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Resolucion n° 327/2022

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

En Madrid, a 18 de agosto de 2022.

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la
representacion de la empresa 3M Espafia, S.L. (en adelante 3M) contra la resolucion
de adjudicacion del contrato de “suministro de sistemas macrogoteo y otros
productos para infusion con destino al Hospital Universitario Puerta de Hierro
Majadahonda”, dividido en 11 lotes, para al lote 11, este Tribunal ha adoptado la

siguiente,

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Mediante anuncios publicados en la Plataforma de Contratacion del
Sector Publico y en el DOUE, con fecha 18 de marzo de 2022, se convoco la
licitacion del contrato de referencia, mediante procedimiento abierto con pluralidad

de criterios de adjudicacion.

El valor estimado del acuerdo marco asciende a 2.817.715,00 de euros y su

duracioén es de 24 dias.
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Segundo.- Mediante acuerdo de la mesa de contratacion de fecha 14 de junio de
2022 se propuso la adjudicacion del lote 11 a la empresa Braun Medical S.A. y la
exclusién de la recurrente por no cumplir las prescripciones técnicas ya que “no

viene en envase estéril”.

Con fecha 6 de julio de 2022 el director gerente del Hospital acuerda la

adjudicacioén del lote 11 conforme a la propuesta de la mesa de contratacion.

Tercero.- El 28 de julio de 2022, tuvo entrada en este Tribunal el recurso especial en
materia de contratacién contra el acuerdo de adjudicacion del contrato de referencia

en lo referente al lote 11.

El recurso se fundamenta en la indebida exclusion de su oferta y en el

incumplimiento de las exigencias del pliego por parte del adjudicatario.

Cuarto.- En fecha 4 de agosto de 2022, se recibe el expediente administrativo e
informe del 6rgano de contratacion 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.- La tramitacion del expediente de contratacion se encuentra suspendida
respecto al lote 11 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 (en adelante RPERMC), aprobado por Real Decreto 814/2015, de 11
de septiembre.
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Sexto.- La secretaria del Tribunal dio traslado del recurso al resto de interesados de
este contrato, en cumplimiento de la prevision contenida en el articulo 56.3 de la
LCSP, concediéndoles un plazo, de cinco dias habiles, para formular alegaciones,
que fueron presentadas en plazo y de cuyo contenido se dard cuenta en el

Fundamento de Derecho Quinto.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- La competencia para resolver el recurso corresponde a este Tribunal, al
amparo del articulo 46.1 de la LCSP, asi como lo dispuesto en el articulo 3 de la Ley
9/2010, de 23 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y Racionalizacion
del Sector Publico.

Segundo.- El recurso ha sido interpuesto por persona legitimada para ello, al
tratarse de una empresa excluida 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 representacién de los firmantes de los recursos.

Tercero.- El recurso se interpone en plazo. El acuerdo de la mesa se publico el 6 de
julio de 2022, presentandose el recurso el 28 del mismo mes, dentro del plazo de
quince dias habiles del articulo 50.1 de la LCSP.

Cuarto.- El recurso se interpuso contra el acuerdo de adjudicacién de un contrato de
suministro, cuyo valor estimado es superior a 100.000 euros. El acto es recurrible,

de acuerdo con el articulo 44.1.a) y 2.c) de la LCSP.

Quinto.- En cuanto al fondo del asunto, el recurso se fundamenta en dos motivos:
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1- Laimprocedente exclusion de la proposicion presentada para el lote 11.
2- El incumplimiento de las prescripciones técnicas por parte de la solucion

ofertada por Braun Medical, S.A.

1-Respecto al primer motivo, procede sefalar en primer lugar que el PPT establece
como caracteristicas técnicas del lote 11 “Tapdn desinfectante estéril para valvulas
acceso venoso”:

“Compatible con todas las valvulas de acceso venoso con superficie plana.

-Tapon de pléstico flexible, 10 mm aprox. con envase estéril de 11 mm aprox.,

fabricado con material elastomero de grado médico, con disefio que evite roces en la
piel del paciente

- El tapon debe contener en su interior una esponja impregnada de alcohol
isopropilico (70%IPA) como desinfectante

- Exento de latex, conservantes y DEHP reflejado en el etiquetado.

- Con estrias en la parte externa del envase y el tapon para su facil
manipulacion. Una vez colocado en la valvula debe mantener desinfectada la

superficie al menos 7 dias”.

A las vistas de estas caracteristicas, el recurrente manifiesta que pliego
parece claro en cuanto a la necesidad de que el tapén disponga de un envase
estéril, siendo esta la principal causa de exclusion de la recurrente, asi como de las

restantes empresas ofertantes que han sido excluidas en el mismo acto.

Sefala que tal y como se puede observar en la clasificacion extraida, la Unica
solucion aceptada ha sido la de la actual adjudicataria. En este sentido, el producto
ofertado por 3M presenta un tapon adherido a una lamina, con un adhesivo térmico
en todo el perimetro del tapon. Si bien es cierto no se presenta un envase adicional,
sino que el tapon hace las funciones del propio envase, no resulta, a efectos
practicos, necesario dicho envase. La zona interna del producto ofertado se

encuentra estéril, puesto que la tapa de la zona de enroscado de tapén mantiene
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dicha esterilidad, y es retirada en el momento de su uso. Afirma que somete a dichos
tapones a irradiacion de rayos gamma, que esteriliza los tapones hasta la

separacion del tapon. Asi pues, la esterilidad del producto se mantiene hasta su uso.

Alega que ante las dudas planted la siguiente aclaracion a los pliegos siendo
esta publicada en el Portal de Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid en
fecha 20 de abril de 2022:

(...) ¢SOlo admiten tapones en presentacion individual? ;no admiten tapones
en presentacion de tira para colgar en el palo de gotero?

Respuesta:

Segun el PPT, no se excluye ningun tipo de presentacion.

(...)

Existen en el mercado distintos proveedores que presentan el tapén estéril
‘no envueltos” adheridos a tiras.

¢,solo admiten tapones con un envase adicional al del propio tapén con el
impacto medioambiental que esto tiene? Existen en el mercado distintos
proveedores que presentan el tapon estéril suelto “no envuelto” con la tapa de
aluminio o plastico adherida / sellada al propio tap6n sin necesidad de un nivel de
empaquetado adicional para garantizar la esterilidad, y por tanto con un muy menor
impacto medioambiental por reduccion de desecho tanto en peso como en volumen.

Respuesta

Se admite cualquier tipo de presentacion y envasado”.

A su juicio, la respuesta del 6rgano de contratacion indica que se aceptara
“cualquier tipo de presentacion y envasado”. Con esta informacion, decide presentar
su producto pues el érgano de contratacion constata, sensu contrario, la falta de
necesidad de la referida exigencia, ampliando la concurrencia al procedimiento a
todos los potenciales licitadores aptos para suministrar cualquier tipo de
presentacion y envasado, sin que de ello derive la exclusion a priori de las ofertas

presentadas en atencion al tipo de envase, como ocurrio con su oferta.
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Por su parte, el érgano de contratacion manifiesta que demostrada la eficacia
de las valvulas de acceso venoso para evitar la infeccibon nosocomial por catéter
intravenoso, el hospital ha sacado a concurso unos tapones para dichas valvulas
con el objetivo de seguir aumentando la seguridad en el tratamiento de nuestros
pacientes y disminuir la densidad de incidencia de la infeccion relacionada con
catéter dentro del Proyecto Bacteriemia Zero, en el marco de la Estrategia de
Seguridad del Paciente del Sistema Nacional de Salud (comenzada en el afio 2005 y

actualizada para los afios 2015-2020).

Dado que los tapones precisan de un almacenaje en los puestos de control de
enfermeria que muchas veces no permite ni es conveniente la acumulacion de cajas
(dispensadoras o de otro tipo) debido a motivos de asepsia, limpieza, operatividad y
espacio, se solicitan tapones que tengan un envase estéril que proteja el tapon
propiamente dicho, tanto por su parte externa como interna, ya que éste ha de ser
sacado de su caja y manipulado por el personal de enfermeria por los motivos

anteriormente mencionados.

El PPT es claro en cuanto a la necesidad de envase estéril. Para 3M no
resulta “a efectos practicos” la necesidad de este envase, pues su tapén conserva
estéril la parte interior y citan: “la zona interna del producto ofertado por 3M
ESPANA, S.L. se encuentra estéril (...)".

Desde su punto de vista, es fundamental, mas seguro en su manejo y mas
“practico” que tenga un envasado que proporcione esterilidad tanto en su parte
interna como externa, ya que proporciona mayor seguridad en la conservacion de
dicha esterilidad del tapon en si a la hora de trasportar, almacenar en nuestros
puestos de control de enfermeria y ser manejado por el personal sanitario. El tapon
de 3M mantiene su esterilidad por dentro y no por fuera como describen en su

recurso; de hecho, no impugnan el pliego de prescripciones en este sentido, si no
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que se basan en que les dimos “carta blanca” para presentar cualquier envase

amparandose en nuestras aclaraciones a sus preguntas durante el proceso.

A este respecto, sefiala que las respuestas vinculantes que estan contestadas
en el mismo contexto en el que la empresa preguntd, es decir, en el contexto del
cumplimiento de las prescripciones técnicas, pues entendemos que no se va a
presentar nada que no cumpla las condiciones del pliego y, partiendo de esta base,
se admite cualquier tipo de presentacion, en cualquier formato, obviamente, siempre

gue cumpla con dichas condiciones.

Por su parte, el adjudicatario alega que, respecto a las respuestas vinculantes
a la consulta, el 6rgano de contratacion permite cualquier tipo de presentacion y
envasado, pero lo que en ningln momento se menciona en las aclaraciones, es que
este tipo de flexibilidad de presentacién de envase excluya al licitador que se cumpla
con el requisito de que el envase sea estéril, y esta es la razén por la que ha sido
excluido 3M del lote 11.

Afirman que la valoracion realizada por la mesa de contratacion es correcta y
que efectivamente el tapén desinfectante presentado no viene en envase estéril. Si
entramos en el detalle de como se utiliza este producto, se puede apreciar que
cuando es manipulado el envase y no tener el tapon adicional, lo presenta sueltos o
en tiras, no se puede garantizar que no haya contaminacion, con lo cual no hay una
garantia de esterilidad. Si el producto tiene un tapon adicional que cubra todo el
tapon desinfectante, se garantiza la esterilizacion total del producto durante la
manipulacion para su correcta colocaciéon, al no entrar en contacto nunca el tapon

desinfectante con la piel del profesional sanitario.

Vistas las alegaciones de las partes, procede dilucidar si la oferta de 3M
cumple las exigencias técnicas del pliego en lo referente al lote 11 y por tanto si su

exclusion fue ajustada a Derecho.
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Respecto a la consulta realizada por la recurrente y la respuesta vinculante
del érgano de contratacion, conviene resaltar que en ningin momento se manifiesta
que no sea requisito de cumplimiento obligatorio que el envase sea estéril

independiente de la tipologia de envase que pueda presentarse.

Aclarado este aspecto, el 6rgano de contratacion sostiene que la oferta de 3M
no cumple el requisito de esterilidad exigido en los pliegos.

En cuanto a la veracidad de los informes técnicos, como ha sefalado el
Tribunal en diversas Resoluciones, baste citar la Resolucion 306/2020 de 13 de
noviembre o la 187/2019 de 16 de mayo, “cabe traer a colacion lo sefialado por el
Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales en su Resolucion
545/2014, de 11 de julio, nos encontramos ante una calificaciobn 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 cuestion plenamente incursa en el ambito de lo que tradicionalmente se viene
denominando discrecionalidad técnica de la Administracion, 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.

Ello supone que tratandose de cuestiones que se evaltan 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 andlisis por parte de este Tribunal, sino que este analisis debe
guedar limitado de forma exclusiva a los aspectos formales de la valoracién, tales
como las normas de competencia o procedimiento, a que en la valoracion no se
hayan aplicado criterios de arbitrariedad o discriminatorios, o que finalmente no se

haya recurrido en error material al efectuarla.
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Fuera de estos casos, el Tribunal debe respetar los resultados de dicha

valoracion”.

El Tribunal Supremo en la Sentencia 813/2017, de 10 de mayo de 2017,
delimitando mas el ambito de la discrecionalidad afirma que “la discrecionalidad
técnica de la que, ciertamente, estan dotados los Organos de contratacion para
resolver cudl es la oferta mas ventajosa no ampara cualquier decision que pretenda
fundarse en ella ni se proyecta sobre todos los elementos en cuya virtud deba
producirse la adjudicacién. Jugara, por el contrario, solamente en aquellos que, por
su naturaleza, requieran un juicio propiamente técnico para el cual sean necesarios
conocimientos especializados’ tal y como ocurre por analogia en el caso concreto

que nos ocupa”.

Dicho lo cual, este Tribunal estima que la exclusion de la oferta técnica que
ofrece el o6rgano de contratacibn se encuentra dentro de lo razonable y
proporcionado, y que no adolece de errores materiales, arbitrariedad o
discriminacion que justifique su revision, Unicos extremos que, fuera de las normas
de competencia y procedimiento, puede controlar este Tribunal por mor del respeto

al principio de discrecionalidad técnica.

Por todo lo anterior, procede la desestimacion del presente motivo.

2- Respecto al segundo motivo del recurso, se fundamenta en el incumplimiento de

las exigencias técnicas por el adjudicatario del lote 11.

En primer lugar, sefiala que las muestras presentadas por la adjudicataria no
tienen impresas en el tapon informacion alguna sobre el lote o la caducidad. En
consecuencia, al extraer el tapon del envase, se pierde la trazabilidad en el paciente.
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Por otro lado, realizar mencion a la exigencia relativa a que el producto debe
ser “exento de latex, conservantes y DEHP reflejado en el etiquetado”. A este
respecto sefialar que, si bien el licitador presenta una declaracion responsable de la
ausencia de dichos componentes, no declara que en su etiquetado figure

simbolizada la ausencia de conservantes.

Por su parte, el 6rgano de contratacion, respecto al primer aspecto, sefala
que esta informacién, que no se exige en el PPT, la empresa adjudicataria la tiene
impresa en la pestafia de sellado del envase. Como en la mayoria de productos
sanitarios estériles del mercado, dicha informacion esta contenida en sus envoltorios
0 envases (extrayendo de ahi la informacién para su trazabilidad) no en el producto
propiamente dicho, como dice el Real decreto 1591/2009, de 16 de octubre, por el
que se regulan los productos sanitarios (BOE 6/11/2009) Anexo | Requisitos
esenciales: “13 Datos proporcionados por el fabricante.

(-.r)
13.1 Cada producto debera ir acompafiado de la informacion necesaria para

su utilizacion con plena seguridad y adecuadamente, teniendo en cuenta la
formacion y los conocimientos de los usuarios potenciales, y para identificar al
fabricante. Esta informacion estara constituida por las indicaciones que figuren en la
etiqueta y las que figuren en las instrucciones de utilizacién.

Los datos necesarios para la utilizacion del producto con plena sequridad

deberan figurar, siempre gue sea factible y adecuado, en el propio producto y/o en

un envase unitario o, en su caso, en el envase comercial. (...).

A mayor abundamiento, sefiala que este requisito no se encuentra en el
pliego de prescripciones, sino en los criterios de adjudicacion evaluables de forma
automatica, no valorandose tampoco que estén o no grabados en el plastico del
propio tapén, sino en la unidad; pudiendo estar en la pestafia, en el envase,

envoltorio y como no, en el propio tapon.
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En cuanto a la ausencia de latex, DEHP, conservantes “reflejado en el
etiquetado”, sefiala que no se especifica, ni se exige en qué parte debe estar ese
etiquetado (muestra, envase, embalaje superior ...). La empresa adjudicataria en su
ficha técnica pone que la ausencia de latex, DEHP, conservantes (...) esta reflejada

en su etiquetado de embalaje.

Por su parte, el adjudicatario sefiala que han aportado la declaracion exigida
por el pliego de estar exentos de latex, conservantes y DEHP. No viene especificado
en el PTT la exigencia de que el certificado y/o declaracién incluya la frase “que en
su etiqueta figure simbolizada la ausencia de latex, conservantes y DEHP”. El
envase, que en este caso la unidad de venta es la caja, si se puede visualizar la
simbologia que detalla el cumplimiento de estas caracteristicas exigidas en el PTT
(adjunta foto). Aparte en la ficha técnica aportada en la oferta también viene

especificado que se cumple con estos requisitos.

Vistas las alegaciones de las partes, procede acoger plenamente las

alegaciones formuladas por el érgano de contratacion y por el adjudicatario.

En efecto, analizada el PCAP, se comprueba que en el apartado 8 de la
clausula 1, dentro de los criterios de adjudicacion consta “Cada unidad de uso
contiene: nombre de producto, lote y caducidad:

Si - 10 puntos

No - 0 puntos”.

Por tanto, independientemente de su cumplimiento por el adjudicatario, que a
juicio de este Tribunal cumple la exigencia técnica, esta consta como criterio de

valoracion no como requisito de solvencia como pretende el recurrente.

Asi mismo, debe darse por acreditado el cumplimiento de la ausencia de latex

en los términos fijados en los pliegos.
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Por todo lo anterior, procede la desestimacion del presente motivo de recurso.

En su virtud, previa deliberacion, por unanimidad, y al amparo de lo
establecido en el articulo 46.1 de la LCSP vy 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 representacion de la empresa 3M Espafia, S.L. contra la resolucién de
adjudicacién del contrato de “suministro de sistemas macrogoteo y otros productos
para infusién con destino al Hospital Universitario Puerta de Hierro Majadahonda”,

dividido en 11 lotes, para al Lote 11.

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 sancién prevista
en el articulo 58 de la LCSP.

Tercero.- Levantar la suspensién automatica prevista en el articulo 53 de la LCSP
para el lote 11.

Cuarto.- 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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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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