Recurso n° 2/2012
Resoluciéon n° 22/2012

ACUERDO DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATACION PUBLICA
DE LA COMUNIDAD DE MADRID

En Madrid, a 29 de febrero de 2012.

VISTO el recurso interpuesto por Don J. R. G., en nombre y representacion de
la Federacion Espafiola de Empresas de Tecnologia Sanitaria (FENIN), contra el
anuncio de licitacién, contra el Pliego de Clausulas Administrativas Particulares y
contra el Pliego de Prescripciones Técnicas que han de regir el procedimiento
abierto, mediante el criterio precio, PA 2012-0-3 “Suministro de material de
laboratorio: adquisicion de reactivos para ser utilizados dentro de un sistema de
automatizacion total o laboratorio Core en el Servicio de Analisis Clinicos” del

Hospital Universitario La Paz, este Tribunal ha adoptado la siguiente

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Mediante Resolucion de 10 de noviembre de 2011, de la Viceconsejera de
Asistencia Sanitaria, se aprobaron los pliegos de Clausula Administrativas y de
Prescripciones Técnicas para la contratacion del “Suministro de material de

laboratorio: Adquisicién de reactivos para ser utilizados dentro de un sistema de



automatizacion total o Laboratorio Core en el Servicio de Analisis Clinicos del

Hospital Universitario La Paz”.

El anuncio de licitacién se publica el 17 de diciembre de 2011 en el Diario
Oficial de la Union Europea, el de 29 de diciembre en el BOE y el 3 de enero de
2012 en el BOCM y en el Portal de Contratacién de la Comunidad de Madrid.

El valor estimado del contrato asciende a 11.096.041 euros.

Segundo.- Con fecha 30 de diciembre de 2011 la Federacion Espafola de
Empresas de Tecnologia Sanitaria (FENIN) presenté ante el Hospital Universitario
La Paz anuncio previo a la interposicion de recurso especial en materia de
contrataciéon contra el anuncio de licitacion contra el Pliego de Clausulas
Administrativas Particulares y contra el Pliego de Prescripciones Técnicas. El citado
recurso se presenta ante el propio Tribunal el 4 de enero, siendo remitido al Hospital

que remitio el expediente y el preceptivo informe el 10 de enero.

El recurso alega diversas infracciones de la legislacion de contratos del sector
publico y solicita la anulacion de la convocatoria y los Pliegos de Clausulas
Administrativas Particulares y de Prescripciones Técnicas o subsidiariamente la
anulacién de determinadas clausulas, asi como la suspension del procedimiento de

licitacion impugnado.

Tercero.- Con fecha 11 de enero de 2012, el Tribunal acordd la suspension del
expediente de contratacion a partir de la finalizacion del plazo de presentacion de
ofertas.

Cuarto.- El Tribunal dio traslado del recurso a todos los licitadores, en cumplimiento
de la prevision contenida en el articulo 46.3 del texto refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico, aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14



de noviembre, (TRLCSP), concediéndoles un plazo, de cinco dias habiles, para

formular alegaciones. Finalizado el plazo no se ha recibido ninguna alegacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- Especial examen merece la legitimacion como requisito previo para la

admisién a tramite del recurso.

La legitimacion es presupuesto inexcusable del procedimiento para la
tramitaciéon de los recursos administrativos, como lo es el recurso especial en
materia de contratacion y constituye una relacion material univoca entre el sujeto y el
objeto de la pretension de tal forma que su estimacion produzca automaticamente un
efecto positivo (beneficio) o negativo (perjuicio), actual o futuro, pero cierto. Ostentan
legitimacion para la interposicion de un recurso administrativo los que tengan interés

en la resolucion que se recurre.

El articulo 42 del TRLCSP establece que ‘podra interponer el correspondiente
recurso especial en materia de contratacion toda persona fisica o juridica cuyos
derechos o intereses legitimos se hayan visto perjudicados o puedan resultar
afectados por las decisiones objeto de recurso”. Este precepto guarda relacién con
el articulo 31 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, sin necesidad
de invocar la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdicciéon
Contencioso-administrativa. El citado articulo 31, en su apartado 2, dispone que “/as
asociaciones y organizaciones representativas de intereses econoémicos y sociales,
seran titulares de intereses legitimos colectivos en los términos que la Ley

reconozca’.

La tendencia jurisprudencial es reiterada en el sentido de admitir la

legitimacion de las asociaciones y entidades representativas de los intereses de



determinados grupos de personas tanto fisicas como juridicas en la defensa de los
intereses generales de sus asociados, de manera que, en este caso, no es
necesario ser licitador, ni estar en condiciones de serlo, para estar legitimado para la

interposicion del recurso.

La recurrente es una federacion de ambito nacional, constituida al amparo de
la Ley 19/1997, de 1 de abril, Reguladora del Derecho de Asociacion Sindical. Segun
dispone el articulo 1 de la citada Ley, los trabajadores y los empresarios podran
constituir en cada rama de actividad, a escala territorial o nacional, las asociaciones
profesionales que estimen convenientes para la defensa de sus intereses
respectivos. A los efectos de esta Ley, se entiende por rama de actividad el ambito
de actuacion econdmica, la profesion u otro concepto analogo que los trabajadores o

los empresarios determinen en los estatutos.

En el tramite de subsanacion del recurso, se han aportado los Estatutos de la
Federacion, que establecen, en cuanto a su ambito territorial y profesional, que
FENIN es “una organizacion profesional de caracter federativo e intersectorial de
ambito nacional que asume la coordinacion, representacion, gestion, fomento y
defensa de los intereses comunes de las empresas u organizaciones profesionales
de empresas o empresarios que voluntariamente se integren en ella....”. En cuanto a
sus fines, el articulo 7 de los citados Estatutos, 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 Ordenes econdmicos, profesionales, sociales, tecnoldgicos y
comerciales frente a persona fisicas o juridicas, entidades y organismos, publicos o

privados, nacionales o extranjeros. (...)”

El articulo 10 de los citados Estatutos establece que pueden ser miembros de
la Federacion “las personas naturales o juridicas que legalmente ejerzan una

actividad industrial o comercial, como importacion, fabricacién, distribucion, venta,



mantenimiento, servicio y asistencia técnica de tecnologia y productos sanitarios, e
igualmente aquellas que importen, fabriquen, o distribuyan material auxiliar
relacionado con dicha tecnologia o conexo con la investigacion, la sanidad, la

educacion, la industria” (...).

Asimismo se ha aportado certificado de la Secretaria General acreditativo de
la adopcion, por el Presidente de la Federacién, del acuerdo de interponer y
mantener el recurso especial en materia de contratacion objeto de la presente

resolucion.

Por ello, cabe concluir que el recurso ha sido interpuesto por persona

legitimada.

Se acredita asimismo la representacion con que actua el firmante del recurso.

Segundo.- La interposicion se ha producido dentro del plazo legal del articulo
44.2.a)y c) del TRLCSP.

Tercero.- Por cuanto respecta al objeto del recurso debe indicarse que éste se ha
interpuesto contra el anuncio de licitacién, contra el Pliego de clausulas
administrativas particulares y contra el Pliego de Prescripciones Técnicas que han
de regir el procedimiento abierto correspondientes a un contrato de suministro sujeto
a regulacion armonizada por lo que es susceptible de recurso al amparo del articulo
40.1.a) y 40.2.a) del TRLCSP.

Cuarto.- De conformidad con lo establecido en el articulo 41 del TRLCSP vy el
articulo 3 de la Ley 9/2010, de 23 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y Racionalizacién del Sector Publico, corresponde a este Tribunal la

competencia para resolver el presente recurso.



Quinto.- Objeto del contrato. Contenido del PCAP y del PPT.

En cuanto al fondo del asunto, debemos analizar, en primer lugar, el objeto
del contrato, su correcta definicion en el PCAP y seguidamente el contenido de los
Pliegos de Clausulas Administrativas Particulares y de Prescripciones Técnicas y si
el contenido del PPT viene o no a modificar el objeto establecido en el PCAP

regulador del contrato objeto del recurso.

Se argumenta por la recurrente, que el Pliego de Prescripciones Técnicas
(PPT) impone al contratista obligaciones o prestaciones que no le son expresamente
impuestas por el Pliego de Clausulas Administrativas Particulares (PCAP) al definir
el objeto del contrato, por lo tanto considera que se ha transformado un contrato de
suministro que tenia por objeto (conforme al PCAP y anuncio de licitacion) la
adquisicidon de reactivos para ser utilizados dentro de un sistema de automatizacion
total o laboratorio Core, en un contrato que tendria por objeto, ademas de la
adquisicion de los reactivos, la obtencion de los equipos necesarios para realizar con
esos reactivos las técnicas analiticas y la adquisicion del propio sistema de
automatizacién total. Se funda el recurso, en este punto, en la infraccion del articulo
68.3, en relacion con el 67.2, apartados a) y n), del Reglamento General de la Ley
de Contratos de las Administraciones Publicas, aprobado por Real Decreto
1098/2001, de 12 de octubre (RGLCAP).

Sefala la recurrente que el PCAP al establecer el objeto del contrato y con
ello las obligaciones del contratista no impone la obligaciéon ni del suministro, ni de
arrendamiento de los equipos y sistemas (analizadores con su software y
mantenimiento) mas la adquisicion u obtencion del propio sistema de automatizacion

total, que el contratista debera aportar segun el PPT.

Argumenta la recurrente la diferenciacion entre el PCAP y el PPT en cuanto a
contenido y funciones y concluye que lo alegado conduce a que las clausulas 1.2, 2,

3 y 4 del PPT, al imponer al contratista obligaciones o prestaciones no previstas en



el PCAP, infringen de manera directa lo dispuesto en el articulo 68.3 del RGLCAP, lo
que ha de determinar su anulacién ex articulo 63.1 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
procedimiento Administrativo Comun (LRJAPYPAC).

El informe del 6rgano de contratacion sefnala que para poder utilizar los
reactivos es necesario la existencia de un equipamiento que permita realizar las
determinaciones de laboratorio en las muestras de los pacientes. Un envase de
reactivos no permite por si solo realizar determinaciones. Asegura que los reactivos
de cada proveedor solo se pueden utilizar con su propio equipamiento, por ello el
uso de un reactivo lleva implicito la necesidad de un equipamiento concreto y
especifico, ambos del mismo proveedor. Cuando en el objeto del contrato se
menciona el sistema de automatizacién total se entiende que se incluye en él todo el
equipamiento necesario para poder utilizar el reactivo. Afirma también que la
clausula 1.2 del PPT, al incluir el equipamiento necesario para la realizacion de las
magnitudes de cada lote, deja claro que el equipamiento ha de estar incluido y no se

afiaden nuevas obligaciones como se menciona en el recurso.

Expuestos los argumentos del recurrente y del 6rgano de contratacion

procede examinar el concreto contenido de los Pliegos y su conformidad a derecho.

De acuerdo con la legislacion de contratos del sector publico cabe resaltar la
finalidad de los contratos como instrumento para adquirir las prestaciones
necesarias para satisfacer sus necesidades. Asi, el articulo 1 del TRLCSP dispone:
“La presente Ley tiene por objeto regular la contratacion del sector publico, (...)
destinados a la realizacion de obras, la adquisicion de bienes y la contratacion de
servicios mediante la exigencia de la definicion previa de las necesidades a
satisfacer, la salvaguarda de la libre competencia y la seleccion de la oferta
econémicamente mas ventajosa.” Lo cual se concreta cuando el articulo 86 del
TRLCSP establece que el objeto de los contratos del sector publico debera ser

determinado.



Por otro lado el articulo 9 del TRLCSP define los contratos de suministro
como aquellos que tienen por objeto la adquisicion, el arrendamiento financiero o el

arrendamiento, con o sin opcion de compra, de productos o bienes muebles.

En su apartado 3 relaciona los contratos que en todo caso se consideraran de
de suministros disponiendo en su letra “a): Aquellos en los que el empresario se
obligue a entregar una pluralidad de bienes de forma sucesiva y por precio unitario
sin que la cuantia total se defina con exactitud al tiempo de celebra el contrato, por

estar subordinadas las entregas a las necesidades del adquirente. (...)”

Para determinar el objeto en el caso del contrato concreto que nos ocupa

debemos examinar los Pliegos aprobados que han de regir la licitacion.

La clausula 2 del PCAP define el objeto estableciendo que: “el objeto del
contrato al que se refiere este pliego es el suministro descrito en el apartado 1 de su
anexo I’. Este anexo lo concreta, a su vez al disponer que consiste en “la adquisicion
de Material de laboratorio: adquisicion de reactivos para ser utilizados dentro de un
sistema automatizado Core en el Hospital Universitario La Paz, cuyas caracteristicas
se especifican en el pliego de prescripciones técnicas”.

El PPT, en su apartado 1.1 “objeto del contrato”, sefiala que “el propdsito de
este expediente es la adquisicion de reactivos para ser utilizados dentro de un
laboratorio Core en el Hospital Universitario La Paz que sea capaz de resolver de
forma eficiente y con los maximos estandares de calidad los procesos preanaliticos,
analiticos y postanaliticos que aplican a los especimenes y muestras en los que se
Solicite la medicion de las magnitudes detalladas a continuacion (...)”. El apartado
1.2 de este PPT anade que “el licitador debera ofertar a la totalidad de las
magnitudes de cada lote, y debera incluir el equipamiento necesario para la
realizacion de las mismas atendiendo a las especificaciones que se describen para

cada uno de los lotes.”



El apartado 2 del PPT establece las caracteristicas técnicas comunes a los
lotes 1y 2 en que se divide el expediente, entre los que figuran los analizadores, el
equipamiento con su software, implantaciéon, mantenimiento y retirada. El apartado 3
del PPT regula las caracteristicas técnicas especificas del lote 1, entre las cuales
figura una solucion global de automatizacion, indicando los elementos que deben

integrarlo.

Del contenido de ambos pliegos se observa que el objeto se refiere al
suministro de material de laboratorio y se concreta en la adquisicion de reactivos
para ser utilizados dentro de un sistema de automatizacion total y el equipamiento

necesario.

El 6rgano de contratacién justifica que la adquisicion de reactivos lleva
aparejada la necesidad de un equipamiento concreto ya que los reactivos de cada
proveedor solo se pueden utilizar con su propio equipamiento, por ello el uso de un
reactivo lleva implicito la necesidad de un equipamiento concreto y especifico,
ambos del mismo proveedor. Es decir, se da una relacién biunivoca entre la
adquisicion de los reactivos y la necesaria entrega del material preciso para obtener
las determinaciones que se pretenden realizar con los mismos y ello ha de hacerse

dentro de un sistema de automatizacion

La definicion del objeto del contrato es clara ya desde el momento de la
lectura comprensiva del objeto determinado en el PCAP -sin que sea necesario
acudir a la lectura integra del PPT para que el licitador tenga un conocimiento cabal
del contenido obligacional del contrato- precisando unicamente de su integracion
con el PPT para la concrecion de los aspectos técnicos que han de reunir unos y

otros y el modo en que ha de llevarse a cabo la ejecucién.

En consecuencia, ha de concluirse que el objeto del contrato se encuentra
determinado en el PCAP y que el PPT como dispone el articulo 68.1 del RGLCAP,



contiene las caracteristicas técnicas que han de cumplir las prestaciones, y que de
otra manera no se conseguiria obtener el fin pretendido por la Administracién con la
ejecucion del contrato. La posibilidad de establecer prestaciones accesorias resulta

de la propia normativa reguladora de estos contratos.

Se trata, por tanto de un contrato de suministro con prestaciones que no son
susceptibles de contratacién por separado, pues cada una en si misma no produciria
el resultado esperado: el funcionamiento integrado del laboratorio. EI suministro de
los reactivos precisa un equipo compatible con los reactivos y la asistencia técnica
para la implantacién del sistema operativo, ambos vinculados al suministro objeto del
contrato. Por ello entiende el Tribunal que la definicion del objeto del contrato esta

determinada en la definicion incluida en el PCAP.

En segundo lugar, se procede a examinar si el contenido de los Pliegos
responde al contenido que la normativa de contratos del sector publico exige, en

aquellos aspectos que considera infringidos la recurrente.

Segun el articulo 115.2 del TRLCSP relativo al contenido de los PCAP:
“En los pliegos de clausulas administrativas particulares se incluiran los pactos y
condiciones definidores de los derechos y obligaciones de las partes del contrato y

las demas menciones requeridas por esta Ley y sus normas de desarrollo. (...)”

La concrecién del contenido del PCAP la realiza el articulo 67 del RGLCAP,
estableciendo que en el mismo necesariamente han de figurar, entre otros extremos,
la definicion del objeto del contrato y los derechos y obligaciones especificas de las
partes del contrato. Ademas debe contener las exigidas en el articulo 8 del
Reglamento General de Contratacién Publica de la Comunidad de Madrid, aprobado
por Decreto 49/2003, de 3 de abril.

En cuanto a los PPT, el articulo 116 del TRLCSP establece la necesidad de

su existencia, de su aprobacion y su contenido.
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Los aspectos que deben contener los PPT se detallan en el articulo 68.1 del
RGLCAP, en vigor en cuanto no se oponga a lo dispuesto en el texto legal, en el
apartado 3 dispone que “en ningun caso contendran estos pliegos declaraciones o
clausulas que deban figurar en el pliego de clausulas administrativas particulares”.
Es decir, junto a la delimitacion positiva del contenido de los PPT, el citado apartado
3 impone un contenido negativo de las materias que no pueden integrarse en el
mismo. Seran los técnicos especializados en la materia objeto del contrato quienes
han de concretar en los correspondientes Pliegos de Prescripciones Técnicas los
requisitos que han de tener los bienes a suministrar, la forma de elaboracién, la
caracteristicas técnicas de la prestacion, el mantenimiento, en su caso, la forma y

plazo de entrega, etc.

La ley claramente establece la necesidad de la existencia en el procedimiento
de contratacion de dos documentos diferentes y con contenidos especificos: el
PCAP y el PPT. No obstante ambos pliegos tienen caracter contractual, como se
desprende, entre otros, del articulo 116 del TRLCSP, al disponer que los pliegos y
los documentos que contienen las prescripciones técnicas particulares, aprobados
por el érgano de contratacion, han de regir la realizacion de la prestacion y definen
sus calidades. En este sentido lo establecen las propias clausulas 8 y 17 del PCAP

analizado.

Examinado el expediente administrativo, se comprueba que el PCAP en
cuanto se refiere a la definicion del objeto del contrato y los derechos y obligaciones
especificas de las partes, responde a la exigencia legal, pues su objeto como ya
hemos expuesto, coincide con el contenido que se desarrolla en el PPT, en el cual
se concretan las prescripciones técnicas necesarias para la realizacion de la

prestacion que es su objeto.

En consecuencia, este Tribunal considera que la redaccion de las clausulas

1.2, 2, 3y 4 del PPT, en cuanto que contienen las prescripciones técnicas para la
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ejecucion de las prestaciones del objeto del contrato es ajustada a derecho, sin que
se pueda considerar que modifiquen el contenido del PCAP en cuanto al objeto del
contrato, por lo que no se observa vulneracién del articulo 68.3 del RGLCAP, como

alega la recurrente.

Sexto.- Precio del contrato.

Entiende la recurrente que el Pliego impone al contratista ademas de la
obligacion de suministrar los reactivos, la de aportar al Hospital los equipos con su
software y mantenimiento, y la de dotar al Hospital de un sistema de automatizacién
total y que para las mismas no se establece el correspondiente precio en los

términos que impone la legislacion.

Se argumenta por la recurrente infraccion de los articulos 2, 87.1 y 290 del
TRLCSP, ya que los contratos publicos son contratos onerosos y han de tener un
precio cierto y el PCAP lo unico que prevé es el pago del precio por razén de las
entregas sucesivas de los bienes suministrados: el pago del precio por los reactivos
que el contratista vaya suministrando. Entiende la recurrente que la puesta a
disposicion del Hospital del equipamiento necesario es una cesién de uso que por
tratarse de un contrato del sector publico, necesariamente ha de ser onerosa, por lo
que tiene la consideracion de arrendamiento. El precio por determinacion que se
abonara por los reactivos no reviste las notas del precio cierto del arrendamiento, ni
cabe entender que en ese precio por determinacion se impute o incluya el precio del
arriendo de los equipos o sistemas. Si se pretendiera sostener que ese precio por
determinacion retribuye la cesion del uso de los equipos y sistemas, nos
encontrariamos, afirma la recurrente, con que la determinacion de la renta se dejaria

a voluntad del arrendatario, que puede solicitar mas o menos reactivos.

Asimismo, alega la recurrente que en caso de que se pretenda sostener que

no nos encontramos ante un arrendamiento, puesto que se transmite la propiedad,

12



estariamos ante un supuesto de venta a plazo o con precio aplazado lo cual esta
prohibido por el articulo 87.7 del TRLCSP.

Por el érgano de contratacién se indica que en ningun apartado el PPT se
menciona que dicho equipamiento vaya a ser adquirido o arrendado por el Hospital,
ni se solicita la transmision de la propiedad a la Administracion. Ademas figura
claramente la condicion de retirada del mencionado equipamiento, por lo que queda
clara la cesidon de uso del equipamiento que sea necesario para poder utilizar los

reactivos durante la vigencia del contrato.

Tal como se ha expuesto en el fundamento anterior, el Tribunal considera que
ademas de la obligacion de suministrar los reactivos, el PCAP impone al contratista
la obligacion de aportar los equipos necesarios para realizar las pruebas
especificadas en cada uno de los lotes, asi como dotar al Hospital de un sistema de
automatizacion total. EI PPT desarrolla como prestaciones accesorias su instalacion,

puesta en funcionamiento, mantenimiento y retirada.

Ciertamente la cesion temporal de uso del equipamiento tiene caracter
oneroso y no se incorpora al patrimonio de la Administracién por lo que cabe

descartar que se trate de una adquisicion con pago aplazado.

El articulo 87 del TRLCSP considera el precio como la retribucién del
contratista y, en su apartado 2, dispone que el precio podra formularse tanto en
términos de precios unitarios referidos a distintos componentes de la prestacién o
unidades de la misma que se entreguen o ejecuten, como en términos de precios
aplicados a tanto alzado a la totalidad o parte de las prestaciones, en todo caso

indicando como partida independiente el IVA.
La necesidad de establecer un precio cierto en los contratos publicos obedece

no solo a la necesidad de fijar de antemano un elemento esencial del contrato, sino

también a la necesidad de asegurar la existencia de crédito adecuado y suficiente
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para la obligacion que se contraera. La certeza del precio impide que el mismo sea
modificado por el érgano de contratacion. Lo anterior conduce a la necesidad de

cuantificar a priori la contraprestacion de la Administracion.

El presupuesto del contrato se ha calculado en funcion de las magnitudes
solicitadas, del numero total de determinaciones requeridas para el plazo de 24
meses y del precio unitario por determinacién. Cabe concluir que en el importe de
licitacién esta incluido el precio de todas las prestaciones que componen el objeto
del contrato. Los precios unitarios de los reactivos se entienden desglosados en la
parte proporcional de cada una de las prestaciones que integran el objeto del
contrato. El licitador, que conoce la totalidad de prestaciones que integran el objeto
del contrato, tendra en cuenta a la hora de formular su oferta, cada una de las
prestaciones que la componen, el numero previsto de suministros de reactivos a
entregar, el equipamiento que ha de poner a disposiciéon del Hospital, el plazo de
duracion, etc. y con eso determinara el importe de la misma y, en su caso, el precio

del contrato.

Del examen del PCAP se comprueba que la clausula 3 sobre el presupuesto y
precio del contrato remite al Anexo | y este en su apartado 3 fija el valor estimado del
contrato en 11.096.041,00 euros, para un plazo de ejecucidbn de 24 meses
prorrogable hasta 48, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 88 del TRLCSP
y dividido en tres anualidades y en dos lotes. Igualmente establece el presupuesto
base de licitacion maximo estimado y prevé la ampliacion de unidades por baja

ofrecidas.

Es cierto que el precio en este tipo de contratos de suministro en los que el
objeto consiste en la entrega de una pluralidad de objetos no esta determinada de
inicio, sino que se va concretando a medida que se ejecuta el contrato, en funcion de
las necesidades a satisfacer, con el limite maximo de la disponibilidad
presupuestaria, cuyo importe se ha hecho constar en el PCAP. Sin embargo, eso no

implica que el contrato carezca de precio cierto, pues es perfectamente determinable
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en funcién de los parametros establecidos en el propio PCAP, del numero de
reactivos que finalmente sean consumidos. Y si esto se puede afirmar de los
reactivos y asi lo reconoce el propio recurrente, también cabe manifestarlo de cada

uno de los componentes desagregados que integran el precio del contrato.

Por lo tanto, las clausulas 1.2, 2, 3 y 4 del PPT cuentan con un precio
integrado dentro del precio unico del contrato cuya remuneracion incluye todas las
prestaciones objeto de contratacion por lo que procede rechazar la alegacion del

recurrente.

Séptimo.- Solvencia técnica.

Sefala la recurrente que en relacion a la solvencia técnica, en el contrato de
suministro, el articulo 77 del TRLCSP establece de una manera tasada los medios o
documentos con los que se ha de justificar y el 6rgano de contratacion podra elegir y
exigir uno o varios de entre tales, sin que se puedan admitir otros medios o
documentos. Se alega infraccion de los articulos 62.2, 64 y 77 del TRLCSP. En
definitiva, argumenta que todas las exigencias o medios de acreditacion de solvencia
técnica que, respecto del lote 1 impone el apartado 5 del Anexo | del PCAP son
invalidas por infraccién del TRLCSP, por lo que han de ser anuladas y ello convierte

en juridicamente inviable la licitacion y adjudicacion de ese lote 1.

A efectos de analizar lo alegado cabe recordar que el 6rgano de contrataciéon
determinara los medios y documentos, de entre los previstos en los articulos 75 a 79
del TRLCSP para acreditar la solvencia y los requisitos que se van a exigir, debiendo
estar vinculados a su objeto y ser proporcionales al mismo.

Podran exigirse uno, diversos o todos los medios de acreditacion. El 6rgano
de contratacion debera considerar qué medios permiten valorar adecuadamente la
solvencia econdémica y técnica o profesional de las empresas licitadoras. En general,

sera conveniente establecer diversos criterios, con caracter complementario, para
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tener una visibn mas amplia de la capacidad de la empresa y permitir que exista una
concurrencia empresarial suficiente. Todos estos criterios pretenden comprobar los
aspectos econdmicos y técnicos generales de la empresa que se consideren
suficientes para ejecutar contratos de un determinado tipo y/o los medios materiales
y/o humanos con que cuenta la mencionada empresa para la ejecucion del contrato

en particular que se licita.

Los medios de acreditacion de la solvencia técnica estan regulados en el
articulo 77 del TRLCSP para el contrato de suministro. Se trata de la transposicion
del articulo 48 de la Directiva 2004/18/CE, sobre coordinacién de los procedimientos
de adjudicacion de los contratos publicos de obras, de suministro y de servicios. Los
medios que se relacionan en estos articulos tienen caracter exhaustivo, 1o que
quiere decir que los 6rganos de contratacion carecen de la posibilidad de pedir otras
referencias. En este sentido la Sentencia del TJCE de 26 de septiembre de 2000
[TJCE 2000, 221], Comisién/Francia, C-225/1998, en su apartado 86 dice “Por otro
lado, de la sentencia de 10 de febrero de 1982, Transporoute, se desprende que la
justificacion de la capacidad profesional de una empresa no puede depender de un
medio de prueba ajeno a los autorizados con caracter taxativo en el articulo 26 de la
Directiva 71/305. Considera, por lo tanto, que el érgano de contratacion de que se
trata incumplié las obligaciones que le incumben en virtud de esta disposicion.”

El érgano de contratacion puede elegir cual es el requisito o condicion de
solvencia técnica que va a exigir, pero debera ser uno de los medios 0 documentos
taxativamente enumerados en el citado articulo 77, pues la lista (en virtud de lo
previsto en el articulo 74.1, en relacién al apartado 3) solo queda abierta para los
contratos no sujetos a regulacion armonizada cuando se trate de poderes
adjudicadores que no tengan la condicion de Administracién Publica, condicion que

no se cumple en el contrato examinado.

Procede, en consecuencia, analizar cada uno de los concretos medios que

figuran en el Pliego y que son objeto del recurso:
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1. El apartado 5 del Anexo | del PCAP “acreditacion de la solvencia técnica:
articulo 66.1.a) de la LCSP”, establece como primer medio de acreditacion de
solvencia técnica para el lote 1: ‘para todos los equipos ofertados por el licitador
conectados a cadena robotizada de muestras, éste debera acreditar experiencia en
la instalacion de los mismos con conexion a cadena, mediante al menos dos
instalaciones previas en los ultimos cuatro afios en laboratorios de hospitales de

Similares caracteristicas (...)".

Considera la recurrente que dicho apartado establece una exigencia de
acreditacion de solvencia técnica respecto del lote 1, que no se corresponde con lo
establecido en el articulo 77.1.a) del TRLCSP. Argumenta que la experiencia exigida
no esta vinculada al objeto del contrato, incumpliendo lo dispuesto en el articulo 62.2
del TRLCSP, que como ya expuso, la recurrente entiende que conforme al PCAP
consiste en el suministro de reactivos y no en dotar al Hospital de un sistema de

automatizacion total del laboratorio.

Este medio de acreditacion de la solvencia técnica no tiene encaje en el
apartado 1 del articulo 77 del TRLCSP, si bien tiene encaje en el apartado 2 del
mismo, que permite evaluar los conocimientos técnicos, eficacia, experiencia y
fiabilidad para acreditar la capacidad de los operadores econdmicos para prestar los
servicios o0 ejecutar la instalacion u obras de colocacion, en los contratos de
suministro que las lleven aparejadas, circunstancia que concurre en el objeto de este
contrato pues comprende todo el equipamiento necesario para la realizacion de las
determinaciones con los reactivos suministrados. Sin embargo, se limita la
experiencia a la que se haya obtenido en laboratorios de hospitales de similares
caracteristicas al que se licita, por lo que tal menciéon a hospitales, puede ser

limitativa de la concurrencia, por lo que procede su anulacion.

2. Como segundo medio de acreditacion de la solvencia técnica para el lote 1
se exige “certificado acreditando que el licitador puede realizar en equipos
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fabricados por él mismo o de los que sea distribuidor a nivel nacional al menos el
90% de la suma total de las determinaciones del lote, lo que se traduce en 6.815.197

determinaciones anuales”.

Al respecto sefiala la recurrente que el objeto del contrato es el suministro de
reactivos, no la realizacion de la determinacion por el contratista, por lo que al no

estar vinculada al objeto del contrato infringe el articulo 66.2 del TRLCSP.

Cabe interpretar que lo que se quiere exigir es acreditar la experiencia en
suministros en que se hayan realizado el numero de determinaciones exigidas, lo
cual, con la redaccién adecuada, efectivamente si estd vinculado el objeto del
contrato y seria admisible, si se incardina en alguno de los supuestos del articulo 77
del TRLCSP.

Ninguno de los subapartados del articulo 77.1 del TRLCSP recoge o puede
subsumir tal exigencia, como figura en el PCAP. Tampoco esta vinculado al objeto
del contrato, pues éste no incluye la realizacién de las determinaciones, actividad
que corresponde al Hospital con los reactivos suministrados, o que determina su

anulacion.

3. En tercer lugar, también respecto del lote 1, se pide acreditar la solvencia
técnica mediante una “memoria descriptiva y proyecto de instalacion y de
adecuacion de espacios tal y como se solicita en el Pliego de Prescripciones

Técnicas”.

La recurrente considera que no es aceptable esta exigencia de acreditacion
de solvencia técnica consistente en la memoria descriptiva y proyecto de instalacion
y de adecuacién de espacios, pues no valora caracteristicas de la empresa, sino del

proyecto futuro que se le encomendaria.
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Ninguno de los subapartados del articulo 77.1 del TRLCSP recoge o puede
subsumir tal exigencia. Tal como alega la recurrente, tampoco desde el punto de
vista conceptual podria calificarse como medio de acreditacién de solvencia, pues no
valora caracteristicas de la empresa, sino del proyecto futuro que se le
encomendaria, de manera que aunque pudiera incluirse entre los criterios de
adjudicacion, no puede incluirse entre los criterios de seleccién, lo que determina su

anulacion.

4. En cuarto lugar se pide como medio de acreditacion de la solvencia técnica
para el mismo lote 1 “certificado de visita a las instalaciones segun anexo Xl que

figura en documento PDF aparte”.

Al respecto sefala la recurrente que tal certificacion no se corresponde con
ninguna de las referencias o medios consignados en el articulo 77 del TRLCSP.

El articulo 158.3 del TRLCSP recoge el supuesto de que las ofertas solo
puedan realizarse después de una visita sobre el terreno, por lo que PCAP puede
incluir esta prevision como obligacion contractual, aunque no se considere como
medio de acreditacion de la solvencia técnica. Asimismo pudiera incluirse como
documentacion acreditativa del cumplimiento de requisitos previsto, en base a lo
dispuesto en el articulo 146.2 del TRLCSP.

Sin embargo, comprobamos que ninguno de los subapartados del articulo
77.1 del TRLCSP recoge o puede subsumir tal exigencia de solvencia. Tampoco
podria calificarse como medio de acreditacion de solvencia porque no valora
caracteristicas de la empresa, por lo cual cabe estimar lo alegado por la recurrente y

proceder a su anulacion.
5. Como medio de acreditacién de la solvencia técnica para los dos lotes se

exige, en el apartado 5 del Anexo | del PCAP, que “debera aportarse con caracter
obligatorio un CERTIFICADO DEL FABRICANTE donde se asuma el compromiso de
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suministrar los productos ofertados y la entrega de los mismos en los plazos
programados durante la vigencia del contrato. La no aportacion de esta

documentacion dara lugar a la exclusion”.

Se alega por la recurrente que la citada exigencia de acreditacion de
solvencia técnica carece de amparo en el articulo 77 el TRLCSP, pues dicho articulo
permite que se exija al licitador pero no habilita imponer al licitador un compromiso

del fabricante.

La exigencia de este medio de acreditacion de la solvencia técnica no tiene
amparo en el articulo 77.1 del TRLCSP. Tampoco puede acogerse dentro del
articulo 64.2, que permite requerir a los licitadores, ademas de acreditar su
solvencia, un compromiso de adscripcidon de medios materiales a la ejecucion del
contrato, pues tal carga se impone al fabricante y no al licitador, respecto del cual
seria admisible. Por tanto también este criterio de solvencia ha de ser anulado por
oponerse a los articulos 64.2, 74.1 y 77 del TRLCSP.

En consecuencia, procede declarar la nulidad del apartado 5 del anexo | del
PCAP, en cuanto se refiere a los medios de acreditacion de la solvencia técnica del
lote 1 y la exigencia de un certificado del fabricante asumiendo el compromiso de
suministrar los productos ofertados en los plazos programados respecto de los dos
lotes.

Octavo.- Pago del precio.

Se argumenta en el recurso que el PCAP debe contener la referencia al
régimen de pagos y concretamente para el contrato de suministro las condiciones de
pago del precio. El licitador debe ofrecer un precio unitario por determinacion. Sin
embargo el PPT establece un concepto de “determinacién” y el concepto
‘rendimiento de cada prueba”, estableciendo que cuando el rendimiento sea inferior

a los parametros que establece, el licitador debera abonar al hospital la diferencia en
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producto sin cargo. Es decir, se impone al contratista la obligacién de asumir las
desviaciones entre el numero de reactivos suministrados y el numero de pruebas
informadas. De esta manera el PPT modifica el régimen y condiciones de pago del
precio establecido en el PCAP, pues el contratista no va a cobrar un precio cierto por
cada reactivo que suministre, pues se le obliga a asumir las desviaciones de

consumo de reactivos.

En este punto se alega por la recurrente infraccion del articulo 68.3
Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas,
aprobado por RD 1098/2001, de 12 de octubre, en relacion con el articulo 67.2,
apartados ny A, y articulo 67.5.d) del mismo. Las clausulas del PPT no pueden tener
caracter contradictorio con las del PCAP porque éste es el documento en el que

corresponde de forma adecuada incluir las condiciones juridicas del contrato.

Por el érgano de contratacion se manifiesta que en la clausula 2.4 del PPT no
hay intencién de facturar reactivos basandose en el criterio de prueba informada. Lo
que se pretende es asegurar un rendimiento minimo del reactivo suministrado,
calculandolo a partir de los datos de pruebas informadas y el reactivo suministrado
por el licitador. También figura la obligacién del suministrador de llevar un control del
contaje de determinaciones con una periodicidad al menos trimestral. Eso permitiria
revisar entre Hospital y proveedor las causas de posibles desviaciones. Estas
causas se pueden deber a mala praxis de los trabajadores, tal como se menciona en
el recurso, pero no es menos cierto que también pueden ser achacables al
proveedor enumerando supuestos como reactivos servidos con caducidad muy
corta, presentaciones inadecuadas por ser demasiado grandes para el numero de
pruebas, excesivo numero de calibraciones debidas a problemas técnicos del
equipamiento, reactivo consumido en el mantenimiento de los equipos, problemas
de calidad de los lotes o problemas de servicio del material sin cumplir las
condiciones de envio que merme la calidad del reactivo. Se reconoce que las causas
pueden ser imputables a ambas partes y por ello se ha establecido un sistema

escalable en funcion del numero de pruebas/dia para que el Hospital asuma la
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primera parte de una posible pérdida de rendimiento (entre el 5-20%), debiendo
asumir el resto el proveedor. Los porcentajes obtenidos estan basados en la propia

experiencia acumulada del Hospital.

En relacion con lo alegado hay que tener en cuenta que la clausula 26 del
PCAP establece que el contratista tendra derecho al abono del precio de los bienes
efectivamente entregados y formalmente recibidos por la Administracién, remitiendo
al apartado 17 del Anexo | a la forma y condiciones de pago. Este apartado a su vez
sefala que se realizaran pagos parciales previa recepcion parcial de las sucesivas
partes del suministro, segun el calendario de entregas del contrato. El calendario o
plan de entregas se elaborara y se comunicara al contratista al inicio de la ejecucion

del contrato.

Por su parte la clausula 2.4 del PPT define lo que se entiende por
determinacion. Seguidamente calcula el rendimiento de cada prueba entendido
como el cociente entre el numero de determinaciones suministradas y el numero de
pruebas informadas. Cuando el rendimiento sea inferior al porcentaje que establece
para diferentes supuestos, el licitador debera abonar al Hospital la diferencia en
producto por los que no recibe precio, por lo que se esta modificando el régimen de

abono del precio establecido en el PCAP.

Entiende la recurrente que esa prevision del PPT modifica el régimen y
condiciones del pago del precio establecido en el PCAP. Es decir, el adjudicatario
esta inicialmente cobrando el importe correspondiente a todos los reactivos
suministrados, pero cuando el rendimiento obtenido por la relacion entre el numero
de determinaciones realizadas y el numero de pruebas informadas sea inferior al
porcentaje establecido, el licitador debera abonar la diferencia en productos sin

cargo.
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El informe del 6rgano de contratacion justifica la diferencia entre el numero de
reactivos suministrados y el numero de determinaciones obtenidas, considerandolas
unas veces imputables a la mala praxis del personal del Hospital y otras a defectos
en la entrega del producto, e intenta compensar la pérdida repartiéndola en
determinados porcentajes entre el licitador y la Administracion.

El articulo 87 del TRLCSP dispone que, en los contratos del sector publico, la
retribucidon del contratista consistira en un precio cierto que debera expresarse en
euros. El articulo 293, relativo al pago del precio en la fase de ejecucion del contrato
de suministro establece que “el adjudicatario tendra 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”. Asi que la
clausula 26 del PCAP que establece que el contratista tendra derecho al abono del
precio de los bienes efectivamente entregados y formalmente recibidos por la

Administracion, se ajusta a la prevision legal.

La regla de pago del precio en funcion de lo realmente suministrado admite
matizaciones si se aprecian defectos en el producto suministrado imputables al

suministrador, o lo suministrado no cumple las condiciones técnicas.

Asi, si se aprecian defectos en la ejecucion del contrato cabe la posibilidad de
imposicion de penalidades al contratista. EI PCAP en su clausula 20 y en el apartado
14 del Anexo |, establece penalidades de las previstas en el articulo 196.7 de la
LCSP (actualmente articulo 212 del TRLCSP) para supuestos de cumplimiento
defectuoso de las prestaciones objeto del contrato o incumplimiento de los
compromisos y dispone expresamente: “sin perjuicio que en los incumplimientos
parciales la Administracion opte por la resolucion del contrato en lugar de las
penalidades, de acuerdo con el articulo 196.7 de la LCSP” y afiade que “ftodos los
gastos en que incurra el hospital, junto con el incremento indicado podran ser

detraidos de las facturas posteriores en su caso”.
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Respecto de las penalidades que tienen caracter econémico, y en este caso
sobre la forma de hacerlas efectivas, el articulo 212.8 dispone que podra realizarse
mediante deduccion de las cantidades que en concepto de pago total o parcial
deben abonarse al contratista o sobre la garantia, que en su caso se hubiese

constituido, si no puede deducirse de las mencionadas certificaciones.

A su vez en el articulo 298 del TRLCSP, establece para los vicios o defectos
durante el plazo de garantia:

“1. Si durante el plazo de garantia se acreditase la existencia de vicios o
defectos en los bienes suministrados tendra derecho la Administracion a reclamar
del contratista la reposicion de los que resulten inadecuados o la reparacion de los
mismos si fuese suficiente.

(...)

3. Si el 6rgano de contratacion estimase, durante el plazo de garantia, que los
bienes suministrados no son aptos para el fin pretendido, como consecuencia de los
vicios o defectos observados en ellos e imputables al contratista y exista la
presuncion de que la reposicion o reparacion de dichos bienes no seran bastantes
para lograr aquel fin, podra, antes de expirar dicho plazo, rechazar los bienes
dejandolos de cuenta del contratista y quedando exento de la obligacion de pago o

teniendo derecho, en su caso, a la recuperacion del precio satisfecho.”

En este contrato y a mayor abundamiento la clausula 31 del PCAP dispone
que el contrato se entendera cumplido transcurrido el plazo de vigencia total y se
haya realizado de acuerdo con los términos del mismos y a satisfaccion de la
Administracion la totalidad de su objeto.

Por otra parte el articulo 87.4 del TRLCSP también admite la posibilidad de
incluir en los contratos clausulas de variacidn de precios en funcion del cumplimiento
de determinados objetivos de plazos o de rendimiento, asi como penalizaciones por

incumplimiento de clausulas contractuales.
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En el supuesto concreto analizado el precio no se calcula sobre el material
entregado, sino sobre las pruebas informadas o resultados conseguidos por el
Hospital tras el empleo del material, dependiendo el precio del éxito de la operacién
analitica a realizar por el mismo, exigiendo del adjudicatario no ya una garantia de
calidad del producto suministrado, sino del uso futuro que pueda darse al mismo. En
cuanto que el contenido del tercer parrafo del apartado 2.4 del PPT no ha sido
incorporado al PCAP, adoptando la forma de alguno de los supuestos enunciados en
los que el TRLCSP admite la alteracién del precio, cabe concluir la nulidad del

mismo.

Noveno.- Cumplimiento y extincion.

Los pliegos establecen, respecto del lote 1, la obligacion de dotar al Hospital
de un completo sistema de automatizacién del laboratorio, estableciendo como
obligacion durante al menos los tres primeros meses después de la instalacion del
equipamiento, la presencia de al menos una persona especialista de la empresa

licitadora, durante al menos 8 horas diarias como ayuda de soporte.

Por otra parte la clausula 3.7 del PPT impone al contratista los trabajos de
instalacion, adecuacién de instalaciones y espacios. Si la magnitud de los trabajos
hiciera necesaria la redaccidn del preceptivo proyecto, visado colegial, direccion
facultativa, control de calidad, coordinacion de seguridad, etc. seran por cuenta del

adjudicatario.

De ello concluye la recurrente que estamos ante prestaciones de un contrato
de servicios y de un contrato de obras. Al incorporar a un contrato de suministro
prestaciones propias de otros contratos tipicos, convierten al mismo en un contrato
mixto, debiendo detallarse en el PCAP el régimen juridico aplicable a sus efectos,
cumplimiento y extincién, atendiendo a las normas aplicables a las diferentes
prestaciones fusionadas. En consecuencia que el PPT incurre en infraccién del

articulo 115.2 del TRLCSP, pues impone al contratista obligaciones de prestacién de
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un servicio y la ejecucion de una obra sin que el PCAP precise las reglas aplicables

a su cumplimiento y extincién.

Los contratos mixtos combinan prestaciones que son el objeto de
obligaciones propias de diferentes tipos contractuales, de forma que responda a una
finalidad o causa compleja a través de un negocio unico, lo que implica la tramitacion
en un unico procedimiento y la formalizacion de un solo contrato. Pero no es esto lo
que ocurre en el expediente que estamos analizando donde se establece una
obligacién de suministro (la entrega de los reactivos y el equipamiento necesario y
dotar al Hospital de un completo sistema de automatizacion del laboratorio) con unas
prestaciones accesorias como son el mantenimiento, la ayuda de soporte, la
formacion del personal, la instalacion y las obras anejas que, en su caso, sean

necesarias, todas ellas propias del mismo tipo contractual, el suministro.

Para conocer el contenido obligacional de los contratos tipicos ha de acudirse
a la definicion del mismo. Asi el articulo 9 del TRLCS establece que:

“1. Son contratos de suministro los que tienen por objeto la adquisicion, el
arrendamiento financiero, o el arrendamiento, con o sin opcién de compra, de
productos o bienes muebles.

(...)

3. En todo caso, se consideraran contratos de suministro los siguientes:

a) Aquellos en los que el empresario se obligue a entregar una pluralidad de bienes
de forma sucesiva y por precio unitario sin que la cuantia total se defina con
exactitud al tiempo de celebrar el contrato, por estar subordinadas las entregas a las
necesidades del adquirente. (...)".

Segun la definicion que da el articulo 1.2.c) de la Directiva 2004/18/CE, “un
contrato publico cuyo objeto sea el suministro de productos y, de forma accesoria,
obras de colocacion e instalacibn se considerara un “contrato publico de

suministro™ .
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Esta prevision si bien no se ha incorporado de manera expresa en el articulo
9 del TRLCSP, definidor del contrato tipico de suministro en la legislacién de
contratos publicos nacional, ha de entenderse también incluida a la luz del articulo
64.1 del TRLCSP, que prevé que los contratos de suministro incluyan servicios o
trabajos de colocacion, manteniendo su calificacion como contratos tipicos de

suministro.

No existe un tipo contractual unico de suministro, sino que se trata de una
figura compleja que puede adoptar muy diversas modalidades. Garcia de Enterria,
en su Curso de Derecho Administrativo, considera el suministro como “un haz de
contratos instrumentales, cuyo objeto seria proveer a la Administracion de los
productos, utensilios e incluso servicios relativos a dichos bienes, que necesita para
el cumplimiento de sus funciones”, de manera que el contrato de suministro regulado
en el TRLCSP es una figura compleja susceptible de materializarse de diversas
formas (arrendamiento, compraventa, etc. —vid. Articulo 9 del TRLCSP-) y de
comprender diversas prestaciones que pueden presentar las notas que caracterizan

a otros contratos tipicos de la Administracion como obras y servicios.

Analizando cada una de las obligaciones que integran el objeto del contrato
cabe concluir que no se incluye la ejecucion de obras, sino en el hipotético caso de
ser ofrecidas por el licitador y que tanto la adquisicién de los reactivos, como la
entrega del equipamiento necesario y el sistema de automatizacién, encuadran en la
definicion de contrato de suministro y las prestaciones accesorias consistentes tanto
en el apoyo técnico, como la formacién, como la instalacion son admisibles en la

definicion de la tipicidad del contrato de suministro, no alterando su naturaleza.

Estando previsto el régimen juridico aplicable a la ejecuciéon del contrato de

suministro en el PCAP cabe rechazar la alegacién de la recurrente.
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Décimo.- Criterios de adjudicacion.

En relacion al criterio de adjudicacion, el anuncio y el PCAP sefialan que se
trata de un contrato de suministro a adjudicar por procedimiento abierto mediante el
criterio precio, estableciéndose un unico criterio de adjudicacién: el precio mas bajo.

Argumenta la recurrente que los reactivos para la realizacion de las técnicas
analiticas emplean tecnologia especialmente avanzada y por imposicion del articulo
150.3.d) del TRLCSP, deberian utilizarse para la adjudicacion varios criterios, por
cuanto nos encontramos ante un contrato de suministro de productos que no se
encuentran normalizados o estandarizados hasta el punto de ser completamente
intercambiables. Es decir, que no procede la adjudicacion atendiendo unicamente al
criterio precio. Considera que la infraccidon aun seria mas manifiesta si se partiera del
“objeto amplio” del contrato que de manera indebida e invalida viene a incorporar el
PPT, pues los equipos con su software, instalacién y mantenimiento y el complejo
sistema de automatizacion del laboratorio en modo alguno son productos
normalizados o estandarizados. De lo expuesto concluye la recurrente que el
anuncio y el PCAP, en cuanto establecen que el contrato se adjudicara atendiendo a

un unico criterio, incurren en infraccion del TRLCSP y deben ser anulados.

Se alega por la recurrente que concurren en este concreto caso los supuestos
d) y f) del articulo 150.3 del TRLCSP.

La Directiva 2004/18/CE, sobre coordinacion de los procedimientos de
adjudicacion de los contratos publicos de obras, de suministro y de servicios, en el
considerando 46, explica que la adjudicacion del contrato debe efectuarse
basandose en criterios objetivos que garanticen el respeto de los principios de
transparencia, no discriminacion e igualdad de trato, asi como la evaluacién de las
ofertas en condiciones de competencia efectiva. Continda diciendo dicho
considerando que cuando los poderes adjudicadores opten por adjudicar el contrato

a la oferta econdmicamente mas ventajosa, deben evaluar las ofertas con vistas a
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determinar cual de ellas presenta la mejor relacion calidad/precio. La regulacion
positiva del articulo 53 de la citada Directiva también se expresa en términos
alternativos para la eleccion de los criterios de adjudicacién: bien el precio mas bajo

o bien la oferta econdmicamente mas ventajosa.

El articulo 150 del TRLCSP en la transposicién que hace de la citada Directiva
introduce en la legislacion nacional el criterio oferta econémicamente mas ventajosa.
De acuerdo con el apartado 1 del articulo 150, el érgano de contratacién puede
utilizar como criterios para la adjudicacion del contrato o bien el precio mas bajo o
diversos criterios, facultad discrecional del 6rgano.

Seguidamente el aparatado 3 del citado articulo 150, enumera una serie de
supuestos en los que procedera la valoracion de mas de un criterio en la

adjudicacion. Asi los apartados d) y f) establecen:

“3. La valoracion de mas de un criterio procedera, en particular, en la
adjudicacion de los siguientes contratos:

(...)

d) Aquéllos que requieran el empleo de tecnologia especialmente avanzada o
cuya ejecucion sea particularmente compleja.

(...)

f) Contratos de suministros, salvo que los productos a adquirir estén
perfectamente definidos por estar normalizados y no sea posible variar los plazos de
entrega ni introducir modificaciones de ninguna clase en el contrato, siendo por

consiguiente el precio el tnico factor determinante de la adjudicacion.”

Por tanto este apartado 3 viene a restringir la inicial discrecionalidad del
organo de contratacién y, en los supuestos que enumera, obliga a utilizar mas de un
criterio para la adjudicacion. El caracter imperativo se deriva de la expresion
‘procedera” en la acepcion de mandato o conformidad a derecho. Asimismo la

interpretacion de acuerdo con su antecedente, el articulo 85 de la Ley de Contratos
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de las Administraciones Publicas que enumeraba, también los supuestos en que era
de aplicacion el concurso (los apartados a) a d) y normas que limitaban la utilizaciéon
de la subasta, por ejemplo en el contrato de gestion de servicios publicos. Por tanto
de darse los supuestos enumerados en el apartado 3 que comentamos corresponde

al érgano de contratacion la eleccion de mas de un criterio para la adjudicacion.

El articulo 109.4 del TRLCSP establece que “en el expediente se justificara
adecuadamente la eleccion del procedimiento y la de los criterios que se tendran en
consideracion para adjudicar el contrato.” En la documentacion del expediente se
indica que “serviran de base para la adjudicacion del contrato, el precio (100%)” pero
no se justifica la eleccidn del criterio. Tampoco el informe del 6rgano de contratacion
elaborado con ocasién del recurso aporta informacion al respecto, ni rebate lo
argumentado. Corresponde, por tanto, a este Tribunal pronunciarse sobre la

concurrencia o no de los supuestos alegados por la recurrente.

De cualquier contrato se podria facilmente afirmar que la prestacion aprobada
por la Administracion es susceptible de ser mejorada por otras soluciones técnicas o
por reducciones en su plazo de ejecucion, de lo que solo cabe evidenciar la
necesidad de justificar adecuadamente en el expediente de contratacion la no
concurrencia de alguno de los supuestos enumerados como de obligatoria
valoracion de mas de un criterio. Desde luego no encontramos una definicion de lo
que ha de considerarse “tecnologia especialmente avanzada” o “cuya ejecucion sea
particularmente compleja”, pero es evidente que el material de laboratorio no es una
tecnologia consolidada sino en constante actualizacion. Tampoco se ha acreditado
que los productos estén perfectamente definidos por estar normalizados, cuestion,
que si bien fuera posible respecto de los productos a suministrar, es dificil de
reconocer sobre todo en el equipamiento o en la automatizacién global del

laboratorio.

Por lo tanto cabe estimar la alegacién de la recurrente, declarando la nulidad

de la clausula 6 del PCAP y apartado 7 del Anexo | del PCAP y, en consecuencia de
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los pliegos y la convocatoria pues no pueden subsistir ni desplegar eficacia sin

contar con criterios de adjudicacion del contrato.

Undécimo.- Division en lotes.

En ultimo lugar se alega por la recurrente la indebida acumulaciéon de objetos

dentro de un mismo lote, infringiendo asi el principio de concurrencia.

El objeto del contrato se divide en 2 lotes susceptibles de licitacion y
adjudicacion independiente:
Lote 1. Area de automatizacién de laboratorio.

Lote 2. Inmunoensayo especial.

El lote 1 incluye y acumula el suministro de reactivos para la realizacion de 87
magnitudes o técnicas analiticas distintas. Sefiala la recurrente que de esta manera
una empresa solo podra licitar si es capaz de ofertar el suministro de los reactivos

para la realizacion de todas y cada una de las técnicas incluidas en él.

El lote 2 comprende el suministro de reactivos para la realizacién de 12

magnitudes o técnicas analiticas distintas.

Arguye la recurrente que si bien la legislacion de contratos consigna el
principio de unidad y no fraccionamiento de los contratos, también permite el
fraccionamiento en lotes cuando constituyan una unidad funcional susceptible de
realizacién independiente y que la acumulacion innecesaria de objetos de un mismo
contrato supone un atentado contra los principios de concurrencia y libre
competencia en la contratacién publica. Considera que en el presente supuesto la
pluralidad de objetos podrian ser adjudicados individualmente en contratos de objeto
mas reducido y enumera, a titulo de ejemplo, una serie de expedientes de licitacion
de diferentes Administraciones Publicas que asi lo hacen. De lo expuesto concluye

que el anuncio de licitacion y los pliegos impugnados al acumular una pluralidad de
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objetos que podrian ser adjudicados individualmente infringen el principio de

concurrencia y han de ser anulados.

Al respecto el o6rgano de contratacion sefiala que en el nuevo modelo
organizativo del Hospital se ha designado un coordinador responsable de los
laboratorios. El sistema de automatizacién total o laboratorio Core se llevara a cabo
en una misma ubicacion fisica, el responsable técnico de todo ello sera unico para
todas las pruebas y considera que esta situacion aportara grandes ventajas en
cuanto a unificacion de procedimientos de trabajo, consolidacion de procesos y
sobre todo de integracion de informacion. Si el lote 1 se disgregara en diferentes
lotes y fueran adjudicados a diferentes licitadores no seria posible asegurar esta

integracion que desde el punto de vista facultativo se considera del todo necesaria.

El articulo 86 del TRLCSP establece que cuando el objeto del contrato admita
fraccionamiento y asi se justifique debidamente en el expediente, podra preverse la
realizacién independiente de cada una de sus partes mediante su division en lotes,
siempre que éstos sean susceptibles de utilizacién o aprovechamiento separado y

constituyan una unidad funcional, o asi lo exija la naturaleza del objeto.

El principio general de la contratacion publica es la unidad y no
fraccionamiento del objeto contrato con las excepciones que el citado articulo 86 y el
109.2 del TRLCSP recogen para la licitacion por lotes. Por otra parte, el principio de
concurrencia tiende a facilitar la competencia en la contratacién permitiendo la
adjudicacion individual de los objetos mas reducidos, a fin de facilitar el acceso a los
contratos a la pequefia y mediana empresa, intensificando la competencia. La
colision de ambos principios ha de resolverse a la luz de la propia normativa de
contratacién, es decir determinando si el objeto del contrato es fraccionable por ser
sus partes susceptibles de utilizacién o aprovechamiento separado y constituir una

unidad funcional o porque lo exija la naturaleza del contrato.
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Asi pues, en el expediente que nos ocupa consta que el 6rgano de
contratacién ha considerado necesario, por razones organizativas, integrar todo el
laboratorio, designando un coordinador responsable de todas las pruebas del
procedimiento, integrando multiples disciplinas bajo la misma coordinacion,
consiguiendo ventajas relativas a la unificacion de procedimientos de trabajo,
consolidacion de procesos y sobre todo de integracién de informacion. Asi, el
informe justificativo de la necesidad y procedimiento de adjudicacion sefala que se
constata que es el momento de revisar la actividad, circuitos, flujos vy
determinaciones que se realizan en el laboratorio para adecuarse a las nuevas
cargas de trabajo y necesidades asistenciales dentro de un entorno presupuestario
de contencion del gasto, llegando a la conclusion de que seria aconsejable la
realizacion de las pruebas a través de una solucién global altamente automatizada
que contribuya a afrontar de una manera mas eficiente el aumento de la carga de
trabajo, contribuyendo a la reorganizacion de los recursos humanos y espacios

fisicos. Esta integracién no seria posible si se disgregara el lote 1.

Por tanto, corresponde al juicio del 6rgano de contratacion la decision
motivada de la contratacion en uno o en varios lotes, habiendo quedado justificado
en el presente caso la necesidad de licitacion conjunta del lote 1 y los
inconvenientes para el cumplimiento de las necesidades administrativas que se
pretenden satisfacer con el contrato: Dichas razones han de prevalecer sobre el
principio que pretende favorecer la maxima concurrencia, por lo que procede

desestimar la alegacion de la recurrente.

En su virtud, previa deliberacion, por unanimidad, y al amparo de lo
establecido en el 41. 2 del TRLCSP vy el articulo 3 de la Ley 9/2010, de 23 de
diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y Racionalizacién del Sector
Pudblico, el Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de
Madrid:
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ACUERDA

Primero.- Estimar parcialmente el recurso especial en materia de contratacion
interpuesto por la Federacion Espafola de Empresas de Tecnologia Sanitaria
(FENIN), contra el anuncio de licitacion, contra el Pliego de Clausulas
Administrativas Particulares y contra el Pliego de Prescripciones Técnicas que han
de regir el procedimiento abierto, mediante el criterio precio, PA 2012-0-3 para el
suministro de material de laboratorio: adquisicidn de reactivos para ser utilizados
dentro de un sistema de automatizacion total o laboratorio Core en el Servicio de

Analisis Clinicos del Hospital Universitario La Paz.

Segundo.- Anular la clausula 6 del Pliego de Clausulas Administrativas Particulares,
los apartados 5 (en los términos de la fundamentacion de la Resolucion) y 7 del
Anexo | del mismo Pliego y el tercer parrafo del apartado 2.4 del Pliego de
Prescripciones Técnicas, declarando, en consecuencia, la nulidad de la

convocatoria.

Tercero.- Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
interposicion del recurso por lo que no procede la imposicidon de la sancion prevista
en el articulo 47.5 del Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el

que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico.

Cuarto.- Notificar este acuerdo a todos los interesados en este procedimiento.

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa, sera directamente
ejecutiva y contra la misma cabe interponer recurso contencioso-administrativo ante
el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad de Madrid, en el plazo de dos
meses, a contar desde el dia siguiente a la recepcion de esta notificacion, de

conformidad con lo dispuesto en los articulos 10, letra k) y 46.1 de la Ley 29/1998,
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TACP

Tribunal
Administrativo
de Contratacion
Publica

de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, todo ello de
conformidad con el articulo 49 del Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de
noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del

Sector Publico.
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