Ref: 45/819506.9/20

Recurso n°147/2020
Resolucion n° 157/2020

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 contratacion interpuesto por la
representacion de TEMAER HOSPITALARIA, S.A contra la Resolucién de la
Gerente Adjunta de Gestion y Servicios Generales de Atencion Primaria del Servicio
Madrilefio de Salud, por la que se adjudica y se la excluye del lote 2 del contrato
SUMINISTRO DE BOLSAS DE ORINA, SONDAS RECTALES, VESICALES Y
TAPON OBTURADOR CON DESTINO A LOS CENTROS SANITARIOS DE
ATENCION PRIMARIA DEL SERMAS (EXPEDIENTE A/SUM-032623/2019)
convocada por CONSEJERIA DE SANIDAD-SERVICIO MADRILENO DE SALUD-
GERENCIA DE ATENCION PRIMARIA, este Tribunal Administrativo de Contratacion

PUblica ha adoptado la siguiente

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Que con fecha 13 de diciembre de 2019 se public6 en el BOCM la

contratacién de referencia con un valor estimado de 181.562,80 euros.

Segundo.- Interesa destacar a los efectos de resolver el presente recurso que el

pliego de prescripciones técnicas establece las siguientes caracteristicas minimas
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que debe de cumplir el articulo objeto del recurso (lote 2, sublote 2.1. "bolsa orina
pediatrica):

“. Bolsa cerrada, libre de PVC. Material uso médico

- Adhesivo tisular libre de latex, hipoalergénico y atraumatico testado clinicamente.

- Bordes de sellado redondeados y atraumaticos

- Valvula anitirretorno.

- Sellado del film altamente resistente a presiones excesivas, de gran seguridad y

estanqueidad, que permita sellar la zona perianal, evitar filtraciones de heces y
garantizar la sujecién de la bolsa.

- Facilidad de retirada y atraumatica.

- Capacidad minina 100 ml.

- Presentacién en envase individual estéril de facil apertura.

- Adecuacién a normativa CE. Clase | estéril.

- En el envase individual debe figurar fecha de caducidad y exento de latex”

Como documentacién técnica para verificar el cumplimiento de las
prescripciones técnicas se requeria la recogida en el apartado 9 la clausula 1 del
PCACP debiendo incluirse la misma en el sobre nimero 3 “Documentacion Técnica”

para la Acreditacion cumplimiento prescripciones técnicas

Tercero.- Con fecha 28 de enero de 2020 se emite Informe Técnico por la Comisién

de Adquisiciones y Evaluacién de Productos de esta Gerencia Asistencial de

Atencion Primaria haciendo constar que la empresa recurrente no cumple las
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prescripciones técnicas requeridas, por el siguiente motivo: “adhesivo traumatico,

con retirada traumatica”.

Cuarto.- Con fecha 09 de junio de 2020, se notifica electronicamente la Resolucion
de Adjudicacion donde figura el recurrente en el Apartado Licitadores excluidos y
motivos. - Por no ajustarse a lo exigido en los pliegos de prescripciones técnicas: el

motivo transcrito.
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Quinto.- Con fecha 26 de junio de 2020, por la representacion de la empresa
TEMAER HOSPITALARIA, S.A., se interpone recurso especial en materia de

contratacion contra la adjudicacion del lote 2 del contrato y su exclusion.

Sexto.- El 26 de junio de 2020 el 6rgano de contratacion remitié el expediente de
contratacion 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 (LCSP). No se estima
necesario para resolver el recurso dar alegaciones al adjudicatario, por ser una
cuestion estrictamente técnica a discusion con la Administracion, y no ser tenidos en
cuenta otros elementos de juicio, todo ello a tenor del articulo 82.4 de la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las

Administraciones Publicas.

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 licitador que quedd excluido de la licitacion de un lote donde solo
concurrian dos y por ello “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.

Plaza de Chamberi, 8; 52 planta 3
28010 Madrid

Tel. 91 72063 46 y 91 720 63 45

e-mail: tribunal.contratacion@madrid.org

Laautenticidad de este documento se puede comprobar en www.madrid.o%;/csv

mediante el siguiente codigo seguro de verificacion:  0981660083769000351531 H"H ||IH |||||I‘|H |I|||” | |||||| ||||| |||



Tercero.- El recurso especial se plante6 en tiempo y forma, pues el acuerdo
impugnado fue notificado el 9 de junio de 2020, y el recurso presentado el 26 de
junio, dentro del plazo de quince dias habiles prescrito por el articulo 50.1 de la
LCSP.

Cuarto.- El recurso se interpuso contra el acuerdo de adjudicaciéony su exclusion 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.c) de la LCSP.

Quinto.- En cuanto al fondo del recurso, este se basa en la existencia de un error en

la valoracion técnica al considerar que no es cierta la alegacién de la Administracion.
En el informe técnico se desarrolla la misma:

En primer lugar se afirma que la documentacion de cierre 3M viene en inglés,

y no traducida, por lo que no debe ser admitida.

En segundo lugar, que testadas las muestras clinicamente se comprueba que
la retirada no es suave. Ademas se observa que la textura rigida del plastico y el
sellado de la parte posterior no es atraumatico, produce friccion en la piel que se ha

observado a la retirada de la bolsa.

En la notificacion no figura el motivo del idioma, al que si refiere la

contestacioén al recurso.
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El recurrente argumenta diversos motivos:

1. El antiformalismo que debe regir el procedimiento administrativo y la
aplicaciéon del principio “pro actione”, citando doctrina incluso constitucional
sobre la materia.

La vulneracion del principio de concurrencia competitiva.
3. La falta de motivacion del acuerdo de exclusion, citando al respecto el articulo

35 de la Ley 39/2015 de Procedimiento Administrativo Comun y el 84 del Real
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Decreto 1098/2001, por el que se aprueba el Reglamento General de la Ley
de Contratos de las Administraciones Publicas.
4. El cumplimiento de las prescripciones técnicas y su larga experiencia. Y en
concreto del requisito debatido:
“Bolsa cerrada, libre de PVC. Material uso médico. - Adhesivo tisular libre de latex
hipoalergénico y atraumaético testado clinicamente. Bordes de sellado redondeados y

atrauméticos Valvula antirretorno. Sellado del filme altamente resistente a presiones

excesivas, de gran seguridad y estanqueidad que permita sellar la zona perianal,
evitar filtraciones de heces y garantizar la sujecion de la bolsa. Facilidad de retirada
atraumatica. Capacidad minina aproximada 100ml. Facilidad de retirada y
atraumatica Presentacion en envase individual estéril de facil de apertura.
Adecuacion a normativa CE. Clase | estéril. En el envase individual debe figurar

fecha de caducidad y exento de latex”.

Sefala que el desde el momento en que su representada tiene registrado el
producto como producto sanitario y cumple con el marcado CE de productos
sanitarios, podemos entender que la manifestacion hecha por la Mesa es un juicio
de valor meramente subjetivo y que” la condicion de trauméatico del adhesivo y por
ende del producto , y la grave acusacién que la Mesa de Contratacion ha realizado
sobre la bolsa Recogida de Orina TEMAPAR” como producto traumatico no debe ser
en ningln momento un hecho subjetivo o basado en la experiencia de la Mesa de

Contratacion, ha de ser cuantificado y basado en hechos e incidentes mesurables y
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acontecimientos que hayan ocasionado lesiones en pacientes debidamente
reportados y documentados, puesta en conocimiento la Resolucién de la Mesa de
Contratacion del mencionado concurso a la empresa proveedora del adhesivo 3M el
Responsable cientifico de la Compafia Frank Ajuelos /Sales Engineer Medical
Materials and Technologies, requiere a la mesa la siguiente informacion , dado que
ha sido la Mesa de Contratacion la que ha referido la condicion de traumético al
adhesivo 1525L Blenderm fabricado por dicha compafia y utilizado en multiples

aplicaciones sanitarias”.
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Al objeto de demostrar el no traumatismo aporta una serie de documentos en
inglés del adhesivo 3 M.
En definitiva, afirma que no se ha reportado ningun caso de lesion en ningun

usuario por esta circunstancia.

A las alegaciones 1 a 3 no contesta el 6rgano de contratacion. No obstante,
este Tribunal entiende que no son atendibles. EIl principio “pro actione” como

propiciador de la continuidad en el procedimiento no permite soslayar la igualdad de

trato a los licitadores ni el cumplimiento de las prescripciones técnicas. Igualmente,
el principio de concurrencia competitiva es la apertura a la misma, no la continuidad
en el procedimiento independientemente del cumplimiento o no de las susodichas

prescripciones.

En cuanto a la falta de motivacion del acuerdo de exclusién, en el caso la
motivacion por remisiéon al incumplimiento de una prescripcion técnica es suficiente.
Aunque escueto el motivo, su suficiencia se acredita porque no ha generado
indefension alguna al recurrente, quien argumenta extensamente sobre el

cumplimiento de la prescripcién técnica.

La condicion, como dice el Pliego se testa clinicamente, esto es, por los
técnicos evaluadores del suministro. No cabe en un suministro sanitario diferir la
evaluacion del cumplimiento o no de las exigencias técnicas al reporte de los efectos

nocivos para los pacientes o usuarios del empleo de los mismos. De otra parte, el
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marcado CE o el registro como producto sanitario son ajenos a la evaluacién técnica

sobre el elemento referido al adhesivo.

Este Tribunal, aunque el érgano de contratacion no lo recoja en su resolucion,
no puede hacerse cargo ni examinar la documentacion en inglés del adhesivo 3M.
Cualquier documentacion en el procedimiento administrativo, ya contractual o en via
de recurso, tiene que presentarse en el idioma oficial, en el caso en castellano, tal y
como sefala el articulo 15 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comuan de las Administraciones Publicas en relacion con la clausula

12 del Pliego de Clausulas Administrativas Particulares: “Forma y contenido de las
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proposiciones. Las proposiciones se presentaran redactadas en lengua castellana, o
traducidas oficialmente a esta lengua”.

Este Tribunal no puede admitir los documentos en inglés que remiten de 3M
como prueba de la no traumaticidad del adhesivo.
Por todas estas razones, no aportando ningun elemento de juicio que desvirtle la
discrecionalidad técnica de la Comision de Evaluacion, procede desestimar el

recurso especial en materia de contratacion.

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

Primero.- Desestimar el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por
la representacion de TEMAER HOSPITALARIA, S.A contra la Resolucién de la
Gerente Adjunta de Gestion y Servicios Generales de Atencion Primaria del Servicio
Madrilefio de Salud, por la que se la excluye del lote 2 del contrato SUMINISTRO DE
BOLSAS DE ORINA, SONDAS RECTALES, VESICALES Y TAPON OBTURADOR
CON DESTINO A LOS CENTROS SANITARIOS DE ATENCION PRIMARIA DEL
SERMAS (EXPEDIENTE A/SUM-032623/2019) convocada por CONSEJERIA DE
SANIDAD-SERVICIO MADRILENO DE SALUD-GERENCIA DE ATENCION
PRIMARIA.

Segundo.- Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
interposicion del recurso por lo que no procede la imposicién de la sancion prevista
en el articulo 58 de la LCSP.

Tercero.- Dejar sin efecto la suspensién automatica prevista en el articulo 53 de la
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Cuarto.- 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 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.

LA SECRETARIA DEL TRIBUNAL

Firmado digitalmente por: REVENGA ORTEGA ANA MARIA
Fecha: 2020.07.10 08:26
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