Recurso n° 3/2021
Resolucién n° 53/2021

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

En Madrid, a 4 de febrero de 2021

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la
representacion de BAXTER, S.L., contra la resolucién de 4 de diciembre de 2020, por
la que se adjudica el contrato “Suministro de medicamentos y productos de
fluidoterapia, asi como la gestion de su aprovisionamiento y distribucion logistica en
el Hospital Universitario La Paz, Hospital de Cantoblanco y Hospital Carlos III”,
Expediente PA 16/2020, este Tribunal ha acordado

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Con fecha 28 de agosto de 2020 se publicé en el Portal de la Contratacion
Publica de la Comunidad de Madrid y en el DOUE , el anuncio de licitacion del contrato
de referencia a adjudicar por el procedimiento abierto con pluralidad de criterios de

adjudicacion.

El valor estimado del contrato asciende a 4.543.269,39 euros y un plazo de

ejecucion de 24 meses.

Segundo.- A la presente licitacion se han presentado 3 licitadores, entre ellos, la

recurrente.
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Tercero.- Con fecha 4 de enero de 2020, se presentd recurso especial en materia de
contratacion contra el acuerdo de adjudicacién del contrato de referencia.

Cuarto.- El 21 de enero del 2020, el Organo de contratacion remitio al 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 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 (en adelante LCSP).

Quinto.- El procedimiento de licitacién se encuentra suspendido por aplicacién del
articulo 53 de la LCSP.

Sexto.- El 22 de enero de 2020, por la Secretaria de este Tribunal se da traslado del
recurso al adjudicatario del contrato, en aplicacién de lo dispuesto en los articulos 56.3
de la LCSP y 29.1 del Reglamento de los procedimientos especiales de revision de
decisiones en materia contractual y de organizacion del Tribunal Administrativo
Central de Recursos contractuales (RPERMC), aprobado por Real Decreto 814/2015,
de 11 de septiembre, por un plazo de cinco dias habiles, para que formule las
alegacionesy aporte los documentos que considere oportuno, que fueron presentadas
el dia 29 de enero de 2021, oponiéndose a la estimacion del recurso en los términos

gue se expondran en el fundamento de derecho Quinto.

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 Racionalizacidon 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
de una persona juridica clasificada en segundo lugar “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”
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(Articulo 48 de la LCSP). Empresa que de estimarse su recurso y admitirse su oferta
resultaria adjudicataria.

Asimismo, se acredita la representacion del firmante del recurso.

Tercero.- El recurso especial se plante6 en tiempo y forma, pues el acuerdo de
adjudicacion fue notificado el 14 de diciembre de 2020, interponiéndose el recurso el
4 de enero de 2021, dentro del plazo de quince dias habiles, de conformidad con el
articulo 50.1. ¢) de la LCSP.

Cuarto.- El acto es recurrible, de acuerdo con el articulo 44.1.a) y 44. 2.c) de la LCSP.

Quinto.- Con relacién al fondo del asunto, la recurrente plantea en primer lugar, como
motivo de impugnacion, que el Organo de contratacion ha vulnerado el procedimiento
de adjudicacion en los términos en los que establece en el Pliego de Clausulas

Administrativas Particulares.

Manifiesta que se ha incumplido lo dispuesto en la clausula 13 del PCAP, donde
se regula el procedimiento a seguir por la Mesa de contratacién una vez finalizado el
plazo de presentacion de ofertas. En lo referente a la apertura de las proposiciones

de los licitadores, el PCAP dispone que:

- La documentacion contenida en el sobre 2 se realizara en acto publico, en el
plazo establecido.

- La documentacion obrante en el sobre nimero 3 se realizard en acto publico.

Sefiala que, contrariamente a lo dispuesto en el pliego, el Organo de
contratacion ha realizado las aperturas de la documentacion contenida en los sobres
namero 2 y 3 sin acto publico, no habiéndose publicado la informacion que debia de
haber proporcionado conforme a lo dispuesto en el PCAP. Asi, en fecha 14 de octubre
de 2020 procedio a la apertura del sobre nimero 1 asi como a la apertura del sobre
namero 2, sin que existiese acto publico en los términos en los que se exigia en el

propio clausulado del PCAP. Es mas, en fecha 28 de octubre de 2020 se procedi6 a
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la apertura del sobre nimero 3 sin que tampoco para esta ocasion, el Organo de
contratacion convocase acto publico de apertura.

Por su parte, el Organo de contratacion alega que el articulo 157.4 de la LCSP
la admite la posibilidad de no realizar en acto publico la apertura de la oferta
econdémica, cuando se prevea que en la licitacién puedan emplearse, como es el caso,

medios electronicos.

Sefala que con fecha 28 de agosto de 2020 se publicd anuncio de licitacion en
el Perfil de Contratante de la Comunidad de Madrid y anuncio de licitacion en el Boletin
Oficial de la Comunidad de Madrid en fecha 22 de septiembre de 2020, donde se
determinaba con claridad que las aperturas de las ofertas son no publicas, cuestion

gue deberia conocer el recurrente y a la que no hace mencién en su escrito de recurso.

Considera que, en el marco de las excepcionales circunstancias de crisis
sanitaria en la que nos encontramos inmersos, provocada por la pandemia declarada
por la OMS en marzo de 2020 en referencia al COVID-19, este Organo de contratacion
aplicando los estrictos protocolos exigidos por el Ministerio de Sanidad para la lucha
contra la propagacion del mismo, en referencia a la limitacion de personas en
reuniones y a la distancia interpersonal, decidi6, al amparo de la legislacion vigente,
como anteriormente se ha sefialado, no hacer publicas las reuniones de la Mesa de
contratacion, cuando el procedimiento es electrénico, como ocurre en la inmensa
mayoria de los casos, garantizando la integridad y el secreto de las proposiciones en
el procedimiento electrénico, con el cumplimiento absoluto del mandato expuesto en
el articulo 52 de la LCSP, dando asi garantia al derecho de acceso al expediente como
instrumental respecto del derecho de defensa del recurrente.

Concluye sefalando que la legislacion vigente ampara la posibilidad de no
hacerlas publicas, asi lo aconsejaban las circunstancias excepcionales que se estan
viviendo y asi se indicé de forma expresa en los anuncios de licitacion en el Perfil y en

el Boletin que el recurrente ignora en su escrito de impugnacion.
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Por su parte, el adjudicatario sostiene que propio anuncio de licitacion publicado
en el BOCM informa expresamente de que la apertura de las ofertas “no sera publica”.

Hace referencia a la modificacion del apartado 4 d) del articulo 159 de la LCSP,
llevado a cabo por la disposicion final Séptima del Real Decreto-ley 15/2020, de 21 de
abril, de medidas urgentes complementarias para apoyar la economia y el empleo, en
el sentido “En todo caso, la apertura de la oferta econdmica se realizara en acto
publico, salvo cuando se prevea que en la licitacion puedan emplearse medios

electronicos.”.

Concluye alegando que el sistema de tramitacion electronica cumple con los
requisitos a los que alude el TACRC en su Resolucion 607/2019, transcrita por la
recurrente respecto de la publicidad del acto de apertura, pues garantiza el
cumplimiento de los elementos principales a cuya finalidad tiende el caracter publico
de las sesiones; esto es la integridad y el secreto de las ofertas presentadas hasta el
momento de la sesion. Asi mismo la publicacion mediante actas del resultado de
dichas sesiones asegura el cumplimiento de los principios de igualdad de trato, no

discriminacion y transparencia en el proceso.

Vistas las alegaciones de las partes, procede destacar que el articulo 157.4
LCSP, para el procedimiento abierto dispone que: “4. En todo caso, la apertura de la
oferta econdmica se realizarda en acto publico, salvo cuando se prevea que en la
licitacion puedan emplearse medios electronicos.”. La actual redaccion, procede,
como se ha sefalado anteriormente del Real Decreto-ley 15/2020, que en su
exposicion de motivos sefiala “La modificacion del precepto no solo supone una
mejora técnica deseable que esta en linea con la regla general de presentacion de
ofertas por medios electronicos establecida en la Disposicién adicional decimoquinta
de la LCSP que ya garantiza la integridad y el secreto de las proposiciones y permite
el acceso a la documentacion correspondiente a los aspectos dependientes de la
aplicacion de una férmula, sino que permite resolver el problema coyuntural que se
plantea en aquellos procedimientos de adjudicacion cuya tramitacion se ha reanudado
por resultar indispensables para el funcionamiento de los servicios esenciales de la

Administracion Publica pero en los que no es posible proceder a la apertura de los
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sobres por las restricciones derivadas de las medidas de contencion adoptadas para

mitigar la propagacion de la pandemia COVID-19”

Por tanto, la norma prevé la posibilidad de no realizar en acto publico la apertura
de la oferta econdémica, cuando se prevea que en la licitacion puedan emplearse
medios electronicos. Se constata, ademas, que en el anuncio de licitacion publicado
en el perfil de contratante y en el BOCM, en los que se informa de la fecha de
celebracion de la Mesa de contratacion para la apertura de ofertas econdémicas, se

indica el caracter de no publico de la misma.

Por otra parte, en relacion con el acto publico de apertura de los sobres o
archivos electronicos que contengan los criterios dependientes de un juicio de valor,
debe traerse a colacion la doctrina de la la Junta Consultiva de Contratacion Publica
del Estado, expediente 6/2018:

“(...) La ley es clara al establecer la regla general de apertura publica de los
documentos que aluden a los criterios evaluables mediante férmulas, bien que con la
matizacion de que en los casos de tramitacion electronica, que seran la regla general
como ya expusimos en nuestros Informes 1y 2 de 2018, no sera necesario celebrar
este acto publico, seguramente por considerar el legislador que el procedimiento
electronico ya garantiza la integridad y el secreto de las proposiciones y permite el
acceso a la documentacion correspondiente a los aspectos dependientes de la
aplicacién de una formula.

Como consecuencia de todo lo anteriormente expuesto, en opinion de esta
Junta Consultiva de Contratacion Publica del Estado ya no cabe considerar obligatoria
la celebracion de un acto publico de apertura del sobre o archivo electronico que
contenga la documentacion correspondiente a los criterios de seleccién cualitativos.

La primera razon por la que alcanzamos esta conclusion radica en que la
omision de la remision reglamentaria no puede considerarse baladi, sino que tiene un
valor interpretativo claro. En segundo lugar, tal falta de mencion no es inane desde el
punto de vista juridico. Si en la anterior normativa tal remisibn se contemplaba
expresamente y en la nueva ya no se contiene podemos deducir que el legislador no

la ha considerado necesaria ni oportuna. La consecuencia es que el caracter publico
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a que se alude en el RD 817/2009 ya no se puede aplicar bajo la vigencia de la nueva
ley.

Por otro lado, desde el punto de vista técnico resultaria poco razonable que en
los supuestos en que se aplique la tramitacidn electrénica, la regla general segun las
DA 15,16 y 17 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico,
fuese publico el acto de apertura de la documentacidbn que contenga criterios
cualitativos y no lo fuera el de apertura del sobre o archivo electrénico de aspectos
dependientes de la mera aplicacion de férmula, siendo la documentacion contenida
en el mismo mucho mas sensible a todos los efectos contractuales.

Finalmente cabe destacar que la principal virtualidad del caracter publico del
acto de apertura de la documentacion de criterios cualitativos ha sido bajo la vigencia
de la norma anterior la de asegurar la integridad y el secreto de los sobres de
documentacion fisica presentados por el licitador. Es claro que, como hemos
expuesto, tal finalidad ya no es servida mediante la celebracion de un acto publico en
los casos de tramitacion electronica realizada con las debidas garantias.

En el resto de los supuestos lo que parece claro es que el legislador ya no ha
considerado esencial la comprobacién publica de este extremo, prescindiendo de un

acto publico (...)"

De todo lo anterior, cabe concluir que, en los casos de tramitacion electronica,
como en el presente supuesto, podra no celebrase en acto publico la apertura de la
oferta econdmica y la apertura del sobre o archivo electronico que contenga la
documentacion correspondiente a los criterios de seleccion cualitativos, siempre que
el procedimiento electrénico garantice la integridad y el secreto de las proposiciones
y permita el acceso a la documentacion correspondiente, circunstancias que se dan
en el caso que nos ocupa, por lo que el motivo debe ser desestimado.

Respecto al segundo motivo, la recurrente mantiene que no existe constancia
de que la Mesa de contratacion haya analizado la documentacion acreditativa de los

requisitos previos de la empresa propuesta como adjudicataria.

Alega que, cuando accedi6 a la vista del expediente y solicitdé consultar todas
las actas de la Mesa de contratacion se le indicoO que las referidas actas se

encontraban publicadas en el tablén de anuncios del Portal de Contratacion de la
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Comunidad de Madrid, donde se constata la presencia de dos actas, una relativa a

una sesion que se mantuvo el 14 de octubre de 2020 y que hace referencia a la
apertura de la documentacion obrante en el sobre nimero 1 y nimero 2 del citado
expediente; y, un acta relativa a la sesion mantenida el 28 de octubre de 2020 en la
gue se procedi6 a la apertura del sobre nimero 3. No existe constancia de que, tras
recibir la documentacion acreditativa de los requisitos previos de la licitadora
propuesta como adjudicataria y documentacion previa a la adjudicacion la Mesa de
contratacion se reuniese para dar cumplimiento a lo dispuesto en la clausula 16 del
PCAP antes descrita, desconociéndose qué o6rgano efectu6 el analisis de la
documentacion indicada.

Por su parte, el Organo de contratacion sefiala que el Acta n° 38/2020, de fecha

2 de diciembre se expone lo siguiente:

“3°.- PROPUESTA DE ADJUDICACION DE PROCEDIMIENTOS ABIERTOS

Se procede a analizar el listado de ofertas elaborado al efecto, y en base al Informe
Técnico emitido por el Servicio de Farmacia, Servicio de Recursos Materiales, el
Servicio de Andlisis Clinicos y el Servicio de Suministros, conforme a los criterios de
valoracion establecidos, la Mesa de Contratacion acuerda elevar la siguiente

propuesta de adjudicacion al Organo de Contratacion:

P.A. 16/2020. Suministro de medicamentos y productos de fluidoterapia, asi
como la gestion de su aprovisionamiento y distribucion logistica en el Hospital

Universitario La Paz, Hospital de Cantoblanco y Hospital Carlos lll.

EMPRESA ADJUDICATARIA IMPORTE
Fresenius Kabi Espafia, S.A.U. 1.933.638,72
IMPORTE TOTAL IVA INCLUIDO (21 %, 4%) ... ... ... 1.933.638,72 €

Plazo de ejecucion: 24 meses”

Afade que, como se puede constatar, se ha procedido escrupulosamente al

mandato de la Clausula 16 del PCAP, ya que la Mesa de contratacion, como 6rgano
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de asistencia técnica especializada, ha procedido de forma previa a la propuesta, al
analisis de las ofertas, es decir al estudio pormenorizado de los documentos
requeridos a las empresas seleccionadas, tomando como base los informes técnicos
emitidos, elevando posteriormente al Organo de contratacion la propuesta junto con

toda la documentacién analizada previamente por la Mesa de contratacion.

Finaliza sefialando que queda constancia expresa, mediante Acta n°® 38/2020
debidamente firmada por la Presidenta y la Secretaria, de la reunion de la Mesa de
contratacion, el dia 2 de diciembre de 2020, donde se analizan, entre otros, los
documentos que establece la Clausula 16 del PCAP para posteriormente elevarlos
todos y cada uno de ellos al Organo de contratacion, no existiendo vulneracion del

procedimiento como aduce la recurrente.

Vistas las alegaciones de las partes y la documentacion obrante en el
expediente, se constata en el acta de la Mesa de contratacién de 2 de diciembre de
2020, que se dio cumplimiento a lo previsto en la clausula 16 del PCAP, por lo que el

motivo debe ser desestimado.

Como tercer motivo del recurso, se plantea que el adjudicatario incumple el

PCAP, asi como el PPT y debiera haber sido excluida.

Como primer incumplimiento, alega que la documentacion aportada por la
adjudicataria esta en inglés, debiendo tenerse por no presentada y, por ende, deberia

haber determinado la exclusiéon de la oferta.

A este respecto, invoca apartado 9 del PCAP, relativo a la “Forma de
presentacion de toda la documentacion exigida” que “toda la documentacion necesaria
para la verificacion del cumplimiento de las caracteristicas recogidas en el Pliego de

Prescripciones Técnicas debera proporcionarse en castellano”.

Por su parte, el Organo de contratacion sefiala que se puede constatar, el

adjudicatario presenta toda la documentacion en castellano, tal y como establece el
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apartado 9 Clausula | del PCAP y el apartado 3 del PPT, exceptuando los siguientes

documentos, que figuran en el idioma inglés:

- Certificado CE, como Anexo al mismo del producto sanitario NaCL 0,9%
- Certificado 1ISSO 9001
- Certificado ISSO 14001

Sefiala que Organo de contratacion admitié una documentacion redactada en
lengua inglesa, idioma cientifico por naturaleza, y que los técnicos que han valorado
las ofertas en este procedimiento conocen el mismo y entienden facilmente lo que el
documento manifiesta, por lo que a nuestro juicio, es una simple irregularidad formal
no invalidante y por tanto no deberia ser causa de exclusion del licitador al amparo del

principio antiformalista que rige el procedimiento contractual.

Por su parte, el adjudicatario sefiala que ha aportado los documentos
correspondientes al certificado de conformidad CE, la declaracion de conformidad
sobre productos sanitarios de irrigacion y los certificados 1ISO 9001 y 14001 en el
idioma original en el que fueron redactados, por entender que se trata de documentos
normalizados y uniformes en cuanto a su contenido para todas las empresas, al ser
emitidos por organismos oficiales o por ser redactados siguiendo las especificaciones
marcadas en la reglamentacion que resulta aplicable. El Organo de contratacion no
parece haber tenido dificultades a la hora de interpretar y valorar el contenido de tales
certificados. Prueba de ello es que, pudiendo requerir para subsanar esta falta de

traduccion, no lo ha creido necesario.

Por parte de este Tribunal, se constata que, la documentacion de la propuesta
del adjudicatario esta redactada en espafiol, salvo los certificados sefalados por el

Organo de contratacion.

En cualquier caso, la deficiencia observada seria un acto subsanable,
debiendo, en su caso, el Organo de contratacion haber concedido dicha posibilidad al
licitador. Hay que sefialar que los certificados de calidad son documentos que estan
muy estandarizados en el ambito empresarial, por lo que, en el caso que nos ocupa,
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segln manifiesta el Organo de contrataciéon, dado que los técnicos encargados de la

valoracion, conocen el idioma inglés, los dieron por suficientes.

Si bien es cierta la exigencia de los pliegos de que la documentacion ha de
presentarse en espafol, no lo es menos que los documentos a que hacemos
referencia no contienen aspectos referidos a las especificaciones de los productos y
a la identificacion real de los mismos, que serian fundamentales para evitar errores en

Su uso y manejo por los profesionales sanitarios.

En este sentido, cabe destacar la Resolucion 260/2020, del TACRC que afirma:
“Como alega la empresa adjudicataria, el Tribunal entiende que, si el Organo de
contratacion no ha solicitado subsanar esta falta de traduccién del certificado de
marcado CE, y la Declaracion de conformidad, es porque ha entendido el idioma

inglés, comunmente utilizado en el ambito internacional.

Se trata, ademas, de unos documentos cuyo contenido no es dificil de valorar,
aunque se hallen redactados en el idioma inglés, porque reflejan simplemente la
conformidad del producto ofertado con los requisitos que establece la normativa de la

Union Europea.”

Por consiguiente, dado que se trataria de un defecto subsanable y que el
Organo de contratacion no ha tenido la mas minima dificultad para su comprension,
nos encontrariamos ante una mera irregularidad no invalidante de la oferta, por lo que
este motivo no debe prosperar.

A continuacion, alega como motivo de impugnacion que el adjudicatario no ha
aportado la documentacién requerida a efectos de acreditacion de los requisitos

previos.

Sefiala que la adjudicataria presentd la documentacion para participar a esta
licitacidn a través de su apoderada Diia. M. G. A, cuyo poder de representacion consta
inscrito en el ROLECE con el respectivo bastanteo de la Comunidad de Madrid. No
obstante, en el tramite otorgado para aportar la documentacion acreditativa de los
requisitos previos, la mercantil presentd una declaracion en la que indicaba que
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modificada el apoderado, de forma que la documentacion la presentaba Diia. I. M. E.,
sin que quede constancia en el Registro de Licitadores de la existencia de bastanteo

otorgado por los Servicios Juridicos de la Comunidad de Madrid.

Por su parte, el Organo de contratacion, sefiala que, si bien es cierto que la
Clausula 15 del PCAP hace referencia al bastanteo de poderes, no es mas cierto que

el articulo 140.3 de la LCSP establece lo siguiente:

“3. El 6rgano o la Mesa de contratacion podran pedir a los candidatos o

licitadores que presenten la totalidad o una parte de los documentos justificativos,
cuando consideren que existen dudas razonables sobre la vigencia o fiabilidad de la
declaracion, cuando resulte necesario para el buen desarrollo del procedimiento y, en
todo caso, antes de adjudicar el contrato.
No obstante lo anterior, cuando el empresario esté inscrito en el Registro Oficial de
Licitadores y Empresas Clasificadas del Sector Publico o figure en una base de datos
nacional de un Estado miembro de la Unién Europea, como un expediente virtual de
la empresa, un sistema de almacenamiento electronico de documentos o un sistema
de precalificacion, y estos sean accesibles de modo gratuito para los citados 6rganos,
no estara obligado a presentar los documentos justificativos u otra prueba documental
de los datos inscritos en los referidos lugares.”

Afiade, que “Siguiendo la prelacion normativa, este Organo de contratacion
aplica el citado articulo dado que la apoderada de FRESENIUS que firmara el contrato,
D2 1. M. E., consta como tal en el Certificado de inscripcion del Registro oficial de
licitadores y empresas clasificadas del Sector Publico, aportado dicho Certificado por

la mercantil adjudicataria y no obstante, consultado por el Organo de contratacion”.

Por su parte, el adjudicatario alega que la presuncién de la recurrente es
erronea pues el poder de D2 1. M. E. esta debidamente bastanteado y consta registrado
en el ROLECE con anterioridad a la presentacion de dicha documentacion.

Vistas las alegaciones de las partes, este Tribunal acoge plenamente las

alegaciones del Organo de contratacion y del adjudicatario., sin que considere
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precisas mayores argumentaciones, desestimando, por tanto, el presente motivo de

impugnacion.

Alega como siguiente motivo, que la declaracion de confidencialidad de la
documentacion contenida en el sobre nimero 2 y sobre nimero 3 en relacion con los
criterios valorables de forma automatica, distintos al precio, es demasiado amplia y

genérica y contradice lo dispuesto en el articulo 133 de la LCSP.

Alega, que en lo que respecta a la documentacion aportada por Fresenius Kabi,
S.A.U, (en adelante Fresenius), se ha incorporado al sobre nimero 2 una declaraciéon
en la que indica que el Proyecto Técnico para la gestion del Suministro es confidencial
por contener informacion que forma parte del know how de la mercantil y de un tercero.
En lo relativo a la documentacion contenida en el sobre 3 se sefiala, igualmente, que
la documentacion relativa a los aspectos relacionados con la gestion del suministro-
aprovisionamiento, son confidenciales por las mismas razones que se apunta
anteriormente. Finaliza solicitando que se le facilite el acceso completo a la
informacion, y que, una vez lo haya hecho, le confiera la posibilidad de realizar
consideraciones complementarias por un plazo de diez dias en virtud del articulo 52.3
de la LCSP.

Por su parte, el Organo de contratacion sefiala que, la documentacion
declarada como confidencial, es la siguiente:
1°.- En el sobre n° 2, se declara como tal, el Proyecto técnico para la Gestion

del suministro.

El Apartado 9 de la Clausula 1 del PCAP. Documentacion técnica a presentar

en relacion con los criterios objetivos de adjudicacion del contrato, dice:

“Ademas de aportar la documentacion en los sobres correspondientes para
valorar la oferta, segun los diferentes criterios especificados en el apartado 8 anterior,
a continuacion, se relaciona la documentacién necesaria a los efectos de comprobar
si la oferta del licitador es acorde con lo estipulado en el pliego de prescripciones
técnicas:
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Relacion de productos ofertados en el ANEXO A, con descripcion técnica de los
mismos

Descripcidon de los productos a suministrar mediante catalogos, ficha técnica de los
mismos (con indicacion expresa del numero de orden al que concurren) y otra
informacion necesaria, con la que se pueda verificar cada una de las especificaciones
técnicas exigidas.

Proyecto técnico conforme a lo descrito en el apartado 5 del PPT que recoja al menos:
-Equipamiento técnico con que el que el licitador oferta gestionar el servicio.
-Sistemas de almacenaje en las instalaciones del almacén centralizado.

-Medios de transporte si éstos son necesarios.

-Dotacién de estanterias en almacenes periféricos.

-Recursos humanos: se relacionaréa el equipo de trabajo para la organizacion y gestion
del aprovisionamiento logistico, asi como la experiencia de cada uno de los
componentes. Se describird asimismo la organizacion del personal.

Proyecto técnico que recoja la descripcion del servicio de aprovisionamiento

conforme a lo descrito en el apartado 6 del PPT.”

Indica el Organo de contratacion que, como se puede comprobar, es
Gnicamente este ultimo punto el que se declara confidencial por parte de la
adjudicataria, de los cinco relacionados.

Sefiala, asi mismo, que, en el sobre n° 3, se declara confidencial los aspectos

relacionados con la gestion del suministro-aprovisionamiento.

Acudiendo para ello al apartado 8.2 del PCAP: Criterio evaluables de forma
automatica por aplicacién de férmulas, se observa que de los ocho apartados que
recogen otros tantos criterios de valoracion, inicamente, la documentacion del altimo,

referente a la gestion del aprovisionamiento y logistica, se declara confidencial.

La adjudicataria justificé la confidencialidad de esa documentacion, tanto del
sobre 2 como del sobre 3, por contener informacion del know how y de los operativos
tanto de Fresenius como de un tercero (Servicio Movil) cuyos intereses y secretos

comerciales estan obligados a salvaguardar.
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Concluye, afirmando que los intereses en conflicto se producen entre el
derecho de los licitadores a la confidencialidad de los documentos de su oferta que
pudieran contener secretos profesionales o comerciales y cualquier otra informacion
cuyo contenido pueda ser utilizado para falsear la competencia, por una parte, y, por
otra, el derecho de acceso al expediente del competidor como garantia del derecho a
recurrir, garantia plenamente cumplida por parte de Organo de contratacion, pues, de
hecho, fueron dos veces las que los representantes de BAXTER vinieron al Hospital

a dar vista al expediente de contratacion.

Por su parte, el adjudicatario sefiala que la recurrente ha tenido acceso a toda
la informacion que requeria para fundar adecuadamente su recurso. El acceso a
documentacion distinta hubiera supuesto una ventaja competitiva indebida que la
recurrente hubiera podido aprovechar en futuras licitaciones. Por ello, consideran
plenamente acertado el criterio del Organo de contratacion a la hora de restringir la

informacion

Vistas las alegaciones de las partes, procede traera colacion el articulo 133 de

la LCSP, que establece:

“1. Sin perjuicio de lo dispuesto en la legislacion vigente en materia de acceso
a la informacion publica y de las disposiciones contenidas en la presente Ley relativas
a la publicidad de la adjudicacion y a la informacion que debe darse a los candidatos
y a los licitadores, los 6rganos de contratacion no podran divulgar la informacién
facilitada por los empresarios que estos hayan designado como confidencial en el
momento de presentar su oferta. El caracter de confidencial afecta, entre otros, a los
secretos técnicos o comerciales, a los aspectos confidenciales de las ofertas y a
cualesquiera otras informaciones cuyo contenido pueda ser utilizado para falsear la
competencia, ya sea en ese procedimiento de licitacion o en otros posteriores.

El deber de confidencialidad del Organo de contratacién, asi como de sus
servicios dependientes no podra extenderse a todo el contenido de la oferta del
adjudicatario ni a todo el contenido de los informes y documentacion que, en su caso,

genere directa o indirectamente el Organo de contratacion en el curso del
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procedimiento de licitacion. Unicamente podra extenderse a documentos que tengan
una difusion restringida, y en ningun caso a documentos que sean publicamente

accesibles.”

Por su parte, el articulo. 52 LCSP:

“1. Si el interesado desea examinar el expediente de contrataciéon de forma
previa a la interposicion del recurso especial, debera solicitarlo al Organo de
contratacion, el cual tendréa la obligacién de ponerlo de manifiesto sin perjuicio de los
limites de confidencialidad establecidos en la Ley.

2. Los interesados podran hacer la solicitud de acceso al expediente dentro del
plazo de interposicion del recurso especial, debiendo el Organo de contratacién
facilitar el acceso en los cinco dias habiles siguientes a la recepcion de la solicitud. La
presentacion de esta solicitud no paralizard en ningan caso el plazo para la
interposicion del recurso especial.

3. El incumplimiento de las previsiones contenidas en el apartado 1 anterior no
eximira a los interesados de la obligacidon de interponer el recurso especial dentro del
plazo legalmente establecido. Ello, no obstante, el citado incumplimiento podra ser
alegado por el recurrente en su recurso, en cuyo caso el érgano competente para
resolverlo debera conceder al recurrente el acceso al expediente de contratacion en
sus oficinas por plazo de diez dias, con caracter previo al tramite de alegaciones, para
que proceda a completar su recurso. En este supuesto concedera un plazo de dos
dias habiles al Organo de contratacion para que emita el informe correspondiente y
cinco dias habiles a los restantes interesados para que efectlen las alegaciones que

tuvieran por conveniente.”

Por su parte, el articulo 56.5 del mismo texto legal, sefala:

“El 6rgano competente para la resolucion del recurso debera, en todo caso,
garantizar la confidencialidad y el derecho a la proteccion de los secretos comerciales
en relacion con la informacion contenida en el expediente de contratacion, sin perjuicio
de que pueda conocer y tomar en consideracién dicha informacién a la hora de
resolver. Corresponderd a dicho organo resolver acerca de como garantizar la
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confidencialidad y el secreto de la informacidon que obre en el expediente de
contratacion, sin que, por ello, resulten perjudicados los derechos de los demas
interesados a la proteccion juridica efectiva y al derecho de defensa en el

procedimiento.”

La doctrina del TACRC a este respecto, compartida por este Tribunal, viene

recogida, entre otras en la Resolucion 464/20, de 26 de marzo:

“Es lo cierto que la proteccion de los aspectos y partes de las proposiciones
presentadas que pudieran ser confidenciales o0 merecieran una proteccion de tal tipo
la encomienda la vigente LCSP, en primer lugar y con caracter esencial, al propio
interesado en esa informacion y datos, que es el licitador. Esa proteccion, ademas, ha
de efectuarla anticipadamente, con caracter previo, es decir, en la propia proposicion
cuando todavia nadie pretende el acceso a esa informacion, mediante la indicacion
concreta de qué documentos o partes de los mismos o informacion tiene ese caracter
de confidencial o protegido por la declaracion de confidencialidad, tal y como dispone
el articulo 133.1 de la LCSP. Quiere ello decir que si el propio interesado no ha
efectuado esa indicacion o declaracion de confidencialidad o no ha concretado la
informacion que es confidencial en la misma proposicion, el contenido de ésta no es,
en principio, confidencial, por lo que el Organo de contratacion no tiene deber alguno
de amparar una confidencialidad inexistente respecto de una informacion que no ha
sido protegida, si concurren los requisitos legales por el propio interesado concernido.
Y ademas la doctrina de este Tribunal ha recalcado que la designacion de
confidencialidad no puede comportar una burla al sistema de publicidad y
transparencia.

Cabe recordar que para poder aplicar el art. 133 de la LCSP no es admisible
que la totalidad de la oferta sea declarada confidencial sino solo una parte de ella 'y
gue dicha parte afectada por la confidencialidad se caracterice por:

La informacion debe ser verdaderamente confidencial, debe hacer referencia a
secretos técnicos o comerciales (tal y como fueron definidos por la resolucion 196/16
conjunto de conocimientos que no sean de dominio publico y que son necesarios para
la fabricacion, comercializacion de productos, prestacién de servicios o por razones

de organizacion administrativa o financiera de la empresa)
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Dicha informacion debe suponer una ventaja competitiva

Debe tratarse de informacion reservada, es decir, desconocida para el publico

Debe tratarse de informacion con valor estratégico o competencial

Ahora bien, en el expediente examinado se observa que el adjudicatario
design6é como
confidencial parte de la documentacion aportada para justificar su oferta (se hace
referencia en concreto a la documentacién aportada salvo los anexos 1, 12 a 20, es
decir, parte de la documentacion aportada para justificar la baja en la oferta) por
contener datos de comercializacion, venta, distribucion y produccién, sensibles. En
concreto se discriminan los documentos aportados y se indica que parte de ellos
integran secretos comerciales cuyo conocimiento general quebrantaria las reglas de

competencia entre empresas razén por la que los declara con caracter confidencial”.

En el caso que nos ocupa, respecto al contenido del sobre 2, referido al
Proyecto técnico, la documentacion declarada confidencial Unicamente la “Aplicacion
informatica para la gestion automatizada y control de stocks de los diferentes
medicamentos/productos”, que parece razonable pudiera contener aspectos de valor

estratégico o competencial.

Por otro lado, respecto a la documentacion del sobre 3, que se refiere a un
criterio de valoracién concerniente a la gestion del suministro-aprovisionamiento, que
otorga un maximo de 4 puntos, hay que sefialar que, a los efectos de la adjudicacion
del contrato, serian intranscendentes las alegaciones que pudiera realizar el
recurrente a este respecto, dado la diferencia final de 13 puntos entre la valoracion de
su oferta la del adjudicatario. Por otro lado, esta documentacion se refiere a un aspecto
muy puntual y limitado del resto de documentacion, que ciertamente pudiera tener un

componente de ventaja competencial.

Por tanto, a juicio de este Tribunal, se dan los requisitos establecidos en la
normay en la doctrina para hacer prevalecer la confidencialidad sobre la publicidad y

transparencia en el seno del proceso de contratacion.
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Dado que el recurrente tuvo acceso en dos ocasiones al resto de la

documentacion no declarada confidencial, procede denegarle el acceso al expediente.

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 Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid:

ACUERDA

Primero.- Denegar el acceso al expediente, en los términos descritos en el

Fundamento de Derecho Quinto.

Segundo.- Desestimar el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por
la representacion de BAXTER, S.L., contra la resolucion de 4 de diciembre de 2020,
por la que se adjudica el contrato “Suministro de medicamentos y productos de
fluidoterapia, asi como la gestién de su aprovisionamiento y distribucion logistica en
el Hospital Universitario La Paz, Hospital de Cantoblanco y Hospital Carlos III”,
Expediente PA 16/2020.

Tercero.- Levantar la suspension del procedimiento de licitacidn previsto en el articulo
53 de la LCSP.

Cuarto.- Declarar que no se aprecia la concurrencia de temeridad en la interposicién
del recurso por lo que no procede la imposicion de la sancion prevista en el articulo
58 de la LCSP.

Cuarto.- 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
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Kk ok ok TAc P

XXK Tribunal
Administrativo
@ de Contratacién
Publica
el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad de Madrid, en los términos de la Ley
29/1998 de 13 de diciembre reguladora de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa,
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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