Recurso n° 203/2023
Resolucion n° 225/2023

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

En Madrid, a 1 de junio de 2023

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la
representacion legal de CMR Surgical Spain S.L., (en adelante CMR) contra el
anuncio de licitacion y los pliegos de condiciones que regiran la adjudicacion del
contrato de “Suministro e instalacion de un sistema de cirugia roboética” para el
Hospital Universitario 12 de Octubre, nUmero de expediente 2023-0-16, este Tribunal

ha adoptado la siguiente:
RESOLUCION
ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.- Mediante anuncios publicados en el DOUE y en la Plataforma de
Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid el dia 21 de abril de 2023, se
convoco la licitacion del contrato de referencia mediante procedimiento abierto con

pluralidad de criterios de adjudicacion y sin division en lotes.

El valor estimado de contrato asciende a 1.835.206,61 euros y su plazo de

duracion sera de 2 meses.
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La presente licitacion ha terminado el doce de mayo de 2023, no constando

cuantas ofertas han sido presentadas.

Tampoco consta que la recurrente haya presentado oferta.

Segundo.- Antecedentes

Es necesario destacar a los efectos de resolver este recurso, que con
anterioridad esta licitacion habia sido recurrida ante este Tribunal, en aquella ocasion
por varios motivos entre los que destacamos, la falta de justificacién de la division en
lotes del contrato, la inclusion de la especialidad de ORL en las cirugias que se
abordaran con el robot y el requerimiento de una mesa de operaciones que se integre
con el robot quirdrgico. Aparte de los enumerados y por su importancia se destacan
los criterios de adjudicacién seleccionados que alteraban la igualdad entre licitadores.

Dicho recurso dio lugar a la Resolucion 8/2023, de 3 de febrero, que estimaba
las pretensiones de la recurrente y anulaba los pliegos de condiciones, concretamente

por los siguientes motivos:

- Falta de justificacion adecuada y suficiente de la no divisiébn en lotes de la

contratacion.

- Inclusiéon de criterios de valoracion atentatorios contra la igualdad de los

licitadores.

- Prorroga del mantenimiento de los equipos al terminar la garantia de estos. Se

recurre la tipologia contractual y el presupuesto base de licitacion.

No obstante, desestimaba el motivo de impugnacion sobre la necesidad de que
el robot quirdrgico posibilitara su utilizacion en patologias ORL, considerando que las

necesidades de contrataciébn son determinadas por el érgano de contratacion y
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aplicando la doctrina de la discrecionalidad técnica en cuanto a la necesidad de incluir
estas intervenciones, aunque su incidencia numérica sea de un 5% sobre el total de

las realizadas, segun estudios de uso.

Con fecha 21 de abril de 2023, fueron publicados nuevos pliegos de
condiciones y preceptivo expediente de contratacion, donde se observa que los
pliegos de condiciones se han modificado en cuanto a los criterios de adjudicacion, en
cuanto a la prérroga de la garantia y la inclusion del mantenimiento, en cuanto a la
determinacion del objeto del contrato que excluye el insuflador como pieza conjunta

con el resto del equipo.

Tercero.- El 16 de mayo de 2023 tuvo entrada en este Tribunal el recurso especial en
materia de contratacion, formulado por la representacién de CMR en el que solicita la
anulacion de los pliegos por falta de motivacion en la decision de no dividir el contrato
en lotes y por la existencia de requerimientos técnicos que impiden la concurrencia,

atentando contra el principio de igualdad de trato a los licitadores.

El 25 de mayo de 2023, el érgano de contratacion remitid el expediente de
contratacion y el informe a que se refiere el articulo 56.2 de la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento
juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y
2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (LCSP).

FUNDAMENTOS DE DERECHO

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

resolver el presente recurso.
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Segundo.- El recurso ha sido interpuesto por persona legitimada para ello, al tratarse
de una persona juridica potencial licitador, “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 del firmante del recurso.

Tercero.- El recurso especial se planteé en tiempo y forma, pues el anuncio de
licitacion y los pliegos de condiciones fueron publicados el 21 de abril de 2023 e
interpuesto el recurso, en este Tribunal, el 16 de mayo de 2023, dentro del plazo de

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

Cuarto.- El recurso se interpuso contra el anuncio de licitacién y los pliegos de
condiciones en el marco de un contrato de suministros cuyo valor estimado es superior
a 100.000 euros. El acto es recurrible, de acuerdo con el articulo 44.1.a) y 2.a) de la
LCSP.

Quinto.- En cuanto al fondo del recurso hemos de indicar que la controversia sobre la
descripcion del robot quirargico, la necesidad de que alcance intervenciones propias
de la especialidad de ORL y la necesidad de contar con una cama de intervenciones
integrada en el conjunto, fueron hechos ya resueltos en la Resolucion 50/2023, de 3

de febrero.

Las alegaciones que sobre la misma materia realiza ahora la recurrente deben
ser inadmitidas por encontrarse ya resueltas por el Tribunal, lo que exige la aplicacion
al caso de la excepcion de la cosa juzgada administrativa. En este sentido, tiene
declarado este Tribunal que en aquellos casos en los que el recurso reitera los
argumentos y motivos de impugnacion esgrimidos con anterioridad en otro recurso

especial, y éste ya ha sido resuelto, tal coincidencia permite aplicar la doctrina de la
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cosa juzgada administrativa y entender, por tanto, que la cuestion que ahora se

suscita, ya ha sido resuelta previamente por este mismo Tribunal.

Asi, podemos citar aqui, la Resolucién del TACRC n° 85/2020, de 23 de enero
de 2020, donde se establece al respecto lo siguiente: “En consecuencia, procede la
cita de anterior resolucion de este Tribunal que estudia el instituto de la cosa juzgada
administrativa por cuanto las alegaciones realizadas en el presente. IndicAbamos, por
ejemplo, en la Resolucién 945/2019 (Recurso 933/2019): En efecto, en la citada
Resolucién se razoné que: (...) En consecuencia, todas las cuestiones controvertidas
gue plantea ahora el recurrente fueron analizadas y resueltas en la citada Resolucion
dictada por este Tribunal en este mismo procedimiento de contratacion, razén que
debe conducir a la inadmisién del presente recurso especial en materia de
contratacion, tal como informa el Organo de Contratacion, siguiendo la doctrina de
este Tribunal con cita de Resoluciones como las siguientes: Resolucion 880/2015 en
la que se indicaba: “Por lo tanto, el planteamiento de nuevas circunstancias que
pudieron haber motivado la exclusion de la licitadora resulta de todo punto
extemporaneo en este momento, al haber quedado firme y consentido la resolucion
de este Tribunal, no planteandose en este momento hechos o circunstancias nuevas
gue no hubieran podido plantearse entonces, motivo por el cual ha de inadmitirse el
recurso por aplicacion de la doctrina de la cosa juzgada administrativa, tal y como
tiene declarado este Tribunal en otras resoluciones; baste en este sentido citar la n®
580/2015, de 18 de junio.

Admitir lo contrario daria lugar a un continuo bucle de recursos, que
entorpeceria de forma exponencial la debida tramitacion de los procedimientos de
licitacidn, con el consiguiente perjuicio para los intereses publicos, cuya salvaguarda

también constituye uno de los principios fundamentales de la contratacion publica”.

Esta doctrina es seguida por este Tribunal de forma continuada, valiendo por
todas la Resolucion 321/2021, de 8 de julio.

Por todo ello se inadmite este motivo de recurso.
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En segundo lugar la recurrente vuelve a plantear la falta de justificacion de la
division en lotes del contrato. Hemos de recordar que la Resolucion 8/2023 si estimé

este motivo de recurso.

Debe recordarse que previamente a la entrada en vigor de la LCSP, el
considerando 78 de la Directiva 2014/24/UE explicaba la conveniencia de division de
los contratos en lotes “A tal efecto y para aumentar la competencia, procede animar a
los poderes adjudicadores a, en particular, dividir grandes contratos en lotes. Esta
division podria realizarse de manera cuantitativa, haciendo que la magnitud de cada
contrato corresponda mejor a la capacidad de las PYME, o de manera cualitativa, de
acuerdo con los diferentes gremios y especializaciones implicados, para adaptar mejor
el contenido de cada contrato a los sectores especializados de las PYME o de acuerdo

con las diferentes fases ulteriores de los proyectos”.

En cuanto a la configuracion de los lotes sefiala “La magnitud y el contenido de
los lotes deben ser determinados libremente por el poder adjudicador, el cual, de
acuerdo con las normas pertinentes en materia de calculo del valor estimado de la
contratacion, debe estar autorizado a adjudicar algunos de los lotes sin aplicar los
procedimientos previstos en la presente Directiva. El poder adjudicador debe estar
obligado a estudiar la conveniencia de dividir los contratos en lotes, sin dejar de gozar
de la libertad de decidir de forma autbnoma y basandose en las razones que estime

oportunas, sin estar sujeto a supervision administrativa o judicial”.

Pero exige una motivacion de la decision de no division en lotes “Cuando el
poder adjudicador decida que no seria conveniente dividir el contrato en lotes, el
informe especifico o los pliegos de la contratacién deben incluir una indicacién de las
principales razones que expliquen la eleccion hecha por el poder adjudicador. Estas
razones podrian ser, por ejemplo, el hecho de que el poder adjudicador considere que
dicha division podria conllevar el riesgo de restringir la competencia, o hacer la
ejecucion del contrato excesivamente dificil u onerosa desde el punto de vista técnico,

0 que la necesidad de coordinar a los diferentes contratistas para los diversos lotes
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podria conllevar gravemente el riesgo de socavar la ejecucién adecuada del contrato”.

Si bien es cierto que la decision de dividir un contrato o no en lotes es una
cuestion discrecional del 6rgano de contratacién, se encuentra sujeta a control, y en
este control se debe partir de que el criterio general en la LCSP, como explica en su
preambulo, es “Como medidas mas especificas, se ha introducido una nueva
regulacion de la divisién en lotes de los contratos (invirtiéndose la regla general que
se utilizaba hasta ahora, debiendo justificarse ahora en el expediente la no division del
contrato en lotes, lo que facilitar4 el acceso a la contratacién publica a un mayor

numero de empresas (...)".

El articulo 99 precisa “2. No podra fraccionarse un contrato con la finalidad de
disminuir la cuantia del mismo y eludir asi los requisitos de publicidad o los relativos
al procedimiento de adjudicacién que correspondan.

3. Siempre que la naturaleza o el objeto del contrato lo permitan, deber&
preverse la realizacién independiente de cada una de sus partes mediante su divisién
en lotes, pudiéndose reservar lotes de conformidad con lo dispuesto en la disposicion
adicional cuarta.

No obstante lo anterior, el 6rgano de contratacion podra no dividir en lotes el
objeto del contrato cuando existan motivos validos, que deberan justificarse
debidamente en el expediente, salvo en los casos de contratos de concesion de obras.

En todo caso se consideraran motivos validos, a efectos de justificar la no
division en lotes del objeto del contrato, los siguientes:

a) El hecho de que la division en lotes del objeto del contrato conllevase el riesgo
de restringir injustificadamente la competencia. A los efectos de aplicar este
criterio, el 6rgano de contratacion debera solicitar informe previo a la autoridad
de defensa de la competencia correspondiente para que se pronuncie sobre la
apreciacion de dicha circunstancia.

b) El hecho de que, la realizacion independiente de las diversas prestaciones
comprendidas en el objeto del contrato dificultara la correcta ejecucién del

mismo desde el punto de vista técnico; o bien que el riesgo para la correcta
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ejecucion del contrato proceda de la naturaleza del objeto del mismo, al implicar
la necesidad de coordinar la ejecucion de las diferentes prestaciones, cuestion
que podria verse imposibilitada por su division en lotes y ejecucidon por una
pluralidad de contratistas diferentes. Ambos extremos deberan ser, en su caso,

justificados debidamente en el expediente”.

Como ya se ha puesto de manifiesto, la decision de agrupar en un Unico
contrato diferentes prestaciones con un sélo empresario debera ser adoptada en su
caso justificadamente por el 6rgano de contratacion y establecerse asi en los pliegos
reguladores de la contratacion, considerando, en su caso, no solo razones de
eficiencia que sean ciertas o estén comprobadas, sino también las circunstancias que
concurran en las empresas de los sectores correspondientes a las actividades objeto
del contrato, concretamente, las que afectan a la competencia y se refieren a sus

posibilidades de prestar simultdnea y eficazmente servicios de diferente naturaleza.

Revisados los documentos que conforman el expediente de licitacidn,
encontramos en el documento suscrito por la Directora Gerente del H.U. 12 de
Octubre: “Orden de inicio y justificacion del expediente para la contrataciéon del
suministro e instalacibn de un sistema de cirugia robo6tica con mesa quirdrgica
integrada para el Hospital Universitario 12 de octubre”, cuyo textual es el siguiente:

“7. DIVISION EN LOTES (art. 99 LCSP)

No. Lote unico.

El objeto del contrato de este expediente, es el suministro e instalacion de un
sistema de cirugia robdtica asistida, que estara compuesto por una consola de
cirujano, un conjunto de brazos robéticos, unatorre de vision, un simulador y una mesa
quirdrgica integrada en el sistema, para la realizacion de cirugias en las
especialidades de cirugia general (color rectal, gastroesofagica, hepatobiliar,
obesidad y pared abdominal), urologica (prOstata, rifion y vejiga), ginecoldgica
(oncolégica y benigna), toracica (pulmén, timo y mediastino), otorrinolaringologia vy,

por ultimo, pediatrica (especialmente en urologia y general).
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La definicibn del mismo se basa en la atencion a las necesidades y
funcionalidades concretas que se pretende satisfacer con la utilizacidbn de esta
tecnologia avanzada.

Se emite el presente informe de acuerdo con lo exigido en el punto 3 del articulo
99 de la Ley 9/2017 de 8 de noviembre de Contratos del Sector Publico. En esta
licitacion el poder adjudicador no divide en lotes, porque forma un conjunto las
prestaciones indivisibles que integran el contrato y que pretende la consecucion de
una unica finalidad: la cirugia robdtica minimamente invasiva con integracion de
la mesa en el sistema, permitiendo un mejor resultado del acto quirdrgico,
aminorando los tiempos, y el bienestar del paciente.

CONSIDERACIONES JURIDICAS.

No es factible dividirlo en lotes, dado que se trata de una solucion Unica e
integrada, cuya configuracién se permite al amparo del art. 99., en el que se indica:
[...] 1) El objeto de los contratos del sector publico debera ser determinado. El mismo
se podra definir en atencion a las necesidades o funcionalidades concretas que se
pretenden satisfacer, sin cerrar el objeto del contrato a una solucién Unica. En
especial, se definirAn de este modo en aquellos contratos en los que se estime que
pueden incorporarse innovaciones tecnoldgicas, sociales o0 ambientales que mejoren
la eficiencia y sostenibilidad de los bienes, obras o servicios que se contraten.

La desagregacion del objeto del contrato, contraviene los principios de la buena
administracion, en lo que se refiere a la gestion de los recursos publicos que se recoge
en La Constitucion Espafiola de 1978, que en su Articulo 31. Punto 2.

FUNDAMENTO DE LA NO DIVISION EN LOTES

Las prestaciones sefialadas en el primer epigrafe como objeto del Contrato, se
integran como ya hemos repetido en un Unico lote. La integracion de todos los
elementos en el objeto del contrato permite indudablemente optimizar los recursos y
mejorar la eficacia y eficiencia del acto quirurgico.

La mesa quirurgica integrada al robot, constituye sin lugar a duda una “unidad
operativa o funcional”; es decir, son elementos inseparables para el logro de una
misma finalidad e imprescindibles para el éptimo funcionamiento que actualmente se

puede conseguir. La mesa quirdrgica integrada al robot permite al robot quirdrgico
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sincronizar los movimientos de los brazos del sistema con los movimientos de la mesa
quirargica. En caso de ser necesario modificar el angulo de inclinacién del paciente
con los brazos robéticos insertados, no seria necesario extraerlos al desplazarse
simultdneamente con la mesa, disminuyendo los tiempos quirdrgicos y aumentando
la seguridad del paciente. De otra forma, seria necesario interrumpir el acto quirdrgico,
habria que desconectar los brazos del robot del paciente, retirarlo, mover al paciente
y volver a conectar. Hay intervenciones que necesitan diferentes posiciones del
paciente para una correcta exposiciéon de la anatomia a intervenir, como es por
ejemplo la Reseccidon Anterior Baja, en la que la posicion para la diseccion del angulo
esplénico es diferente que la necesaria para el recto, lo que obliga a un cambio de
posicibn del paciente durante la intervencion. También en patologias
Hepatobiliopacreéticas, etc. Por tanto, con la opcién de la Mesa Integrada eso se
consigue sin desconectar al paciente del robot. Acortando, por tanto, tiempos
quirdrgicos. La integracion de la Mesa en el sistema robaético va a permitir corregir esa
posicion cuando ya no se requiere, sin interrumpir el proceso quirdrgico, sincronizados
con los brazos, minimizando asi los problemas potenciales tales como edema facial y
laringeo, lesiones de plexo braquial (afectando a la red nerviosa que se localiza en el
cuello), riesgo de vémitos en el postoperatorio, aumento de la presion intraocular con
riesgo a lesiones oftalmicas, elevacién de la presion venosa yugular e intracraneal que
puede producir descenso de la presién de perfusion cerebral, restriccion de la
distension pulmonar etc.

En cuanto a las caracteristicas de la mesa quirtrgica, se ha optado por este
tipo porque las cirugias roboticas suelen ser intervenciones complejas oncolégicas
que necesitan varias horas en la que el paciente estd en la misma posicién de
Trendelenburg durante toda la intervencién. Las ventajas principales de esta mesa
quirdrgica que se integra con el software del robot son que usa la gravedad para
exponer la mejor anatomia posible en cada fase de la intervencion, optimizando los
espacios anatomicos para trabajar con una perspectiva ideal en cada momento.
Permite intervenir a pacientes de riesgo que no admitirian posiciones tan

pronunciadas y tan prolongadas de Trendelenburg.
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Esta posicion tan pronunciada del paciente no es necesaria para todo el tiempo
de la intervencion.

La licitacion de la integracion absoluta de todos los componentes, no soslaya
la concurrencia, dado que no se exige una marca o tipo especifico sino cualquier
solucion que permita atender las necesidades asistenciales de este centro
hospitalario, mejorando la calidad del acto quirdrgico, su precision, rapidez y
seguridad, evitando problemas de coordinacién entre el robot y la mesa quirlrgica,
mayor tardanza por la necesidad de interrumpir para colocar el paciente. Reiteramos
gue esta integracion permite su ejecucion de una manera unica y trasversal en un solo
acto, sin interrupciones.

La divisién en lotes del contrato supondria, la perdida de la oportunidad que
nos brinda esta solucién integradora avalada por la evidencia cientifica, como hemos
reiterado. De no licitar esta solucion integral, supondria un encarecimiento econémico
innecesario y un perjuicio para el paciente, al no podernos beneficiar de las ventajas
en cuanto a resultados y tiempos.

CONCLUSION

A la vista de lo expuesto en los anteriores epigrafes y a juicio de quien subscribe
este informe, en caso de la division en lotes, existe un riesgo para la correcta y
eficiente ejecucion del contrato procedente del concepto y obligacién de la
Administracién que debe obtener con sus recursos limitados el mejor servicio al

ciudadano”.

Tal y como se ha manifestado este Tribunal en sus Resoluciones 199/2023 y
203/2023, coincidente en ambas tanto el objeto del contrato como el recurrente,
variando el érgano de contratacion pues en una era el Hospital U. de Getafe y en otra
el Hospital U. Puerta de Hierro-Majadahonda, en relacion con la division en lotes:

“Este Tribunal considera que si bien es cierto que nos encontramos ante un
debate técnico en el cual este Tribunal no tiene competencia técnica para valorar la
justificacion de la no division en lotes, ésta ha quedado suficientemente motivada,
pues todo parece indicar que de la propia naturaleza del suministro se precisa la

integracion de sus elementos para la consecucion de los fines terapéuticos que se
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persiguen con la compra que nos ocupa, debiendo en este caso respetar el principio
de discrecionalidad técnica de la administracion y reduciendo nuestra valoracién al
aspecto formal de justificacion motivada tal y como exige el art. 99.3 de la LCSP. Por

todo ello se desestima este motivo de recurso”.

Desestimado el recurso, no procede pronunciarse sobre la medida cautelar

solicitada por la recurrente al haber pasado directamente a resolver el recurso.

En su virtud, previa deliberacién, 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 Racionalizacion del Sector Publico,

el Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid:

ACUERDA

Primero.- Desestimar el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por
la representacién legal de CMR Surgical Spain S.L., contra el anuncio de licitacion y
los pliegos de condiciones que regiran la adjudicacion del contrato de “Suministro e
instalacion de un sistema de cirugia robdtica” para el Hospital Universitario 12 de

Octubre, nimero de expediente 2023-0-16.

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

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

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa, sera directamente

ejecutiva y contra la misma cabe interponer recurso contencioso-administrativo ante
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WA TACP

%k

Tribunal
Administrativo
de Contratacion
Publica

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 Jurisdicciéon Contencioso Administrativa, todo ello de conformidad
con el articulo 59 de la LCSP.
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