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TeESERA DE HOSPITALIDAD, S.L

CIF:

B-85363059

C/ Cronos N° 63 — 12 Plta. Oficina 5
28037 Madrid
Correo electrénico: sara.castelo@teseradehospitalidad.es

Al servicio de la Administracion Publica y sus Proveedores

En Madrid, a 2 de marzo de 2009

CIRCULAR INFORMATIVA N° 0161/09.

ASUNTO: FACULTADES DE LOS HOSPITALES PUBLICOS Y DE LOS
SERVICIOS DE SALUD DE LAS COMUNIDADES AUTONOMAS PARA
EXIGIR A LOS CONTRATISTAS LA DEVOLUCION POR CADUCIDAD DE
LAS VACUNAS DEBIDAMENTE ENTREGADAS A LA ADMINISTRACION
CONTRATANTE

l.- INTRODUCCION

La cuestion se plantea es si seria admisible establecer en los pliegos de
cladusulas administrativas particulares la obligacion por parte de los
suministradores de los medicamentos de sustituir gratuitamente los que
hubiesen alcanzado fecha de caducidad antes de su efectiva utilizacién en
el centro hospitalario o en la sede del 6rgano en la que deben de ser
utilizados.

INTERPRETACION DEL ARTICULO 268.4 DE LA LEY DE CONTRATOS
DEL SECTOR PUBLICO

La interpretacion que la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa en
su Dictamen 17/08 realiza del articulo 268.4 de la Ley 30/2007 de 30 de
octubre de Contratos del Sector Publico y que por tanto debe aplicarse a
los contratos publicos para el suministro de medicamentos es que, fuera de
los supuestos en que el producto suministrado resultase afectado por
defectos o vicios ocultos, la responsabilidad respecto de su mantenimiento
o de su utilizacion antes de la fecha de caducidad del medicamento, recae
sobre la Administracidén contratante.

Ello significa que de no establecerse otra cosa en los pliegos de clausulas
administrativas particulares o en el documento contractual, los
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suministradores de los medicamentos (laboratorio o distribuidores) no
estaran obligados a sustituir gratuitamente los medicamentos caducados en
poder de la Administracion.

a) Obligacién del Contratista de proceder a la devolucion por
caducidad de los medicamentos ofertados. Pliego de
Prescripciones Técnicas.

La cuestion fundamental, sin embargo, se refiere a si pueden establecerse
en los pliegos o en el documento contractual clausulas que dispongan lo
contrario.

En definitiva se trata de determinar si el 6rgano de contratacion puede
establecer condiciones contractuales que contradigan lo establecido en la
Ley de Contratos del Sector Publico. La respuesta, en ocasiones, no sera
dificil porque la propia diccion de la Ley da a entender que el érgano de
contratacion puede decidir discrecionalmente acerca de si se somete 0 no a
determinados preceptos de la Ley.

Asi, cuando establece los plazos maximos de duracion de los contratos o
cuando admite la posibilidad de presentar variantes y tantos supuestos en la
propia Ley deja la facultad de elegir al 6rgano de contratacion.

Sin embargo, en ocasiones como la examinada, la Ley no contiene
expresion alguna acerca de la posibilidad de excluir el mandato legal.

Bien es cierto que con caracter general el articulo 25 establece el principio
de libertad de pacto, pero ese principio esta matizado por la exigencia de
que las clausulas establecidas sean acordes con el ordenamiento juridico:
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“En los contratos del sector publico podran incluirse cualesquiera
pactos, clausulas y condiciones, siempre que no sean contrarios al
interés publico, al ordenamiento juridico y a los principios de buena
administracion”.

Pues bien, puesto que el articulo 268.4 no deja duda acerca de su caracter
taxativo debe entenderse que ello aplica la exclusiéon de la posibilidad de
establecer clausulas que contradigan lo dispuesto en este precepto y, por
tanto, no sera 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 obligacion de
sustituirlos sin cargo adicional.

Naturalmente esta prohibicion debe ser considerada compatible con la
posibilidad de exigir en los pliegos que el medicamento tenga un plazo de
utilizacién antes de su caducidad que no sea inferior al tiempo especificado
en ellos.

La Unica limitacibn que puede establecerse a este derecho de los
licitadores es la regulacion que de las devoluciones por caducidad la
recoge el Real Decreto 726/1982 de 17 de marzo.
De acuerdo con lo previsto en este Real Decreto, tan solo podran ser
objeto de devolucién a los laboratorios las especialidades farmacéuticas en
las que concurra alguna de las siguientes circunstancias:

e Haberse alcanzado la fecha que indica su limite de validez.

e Haberse anulado el registro de una especialidad o formato.

e Haberse decretado la suspension temporal de comercializacion.

e Haberse decretado la retirada del mercado de un determinado lote
por causa justificada.
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e Deterioro de unidades debido a causas respecto de las cuales el
laboratorio admita su responsabilidad.

e Resolucion fundada de la autoridad sanitaria competente en la que
se aprecian otras causas de indole técnico-sanitario-econémicas que
justifiquen la devolucion.

e El cese de actividades del laboratorio.

Igualmente de conformidad con lo previsto en el articulo 10 de este mismo
Real Decreto, el importe de las devoluciones producidas a lo largo del afio
no podra sobrepasar el limite del 10% del numero de unidades de las
especialidades farmacéuticas adquiridas por la oficina de farmacia.

En conclusién:

e Salvo pacto en contrario de los interesados, los laboratorios
farmacéuticos no estan obligados a aceptar devoluciones de las
especialidades servidas fuera de los supuestos recogidos en la horma y
que acabamos de exponer.

e Salvo pacto en contrario de los interesados, el importe de las
devoluciones producidas a lo largo del afio no podra sobrepasar el limite
del 10% del nimero de unidades adquiridas.

b) Facultad del contratista de aceptar las devoluciones por caducidad.
Criterios de Valoracion.

Al hilo de esta interpretacion, la siguiente pregunta que nos podemos hacer
es la siguiente,
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¢Pueden los Pliegos de Clausulas Administrativas Particulares y de
Prescripciones Técnicas por los que se rige la convocatoria establecer
como criterio de valoracion de las ofertas el compromiso del licitador
de asumir las devoluciones por caducidad de las especialidades
farmacéuticas ofertadas?.

Como hemos adelantado ya en otro punto de este articulo, la Ley de
Contratos del Sector Publico distingue entre los criterios de valoracion
objetivos y los criterios de valoracién subjetivos.

Los criterios de valoracion objetivos son aquellos cuya ponderacion se lleva
a cabo en funcion de formulas matematicas.

Los criterios de valoracién subjetivos son aquellos que dependen de un
juicio de valor.

Pues bien, nada impediria que el Hospital o el Servicio de Salud
correspondiente establecieran como criterio objetivo de valoracion, el
compromiso de devolucion por caducidad mas allda de la obligacion
legalmente establecida en el Real Decreto 726/1982 de 17 de marzo.

Para ello debe estar perfectamente definida la puntuacion que
objetivamente obtendra el licitador/candidato en funcion del compromiso
gue asuma de aceptar sin coste alguno la devolucion por caducidad de los
productos ofertados. Por ejemplo:

e Aceptacion de la devolucién de un 15% de unidades adquiridas: 5
puntos.

e Aceptacion de la devoluciéon de un 20% de unidades adquiridas: 10
puntos.

e Aceptacion de la devolucion de un 30% de unidades adquiridas: 20
puntos.



Pagina 6 de 6

TESERA DE HOSPITALIDAD, S.L

CIF: B-85363059

C/ Cronos N° 63 — 12 Plta. Oficina 5

28037 Madrid

Correo electrénico: sara.castelo@teseradehospitalidad.es

Al servicio de la Administracion Publica y sus Proveedores

De esta forma, el Pliego no seria contrario al articulo 268.4 de la Ley de
Contratos del Sector Publico dando a los licitadores/candidatos la
posibilidad de, mediante pacto expreso, asumir un compromiso que puede
ser beneficioso para la satisfaccion del interés publico que el hospital o el
servicio de salud correspondiente tiene encomendado.

[1l.- CONCLUSION

1.

2.

De acuerdo con la interpretacion que la Junta Consultiva de Contrataciéon
Administrativa realiza del articulo 268.4 de la Ley de Contratos del Sector
Pablico los Pliegos de Clausulas Administrativas Particulares y de
Prescripciones Técnicas por los que se rige la convocatoria, no pueden exigir
a los licitadores/candidatos la obligacion de asumir el coste de las devoluciones
por caducidad de los medicamentos que se hayan servido de acuerdo con los
requerimientos del Real Decreto 726/1982 de 17 de marzo por el que se
regula caducidad y las devoluciones de las especialidades farmacéuticas a los
laboratorios farmacéuticos.

Ahora bien, nada impide que el Pliego de Clausulas Administrativas
Particulares establezca un criterio objetivo de valoracion consistente en el
compromiso del licitador/candidato de aceptar sin coste adicional alguno un
determinado porcentaje de devoluciones de las unidades servidas.



