consustancial a cualquier contrato y que requiere la comprobacion de la deficiencia. Por el contrario,
las estipulaciones impugnadas permiten a la Administracién dejar de abonar el precio de bienes
conformes con el contrato por razones ajenas al cumplimiento del mismo».
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Asimismo, la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo) nim. 1858/2017, de 28 de
noviembre, sefiala que «En todo caso (...) el cumplimiento del contrato de suministro, no sélo no puede --como no
puede ningun otro-- quedar al arbitrio de una de las partes sino que debe contar con un precio cierto a cambio de la
entrega por el contratista a Osakidetza de los bienes, aqui reactivos y equipos, en que ese suministro consiste. No
es, ni puede ser, relevante para el mismo la utilizacién o no utilizacién que de ellos haga la Administracion ».

En parecidos términos, se pronuncia la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia (Sala de lo

Contencioso-Administrativo -Seccién primera), de 12 de febrero de 2014 (Recurso de apelacién 111/2013) cuando

sefiala lo siguiente:
«En cualquier caso y como se expone por parte de la recurrente en su oposicion a la apelacion, la
cuestion controvertida que ahora se suscita ya (sic) sido objeto de consideracién por esta misma
Seccion, en su sentencia de 29 de junio de 2004 recurso de apelacion nimero 14/2004, que se
acompana a la demanda, que decide la cuestion en la misma forma que lo hace ahora la juez a quo.
Asi, en un supuesto sustancialmente idéntico al presente, en el que se impugnaba el pliego de
cléusulas administrativas particulares que habian de regir el concurso publico del Hospital
Universitario Virgen de la Victoria por procedimiento abierto para la contratacion de suministro de
reactivos y material de laboratorio para la realizacion de determinaciones analiticas, se concluia que
es requisito necesario para la celebracién de los contratos administrativos la fijacion del precio (al
igual que con arreglo a la normativa ahora aplicable, siguiendo el tenor del articulo 9.3.a) de la Ley
de contratos del Sector Pablico), que debe ser siempre cierto. Al igual que en aquel supuesto, también
ahora se contempla que el abono del suministro del material -en este caso, fungible necesario para
realizar las sesiones de hemodidlisis- se realiza por sesiones, segun las que se llevaren a cabo en el
hospital con el material suministrado. Ello lleva a concluir en una indeterminacion en el precio,
quedando la definitiva fijacion del mismo al arbitrio de una de las partes, la Administracion
contratante, sin correspondencia necesariamente efectiva con el material suministrado, de modo que
no puede saberse o preverse racionalmente por resultar imposible saber el nimero de sesiones que va
a efectuar el hospital, mdxime cuando el contratista carece de cualquier control sobre dicha actividad
y sobre la correcta utilizacion de los materiales suministrados (...)».

Y la Sentencia nim. 111/2012 del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia (Sala de lo Contencioso-
Administrativo), de 27 de enero de 2012, al declarar que:

«El objeto del contrato es claramente el suministro de material necesario para la realizacion de
determinaciones de gasometrias con destino al Hospital Universitario Virgen de las Nieves,
precisando el punto 1.1.3 que el expediente de contratacion se instrumenta conforme lo previsto en el
art. 172.1 a) del RD Legislativo 2/00, de 16 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
de Contratos de las Administraciones Ptblicas. Y por ello, es de aplicacién el art. 186 LCAP que precisa
que el adjudicatario tendrd derecho al abono del precio de los suministros efectivamente entregados
y formalmente recibidos por la Administracion con arreglo a las condiciones establecidas en el
contrato; lo que, en el dmbito del presente recurso contencioso administrativo, determina que el
precio que deba abonarse al adjudicatario debe ser el referente a todo el material suministrado, con
independencia de si coincide o es mayor al de las determinaciones realizadas con su utilizacién, dado
que el precio viene asi fijado en la Ley para el contrato de suministro, que es el convocado por la
Administracion sanitaria demandadas.
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A la vista de las consideraciones realizadas, el motivo debe ser estimado y en consecuencia, procede anular el
sistema de facturacion o pago del precio por sesiones de hemodialisis en los términos recogidos en el apartado
25 del PPT.

DECIMO. Fondo del asunto: sobre la entrega de los productos a través del denominado “espacio para el
almacenamiento temporal’.

FENIN denuncia en este motivo el sistema logistico establecido en la pagina 24 del PPT, cuyo tenor es el siguiente:
«24. SISTEMA LOGISTICO

Implantacion de sistema VMI (Vendor Managed Inventory): Sistema de gestion logistica en el cual el Servicio de
Hemodidlisis suministra informacion sobre consumos e inventarios al adjudicatario, responsabilizandose este de la
administracion de los inventarios, asi como sobre la toma de decisiones sobre el suministro (cantidades de pedidos
y fechas de suministro), asumiendo directamente y por sus propios medios, y sin que suponga ningin coste
adicional para la APSP por ningin concepto, del suministro directo de los materiales requeridos al Servicio de
Hemodidlisis.

El adjudicatario deberd aportar los sistemas de control de inventarios e informacién de consumos que estime
oportunos para el desarrollo del sistema VM, sin coste adicional para la APSP por ningun concepto, e integrarlo, en
su caso, con el ERP de la APSP.

Al efecto de simplificar la gestién logistica del adjudicatario, el Area de Gestion Logistica de la APSP pondrd a su
disposicién en su Almacén Central, ubicado en el Hospital de Poniente de un espacio para el almacenamiento
temporal de los materiales fungibles que se precisen para las sesiones de hemodidlisis. Asimismo, pondrd a su
disposicion los medios de transporte internos (traspaletas) para el transporte de estos fungibles hasta el Servicio de
Hemodidlisis. Todos los materiales seran propiedad exclusiva del arrendatario, que deberd tenerlos asegurados a
todo riesgo.

La aceptacion del sistema VMI no eximird al licitador de hacer entrega al AGL de toda la documentacion
correspondiente a entregas de materiales, con cardcter previo a su entrega, y consumos, en los hitos de control que
se establezcan, y que obligatoriamente deberdn, al menos, realizarse 1 vez al mes, y esta obligatoriamente
coincidiendo con el dltimo dia laboral del mismo».

La recurrente sostiene que el PPT impone al contratista realizar la entrega aplicando el sistema “Vendor Managed
Inventory” y a través del denominado “espacio para el almacenamiento temporal”, que no es sino otra
denominacion y variante de los “almacenes de regulacién temporal” que la misma Agencia Plblica Sanitaria
Hospital de Poniente ya intentd establecer con anterioridad y fueron declarados ilegales por Resolucién 72/2020
de este Tribunal y que, previamente, bajo la denominacién de “depédsito” o “deposito logistico” ya habia sido
también declarado ilegal por los Tribunales de Justicia y algunos Tribunales administrativos de recursos
contractuales.

Alega que de la prevision del PPT resulta lo siguiente:

1. Se impone al contratista efectuar la entrega mediante un “espacio para el almacenamiento temporal”, que se
ubica en el propio Almacén General del Hospital de Poniente ubicado en ese Hospital.
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2. El contratista parece que habra de pagar por el alquiler de ese “espacio para el almacenamiento temporal”,
pues el PPT califica al contratista de arrendatario.

3. Con la calificacion de “espacio para el almacenamiento temporal” del contratista, el PPT considera que los
bienes (a pesar de que se encuentran materialmente en las instalaciones del hospital -en el Almacén del Hospital-
y a disposicion del mismo, que puede utilizarlos para realizar las sesiones de hemodialisis) siguen siendo
propiedad del suministrador mientras se encuentren en el “espacio para el almacenamiento temporal” y hasta el
momento en que son utilizados y consumidos por el Hospital para realizar las sesiones de hemodialisis. De este
modo, hasta dicho momento, el contratista seguira asumiendo los riesgos por pérdida, deterioro o defectos de
esos productos y, en su caso, las caducidades (tan es asi que el PPT establece que el contratista ha de asegurarlos
a todo riesgo); y a la finalizacion del contrato tendra que retirar los productos que se encuentren en el “espacio
para el almacenamiento temporal” y no hayan sido utilizados por el hospital, sin que pueda cobrar nada por
ellos.

4. La empresa suministradora no podra facturar el precio unitario del producto, a pesar de haber sido efectiva y
materialmente entregado en el centro sanitario y Unicamente podra facturar por aquellos productos que hayan
sido efectivamente utilizados por el Hospital; es mas, solo podra cobrar por las sesiones de hemodialisis que el
Hospital haya realizado con esos productos.

Por tanto, estima que los pliegos han establecido un mecanismo por el que la Administracion se beneficia
retrasando tanto el momento en que pasa a asumir el riesgo de los bienes suministrados como la fecha en que
comienza el plazo de pago en favor del contratista. Se vulneran, pues, derechos del contratista establecidos en
normas de derecho imperativo que no pueden alterarse por la Administracion invocando una supuesta libertad
de pactos.

Por parte del rgano de contratacion no se realiza oposicion expresa en el informe al recurso.

Pues bien, en el presente alegato el debate se suscita porque el apartado 24 del PPT disefia un sistema de gestion
logistica por el cual el contratista, pese a la entrega del producto en el almacén del hospital, sigue ostentando la
propiedad del bienes suministrados (que deberan estar asegurados a todo riesgo) hasta el momento en que los
mismos sean requeridos por el servicio de hemodialisis. Con este sistema se pervierte el sistema de transmision
de riesgos en el contrato de suministro donde la entrega y recepcidn determina el momento en que se traslada el
riesgo de una parte a otra (articulo 300 de la LCSP), asi como el momento en que surge el derecho al cobro por
parte del contratista (articulos 301y 198.4 de la LCSP).

Esta cuestién no es nueva y ha sido ya abordada por los Organos jurisdiccionales y por este Tribunal en su
Resolucion 72/2020, pues hemos de estar de acuerdo con la recurrente en que el sistema logistico del apartado 24
del PPT, pese a su cambio de denominacidn -Sistema VMI (Vendor Managed Inventory)-, no deja de ser el mismo
que se ha utilizado en licitaciones anteriores bajo otras denominaciones como la de “almacenes de regulacién
intermedia” o, con alguna variante, la de “dep0dsitos logisticos” o “depdsitos asistenciales”.

Asi, en nuestra Resolucidn 72/2020 sefialdbamos:
«(...) la federacién recurrente denuncia que la exigencia de entrega de los productos a través de los
denominados en el pliego almacenes de requlacion intermedia, equivale materialmente a la entrega
en los depdsitos logisticos, lo que a juicio de FENIN infringe los articulos 198.4, 300 y 301 de la LCSP.
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En este sentido, de las alegaciones del érgano de contratacion en su informe al recurso se infiere que
no es objeto de discusion el que la entrega de los suministros por parte de la entidad adjudicataria en
los denominados “depdsitos logisticos” vulnera determinados articulos de la LCSP, circunstancia que
ha podido constatar este Tribunal, entre otras, en las sentencias esgrimidas por la federacion
recurrente. La controversia gira en torno a si la exigencia de entrega de los productos a través de los
“almacenes de regulacion intermedia” equivale o no a entregarlos en los “depdsitos logisticos”.

Pues bien, la diferencia radica como afirma el informe al recurso en el momento de la entrega de los
materiales, siendo el resto de las actuaciones sustancialmente las mismas.

En este sentido, resulta ilustrativa la Sentencia, de 19 de marzo de 2015, apelacion 512/2014, de la
Seccion primera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia (TSJA), relativa a los denominados depdsitos logisticos. En el fundamento primero de la
misma, se recoge la apelacion de la Administracion demandada en la que explicita la esencia del tipo
de contrato al que se refieren dichos depdsitos logisticos, en aquel caso un suministro de material de
anestesia epidural, similar al que se examina. Dice asi: «es un contrato de suministro sucesivo que por
su naturaleza carece de presupuesto fijo, el cual, quedard establecido en funcién de las necesidades
de la Administracion, al igual que la cantidad de bienes a suministrar. De esta forma y al
desconocerse las necesidades del producto, se requiere que el contratista disponga de una cantidad
de bienes en stock que garantice la disponibilidad de los mismos en el momento en que sea requerido
por la Administracion. Disponibilidad que queda garantizada plenamente con el depdsito de bienes a
realizar en las propias dependencias de la Administracion, lo que se consigue con la constitucion de
los depdsitos logisticos. Ello no vulnera precepto legal alguno, segun alega esta parte, ni derechos
del contratista, pues el pliego de clausulas administrativas particulares, prevé unicamente la
constitucion del depdsito logistico como criterio de adjudicacion, siendo ésta voluntaria. Ello no altera
la propiedad de los bienes depositados o almacenados, que siguen siendo del licitador, si bien, en el
supuesto de que éste lo haya ofertado, la Administraciéon como depositario asume la obligacion de
custodia de los mismos y de mantenimiento de su correcto estado, a excepcion en nuestro caso, de la
obligacion del contratista de actualizar los productos que superen la fecha de caducidad. De este
modo, el régimen de los bienes resulta practicamente el mismo que si permanecieran en el almacén
de la empresa contratista.

(..)

Pues bien, en el supuesto examinado, el procedimiento es sustancialmente el mismo que en los
depdsitos logisticos con la diferencia, como se ha expuesto, del momento de la entrega de los
materiales que en la presente licitacion conforme a los pliegos lo es cuando son retirados por el
personal de los centros hospitalarios, y en el de los depdsitos logisticos cuando le son entregados
para su custodia, pero en ambos casos, hasta la retirada del material por el personal del 6rgano de
contratacion no son recepcionados por la Administracion naciendo entonces su obligacion de su
pago, debiendo asumir mientras tanto el contratista los riesgos de perdida, caducidad, deterioro o
perjuicio de los bienes.

En este sentido, el érgano de contratacion en su informe al recurso indica que con los armarios
automatizados la entrega de los materiales «se produce cuando se dispensa al personal de los
centros hospitalarios desde el almacén (armario) propiedad del contratista», de cuyo tenor parece
desprenderse que la dispensa se hace por parte del contratista al 6rgano de contratacion, lo que sin
duda supondria una atencién personalizada por parte del contratista las 24 horas al dia los 365 dias
del afio, o bien disponer de un sistema que permite la entrega automatizada con todas las garantias

17

Tribunal Administrativo de Recursos
Contractuales de la Junta de Andalucia



de recepcion y conformidad, que este Tribunal desconoce que pueda existir, sin que en ningun caso se
establezca dentro del presupuesto base de licitacion una estimacion del coste que ello pudiese
representar.

En definitiva, aun cuando en el supuesto que se examina formalmente la entrega de los materiales al
érgano de contratacion se produce cuando el material es utilizado por el personal asistencial,
materialmente el procedimiento no difiere del requerido para los depdsitos logisticos, pues en ambos
casos el contratista asume los riesgos de perdida, caducidad, deterioro o perjuicio de los bienes.

En este sentido, es preciso traer a colacion determinadas afirmaciones que realiza la Administracion
sanitaria en la citada Sentencia del TSJA, que confirman la identidad sustantiva entre ambas formas
de entrega. Asi cuando manifiesta que «se requiere que el contratista disponga de una cantidad de
bienes en stock que garantice la disponibilidad de los mismos en el momento en que sea requerido
por la Administracion. Disponibilidad que queda garantizada plenamente con el depdsito de bienes a
realizar en las propias dependencias de la Administracién», o cuando sefiala que «Ello no altera la
propiedad de los bienes depositados o almacenados, que siguen siendo del licitador», o, por ejemplo,
cuando concluye que «el régimen de los bienes resulta practicamente el mismo que si permanecieran
en el almacén de la empresa contratistax.

Todo ello evidencia que aun cuando en el sistema que se examina formalmente la entrega se difiere a
un momento posterior al de los depésitos logisticos, sustantivamente el procedimiento es el mismo,
dado que el contratista en ambos casos asume los riesgos de perdida, caducidad, deterioro o
perjuicio de los bienes.

Circunstancia que como se ha expuesto vulnera determinadas normas de la LCSP. En concreto las
contenidas en los articulos 198.4, 300.4 y 301.1; asi en particular el citado articulo 300.4 (292.4 del
TRLCSP) dispone que «Una vez recibidos de conformidad por la Administracion bienes o productos
perecederos, serd ésta responsable de su gestion, uso o caducidad, sin perjuicio de la responsabilidad
del suministrador por los vicios o defectos ocultos de los mismos».

En este sentido, la citada Sentencia, de 19 de marzo de 2015, apelacion 512/2014, de la Seccion
primera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del TSJA, en su fundamento de derecho tercero,
dispone que «Asi, en un supuesto sustancialmente idéntico al presente, en el que se impugnaba el
pliego de clausulas administrativas particulares que habian de regir el concurso publico del Hospital
Universitario Virgen de la Victoria por procedimiento abierto para la contratacion de suministro de
reactivos y material de laboratorio para la realizacion de determinaciones analiticas, se concluia que
es requisito necesario para la celebracion de los contratos administrativos la fijacion del precio (al
igual que con arreglo a la normativa ahora aplicable, siguiendo el tenor del articulo 9.3.a) de la Ley
de Contratos del Sector Publico), que debe ser siempre cierto.

También ahora se admite que el depdsito logistico puede diferir el pago al momento en que los bienes
son consumidos, como se finalizaba el escrito de conclusiones presentado durante la instancia por la
demandada. Ello lleva, por una parte, a concluir en una indeterminacion en el precio, sin
correspondencia necesariamente efectiva con el material suministrado. Y, por otra parte, a una
infraccion del articulo 292.4 del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Piblico, como
sefiala el juez a quo, desde el momento en que existe una efectiva entrega material de los bienes a la
Administracion y aun asi mantiene el contratista el riesgo de caducidad de los productos no
utilizados».
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Asimismo, la reciente Sentencia, de 2 de abril de 2019, apelacion 690/2018, de la citada Seccién
primera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del TSJA, en su fundamento de derecho quinto,
dispone que esta Sala, en Sentencia de 16 de junio de 2015, ha declarado la ilegalidad del suministro
o entrega de los bienes en el denominado depdsito asistencial (depodsito logistico), sefialando que
«procede su anulacion por infringir el articulo 292.4 del Texto refundido de la Ley Contratos del Sector
Publico que previene que, una vez recibidos de conformidad por la Administracion bienes o productos
perecederos, serd ésta responsable de su gestion, uso o caducidad, sin perjuicio de la responsabilidad
del suministrador por los vicios o defectos ocultos de los mismos. Se impone por la Administracion un
deposito de los suministros no previsto en la Ley de contratacion, alterando el régimen legal de
transmision de riesgos propia de los contratos de suministros. Por otro lado, al diferirse el pago al
momento en que los bienes son consumidos, lleva, por una parte, a concluir en una indeterminacion
en el precio, sin correspondencia necesariamente efectiva con el material suministrado, ademds de
alterar los plazos de pago fijados en la ley, ya que no se inicia el plazo del pago desde la recepcion de
los suministros sino desde su consumo».

También, los drganos administrativos de revision de decisiones en materia contractual, se han
pronunciado en los mismos términos, por todas, las Resoluciones 148/2012, de 15 de diciembre,
223/2015, de 23 de diciembre y 139/2018, de 9 de mayo, del Tribunal Administrativo de Contratacion
Publica de la Comunidad de Madrid, y 203/2016, de 11 de marzo y 586/2016, de 15 de julio, del
Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales».

Con base en las consideraciones aqui realizadas y la doctrina expuesta, el motivo debe ser estimado debiendo
anularse el apartado 24 del PPT relativo al sistema logistico.

UNDECIMO. Fondo del asunto: sobre la falta de vinculacién con el objeto del contrato de las condiciones
especiales de ejecucion establecidas.

El Anexo XVIII del PCAP establece condiciones especiales de ejecucion del contrato en los siguientes términos:
«(...) Serd obligatorio establecer al menos una de las siguientes:

. Social y/o ético:

- Acreditar mediante declaracion responsable, acreditacion de organismos publicos o entidades privadas, que la
empresa cuenta con una plantilla con un porcentaje superior al 2% de trabajadores con discapacidad.

- Acreditar mediante declaracion responsable, acreditacion de organismos publicos o entidades privadas, que la
empresa cuenta con una plantilla con un porcentaje superior al 2% de trabajadores con espaciales dificultades de
insercion en el mercado laboral.

- Acreditar mediante declaracion conforme de representantes de los trabajadores de la empresa, acreditacion de
organismos publicos o entidades privadas, la aplicacion de medidas que fomenten la igualdad entre hombres y
mujeres en el trabajo.

- Acreditar mediante declaracién conforme de representantes de los trabajadores de la empresa, acreditacion de
organismos publicos o entidades privadas, que se promueve la mayor participacion de la mujer en el mercado
laboral y la conciliacion del trabajo y la vida familiar; combatir el paro, en particular el juvenil, el que afecta a las
mujeres y el de larga duracion.

- Acreditar mediante declaracién conforme de representantes de los trabajadores de la empresa, acreditacion de
organismos publicos o entidades privadas, que se promueve la formacién en el lugar de trabajo.
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- Acreditar mediante declaracion conforme de representantes de los trabajadores de la empresa, acreditacion de
organismos publicos o entidades privadas, que se promueve la seguridad y la proteccion de la salud en el lugar de
trabajo y el cumplimiento de los convenios colectivos sectoriales y territoriales aplicables.

- Acreditar mediante declaracion conforme de representantes de los trabajadores de la empresa, acreditacion de
organismos publicos o entidades privadas, que se promueve la adopcién de medidas para prevenir la siniestralidad
laboral.

- Acreditar mediante certificado de organismos publicos o entidades privadas, que se promueve garantizar el
respeto a los derechos laborales bdsicos a lo largo de la cadena de produccién mediante la exigencia del
cumplimiento de las Convenciones fundamentales de la Organizacion Internacional del Trabajo.

. Innovacion:
- Acreditar mediante declaracion responsable que la empresa cuenta con centros de I+D+l a los que destina un
porcentaje superior al 2% de su presupuesto de gastos.

. Medioambientales:

- Acreditar mediante declaracion responsable de que la empresa tiene adoptadas medidas para la promocion de
reciclado de productos y el uso de envases reutilizables.

- Acreditar mediante declaracion responsable de que la empresa tiene implantados sistemas de gestion de
sostenible del agua.

- Acreditar mediante declaracion responsable de que la empresa tiene contratados suministros energéticos de
origenes verdes.

No procederd la adjudicacion al licitador que no cumpla con al menos uno de los requisitos establecidos».

FENIN sostiene que lo primero que resulta sorprendente de esta prevision del pliego es la afirmacion de que “no
procedera la adjudicacion al licitador que no cumpla con al menos uno de los requisitos establecidos”, pues las
condiciones, por definicion, no son exigibles a los licitadores, sino Unicamente al contratista. Asimismo, sefiala
que dichas condiciones se refieren a las empresas y su actividad en general, sin circunscribirse a la ejecucion del
contrato.

Frente al alegato se alza el 6rgano de contratacidn en su informe al recurso, esgrimiendo, en sintesis, que esas
condiciones deberian ser, en sus aspectos sociales, éticos, de innovacion y medioambientales, las minimas que
deberia cumplir cualquier empresa que contratara con una Administracion Publica u otros poderes
adjudicadores.

Expuestas las alegaciones de las partes, procede su examen. La Directiva 2014/24/UE, de 26 de febrero, en su
considerando 104, sefiala que «El propdsito de las condiciones de ejecucion de un contrato es establecer requisitos
especificos en relacion con dicha ejecucion. De modo diferente a como ocurre con los criterios para la adjudicacion
de contratos, que constituyen la base para hacer una evaluacion comparativa de la calidad de las ofertas, las
condiciones de ejecucion de un contrato constituyen requisitos objetivos fijos que no inciden en la evaluacion de las
ofertas». Asimismo, en su articulo 70 “Condiciones de ejecucién del contrato” dispone que «Los poderes
adjudicadores podran establecer condiciones especiales relativas a la ejecucion del contrato, siempre que estén
vinculadas al objeto del contrato, en el sentido del articulo 67, apartado 3, y se indiquen en la convocatoria de
licitacion o en los pliegos de la contratacion. Dichas condiciones podrdn incluir consideraciones econémicas o
relacionadas con la innovacion, consideraciones de tipo medioambiental, social, o relativas al empleo».
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Y en sentido muy similar al de la Directiva, el articulo 202 de la LCSP establece que «1. Los érganos de contratacion
podrdn establecer condiciones especiales en relacion con la ejecucion del contrato, siempre que estén vinculadas al
objeto del contrato, en el sentido del articulo 145, no sean directa o indirectamente discriminatorias, sean
compatibles con el Derecho de la Unidn Europea y se indiquen en el anuncio de licitacion y en los pliegos.

(...)

2. Estas condiciones de ejecucion podrdn referirse, en especial, a consideraciones econémicas, relacionadas con la
innovacién, de tipo medioambiental o de tipo social.»

Pues bien, los preceptos citados de la Directiva 2014/24 y de la LCSP establecen como requisito de las condiciones
especiales de ejecucion del contrato su vinculacion al objeto del contrato. Asimismo, el articulo 116.4 de la LCSP
establece que en el expediente de contratacion habrad de justificarse adecuadamente la eleccion de las
condiciones especiales de ejecucién; justificacion que permitird apreciar la vinculacién al objeto de las
condiciones establecidas.

En el supuesto analizado, nada motiva la memoria justificativa obrante en el expediente sobre la eleccién de las
condiciones especiales de ejecucion establecidas en el Anexo XVIII del PCAP, ni tampoco el informe al recurso dice
nada al respecto. Asi las cosas, este Tribunal, dada la generalidad de las condiciones establecidas, no puede
apreciar el cumplimiento de la exigencia legal de vinculacidn al objeto, refiriéndose la mayoria de aquellas
condiciones a caracteristicas, circunstancias o aspectos de las empresas, sin proyeccién aparente sobre la
prestacion contratada.

La recurrente denuncia también que se exija al licitador y no al adjudicatario el cumplimiento de, al menos, una
de las condiciones establecidas, puesto que el PCAP dispone que “no procederd la adjudicacion al licitador que no
cumpla con al menos uno de los requisitos establecidos”. Ciertamente, advertimos que la diccidn literal del PCAP
altera la naturaleza de la condicién (que solo debe cumplir y exigirse al adjudicatario), para convertirla en
requisito de solvencia exigible al licitador, pues es el momento de la licitacién y no el de la adjudicaciéon el que
determina que la condicién deba cumplirse.

Asiste, pues, razon a la recurrente con su denuncia, no pudiendo los pliegos exigir mas que el compromiso de los
licitadores de cumplir una de las condiciones establecidas en caso de resultar adjudicatarios, verificandose el
citado cumplimiento una vez adjudicado el contrato y durante su ejecucion.

Con base en las consideraciones realizadas, el motivo debe ser estimado y con él, la totalidad del recurso
interpuesto. Por tanto, procede la anulacion del contenido de los pliegos impugnado en el recurso y por ende, la
del anuncio de licitaciéon y de los citados pliegos, junto a los demas actos del expediente relacionados con su

aprobacidn, debiendo en su caso convocase una nueva licitacion.

Asimismo, habida cuenta que el recurso se ha estimado, no cabe acoger la pretension del 6rgano de contratacion
de imposicién de multa a la federacion recurrente por concurrir mala fe en la interposicion de aquel.

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

PRIMERO. Estimar el recurso especial en materia de contratacién interpuesto por la FEDERACION ESPANOLA DE
EMPRESAS DE TECNOLOGIA SANITARIA (FENIN) contra el anuncio de licitacién y los pliegos que rigen el
procedimiento de adjudicacion del contrato denominado “Servicio integral de recursos materiales para la
realizacion de sesiones de hemodialisis en la Agencia Plblica Empresarial Sanitaria Hospital de Poniente”,
convocado por la citada Agencia publica (Expte. PA 010/21); y en consecuencia, anular los citados actos, asi como
los del expediente de contratacidn relacionados con su aprobacion.

SEGUNDO. Acordar, de conformidad con lo estipulado en el articulo 57.3 de la LCSP, el levantamiento de la
suspensidn del procedimiento de adjudicacidn, adoptada por este Tribunal mediante Resolucion de 28 de
octubre de 2021.

TERCERO. De conformidad con lo establecido en el articulo 57.4 de la LCSP, el 6rgano de contratacién
debera dar conocimiento a este Tribunal de las actuaciones adoptadas para dar cumplimiento a la presente
resolucion.

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 interposiciéon 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 recepcidon 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 Jurisdiccidon Contencioso-Administrativa.
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