Recurso n° 303/2019
Resolucion n° 228/2019

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

En Madrid, a 6 de junio de 2019.

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por don
F.S.S., en nombre y representacion de Tunstall Ibérica, S.A.U., contra el acuerdo de
la Mesa de contratacion de 9 de abril de 2019, por el que se le excluye de la
licitacion del contrato “Servicio de Telemonitorizacidon de pacientes con Epoc y/o
Insuficiencia Cardiaca del Hospital General Universitario Gregorio Marafién”, n°
expediente A/SER-005067/2019, este Tribunal ha adoptado la siguiente

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Mediante Resolucion del 6rgano de contratacion de fecha 11 de febrero

de 2019, se inicio el expediente de contratacion del servicio mencionado.

Con fecha 19 de febrero de 2019, fue publicado en el Portal de la
Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid el anuncio de licitacion
correspondiente al citado contrato, a adjudicar por procedimiento abierto y pluralidad
de criterios, todos automaticos. El valor estimado del contrato es de 164.992,80

euros.

Segundo.- A la licitacion han concurrido cuatro empresas, una de ellas el recurrente.
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La Mesa de contratacion reunida el dia 9 de abril de 2019, tras el examen del
informe emitido por el érgano encargado de la valoracién técnica, acuerda la
exclusibn de las empresas Tunstall Ibérica, S.A.U. (en adelante, TUNSTALL),

Servicios de Teleasistencia, S.A. y Ferrovial Servicios, S.A.

El Acuerdo fue notificado el 11 de abril de 2019.

Tercero.- El 26 de abril de 2019, la representacion de Tunstall presentd recurso
especial en materia de contrataciéon ante el Tribunal, en el que impugna el Acuerdo
de exclusion, alegando que ha cumplido los requerimientos del Pliego por las
razones que detalla en su recurso por lo que solicita la anulacion del acuerdo y la

retroaccion del procedimiento para que su oferta sea valorada.

Por la Secretaria del Tribunal se requirio al érgano de contratacion la remision
del expediente administrativo y el preceptivo informe sobre el recurso, conforme
establece 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). El requerimiento fue atendido el dia 16 de
mayo de 2019. El 6rgano de contratacion en su informe se remite a lo expuesto en el
informe técnico de valoracion, cuyas argumentaciones seran examinadas al resolver

sobre el fondo del recurso.

Cuarto.- La tramitacion del expediente se encuentra suspendida por Acuerdo del
Tribunal de 8 de mayo de 2019.

Quinto.- La Secretaria del Tribunal dio traslado del recurso al resto de interesados,
en cumplimiento de la prevision contenida en el articulo 56.3 de la LCSP,

concediéndoles un plazo, de cinco dias habiles, para formular alegaciones.
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Ha presentado alegaciones, Linde Médica, S.L.U. (en adelante, LINDE),
propuesta como adjudicataria del contrato, de las que se dara cuenta al resolver

sobre el fondo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- De conformidad con 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, 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 un licitador excluido “cuyos derechos e intereses legitimos, individuales o
colectivos, se hayan visto perjudicados o puedan resultar afectados, de manera

directa o indirecta 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 Acuerdo
impugnado fue adoptado el dia 9 de abril de 2019, publicado el dia 11 de abril fecha
en la que la recurrente se da por notificada, e interpuesto el recurso el dia 26 de
abril, dentro del plazo de quince dias habiles de conformidad con lo previsto en el
articulo 50.1.c) de la LCSP.

Cuarto.- El recurso se ha interpuesto contra la exclusion de la oferta en un contrato
de servicios, cuyo valor estimado es superior a 100.000 euros, por lo que es

susceptible de recurso al amparo del articulo 44.1.a) y 2.b) de la LCSP.

Quinto.- En cuanto al fondo del asunto, el acuerdo de la Mesa sefiala como causas
de exclusiéon de Tunstall las siguientes:

“l.- En relacion con las exigencias contempladas en la clausula 3:
CONDICIONES ESPECIFICAS DE EJECUCION DEL CONTRATO, en la que se

indica:
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La instalacion del equipo en el domicilio de la persona solicitante debera ser
realizada en un plazo de 5 dias naturales a contar desde la fecha de notificacion del
alta. El paciente debera disponer de un justificante de la instalacion con el nimero
de serie del aparato.

No se hace mencion a su compromiso de dar un justificante al paciente con el
namero de serie de los equipos, como se solicita en los pliegos.

2.- En relacion con las exigencias de la clausula 5: PLATAFORMA
TECNOLOGICA, en la que se exige:

El adjudicatario debera tener capacidad de respuesta para organizar servicios
a corto plazo, asi como para poner en marcha servicios imprevistos o de
contingencia garantizando la continuidad ininterrumpida del servicio. Se debera
garantizar dos niveles de almacenamiento de datos y capacidad de reenvio
automatizado, ante problemas en las comunicaciones: en primer lugar, en los
propios dispositivos instalados en los domicilios y, en segundo lugar, en la
plataforma de gestion del proveedor, garantizando el reenvio selectivo 0 masivo en
un intervalo de tiempo.

Ofrece ‘una infraestructura de servidores virtuales se encuentra la
recuperacion rapida en caso de fallo. Por otro lado, de forma continua y automatica,
se realiza una copia de seguridad de todos los datos de los servidores virtuales,
pudiendo restaurarse su informacion en pocos minutos si fuese necesario’ pero no
especifican que se garantice el almacenamiento de datos local (en los propios
dispositivos instalados en los domicilios) y capacidad de reenvio automatizado, ante

problemas en las comunicaciones como se requiere en el pliego”.

La recurrente alega respecto al primer motivo que “En la pagina 34 de la
documentacion técnica presentada y que se adjunta como DOCUMENTO N° 4, se
incluye una descripcion detallada del proceso PR04 ‘VISITA DE INSTALACION DEL
SERVICIO’, en la que se incluye de forma expresa:

(...)

2) Junto con el kit se le hace entrega también de un manual de usuario con
toda la informacion necesaria, tanto para realizar un uso adecuado de la tecnologia,

como para resolver los problemas técnicos mas comunes.
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Se adjunta como prueba de la entrega de un justificante y de la firma del
recibi, el manual de usuario que entrega Tunstall Ibérica que contiene una pagina
prevista para la firma por parte del paciente al que se le entrega el Kit y el resto de
documentacion (...). El justificante - recibi que se entrega en la visita domiciliaria
incluye el cddigo de identificacion del Kit médico entregado. El codigo de
identificacion del Kit médico entregado garantiza la trazabilidad de todos los
productos médicos asociados al éste y referidos en la etiqueta también entregada en
esta visita de acuerdo con la norma establecida por la Agencia Espafiola de
Medicamentos y Productos Sanitarios (AEMPS).

Como el 6rgano licitador debe saber, para poder entregar un Kit médico de
estas caracteristicas, la empresa que realiza su entrega, debe estar en posesion de
la Licencia Sanitaria de Agrupacion otorgada por la Agencia Espafiola de
Medicamentos y Productos Sanitarios (AEMPS). Para obtener esta licencia es un
requisito obligatorio y recogido en la legislacion de referencia, entregar junto con el
Kit una etiqueta en la que aparecen no solo los niumeros de serie de los equipos sino
otra informacion relevante sobre todos los elementos que componen el Kit, por lo
tanto el hecho de estar en posesidn de dicha licencia hace que implicitamente para
Tunstall Ibérica sea obligatoria en base a la legislacion vigente que se entregue
dicha etiqueta junto con el Kit y que basandonos en un conocimiento estricto de la
legislacion de aplicacion esta informaciéon esta completamente justificada en la

documentacion técnica entregada en la propuesta”.

Por contra el organo de contratacion opone que “en la documentacion
aportada no figura ningun tipo de justificante, como se puede comprobar
objetivamente, considerado este defecto como no subsanable ni interpretable como
mas adelante se justificard. Este requisito es absolutamente necesario, para que el
centro sanitario a través de sus responsables haga un seguimiento de calidad de los
equipos depositados. La justificacion que hace la empresa es que dispone de una
etiqueta que la normativa exige en los equipos y que en figura el nimero de serie en
un Manual que se entrega al paciente. En absoluto debe admitirse ninguna de las
dos justificaciones planteadas por Tunstall. Por un lado una mera etiqueta no puede
sustituir el justificante que se solicita expresamente en los PPT. No se trata de tener

el nimero de serie de los equipos. Sino que como hemos indicados, se trata de un
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control organizativo que ha previsto este 6rgano de contratacién para hacer un
seguimiento del cumplimiento del contrato en cuanto a la calidad, idoneidad y plazos
de estas entregas.

Por otro lado, este manual al que hace referencia en su alegato la recurrente,
no esta en su oferta, como puede comprobarse, y lo aporta a posteriori en el recurso
presentado. Tampoco incluye en la oferta contiene esta explicacion alternativa de
esta exigencia. En el PPT se exige un justificante, no se exige un modelo concreto y
reiteramos que la empresa no lo aporta. Por lo que entendemos que claramente la
recurrente esta modificando la oferta a través del recurso presentada incluyendo
documentos no aportados en su oferta inicial, y explicaciones no aportadas y que
modifican la misma.

Afadimos ademas que no pueden tenerse en cuenta estos documentos
aportados por ser extemporaneos y vulnerar el principio de transparencia e igualdad
gue rigen la contratacion publica

Este defecto no podia subsanarse porque la subsanacion de errores debe
circunscribirse a la falta de acreditacion de un defecto. No su absoluta falta. Se
infiere claramente que no es un error formal o material que requieren una mera
aclaraciéon sino que su subsanacion traeria consigo, de permitirlo, una nueva
redaccion de la oferta, vulnerando los principios generales de la contratacion
aludidos en parrafos anteriores. Se trata de omisiones referentes a los requisitos
sustantivos para concurrir al proceso, respecto de los que no se admite
subsanacién, debiendo cumplirse necesariamente en el momento de presentacion

de la documentacion”.

Por su parte LINDE, en su escrito de alegaciones afirma “La recurrente intenta
justificar las omisiones en su oferta, alegando que su compromiso de dar un
justificante al paciente con el numero de serie de los equipos se encuentra implicito
al haber aportado como anexo a la oferta el manual de usuario que Tunstall Ibérica,
S.A.U. entrega al paciente y que contiene una pagina prevista para la firma por parte
del paciente.

Hemos examinado dicho manual de usuario y constatamos que lo que firma el
paciente de acuerdo con la referida pagina prevista para su firma contenida en el

manual de usuario de Tunstall Ibérica, S.A.U. es un cédigo del KIT, pero no el
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namero de serie de los equipos entregados al paciente. Se copia a continuacion la
pagina prevista para la firma por parte del paciente incluida en el manual de usuario
de Tunstall Ibérica, S.A.U. en la que se constata que no consta el numero de serie
de los equipo, sino que so6lo consta un codigo del KIT de telemonitorizacion:

‘En la visita domiciliaria:

 He recibido el KIT de telemonitorizacién con el cédigo

* He recibido los manuales y guias rapidas necesarias para un uso adecuado
de la tecnologia y poder resolver los problemas técnicos mas comunes.

» He sido formado en el manejo del kit de telemonitorizacion

 Se ha realizado una medicion de prueba para confirmar su correcto

funcionamiento.

En a de de
Cdbdigo usuario: DNI Técnico:
Firma: Firma:’

Se debe advertir que 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 6rganos de contratacion, 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 (139 de la
LCSP vigente) la presentacion de proposiciones supone, por parte del empresario, la
aceptacion incondicional del clausulado de los pliegos sin salvedad o reserva

alguna, sin que conste hayan sido impugnados.

En este caso, el Pliego de Prescripciones Técnicas (PPT) establece
especificamente que “El paciente debera disponer de un justificante de la instalacion

con el nimero de serie del aparato”.

Comprueba el Tribual que la oferta de Tunstall indica: “1) El personal técnico
de soporte en domicilio es el encargado de entregarle el kit al paciente dentro del

plazo de 5 dias naturales a contar desde el alta del paciente. Es en este momento
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en el que se realiza la asociacion entre el kit y el paciente para que todas las
mediciones enviadas por ese kit se asocien a ese paciente. Esta asociacion se
realiza en la plataforma ICP triagemanager.

2) Junto con el kit se le hace entrega también de un manual de usuario con
toda la informacién necesaria, tanto para realizar un uso adecuado de la tecnologia,

como para resolver los problemas técnicos mas comunes”.

Por tanto, consta expresamente que se le hace entrega de un manual de
usuario. Como sefiala la empresa alegante, en el manual consta el modelo

documento de recepcion del kit, en que se hace constar el n° de codigo del kit.

La cuestién por tanto es si en ese numero de cédigo se encuentra o puede
deducirse el numero de serie del aparato, que es el requisito establecido en el PPT.

La recurrente explica que la ficha descriptiva del proceso “AGRUPACION Y
TRAZABILIDAD -SD04-FP” y la INSTRUCCION TECNICA DE AGRUPACION SD04
ITO1, asi como un ejemplo de la ETIQUETA DE COMPONENTES, constituyen la

informacion necesaria para demostrar que se cumple el requisito.

El 6rgano de contratacion debe comprobar que las ofertas cumplen los
requisitos del Pliego pero si existe alguna duda sobre ese cumplimento y antes de
excluir a la empresa, debe conceder un plazo para aclarar la oferta, aportando los
documentos 0 especificaciones que sean necesarias y que no se exigian
expresamente en el PPT, que permitan llegar a la conviccion razonada del
cumplimiento o en su caso del incumplimiento, de las exigencias del Pliego, sin que
ese tramite pueda significar un cambio en la oferta. Se trata de acreditar el
cumplimiento de un requisito o la existencia previa de unas determinadas

caracteristicas del servicio ofertado y no de subsanar la oferta.

En este caso el hipotético cambio de la oferta, alegado por el 6rgano de
contratacion, es imposible puesto que lo que debe solicitarse es la aclaracion de los
procedimientos ofertados con aportacién de las justificaciones necesarias, de tal
manera que se pueda deducir claramente y no por omision si el requisito exigido se

cumple.
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Por todo ello, el motivo de recurso debe ser estimado.

Respecto al segundo motivo de exclusion, relativo a la exigencia del PPT: “Se
debera garantizar dos niveles de almacenamiento de datos y capacidad de reenvio
automatizado, ante problemas en las comunicaciones: en primer lugar, en los
propios dispositivos instalados en los domicilios y, en segundo lugar, en la
plataforma de gestion del proveedor, garantizando el reenvio selectivo 0 masivo en

un intervalo de tiempo”.

Considera la Mesa que no cumple con la exigencia puesto que “no
especifican que se garantice el almacenamiento de datos local (en los propios
dispositivos instalados en los domicilios) y capacidad de reenvio automatizado, ante

problemas en las comunicaciones como se requiere en el pliego”.

La recurrente opone que ‘precisamente’ la descripcion del proceso que
realizan los terminales a la hora de enviar los datos a la plataforma y que se
encuentra documentada pormenorizadamente en la pagina 101. Apdo. 4.3.3
Procedimientos proactivos: Proceso de comunicacion, descripcion de ‘Servicio de
envio de lecturas al servidor’. En el citado apartado de la Documentacion técnica
aportada como parte de la propuesta de Tunstall Ibérica, SAU se describe la
capacidad de almacenamiento del ‘terminal’ y el envio sucesivo (entiéndase reenvio)
en el caso de existir problemas de comunicacion. Tal y como se describe en ese
apartado, cada vez que el paciente realiza una entrevista (=toma de datos) esta se
almacena temporalmente en el “terminal” (este es el modo local que suscriben en la
observacion) y que cuando hay conexién con la plataforma envia estos datos,
también detalla que si existe cualquier problema y los datos no llegan a la plataforma
estos quedan almacenados en el terminal, hasta que exista una comunicacion
efectiva en la que la plataforma reciba dichos datos.

Este seria el proceso de reenvio automatizado que segun la observacién no

se encuentra en la documentacion aportada por Tunstall Ibérica SAU”.
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El érgano de contratacion en su informe argumenta que: “La licitadora oferta
un almacenamiento temporal en los dispositivos limitado al tiempo necesario a que
el servicio de lecturas compruebe que esta pendiente y lo almacene en una nube
hasta su reenvio a un servidor. Por motivos de seguridad, (se trata de datos
especialmente sensibles los relativos a la salud de los pacientes), se ha exigido
expresamente en los PPT que haya un primer nivel de almacenamiento en el
dispositivo y que el envio se haga automaticamente a un servidor de manera que no
queden en la nube almacenados. Tampoco se incluyen especificaciones técnicas
sobre la nube. Y en cualquier caso, la utilizacion de este medio esta sujeto a una
previa autorizacion por los Servicios Centrales del SERMAS. Esta exigencia objetiva
no es limitativa de la concurrencia, y no ha sido recurrida, por lo que debe cumplirse.

A posteriori de nuevo, Tunstall pretende en el recurso que se admita una
alternativa que no cumple con los requerimientos minimos, porque no dispone de los

dispositivos requeridos.”

LINDE, aduce que: “La recurrente alega que ‘cada vez que el paciente realiza
una entrevista (=toma de datos) esta se almacena temporalmente en el ‘terminal’
(este es el modo local que suscriben en la observacion) y que cuando hay conexion
con la plataforma envia estos datos’.

Entendemos que la descripcion de la capacidad de almacenamiento temporal
del terminal que Tunstall Ibérica, S.A.U. incluyé en su propuesta no cumple con el
requerimiento de garantizar el almacenamiento de datos local definido en los
pliegos. Dicha omision respecto a la garantia de almacenamiento de datos local en
los propios dispositivos instalados en los domicilios por parte de Tunstall Ibérica,
S.A.U. constituye un claro y evidente incumplimiento del PPT, asi como un
incumplimiento del deber de diligencia en la redaccién de la oferta, y son motivos de

exclusion suficientes”.

De nuevo se observa que pueden existir dudas respecto al alcance de la
oferta de la recurrente en cuanto a la garantia del almacenamiento de datos pero de
las caracteristicas expuestas no puede deducirse que haya un incumplimiento del
PPT porque se ofrecen dos niveles de almacenamiento y se dice expresamente que
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existe una capacidad de almacenamiento en el terminal por lo que debe concluirse

qgue se ha cumplido la exigencia del PPT.

Debe resaltarse que el PPT carece de precisidon en su términos, “garantizar
dos niveles de almacenamiento”, “garantizando el reenvio” por lo que a posteriori no

se puede exigir lo que no se ha determinado en el Pliego.

En consecuencia, el motivo de recurso debe ser estimado.

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 Racionalizaciéon del Sector
Publico, el Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de
Madrid:

ACUERDA

Primero.- Estimar el recurso especial, interpuesto por don F.S.S., en nombre y
representacion de Tunstall Ibérica, S.A.U., contra el acuerdo de la mesa de
contratacion de 9 de abril de 2019 por el que se le excluye de la licitacion del
contrato “Servicio de Telemonitorizacion de pacientes con Epoc y/o Insuficiencia
Cardiaca del Hospital General Universitario Gregorio Marafién”, n°® expediente
A/SER-005067/2019, anulando el Acuerdo exclusibn y retrotrayendo el
procedimiento al momento anterior, para conceder a la recurrente un plazo de
aclaracion de su oferta exclusivamente respecto del requisito: “el paciente debera

disponer de un justificante de la instalacion con el nUmero de serie del aparato”.

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 sancion prevista
en el articulo 58 de la LCSP.

Tercero.- Notificar este acuerdo a todos los interesados en este procedimiento.
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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 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 59.1 de la LCSP.
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