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RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

En Madrid, a 15 de julio de 2016.

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por D. J.A.L-F., en
representacion de la Asociacion de Empresarios de Instrumentacion Médico-Quirargica del
Principado de Asturias (ADIMPA), contra diversas clausulas del pliego de condiciones
administrativas particulares del procedimiento "Suministro de protesis de rodilla y de cadera
para los Hospitales dependientes del Servicio de Salud del Principado de Asturias",
convocado por el Servicio de Salud del Principado de Asturias, el Tribunal, en sesion del dia

de la fecha, ha adoptado la siguiente Resolucién:

ANTECEDENTES DE HECHO.

Primero. Con fecha 31 de mayo de 2016 se ha publicado en el Diario Oficial de la Union
Europea, el anuncio de licitacion del acuerdo marco con varios operadores del contrato de
suministro de proétesis de rodilla y prétesis de cadera, promovido por el Servicio de Salud del

Principado de Asturias. El anuncié también se publico en el BOE de 14 de junio.

Segundo. El valor estimado del contrato es de 30.438.675,00 euros. Su clasificacion CPV
es 33414750,y el contrato esta divido en lotes. El objeto de este recurso es el acuerdo
marco de suministro de protesis de rodilla y protesis de cadera y se tramita por

procedimento abierto. La duracién del contrato es de 24 meses.

Tercero. La Asociacibn de Empresarios de Instrumentacion Médico-Quirlrgica del
Principado de Asturias (ADIMPA) interpuso recurso contra los pliegos ante este Tribunal con
fecha 17 de junio de 2016, previo el preceptivo anuncio al érgano de contrataciéon. El érgano
de contratacion ha emitido su preceptivo informe en el que solicita la desestimacion del

recurso.
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Cuarto. Con fecha 23 de junio de 2016, la Secretaria del Tribunal, por delegacién del
mismo, acord6 la concesién de la medida provisional consistente en suspender el
procedimiento de contratacion, de conformidad con lo establecido en los articulos 43 y 46
del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por Real Decreto
Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre (en adelante TRLCSP), de forma que segun lo
establecido en el articulo 47.4 del mismo cuerpo legal, sera la resolucién del recurso la que

acuerde el levantamiento de la medida adoptada.

Quinto. Con fecha 11 de marzo de 2016, esteTribunal adopt6 la resolucién 203/2016, en
una impugnacion planteada por la misma Asociacion contra la licitacion del mismo contrato,
en concreto contra el anuncio de licitacion y los pliegos de clausulas administrativas
particulares y prescripciones técnicas del Acuerdo Marco para la contratacion del suministro
de protesis de rodilla con destino al Hospital Universitario Central de Asturias y al Hospital
Monte Naranco, tramitado por el Servicio de Salud del Principado de Asturias; expediente
A4AS/1/1/115/2015;

FUNDAMENTOS DE DERECHO.

Primero. Este Tribunal es competente para resolver el presente recurso, en virtud del
Convenio suscrito al efecto con la Comunidad Auténoma del Principado de Asturias,
publicado en el BOE el dia 28 de octubre de 2013, en el marco del articulo 41.3 del
TRLCSP, toda vez que de conformidad con el articulo 40.1.a) y 40.2.a) del TRLCSP
mediante este recurso se pretende impugnar los pliegos de un acuerdo marco para el
suministro de implantes de rodilla, publicado por el Servicio de Salud del Principado de

Asturias.

Segundo. 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”. Asimismo, el articulo 24.1 del Real Decreto 814/2015, de 11
de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento de los procedimientos especiales de
revision de decisiones en materia de contratacién dispone que: “l. Sin perjuicio de los

supuestos generales previstos en el articulo 42 del texto refundido de la Ley de Contratos
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del Sector Publico y en el 102 de la Ley 31/2007, de 30 de octubre, los recursos regulados
en este Reglamento podran 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 recurso ha sido interpuesto por la Asociacion de Empresarios de Instrumentacion Médico-
Quirdrgica del Principado de Asturias (ADIMPA). Esta tiene entre sus fines la
representacion, defensa y promocion de los intereses econdémicos, sociales, profesionales y
culturales de los asociados, y en general de todos aquéllos asuntos que por su
trascendencia, rebasen los limites de actuacion particular de los mismos. Asimismo, la
creacion, gestion e impulso de aquellas instituciones que se consideren necesarias para el
mejor desarrollo de las entidades y personas asociadas. Ademas de la promociéon de
servicios comunes y en general, la realizacién de funciones que se consideren convenientes

para la mejor consecucion de los fines sociales.

Ademas, los Estatutos de la Asociacidon prevén que seran miembros de la misma, todas
aquellas personas fisicas como juridicas dadas de alta fiscal en Asturias, que por su objeto
social se dediquen a la distribucion de instrumentacion cientifica y médico-quirdrgica en su

mas amplio sentido.

En consideracion al objeto del contrato licitado que no es otro que el suministro de prétesis
de rodilla, de acuerdo con los fundamentos transcritos, debe reconocerse interés legitimo a

ADIMPA para interponer este recurso.

Tercero. El contrato objeto de recurso es un contrato de suministros sujeto a regulacion
armonizada, por lo que es susceptible de recurso especial en materia de contratacion, de
acuerdo con lo dispuesto en los articulos 40.1.a) y 40.2.a) del TRLCSP.

Cuarto. El recurso ha sido interpuesto ante este Tribunal dentro del plazo establecido al

efecto en el articulo 44.2.a) del TRLCSP, previo anuncio ante el érgano de contratacion.

Quinto. Como se ha expuesto, ADIMPA formulé recurso especial contra el anuncio de
licitacion y pliegos de clausulas administrativas y particulares de la licitacion del acuerdo

marco para la contratacion del suministro de prétesis de rodilla con destino al Hospital

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

Expdte. TACRC —525/2016 AST 22-2016



Universitario Central de Asturias y al Hospital Monte Naranco, por lo tanto con el mismo
objeto, licitado el 2 de enero de 2016. En la resolucion 203/2016, de 11 de marzo, este

Tribunal adoptd, en lo que aqui interesa, la siguiente decision:

“a) anulando las clausulas que modifican el régimen de pago del precio en cuanto infringen
el articulo 216.4 del TRLCSP”.

En particular, el Tribunal declar6 (Fundamento de Derecho 4°): “A la luz de la motivacion del
Tribunal de Madrid, que acogemos, debe igualmente estimarse el recurso y anular, de
acuerdo con el articulo 33 del TRLCSP, las clausulas contrarias a que el plazo de pago se
modifique respecto del dia en que las prétesis de rodilla fueron entregadas, de conformidad
con el articulo 216.4 TRLCSP”.

Pues bien, el primer motivo del recurso consiste en la afirmacion de que, en la nueva
convocatoria, no se han hecho modificaciones para corregir las infracciones declaradas por
ese Tribunal en cuanto a la exigencia de entrega de bienes en régimen de depdsito. Se
alega la infraccion de los articulos 216.2, 292 y 293 del TRLCSP. La impugnacién se centra
en la clausula 21 del pliego de condiciones administrativas particulares (PCAP), que regula
el "deposito asistencial" y la 23.1, que dispone que el contratista tendra derecho al abono de
los productos previa autorizacion del gasto por el érgano competente y una vez efectuada la
recepcion del pedido de reposicion consecuencia de la implantacion efectiva de la protesis.
La clausula 22 establece que el contratista est4 obligado a entregar los bienes objeto de
renovacion del depésito en el tiempo y forma establecidos en el contrato, y que no tendra
derecho a indemnizacion por causa de pérdidas, averias 0 perjuicios ocasionados en los

bienes antes de su entrega a la Administracion para la renovacion del depdsito.

Afirma que los pliegos han establecido un mecanismo, el régimen de "depésito” por el que la
Administracion se beneficia retrasando o difiiendo el momento en que pasa a asumir el
riesgo de los bienes suministrados como la fecha en que comienza el plazo de pago a favor

del contratista, en perjuicio del suministrador y alterando las previsiones legales al respecto.

Entiende que existe una infraccion del articulo 292 del TRLCSP, puesto que la entrega de
los bienes objeto del suministro da lugar a la transmision a la Administracion de los riesgos

de pérdida, deterioro o perjuicio de los bienes y ello aun cuando todavia no haya tenido
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lugar el acto de recepcion formal, al responder en ese plazo la Administracion de su

custodia.

Sefiala que el articulo 292.4, respecto de los suministros de bienes perecederos, que la
Administracion sera responsable de su uso, gestién y caducidad una vez son recibidos por
ésta, salvo la responsabilidad derivada de la existencia de vicios ocultos, que seria

imputable al suministrador.

Reproduce el articulo 216.4 del TRLCSP que declara el derecho del contratista a cobrar el
precio por los bienes efectivamente entregados y formalmente recibidos por la
Administracion, que tiene la obligaciébn de abonar el precio en un plazo concreto y
determinado desde la entrega efectiva de los bienes, transcurrido el cual, se devengaran

intereses de demora.

En segundo lugar, alega la infraccion del articulo 60.3 de la Directiva 2014/24/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contratacion publica y
por la que se deroga la Directiva 2004/18/CE. Partiendo del efecto directo de la Directiva por
Su no trasposicion en plazo, desde el 18 de abril de 2016, afirma que este precepto permite
al licitador el derecho a utilizar medios alternativos para la acreditacion de la solvencia
econdémica y financiera. El articulo 60.3 establece que el licitador podra acreditar su
solvencia econémica por otros medios alternativos (que el poder adjudicador habra de
considerar apropiados) cuando no esté en condiciones de aportar aquellos que, dentro de
los enumerados en el anexo Xll, haya sefialado el 6rgano de contratacién. Solicita en
consecuencia la anulacion de las clausulas 14.1.3 y 15.3.2 del PCAP en lo relativo a la

solvencia econémica y financiera.

Finalmente, como tercer motivo, se alega la infraccion del articulo 57.6 de la Directiva
2014/24/UE, que se refiere al derecho del contratista a demostrar su fiabilidad pese a la
existencia de un motivo de exclusion que le afecta. En este caso, el recurso impugna las
clausulas 14.1.1y 15.3.2 del PCAP.

La recurrente afirma el derecho de los licitadores a que, aun estando incursos en causa de
prohibiciéon de contratar, no sean excluidos y puedan optar a la adjudicacion del contrato si

han adoptado medidas de autocorreccion.
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El érgano de contratacion, en el informe emitido para este recurso, se opone a las

pretensiones de la Asociacion recurrente.

Sexto. Procede en consecuencia analizar estos motivos de impugnacion. El primero de ellos
denuncia que la modificacion del PCAP para acomodar la licitaciéon a la Resolucion n°
203/2016 (recurso especial n® 52/2016) de este Tribunal no ha sido correcta. Para ello, debe

compararse el contenido de las clausulas anuladas en la citada resolucién y las del nuevo

pliego.

De acuerdo con el antecedente de hecho tercero de la citada resolucion, el objeto del debate

eran las siguientes clausulas del pliego de prescripciones técnicas:

“4.8. Dado que no es posible prever la cantidad de cada modelo a implantar, el adjudicatario
depositard el material adjudicado en la cantidad suficiente para el desarrollo 6ptimo de la
actividad asistencial de los centros, que se determinara conjuntamente en funcion de los
CONsSuUmMOSs y cuya reposicion sera segun implante. El depdsito se realizara en la cantidad
que se acuerde, lo que no implica necesariamente que deba depositarse todo el objeto del
suministro sino que atendiendo a las necesidades asistenciales que pudieran darse, se
acordara el depésito de cierta cantidad de productos, atendiendo precisamente a las

necesidades asistenciales en cada centro.

En todo caso, la ejecucion del contrato se ajustara a lo dispuesto en el articulo 292 del
TRLCSP.

4.9 El material no utilizado, proxima su fecha de caducidad, sera retirado por el

adjudicatario, sin coste adicional.
4.10 El proveedor asegurard la reposicion del depdsito en un tiempo inferior a 24 horas.

4.11. Al finalizar el contrato sera responsabilidad del adjudicatario retirar los depdsitos no

consumidos, asi como el instrumental aportado.”
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Las clausulas 21, 22 y 23 del PCAP de la nueva licitacién son las correspondientes a las
analizadas por la previa Resolucion de este Tribunal. En ellas, se establece el régimen de

entrega de los bienes y pago del precio.

“21. DEPOSITO ASISTENCIAL

21.1. Las empresas estan obligadas a mantener un depdsito asistencial sin cargo, de las

prétesis hasta su implantacién, segin necesidades determinadas por el Servicio de Cirugia

Ortopédica y Traumatologia de cada Hospital. EI Centro sanitario debera de custodiar

debidamente las mercancias depositadas.

21.2. La constitucién del depésito se recogera en un Acta de constitucion que se incorpora
como Anexo 7 de este pliego, firmada por la empresa y la persona designada por cada
hospital, en la que se haran constar la fecha de entrada en el Centro de los materiales que
constituyen el pedido inicial, (n° de serie, lote, albardn y fecha de caducidad). El proveedor

no debera facturar la mercancia suministrada al estar destinada Unicamente a confiqurar el

depdsito.

El depdsito se mantendra en la cantidad suficiente para el desarrollo 6ptimo de la actividad

asistencial. El niumero de unidades exigibles como maximo en depodsito sera del 20% del

nimero total de intervenciones quirdrgicas a realizar por cada hospital en el periodo de 2

meses. Cada Centro fijar4 el nimero concreto maximo exigible de unidades por lote en la
contratacion derivada.

21.3. Modificacion del depésito: El depdsito solo podrd modificarse por necesidades
vinculadas al desarrollo de la actividad asistencial, previo informe del Servicio de Cirugia
Ortopédica y Traumatologia y autorizacion de la respectiva Gerencia. Las modificaciones se

recogeran también en el modelo de acta que figura como Anexo 7.

21.4. Renovacion del depésito: El depdsito se renovard a medida que se produzca su
utilizacion, en un plazo maximo de 24 horas desde que los Centros lo comuniquen al
proveedor para su reposicion mediante la realizacién de un pedido de reposicion. Las

renovaciones se recogeran también en el modelo de acta que figura como Anexo 7.
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El material no utilizado, préxima su fecha de caducidad, sera retirado por la empresa, sin

coste adicional.

21.5. Pedido de reposicidn: el personal autorizado del Centro facilitara a la empresa por los
medios acordados al efecto, la informacion de la intervencién realizada y los datos del/los

producto/s utilizado/s. Este pedido sirve para reponer el producto utilizado.

En las reposiciones de material, el proveedor deberéa indicar el nimero de pedido a que
corresponde y el cddigo asignado al producto por el Centro en el pedido para su

identificacion interna.

La confirmacién por el personal autorizado del Centro de la recepcién del pedido de
reposicion es el documento que permite facturar y en dicha confirmacion se incluiran
obligatoriamente los datos del producto consumido (n° de serie, lote, albardn y nimero de

pedido con el que se suministra).

21.6. Las empresas estan obligadas a efectuar, al menos una vez al mes, un inventario y a
mantener los materiales con suficiente margen de caducidad. El inventario se realizara
conjuntamente con la persona designada por cada Centro. Las incidencias seran resueltas
de comun acuerdo entre las partes, que propondran medidas correctoras para evitar su

repeticion.

El centro facilitar4 a la persona o personas que la empresa designe en cada momento el
acceso al Depoésito Asistencial con la frecuencia y las condiciones que ambas partes

acuerden o que deriven del cumplimiento de la normativa vigente.

21.7. La duracion del depésito sera coincidente con el periodo de vigencia del contrato.
Concluido este, la mercancia depositada no consumida, asi como el instrumental aportado
deberd ser retirado en el plazo maximo de 48 horas naturales siguientes a la fecha de su

finalizacion.

El centro se compromete a devolver la mercancia en las mismas condiciones en que se

recibio.
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Durante su permanencia en el depdsito vy hasta el momento de ser utilizados por el personal

autorizado del centro, todos los productos son propiedad de la empresa.”

La clausula 22 (entrega y recepcion), establece lo siguiente:

“22.1 El contratista esta obligado a entregar los bienes objeto de renovacion del depdésito en

el tiempo y forma establecidos en el contrato.

22.2 El contratista no tendra derecho a indemnizacion por causa de pérdidas, averias o
perjuicios ocasionados en los bienes antes de su entrega a la Administracion para la

renovacion del depdsito, salvo que ésta hubiera incurrido en mora al recibirlos.

22.3 Si los bienes no se hallasen en estado de ser recibidos se hara constar asi en el acta
de constitucion, o, en su caso, de renovacion del depoésito y se daran las instrucciones
precisas al contratista para que subsane los defectos observados o proceda a un nuevo

suministro de conformidad con lo pactado.”

Finalmente, la clausula 23 establece

“23.1. Previa autorizacion del gasto necesario por el 6rgano competente y una vez

confirmado por el personal autorizado del Centro la recepcién del pedido de reposicidn

consecuencia de la implantacién efectiva de la prétesis, el contratista tendra derecho al

abono de los productos suministrados, con arreglo al precio convenido y a los plazos

establecidos en el articulo 216 del TRLCSP. El pago del precio se realizard una vez
recibidas las entregas parciales, segun renovacion del depdsito, previa presentacion de las
facturas correspondientes expedidas en forma legal y por triplicado ejemplar y conformidad
suscrita por la/s persona/s que en cada Centro tenga encomendada la labor de recepcion
del material. El importe de la factura debera ser coincidente con el importe confirmado en la
recepcion del pedido de reposicion, al que se refiere al clausula 21.5 como requisito previo

al abono.”

La Asociacion recurrente considera que las citadas clausulas 20, 21, 22 y 23 del pliego de

clausulas administrativas particulares incumplen tanto la resolucion del Tribunal como los
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articulos 216.2, 292 y 293 del TRLCSP, al mantener el depoésito asistencial y las misma

condiciones de recepcion del material y pago que en el pliego anterior.

Afirma que “los pliegos han establecido un mecanismo (el suministro en un supuesto
régimen de "depdsito™), por el que la Administracion se beneficia retrasando o difiriendo, en
perjuicio del suministrador y alterando las previsiones legales al respecto, tanto el momento
en que pasa a asumir el riesgo de los bienes suministrados como la fecha en que comienza

el plazo de pago a favor del contratista”.

Desarrolla a continuacion lo que, a su juicio, constituyen infracciones legales, concretamente
del articulo 292 del TRLCSP.

Argumenta que la obligacién esencial del contratista-suministrador es la de entregar los
bienes objeto del suministro en el tiempo y lugar fijados en el contrato y esa entrega da lugar
a la transmision a la Administracion de los riesgos de pérdida, deterioro o perjuicio de los
bienes y ello aun cuando todavia no haya tenido lugar el acto de recepciéon formal pues,
conforme dispone el articulo 292.3 del TRLCSP, en ese periodo la Administracion responde
de su custodia. Alega también que hasta que las prétesis no son utilizadas, la

Administracion no adquiere la obligacién de pagar el precio del suministro.

Pues bien, el nuevo pliego mantiene el denominado depdsito asistencial que debe
constituirse en las dependencias de 6rgano de contratacién, con unas condiciones de
entrega y pago del material que la jurisprudencia y la previa resolucion 206/2016 de este
Tribunal, citada anteriormente, han considerado no conformes a Derecho. Es cierto, como
se puede concluir de la comparacion de las clausulas anuladas y las ahora impugnadas, que
el 6rgano de contratacion ha introducido unas modificaciones en orden a moderar las

consecuencias de la configuracion del citado depdsito.

En efecto, frente a la indeterminacion anterior, el depdésito se limita como maximo al 20% de
unidades calculado sobre el nimero total de intervenciones quirdrgicas a realizar por cada
hospital en el periodo de 2 meses. Por otra parte, se prevé la obligacion de realizar un
inventario mensual de las existencias, lo que permite que la empresa adjudicataria pueda
incorporar o retirar las prétesis que estime oportunas y aportarlas a otras obligaciones

contraidas con terceros. Estas previsiones implican que la caducidad de las protesis
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dificilmente puede producirse porque la empresa adjudicataria puede sustituir aquellas que

puedan encontrarse, si eventualmente es el caso, y asignarlas a otro contrato.

Ahora bien, las modificaciones mencionadas no evitan los efectos considerados por este
Tribunal incorrectos juridicamente en la resolucion 203/2016. La resolucion, se recuerda,

fundamenté de la siguiente manera su decision:

“Cuarto. El primer argumento de la Asociacién se centra en la infraccion por el pliego de
prescripciones técnicas de los articulos 216.4, 292 y 293 del TRLCSP.

La tesis de la recurrente parte de la configuracidén por el érgano de contratacién a través del
PPT de un depdsito sobre las protesis de rodillas que contraviene los derechos que se
reconocen al contratista en los articulos 216, 292 y 293 del TRLCSP. La clausulas discutidas
por la Asociacidn son las transcritas en el antecedente tercero y que sucintamente, suponen
a juicio de la recurrente que el adjudicatario deposite el material objeto del suministro en la
cantidad suficiente para el desarrollo éptimo de la actividad asistencial. La cantidad sera
acordada en consideracion con las necesidades asistenciales de cada centro. Asimismo, el
material no utilizado serd retirado por el adjudicatario sin coste adicional cuando esté
proximo a su fecha de caducidad. Asimismo, el proveedor debe asegurar la reposicion del
depodsito en menos de 24 horas. Por ultimo, al finalizar el contrato el adjudicatario debe

retirar los depdsitos no consumidos y el instrumental aportado.

Estima la Asociacion recurrente que mediante la clausula 3.2 del PPT el érgano de
contratacion altera el régimen legal de facturacién, toda vez que ésta se emitira sin
consideracion al momento en que los suministros se entregan, retrasando ésta al tiempo en

gue las proétesis son utilizadas.

El informe del 6rgano de contratacion acepta el denominado “depdsito asistencial” en los
términos descritos por la recurrente como una practica consolidada y conocida, ya que el
suministro debe hacerse depender de la actividad asistencial de los centros hospitalarios y
de las necesidades clinicas. El 6rgano de contratacion define el depdsito asistencial como el
conjunto de productos almacenados en la antesala del quiréfano que se caracteriza por ser
material cuya propiedad, y habitualmente su gestién logistica, corresponde al proveedor

hasta el momento de su disposicion para el consumo. Asimismo, no contradice la
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interpretacion que la Asociacion recurrente hace de la clausula 3 del PPT en cuanto al pago

del precio por los bienes suministrados.

El articulo 216 del TRLCSP dispone que:

“1. El contratista tendrd derecho al abono de la prestacion realizada en los términos

establecidos en esta Ley y en el contrato, con arreglo al precio convenido.

2. El pago del precio podra hacerse de manera total o parcial, mediante abonos a cuenta o,
en el caso de contratos de tracto sucesivo, mediante pago en cada uno de los vencimientos
gue se hubiesen estipulado.

3. El contratista tendrd también derecho a percibir abonos a cuenta por el importe de las
operaciones preparatorias de la ejecucion del contrato y que estén comprendidas en el
objeto del mismo, en las condiciones sefialadas en los respectivos pliegos, debiéndose

asegurar los referidos pagos mediante la prestacion de garantia.

4. La Administracion tendra la obligacién 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 articulo 222.4, y si se demorase,
debera abonar al contratista, a partir del cumplimiento de dicho plazo de treinta dias los
intereses de demora y la indemnizacion 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 debera de haber cumplido la obligacién de
presentar la factura ante el registro administrativo correspondiente, 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 los articulos 222.4 y 235.1, la Administracion debera
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, salvo acuerdo
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expreso en contrario establecido en el contrato y en alguno de los documentos que rijan la
licitacion, siempre que no sea manifiestamente abusivo para el acreedor en el sentido del
articulo 9 de la Ley 3/2004, de 29 de diciembre, por la que se establecen medidas de lucha

contra la morosidad en las operaciones comerciales.

En todo caso, si el contratista incumpliera el plazo de treinta dias para presentar la factura
ante el registro administrativo, el devengo de intereses no se iniciar4 hasta transcurridos
treinta dias desde la fecha de presentacion de la factura en el registro correspondiente, sin
gue la Administracion haya aprobado la conformidad, si procede, y efectuado el

correspondiente abono.”
El articulo 292 del TRLCSP prevé:

“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 clausulas

administrativas.

2. Cualquiera que sea el tipo de suministro, el adjudicatario no tendr4 derecho a
indemnizacién por causa de pérdidas, averias o perjuicios ocasionados en los bienes antes

de su entrega a la Administracion, salvo que ésta hubiere incurrido en mora al recibirlos.

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 sera 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,
sera ésta responsable de su gestion, uso o caducidad, sin perjuicio de la responsabilidad del

suministrador por los vicios o defectos ocultos de los mismos.”
Asimismo el articulo 293, en cuanto al pago del precio establece:

“El adjudicatario tendra derecho al abono del precio de los suministros efectivamente
entregados y formalmente recibidos por la Administracién con arreglo a las condiciones

establecidas en el contrato.”
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La cuestion discutida en este fundamento, alega la recurrente, fue objeto del Recurso n°
145/2012 ante el Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de
Madrid, y que dio lugar a la Resolucion n° 148/2012 de 5 de diciembre de 2012, en la que se
estimo que el pliego que retrasaba el plazo de pago infringia el articulo 216 del TRLCSP. EI
fundamento de la Resolucién del Tribunal Administrativo de Contratacion Puablica de la
Comunidad de Madrid para estimar el recurso es el siguiente: “Ahora bien debe examinarse
si el PCAP contraviene las disposiciones legales aplicables por lo que al pago del precio se
refiere. Debe ponerse de relieve en primer lugar, a tal efecto, que dado que las prétesis a
suministrar tienen fecha de caducidad, son productos perecederos, a los que resulta de
aplicacion lo dispuesto en el articulo 292.4 que a la sazén prevé que una vez recibidos los
productos por la Administracién la misma sera responsable de su gestion uso y caducidad
sin perjuicio de los vicios o defectos ocultos, constando que dicho apartado fue introducido
por enmienda basada en la siguiente motivacion: “la contratacion administrativa esta
presidida por el principio del mantenimiento del equilibrio patrimonial del contrato, evitando
situaciones que supongan para el empresario dafios y perjuicios injustificados, En el mismo
sentido se ha venido pronunciando la jurisprudencia reconociendo que la Administracion
debe evitar que se produzca un injustificado desequilibrio patrimonial en perjuicio de un
particular. Sin embargo en los pliegos de determinadas licitaciones suelen introducirse
clausulas por las que la Administracién se reserva el derecho a devolver la parte no utilizada
de determinados productos perecederos o un porcentaje de los mismos caducados en poder

de la propia Administracion, generandose un perjuicio para las empresas suministradoras.”

Por otro lado la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado, establece en su
informe 17/2008, de 28 de julio de 2008, “Pues bien, puesto que el articulo 268.4 no deja
duda acerca de su caracter taxativo ("una vez recibidos de conformidad por la
Administracién bienes o productos perecederos, sera ésta responsable...") debe entenderse
que ello implica la exclusion de la posibilidad de establecer clausulas que contradigan lo
dispuesto en este precepto y, por tanto, no serd valida la inclusion en los pliegos de
clausulas administrativas ni en los documentos contractuales que se formalicen de
condiciones que impongan al suministrador de los medicamentos la obligacién de sustituirlos

sin cargo adicional.”
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A ello debe anadirse que la Ley 3/2004, de 29 de diciembre, por la que se establecen
medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales,(que incorporé a
nuestro derecho interno la Directiva 2000/35/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de
29 de junio de 2000), maodificada por la Ley 15/2010 de 5 de julio, establece en su articulo 9
que “para determinar si una clausula es abusiva se tendra en cuenta, considerando todas
las circunstancias del caso, si dicha clausula sirve principalmente para proporcionar al
deudor una liquidez adicional a expensas del acreedor”, siendo asi que, dado que el pago
no se produciria hasta treinta dias después a contar desde la recepcion que se verificaria
cuando las protesis fueran efectivamente utilizadas en cada centro hospitalario, el SERMAS
a pesar de tener los productos a su disposicién demoraria el pago sine die, con lo que se
produce el efecto mas arriba descrito de proporcionar al deudor liquidez a expensas del
contratista. Considera por tanto este Tribunal a la vista de todo lo anterior, que no es posible
establecer, a la luz del principio de libertad de pactos, como fecha de entrega la de la
efectiva utilizacién de las prétesis objeto del contrato, cuya utilizacién si bien es cierto que
responde a las situaciones asistenciales eventuales que pudieran darse, puede ser objeto
de previsién por los correspondientes servicios hospitalarios, complementando posibles
situaciones imprevistas con clausulas tendentes a la existencia de un stock minimo de

productos en los almacenes de las empresas adjudicatarias y un plazo maximo de entrega.

A la luz de la motivacién del Tribunal de Madrid, que acogemos, debe igualmente estimarse
el recurso y anular, de acuerdo con el articulo 33 del TRLCSP, las clausulas contrarias a
gue el plazo de pago se modifique respecto del dia en que las protesis de rodilla fueron

entregadas, de conformidad con el articulo 216.4 del TRLCSP”.

A pesar de las modificaciones introducidas en el pliego respecto a la configuracién del
depdsito asistencial, lo cierto es que las prétesis solo pueden ser facturadas por la empresa
suministradora tras su efectiva utilizacion por los centros sanitarios, y solo en ese momento
dejan de ser propiedad de la empresa suministradora, a pesar de haber sido efectiva y
materialmente entregados al centro sanitario. De este modo, hasta el momento en que el
centro sanitario utiliza la prétesis y la implanta en un paciente, el contratista seguira
asumiendo la caducidad de ese producto y no puede facturarlo, a pesar de haber sido
efectiva y materialmente entregado al centro sanitario. El contratista Unicamente podra

facturar en el caso y en el momento en que la prétesis haya sido efectivamente utilizada por
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el centro para su implantacion a un paciente. Asi las clausulas 21 y 23 sefialan que el
contratista no podra facturar cuando entrega las prétesis al constituir el depdsito asistencial
y solo podra facturar el precio unitario de la prétesis en el momento en que esta es utilizada
mediante su implantacién al paciente, momento en el que se gira o expide el “pedido de

reposicion” en que deben incluirse obligatoriamente los datos del producto consumido.

Pues bien, por conveniente que sea para los centros asistenciales disponer de un depdsito
de prétesis para poder utilizar en los casos, aun de urgencia, en que sea necesario, este
sistema modifica el régimen legal de entrega y pago de los productos objeto de suministro.
Ademas, con ser razonable el argumento del interés publico, otras previsiones como la
recepcion y el pago del material que previsiblemente sea necesario y su custodia, trasladada
la propiedad a la Administracién, o la imposiciéon de las adecuadas garantias para que el
material sea entregado con la urgencia debida, pueden atender este fin publico. Por todo
ello, este Tribunal considera que las clausulas del nuevo pliego no cumplen con lo acordado
en la resolucion 203/2016 y deben ser anuladas. Por ello, procede reiterar en este caso la
anulacién de las clausulas contrarias a que el plazo de pago se modifique respecto del dia
en que las prétesis de rodilla fueron entregadas, de conformidad con el articulo 216.4 del
TRLCSP. Dado que las clausulas cuestionadas guardan una unidad de sentido, procede la

anulacion de todas ellas, es decir de las clausulas 21, 22 y 23 del PCAP.

Séptimo. Como se ha expuesto, se alega por la Asociacion recurrente que la clausula
14.1.3 del PCAP, péagina 17, y la clausula 15.3.2.i), infringen el articulo 60.3 de la Directiva
2014/24/UE, que considera de efecto directo, ante la falta de incorporacién en el
ordenamiento interno espafol en plazo el 18 de abril de 2016. El articulo 60.3 de la Directiva
facilita al licitador para utilizar medios alternativos para la acreditacion de la solvencia

econdmica y financiera.
El articulo 60.3 de la Directiva citada establece lo siguiente:

"Por regla general, la solvencia econ6mica y financiera del operador econémico podra

acreditarse mediante una o varias de las referencias que figuran en el anexo XlI, parte I.

Cuando, por una razén valida, el operador econémico no esté en condiciones de presentar

las referencias solicitadas por el poder adjudicador, se le autorizara a acreditar su solvencia
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econdmica Vv financiera por medio de cualquier otro documento que el poder adjudicador

considere apropiado.”

En los términos en que esta redactado el articulo 60.3 de la Directiva, este Tribunal
considera que tiene un efecto directo, en cuanto reconoce un derecho a los licitadores y que
Su no trasposicion no es obstaculo a su aplicacién a los contratos licitados a partir del 18 de
abril de 2016, como es el caso. Por otra parte, ni la clausula 14 ni la clausula 15.3.2.i) del
PCAP contemplan la posibilidad de acreditar alternativamente la solvencia econémica, como
tampoco se encuentra esta posibilidad prevista en el articulo 11.4.a) del Reglamento
General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, aprobado por el Real
Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, en la redaccion dada por el Real Decreto 773/2015,
de 28 de agosto. Es cierto que en la pagina 23 del pliego se expresa que los documentos
relacionados en el sobre numero 1 se podrén sustituir por una declaracion responsable que
siga el formulario normalizado del documento europeo Unico de contratacion (DEUC)
establecido por el Reglamento 2016/7, de 5 de enero de 2016, en el que se incluye los
medios para acreditar las solvencia econémica (parte IV, letra B), y al que los licitadores
pueden acogerse, sin que se puedan plantear dudas sobre su legalidad. Ahora bien, a la
vista de la redaccion del pliego, puede producirse una situacion de inseguridad juridica para
los licitadores que pueden considerar que no se autorizan medios alternativos para acreditar
la solvencia econdmica. Esta incertidumbre no puede solventarse, como se afirma en el
organo de contratacion, por una potencial interpretacion favorable a la acreditaciéon por otros
medios de la solvencia econémica que podria ser denegada, dada la redaccion de la
clausula 14 del PCAP. Procede en consecuencia estimar este motivo de impugnacion, de
modo que con anulacion de esta clausula, se retrotraiga el procedimiento para que se
elabore y publigue un PCAP en el que se prevea expresamente la posibilidad, en los
términos del articulo 60.3 de la Directiva 2014/24/UE, de acreditar la solvencia econémica

por medios alternativos.

Octavo. El dltimo motivo de impugnacion se centra en la infraccion del articulo 57.6 de la
Directiva 2014/24/UE, que reconoce el derecho del contratista a demostrar su fiabilidad pese
a la existencia de un motivo de exclusion. Se afirma en el recurso que las clausulas 14.1.1y

15.3.2 del PCAP estan en contradicciéon con dicho precepto.
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El articulo 57.6 de la Directiva 2014/24/UE establece en su parrafo primero lo siguiente:

"Todo operador econémico que se encuentre en alguna de las situaciones contempladas en
los apartados 1 y 4 podra presentar pruebas de que las medidas adoptadas por él son
suficientes para demostrar su fiabilidad pese a la existencia de un motivo de exclusion
pertinente. Si dichas pruebas se consideran suficientes, el operador econémico de que se

trate no quedara excluido del procedimiento de contratacion."”

Por su parte, la clausula 14 del pliego preveé, apartado 1.1, que “los licitadores no deberan
estar incursos en ninguna de las prohibiciones de contratar que menciona el articulo 60 del
TRLCSP.” La clausula 15.3.2 del PCAP sefiala como uno de los documentos que
preceptivamente ha de figurar en el sobre n° 1 de la proposicion de todo licitador (f)
"declaracion responsable de no estar incursa en las causas de prohibiciébn de contratar,

indicadas en el articulo 60 del TRLCSP, Anexo 2 (Modelo de declaracién)”

Este Tribunal admite el efecto directo del articulo 57.6 de la Directiva, pero entiende que no
entra en contradiccién ni con el TRLCSP, ni en lo que aqui interesa, contra las clausulas
citadas del PCAP. El pliego exige al licitador que presente una declaracién responsable de
no encontrarse incurso en una prohibicién de contratar, lo cual tiene todo su sentido y no
resulta contrario al articulo 57.6 de la Directiva. Debe recordarse que la ya citada clausula
15.3.2 recoge que los licitadores tendran derecho a sustituir la documentacion exigida a
incluir en el sobre N° 1 por el Documento Europeo Unico de Contratacion (DEUC) en el que
si se contempla expresamente un apartado al efecto. La clausulas impugnadas no prohiben
qgue los licitadores puedan, si se les solicita aclaracion al respecto, fundamentar por
cualquier medio que estimen conforme a Derecho, que no incurren en una causa de
prohibiciéon, o en terminologia de la Directiva, que “las medidas adoptadas por él son
suficientes para demostrar su fiabilidad pese a la existencia de un motivo de exclusién
pertinente”. Estas alegaciones seran objeto de valoracion por el érgano de contratacion que
podra, segun criterio fundado, aceptar o no las razones invocadas. El articulo 57.6 de la
Directiva no puede ser interpretado en el sentido de que el licitador puede concurrir al
procedimiento sin la declaraciéon responsable de no estar incurso en una prohibiciéon de
contratacion. La Resolucion de 6 de abril de 2016, de la Direccion General del Patrimonio

del Estado, por la que se publica la Recomendacién de la Junta Consultiva de Contratacion
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Administrativa sobre la utilizacion del Documento Europeo Unico de Contratacion previsto en
la nueva Directiva de contratacion publica (BOE numero 85 de 8 de abril), confirma esta
interpretacion, al analizar los motivos de exclusion de una oferta por concurrir una

prohibicion de contratar.

Por todo lo anterior,

VISTOS los preceptos legales de aplicacion,

ESTE TRIBUNAL, en sesion celebrada en el dia de la fecha ACUERDA:

Primero. Estimar parcialmente el recurso especial en materia de contratacion interpuesto
por D. J.A.L-F., en representacion de la Asociacibn de Empresarios de Instrumentacion
Médico-Quirurgica del Principado de Asturias (ADIMPA), contra diversas clausulas del pliego
de condiciones administrativas particulares del procedimiento "Suministro de prétesis de
rodilla y de cadera para los Hospitales dependientes del Servicio de Salud del Principado de

Asturias" convocado por el Servicio de Salud del Principado de Asturias y en consecuencia:

a) Anular las clausulas 21, 22 y 23 del PCAP, de acuerdo con el fundamento sexto de
los fundamentos juridicos de esta resolucion.

b) Anular la clausula 14.1.3 y la clausula 15.3.2.i) del PCAP, en cuanto no permite
medios alternativos para acreditar la solvencia econémica, conforme se expresa en
el fundamento séptimo de esta resolucion.

c) Desestimar el recurso en todo lo demas.

Conforme al pronunciamiento expresado en las letra a) y b), se ordena la retroaccion del
procedimiento al momento previo a la aprobacién de los pliegos para que sean subsanados

los defectos enunciados.
Segundo. El levantamiento de la medida cautelar adoptada.

Tercero. Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
interposicién del recurso por lo que no procede la imposicidon de la sancion prevista en el
articulo 47.5 de TRLCSP.
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Esta resolucion es definitiva en la via administrativa y contra la misma cabe interponer
recurso ante la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia del
Principado de Asturias, en el plazo de dos meses, a contar desde el dia siguiente al de la
recepcién de esta notificacion, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 10.1.k) y
46.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccibn Contencioso-

administrativa.
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