Ref: 45/819484.9/20

Recurso n° 135/2020
Resolucion n° 153/2020

NOTIFICACION

Le notifico que, con fecha 2 de julio de 2020, el Tribunal Administrativo de

Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid ha dictado el siguiente Acuerdo:

VISTO el recurso especial en materia de contratacién interpuesto por la
representacion de BUIOARRAY, S.L., contra el anuncio y los pliegos rectores del
contrato administrativo denominado “Servicio integral para la realizacién de
determinaciones analiticas en laboratorios externos para el hospital universitario
Ramon y Cajal’, expediente 2019000047, cuya entidad adjudicadora es el Servicio
Madrileio de Salud - Hospital Universitario “Ramon y Cajal’, este Tribunal
Administrativo ha adoptado la siguiente,

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- El anuncio de licitacion se publicé en el Diario Oficial de la Unién Europea
el dia 20 de mayo de 2020, en el Boletin Oficial de la Comunidad de Madrid el dia 5
de junio del mismo. Asimismo, la convocatoria fue publicada en el Portal de
Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid el 21 de mayo de 2020, junto con

los Pliegos de Clausulas Administrativas Particulares y de Prescripciones Técnicas.

El valor estimado del contrato es de 1.398.697,60 euros.

En fecha 28/05/2020, se incorpora al perfil el documento denominado
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‘ANEXO 25” titulado “Anexo al pliego de prescripciones técnicas”, cuya copia se
adjunta como ANEXO 2. En este documento se indica la cantidad estimada de

unidades por cada uno de los tres lotes, asi como el valor estimado del contrato,
todo ello coincidente con el PCAP y PPT publicado.

En fecha 03/06/2020 se incorpora al perfil el documento denominado “ANEXO
26 CVC” titulado “Criterios cualitativos”, cuya copia se adjunta como ANEXO 3. Este
documento modifica los Criterios Cualitativos inicialmente contemplados, en el
sentido de convertir un criterio que en el PCAP figura como objetivo (“descripcion
detallada de solucion informatica [...])” en subjetivo, convirtiendo un criterio subjetivo
(“protocolo de acceso de los facultativos del hospital [...]") en objetivo.

En fecha 19 de junio se incorpora una nueva modificacion, una resolucién en
cuya virtud, aduciéndose error material, se modifica el contenido de la clausula 1.6
PCAP, conforme el siguiente tenor: Donde dice: “El adjudicatario debera cumplir la
normativa vigente, general especifica, autonémica, estatal y comunitaria, en especial
lo relativo a las Instrucciones PS 1/2019 sobre el procedimiento a seguir para la
obtencion de la licencia previa de funcionamiento de instalaciones de productos
sanitarios de la AEMPS. Acreditara dicho cumplimiento mediante certificado vigente
de la Agencia Espariola de Medicamentos y Productos Sanitarios. Debe decir: El
adjudicatario debera cumplir la normativa vigente, general especifica, autonomica,
estatal y comunitaria, en especial lo relativo a las Instrucciones PS 1/2019 sobre el
procedimiento a sequir para la obtencion de la licencia previa de funcionamiento de
instalaciones de productos sanitarios de la AEMPS. Dandose traslado de la presente
Resolucion al Perfil del Contratante, Portal Contratacion Publica de la Comunidad de
Madrid, para general conocimiento”.

Segundo.- El recurso especial en materia de contratacidon se presenta el 19 de junio
en base a:
a) La nulidad de las modificaciones de los pliegos por no seguir el procedimiento

legalmente previsto y no ampliar el plazo de presentacion de proposiciones.
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b) Subsidiariamente, se considera que la exigencia de un requisito técnico
vulnera el principio de concurrencia al exigir disponer para el lote 2 de una

determinada prueba que solo dispone un proveedor para Espafa y Portugal.

Tercero.- EI 19 de junio de 2020, tuvo entrada en este Tribunal el recurso especial

en materia de contratacion.

Cuarto.- EI 30 de junio de 2020, el érgano de contratacion remitié el expediente de
contratacién 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 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).

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- De conformidad con lo establecido en el articulo 46.1 de la LCSP vy el
articuo 3 de la Ley 9/2010, de 23 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y Racionalizacién 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 empresario eventual licitador cuyo objeto social encaja con el propio
de esta y por ello cuyos “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 representacion del firmante del recurso, administrador

unico de la sociedad.
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Tercero.- El recurso especial se plante6 en tiempo y forma, pues aunque el Pliego
de Clausulas Administrativas Particulares inicialmente se publica el 21 de mayo,
segun el recurso y la contestacion, pues su registro no se conserva en el perfil, el
anuncio de licitacidon se publica en el Boletin Oficial de la Comunidad el 5 de junio y
en el Portal de Contratacion de la Comunidad de Madrid el 28 de mayo. Luego, las
sucesivas alteraciones del Pliego hasta el mismo 19 de junio, dia que se publica
integramente el Pliego de Clausulas Administrativas Particulares (es el registro del
Pliego publicado que se conserva) hacen que el plazo de recurso a fecha 19 de junio

que se interpone el recurso especial en materia de contratacion, esté abierto,

encontrandose pues dentro de los quince dias habiles prescritos por el articulo 50.1.
b) de la LCSP.

Cuarto.- El recurso se interpuso contra los pliegos 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 44.2. a) de la LCSP.
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Quinto.- En cuanto a la alegacién de que debié ampliarse el plazo para presentar
proposiciones, que vencian el 22 de junio, habida cuenta la modificacion de los
Pliegos, el 6rgano de contratacion contesta a una pretendida anulacion de la
modificacion de los Pliegos por razones de tipo material : “en relacion a la nulidad de
las modificaciones de pliegos realizadas”. Cuando en realidad, lo que se discute es

que la modificacién se ha realizado sin seguir el procedimiento legalmente previsto

La autenticidad de este documento se puede comprobar en www.madrid.org/csv

mediante el siguiente codigo seguro de verificacion:

con publicacion, al no publicar nuevos anuncios ni ampliar los plazos para la
presentacion de proposiciones.

‘De acuerdo con el criterio expuesto, y teniendo en cuenta el articulo 67 LCSP
(Contenido de pliegos) y 47.3 de la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contratacion publica, es posible
introducir modificaciones en los pliegos, si bien se exige la correspondiente prorroga
en los plazos de presentacion de ofertas, dado el caracter muy significativo de la

rectificacion que en el presente caso se introduce en la publicacion de los pliegos’.
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El articulo 136 de la LCSP establece que:

“Los o6rganos de contratacion deberan ampliar el plazo inicial de presentacion
de las ofertas y solicitudes de participacion, asimismo, en el caso en que se
introduzcan modificaciones significativas en los pliegos de la contratacion, sin
perjuicio de lo sefialado en los articulos 122.1 y 124. En todo caso se considerara
modificacion significativa de los pliegos la que afecte a:

a) La clasificacion requerida.
b) El importe y plazo del contrato.

c) Las obligaciones del adjudicatario.

d) Al cambio o variacion del objeto del contrato.

La duracion de la prorroga en todo caso sera proporcional a la importancia de
la informacién solicitada por el interesado’.

El articulo 122.1 de la LCSP senala:

“Articulo 122. Pliegos de clausulas administrativas particulares.
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1. Los pliegos de clausulas administrativas particulares deberan aprobarse
previamente a la autorizacion del gasto o conjuntamente con ella, y siempre antes
de la licitacion del contrato, o de no existir esta, antes de su adjudicacion, y solo
podran ser modificados con posterioridad por error material, de hecho o aritmético.
En ofro caso, la modificacion del pliego conllevara la retroaccion de actuaciones”.

A través del perfil del contratante se constata por este Tribunal que aunque se
dice que los Pliegos de Clausulas Administrativas Particulares se publican el 21 de

mayo aparece una nueva publicacién completa de los mismos el 19 de junio a las
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12:46 horas ( la anterior no se localiza ) . El 28 de mayo se publica un “Anexo al
PPT” con las cantidades y presupuestos de cada uno de los 3 lotes. En misma fecha
se publica el anuncio de licitaciéon a las 9:46 en el Portal de Contratacién de la
Comunidad de Madrid y limite presentacion de proposiciones el 22 de junio. EI PPT
original se publicd el 21 de mayo, pero no consta la publicacion del PCAP en la
misma fecha. El 3 de junio se publica un documento titulado criterios cualitativos,
donde figuran los evaluables de forma automatica por aplicacion de formulas: hasta
55 puntos y criterios cuya cuantificacion dependa de un juicio de valor: hasta 15

puntos. Total: 70 puntos. El 15 de junio a las 14:16 horas se publica una tabla
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actualizada de precios maximos con multiples precios para cada lote. Y el 19 de
junio se publica una rectificacion material de Pliego en los términos trascritos en

antecedentes.

Se afirma por el 6rgano de contratacién que , todas las aclaraciones han sido
realizadas por solicitudes de los interesados en el expediente y han sido publicadas
y comunicadas a través de plataforma electronica para que los interesados al
realizar sus ofertas dispusieran de una mayor informaciéon y que introduciendo
modificaciones o cambios no supusiese una nueva forma de presentar las ofertas,
prueba de ello es que ha habido dos licitadores que si han entregado sus
proposiciones a través de la plataforma electrénica VORTAL.

De la descripcion expuesta se desprende que se han introducido
modificaciones del objeto del contrato (pruebas o servicios, cuantia y precio de los
mismos), asi como también de los criterios de adjudicacidon, debiendo procederse
pues a nueva licitacion, dado que la ampliacion del plazo de presentacion de

proposiciones cuando este ya ha vencido ( el 22 de junio ) no es posible.

Procede estimar este motivo del recurso.

En cuanto al segundo motivo del recurso solo por razones de economia
procedimental se entra a su valoracion. Segun el recurrente, una de las pruebas que
comprende el Lote 2, denominada “MammaPrint’, solo puede realizarse por un
operador econdmico dado que ostenta la distribucion en exclusiva en Espafia y
Portugal de dicha prueba, por lo que estima que su inclusion en dicho Lote 2 junto a
otras pruebas que otros muchos licitadores pueden prestar, impide una competencia
efectiva en condiciones de igualdad y no discriminacion, impidiendo a todo aquél que
no disponga de dicha prueba poder resultar adjudicatario.
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Segun el 6rgano de contratacion “las condiciones del concurso permite la
subcontratacion de las pruebas que no estén disponibles para el proveedor. Es decir
los proveedores podran subcontratar esta prueba’.

Este razonamiento no es de atencién si es una prueba cuyos derechos en
exclusiva tiene un distribuidor. Si es una cesion de derechos en exclusiva no hay
subcontratacion posible.

Tampoco si no se justifica la necesidad de esta prueba, sino que se afirma
gue es la que proporciona unos mejores resultados: “se ha incluido “Mammaprint”
porque es la plataforma mayormente utilizada por el hospital y que todas las
plataformas actuales son exclusivas: Oncotype, Endopredict, PAM50, Prosigna,

”

etc.” “Entre las plataformas disponibles destacan Mammaprint y Oncotype con un

nivel de evidencia IA aunque tunicamente en el caso de Mammaprint se ha realizado
un estudio prospectivo randomizado con ganglios positivos (1-3) que valida y

autoriza su utilizacién en dicha situacion”.

Esto es, Mammaprint no es imprescindible, pero es la que proporciona

mejores resultados.

Expuesta en estos términos, no esta justificada la inclusién de la prueba,
constituyendo una clausula restrictiva de la competencia. Si fuera imprescindible y
solo existiera un proveedor autorizado para su explotacion tendrian que acudir a un

procedimiento negociado por exclusividad.

Por estas razones esta clausula vulnera el principio de concurrencia en su
aplicacion a las prescripciones técnicas (articulo 126 LCSP):

“1. Las prescripciones técnicas a que se refieren los articulos 123 y 124,
proporcionaran a los empresarios acceso en condiciones de igualdad al
procedimiento de contratacion y no tendran por efecto la creacién de obstaculos

injustificados a la apertura de la contratacion publica a la competencia’.
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6. Salvo que lo justifique el objeto del contrato, las prescripciones técnicas no
haran referencia a una fabricacion o una procedencia determinada, o a un
procedimiento concreto que caracterice a los productos o servicios ofrecidos por un
empresario determinado, o a marcas, patentes o tipos, 0 a un origen 0 a una
produccion determinados, con la finalidad de favorecer o descartar ciertas empresas
o ciertos productos. Tal referencia se autorizara, con caracter excepcional, en el
caso en que no sea posible hacer una descripcion lo bastante precisa e inteligible
del objeto del contrato en aplicacion del apartado 5, en cuyo caso ira acompafiada
de la mencion «o equivalente»®.

Procede la anulacion de la referencia a Mammaprint del Anexo (lote 2) del

Pliego de Prescripciones Técnicas.
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En su virtud, previa deliberacién, 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
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Primero.- Estimar el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la
representacion de BUIOARRAY, S.L. contra el anuncio y los pliegos rectores del
contrato administrativo denominado “Servicio integral para la realizacién de
determinaciones analiticas en laboratorios externos para el hospital universitario
Ramoén y Cajal”, expediente 2019000047, cuya entidad adjudicadora es el Servicio
Madrilefio de Salud - Hospital Universitario “Ramoén y Cajal, debiéndose proceder a

nueva licitacién y suprimiendo la mencidn a la técnica descrita en el motivo segundo.

Segundo.- Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
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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.

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 recepcién 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 59 de la LCSP.

De conformidad con el articulo 57.4 de la LCSP, el 6rgano de contratacion
debera dar conocimiento a este Tribunal de las actuaciones adoptadas para dar

cumplimiento a esta resolucion.

LA SECRETARIA DEL TRIBUNAL

Firmado digitalmente por: REVENGA ORTEGA ANA MARIA
Fecha: 2020.07.10 08:23
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