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ASUNTO: RECURSO ESPECIAL EN MATERIA DE CONTRATACION
ADMINISTRATIVA. EXCLUSION DEL EXPEDIENTE N° PAPC 2019-1-11,
QUE TIENE POR OBJETO LA CONTRATACION DEL SUMINISTRO DE
REACTIVOS DE HEMATOLOGIA PARA EL HOSPITAL UNIVERSITARIO DE
GETAFE.

En Badalona, a 9 de septiembre de 2019

AL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATACION PUBLICA DE LA
COMUNIDAD DE MADRID

Da. Teresa Guerrero Oliva, con NIF N° 37.290.078-V, actuando en nombre y
representacion de la empresa MENARINI DIAGNOSTICOS, S.A., con CIF
A08534638, y con domicilio social en Badalona (Barcelona), en la Avenida del
Maresme, n°® 120, cuya representacion acredito mediante copia legitimada ante
Notario de mi escritura de poder (se adjunta como Documento N° 1 ), conforme
proceda en derecho y de conformidad con lo previsto en el articulo 44 y
siguientes de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Puablico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espafol las
Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE vy
2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014, interpone mediante el presente escrito,

RECURSO ESPECIAL
EN MATERIA DE CONTRATACION ADMINISTRATIVA

Contra la Exclusién de la oferta presentada por mi representada MENARINI
DIAGNOSTICOS, S.A. al Lote 2 del Expediente N° PAPC 2019-1-11, que
tiene por objeto la contratacion del “Suministro de reactivos de hematologia
para el Hospital Universitario de Getafe”.

Se adjunta como Documento N° 2 pantallazo del informe técnico donde
constan los motivos de exclusion.

El presente recurso se fundamenta en los siguientes,
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HECHOS

PRIMERO. — Que, la empresa MENARINI DIAGNOSTICOS, S.A., presentd su
proposicion en el Expediente N° PAPC 2019-1-11 que tiene por
objeto la contratacion del “Suministro de reactivos de
hematologia para el Hospital Universitario de Getafe”.

Que, por este motivo, la empresa a la que represento tiene la
consideracion de parte interesada en el procedimiento de
referencia.

SEGUNDO. - Que, con fecha 20 de agosto de 2019, se acudi6é al acto de
apertura de las ofertas econdmicas donde mi representada fue
notificada oralmente en estrados de la exclusion de su oferta al
Lote 2. En el mismo acto se visualizd en pantalla el informe
técnico en el cual se exponen los motivos de exclusion.

TERCERO. — Que, con fecha 26 de agosto de 2019, esta casa comercial ha
accedido al Expediente de referencia y, mas concretamente, a
conocer los equipos ofertados por la otra licitadora al Lote 2.

A la vista de las serias irregularidades juridicas de que adolece la Resolucion
aludida y en la medida en que dichas irregularidades constituyen una infraccion
de los principios esenciales que deben regir la contratacion del sector publico,
se interpone mediante este escrito, en tiempo y forma, RECURSO ESPECIAL
contra dicho acto, por considerarlo contrario a Derecho y gravemente
perjudicial para los intereses de esta representacion, lo que se hace al amparo
del articulo 44 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del
Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol

las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE vy
2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 vy sobre la base de los siguientes
Requisitos y Fundamentos Juridicos.

I
REQUISITOS

PRIMERO. — REQUISITOS SUBJETIVOS

1.1 Organo competente
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Como quiera que el presente Recurso Especial se dirige contra la exclusion de
mi representada del procedimiento de contratacion numero PAPC 2019-1-11
convocado por el Hospital Universitario de Getafe, la competencia para conocer
el mismo corresponde al Tribunal Administrativo de Contratacion Publica

de la Comunidad de Madrid.

1.2  Legitimacion

El articulo 48 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espafol las
Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE vy
2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014, determina:

“Podra interponer el recurso especial en materia de contratacion
cualquier persona fisica o juridica cuyos derechos o intereses
legitimos, individuales o colectivos, se hayan visto perjudicados o
puedan resultar afectados, de manera directa o indirecta, por las
decisiones objeto del recurso”.

MENARINI DIAGNOSTICOS, S.A., esta legitimada para la interposicién del
presente Recurso Especial en materia de contratacion por cuanto se la ha
excluido del procedimiento numero PAPC 2019-1-11 lo cual resulta
gravemente perjudicial para sus intereses.

SEGUNDO. — REQUISITOS OBJETIVOS

2.1 Acto impugnado

Como hemos adelantado, el acto objeto de Recurso Especial es la exclusion de
la oferta presentada por la empresa MENARINI DIAGNOSTICOS, S.A. al Lote
2 del Expediente N° PAPC 2019-1-11, que tiene por objeto la contratacion del
“Suministro de reactivos de hematologia para el Hospital Universitario de
Getafe”.

2.2 Recurribilidad del acto

2.2.1. Contrato susceptible de Recurso Especial

Estamos asi ante un acto que cumple los requisitos establecidos en la Ley
9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico para ser
calificado como recurrible a través del Recurso Especial, a saber:
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1. Acto objeto del Recurso Especial conforme al articulo 44.2 de la Ley
9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico.

2. Acto referido a contrato de suministro que supera los umbrales
establecidos para poder ser impugnado por medio de Recurso Especial
en Materia de Contratacion conforme al articulo 44.1.a) de la Ley
9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico , que
indica:

“l. Seran susceptibles de recurso especial en materia de
contratacion, los actos y decisiones relacionados en el apartado 2
de este mismo articulo, cuando se refieran a los siguientes
contratos que pretendan concertar las Administraciones Publicas o
las restantes entidades que ostenten la condicion de poderes
adjudicadores:

a) Contratos de obras cuyo valor estimado sea superior a tres
millones de euros, y de suministro y servicios, que tenga un valor
estimado superior a cien mil euros.”

En el sentido mencionado conviene recordar que:

* De conformidad con el articulo 101.2 y 12 de la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico (Calculo del valor
estimado de los contratos),

“En el célculo del importe total estimado deberan tenerse en cuenta

las eventuales prorrogas del contrato”, y, en particular, tratAindose de

la adjudicacion simultdnea por lotes separados de contratos de
suministro homogéneos, “se debera tener en cuenta el valor global
estimado de la totalidad de dichos lotes”.

* Adicionalmente, para este ultimo supuesto, el articulo 21.2 la Ley
9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico
establece la siguiente regla que obliga, expresamente, a aplicar a la
adjudicacion de cada lote las normas de la regulacion armonizada:

“En el supuesto previsto en el articulo 101.12 relativo al célculo del
valor estimado en los contratos que se adjudiqguen por lotes
separados, cuando el valor acumulado de los lotes en que se divida
el suministro iguale o supere las cantidades indicadas en el
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apartado anterior, se aplicaran las normas de la regulacion
armonizada a la adjudicacién de cada lote”.

TERCERO. — REQUISITOS FORMALES
3.1 Plazo

Tratandose de actos recurribles conforme a lo sefialado en el apartado anterior
y siendo de aplicacion la tramitacion del Recurso Especial prevista en la Ley
9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se
transponen 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 , el plazo para la interposicion del mismo, conforme al articulo
50, es de 15 dias habiles, los cuales se contaran a partir del dia siguiente a
aguel en gue se ha tenido conocimiento de la posible infraccion.

Pues bien, dado que en fecha 20 de agosto de los corrientes mi
representada_fue notificada _en estrados _de la_exclusiéon _de la oferta
presentada al Lote 2, se interpone el presente recurso especial en materia
de contratacion en el plazo legalmente previsto.

En este sentido encontramos jurisprudencia contradictoria sobre si el acto
impugnado en el presente recurso especial es un acto de tramite cualificado o
no puesto que el mismo Tribunal, al que respetuosamente nos dirigimos, ha
resuelto en diferentes ocasiones de manera contradictoria.

Asi pues, en la Resolucién n® 305/2019 de 10 de julio de 2019, el Tribunal
Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid el
Tribunal entiende que el informe técnico en si no es un acto recurrible e
inadmite el recurso:

“Tercero.- El recurso se ha interpuesto contra la propuesta explicita de
rechazo de la oferta, efectuada por la Mesa de contratacion, que al
asumir el informe técnico emitido, considera que no se ha justificado la
viabilidad de la oferta incursa en un supuesto de baja desproporcionada.
Ni_el Acuerdo de la Mesa ni_evidentemente el informe _en si, son
ninguno de los actos recurribles,  de acuerdo con lo establecido en el
articulo 44.2 b) de la LCSP.

Tampoco puede considerarse que la afirmacién de rechazo de la Mesa
sea un acto de tramite cualificado en tanto en cuanto requiere su
aceptacion por el 6rgano de contratacion.
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ACUERDA

Primero.- Inadmitir_el recurso_especial en _materia_de contratacion
interpuesto por don Salvador Soler Fabregas, actuando en nombre vy
representacion de las empresas Sanatorio Esquerdo S.A., Clinica Sear,
S.A.y Ssr Hestia, S.L. contra el acta n® 6 de la Mesa de Contratacion del
SERMAS que los excluye, por no tratarse de un acto recurrible __.”

En cambio, por otro lado, la Resolucion n°® 264/2018 de 13 de septiembre de
2018, el Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad

de Madrid inadmite por extemporaneo un recurso interpuesto contra la
resolucidon de adjudicacion por entender que la casa comercial no adjudicada y
excluida en el ACTO deberia haber interpuesto recurso en el momento en el
gue tuvo conocimiento de los motivos de su exclusion, es decir, cuando fue
conocedora del contenido del informe técnico. Veamos cdmo se pronuncio en
esa ocasion el Tribunal:

“El 24 de abril de 2018, se procede a la apertura de los sobres que
contienen la documentacion relativa a los criterios técnicos sujetos a
juicio de valor y el 8 de mayo se constituye la Mesa de contratacion del
HUIL para proceder a la apertura de los sobres de los criterios de
adjudicacion valorables de forma automatica y de las ofertas
econdémicas. La_Mesa comunica_a los presentes al acto publico,
entre los que se encontraban representantes de las tres empresas
licitadoras, la exclusion del procedimiento de dos empresas por no
ajustarse las ofertas técnicas presentadas a lo_requerido_en el
Pliego _de Prescripciones _Técnicas Particulares (PPTP). A
requerimiento de BD se informa de que los equipos que han ofertado
incumplen la programacion secuencial exigida en el PPTP para las
bombas volumétricas, constando en Acta la discrepancia de la empresa.
A continuacion la Mesa procede a la apertura de la propuesta econdémica
del Unico licitador admitido.

El 10 de mayo BD presenta solicitud de revisién de la valoracion técnica,
emitiéndose informe técnico de revision el 11 de mayo, confirmando la
Mesa de contratacion la exclusibn de BD el 17 de mayo, que es
comunicada a la empresa el 18 de mayo por escrito de la secretaria

de la Mesa.

El 3 de Junio de 2018 se adjudica el contrato de suministro mediante
resolucion de la Directora Gerente del HUIL, notificandose a los
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interesados y publicandose en el Portal de la Contratacion Publica de la
Comunidad de Madrid el 4 de junio de 2018.

Tercero.- El 21 de junio del 2018, se recibe en este Tribunal recurso
especial en materia de contratacion, contra la adjudicacion del contrato
de suministro, previa comunicacion de su interposicion al 6rgano de
contratacion el 20 de junio.

La recurrente solicita la nulidad de la resolucién en la que se declara la
exclusion de BD por cumplir su oferta las especificaciones minimas
recogidas en los Pliegos, que se retrotraigan las actuaciones al momento
procedimental oportuno y que se acuerde la suspension del
procedimiento de formalizacion del contrato.

(...)
FUNDAMENTOS DE DERECHO
(...)

Cuarto.- Especial examen merece el plazo de interposicion del
recurso. Aunque como hemos mencionado el objeto del recurso es
formalmente la adjudicacién del contrato , BD lo que recurre es su
inadmision al procedimiento de licitacion  , pretendiendo la retroaccion
de las actuaciones a la valoracidon técnica de su oferta por considerar
gue cumple los requisitos minimos exigidos en el PPTP.

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 50.1.c) de la LCSP el
procedimiento de recurso se iniciardA mediante escrito que debera
presentarse en el plazo de quince dias habiles computandose dicho
plazo, cuando se interponga contra actos de tramite adoptados en el
procedimiento de adjudicacion, a partir del dia siguiente a aquel en
gue se haya tenido conocimiento de la posible infraccion

Asimismo, el articulo 19.3 del RPERMC establece que cuando el acto de
exclusion de algun licitador del procedimiento de adjudicacion se
notifique previamente al acto de adjudicacion, el recurso contra la
exclusion debera interponerse dentro del plazo de quince dias
habiles a contar desde el siguiente a aquél en que se hubiera
recibido por el licitador la notificacion del acto de exclusion.

La clausula 1 del Pliego de Clausulas Administrativas Particulares
(PCAP) que
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rige el suministro al regular las Caracteristicas del contrato dispone, en
su apartado 12 entre los medios electronicos a emplear, que se
comunicaran a los interesados los empresarios admitidos y los excluidos
de la licitacion mediante su publicacion en el tablén de anuncios
electronico del Portal de la Contratacion Publica de la Comunidad de
Madrid — Perfil de contratante http://www.madrid.org/contratospublicos.
Con fecha 9 de mayo de 2018, se publico en el citado Tablon electronico
mediante certificado de la Secretaria de la Mesa de contratacion del
HUIL indicando los dos licitadores excluidos y los motivos de exclusion y
el resultado de la apertura de la oferta admitida.

Tomando como fecha de inicio del computo para la interposicion del
recurso el

9 de mayo de 2018, dia siguiente a la fecha en que la recurrente tuvo
conocimiento de la exclusion, como se recoge en el Acta de la Mesa
citada en el antecedente segundo de la presente resolucion, el plazo
legal de quince dias habiles para recurrir finalizé el 30 de mayo de 2018,
por lo que el recurso presentado el 21 de junio de 2018 debe
considerarse extemporaneo. Incluso si considerasemos como dies a quo
el 18 de mayo, fecha en que se le comunicé a la recurrente el resultado
de la revisidbn de la valoraciéon técnica solicitada, el recurso se ha
interpuesto fuera de plazo.

ACUERDA

Primero.- Inadmitir el recurso especial en materia de contratacion
interpuesto por don Juan Carlos Ramos Hernando, en nombre y
representacion de Becton Dickinson, S.A., contra la exclusion del
procedimiento de licitacion del contrato de suministro “Adquisicion de
material fungible de infusién para bombas volumétricas y de jeringa para
el Hospital Universitario Infanta Leonor, cesion de bombas vy
mantenimiento de las mismas”, nimero de expediente: 2018.0.005, por
considerarse extemporaneo. "

En su virtud, y puesto que no hay jurisprudencia clara sobre cual es el
momento procesal oportuno para recurrir una exclusion, esta casa comercial no
quiere incurrir en extemporaneidad y presenta dentro del plazo legal de 15 dias
habiles establecido por el articulo 50 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento
juridico espafol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo
2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 el presente Recurso
Especial.
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A estos hechos le son de aplicacion los siguientes,

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. — ERRONEA VALORACION DE LA OFERTA PRESENTADA POR
MENARINI DIAGNOSTICOS, S.A. Y CONSIGUIENTE ERROR EN LA
PROPUESTA DE ADJUDICACION. VULNERACION DE LOS PRINCIPIOS
DE NO DISCRIMINACION E IGUALDAD DE TRATO ENTRE LICITADORES.

A fin de canalizar de forma clara y ordenada las menciones que vendran en
esgrimirse en apoyo de las pretensiones de esta representacion, debemos dar
inicio al presente Fundamento de Derecho por medio de una reproduccion de la
configuracion que el Pliego de Contratacién del Expediente de referencia
contiene para con las prescripciones técnicas.

Asi, el Pliego de Prescripciones Técnicas (en adelante PPT) concreta para el
Lote 2. Hematimetria leucocitaria realizada por métodos no citoquimicos-
fluorescencia, impedancia y radiofrecuencia las siguientes prescripciones
técnicas de obligado cumplimiento:

Como especificaciones generales para todos los lotes, en el apartado 3.1 del
PPT, entre otras caracteristicas, se prevé lo siguiente:
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Por lo que a la sistematica se refiere, el apartado 3.3 del PPT se establece:

Pues bien, extractadas estas consideraciones debemos traer ahora a colacion
el contenido del informe técnico en el que se detallan los motivos de exclusion
de mi representada. EI mencionado informe fue visualizado en pantalla en
ocasion de la apertura de la oferta econémica y del que obra en nuestro poder
un pantallazo del mismo que plasmamos a continuacion (se adjunta como
documento nimero 2 ):
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Como se aprecia, en la valoracién técnica de la oferta, la casa comercial
MENARINI DIAGNOSTICOS, S.A. ha sido excluida del procedimiento por
presentar un “producto” inferior técnicamente

Pues bien, a continuacion, demostraremos que el érgano de contratacion no ha
valorado adecuadamente la propuesta ofertada por mi representada puesto
gue la tecnologia ofrecida por la casa comercial a la que represento no es solo
superior técnicamente , sino que ademas se utiliza en todos los parametros
basicos solicitados en los pliegos de este concurso publico.

Dicen los técnicos que la solucién ofertada por mi representada “no utiliza
radiofrecuencia como método adicional para el analisis de ciertos parametros
especiales de uso y aplicacién en nuestra rutina de trabajo”. Circunstancia que
entra a colacibn con la prescripcion técnica prevista en pliegos que
especificamente dice “el adjudicatario debera ceder 2 equipos de ultima
generaciéon ". Explicamos porqué:

La tecnologia de radiofrecuencia es una tecnologia antigua y obsoleta. La
empresa ROCHE DIAGNOSTICS, S.L solo dispone de ella en los aparatos
antiguos de la serie XE, mientras que, en los instrumentos mas modernos de
la serie XN ya no se usa esa tecnologia. Se evidencia pues que la
adjudicataria no ofrecié los equipos de ultima generacion que tiene en su
poder. Cabe sefialar que ningun fabricante utiliza, a fecha de hoy, la tecnologia
de radiofrecuencia (ni Siemens, ni Abbott, ni Beckman Coulter, ni Horiba y ni
siquiera la propia Roche (Sysmex)) con lo que no puede considerarse que lo
ofertado por la adjudicataria sea “tecnologia de ultima generacion”.

Entremos a valorar la oferta presentada por mi representada para concluir que
no solo el producto ofertado por mi representada es capaz de dar respuesta a
toda la demanda de la licitacion, sino que, ademas, ha ofertado al 6rgano de
contratacion un equipo de ultima generacion, tal y como posibilitan los pliegos.

MENARINI DIAGNOSTICOS, S.A., puesto que la tecnologia de radiofrecuencia
esta obsoleta, ofertd instrumentos de Ultima generacion que utiliza nuevas
tecnologias para una mayor garantia de calidad analitica de los resultados.

Menarini diagnosticos S.A.
Producto ofrecido: Contadores Hematoldgicos Mindray
Tecnologia: SFCube
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SF Cube es una tecnologia innovadora para el analisis fiable de células
sanguineas, que incluye WBC diferencial, reticulocitos y NRBC con marcado
eficiente. Después de la reaccidn con reactivos patentados, las células
sanguineas seleccionadas se someten a un andlisis 3D utilizando informacién
de dispersion de luz laser en dos angulos y sefales de fluorescencia. La luz
con angulo de dispersion pequefio refleja el tamafio de la célula, la dispersion
de la luz con angulo grande refleja la granularidad intracelular y la intensidad de
la sefal fluorescente refleja el grado en que la célula se tiie (DNA/RNA). Al
analizar ésta sefal en tres dimensiones, el analizador diferencia las
subpoblaciones de gldbulos blancos (linfocitos, monocitos, baséfilos, neutrofilos
y eosindfilos), asi como identifica y marca células anormales como granulocitos
inmaduros, linfocitos anormales y células blasticas. Con los sistemas 6pticos y
reactivos de nuevo disefio, la tecnologia SF Cube puede ayudar a los médicos
a mejorar y diferenciar los grupos de células, que es la clave para revelar mas
células anormales.

El método RF / DC combind la radiofrecuencia (RF) y la corriente continua
(DC), que surgieron a fines de la década de 1980 . Cuando la sangre pasa a
través del poro en la unidad de deteccion, los cambios en la impedancia de CC
indican el tamafio de la célula (volumen), y los cambios en la impedancia de RF
permiten simultdneamente la medicion de la informacion intracelular.
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Con todo ello queremos venir a decir al Tribunal, al que respetuosamente nos
dirigimos, que el producto ofertado da los mismos resultados que se consiguen
con la radiofrecuencia, con lo que reiteramos que no solo cumplimos con
prescripciones técnicas, sino que ademas las superamos ofreciendo
instrumentos de Ultima generacion. La tecnologia utilizada por los instrumentos
de Mindray es: SF Cube: Dispersion del laser, fluorescencia y su interpretacion
en 3D.Impedancia y fotometria.

Exponemos a continuacion la relacion de otros distribuidores o fabricantes
presentes en el mercado los cuales, ninguno de ellos, utilizan la tecnologia de
radiofrecuencia puesto que, como ya hemos comentado anteriormente, esta
obsoleta.

HORIBA ABX
La tecnologia utilizada por este fabricante es:
- Impedancia
- Spectrofotometria
- Flourescencia
- Dispersion de luz

No tiene RF-DC

SIEMENS

La tecnologia utilizada en los instrumentos Advia (2120) es:
- Rayo laser
- Absorcion de luz

- Citoquimica por peroxidasa

No tiene RF-DC

ABBOT

La tecnologia utilizada en los aparatos mas modernos como Cell-Dyn Sapphire
es:

- MAPSS: Dispersion polarizada multiangulo
- Citometria de flujo CD3/4/8

- Fluorescencia

- Laser de doble angulo

No tiene RF-DC
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En este sentido, es imprescindible apuntar que esta parte es plenamente
consciente del principio de discrecionalidad técnica de la Administraciéon :
segun el cual sus valoraciones técnicas aparecen investidas de una presuncién
luris Tantum de veracidad y acierto; mas, esa presuncion, en modo alguno
debe ocultar el hecho de que, en determinadas circunstancias, el Tribunal
Administrativo encargado de resolver el recurso puede y debe entrar a
valorar cuestiones tales como el respeto a las dicciones del Pliego y la no
apreciacion de arbitrariedad en las valoraciones.

Por ello, creemos de manera indubitada que la valoracién efectuada debe ser
objeto de revisibn y, en su caso, revaloracibn sobre la base de las
apreciaciones y hechos apuntados en este Fundamento de Derecho, para
evitar, asi, una evidente quiebra de los principios de igualdad de trato y no
discriminacion entre licitadores consagrados en el articulo 1 de la Ley de
Contratos del Sector Publico:

“1l. La presente Ley tiene por objeto regular la contratacién del
sector publico, a fin de garantizar que la misma se ajusta a los
principios de libertad de acceso a las licitaciones, publicidad y
transparencia de los procedimientos, y no discriminacion e igualdad
de trato entre los licitadores ; y de asegurar, en conexion con el
objetivo de estabilidad presupuestaria y control del gasto, y el principio
de integridad, una eficiente utilizacién de los fondos destinados a la
realizacibn de obras, la adquisicion de bienes y la contratacion de
servicios mediante la exigencia de la definicibn previa de las
necesidades a satisfacer, la salvaguarda de la libre competencia y la
seleccién de la oferta econOmicamente mas ventajosa’.

Del mismo modo, en el articulo 132.1 del mismo cuerpo legal recoge:

“l. Los organos de contratacion daran a los licitadores vy
candidatos un tratamiento igualitario y no discriminatorio y
ajustardn su actuaciébn a los principios de transparencia y
proporcionalidad”.

Son por tanto dichas cuestiones las que aconsejan, e incluso obligan, a la
interposicion del presente Recurso Especial en Materia de Contratacion, toda
vez que podemos afirmar que la valoracion de las ofertas se ha realizado sobre
la base de un prisma de discrecionalidad totalmente errébneo que, en modo
alguno, se corresponde con la realidad las proposiciones presentadas en clara
vulneracion de los mas elementales principios que han de regir los
procedimientos de seleccién de los contratistas.

15

MENARINI DIAGNOSTICOS, S.A. Inscrita en el R. M. de Barcelona en el T. 3947, L. 3291, Secc. 22, F. 241, H. 42.100 - N.LF. A-08.534.638. MENARINI DIAGNOSTICOS, S.A. sera responsable del tratamiento de sus datos de caracter personal, con
la finalidad de gestionar la relacién contractual que nos une, siendo esta la base juridica de dicho tratamiento. Puede ejercer sus derechos de acceso, rectificacion y supresion, asi como otros derechos, en protecciondatos@menarinidiag.es



Avda. del Maresme, 120 — 08918 Badalona (Barcelona) Espafia
Tel. (34) 93 507 10 00 - Fax (34) 93 278 02 15
www.menarinidiag.es

Reiteramos que esta parte es plenamente consciente del principio de
discrecionalidad técnica que avala las apreciaciones técnicas de la
Administracion; no obstante, esta presuncion no es absoluta, toda vez que en
las mismas se deben garantizar las notas esenciales de no discriminacion e
igualdad de trato entre licitadores, principios rectores de la contratacion publica.

¢,Cémo pueden los técnicos encargados de valorar las ofertas presentadas
considerar que la propuesta de ROCHE DIAGNOSTICS, S.L es mejor que la
de MENARINI DIAGNOSTICOS, S.A. cuando los propuestos como
adjudicatarios han ofertado equipos de los afios 80? ¢ Tenemos que considerar
pues que la tecnologia de los 80 es de ultima generacion?

Sinceramente, es obvio que la discrecionalidad del 6rgano de contratacion es
desmesurada y poco fundamentada puesto que, como ha quedado acreditado,
la mayoria de los operadores economicos que comercializan estos
instrumentos ya no utilizan la radiofrecuencia para conseguir resultados puesto
gue esa tecnologia ha quedado obsoleta y que los pliegos exigian equipos de
Gltima generacion.

En este sentido, cabe recordar que la naturaleza juridica del Pliego de
Contratacion que elabora la administracion publica para la contratacion de sus
obras, bienes o0 servicios, esta claramente definida en tanto que son el
reglamento que disciplina el procedimiento licitatorio de seleccion del
contratista y delimita el contenido y alcances del contrato, estableciendo una
preceptiva juridica de obligatorio cumplimiento para la Administracion vy el
contratista, no sélo en la etapa de formacién de la voluntad  sino también en
la de cumplimiento del contrato y hasta su fase final. De ahi el acierto de que
se tengan como “la ley del contrato”.

En relacion a estas cuestiones, hemos de referirnos a la jurisprudencia de
nuestros Tribunales que se ha expresado siempre en el mismo sentido. Asi,
sefalese el Acuerdo 35/2015, de 17 de junio, del Tribunal Administrativo

de Contratos Publicos de Navarra, que determina:

“Tal como se sefiala en el Informe 6/2014, de 3 de marzo, de la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa de la Comunidad Autbnoma
de Aragoén, "La finalidad de los criterios de adjudicacion es determinar
qué oferta satisface mejor las necesidades de la entidad adjudicadora.
Su funcién consiste , por tanto, en permitir evaluar la calidad
intrinseca de las ofertas ..."
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Asimismo, se aflade que "...Tras la ponderacion fijada para cada criterio,
hay que precisar mediante conceptos métricos el peso relativo que, en la
valoracion global de la oferta, se asigna a cada uno de los criterios de
adjudicacién fijados (articulo 150.4 TRLCSP), a fin de que las
valoraciones parciales efectuadas a la luz de cada uno de ellos puedan
ser agregadas aritméticamente, de manera exacta, transparente y
controlable. Por ello, en su concreta aplicacion para la asignacion de la
puntuacion, debe preservarse que no se altera indebidamente el
sistema de valoracion disefiado por el érgano de contratacion , pues
se corre el riesgo de incurrir en discriminacion y falta efectiva de
transparencia, tal y como ha recordado la Sentencia TJUE de 16 de
septiembre de 2013 (asunto T-402/06)".

Y continda, "...1a finalidad del sistema de ponderacion y consiguiente
puntuacion es preservar la nota de la mejor relacion calidad/precio

Lo que significa que la oferta de precio mas baja no siempre resulta la
mejor ni, por ello, la mas eficiente. Sin olvidar que una incorrecta

parametrizacion de un criterio, puede falsear la finalidad de la licitacion".

De esta forma, lo previsto en los Pliegos, marca los items que el érgano de
contratacion debe seguir para la valoracion de las ofertas presentadas a la
licitacion. En el presente caso, el drgano de contratacion NO ha tenido en
cuenta las exigencias por €l mismo establecidas a la hora de valorar los
productos ofertados, contraviniendo con sus propios actos aquellas exigencias
plasmadas en los Pliegos y, por tanto, es preciso que el mismo 6rgano de
contratacién proceda a revisar la exclusién de esta casa comercial.

A la luz de todo lo anterior, esta representacién entiende necesario que se
tengan en cuenta las cuestiones referenciadas, que se anule la exclusion
de MENARINI DIAGNOSTICOS, S.A. y se retrotraigan las actuaciones con
el objeto de valorar de nuevo la oferta presentada por esta casa comercial
de forma que se refleje la realidad de su oferta y su adecuacion a las
exigencias contenidas en los Pliegos.

Al respecto, téngase en cuenta el sentido de los pronunciamientos de los
Tribunales competentes para resolver los Recursos Especiales en materia de
contratacion y como ejemplo de ellos la Resolucion N° 71/2015, de 13 de
mayo de 2015, del Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la
Comunidad de Madrid , que indica

“En el seno de la contratacion publica la jurisprudencia establece el
sometimiento de la Administracion y los licitadores a los Pliegos como
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ley del contrato, siendo éstos el elemento reglado que permite un control
posterior, pues de lo contrario se puede estar discriminando a unos
licitadores frente a otros e incurriendo en arbitrariedad en la valoracion
de las ofertas. Respecto de los licitadores supone que deben
cumplir_las _condiciones previamente establecidas en los pliegos,

en este caso presentar su oferta conforme a los requisitos técnicos
contenidos en los plieqgos vy que en caso de no hacerlo puedan ser
excluidos de la licitacion __[...].

Una vez establecidas y consentidas por la no_impugnacion de los
pliegos vy _por la participacion en la licitacién en la condiciones de
su clausulado no cabe relativizarlas, ni obviarlas durante el proceso
de licitacion, pues la aceptacion de proposiciones que no cumplen
las prescripciones técnicas _no_permiten una_comparaciéon _en
términos _de igualdad que determine cual es la econdmicamente
mas_ventajosa, pues la diferencia_de condiciones técnicas vy
calidades influyen en la oferta econdmica vy en la desiqualdad a la
hora de comparacién de ofertas. Cualquier licitador_hubiera podido
presentar _una_oferta _mas_ventajosa de haber contado con la
posibilidad _de ofertar __productos _que no __cumplian__las
prescripciones técnicas 0 _incluso que hubiera habido otros
licitadores que lo hubieran hecho. Obviar lo exigido en el PPT
supondria_gque los licitadores gue se atienen al mismo reciban el
mismo _trato que aquellos que lo incumplen lo_que implicaria_una
grave vulneracion del principio de sequridad juridica y del principio

de iqualdad [...].

No es aceptable en este momento de valoracidén técnica, admitir
proposiciones gue aungue cumplan la misma funcién no se ajusten

a la descripcidén o condiciones técnicas impuestas a los licitadores.

En el caso que estamos analizando el requisito técnico exige que la tira
adhesiva de cura cutanea esté reforzada con filamentos de alta
resistencia, es decir, no es suficiente que tenga determinado nivel de
resistencia o limite a la elasticidad, sino que ha de contar con un
refuerzo (pieza que se pone para hacer algo mas resistente) con
filamentos (cuerpo que tiene forma de hilo). Toda oferta que no cumpla
esta condicién técnica ha de ser excluida”.

En el sentido expuesto y en evocacion de la primacia del principio de igualdad
de trato, recuérdese el contenido del Acuerdo 68/2016, de 1 de julio, del
Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragon , que indica:
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“El principio de igualdad de trato implica que todos los licitadores
potenciales deben conocer las reglas del juego y estas deben aplicar a
todos de la misma manera [...] En definitiva, estamos ante un requisito
que debe considerarse como un elemento esencial de la
proposicion y, en consecuencia, al tener influencia en la
adjudicacion del contrato, debe considerarse como un
incumplimiento de un requisito sustancial de la proposicion y, por
tanto, produce el efecto de motivar la exclusion de las ofertas
incumplidoras”.

Por cuanto se expone se consolida la necesidad de proceder a la revision
de la exclusioén, a la retroaccion de las actuaciones y de, con todo, revisar
la valoracion de las propuestas de acuerdo a los Pliego de Contratacion
para proceder a la seleccion de la oferta que represente la mejor relacion
calidad-precio, tal como impone la Ley de Contratos del Sector Publico.

SEGUNDO. — OBJETIVIDAD DE LOS FUNDAMENTOS EXPUESTOS. NO
AFECCION A LA DISCRECIONALIDAD TECNICA DE LA
ADMINISTRACION.

Procede recordar el contenido de la Resolucion N° 408/2015, del Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales, de fecha 30 de abril de
2015, que indica:

“Este Tribunal se ha pronunciado reiteradamente (por todas,
Resoluciones de 26 de enero, 30 de marzo de 2012, 4 de abril de 2014,
19 de mayo de 2014 6 26 de septiembre de 2014) sobre la
discrecionalidad técnica que asiste a la Administracion en la valoracion
de criterios eminentemente técnicos, sefalando que “es de plena
aplicacion a los criterios evaluables en funcion de juicios de valor la
jurisprudencia del Tribunal Supremo respecto de la denominada
discrecionalidad técnica de la Administracion. Ello supone que
tratandose de cuestiones que se evallan aplicando criterios
estrictamente técnicos, el Tribunal no puede corregirlos aplicando
criterios juridicos. No se quiere decir con ello, sin embargo, que el
resultado de estas valoraciones no puedan ser objeto de analisis

por parte de este Tribunal, sino que este andlisis debe quedar
limitado de forma exclusiva a los aspectos formales de la
valoracion, tales como las normas de competencia o
procedimiento, a que en la valoracion no se hayan aplicado
criterios de arbitrariedad o discriminatorios, o que finalmente no se
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haya recurrido en error material al efectuaria. Fuera de estos casos,
el Tribunal debe respetarlos resultados de dicha valoracién”.

Por su parte, las Resoluciones 159/2012, de 30 de julio y 550/2014, de
18 de julio, sefialaban que “s6lo en aquellos casos en que la valoracion
deriva del error, la arbitrariedad o el defecto procedimental caber entrar,
no tanto en su revision, cuanto en su anulacion -seguida de una orden
de practica de una nueva valoracién de conformidad con los términos de
la resolucion que la acuerde-, a lo que se afiade que, para apreciar la
posible existencia de error en la valoracion no se trata de realizar ‘un
analisis profundo de las argumentaciones técnicas aducidas por las
partes sino mas exactamente y tal como la jurisprudencia ha puesto de
manifiesto, de valorar si en la aplicacién del criterio de adjudicacion se
ha producido un error material o de hecho que resulte patente de tal
forma que pueda ser apreciado sin necesidad de efectuar razonamientos
complejos’ (resolucién de este Tribunal nim. 93/2012)™.

Pues bien, en el caso presente, la virtualidad de la discrecionalidad técnica que
asiste a la Administracion debe ser matizada ya que, aunque la misma parte de
una presuncion de certeza o de razonabilidad de la actuacion administrativa,
apoyada en la especializacion y en la imparcialidad de los érganos establecidos
para la realizacion de las valoraciones, ésta se ha fundamentado en patentes
errores.

Asi y de acuerdo con los alegatos expuestos, mi representada ha sido
perjudicada por una aplicaciéon y valoracion erronea y arbitraria de los criterios
conducentes a la verificacion del cumplimiento de los extremos fijados como
obligatorios en los Pliegos y de aquellos tendentes a la adjudicacion por parte
del 6rgano de contratacion conforme ha sido expuesto.

Hay que remarcar en este punto que la casa comercial a la que represento no
ha sido excluida por incumplimiento de prescripciones técnicas sino por
considerar los técnicos que MENARINI DIAGNOSTICOS, S.A. es inferior
técnicamente , extremo que ya hemos demostrado plausiblemente que es
erréneo puesto que la tecnologia ofrecida por mi representada es de Ultima
generacion.

Es por ello por lo que se solicita a este Tribunal competente para la resolucion
del presente recurso que tengan en cuenta los argumentos objetivos

aportados y, en ejercicio de sus competencias, resuelva estimando nuestras
pretensiones e inste al 6rgano de contratacion a revisar la exclusion de la oferta
presentada por esta casa comercial, a fin de que dicha exclusion se ajuste a los
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principios rectores de la contratacion publica, en especial al principio de
igualdad y al de adjudicaciéon a la oferta que represente la mejor relacién
calidad-precio, los cuales han sido vulnerados en el procedimiento cuya
adjudicaciéon estamos cuestionando.

En definitiva, como venimos poniendo de manifiesto, lo que se considera
gue compete al organismo al que respetuosamente nos dirigimos no es
una intromision en la discrecionalidad técnica del 6rgano de contratacion
sino una revision de las apreciaciones en las que ese 6rgano se ha
basado, a partir de los argumentos y fundamentos legales y objetivos que
en el presente escrito se invocan.

De acuerdo con ello y retomando la doctrina que limita la facultad correctora de
los Tribunales administrativos especializados a aquellos supuestos en los que
existan errores, indicios de exceso de arbitrariedad o vulneracion de las
disposiciones legales por parte del oOrgano de contratacion, debe
significarse que, en el caso que nos ocupa, concurren circunstancias o
hechos OBJETIVOS que deben contribuir a que proceda garantizar a esta
parte su derecho a la revision de la Exclusion  , en condiciones de respeto a
los principios por los que se rige la contratacion publica.

Asi las cosas, en suma, traigase a colacion la Resolucién N° 584/2016 del
Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales gue determina:

“Resolucion n® 290/2015, de 30 de marzo, y las que en ella se citan,
cuando sefiala en el Fundamento de Derecho Séptimo: “La udltima
alegacion de la recurrente hace referencia a la existencia de errores y
deficiencias en el informe técnico municipal de evaluacién que hacen
qgue el mismo incurra en arbitrariedad manifiesta. Alegacién que es
complementada con un examen minucioso prolijo de todos los criterios
tenidos en cuenta por el informe para llevar a cabo la valoracion de los
criterios dependientes de un juicio de valor transcritos en el anterior
Fundamento de Derecho. Alegacion que ha de ser analizada sefialando
en primer lugar como la valoracion de las ofertas de los licitadores en
aguellos aspectos dependientes de juicios de valor por parte de la mesa
de contratacion constituye una manifestacion particular de la
denominada “discrecionalidad técnica” de la Administracion, debiendo
aplicarse la doctrina jurisprudencial elaborada, con caracter general, en
relacion con la posibilidad de revision jurisdiccional de los actos
administrativos dictados en ejercicio de las potestades discrecionales vy,
en particular, en relacion con la actuacion de las mesas de contratacion
al valorar criterios subjetivos o dependientes de juicios de valor. Este
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Tribunal, con base en este jurisprudencia del Tribunal Supremo, ha
tenido ocasion en numerosas Resoluciones de pronunciarse acerca de
esta cuestion, sosteniendo que soOlo en aquellos casos en que la
valoracion deriva del error, la arbitrariedad o el defecto procedimental
cabe entrar, no tanto en su revision, cuanto en su anulacién- seguida de
una orden de practica de una nueva valoracion de conformidad con los
términos de la resolucién que la acuerda-, a lo que se afiade que, para
apreciar la posible existencia de error en la valoracion no se trata de
realizar “un analisis profundo de las argumentaciones técnicas aducidas
por las partes, sino mas exactamente y tal como la jurisprudencia ha
puesto de manifiesto, de valorar si en la aplicacion del criterio de
adjudicacién se ha producido un error material o de hecho que resulte
patente de tal forma que pueda ser apreciado sin necesidad de efectuar
razonamientos complejos” (en este sentido, Resolucion de este Tribunal
nam. 93/2012). En esta misma linea, hemos sefialado en nuestras
resoluciones n° 269/2011 y 280/2011: “En fin, en cuanto a irregularidad
de la valoracién técnica, como ha sefialado anteriormente este Tribunal,
es de plena aplicacion a los criterios evaluables en funcion de juicios de
valor la doctrina reiteradamente sostenida por nuestro Tribunal Supremo
con respecto de la denominada discrecionalidad técnica de la
Administracién. Ello supone que, tratandose de cuestiones que se
evallan aplicando criterios estrictamente técnicos, el Tribunal no puede
corregirlos aplicando criterios juridicos. No se quiere decir con ello, sin
embargo, que el resultado de estas valoraciones no pueda ser objeto de
analisis por parte de este Tribunal sino que este analisis debe quedar
limitado de forma exclusiva a los aspectos formales de la valoracion,
tales como las normas de competencia o de procedimiento, a que en la
valoracion no se hayan aplicado criterios de arbitrariedad o
discriminatorios o que, finalmente, no se haya incurrido en error material
al efectuarla. Fuera de estos aspectos, el Tribunal debe respetar los
resultados de dicha valoracién.”

Asimismo, por lo que se refiere a los informes técnicos en que se basa la
evaluacion de los criterios dependientes de un juicio de valor, también es
doctrina reiterada de este Tribunal ( por todas Resolucion n° 456/2015 y
las que en ella se citan) que: “(...) para decidir y resolver el recurso, al
tratarse de una cuestibn puramente técnica, el contenido del Informe
técnico evacuado en el seno del procedimiento, y que posteriormente
sirve de base al érgano resolutorio, la solucién a esa cuestion se tiene
qgue decidir de acuerdo con criterios técnicos, que no pueden ser otros
que los contenidos en el Informe técnico, y en cuya materia por razones
obvias, al no estar ante una cuestion propiamente juridica, ya afecte a
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normas de competencia o de procedimiento, este Tribunal no tiene
competencia material para decidir con un criterio propio, que no sea el
ofrecido por el érgano técnico ya citado. Sin que en el contenido del
Informe técnico, ya a la postre, en la resolucion recurrida, se aprecie
error material, ni arbitrariedad o discriminacion™.

En este caso y conforme a lo expuesto, el contenido de la Resolucion de
Adjudicacion, sin necesidad de realizar arduas comprobaciones, determina
claramente que la misma se ha dictado en términos erraticos.

TERCERO. — LOS PLIEGOS SON LEY ENTRE LAS PARTES.

Al hilo de las anteriores dicciones, ha de ser referenciado el hecho de que lo
previsto en los Pliegos marca los requisitos minimos que deben cumplir las
ofertas de los licitadores para poder optar a convertirse en adjudicatarios del
contrato.

En el presente caso, no se han respetado las dicciones obrantes en el Pliego
de Contratacién a la hora de valorar la adecuacion de las soluciones ofertadas
a las prescripciones técnicas de obligado cumplimiento predefinidas en los
Pliegos rectores de la convocatoria.

Es preciso recordar, asimismo, que los pliegos por los que se ha regido la
presente convocatoria no han sido recurridos por ninguno de los ofertantes,
que, por tanto, los han aceptado en todo su contenido. Por este motivo, el
organo de contratacion debe aplicar el contenido previsto en los mismos :
garantizando en todo caso el respeto a los principios de igualdad, no
discriminacion y transparencia por los que se rige la convocatoria. En este
sentido, entendemos que la exclusion de una licitadora que cumple
escrupulosamente con las prescripciones técnicas contenidas en los Pliegos
del procedimiento por cuestiones completamente ajenas a lo alli contenido
vulnera de manera flagrante los principios enunciados anteriormente.

Por tanto, y tomando en consideracion lo antedicho, solicita esta
representacion la readmisién al procedimiento de contratacion de su
proposicién tras la anulacibn de la exclusiébn de la oferta de mi
representada al expediente de referencia.

CUARTO. — DE LA QUIEBRA DEL PRINCIPIO DE BUSQUEDA DE LA
MAXIMA CONCURRENCIA Y DE LA LIBRE COMPETENCIA. DE LA
VULNERACION DE LOS PRINCIPIOS DE NO DISCRIMINACION, IGUALDAD
DE TRATO Y TRANSPARENCIA.
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La empresa a la que represento ha visto vulnerados los principios mas
elementales de contratacion publica y especialmente los de igualdad de trato
y no discriminacion, y transparencia, que deben regir todo procedimiento de
seleccion de los contratistas de la Administracion, al haberse producido la
vulneracion de los distintos preceptos citados, recogidos en las disposiciones
legales, y en los Pliegos de Clausulas Administrativas Particulares y de
Prescripciones Técnicas (desestimacion de la oferta de mi representada que
determina su exclusién del procedimiento pese a haber cumplido con los
requerimientos técnicos que se recogen en el Pliego de Prescripciones
Técnicas).

Esto, lamentablemente, nos conduce a una situacion de quiebra por parte del
organo de contratacion del principio de busqueda de la maxima concurrencia y
de la libre competencia de los operadores econdmicos en los procedimientos
de contratacion publica, que entronca, a su vez, con el principio de libertad de
acceso a las licitaciones en condiciones de igualdad, no discriminacion vy
transparencia, que son en definitiva los pilares fundamentales que rigen la
contratacion publica tal y como estipula el articulo 1 de la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al
ordenamiento juridico espafol las Directivas del Parlamento Europeo y del
Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 que,

“La presente Ley tiene por objeto regular la contratacion del sector
publico, a fin de garantizar que la misma se ajusta a los principios de
libertad de acceso a las licitaciones, publicidad y transparencia de los
procedimientos y no discriminacion e igualdad de trato entre los
candidatos (...)".

En este mismo sentido, dispone el articulo 132 de la Ley 9/2017 de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico , que,

“Los organos de contratacion daran a los licitadores y candidatos un
tratamiento igualitario y no discriminatorio y ajustaran su actuacion al
principio de transparencia”.

No se da, en definitiva, un trato igualitario al excluir una oferta que, como ha
guedado probado, cumple las prescripciones técnicas minimas recogidas en el

pliego.

En este sentido, veamos la jurisprudencia existente sobre la materia referida:
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1.- Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de abril de 1996

“La contratacion mediante concurso publico esta regida, y lo recogen la
Ley y el Reglamento de Contratos del Estado, por los principios, entre
otros, de buena administracién, publicidad y libre concurrencia y hay que
afadir el de satisfaccion del interés general y del fin publico en cuya
razdn se contrata, garantizando la igualdad de oportunidades”.

2.- Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de junio de 1997

"(...) El reconocimiento del derecho del recurrente a participar en
igualdad de oportunidades en los concursos que celebre (...)".

Por su parte, el Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragén ,
en Acuerdo 03/2011, del 7 de abril de 2011 , sostiene que:

“(...) la falta de la debida y explicitada ponderacion de los criterios de
adjudicacion del procedimiento, indicados en el pliego, y exigida por el
articulo 134 LCSP, es una infraccion grave que afecta a los fines mismos
del ordenamiento juridico de la contratacion publica, explicitados en el
articulo 1 LCSP, el de garantizar los principios de «publicidad y
transparencia de los procedimientos y no discriminacion e igualdad de
trato de los candidatos (...)»".

Por su parte, el Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragén :
mediante Acuerdo 1/2011 , de 28 de marzo de 2011, resalta la importancia del
principio de igualdad, como fundamento de todo el ordenamiento juridico —
espafol y comunitario — vigente en materia de contratacion publica:

“(...) El principio de igualdad de trato implica, concretamente, que
todos los licitadores potenciales deben conocer las reglas del juego

y éstas se deben aplicar a todos de la misma manera. De la
jurisprudencia_del Tribunal de Justicia_de la Unién Europea, se
desprende que el respeto del principio de igualdad de trato implica
no solo la fijacién de condiciones no discriminatorias para acceder
a_una_actividad econdémica, sino_también que las autoridades
publicas adopten las medidas necesarias para garantizar el
ejercicio de dicha actividad.

Principio de igualdad de trato que es la piedra angular sobre la que
se hacen descansar las Directivas relativas a los procedimientos de
adjudicacién de contratos publicos, tal y como ponen de relieve las
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Sentencias TJCE de 12 de diciembre de 2002 Universale-Bau y otro,
y de 19 de junio de 2003, GAT. (...)".

Igualmente, el Tribunal Administrativo de Contratacion Pudblica de la
Comunidad de Madrid , en su Resolucion 123/2013 , de 11 de septiembre de
2013, indica:

“‘Debe _ademas considerarse gue nos_encontramos en_un_proceso
de _concurrencia_competitiva donde es fundamental que todos los
licitadores participen en pie de igualdad, conociendo de antemano
los parametros con los que va a ser evaluado su producto para
poder realizar la oferta que consideren econdémicamente mas
ventajosa.

Si, podemos traer a colacion lo sefalado en la Sentencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 12 de marzo de 2008,
Evropaiki Dynamiki. T-345/03, cuando sefala “Pues bien, en materia
de adjudicacion de contratos publicos, el principio de igualdad de
trato entre los licitadores adquiere una importancia absolutamente
particular. En efecto, es preciso recordar que se desprende de
reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia que la entidad
adjudicadora esta obligada a respetar el principio de igualdad de
trato de los licitadores (sentencias del Tribunal de Justicia de 27 de
noviembre de 2001, Lombardini y Mantovani, C-285/99 y C-286/99,
Rec. p. 119233, apartado 37, y de 19 de junio de 2003, GAT, C-315/01,
Rec. p. 1-6351, apartado 73) (...).

Resulta de la jurisprudencia que el principio de igualdad de trato
implica una obligacion de transparencia para permitir que se
garantice su respeto (sentencias del Tribunal de Justicia de 18 de
junio de 2002, HI, C-92/00, Rec. p. I-5553, apartado 45, y de 12 de
diciembre de 2002, Universale-Bau y otros, C-470/99, Rec. p. I-
11617, apartado 91).

El principio de igualdad de trato de los licitadores, cuyo objetivo es
favorecer el desarrollo de una competencia sana y efectiva entre las
empresas que participan en una contratacion publica, impone que
todos los licitadores dispongan de las mismas oportunidades al
formular los términos de sus ofertas e implica, por tanto, que éstas
estén sometidas _a las mismas condiciones para todos los
competidores (véanse, en este sentido, las sentencias del Tribunal
de Justicia de 18 de octubre de 2001, SIAC Construction, C-19/00,
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Rec. p. I-7725, apartado 34, y Universale-Bau y otros, citada en el
apartado 141 anterior, apartado 93)".

Todo ello supone la vulneracion de los derechos reconocidos en la legislacion
aplicable que, segun ya se ha concretado, contemplan los principios rectores
de la contratacion publica.

QUINTO. — CONCURRENCIA DE LAS CAUSAS DE NULIDAD DE LOS
PROCEDIMIENTOS DE SELECCION DE LOS PROVEEDORES DE LA
ADMINISTRACION.

Como se viene expresando en los Fundamentos anteriores, las circunstancias
gue hemos puesto de manifiesto deben ser suficientes para determinar la
nulidad del acto objeto de la presente reclamacion.

Dispone el articulo 38 de la Ley de Contratos del Sector Publico  que,

“Los contratos celebrados por los poderes adjudicadores, incluidos
los contratos subvencionados a que se refiere el articulo 23, seran
invalidos:

a) Cuando concurra en ellos alguna de las causas que los invalidan
de conformidad con las disposiciones del derecho civil.

b) Cuando lo sea alguno de sus actos preparatorios o del
procedimiento de adjudicacién, por concurrir en los mismos alguna
de las causas de derecho administrativo a que se refieren los
articulos siguientes.

c) En aquellos casos en que la invalidez derive de la ilegalidad de
su clausulado”.

En esta misma linea dispone el articulo 39 que,

“1. Son causas de nulidad de derecho administrativo las indicadas
en el articulo 47 de la Ley39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo ComuUn de las Administraciones
Publicas”.

Por su parte, el articulo 47 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas:

“l. Los actos de las Administraciones Publicas son nulos de pleno
derecho en los casos siguientes:
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a) Los que lesionen los derechos vy libertades susceptibles de amparo
constitucional.

b) Los dictados por 6érgano manifiestamente incompetente por razén de
la materia o del territorio.

c) Los que tengan un contenido imposible.

d) Los que sean constitutivos de infraccion penal o se dicten como
consecuencia de ésta.

e) Los dictados prescindiendo total y absolutamente del
procedimiento legalmente establecido o de las normas que
contienen las reglas esenciales para la formacion de la voluntad de

los 6érganos colegiados.

f) Los actos expresos o presuntos contrarios al ordenamiento juridico por
los que se adquieren facultades o derechos cuando se carezca de los
requisitos esenciales para su adquisicion.

g) Cualquier otro que se establezca expresamente en una disposicion
con rango de Ley.

2. También seran nulas de pleno derecho las disposiciones
administrativas que vulneren la Constitucion, las leyes u otras
disposiciones administrativas de rango superior, las que regulen
materias reservadas a la Ley, y las que establezcan la retroactividad de
disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos
individuales”.

En virtud de cuanto se ha expuesto, al Tribunal,

SOLICITO

1.- Que se tenga por presentado este escrito que constituye Recurso Especial
en Materia de Contratacion Administrativa contra la exclusion de la oferta al
Lote 2 del Expediente N° PAPC 2019-1-11, que tiene por objeto la
contratacion del “Suministro de reactivos de hematologia” de mi
representada MENARINI DIAGNOSTICOS, S.A.

2.- Que se declare la nulidad de la exclusion con base en la falta de respeto a
los aspectos de obligado cumplimiento establecidos en el Pliego de
Contratacion y se retrotraigan las actuaciones al momento procedimental
oportuno para proceder a la verificacion del cumplimiento de las prescripciones
minimas fijadas en el Pliego de Contratacion de la solucion ofertada de
MENARINI DIAGNOSTICOS, S.A.
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OTROSI DICE: Que, al amparo de lo dispuesto en el articulo 117 de la Ley
39/2015 de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas , interesa esta parte la suspension de la
ejecutividad de la actuacion administrativa impugnada, solicitud que se funda
en las siguientes,

ALEGACIONES

UNICA. - Concurrencia de los requisitos legales necesarios para otorgar
la suspension.

El 6érgano a quien corresponde la resolucion del recurso debe, previa
ponderacion suficientemente razonada entre el perjuicio que causaria al interés
publico o a terceros la suspensién y el perjuicio que al recurrente o recurrentes
se le causa como consecuencia de la ejecutividad inmediata del acto, acordar
la suspension del acto si la ejecucion pudiera ocasionar perjuicios de imposible
o dificil reparacion o que la impugnacion se fundamente en alguna de las
causas de nulidad de pleno Derecho previstas en el articulo 47 de la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comuan de las
Administraciones Publicas

A lo largo del presente escrito han quedado acreditadas diversas infracciones
legales que no sélo aconsejan, sino que imponen la suspension del
procedimiento de adjudicacion.

Pasaremos ahora a examinar en el presente caso los dafios a la empresa a la
gue represento y que se derivan de la ejecucion inmediata de la actuacion
administrativa impugnada, y la inexistencia de perjuicios para el interés publico
por razon de la suspension, que llevan a una clara conclusion: La necesidad de
gue se proceda a la suspension de la actuacién administrativa impugnada.

1.1.- Inexistencia de perjuicios para el interés general derivados de la
suspension del procedimiento de adjudicacion. El propio interés general
demanda la suspension.

El propio interés general demanda la suspension del procedimiento, pues es
contraria al interés publico la prosecucién de un procedimiento que, aquejado
de vicios que comprometen indefectiblemente su validez, generara actuaciones

29

MENARINI DIAGNOSTICOS, S.A. Inscrita en el R. M. de Barcelona en el T. 3947, L. 3291, Secc. 22, F. 241, H. 42.100 - N.LF. A-08.534.638. MENARINI DIAGNOSTICOS, S.A. sera responsable del tratamiento de sus datos de caracter personal, con
la finalidad de gestionar la relacién contractual que nos une, siendo esta la base juridica de dicho tratamiento. Puede ejercer sus derechos de acceso, rectificacion y supresion, asi como otros derechos, en protecciondatos@menarinidiag.es



Avda. del Maresme, 120 — 08918 Badalona (Barcelona) Espafia
Tel. (34) 93 507 10 00 - Fax (34) 93 278 02 15
www.menarinidiag.es

y gastos para los potenciales licitadores, con las eventuales reclamaciones a
gue ello pueda dar lugar con posterioridad.

En el presente supuesto es evidente que la resolucion impugnada incurre en
manifiestas infracciones de preceptos legales, con las trascendentales
consecuencias que ademas han atribuido a estas infracciones los Tribunales.
El caracter manifiesto de estas infracciones no solo ampara, sino que, desde la
mera prudencia, recomienda la suspensioén del procedimiento de licitacién.

E igualmente el interés publico demanda la suspension en cuanto es a la
Administracion a quien primero interesa que el contrato se configure sobre
unas bases que garanticen el mantenimiento del contrato y, con ello, del
suministro.

A este respecto no esta de mas recordar que la jurisprudencia (Sentencias de
Tribunal Supremo de 15 de diciembre de 1994, Ar. 9456 y de 13 de enero de
1997, Ar. 127) determina que ha de tenerse en cuenta no “el interés publico”
como algo abstracto, sino el interés concreto en juego. Lo que implica que este
concepto juridico indeterminado ha de valorarse en cada caso en muy directa
relacion con el interés publico presente en la actuacién administrativa. Y en el
presente caso, el indudable interés publico de una actividad que afecta
directamente a la sanidad publica se protege suspendiendo el procedimiento de
adjudicacién, habida cuenta el caracter manifiesto de las infracciones legales
invocadas por esta parte y habida cuenta los riesgos que entrafia la
continuacion del procedimiento tal como se acaba de exponer.

En cambio, la suspension del procedimiento de adjudicacibn no genera
perjuicio para el interés general, pues las necesidades de los pacientes han
estado hasta hoy perfectamente cubiertas con los contratos vigentes, y podra
seguir estandolo —pues la ley habilita para ello- hasta tanto se adjudique un
nuevo expediente de contratacion conforme con las exigencias legales.

Por todo ello, se impone la suspension del Expediente de contratacion
impugnado como una medida cautelar de necesaria adopciébn en aras a
proteger tanto los intereses privados como el propio interés publico en conflicto.

1.2.- Los perjuicios derivados para la empresa a la que represento.
Apariencia de buen derecho.

Resulta evidente que la exclusidon de esta casa comercial, obrante en la
Resolucién de Adjudicacion, realizada por el 6érgano de contratacion causa un
grave perjuicio a MENARINI DIAGNOSTICOS, S.A., puesto que es la empresa
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gue ha presentado la oferta tecnolégicamente mas innovadora y por tanto
superior en cumplimiento con las exigencias contenidas en los Pliegos que
rigen la convocatoria, siendo ésta una exigencia del contrato.

Pero, pese a ello, no es que no haya resultado adjudicataria, sino que ha sido
excluida del procedimiento de seleccién del contratista, siendo adjudicataria
una empresa que ha sido erroneamente sobrevalorada sobre la base de los
criterios de adjudicacion establecidos en los Pliegos.

Por ello, resulta evidente que, atendida la inexistencia de perjuicios para el
interés general, asi como los dafios y perjuicios que la actuacién administrativa
impugnada causa a MENARINI DIAGNOSTICOS, S.A., y teniendo en cuenta
ademas el caracter manifiesto de las infracciones legales invocadas, se impone
la suspension del procedimiento hasta que se resuelva sobre la adecuacion a
la legalidad de la resolucion de exclusion.

En su virtud, esta parte,

SOLICITA

Al Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de
Madrid que acuerde la suspension cautelar del procedimiento de licitacién del
Expediente de referencia, hasta la resolucion del Recurso Especial interpuesto
mediante el presente escrito.

SEGUNDO OTROSI DIGO: Que por medio del presente propongo y desde
ahora acepto que cualquier notificacion se me pueda verificar por medios
electronicos o telematicos, y sefialo para ello los siguientes datos:

FAX: 93.507.10.23
Email: tguerrero@menarinidiag.es
Teléfonos para confirmacion: 93.507.10.00

Y que, en todo caso, el domicilio postal a efectos de notificaciones es el que
figura en los datos incluidos en el encabezamiento del presente.

Por todo ello, esta parte,
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SOLICITA

Al Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de

Madrid que tenga por realizada la anterior manifestacion a efectos de medios
de notificacion.

Y para que conste a los efectos oportunos, se firma la presente en Badalona, a
9 de septiembre de 2019.

3 7 2 900 7 8V T E R E SA Firmado digitalmente por 37290078V TERESA GUERRERO (R:
A08534638)

Nombre de reconocimiento (DN): 2.5.4.13=Ref:AEAT/AEAT0266/
G U E R R E RO R . PUESTO 1/36099/18062018091343, serialNumber=IDCES-37290078V,
. givenName=TERESA, sn=GUERRERO OLIVA, cn=37290078V TERESA
GUERRERO (R: A08534638), 2.5.4.97=VATES-A08534638, 0=MENARINI
A08 5 3 46 3 8 DIAGNOSTICOS SA, c=ES
Fecha: 2019.09.09 16:41:04 +02'00'
Fdo. Teresa Guerrero Oliva.
Apoderada

MENARINI DIAGNOSTICOS, S.A.

DOCUMENTACION ANEXA:

* Documento N° 1: Copia de escritura de apoderamiento del
representante legal.

* Documento N° 2: Copia del pantallazo del informe técnico en el que
constan los motivos de exclusion.
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