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§TACP

Recurso n°551/2019
Resolucion n° 464/2019

NOTIFICACION

Le notifico que, con fecha 6 de noviembre de 2019, 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 Ferrovial Servicios S.A. (en adelante Ferrovial) contra la
resolucién por la que se adjudica el contrato “Servicios de Telemonitorizacién de
Pacientes con Patologia Cronica (Epoc y/o Insuficiencia Cardiaca) del Hospital
General Universitario Gregorio Marafion”, expediente A/SER-005067/2019, este

Tribunal ha adoptado la siguiente

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Mediante anuncio publicado en el Portal de la Contratacién Publica de la
Comunidad de Madrid el 19 de febrero de 2019, se convoco la licitacion del contrato
de referencia mediante procedimiento abierto y con pluralidad de criterios de

adjudicacion.

El valor estimado de contrato asciende a 164.992,80 euros con un plazo de

duracion de 12 meses.
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Segundo.- El 27 de septiembre de 2019 tuvo entrada en este Tribunal el recurso
especial en materia de contratacion, formulado por la representaciéon de Ferrovial
contra la Resolucion de adjudicacion del contrato de referencia, por improcedencia
de la aceptacion de la justificacion de la adjudicataria y falta de motivacién del

informe técnico que sirvié de base para su aceptacion.

Asi mismo, solicita vista del expediente en relacion a la justificacion de la
oferta presentada por la adjudicataria que no pudo comprobar en la vista del

expediente que le concedio el érgano de contratacion.

Mediante Acuerdo de 17 de octubre de 2019, este Tribunal concedio acceso
al expediente, en concreto a la justificacion de la baja temeraria presentada por la
adjudicataria, que habia sido declarado confidencial. Con fecha 21 de octubre se
personaron ante el 6rgano de contratacion accediendo a la parte del expediente

sefalada.

Con fecha 24 de octubre el recurrente presentdé ampliacion del recurso
especial de lo que, con esa misma fecha, se dio traslado al 6rgano de contratacion
para que presenten las alegaciones que consideren oportunas, sin que se hayan

presentado alegaciones complementarias al informe inicial.

Tercero.- El 9 de octubrede 2019 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).

Cuarto.- La tramitacion del expediente de contratacion se encuentra suspendida por
haberse interpuesto recurso contra el acto de adjudicacion, de conformidad con lo
establecido en el articulo 53 de la LCSP, y el articulo 21 del Reglamento de los

procedimientos especiales de revision de decisiones en materia contractual y de
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organizacion del Tribunal Administrativo Central de Recursos contractuales
(RPERMC), aprobado por Real Decreto 814/2015 de 11 de septiembre, sin que sea
necesario adoptar acuerdo de mantenimiento de la suspension en virtud del Acuerdo
adoptado por este Tribunal el 5 de diciembre de 2018, dado que el érgano de

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

Quinto.- La Secretaria del Tribunal dio traslado del recurso y su ampliacion al
adjudicatario de este contrato, en cumplimiento de la prevision contenida en el
articulo 56.3 de la LCSP, concediéndole un plazo, de cinco dias habiles, para
formular alegaciones, que fueron presentadas en el plazo concedido.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- De conformidad con lo establecido en el articulo 46.1 de la LCSP vy el
articulo 3 de la Ley 9/2010, de 23 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y Racionalizacion del Sector Publico, corresponde a este Tribunal la

competencia para resolver el presente recurso.

Segundo.- EIl recurso ha sido interpuesto por persona legitimada para ello, al
tratarse de una persona juridica clasificada en segundo lugar, “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.

Tercero.- El recurso especial se plante6 en tiempo y forma, pues el acto impugnado
fue adoptado el 2 de septiembre de 2019 y practicada la notificacion el dia 9,
interponiéndose el recurso ante este Tribunal el 27 de septiembre de 2019 dentro del
plazo de quince dias habiles, de conformidad con el articulo 50.1 de la LCSP.

Cuarto.- El recurso se interpuso contra la adjudicacion de un contrato de
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servicios cuyo valor estimado es superior a 100.000 euros. El acto es recurrible, de

acuerdo con el articulo 44.1.a) y 2.c) de la LCSP.
Quinto.- En cuanto al fondo del recurso el recurrente alega la improcedencia de la
aceptacion de la justificacion de la oferta del adjudicatario incursa en temeridad y

falta de motivacion del informe técnico que sirvié de base para su admision.

El recurrente alega que en aplicacion del articulo 149.4 de la LCSP, la

justificacion deberia haber reflejado el ahorro que implicaria la prestacion de dichos
servicios, acompaiar acuerdos con suministradores de productos que le permitieran
alcanzar condiciones excepcionalmente favorables, ofrecer informacion acerca de lo
novedosa que resulta su solucion, acreditar el cumplimiento de las obligaciones en
materia medioambiental, social, laboral y de subcontratacion, o justificacion de la
obtencion de ayudas del Estado, justificacion que no ha sido reflejada por Linde en

el escrito de justificacion.

Analiza cada uno de los puntos en que el adjudicatario basa su justificacion
considera que no hay ninguna justificacion basada en un analisis econdémico
detallado de las diferentes partidas, asi como tampoco obra un desglose de costes
particularizado respecto a la licitacion que nos ocupa. Sefiala que el escrito de
justificacion realiza una exposicion vaga, imprecisa y geneérica, pero en modo alguno

justifica los costes ofertados en la presente licitacién, y mucho menos explica una
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bajada tan considerable del precio, que asciende a un 43,30 %.

Por su parte, el érgano de contratacion manifiesta que teniendo en cuenta que
el porcentaje de baja anormal en el que incurre la adjudicataria (1,53%), asi como el
criterio plasmado en numerosas Resoluciones de los Tribunales Administrativos de
Contratacion Publica, de que la exhaustividad de la justificacion aportada por el
licitador habra de ser tanto mayor cuanto mayor sea el porcentaje de baja en la que
ha incurrido la oferta, ha considerado justificada la viabilidad de la oferta presentada

a la vista de la documentacion aportada. Considera que el informe técnico del Jefe
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de Servicio de Neumologia no necesita de una resolucién reforzada que justifique
pormenorizadamente y con el nivel de desglose que solicita la recurrente, puesto
que no se trata de justificar una bajada del 43,30% como esgrime en Su recurso,
sino de un porcentaje de bajada mucho mas pequefio, del 1,53% y que a la vista de
la documentacién aportada por la empresa este oOrgano de contratacion ha
considerado suficiente las justificaciones alegadas por esta empresa y teniendo en
cuenta el informe emitido por los servicios técnicos el cual se basa en los siguientes

puntos:

1. Precios ofertados o contratados por Linde en contratos de Servicios similares.

2. Rentabilidad de Linde.

3. Sinergias con otros servicios, con cierta similitud, que presta actualmente.

4. Herramientas de gestion de actividad por procesos implementadas. (OBJECT-
FLOW).

Por su parte, el adjudicatario sostiene que presento era un 1,53% mas baja
del limite fijado como maximo para incurrir en baja anormal, lo que traducido en
términos econdmicos, a tenor del presupuesto base de licitacién, representa un
importe de 960,37 euros, IVA no incluido. Es decir, claramente se puede observar
que la diferencia, desde un punto de vista proporcional, es muy exigua.

Afade que no se concreta ningun punto que le haya suscitado dudas a la entidad
contratante, en referencia a su oferta, sino simplemente que esta un 1,53% por

debajo del limite fjado como maximo para incurrir en baja anormal, no exigiéndole
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que justifique ningun dato, o datos, en concreto. Es decir, la Mesa de Contratacion
no solicita las precisiones que considera oportuno que ha de justificar sobre la
composicién de la oferta; es mas, tampoco la Mesa de Contratacion considera
oportuno solicitar a nuestra representada ninguna aclaracién al escrito de viabilidad

de la oferta que presento.

Respecto al motivo de impugnacion hay que manifestar que como ha

sefalado este Tribunal en numerosas ocasiones la apreciacion de la viabilidad de
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las ofertas incursas en presuncion de temeridad responde al concepto de

discrecionalidad técnica que corresponde al 6rgano de contratacion.

Segun lo dispuesto en el apartado 6 del articulo 149 de la LCSP corresponde
al 6érgano de contratacion “considerando la justificacion efectuada por el licitador y
los informes mencionados en el apartado cuarto” estimar si la oferta puede ser o0 no
cumplida como consecuencia de la inclusion de valores anormales o

desproporcionados. De acuerdo con ello, es imprescindible que el informe de los

servicios técnicos esté suficientemente motivado, a los efectos de que la Mesa de
contratacion primero y el 6rgano de contratacion después, puedan razonar o fundar
su decision. Sélo es posible, de acuerdo con el indicado articulo, rechazar una oferta
gue contenga valores anormales cuando, a la vista de la justificacion aportada y los
informes sobre la misma, se estime que “la oferta no puede ser cumplida”. O, como
expresa también el articulo 69.3 de la nueva Directiva 2014/24/UE, sobre
contratacion publica, “los poderes adjudicadores exigiran a los operadores
econdémicos que expliquen el precio o los costes propuestos en la oferta cuando ésta
parezca anormalmente baja para los servicios de que se trate y s6lo se podra
rechazar la oferta en caso de que los documentos aportados no expliquen
satisfactoriamente el bajo nivel de los precios o costes propuestos, teniendo en
cuenta los elementos mencionados en el apartado 2 del citado articulo”.

No resulta posible la aplicacién automética de los criterios de temeridad
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rechazando la oferta incursa en dicho umbral, pues la ley requiere solicitar
explicaciones sobre la composicién de la oferta y una valoracion de los diferentes
elementos puestos de manifiesto en la justificacion y de las caracteristicas de la
propia empresa para poder apreciar de forma motivada si es posible o no el
cumplimiento de la proposicion en términos satisfactorios que ponga de manifiesto

que esa anormalidad no afectara a la ejecucion del contrato.

Para ello la LCSP, en su articulo 149, establece un procedimiento

contradictorio para evitar que las ofertas desproporcionadas se puedan rechazar sin

Plaza de Chamberi, 8; 52 planta 6
28010 Madrid

Tel. 91 720 63 46 y 91 720 63 45

e-mail: tribunal.contratacion@madrid.org



comprobar previamente su viabilidad. Y ello exige, en un primer momento, otorgar al
licitador la posibilidad de que explique los elementos que ha tenido en cuenta a la
hora de formular su oferta de manera que no se produzca un rechazo automatico y
gue el 6rgano de contratacion pueda llegar a la conviccion de que la oferta se puede
cumplir garantizando la correcta ejecucion del contrato. Estos tramites tienen por
objeto evitar la arbitrariedad del poder adjudicador y garantizar la sana competencia
entre las empresas (Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, de 29
de marzo de 2012, dictada en el asunto C-99/10, SAG EV Slovensko a.s).

Tal como se indica en el Informe de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa de Catalufia 3/2012, de 30 de marzo, “Segun se desprende de la
normativa mencionada, con la regulacion de las ofertas o proposiciones con valores
anormales o desproporcionados se persigue un doble objetivo: en primer lugar,
garantizar la ejecucion correcta del contrato, es decir, que la ejecucion del contrato
no se pueda frustrar como consecuencia del hecho de que una oferta o una
proposicién contenga valores anormales o desproporcionados y, por lo tanto,
comprobar que estas ofertas o proposiciones son viables y que en caso de ser
seleccionadas se podran cumplir correctamente en los términos establecidos; y, en
segundo lugar, establecer unos mecanismos de proteccibn para la empresa
licitadora, de manera que su oferta o proposicion no pueda ser rechazada de forma

automatica, sino que tenga la posibilidad de defenderla”.
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Es conveniente sefialar ademas el criterio mantenido por el Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales en numerosas Resoluciones y que
este Tribunal comparte, en cuanto a que en aquellos casos en los que el informe
técnico no comparta la justificacion dada por el licitador para justificar la anormalidad
de su oferta, resulta evidente que debe motivarse el informe pues éste tendra que
salir al paso de lo alegado por el interesado rebatiendo su argumentacion “resolucion
reforzada”, como se ha dicho por este Tribunal en otras resoluciones, siendo la mas
reciente la n° 294/2018, de fecha 26 de septiembre (Resoluciéon 559/2014 de fecha

22 de julio; 685/2016, de 9 de septiembre, entre otras). En esa misma Resolucion, el
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TACRC sefiala que “hemos de analizar, tal y como sefiala la doctrina anteriormente
sentada, la justificacién presentada. Pese a tratarse de cuestiones no juridicas sino
eminentemente técnicas, si puede este Tribunal analizar la suficiencia de tales
explicaciones a los efectos de valorar en este caso los argumentos suficientes a la
entidad contratante, como también puede analizar este Tribunal si la mencionada
entidad ha realizado el esfuerzo de argumentacion que venimos exigiendo (la
llamada resolucién reforzada) para poder excluir de la contratacion a la empresa que
ofertd el precio mas bajo, que a la postre hubiese podido resultar adjudicataria del
contrato ya que se trata de un contrato a adjudicar teniendo en cuenta Unicamente el

precio mas bajo ofertado”.

En este momento, la funcion del Tribunal seria meramente de control del
cumplimiento de los principios y de los trdmites legales, no siendo posible la
sustitucién del juicio técnico del informe ni de la decisidon sobre la posibilidad de
cumplimento que como ya se ha dicho corresponde exclusivamente al érgano de
contratacion. Los elementos de control serian, ademas del cumplimiento de las
formalidades juridicas, que exista motivacién y que la misma resulte racional y
razonable, asi como la comprobacién de que el informe correspondiente efectuado
por el 6rgano de contratacion contiene la suficiente motivacion, que en este caso ha
de ser ‘“reforzada”, para excluir a la recurrente por falta de justificacion de la
viabilidad.
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De no cumplirse con estos requisitos de racionalidad o motivacion reforzada
antes expuestos, la decision discrecional del 6rgano de contratacion calificando una
oferta de anormal o desproporcionada cuando no constan en el expediente las
circunstancias que el citado 6rgano tomdO en consideracion en el momento de

adoptar la correspondiente decision, podria ser considerada arbitraria.

La decision final sobre si la oferta puede cumplirse o no, corresponde, segun
dispone el apartado 6 del articulo 149 de la LCSP, al érgano de contratacién que la

adoptara a la vista de las alegaciones formuladas por la empresa licitadora teniendo

Plaza de Chamberi, 8; 52 planta 8
28010 Madrid

Tel. 91 720 63 46 y 91 720 63 45

e-mail: tribunal.contratacion@madrid.org



en cuenta los informes emitidos por los servicios técnicos, sin que las alegaciones ni
los informes tengan caracter vinculante pudiendo por tanto de manera motivada,

separarse de la propuesta.

Vistas las alegaciones de las partes y de acuerdo con la doctrina expuesta,
procede comprobar que el informe justificativo de la baja temeraria y el informe del

organo de contratacion que la admite contienen la suficiente motivacion.

El informe justificativo de la baja temeraria se fundamenta en los siguientes
apartados:

1. Precios ofertados o contratados por Linde Médica, SLU en contratos o
servicios similares.

2. Rentabilidad de Linde Médica en Espania.

3. Respaldo de un gran grupo multinacional: The Linde Group, ahora Linde
PLC.

4. El ahorro que permite el procedimiento de los servicios prestados de que
dispone Linde Médica SLU para ejecutar la prestacion

5. Las soluciones técnicas adoptadas y condiciones excepcionalmente
favorables de que dispone Linde Médica SLU para prestar los servicios de

telemonitorizacion.

Procede, por tanto, entrar en el analisis de cada uno de ellos.
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Respecto a los contratos similares, sefiala que la telemonitorizaciéon es un
desarrollo tecnolégico novedoso del que no existen muchas referencias, acreditando
dos contratos a un precio similar en dos hospitales. Sefala que el precio en el
Hospital San Juan de Dios de Sevilla es de 3,50 euros/paciente y que la oferta
econdémica presentada ahora es de 1,99 € por paciente al dia. Sin embargo, a
continuacion aflade que en caso de cumplir con una serie de indicadores y objetivos

de calidad del servicio establecidos en el pliego, le permitira incrementar la tarifa
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hasta 3,49 € por paciente al dia, al poder afadir a la misma una parte variable

relacionada con dicho cumplimiento.

Respecto a esta justificacion debe advertirse que, como sefiala el recurrente,
la justificacion debe estar referida a los datos ofertados (esto es, 1,99 € por
paciente), y no depender de eventos futuros que podrian producirse o no, y que
podrian conllevar, en su caso, una subida de tarifa si se dieran una serie de

circunstancias, que son incontrolables por el adjudicatario.

En lo referente al segundo criterio de justificacion referente a las
caracteristicas de la empresa, detallando que atiende a mas de 215.000 pacientes,
con unas ventas de mas de 70 millones de euros y 300 empleados, cabe sefialar
gue estariamos mas en un supuesto de justificaciéon de solvencia, que no afiade

nada a la justificacion concreta de los precios ofertados en una concreta licitacion.

Respecto al respaldo con que cuenta la recurrente de un grupo multinacional,

no cabe sino reproducir los argumentos del anterior criterio justificativo.

Con relacion al ahorro que permite el procedimiento de los servicios prestados
de que dispone para ejecutar la prestacion, lo fundamenta en dos apartados:
Proyecto de ahorro en la compra de equipamiento y fungibles y en la economia de
escalas.

Respecto al primero, sefiala que participa en un proyecto europeo de ahorro
PPH (Product Portfolio Harmonization). Mediante este programa estima que
conseguira ahorros de 10 millones de euros en 3 afios en compra de equipos y
fungibles, correspondiendo 1,5 millones de euros de ahorros en Espafia. A tal efecto,
argumenta que estas condiciones favorables de compra reducen el nivel de costes y

le permiten ofertar precios ajustados.
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A este respecto hay que sefalar que, si bien puede considerarse un criterio
de ahorro de costes no determina ni justifica de manera clara la repercusion

concreta, mas alla de expectativas, que ello va a suponer en el presente contrato.

Respecto a la economia de escalas alude al beneficio que le reporta el hecho
de pertenecer a un grupo multinacional con experiencia en servicios a domicilio: 1,8
millones de pacientes de terapias respiratorias domiciliarias y de telemonitorizacion a
nivel global. Mas de 215.000 de ellos en Espafia. Afiade que la estructura con la que
cuentan en Espafa para ejecutar estos servicios les permite minorar los costes fijos

unitarios.

Esta justificacion, sin embargo, no se plasma en cifras concretas de ahorro

para la licitacion que nos ocupa.

Finalmente, en cuanto a las soluciones técnicas adoptadas y las condiciones
excepcionalmente favorables, describe su herramienta “Object-flow” para la gestion
de la actividad por procesos, la cual indica que le permitirhd optimizar el servicio.
Anade que en la actualidad realiza el servicio de terapias respiratorias domiciliarias
(TRD) a mas de 20.000 usuarios en la Comunidad de Madrid, y especifica las cifras

de pacientes que tiene en los distintos Hospitales de la Comunidad de Madrid.

Nuevamente, se observa que centra el argumento en cifras concretas

aplicables al presente contrato.

Por su parte, el informe del 6rgano de contratacion respecto a la justificacion
aportada por la adjudicataria se centra en dos aspectos: Estudio comparativo y

estudio de mercado.

Respecto al primero, acepta la justificacion de la empresa en cuanto a los
contratos suscritos por la empresa en cuanto a servicios similares y en cuanto al

segundo acepta la similitud del precio ofertado con otros similares.
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Respecto al informe justificativo de la baja temeraria hay que manifestar que
se basa en unos argumentos tan geneéricos que seria susceptibles de ser empleados
para la justificacion de cualquier baja temeraria en un contrato de estas
caracteristicas, con independencia de los precios de licitacion acordados por el

organo de contratacion.

El objetivo de la justificacion de una baja temeraria no es otro que comprobar
qgue la oferta o proposicién son viables y que en caso de ser seleccionadas se
podran cumplir. En definitiva, se trata de realizar los célculos de los componentes del
precio que llevan a determinar la oferta y justificar los diferentes ahorros en su
composicion que permitan al érgano de contratacion llegar al convencimiento de la

viabilidad de la oferta de cara a garantizar una correcta ejecucion del contrato.

Resulta sumamente complicada esa tarea para el 6rgano de contratacion
cuando a lo largo del informe justificativo no se aprecia el mas minimo calculo
numérico que justifique el ahorro, basandolo exclusivamente en argumentos
genéricos, convirtiendo de ese modo su aceptacion en una cuestion de fe,
incompatible con el minimo rigor exigible cuando se estan gestionando servicios

publicos.

El informe del 6rgano de contratacion se limita a aceptar en un informe
sucinto los argumentos genéricos del licitador, basandose en aspectos mas
relacionados con la solvencia de la empresa que con el concreto contrato que

gestiona.

No es admisible justificar un informe tan liviano de argumentos en que la
temeridad es solo de 1,53 %, pues si bien es cierto que la exigencia de la
justificacion debe estar relacionada con ese parametro, no lo es menos que nos
encontramos en una baja incursa en temeridad, que en todo caso debe quedar

plenamente justificada.
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Por todo lo anterior, procede la estimacion del motivo, retrotrayéndose las
actuaciones y acordando la exclusion de la empresa adjudicataria al no quedar

acreditada la viabilidad de su oferta.

En su virtud, previa deliberacion, por unanimidad, y al amparo de lo
establecido en el articulo 46.1 de la LCSP y el articulo 3.5 de la Ley 9/2010, de 23
de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y Racionalizacion del Sector

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

ACUERDA

Primero.- Estimar el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la
representacion de la empresa Ferrovial Servicios S.A., contra la resolucion por la
gue se adjudica el contrato “Servicios de Telemonitorizacion de Pacientes con
Patologia Croénica (Epoc y/o Insuficiencia Cardiaca) del Hospital General
Universitario Gregorio Maraion”, expediente A/SER-005067/2019, en los términos

previstos en el Fundamento de Derecho Quinto.

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.- Levantar la suspension automatica prevista en el articulo 53 de la LCSP.

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

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa, serd directamente

ejecutiva y contra la misma cabe interponer recurso contencioso-administrativo ante
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el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad de Madrid, en el plazo de dos
meses, a contar desde el dia siguiente a la recepcion de esta notificacion, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 10, letra k) y 46.1 de la Ley 29/1998,
de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, todo ello de
conformidad con el articulo 59 de la LCSP.

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.
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