Recurso n° 190/2015
Resolucién n° 195/2015

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

En Madrid, a 26 de noviembre de 2015.

VISTO el recurso interpuesto por dofia A.G.G. y don G.M.D., en nombre y
representacion de BIOLINE SUPPLY, S.L.L., contra la Resolucién del Director
Gerente de Atencion Especializada Area V, de 23 de octubre de 2015, por la que se
adjudica el lote 2 del contrato de suministro de “Sistemas desechables de
monitorizacion para gasto cardiaco”, con destino al Hospital Universitario La Paz,

namero de expediente: 2015-0-25, este Tribunal ha adoptado la siguiente

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- La publicaciéon de la licitacion tuvo lugar en el DOUE de 6 de junio, en el
BOE de 19 de junio y en el BOCM vy perfil de contratante el 18 de junio. El valor
estimado asciende a 294.099,17 euros. La adjudicacion se realizard por
procedimiento abierto con criterio Unico el precio y el contrato esta dividido en dos

lotes.

Segundo.- La apertura de la documentacidn econdémica tuvo lugar el 16 de

septiembre de 2015 procediéndose a la lectura en acto publico de las valoraciones

Carrera de San Jerénimo, 13; 12 planta 1
28014 Madrid

Tel. 91720 63 46y 91 720 63 45

Fax. 91 720 63 47

e-mail: tribunal.contratacion@madrid.org



técnicas obtenidas por los licitadores. En relacion a la recurrente consta que fue

excluida por no cumplir determinadas prescripciones técnicas.

Mediante escrito de 21 de octubre de 2015, Bioline Supply, S.L.L. solicita
informacion sobre las razones de exclusién de su oferta, asi como vista del

expediente. Bioline Supply accedié al expediente el dia 26 de octubre de 2015.

El 26 de octubre se procede a la adjudicaciéon de ambos lotes del contrato. La
notificacion tuvo lugar el 29 de octubre. En la misma consta que la recurrente ha

resultado excluida del lote n°® 2 por el motivo mencionado.

Tercero.- El 11 de noviembre de 2015 tuvo entrada en este Tribunal el recurso
especial en materia de contrataciéon, formulado por la representacion de Bioline
Supply S.L.L. en el que solicita que:

“Se declare la nulidad de la resolucion del acuerdo de exclusion, toda vez que
ha quedado acreditado que la oferta presentada por BIOLINE SUPPLY, S.L.L.
cumple con las prescripciones técnicas minimas recogidas en el pliego de
prescripciones técnicas por el que se rige la convocatoria.

3.- Que, en consecuencia, se retrotraigan las actuaciones al momento
procedimental oportuno y se proceda a valorar la oferta presentada por BIOLINE
SUPPLY, S.L.L. al lote referenciado, en igualdad de condiciones con las restantes
licitadoras.”

Anteriormente habia presentado anuncio previo ante el Hospital La Paz el dia

10 de noviembre.

El 17 de noviembre el 6rgano de contratacion remitio el expediente de
contratacion y el correspondiente informe a que se refiere el articulo 46.2 del texto
refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por Real Decreto
Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre (en adelante TRLCSP).
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Cuarto.- Con fecha 18 de noviembre, el Tribunal acordé mantener la suspension del
lote 2 del expediente de contratacion producida como consecuencia de lo dispuesto
en el articulo 45 del TRLCSP.

Quinto.- La Secretaria del Tribunal dio traslado del recurso al resto de interesados,
en cumplimiento de la prevision contenida en el articulo 46.3 del TRLCSP,

concediéndoles un plazo, de cinco dias habiles, para formular alegaciones.

Se ha recibido escrito de alegaciones de Edwards Lifesciences, S.L., que
sefala que “sin &nimo de querer criticar la descripcidn del lote realizada por el centro
hospitalario, que efectivamente podria mejorarse, la intencionalidad del mismo al
indicar entre las caracteristicas de los equipos cedidos la de: Plataforma Unica de
monitorizacion para gasto cardiaco continuo con analisis de la onda de presion
arterial o bien para obtener el gasto cardiaco transpulmonar y parametros
adicionales mediante la utilizacion de un catéter femoral indica su intencion de
admitir las casas comerciales que dispongan de la misma, al facilitar la total
integracion, movilidad y flexibilidad de uso de las unidades de UCI, Quir6fano y
Reanimacion del centro hospitalario”.

Respecto a la duracion de 12 horas, indica que: “Dejando al margen también
gue el centro hospitalario podria haber sido mas explicito o cuidadoso al esgrimir los
motivos de la exclusion, el hecho de que tras las 12 horas no se pueda cambiar de
monitor ha resultado en ocasiones un impedimento para la funcionalidad diaria del
hospital y ha provocado el uso de dos tarjetas por paciente, con el consiguiente
aumento de coste por paciente y perjuicio econdémico para el hospital. Por lo tanto el
centro hospitalario concluye que no resulta la opcion mas eficiente ni la mas
economica desde un punto de vista operativo para el hospital”. EI hecho de que la
empresa Bioline Supply, S.L.L., fuera adjudicataria del expediente anterior no es un
motivo para aceptarla, sino mas bien puede ser, como indica el centro hospitalario,
un motivo para la exclusion, pues se ha comprobado con la experiencia diaria
durante el plazo de adjudicacion del anterior expediente, que el consumo por
paciente en ocasiones es de dos tarjetas por paciente, cuando se da la circunstancia
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de que por motivos de operatividad del centro, no se cumplen las condiciones de

cambiar de monitor antes de las 12 horas indicadas por Bioline Supply, S.L.L.

Por otro lado, aflade que la utilizacion del dispositivo de Bioline Supply,
requiere la implantacion de un catéter arterial y un transductor de presién, que no
son de la misma casa comercial, para poder tomar la sefial de presion del monitor de
cabecera. En el caso de las dos casas comerciales admitidas finalmente, el
transductor de presion no es necesario porque viene incluido en la tecnologia de su
dispositivo, permitiendo el ahorro de este fungible al hospital. Este aspecto debe ser

tenido en cuenta a la hora de considerar la exclusion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- De conformidad con lo establecido en el articulo 41.3 del TRLCSP 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.- El recurso ha sido interpuesto por persona legitimada para ello, al
tratarse de una persona juridica excluida “cuyos derechos e intereses legitimos se
hayan visto perjudicados o puedan resultar afectados por las decisiones objeto del
recurso” (articulo 42 del TRLCSP).

Asimismo se acredita la representacion de los firmantes del recurso.

Tercero.- El recurso especial se plante6 en tiempo y forma, pues el acuerdo de
adjudicacién impugnado en el que consta también la exclusion, fue notificado el 29
de octubre de 2015, e interpuesto el recurso el 11 de noviembre, dentro del plazo de

quince dias habiles, de conformidad con el articulo 44.2 del TRLCSP.

En cuanto a la posibilidad de formular recurso contra el acto de exclusion, los

organos encargados de la resolucion del recurso especial vienen considerando que
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se trata de un acto de tramite cualificado, pues impide la continuacion en el
procedimiento. Por otro lado, el articulo 151.4 del TRLCSP obliga a que en la
notificacién de adjudicacion se incluya informacién sobre los licitadores excluidos y

los motivos de la misma.

La interpretacion sistematica de los articulos 40.2.b), 44.2.b) y 151.4, obliga a
concluir que el TRLCSP ha establecido en la practica dos posibilidades de recurso
contra los actos de exclusion de licitadores acordados por las Mesas de
contratacion: contra el acto de tramite, que puede interponerse a partir del dia
siguiente a aquél en que el interesado ha tenido conocimiento de la exclusién y
contra el acto de adjudicacién que puede interponerse en el plazo de quince dias
desde la notificacion de la adjudicacion de acuerdo con el articulo 44.2 del TRLCSP,
posibilidades que no son acumulativas, sino que tienen caracter subsidiario y asi si
la Mesa de contratacion notifica debidamente al licitador su exclusion del
procedimiento, el plazo contara desde el conocimiento de la exclusion; en cambio si
no se notifica por la Mesa de contratacion formalmente la exclusion, éste puede
impugnarla en el recurso que interponga contra el acto de adjudicacion. Esta
interpretacion doctrinal seguida por los 6rganos encargados de la resolucion del
recurso especial en materia de contrataciéon se ha recogido en el articulo 19.3 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.

Si bien el acuerdo de exclusion fue adoptado por la Mesa de contratacion el
16 de septiembre, no consta una notificacion formal de la misma, por lo que cabe

admitir el recurso contra la adjudicacion.

Cuarto.- El recurso se interpuso contra la adjudicacién de un contrato de suministro
sujeto a regulacion armonizada. El acto es recurrible, de acuerdo con el articulo
40.1.a) y 2.c) del TRLCSP.
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Quinto.- Por cuanto respecta al fondo del recurso debe indicarse que éste se ha
interpuesto contra la exclusién de la recurrente del procedimiento de licitacién por

incumplir su oferta las condiciones técnicas fijadas en el PPT.

El lote 2, esté definido en el PPT como:

“Equipo de monitorizacibn de gasto cardiaco continuo y medicion de
parametros adicionales (variacion del volumen sistolico, indice de volumen sistolico)
mediante analisis de la onda de la presion arterial de forma no calibrada. Compuesto

de sensor de gasto cardiaco para conectar al catéter de arteria radial estandar”.

En cuanto a las caracteristicas técnicas del equipamiento, el apartado 2.2 del

mismo, establece:

“2.2.- MONITORIZACION HEMODINAMICA LOTE 2 EN PACIENTES
ADULTOS

(...)

Plataforma Unica de monitorizacion para gasto cardiaco continuo con andlisis
de la onda de presion arterial o bien para obtener el gasto cardiaco transpulmonar y
parametros adicionales mediante la utilizacion de un catéter femoral.”

En la notificacion de adjudicacion consta como motivo de exclusién: “no
ajustarse a las caracteristicas técnicas exigidas en el PPT: el lote no tiene
plataforma Unica que permita la medicion del gasto cardiaco transpulmonar (dura

solo 12 horas)”.

Debemos partir de la conocida doctrina de los Tribunales y la jurisprudencia
que considera que los pliegos constituyen la ley del contrato y que su contenido
vincula tanto a la Administracion que los formula como a los licitadores, que al no
impugnarlos, los aceptan incondicionalmente con la presentacion de su oferta. Por
tanto, la apreciacién de las ofertas presentadas habra de hacerse en comparaciéon
con lo previamente establecido como minimo necesario en los pliegos que rigen el

procedimiento, correspondiendo dicha apreciacion inicialmente a la Mesa de
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contratacion, con el auxilio de aquellos érganos o informes técnicos que se precisen,
pudiendo el Tribunal en ejercicio de su funcién de control comprobar los aspectos
formales de la valoracion, que no se hayan aplicado criterios discriminatorios o que
se haya incurrido en error material al efectuarla. No se trata de obtener una nueva
valoracion de las ofertas técnicas por parte del Tribunal, sino la comprobacién por
éste de si se ha existido error en la aplicaciéon de lo establecido en el PPT. No
estamos ante cuestiones de discrecionalidad técnica ni cuestiones susceptibles de
apreciacion subjetiva, sino de la comparacion de la oferta presentada con los

requisitos que se habian pedido en el PPT.

Alega la recurrente que en un procedimiento anterior de este Hospital, resultd
adjudicataria, indicando que la descripcion técnica del objeto del contrato era

practicamente idéntica.

A este respecto sefiala el informe del 6rgano de contratacion que no es igual
decir que una cosa es idéntica a otra que afirmar que algo es practicamente idéntico.
Asi, el Diccionario de la R.A.E., en su acepcion primera dice del término
“practicamente”; “1l.adv. Casi, por poco. Ya tengo la casa practicamente arreglada”.
En definitiva, que la descripcion técnica no es igual.

Comprueba el Tribunal que la descripcidn de la prescripcion técnica del lote 2
en la licitacion objeto del recurso y la correspondiente a 2012, no es que sea
practicamente idéntica, sino que es exactamente igual, habiéndose suprimido dos de
las condiciones que figuraban en el anterior. Tampoco especifica el érgano de
contratacion en qué se concreta la defendida existencia de esa diferencia que los

hace casi idénticos, pero no idénticos.

Ciertamente que no se esta valorando la coincidencia de las caracteristicas
técnicas del producto ofertado por Bioline Supply en uno y otro procedimiento; las
ofertas presentadas en el P.A. 2015-0-25 deben ser valoradas en relacion a las
caracteristicas exigidas en este procedimiento sin que sea posible, de ningiin modo,
dar conformidad al producto basandose exclusivamente en el antecedente de que
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Bioline Supply ya fue adjudicatario en un procedimiento anterior. Si asi se hiciera, se
estaria prescindiendo de los pliegos del procedimiento actual y el examen de su
oferta no se haria en relacion a los mismos, mientras que a las que no fueron
valoradas si seran examinadas a la luz de los nuevos pliegos. Las condiciones de
una contrataciéon anterior o la licitacion de otro érgano de contratacion han podido

ser diferentes.

Pero en este caso se da identidad en la definicion de las condiciones técnicas

y coincidencia en el mismo 6rgano que ha de valorarlas.

La existencia de un precedente semejante en lo sustancial al que se plantea,
por aplicacion de los principios generales de no discriminacion, buena fe y confianza
legitima, supone la aplicacion de criterios uniformes como expresion del derecho de
igualdad en la aplicacién de la “ley del contrato” y en la aplicaciéon de la misma, lo
que, en casos iguales, debe llevar a un resultado semejante. El precedente tiene el
valor de ser un elemento interpretativo en los supuestos en que se da identidad
objetiva y sustancial y supone el minimo de coherencia en la actuacion

administrativa.

El cambio de criterio respecto del precedente o la existencia de circunstancias
diferenciadoras requieren la adecuada motivacion, justificada en criterios razonables
y objetivos. Justificacion que es especialmente necesaria cuando se pone de
manifiesto por la recurrente, se trata de dos licitaciones consecutivas del mismo
organo, respecto del mismo objeto contractual y se esta valorando la adecuacion del
mismo producto con un criterio distinto que supone la grave consecuencia de la
exclusion del procedimiento. La motivacion es el elemento esencial diferenciador de

lo arbitrario.

En consecuencia, no habiéndose justificado por el 6rgano de contratacion de
forma motivada la separacion del precedente, debe tenerse éste como elemento

interpretativo para la resolucion del recurso.
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Se argumenta por la recurrente que la prescripcion técnica requiere
“Plataforma Unica de monitorizacion para gasto cardiaco continuo con andlisis de la
onda de presion arterial, o bien para obtener el gasto cardiaco transpulmonar y
parametros adicionales mediante la utilizacion de un catéter femoral.” Pero en nada
se refiere el PPT al numero de horas que, segun el érgano de contratacion, en el
caso del producto de Bioline Supply, S.L.L. son sélo doce. Discute, ademas la
veracidad de tal afirmacion, pues alega que su equipo contiene como fungible una
tarjeta con un chip que permite el uso continuado del monitor durante 96 horas (4
dias). Durante las primeras 12 horas lo que permite es utilizar la tarjeta también en
otros monitores, permitiendo en este tiempo finalizar una cirugia mayor y el traslado
posterior del paciente a una unidad de postoperatorio, donde continuara

monitorizado hasta la desconexion.

El informe del 6rgano de contratacion al recurso, reitera que la oferta de
Bioline Supply lo es de un producto “que no dispone de medicion del gasto cardiaco
por termodilucién; por tanto carece de plataforma Gnica para medir el gasto cardiaco,
bien sea por lectura de la onda de presion arterial o por termodilucién”, sin aportar
otra aclaracién a lo ya notificado ni justificar la decisién. Respecto a la duracion de la
tarjeta afirma que si se descoloca la misma pasadas 12 horas, se imposibilita su uso,

no pudiéndose completar las 96 horas referidas en el mismo paciente.

La ficha técnica del producto contiene la siguiente descripcion:

“Vida Util: 1 paciente. La tarjeta permite un uso discontinuado de 12 horas,
facilitando su utilizacion en diferentes monitores. A partir de la hora 13 de uso,
permite una activacion ilimitada de uso continuado instalada en un Gnico monitor, por

un total acumulado de 96 horas (4 dias)”.

En consecuencia, el Tribunal aprecia que el motivo de exclusion relativo a que
la plataforma de monitorizacién no tiene una duracion superior a doce horas, no
figura como requisito de forma expresa en el PPT, ni se ha motivado o justificado en
el informe del 6rgano de contratacion que sea una caracteristica inherente o

implicitica a este tipo de aparatos, por lo cual deberia ser exigible a pesar de no

Carrera de San Jerénimo, 13; 12 planta 9
28014 Madrid

Tel. 91720 63 46y 91 720 63 45

Fax. 91 720 63 47

e-mail: tribunal.contratacion@madrid.org



haberse explicitado. Por ello, no es una condicion exigible al producto ofertado. Por
otro lado la recurrente acredita con la ficha técnica que la duracién de la tarjeta
permite un uso continuado en el mismo monitor de 96 horas. Siendo el motivo de la
exclusion que la duracion del uso discontinuo es de 12, situacion ante la cual cual,
en base a la falta de motivacion en contrario, como arriba se ha dicho, debe

admitirse el motivo del recurso y estimar el mismo.

Por lo tanto, de acuerdo con lo expuesto, debemos anular la Resolucion de
adjudicacion y ordenar que se retrotraiga la tramitacion del expediente al momento
oportuno para valorar la oferta. Todo ello sin perjuicio de la posibilidad, en el caso de
que el producto ofertado no atienda las necesidades que el Hospital pretende
satisfacer con la contratacion licitada y su adquisicion vulnerase el principio de
eficiencia en la actuacion administrativa, se apreciase la posibilidad de desistir o

renunciar a la compra para ese lote n° 2.

En su virtud, previa deliberacion, por unanimidad, y al amparo de lo
establecido en el 41.3 del TRLCSP vy el articulo 3.2 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.- Estimar el recurso especial, interpuesto por dofia A.G.G. y don G.M.D., en
nombre y representaciéon de BIOLINE SUPPLY, S.L.L., contra la Resolucion del
Director Gerente de Atencion Especializada Area V, de 23 de octubre de 2015, por la
que se adjudica el lote 2 del contrato de suministro de “Sistemas desechables de
monitorizacion para gasto cardiaco”, con destino al Hospital Universitario La Paz,
namero de expediente: 2015-0-25, anulando la adjudicacion del mismo y ordenando

la retroaccion de las actuaciones y se proceda a valorar la oferta de la recurrente.
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Segundo.- Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la

ok ko Tﬁclp

interposicion del recurso por lo que no procede la imposicidn de la sancion prevista
en el articulo 47.5 del TRLCSP.

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
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 notificacién, 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 49 del TRLCSP.
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