ke TAc

Sl

‘}
»*
»*

Recurso n©419/2023
Resolucion n° 437/2023

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

En Madrid, a 21 de diciembre de 2023

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la
representacion legal de la Federacién Espafiola de Empresas de Tecnologia Sanitaria
(FENIN), contra el anuncio de licitacion y los pliegos de clausulas administrativas
particulares y de prescripciones técnicas del contrato denominado “Suministro de
material fungible y equipamiento para la realizacion de tratamientos de hemodilisis
en pacientes adultos en el Hospital Universitario La Paz”, nimero de expediente PA

2023-0-53, este Tribunal ha adoptado la siguiente,

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Mediante anuncios publicados en el Portal de Contratacion de la
Comunidad de Madrid y en el DOUE el 8 de noviembre de 2023, asi como en el BOCM
el 16 de noviembre del mismo afio, se convocd la licitacion del contrato de referencia
mediante procedimiento abierto, sujeto a regulacion armonizada, con pluralidad de

criterios de adjudicacion y dividido en cinco lotes.

El 20 de noviembre de 2023, se publica rectificacién de errores del Pliego de
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Prescripciones Técnicas.

El valor estimado de contrato asciende a 3.094.323,97 euros y su plazo de

duracion sera de doce meses.

Segundo.- El plazo de presentacion de ofertas concluy6 el 4 de diciembre de
2023, habiendo presentado oferta cuatro licitadores, de acuerdo con el listado

aportado por el 6érgano de contratacion.

En esa misma fecha consta publicacion en el Portal de anuncio de suspension

del procedimiento ante la interposicion del recurso especial que nos ocupa.

Interesa, a los efectos de resolucién del recurso, transcribir las siguientes

clausulas de los pliegos:

Del PCAP, la Clausula 1, apartados 1, 3y 22:

“l.- Definicién del objeto del contrato: Este contrato tiene por objeto la
contratacion del suministro del material fungible necesario para la realizacion de
sesiones de didlisis en las unidades de hemodialisis de pacientes cronicos y agudos
en el Hospital General Universitario La Paz de Madrid, asi como la cesion de los
equipos necesarios para la realizacion de estos tratamientos. También incluye la
adquisicion de dializadores de caracteristicas especiales. Adicional al suministro, el
contrato incluye la gestion logistica de los materiales descritos en el lote 1 (salvo
nameros de orden 3y 4)”.

“3.- Presupuesto base de licitacion y crédito en que se ampara.

Tipo de presupuesto: (maximo estimado)
Presupuesto.

Base imponible (10%) 725.127,27

Base imponible (21%) 11.616,53
Importe del I.V.A. (10%) 72.512,73
Importe del L.V.A. (21%) 2.439,47
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Importe total: 811.696,00

“22.- Régimen de pagos.

Lote 1, nimero de orden 1y 2: Forma de pago: Importe fijo pagadero cada mes,
en base a la media de sesiones/mes, estableciéndose esta en 639 sesiones completas
(con dializador), y 323 sesiones/mes sin dializador, y una regularizacion cada 6 meses
en funcion del numero de sesiones efectivamente realizadas.

Lote 1, niumero de orden 3y 4 y lotes 2 al 5: Forma de pago: Se realizaran
pagos parciales previa recepcion parcial de las sucesivas partes del suministro, segun
el calendario de entregas del contrato, con las especialidades recogidas en el nUmero

19, en el supuesto de incumplimiento de la ejecucion parcial por parte del contratista”.

Y del PPT, los apartados 1, 2,4.1.3,4.1.4y 4.1.5:

“l. OBJETO DEL CONTRATO.

El presente Pliego de Prescripciones Técnicas tiene por objeto la contratacion
del suministro del material fungible necesario para la realizacion de sesiones de
dialisis en las unidades de hemodialisis de pacientes crénicos y agudos en el Hospital
General Universitario La Paz de Madrid, asi como la cesion de los equipos necesarios
para la realizacion de estos tratamientos. También incluye la adquisicion de
dializadores de caracteristicas especiales.

Adicional al suministro, el contrato incluye la gestion logistica de los materiales
descritos en el lote 1 (salvo nimeros de orden 3y 4)”.

“2. ALCANCE DEL CONTRATO

El adjudicatario del lote 1 debera suministrar todo el material y equipamiento
necesarios para la realizacion de los tratamientos de hemodialisis y hemodiafiltracion
en linea. Cada sesion tiene consumibles especificos. Esta incluido también el
mantenimiento del equipamiento que se utilice durante el periodo de vigencia de este
contrato.

Se suministraran todas las referencias que se especifican posteriormente y
tanta cantidad de producto como sea necesario para la realizacion de 11.550 sesiones

de didlisis al afio sin establecer limites minimos ni maximos. Se estima que,
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aproximadamente, 1/3 de las sesiones anuales se realizaran con dializadores de
caracteristicas especiales definidos en los lotes 2, 3y 4.

El nUmero de sesiones ha sido calculado en base a las realizadas en periodos
anteriores. En caso de que dicho nimero varie durante la vigencia del contrato, se
realizaran los ajustes oportunos en base a lo establecido en la clausula “Régimen de
pagos” del Pliego de Clausulas Administrativas Particulares”.

“4.1.3 Sillones para hemodidalisis.

El adjudicatario de este lote debera ceder, sin coste alguno, 18 sillones para
hemodidlisis (...)"

“4.1.4 Monitores de Television Sala Hemodialisis.

El adjudicatario del Lote 1 deber& ceder, sin coste alguno, 16 monitores de
television (...)"

“4.1.5 Planta de agua portatil.

El adjudicatario del Lote 1 debera ceder, sin coste alguno, una planta de agua
portatil (...)".

Por su parte, el Anexo al PPT contiene una tabla con desglose de precios
unitarios por orden y lote, que para las 6rdenes 1 y 2 correspondientes al Lote 1 se
establece viene referida al “MATERIAL FUNGIBLE NECESARIO PARA LA
REALIZACION DE SESIONES DE DIALISIS EN LA UNIDAD DE HEMODIALISIS”.

Tercero.- El 28 de noviembre de 2023, tuvo entrada en este Tribunal el recurso
especial en materia de contratacion, formulado por la representacion de FENIN en el
qgue solicita la anulacion del anuncio y los pliegos, asi como la suspension del

procedimiento.

Tras un segundo requerimiento, el 18 de diciembre de 2023, el 6rgano de
contratacion remitid el expediente de contratacion y el informe a que se refiere el
articulo 56.2 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico,

por la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del
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Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de

2014 (en adelante LCSP), solicitando la desestimacion del recurso.

Cuarto.- La tramitacion del expediente de contratacion se encuentra suspendida, de
oficio, por el 6rgano de contratacion, segun anuncio publicado en el Portal de
Contratacion el 4 de diciembre de 2023.

Quinto.- No se ha dado traslado del recurso a posibles interesados al no ser tenidos
en cuenta en la resolucion otros hechos ni otras alegaciones que las aducidas por la
Federacion, de conformidad con lo establecido en el articulo 82.4 de la Ley 39/2015,
de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones

Pulblicas, aplicable en virtud de lo establecido en el articulo 56 de la LCSP.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- De conformidad con lo establecido en el articulo 46.1 de la LCSP vy el
articulo 3 de la Ley 9/2010, de 23 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas
y Racionalizacion del Sector Publico, corresponde a este Tribunal la competencia para

resolver el presente recurso.

Segundo.- El recurso ha sido interpuesto por persona legitimada para ello, al tratarse
FENIN de una organizacion empresarial sectorial representativa de intereses

colectivos, de acuerdo con lo establecido en el articulo 48 LCSP.

Asimismo se acredita la representacion del firmante del recurso.

Tercero.- El recurso especial se planted en tiempo y forma, pues el anuncio y el pliego
de clausulas administrativas particulares fueron publicados en el Portal el 8 de
noviembre de 2023 y la rectificacion del pliego de prescripciones técnicas, el 20 del

mismo mes. Por su parte, el recurso fue interpuesto, en este Tribunal, el 28 de
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noviembre de 2023, dentro del plazo de quince dias habiles, de conformidad con el
articulo 50.1 de la LCSP.

Cuarto.- El recurso se interpuso contra el anuncio y los pliegos, en el marco de un
contrato de suministro cuyo valor estimado es superior a 100.000 euros. El acto es

recurrible, de acuerdo con el articulo 44.1.a) y 2.a) de la LCSP.

Quinto.- En cuanto al fondo del recurso, este se articula en torno a la ilegalidad, a
juicio del recurrente, del régimen de determinacién del precio y al régimen de pago,
pues tratdndose de un contrato de suministros, la retribucién al contratista no se
efecta por material suministrado, sino por sesion de hemodialisis que realiza el
Hospital con el material entregado, vulnerandose los articulos 100y 102, 300y 301y
198.4 de la LCSP, asi como el 1256 del Cédigo Civil.

Sefiala FENIN que, siendo por cuenta del contratista en el lote 1 el suministro
de los materiales fungibles necesarios para la realizacion de las sesiones de
hemodidlisis, la cesion de los equipos para su realizacion, el mantenimiento del equipo
cedido, el suministro del software necesario y la formacion del personal, es el Hospital
quien, en sus instalaciones y con su personal, realiza la actividad de didlisis con el
material y equipos que le son entregados, efectuando a los pacientes las sesiones de

hemodidlisis.

Y, en este contexto, conforme a los pliegos, en los nimeros de orden 1y 2 del
lote 1:

* No se fija un precio unitario por cada producto que el suministrador haya de
entregar, sino que la retribucion de esta prestacion se fija como precio unitario por

sesién de hemodidlisis realizada (la “unidad” es la sesion de didlisis realizada).

 El precio se paga al contratista no por cada elemento de material que ese
contratista entrega al Hospital, sino por cada sesion de hemodialisis que el Hospital

lleva a cabo con el material entregado (n6tese que en los cinco primeros meses de
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cada semestre se facturard una “media” tedrica de sesiones, pero en el sexto mes se

regularizara “en funcion del numero de sesiones efectivamente realizadas”).

Por este motivo, entiende, el precio que se paga al contratista viene dado por
el resultado de la actividad del Hospital y no por el material que suministra. Y apunta
que la ilegalidad de este este sistema de fijacion y pago del precio respecto de
contratos con idéntico objeto al que nos ocupa, ha sido reiterada y constantemente
declarada por los Juzgados y Tribunales de la jurisdiccién contencioso-administrativa,
asi como por los Tribunales administrativos de recursos contractuales; resoluciones y

sentencias cuya exposicion detallada se contiene en el recurso.

Considera igualmente ilegal la obligacion de entregar productos en depdsito

prevista en la clausula 7 del PPT para los niumeros de orden 1y 2 del lote 1.

Solicita el érgano de contratacion la desestimacion de las pretensiones de la
Federacion recurrente, citando gran niumero de licitaciones propias para suministro de
material, en que se prevén similares clausulas referidas al depdsito de material o al

pago mensual segun nimero de intervenciones quirdrgicas realizadas.

Alude al principio de libertad de pactos y defiende la legalidad del calculo del
precio y el pago por sesién de hemodialisis, apoyando su argumento en el voto
particular del Presidente del TACRC en la resolucion 577/2018, citada por la
recurrente, que recoge en su informe: “El precio se ha de pagar cuando se cumple por
el suministrador su prestacién que en nuestro caso ocurre, no cuando dice que se
entregan los productos fungibles, sino cuando se efectla la prestacion global o suma
de las parciales, lo que ocurre cuando, ademas, se usa el equipo de dialisis en cada
una de estas sesiones; es decir, el contratista cumple totalmente cada prestacion
sucesiva cuando se realiza cada sesién, no cuando entrega o pone a disposicion los

bienes fungibles.

(..
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Por tanto, el pago mensual por sesiones realizadas no es un pago distinto al
gue se debe hacer por entrega de los bienes suministrados, sino un pago por entrega
global o cumplimiento de todas las prestaciones a cargo del contratista que integran

cada entrega singular completa”.

En referencia a la infraccion de preceptos sefialada por FENIN, apunta lo
siguiente:

“No se ha infringido en ningun caso el tenor de los articulos 300 y 301, como
se aduce de contrario por cuanto el precio esta debidamente fijado tal y como se ha
acreditado, al tratarse de un contrato de suministro compuesto por diferentes
elementos que conforman la prestacién principal, que sera realizada en un momento

posterior a su entrega y de este modo se procedera al pago”.

“Tampoco se infringen los articulos 100 y 102 de la LCSP pues el PPT
establece cada uno de los componentes necesarios para la realizacion de sesiones
de didlisis contenidas en los numeros de orden 1y 2, asi como el resto de material
objeto de la licitacidn, en el sentido establecido por el Tribunal Administrativo de

Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid, en resoluciéon 96/2022”.

Y, por ultimo, “No por la prestacion de bienes en depdésito que se solicita en los
pliegos se incumple precepto legal alguno”, con dicha actuacion se garantizan las
prestaciones médicas y quirtrgicas realizadas en el Hospital y que de otro modo no

seria posible prestar.

Vistas las alegaciones de las partes, debe analizarse, como se hizo en la
invocada Resolucion del TACRC, numero 1126/2023, de 14 de septiembre, la
legalidad del sistema de facturacién por sesion de hemodialisis como régimen de
determinacién y pago del precio en un contrato calificado como contrato de suministro,
en cuyo objeto se integran prestaciones de cesion y mantenimiento de equipos, y de

formacion del personal del Hospital en el manejo del material y equipos.
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Como sefiala la citada Resolucién, “Siendo varias las prestaciones objeto del
contrato, no se advierte ningun obstaculo legal en la LCSP, para que el sistema de
fijacion del precio lo sea en funcion de una de las prestaciones, por ejemplo la del
suministro, que integra todas las restantes que no por eso son gratuitas. En estos
casos es preciso, como sefiala el recurrente, con cita de diversas resoluciones de este
Tribunal, que el 6rgano de contratacion proceda a desglosar del precio unitario
maximo (referido a una parte o componente de la prestacion) con indicacion de los
importes parciales que corresponden a cada una de esas otras prestaciones y que
permita saber como se ha determinado el presupuesto del contrato por referencia al

precio unitario maximo de cada kit o unidad a suministrar”.

En el expediente que nos ocupa, los pliegos han establecido, para los nimeros
de orden 1y 2 del lote 1, un precio unitario que incluye todo el material fungible a
suministrar, necesario para la realizacion de las sesiones de hemodialisis, que no
incluye, ni desglose de importes parciales de dicho material, ni del resto de
prestaciones complementarias o0 accesorias a la principal, como son la cesién de
equipos o la formacién, no permitiendo reflejar el valor de las prestaciones que
integran el objeto del contrato y que han servido para el célculo del precio unitario

maximo.

No consta Memoria econémica publicada en el Portal, ni obra en el expediente
remitido por el érgano de contratacion.

En atencion a las anteriores consideraciones, entiende este Tribunal que no se
ha determinado el precio del contrato de conformidad con lo establecido en el articulo
100 de la LCSP, no permitiendo a los licitadores hacer un célculo del precio del
suministro a ofertar en consideracion al conjunto de prestaciones que conforman el

objeto del contrato.

En lo concerniente al sistema de facturacion por sesion de hemodialisis,

estipula el articulo 300.3 de la LCSP que “Cuando el acto formal de la recepcion de

Plaza de Chamberi, 8, 52 planta 9
28010 Madrid

Tel. 91 720 63 46 y 91 720 63 45

e-mail: tribunal.contratacion@madrid.org



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”y el articulo 301.1 del mismo texto legal 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”.

Por su parte, el articulo 198.4 de la LCSP establece que “La Administracion
tendra 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, debera 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 cobmputo de plazo para el devengo de intereses, el contratista debera
haber cumplido la obligacién de presentar la factura ante el registro administrativo
correspondiente en los términos establecidos en la normativa vigente sobre factura
electrénica, en tiempo y forma, en el plazo de treinta dias desde la fecha de entrega

efectiva de las mercancias o la prestacion del servicio”.

El sistema de pago previsto por el pliego aqui impugnado implica un desfase
entre el momento de entrega y recepcion de los materiales a suministrar y el momento
en que va a generarse la obligacion del pago, que coincide con la realizacion de las

sesiones de hemodialisis, vulnerandose lo dispuesto en el precepto transcrito.

A mayor abundamiento, el pago del precio en este caso, no depende del
“‘cumplimiento de todas las prestaciones a cargo del contratista que integran cada
entrega singular completa”, como se recoge en el voto particular de la Resolucion

analizada por ambas partes, sino que depende de la actividad del Hospital, a quien
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corresponde realizar las sesiones de hemodidlisis.

No encontrandose correctamente determinados los precios unitarios, ni el
régimen de pagos que se calcula en funcion de las sesiones de hemodialisis
realizadas, referidos a las érdenes 1 y 2 del Lote 1, procede anular los pliegos
impugnados, asi como los actos del expediente relacionados con su aprobacion, de
conformidad con lo previsto el articulo 57.2 in fine de LCSP, siendo necesaria la

retroaccion de actuaciones al momento de redaccién de los pliegos.

En su virtud, previa deliberacion, por unanimidad, y al amparo de lo
establecido en el articulo 46.4 de la LCSP y el articulo 3.5 de la Ley 9/2010, de 23 de
diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y Racionalizacion del Sector Publico,
el Tribunal Administrativo de Contratacién Publica de la Comunidad de Madrid:

ACUERDA

Primero.- Estimar el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la
representacion legal de la Federacidn Espafiola de Empresas de Tecnologia Sanitaria
(FENIN) contra el anuncio de licitacién y los pliegos de clausulas administrativas
particulares y de prescripciones técnicas del contrato denominado “Suministro de
material fungible y equipamiento para la realizacion de tratamientos de hemodialisis
en pacientes adultos en el Hospital Universitario La Paz”, nimero de expediente PA

2023-0-53, anulando los actos impugnados.

Segundo.- Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
interposicion del recurso por lo que no procede la imposicion de la multa prevista en
el articulo 58 de la LCSP.

Tercero.- Notificar este acuerdo a todos los interesados en este procedimiento.
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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 recepcidn de esta notificacion, de conformidad con
lo dispuesto en los articulos 10, letra k) y 46.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio,
Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, todo ello de conformidad
con el articulo 59 de la LCSP.
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