Recurso n° 154/2023
Resoluciéon n° 192/2023

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

En Madrid, a 18 de mayo de 2023

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la
representacion legal de la mercantil Thermo Fisher Diagnostics, S.L.U., contra la
resoluciéon de adjudicacién del expediente “Suministro de los materiales y el
equipamiento necesario para la medicion cuantitativa y no invasiva del 6xido nitrico
(FeNO) en los pacientes con asma del Hospital Clinico San Carlos” (PA 2022-0-034),

este Tribunal ha adoptado la siguiente,
RESOLUCION
ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.- Mediante anuncio publicado el dia 15 de noviembre de 2022, en el Perfil del
Contratante del Hospital Clinico San Carlos, alojado en el Portal de Contratacion de
la Comunidad de Madrid, se convocd la licitacién del contrato de referencia mediante

procedimiento abierto, con pluralidad de criterios de adjudicacion.

El valor estimado de contrato asciende a 210.600,00 euros y su plazo de

duracion sera de 24 meses.
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Segundo.- A la licitacidbn convocada se presentaron 4 ofertas, entre ellas la de la

mercantil recurrente.

Por la mesa de contratacion, de fecha 4 de enero de 2023, se excluyo a la
mercantii  INSTRUMENTACION Y COMPONENTES S.A. con motivo de la
presentacion de aclaracion de la oferta con una discordancia entre el importe total de
la oferta econdmica presentada inicialmente y el importe calculado a raiz del precio
unitario informado en el documento aclaratorio. Esta exclusion fue objeto de recurso
namero 52/2023, resultando anulada por este Tribunal mediante Resolucion 67/2023,

de 9 de febrero.

Readmitida la oferta de INSTRUMENTACION Y COMPONENTES, S.A., en
sesion de la Mesa celebrada el 1 de marzo de 2023, se excluye a HOSPITAL
HISPANIA, S.L. y a AIR MEDICAL PRODUCTS, S.L., por incumplimiento de
prescripciones técnicas y se procede a la clasificacion de las dos ofertas admitidas al

procedimiento, ostentando la recurrente la segunda posicién en la citada clasificacion.

Mediante Resolucion del Director Gerente del Hospital, de fecha 24 de marzo
de 2023, se adjudica el contrato a INSTRUMENTACION Y COMPONENTES, S.A.

Consta publicada en el Portal de Contrataciéon resolucion de declaracién de la

licitacion como desierta, de fecha 4 de mayo de 2023.

Tercero.- El 17 de abril de 2023 tuvo entrada en este Tribunal el recurso especial en
materia de contratacién formulado por Thermo Fisher Diagnostics, S.L.U., contra la
resolucién de adjudicacion del expediente, solicitando su anulacién pues concurren
causas de exclusion de la adjudicataria. Solicita asimismo se ordene la adjudicacion

del contrato en su favor.

Cuarto.- El 20 de abril de 2023 el 6rgano de contratacion remitio el recurso 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
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Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de
febrero de 2014 (en adelante LCSP), en el que se informa que el adjudicatario no
cumple con las prescripciones técnicas, tras la comprobacion de lo alegado por la
recurrente y que, por tanto, va a procederse a la declaracion de desierta de la

licitacion.

Quinto.- La tramitacion del expediente de contratacion se encuentra suspendida 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
organizaciéon del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales
(RPERMC), aprobado por Real Decreto 814/2015, de 11 de septiembre, sin que sea
necesario adoptar acuerdo de mantenimiento de la suspension en virtud del Acuerdo
adoptado por este Tribunal el 5 de diciembre de 2018, dado que el érgano de

contratacion en su informe no se pronuncia sobre la suspension del procedimiento

Sexto.- La Secretaria del Tribunal dio traslado del recurso al resto de interesados de
este contrato, en cumplimiento de la previsiébn contenida en el articulo 56.3 de la
LCSP, concediéndoles un plazo, de cinco dias habiles, para formular alegaciones. En
el plazo conferido, se ha presentado escrito de alegaciones por parte de la mercantil

adjudicataria, manifestando su oposicion al recurso.

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 Racionalizaciéon 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 que ostenta el segundo lugar en la clasificacion de ofertas,

“cuyos derechos e intereses legitimos individuales o colectivos se hayan visto

Plaza de Chamberi, 8, 52 planta 3
28010 Madrid

Tel. 91 720 63 46y 91 720 63 45

e-mail: tribunal.contratacion@madrid.org



perjudicados o puedan resultar afectados de manera directa o indirectamente por las

decisiones objeto del recurso”, en virtud de lo dispuesto en el articulo 48 de la LCSP.

Asimismo, se acredita la representacion del firmante del recurso.

Tercero.- El recurso especial se planted en tiempo y forma, pues la resolucion de
adjudicacién fue adoptada en fecha 24 de marzo de 2023, publicada en el Portal de
Contratacion en esa misma fecha, e interpuesto el recurso el 17 de abril de 2023, en
este Tribunal, dentro del plazo de quince dias hébiles, de conformidad con el articulo
50.1 de la LCSP.

Cuarto.- El recurso se interpuso contra la resolucién de adjudicacién, 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.c) de la LCSP.

Quinto.- En cuanto al fondo del recurso, el recurrente fundamenta sus motivos de
impugnacién en el incumplimiento de prescripciones técnicas por parte de la oferta del
adjudicatario, en concreto, de la altura maxima del equipo portatil que segun lo
establecido en la clausula 4 del PPT debe tener unas dimensiones aproximadas (+/-

5%), en lo referente a la altura, de 160 mm.

Sefiala a este respecto que la ficha técnica del producto ofertado por el
adjudicatario recoge las siguientes medidas: 240x200x165 mm., por lo que el
dispositivo ofertado esta claramente fuera de los parametros fijados en el PPT, pues
en atencion al margen de aproximacion de +/-5%, su altura maxima puede oscilar
entre 152 y 168 mm.

Y entiende que, siendo un incumplimiento claro y referido a elementos objetivos
perfectamente definidos en el pliego, procede su exclusion, la anulacion de la

adjudicacion y la adjudicacion a la oferta econdmicamente mas ventajosa.
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Atendiendo a este motivo de impugnacion, el 6rgano de contratacion apunta en
su informe que, como consecuencia de la interposicion del recurso, se solicito al
Servicio promotor del expediente, la comprobacion y verificaciéon del cumplimiento de
los requisitos técnicos del equipamiento ofertado, comprobandose tras dicha
verificacion, que en la pégina 32 de la documentacion técnica aportada por
INSTRUMENTOS Y COMPONENTES, S.A., figura una altura del producto de 240
mm, por lo que no cumple con el Pliego de Prescripciones Técnicas y debid ser

excluida del procedimiento.

Por su parte, el adjudicatario del contrato alega en su escrito que la recurrente
no alega que esta circunstancia afecte negativamente al uso o funcionamiento del
equipo, a alguna de sus especificaciones técnicas sobre las prestaciones que cumple,

ni que tenga trascendencia econdémica o de otro tipo en el contrato.

Sefiala igualmente que los informes técnicos de fecha 24 de febrero de 2023
gue valoraron el equipamiento de la adjudicataria, tras comprobar detalladamente sus
prestaciones y caracteristicas técnicas segun las exigencias del PPT del contrato,
concluyeron que el equipamiento en cesion cumple las especificaciones técnicas y
que el equipamiento cumple el pliego de prescripciones técnicas. Asimismo, a través
de las pruebas realizadas, se comprobd, ademas de otros beneficios vinculados a su

uso, su sencillo manejo tanto por parte del personal sanitario como de los pacientes.

Por todo ello, deduce que el incumplimiento alegado se refiere a una
caracteristica técnica menor, comparativamente con el objeto total del contrato, a la
que pretende anudar como consecuencia juridica la exclusion, habiendo la
jurisprudencia realizado una interpretacion restrictiva de las causas de exclusion de
los licitadores del contrato, atendiendo a los principios de proporcionalidad y libre
concurrencia para favorecer el acceso a la licitacién de los contratos, declarando que
solo cuando la oferta es incongruente, contradictoria consigo misma o abiertamente

opuesta a las prescripciones técnicas del pliego procederia su exclusion.
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Vistas las alegaciones de las partes, procede en primer término transcribir lo
establecido en el PPT en relaciébn a las dimensiones del producto objeto de
impugnaciéon. Y asi, el apartado 4 del referido pliego estipula, bajo el titulo
‘DESCRIPCION TECNICA DEL EQUIPAMIENTO EN CESION” que deberan cederse
8 DISPOSITIVO PARA LA VISUALIZACION Y TRATAMIENTO DE LOS DATOS
OBTENIDOS DURANTE LA MEDICION, que deberan ser compatibles con los

productos ofertados, y cumplir con las siguientes caracteristicas:

Equipo portatil con unas dimensiones aproximadas (+/-5%):
e Altura maxima de 160mm
e Ancho maximo de 200mm

e Profundidad méaxima de 45mm

Examinada la oferta presentada por el adjudicatario, constata este Tribunal que
el apartado 2.4.2. denominado “Dispositivo para la visualizacion y tratamiento de los
datos obtenidos durante la medicion” recoge las siguientes dimensiones:
240x200x165mm, medidas que se reproducen en la pagina 32 de la documentacion
técnica, asi como en la ficha técnica del producto, que se acompafia como Anexo 1.3

a la documentacion técnica.

No desvirta el adjudicatario con sus alegaciones el incumplimiento de las
prescripciones técnicas del pliego por parte de su oferta, sino que apunta que el
incumplimiento alegado se refiere a wuna caracteristica técnica menor,

comparativamente con el objeto total del contrato.

Se constata por tanto que la oferta del adjudicatario incumple lo estipulado en
el PPT en relacion a las dimensiones de los dispositivos para la visualizacion y
tratamiento de los datos obtenidos durante la medicion, que deben ser objeto de
cesion, siendo una dimensién abiertamente opuesta a las prescripciones técnicas del
Pliego, suponiendo un incumplimiento claro y objetivo de las necesidades del 6rgano

de contratacién previstas en el PPT.
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Por otro lado, el 6rgano de contratacion ha emitido informe, tras la interposicion
del recurso, en el que se verifica dicho incumplimiento, allanandose a la pretensioén de

la recurrente de exclusién de la oferta del adjudicatario.

Como manifestara este Tribunal en su Resolucion n° 45/2015, de 11 de marzo
de 2015, y mas recientemente la Resolucion n® 28/2021, de 21 de enero: “El TRLCSP
no admite como forma de terminacion el allanamiento del demandado. El articulo 46
del TRLCSP (actual 57.2 LCSP) establece que la resolucién del recurso estimara en
todo o en parte o desestimara las pretensiones formuladas o declarara la inadmision,
decidiendo motivadamente cuantas cuestiones se hubiesen planteado. En el proceso
judicial en materia contencioso administrativa, el reconocimiento de las pretensiones
del recurrente por el 6rgano administrativo equivale a un allanamiento que pone fin al
proceso salvo que ello suponga ‘infraccibn manifiesta del ordenamiento juridico’
(articulo 75 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion
contencioso-administrativa)”. Esta disposicion relativa al proceso judicial contencioso
administrativo no es de aplicacion directa al recurso especial en materia de
contratacion que tiene naturaleza administrativa, no obstante, a efectos de aplicacion
de los principios reguladores de la contratacion publica debe tenerse en cuenta como
criterio interpretativo. Ello obliga a este Tribunal a conocer el fondo de la cuestion,

como se ha efectuado a través de esta Resolucion.

En el presente supuesto, el allanamiento del 6rgano de contratacion a la
pretension del recurrente no solo no constituye infraccion alguna del ordenamiento
juridico, sino que promueve el correcto cumplimiento de las normas de contratacion,

por lo que procede la estimacion de este motivo de impugnacion.

Resuelto el incumplimiento, solicita en segundo término la recurrente la

adjudicacién del contrato en su favor, al ostentar el segundo lugar en la clasificacién.

En relacion a esta pretension, debe partirse de la premisa de que este Tribunal
tiene exclusivamente una funcién revisora de los actos recurridos en orden a

determinar si se ha producido un vicio de nulidad o anulabilidad, que conllevaria la
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anulacion del acto impugnado, ordenando se repongan las actuaciones al momento
anterior al que el vicio se produjo, pero sin que el Tribunal pueda sustituir la
competencia de los érganos intervinientes en el proceso de contratacion, so pena de

incurrir en incompetencia material.

Sefiala a este respecto el 6rgano de contratacion que en relacion a la
recurrente, se ha emitido Informe de fecha 06 de marzo de 2023, que acompafia como
documento n° 4 del expediente, en el que se hace constar que “THERMO FISHER
DIAGNOSTICS S.L.U. NO CUMPLE con los requisitos de conexion e integracion con
los Sistemas de Informacion del Hospital Clinico San Carlos, ya que el aplicativo
SELENE con el que se debe integrar requiere mensajeria HL7 en su version 2.5
mediante sockets, y no V3 por intercambio de ficheros en carpetas compartidas como

especifica el licitador en su documentacion técnica”.

Considera pertinente recalcar este Tribunal que el incumplimiento alegado por
el 6rgano de contratacion, que se apunta en un informe de 6 de marzo de 2023, no ha
tenido reflejo en la resoluciéon de adjudicacion del contrato, de fecha posterior, en la
que, en relacion a la recurrente se recoge textualmente:

“Licitadores No Adjudicatarios y motivos: 1

THERMO FISHER DIAGNOSTICS, S.L.U.: Esta empresa licitadora no ha sido
adjudicataria porque ha obtenido una puntuacion total mas baja que el adjudicatario”.

Si se recogen en dicha resolucion los dos licitadores excluidos y los motivos de
exclusion, entre los que no figura THERMO FISHER, por lo que no procede, como
sefala el 6érgano de contratacion en su informe declarar desierta la licitacion, pues
existe una oferta admitida al procedimiento, que no ha sido excluida de la licitacion

mediante resolucion motivada.

En consecuencia con lo anterior, procede la estimaciéon parcial del recurso
interpuesto por THERMO FISCHER, anulando la adjudicacion con retroaccion de
actuaciones al momento en que debid excluirse a INSTRUMENTACION Y
COMPONENTES, S.A.
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En su virtud, previa deliberaciéon, 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.- Estimar parcialmente el recurso especial en materia de contratacion
interpuesto por la representacion legal de Thermo Fisher Diagnostics, S.L.U., contra
la resolucion de adjudicacién del expediente “Suministro de los materiales y el
equipamiento necesario para la medicion cuantitativa y no invasiva del 6xido nitrico
(FeNO) en los pacientes con asma del Hospital Clinico San Carlos”. (PA 2022-0-034),
anulando la adjudicacién, con retroaccion de actuaciones al momento en que debid

excluirse a Instrumentacion y Componentes, S.A.

Segundo.- Dejar sin efecto la suspension automatica prevista en el articulo 53 de la
LCSP.

Tercero.- 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.

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

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa, serd 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 de la LCSP.
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