Recursos n° 284/2019 y 287/2019
Resolucion n® 193/2019

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

En Madrid, a 16 de mayo de 2019.

VISTOS los recursos especiales en materia de contratacion interpuestos por
don F.B.M., en representacion de la empresa Dextro Medical S.L., y por don F.Z.F.
en representacion de la empresa Palex Medical S.A., contra la Resolucion del
Viceconsejero de Sanidad y Director General del Servicio Madrilefio de Salud de
fecha, 27 de marzo de 2019, por la que se adjudica y se excluye de dicha licitacién
la oferta del recurrente a los lotes 10, 11, 17, 18, 21, 22, 24, 27 y 28 del Acuerdo
Marco de suministros “Material desechable de cirugia laparoscopica del Servicio
Madrilefio de Salud, 42 lotes”, numero de expediente PA -SUM-17/2017 este

Tribunal ha adoptado la siguiente

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Con fecha 8 de febrero de 2018, se publico en el DOUE anuncio de
licitacion del contrato de referencia. Asi mismo, con fecha 5 y 6 de febrero, se
publicé respectivamente en el BOE y en el Portal de Contratacién Publica de la
Comunidad de Madrid.

El valor estimado de contrato asciende a 12.937.458,40 euros y su plazo de

duracién es de 24 meses.
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Segundo.- El 17 de abril de 2019, tuvo entrada en este Tribunal el recurso especial
en materia de contratacion, interpuesto por don F.B.M., en representacion de la
empresa Dextro Medical S.L., (en adelante Dextro), contra la Resolucién del
Viceconsejero de Sanidad y Director General del Servicio Madrilefio de Salud de
fecha, 27 de marzo de 2019, por el que también se excluye la oferta presentada a
los lotes 10, 11, 17, 18, 21, 22, 24, 27 y 28 del Acuerdo Marco de suministros
“Material desechable de cirugia laparoscopica del Servicio Madrilefio de Salud, 42
lotes”, numero de expediente PA-SUM-17/2017.

El 18 de abril de 2019, tuvo entrada en este Tribunal el recurso especial en
materia de contratacion, interpuesto por don F.Z.F., en representacion de la empresa
Palex Medical S.A. (en adelante Palex) contra la Resolucion del Viceconsejero de
Sanidad y Director General del Servicio Madrilefio de Salud de fecha, 27 de marzo
de 2019, por la que se adjudica y se excluye de dicha licitacion la oferta del
recurrente a los lotes 10 y 28 del Acuerdo Marco de suministros “Material
desechable de cirugia laparoscoépica del Servicio Madrilefio de Salud, 42 lotes”,
namero de expediente PA-SUM-17/2017.

Tercero.- El 9 y 10 de mayo de 2019, el érgano de contratacion remitido copia del
expediente de contratacion y de los informes 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
transpone al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y
del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (LCSP).

Cuarto.- La tramitacion del expediente de contratacién se encuentra suspendida por
haberse interpuesto recurso contra el acto de adjudicacion, de conformidad con lo
establecido en el articulo 53 de la LCSP, y el articulo 21 del Reglamento de los
procedimientos especiales de revision de decisiones en materia contractual y de
organizacion del Tribunal Administrativo Central de Recursos contractuales
(RPERMT), aprobado por Real Decreto 814/2015 de 11 de septiembre, sin que sea

necesario adoptar acuerdo de mantenimiento de la suspension en virtud del Acuerdo
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adoptado por este Tribunal el 5 de diciembre de 2018, dado que el érgano de

contratacion en su informe no se pronuncia sobre la suspension del procedimiento.

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.- Los recursos han sido interpuestos por persona legitimada para ello, al
tratarse de dos personas juridicas excluidas de la licitacion “cuyos derechos e
intereses legitimos individuales o colectivos se hayan visto perjudicados o puedan
resultar afectados de manera directa o indirectamente por las decisiones objeto del

recurso” (articulo 48 de la LCSP).

Asimismo se acredita la representacion de los firmantes de cada recurso.

Tercero.- El articulo 57 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, establece que el 6rgano
administrativo que inicie o tramite un procedimiento, cualquiera que haya sido la
forma de su iniciacién, podra disponer su acumulacién a otros con los que guarde
identidad sustancial o intima conexion. Asimismo el articulo 13 del Reglamento de
los procedimientos especiales de revision de decisiones en materia contractual y de
organizacion del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales
aprobado por Real Decreto 814/2015, de 11 de septiembre, establece que “Podra
acordarse la acumulaciéon de dos o mas recursos en cualquier momento previo a la
terminacién, tanto de oficio como a solicitud del recurrente o de cualquiera de los

interesados comparecidos en el procedimiento”.

La acumulacion de diversos recursos administrativos constituye una facultad
del 6rgano competente para su resolucion que puede acordar de propia iniciativa.

Vistos los recursos objeto de la presente resolucién, se aprecia identidad en el
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asunto, se trata del mismo expediente de contrataciébn y se basan en motivos de
impugnacién coincidentes. Por ello, este Tribunal considera necesaria la

acumulacion de las mismas.

Cuarto.- Los recursos especiales se plantearon en tiempo y forma, pues la
notificacion de la adjudicacion tuvo lugar el dia, 28 de marzo de 2019 e interpuestos
los recursos ambos en este Tribunal, los dias 17 y 18 de abril de 2019, dentro del

plazo de quince dias habiles, de conformidad con el articulo 50.1 de la LCSP.

Quinto.- Los recursos se han interpuso contra la resolucion que adjudica el acuerdo
marco y que a su vez excluye las ofertas presentadas por los recurrentes a
determinados lotes, todo ello referido a un acuerdo marco cuyo valor estimado es
superior a 100.000 euros.

El acto es recurrible, de acuerdo con el articulo 44.1.b) y 2.c) de la LCSP.

Sexto.- En cuanto al fondo del asunto, ambos recurrentes fundamentan su recurso
en que su oferta cumple las especificaciones técnicas de los Pliegos para los lotes
en el caso de Palex para el lote 10 numero de orden 11 y lote 28 niumero de orden
37 y en el caso de Dextro para los lotes 10, 11, 17, 18, 21, 22, 24, 27 y 28.

En lo referente a los lotes 17,18, 21, 22, 24, 27 y 28 la caracteristica técnica
requerida es la de un Trocar optico sin cuchilla con valvula eficiente y llave de
insuflacion Luer Lock canula estriada, diferenciandose los lotes segun las medidas
del trocar y asi:

- Lote 17: Trocar 5 mm. Didmetro con canula de 60-78 mm. Longitud

- Lote 18: Trocar 5 mm. Diametro con canula de 100-115 mm. Longitud
- Lote 21: Trocar 10-11 mm con valvula de 5-11 y canula 100-115 mm
- Lote 22: Trocar 10-11 mm con valvula de 5-11 y canula 150 mm

- Lote 24: Trocar 12 mm. con valvula de 5-12 y cdnula 100-115 mm

- Lote 27: Trocar 5 mm. diametro con canula de 65-70 mm

- Lote 28: Trocar 5 mm. diametro con canula de 100-115 mm.
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Ambos recurrentes consideran que su valvula es eficiente y lo avala en el
texto del recurso sin ofrecer ningun documento adicional. En el caso de Dextro
manifiesta que dichos instrumentos poseen una triple membrana de seguridad que
evita la salida del neumoperitoneo tanto en cirugias largas como cortas, permitiendo
el uso de los distintos instrumentos de cada medida para las cirugias

laparoscopicas.

Por su parte, el 6rgano de contratacion en su informe al recurso sefiala que
revisadas las documentaciones y muestras presentadas a dicho lote, se ratifica en lo
indicado en el informe técnico emitido el 25 de mayo de 2018, afiadiendo que
“revisadas las documentacion y muestras presentadas a dichos lotes, se ratifica lo
indicado en el informe técnico emitido con fecha 25 de mayo de 2018, ademas
seflalamos que segun nuestra experiencia con este producto, se ha podido
comprobar ampliamente que en cirugias prolongadas, frecuentes en nuestro servicio
de cirugia, se produce fuga de gas, obligando a reinstaurar el neumoperitoneo, lo
gue prolonga la intervencién y obliga en multiples ocasiones a recambiar el trocar. El
Servicio de Cirugia se encontraba a la espera de la resolucién del Acuerdo Marco,
para proceder a sustituir este dispositivo que como ya se ha indicado estaba

produciendo problemas”.

En lo referente al lote 10, “Tijera curva longitud entre 31-35 cm, de 5 mm
diametro, filo de 16 mm eje rotatorio de 360° con rotor ergonémico, con adaptador

monopolar corte en toda la longitud y articulacién de la boca recubierta por aislante”.

La causa de exclusidon ha sido para la oferta de Dextro que dichas tijeras no
presentar articulacion de la boca recubierta por aislante.

Manifiesta el recurrente que la tijera objeto de suministro para el lote 10 y que
ha sido rechazada es exactamente igual que la presentada al lote 11 y que ha
obtenido la mayor puntuacion, diferenciandose ambas solo en la medida, por lo que

considera que su exclusion se debe a un error del érgano de contratacion.
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Por su parte, el 6rgano de contratacion en su informe al recurso sefala que
revisadas las documentaciones y muestras presentadas a dicho lote, se ratifica en lo
indicado en el informe técnico emitido el, 25 de mayo de 2018, afladiendo que ha
revisado la muestra presentada al lote 11 y efectivamente ambas tijeras son iguales
y ambas no cumplen con la condicién de estar revestida la boca con aislante por lo

que procede rectificar el informe técnico emitido.

En lo referente al mismo lote 10, pero ante la exclusion de la tijera ofertada
por Palex, la causa de exclusion ha sido que dichas tijeras no cortan en toda su

longitud.

El recurrente incluye una fotografia de la tijera donde se aprecia

perfectamente que existe filo en toda su longitud.

Por su parte, el 6rgano de contratacion en su informe al recurso sefala que
revisadas las documentaciones y muestras presentadas a dicho lote, se ratifica en lo
indicado en el informe técnico emitido el 25 de mayo de 2018, que como ya se ha
mencionado considera que no cortan en toda su longitud, no aportando ninguna otra

motivacion, como si se efectla en el resto de suministros objeto de estos recursos.

Este Tribunal comprueba a través de la fotografia que el filo es idéntico desde
la punta de la tijera a su base, por lo cual el corte debe ser también idéntico en todo
su longitud. No considera la solicitud de la muestra toda vez que estas tijeras no son
para cortes de materiales a nuestro alcance, por lo que la vision in situ no

proporcionaria mayor informacion que la presencia fisica de la muestra.

Tratdndose, por tanto, de una apreciacién eminentemente técnica, el Tribunal
carece de competencia tal y como ha manifestado en la Resolucién 545/2014, de 11
de julio, del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, “nos
encontramos ante una calificacion que tiene una componente de caracter
eminentemente técnico, para el que este Tribunal carece de la competencia
adecuada al no tratarse de una cuestion susceptible de ser enjuiciada bajo la 6ptica
de conceptos estrictamente juridicos. Es decir, se trata de una cuestién plenamente
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incursa en el ambito de lo que tradicionalmente se viene denominando
discrecionalidad técnica de la Administracién, doctrina  Jurisprudencial
reiteradamente expuesta y plenamente asumida por este Tribunal en multitud de
resoluciones entre las que por via de ejemplo podemos citar la de 30 de marzo de
2012: Como hemos abundantemente reiterado, es de plena aplicacion a los criterios
evaluables en funcién de juicios de valor la jurisprudencia del Tribunal Supremo
respecto de la denominada discrecionalidad técnica de la Administracion. Ello
supone que tratandose de cuestiones que se evalian aplicando criterios
estrictamente técnicos, el Tribunal no puede corregirlos aplicando criterios juridicos.
No se quiere decir con ello, sin embargo, que el resultado de estas valoraciones no
puedan ser objeto de analisis por parte de este Tribunal, sino que este analisis debe
quedar limitado de forma exclusiva a los aspectos formales de la valoracion, tales
como las normas de competencia o procedimiento, a que en la valoraciéon no se
hayan aplicado criterios de arbitrariedad o discriminatorios, o que finalmente no se
haya recurrido en error material al efectuarla. Fuera de estos casos, el Tribunal debe
respetar los resultados de dicha valoracion”. En el mismo sentido la Resolucion
1036/2018 del TACRC donde se sefala “(...) Sin que en el contenido del informe
técnico, y a la postre, en la resolucién recurrida se aprecie error material, ni

arbitrariedad o discriminaciéon”.

Asi mismo la Resolucion 915/2018 del mismo Tribunal “Al respecto, debemos
establecer una premisa fundamental, como es la de que las valoraciones de las
ofertas realizadas por la mesa de contratacion, con base en los dictamenes o
informes técnicos elaborados ‘ad hoc’ por 6rganos especializados no pueden ser
sustituidas por las valoraciones que pueda hacer este Tribunal. Es decir, al tratarse
de aspectos que se evallan con criterios estrictamente técnicos, este Tribunal no
puede corregirlos aplicando criterios juridicos. Sin embargo, ello no significa, como
ya hemos apuntado anteriormente, que este Tribunal no pueda entrar a analizar el
resultado de estas valoraciones, sino que este analisis debe limitarse de forma
exclusiva a los aspectos formales de la valoracion, tales como las normas de
competencia o de procedimiento, a que en la valoracion no se hayan aplicado
criterios arbitrarios o discriminatorios o que no se haya incurrido en omisién o error

material al efectuarla. Fuera de estos aspectos, el Tribunal debe respetar los
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resultados de dicha valoracion”.

Como se ha sefialado anteriormente, la valoracién técnica esta dotada de
presuncion de acierto y veracidad, de modo que sélo cabe frente a ella una prueba
suficiente de que es manifiestamente errénea o se ha dictado en clara discriminacion
de los licitadores, circunstancias que no se dan en el caso que nos ocupa en

referencia a los trocares y en la falta de aislante en las tijeras propuestas por Dextro.

No concurriendo las mismas circunstancias en cuanto a las tijeras propuestas
por Palex, donde a través de la fotografia aportada se ve claramente como el filo es
idéntico desde la base hasta la punta de la tijera, considerando por tanto, como un
error de apreciacion de los técnicos evaluadores de las muestras aportadas. Error
l6gico ante la ingente cantidad de muestras a analizar y que puede producirse como
ha ocurrido con las tijeras presentadas por Dextro en el lote 11.

Considerando el informe técnico emitido por la Directora Médica del Area
Quirurgica del Hospital Doce de Octubre debe primar el criterio mantenido por el
organo de contratacion que a juicio de este Tribunal aparece como suficientemente
motivado y razonable en el caso de lo trocares y de las tijeras propuestas por Dextro

pero no asi en el caso de las tijeras propuestas por Palex.

Por todo lo anterior, el recurso interpuesto por Dextro ser desestimado por las
razones expuestas mientras que el de Palex debe ser estimado parcialmente

respecto del lote 10, desestimandolo respecto al lote 28.

En cuanto a la solicitud de imposicion de multa efectuada por el 6rgano de
contratacion, basada en los perjuicios que ha supuesto la suspension del
procedimiento, este Tribunal considera que es el propio 6érgano de contratacion
quien se causa un perjuicio al dilatar la resolucion de los recursos por el
incumplimiento del plazo de presentacién de la documentacién determinada en el
articulo 56.2 de la LCSP, toda vez que notificada la presentacion de este recurso y
solicitada dicha documentacion el dia 17 de abril, se ha presentado copia del

expediente e informe al recurso en fecha, 9 de mayo de 2019, Asimismo este
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Tribunal no considera que exista mala fe en los fundamentos del recurso presentado

por Dextro ni temeridad.

En su virtud, previa deliberacion, por unanimidad, y al amparo de lo
establecido en el articulo 46.1 de la LCSP y el articulo 3.5 de la Ley 9/2010, de 23
de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y Racionalizaciéon del Sector
Publico, el Tribunal Administrativo de Contratacion Puablica de la Comunidad de
Madrid:

ACUERDA

Primero.- Acumular la tramitacion de los recursos especiales en materia de
contratacion interpuestos respectivamente don F.B.M. , en representaciéon de la
empresa Dextro Medical S.L. y por don F.Z.F. en representacion de la empresa
Palex Medical S.A. contra la Resolucion del Viceconsejero de Sanidad y Director
General del Servicio Madrilefio de Salud de fecha, 27 de marzo de 2019, por la que
se adjudica y se excluye de dicha licitacion la oferta del recurrente a los lotes 10, 11,
17, 18, 21, 22, 24, 27 y 28 del Acuerdo Marco de suministros “Material desechable
de cirugia laparoscopica del Servicio Madrileiio de Salud, 42 lotes”, nimero de
expediente PA-SUM-17/2017.

Segundo.- Desestimar el recurso especial en materia de contratacion interpuesto
por don F.B.M. , en representacion de la empresa Dextro Medical S.L., (en adelante
Dextro), contra la Resolucion del Viceconsejero de Sanidad y Director General del
Servicio Madrilefio de Salud de fecha, 27 de marzo de 2019, por la que se adjudica y
se excluye de dicha licitacion la oferta del recurrente a los lotes 10, 11, 17, 18, 21,
22, 24, 27 y 28 del Acuerdo Marco de suministros “Material desechable de cirugia
laparoscopica del Servicio Madrilefio de Salud, 42 lotes”, nUmero de expediente PA-
SUM-17/2017.

Tercero.- Estimar parcialmente el recurso interpuesto por don F.ZF. en

representacion de la empresa Palex Medical ante el mismo acto dentro del mismo
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contrato, desestimando el recurso en cuanto al lote n® 28 y estimandolo en cuanto al

lote n° 10, por lo que se debera anular la adjudicacion de dicho lote y retrotraer las
actuaciones hasta el momento procesal de admision de propuesta donde se admitira
el suministro presentado por el recurrente, prosiguiendo el procedimiento hasta la

nueva adjudicacion.

Cuarto.- Se procede a levantar la suspension de los lotes 10, 11, 17, 22, 24 y 25 de
conformidad con el articulo 53 de la LCSP. No procede levantar la suspension de los
lotes 18, 21 y 28 por estar afectados a la resolucion del recurso 236/2019 adn en

tramite.

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

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

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa, serad 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,
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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