Recurso n°® 167/2017
Resolucién n° 174/2017

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

En Madrid, a 7 de junio de 2017.

VISTO el recurso interpuesto por don C.M.L., en nombre y representacion de
CM Tecma, S.L contra el Acuerdo de la mesa de contratacion de fecha 3 de mayo
de 2017, por el que se acuerda su exclusiéon del lote 19, “Parches multifuncién y
electrodos monitorizacion”, del procedimiento de licitacion, “Adquisicion de diverso
material sanitario fungible con destino al servicio SAMUR-Proteccion Civil”, nUmero
de expediente: 300/2016/01783, lote 19, este Tribunal ha adoptado la siguiente

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Con fechas 23 y 28 de diciembre de 2016 se publicé el anuncio de
licitacion correspondiente al contrato de referencia, respectivamente en el Diario
Oficial de la Union Europea y en el BOE, poniéndose los pliegos a disposicidon de los
licitadores el 23 de diciembre, mediante procedimiento abierto a adjudicar mediante
anico criterio, el precio y dividido en 25 lotes. El un valor estimado del contrato es
587.724,59 euros.

Segundo.- El apartado 1.13 del Anexo | del Pliego de Clausulas Administrativas

(PCAP) exige para la acreditacion de la solvencia técnica o profesional, de acuerdo
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con el articulo 77.1 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) que se aporten “Muestras, descripciones y fotografias de los productos a
suministrar, cuya autenticidad pueda certificarse a peticion de la entidad del sector
publico contratante”, estableciendo como requisitos minimos de solvencia “Muestra y
documentacion técnica, de cada uno de los articulos a suministrar. Medio de
acreditacion: 1. Presentacion de una unidad productos a suministrar segun se indica
en el PPT; se entenderan productos distintos los de distinta capacidad o medida. 2.
Ficha técnica o folleto informativo segun se indica en el PPT, suscrita por el
representante legal de la empresa, donde figuren las caracteristicas técnicas de
cada uno de los productos, de forma que pueda comprobarse que éstos son acordes
con las exigencias de este pliego. La ficha técnica o el folleto informativo incluiran las
recomendaciones de uso y almacenamiento para aquellos articulos que no lo tengan

especificado en el envase”.

Por su parte el Pliego de Prescripciones Técnicas (PPT) en sus pégs. 17-74
define las caracteristicas técnicas de los productos incluidos en el lote 19, “parche
multifuncion y electrodos monitorizacion”, indicando para este lote que “Deberan
acompafar a cada una de las muestras una ficha técnica y un folleto informativo”, a
diferencia de otros productos en que no se especifica que deban aportarse las fichas
0 muestras. Las exigencias objeto del este lote, respecto del electrodo de
monitorizacion infantil, son:

“1. DESCRIPCION
Electrodos de un solo uso pediatricos para monitorizacion.
2. FINALIDAD DE USO
Para monitorizacion y diagnéstico ECG en pacientes pediatricos mayores de 4 kg.
3. REQUERIMIENTOS
Caracteristicas:
e Forma rectangular
e Medidas: 22x33 mm

e Gel sdlido de contacto para conexion al paciente.
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e Conexion al monitor a través de corchete de 4 mm y rebaje de 2 mm para
mejor ajuste con el cable del monitor.
4. PRESENTACION
Envase:
En blister de 3 unidades.
Etiquetado:
= Numero de lote.
» Fecha de caducidad (minimo 12 meses).
= Marcado CE".

Tercero.- Mediante diligencia fechada el 19 de enero de 2017, se hace constar que
en la oficina del Registro se han presentado 32 ofertas, indicando respecto de la

oferta de la recurrente que presenta “1 sobre y 1 caja”.

De las ofertas admitidas en la licitacion, una de ellas es la de la recurrente,
segun consta en el informe de apreciacion de la solvencia técnica de fecha 22 de
febrero de 2017, cuyo objeto era el analisis de la documentacién y de las muestras
presentadas. En dicho informe se hace constar “Presenta declaracion relativa al
cumplimiento de lo establecido en el apdo.4 del art. 146 del R.D. Legislativo 3/2011,
de 14 de noviembre, por el que se aprueba el TRLCSP. Segun lo previsto en la
clausula 10 del PCAP, la acreditacion de la solvencia técnica objeto de este informe
le serd requerida si es propuesto como adjudicatario y, por tanto, sera objeto de un

nuevo informe”.

De acuerdo con dicho informe que fue elevado a la mesa de contrataciéon
celebrada en esa misma fecha para la apertura en acto publico de las proposiciones
econdmicas presentadas a la licitacion, se acordd “admitir al procedimiento por
haber presentado el documento europeo Unico de contratacion (DEUC) la
declaracién responsable que figura en el Anexo VIII de los Pliegos de Clausulas
Administrativas Particulares que rigen esta contratacion, indicando que cumple con
las condiciones establecidas legalmente para contratar con la Administracion,

comprometiéndose en caso de resultar propuesto como adjudicatario a acreditar la
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posesion y validez de los documentos sefialados en los apartados 1 a 7 de la
Clausula 20 de los pliegos de clausulas administrativas particulares que rigen este
procedimiento a las siguientes empresas: Plica 23 CM TECMA, S.L. (lote 19), (lote
21) y (lote 22)”

Con fecha 8 de marzo de 2017, la mesa efectla propuesta de adjudicacion a
favor de AB MEDICAL GROUP, S.A., por ser la oferta econdmica mas ventajosa con
un porcentaje de baja del 18,97 %, siéndole requerida el 14 de marzo de 2017 la
documentacion establecida en los articulos 151 .2 y 146.1 del TRLCSP. Reunida la
Mesa de Contratacion con fecha 5 de abril de 2017, para calificar la documentacion
presentada, determind, de acuerdo con lo establecido en el articulo 22 del Real
Decreto 817/2009, que la oferta de la recurrente debia ser excluida del
procedimiento, por no acreditar el cumplimiento de los requisitos establecidos en el
PCAP, de conformidad con el informe de solvencia técnica emitido por el servicio
promotor del contrato con fecha 5 de abril de 2017, y se acuerda efectuar al 6rgano
de contratacion propuesta de adjudicacion a favor de la empresa CM TECMA, S.L.,

por ser la siguiente oferta econémicamente mas ventajosa.

Habiendo sido requerida el 11 de abril de 2017, la documentacion preceptiva
a CM TECMA, S.L., reunida la Mesa de Contratacién con fecha 3 de mayo de 2017
para su calificacion, acuerda que la oferta debia ser excluida del procedimiento
igualmente, por no acreditar el cumplimiento de los requisitos establecidos en el
PACP de conformidad con el informe de solvencia técnica emitido por el servicio
promotor del contrato con fecha 3 de mayo de 2017.

Notificada la exclusibn a CM TECMA, S.L., con fecha 5 de mayo de 2017, la
misma, presenta reclamacion ante la Mesa de Contratacion el dia 8 de mayo
siguiente. Dicha reclamacion fue objeto de andlisis mediante informe técnico de
fecha 12 de mayo de 2017, en el que se concluye “Los parches que oferta la
empresa son de 22mmx22mm por tanto, mas pequefios que los exigidos en el pliego
y con forma cuadrada en vez de rectangular, siendo las medidas exigidas de

22mmx33mm. El incumplimiento es claro por referirse a elementos obijetivos,
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perfectamente definidos en el pliego de prescripciones técnicas, y deducirse con
facilidad de la muestra, sin ningin género de dudas, ademas de que ha sido
admitido por el propio reclamante. De todo ello se deduce la imposibilidad de cumplir
con los compromisos exigidos en los pliegos.

Por ello, se considera que no acredita la solvencia técnica objeto de este informe
para el lote 19 y en consecuencia se propone la desestimacion de la ‘reclamacion’
realizada por el licitador”.

A la vista del cual, la Mesa de contratacion en su sesion celebrada el 17 de
mayo de 2017, acordé6 mantener la exclusion de CM TECMA, S.L., lo que le fue

notificado con fecha 18 de mayo de 2017 a la citada empresa.

Cuarto.- El 25 de mayo de 2017, la empresa CM TECMA, S.L. presentd recurso
especial en materia de contratacion, ante este Tribunal previo el anuncio a que se
refiere el articulo 44.1 del TRLCSP.

En el recurso se solicita que se anule el acuerdo de exclusion toda vez que se
ha incurrido en una irregularidad administrativa al haber sido propuesto como
adjudicatario y solicitado que presentara la documentacion acreditativa de la
solvencia, el justificante del depdsito de la garantia definitiva del 5% (5.052.25 euros)
y el pago de los gastos de la publicacion en el BOE, y haber incurrido en otros
gastos necesarios para la firma del contrato como si fuera el adjudicatario definitivo,
antes de comprobar las muestras y por lo tanto asegurarse de que el material es el
adecuado, y antes de causar un perjuicio econdmico a la empresa (costes
adicionales de intereses, comisiones de apertura y de cancelacién anticipada del

aval bancario).

Con fecha 30 de mayo de 2017 el 6rgano de contratacion remitié el
expediente administrativo junto con el informe preceptivo a que se refiere el articulo
46.2 del TRLCSP, en el que sostiene el incumplimiento de las prescripciones
técnicas en la muestra aportada y la obligaciéon de tal aportacién de acuerdo con lo
establecido en los pliegos para acreditar la solvencia técnica.
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Quinto.- Con fecha 30 de mayo de 2017 por la Secretaria del Tribunal se concede a

los interesados tramite de alegaciones sin que se haya presentado escrito alguno.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- CM TECMA, S.L. ostenta la legitimacién activa necesaria para la
interposicion del recurso por tratarse de una persona juridica “cuyos derechos e
intereses legitimos se hayan visto perjudicados o puedan resultar afectados por las
decisiones objeto del recurso” (articulo 42 del TRLCSP), al haber sido excluida de la

licitacion.

Asimismo resulta acreditada la representacion del firmante del recurso.

Segundo.- Por cuanto respecta al objeto del recurso debe indicarse que éste se ha
interpuesto contra el acuerdo de exclusion de la mesa de contratacion en un contrato
de suministro, cuyo valor estimado asciende a 587.724,59 euros, sujeto a regulacion
armonizada, por lo que es susceptible del recurso al amparo del articulo 40.1.a) y
40.2.b) del TRLCSP.

Conviene no obstante advertir al 6rgano de contratacion que contra el
acuerdo de exclusion de fecha 3 de mayo de 2017, no cabia la interposicion de
reclamacién al ser el recurso especial en materia de contratacion un recurso
exclusivo cuando se interponga contra los actos y contratos que se enumeran en el
articulo 40 del LTRLCSP, sin perjuicio de la posibilidad de interponer recurso
contencioso administrativo. De esta forma en este caso al ser el acto recurrible un
acto de tramite que determina la imposibilidad de continuar el procedimiento, es por
tanto impugnable Unicamente o en via jurisdiccional o en via administrativa ante este
Tribunal, tal y como se manifestara en la Resolucién n°® 238/2016, de 10 de
noviembre, “como ha sefalado este Tribunal en distintas ocasiones, como en la
Resolucion 74/2012, de 18 de julio y la Resolucion 130/2012, de 17 de octubre, que
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la posibilidad de realizar reclamaciones u observaciones a la Mesa de contratacion
solo cabe en aquellos supuestos en que no procede recurso especial, como ha sido
en este caso contra el acto de admision de ofertas, puesto que el recurso tiene

caracter de exclusivo.”

Tercero.- El recurso ha sido interpuesto dentro del plazo legal de 15 dias
establecido en el articulo 44.2 del TRLCSP. Asi la remisién de la notificacion del
acuerdo de exclusion se produjo el 5 de mayo de 2017 y el recurso se presento el

dia 25 del mismo mes, dentro del plazo de los quince dias.

Cuarto.- De conformidad con lo establecido en el articulo 41.4 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.

Quinto.- El recurso fundamenta en un Unico motivo la pretension de nulidad del acto
impugnado, haber acordado su exclusion por incumplimiento de las prescripciones
técnicas después de haber sido admitida la oferta en el momento procedimental
oportuno -el de calificacion de las ofertas- previa valoracion de las muestras
requeridas para acreditar la solvencia técnica, resultando propuesta adjudicataria y
llegando a requerirle y llevar a cabo los tramites y gastos previstos en el art 151 del
TRLCSP.

Como es sabido, los Pliegos conforman la ley del contrato y vinculan a los
licitadores que concurren a la licitacion aceptando su contenido y también a los
organos de contratacion y vinculan en sus propios términos, (Vid por todas STS, de
29 de septiembre de 2009 o Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid,
128/2011, de 14 de febrero (JUR 2011/170863), de manera que los licitadores han
de estar y pasar por los mismos en todo su contenido. En este sentido, recogiendo lo
dispuesto en el articulo 145.1 del TRLCSP, la presentacidon de proposiciones
supone, por parte del empresario, la aceptacion incondicional del clausulado de los
pliegos sin salvedad o reserva alguna.
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Debe ademdas considerarse que nos encontramos en un proceso de
concurrencia competitiva donde es fundamental que todos los licitadores participen
en pie de igualdad, conociendo de antemano los pardmetros con los que va a ser
evaluado su producto para poder realizar la oferta que consideren econémicamente

mMAas ventajosa.

El articulo 77 del TRLCPS permite para acreditar la solvencia técnica de los
empresarios presentar “e) Muestras, descripciones y fotografias de los productos a
suministrar, cuya autenticidad pueda certificarse a peticion de la entidad del sector
publico contratante”. Ademas cabe considerar, como deciamos en nuestra
Resolucién 18/2015, de 28 de enero, que las muestras pueden ser solicitadas
asimismo para proceder a valorar su calidad como criterio de adjudicacion tal y como
seflalabamos en nuestra Resolucion 78/2011, de 23 de noviembre, vy
especificamente en los contratos de suministros como el que nos ocupa para la
comprobacion del cumplimiento de las prescripciones técnicas exigidas al producto a
suministrar. Asi que las muestras pueden ser aportadas para apreciar el
cumplimiento de las prescripciones técnicas, para apreciar la calidad del producto a
efectos de su valoracion y como acreditacion de la solvencia técnica, debiendo
ajustarse su tratamiento al régimen juridico de cada uno de tales aspectos.

En relacibn con las prescripciones técnicas como reiteradamente han
afirmado los tribunales de contratacion, la regulacién legal de PPT y las reglas que
para el establecimiento de las mismas se contiene en los articulos 116 y 117 del
TRLCSP, deben incluir aquellas instrucciones de orden técnico que han de regir la
realizacion de la prestacion y definan sus calidades, concretamente en el caso de los
contratos de suministro los requisitos exigidos por el érgano de contratacion como
definidores del producto objeto de la contratacién, y que por lo tanto implican los
minimos que deben reunir los productos a suministrar, asi como de las prestaciones
vinculadas al mismo. Cabe recordar también que las caracteristicas técnicas

correspondientes a los productos objeto de suministro corresponde determinarlas al

Carrera de San Jerénimo, 13; 12 planta 8
28014 Madrid

Tel. 91 720 63 46y 91 720 63 45

Fax. 91 720 63 47

e-mail: tribunal.contratacion@madrid.org



organo de contratacion de acuerdo con lo establecido en el articulo 22 del TRLCSP,

y no cabe relativizarlas, ni obviarlas durante el proceso de licitacion.

La comprobacion de ambos requisitos, tanto del cumplimiento de las
prescripciones técnicas como de la solvencia exigida, corresponde a la Mesa de
contratacion segun lo dispuesto en el articulo 22.1.a) del Real Decreto 817/2009, de
8 de mayo, por el que se desarrolla parcialmente la Ley 30/2007, de 30 de octubre,
de contratos del Sector Publico, que calificara la documentacion de caracter general
acreditativa de la personalidad juridica, capacidad de obrar, apoderamiento y
solvencia econdmica financiera, técnica y profesional de los licitadores debiendo al
efecto examinar las muestras presentadas y su adecuacion a la prescripciones
técnicas que rigen la licitacion. Todo ello sin perjuicio de la posibilidad de demorar la
comprobacion para su exigencia Unicamente al adjudicatario de acuerdo con lo
establecido en los apartados 4 y 5 del articulo 146 del TRLCSP, introducidos por la
Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su
internacionalizacion y 151.2 del TRCLSP. Posibilidad que tal y como se explica en la
Recomendacion de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del estado
relativa a la utilizaciéon del DEUC, que considera “es conceptualmente la declaracion
responsable del articulo 146.4 del TLRCSP”, tiene por objeto favorecer la
participacion de las PYMES, en los procedimientos de licitacion a través de la

reduccion de cargas administrativas.

Es precisamente la circunstancia de presentacion de declaracion responsable,
con comprobacion ulterior, la que en este caso ha determinado, que aplicando el
régimen juridico de acreditacion de la solvencia, la Mesa de contratacion haya

seguido el siguiente iter:

- Admision del licitador;

- Notificacion y convocatoria para la apertura de las ofertas (15-2-2017),

- Apertura de la proposicion presentada (22-2-2017) dando a conocer su
contenido en acto publico y el del informe técnico de la misma sobre la adecuacion a

los requisitos de solvencia técnica exigidos y al cumplimiento del pliego de
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prescripciones técnicas, haciendo constar “Presenta declaracion relativa al
cumplimiento de lo establecido en el apdo. 4 del art. 146 del R.D. Legislativo 3/2011,
de 14 de noviembre, por el que se aprueba el TRLCSP. Segun lo previsto en la
clausula 10 del PCAP, la acreditacion de la solvencia técnica objeto de este informe
le sera requerida si es propuesto como adjudicatario y, por tanto, serd objeto de un
nuevo informe”.

- Propuesta de adjudicacion el 5 de abril de 2017, tras haber excluido la oferta
clasificada en primer lugar.

- Requerimiento de la documentacion exigible previa a la formalizacion.

- Exclusion el 3 de mayo de 2017, previa revision de las muestras
presentadas segun informe de la misma fecha y calificacion de la documentacion
aportada por el licitador propuesto como adjudicatario, de acuerdo con lo establecido
en el articulo 146.4 TRLCSP “toda vez que para acreditar la solvencia a la que se
refiere el articulo 77.1 apartado e) del TRLCSP, presenta la documentacion
requerida en el anexo | del PCAP; y una vez examinada se comprueba que la oferta
presentada para el electrodo de monitorizacion infantii no es conforme con las
prescripciones del pliego técnico por lo siguiente (...) La muestra del electrodo
presentado es de forma cuadrada de 22 mm x 22 mm, por lo que no cumple las

dimensiones expuestas en el pliego de 22mmx33mm”.

La normativa contractual y el propio PCAP prevén que cuando la acreditacion
de la solvencia se realice mediante una declaracion responsable del licitador
indicando que cumple las condiciones establecidas legalmente para contratar con la
Administracién el 6rgano de contratacion, en orden a garantizar el buen fin del
procedimiento, podra recabar, en cualquier momento anterior a la adopcion de la
propuesta de adjudicacion, que los licitadores aporten documentacion acreditativa
del cumplimiento de las condiciones establecidas para ser adjudicatario del contrato,
también lo es que en este caso se exigia la entrega de muestras junto con dicha
declaracion, con el objeto no solo de acreditar la solvencia sino el cumplimiento de
las exigencias técnicas de los productos a suministrar. Sin embargo no se contiene
una prevision semejante respecto del cumplimiento de las prescripciones técnicas de

los productos a suministrar indicando Unicamente el PCAP en la descripcion de los
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requisitos de solvencia y su acreditacidon respecto de las fichas técnicas “de forma
gue pueda comprobarse que éstos son acordes con las exigencias de este pliego”,
finalidad que por su ubicacion sistemética debe entenderse referida asimismo a las
muestras, que en buena légica deberia producirse en el momento es que se tenga
conocimiento del incumplimiento, lo que en funcidn de los pasos y de los criterios de
valoracion establecidos, podra tener lugar en momentos distintos del procedimiento

de licitacion.

Siendo asi que como venimos diciendo en este caso la recurrente incluye una
declaraciéon responsable del cumplimiento de los requisitos de solvencia que exigen
la demora de su comprobacién al momento de la propuesta de adjudicacién, y
siendo el requisito controvertido un requisito de solvencia, no se advierte que la
Mesa de contratacion se haya desviado del procedimiento establecido en la

apreciacion del cumplimiento de las indicadas prescripciones técnicas.

Esto no obstante a la vista de las alegaciones de la recurrente sobre los
perjuicios que le ha deparado su exclusion “tardia” cabe sefalar, desde la Optica de
la eficiencia en la contratacion, y de la finalidad de la medida para favorecer a las
PYMES, que la generalizacion del examen de las prescripciones técnicas
acreditadas mediante muestras, junto con la valoracion de la solvencia, puede
distorsionar la concurrencia al permitir que se admitan ofertas incumplidoras que
deben ser tenidas en cuenta para el célculo de las ofertas incursas en presuncion de
temeridad, ya que como sefialdbamos en nuestra reciente Resolucion 155/2017, de
17 de mayo, si bien que referida al caso de las ofertas incursas en presuncion de
temeridad, pero con igual fundamento que “La valoracion y clasificacion de las
ofertas, debe realizarse exclusivamente respecto de las admitidas a la licitacién, es
decir, una vez descartada la considerada temeraria”, o afiadimos ahora, una vez
comparadas que cumplen los requisitos minimos exigidos al producto o servicio a
suministrar, “ya que valorar las ofertas que presenten valores desproporcionados o
anormales que finalmente podrian ser invalidas puede alterar la puntuacion y
determinar la adjudicacién de un contrato a empresa distinta a la que resultaria si se

hubieran excluido previamente dichas ofertas”, tal y como ha sefialado el Tribunal
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Central de Recursos Contractuales en su Resolucion 333/2011, cuya

fundamentacion es aplicable al caso que nos ocupa.

En todo caso, resulta acreditado que la referencia ofertada y la muestra
presentada no reune las caracteristicas requeridas del producto, lo cual supone un
incumplimiento del PPT. En este caso el incumplimiento resulta indubitado al ser

reconocido por la propia recurrente, aunque la misma lo califique de irrelevante.

A la vista de lo anterior, este Tribunal considera que la oferta de la recurrente

incumplia las exigencias del PPT debiendo desestimarse el recurso

En su virtud, previa deliberacion, por unanimidad, y al amparo de lo
establecido en el 41.4 del TRLCSP 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, interpuesto por don C.M.L., en nombre y
representacion de CM TECMA, S.L. contra el Acuerdo de la Mesa de contratacién de
fecha 3 de mayo de 2017 por el que se acuerda la exclusién en el lote 19 del
procedimiento “Adquisicion de diverso material sanitario fungible con destino al
servicio SAMUR- Proteccion Civil”, nimero de expediente: 300/2016/01783.

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 sancidén prevista

en el articulo 47.5 del TRLCSP.

Tercero.- Notificar este acuerdo a todos los interesados en este procedimiento.
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Esta resoluciéon es definitiva en la via administrativa, serd directamente
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ejecutiva y contra la misma cabe interponer recurso contencioso-administrativo ante
el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad de Madrid, en el plazo de dos
meses, a contar desde el dia siguiente a la recepcion de esta notificacion, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 10, letra k) y 46.1 de la Ley 29/1998,
de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, todo ello de
conformidad con el articulo 49 del TRLCSP.
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