Ref: 55/557041.9/19

Recurso n° 639/2019
Resoluciéon n° 521/2019

NOTIFICACION

Le notifico que, con fecha 19 de diciembre 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 EMSOR, S.L. contra la adjudicacion del contrato de suministro de
“Adquisicion de un Mamografo Digital con Tomosintesis para el servicio de
Radiodiagndstico del Hospital Universitario Infanta Leonor”, expediente 2019-0-014,

este Tribunal ha adoptado la siguiente

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- El contrato se publica el 24 de septiembre de 2019 en el Portal de
Contratacion de la Comunidad de Madrid, con un valor estimado de 195.000,00 euros.

Segundo.- En fecha 10 de octubre de 2019 se publica el Acuerdo de la Mesa de
contratacion donde se requiere de subsanacion de documentacion técnica a en los
siguientes términos a la empresa FUJIFILM EUROPE GMBH, SUCURSAL EN
ESPANA: “Debera presentar la documentacion necesaria para la verificacion del
cumplimiento de las caracteristicas establecidas en el Pliego de Prescripciones
Técnicas, en lengua castellana o traducida oficialmente a esta lengua, no podra

contener informacion relativa a los Criterios evaluables mediante aplicacion de
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formulas”.

Tercero.- El Pliego de Clausulas Administrativas Particulares expresa en su punto 9
de la clausula primera:

“9.- Documentacidn técnica a presentar en relacion con los criterios objetivos de
adjudicacién del contrato:

SOBRE N°1: DOCUMENTACION ADMINISTRATIVA:

1A: “Documentacion Administrativa

1B: “Documentacion Técnica: En este sobre los licitadores incluiran toda la
documentacion necesaria para la verificacion del cumplimiento de las caracteristicas
establecidas en el Pliego de Prescripciones Técnicas en lengua castellana o traducida
oficialmente a esta lengua: catalogos, fichas técnicas y cualquier otra documentacion
con la que se pueda verificar cada una de las especificaciones técnicas exigidas.
Ademas Incluiran:

- Anexo | del Pliego de Prescripciones Técnicas debidamente cumplimentado.

- Plan de Formacion.

- Memoria de instalacion del equipo con un plano de implantacion real de la sala. La
falta de informacidon o ausencia de datos de producto de los componentes ofertados
gue no puedan ser debidamente contrastadas podran ser motivo de que la oferta no
sea valorada. Este sobre no podra contener informacién relativa a los Criterios
evaluables mediante aplicacién de formulas.

- SOBRE N°2: DOCUMENTACION TECNICA RELATIVA A LOS CRITERIOS DE
ADJUDICACION CUYA CUANTIFICACION DEPENDE DE UN JUICIO DE VALOR:
NO PROCEDE. —

SOBRE N°3: PROPOSICION ECONOMICA Y DOCUMENTACION RELATIVA A LOS
CRITERIOS EVALUABLES DE FORMA AUTOMATICA MEDIANTE LA APLICACION
DE FORMULAS: En el SOBRE N° 3 los licitadores deberan presentar cumplimentados
los modelos correspondientes a la Proposicion Econdémica y a los criterios evaluables
mediante aplicacion de formulas, ANEXO 1.1 y ANEXO X del presente pliego.
Asimismo presentaran toda la documentacion técnica acreditativa del cumplimiento

de los criterios evaluables mediante aplicacion de formulas.
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No se valoraran las ofertas de aquellas empresas que no cumplan las caracteristicas

minimas exigidas en el pliego de prescripciones técnicas y en consecuencia resultaran

excluidas del proceso de licitacion”.

Cuarto.- En fecha 29 de noviembre se presenta recurso especial en materia de
contratacion contra la adjudicacion del contrato publicada en el Portal el 8 de
noviembre y enviada al recurrente en igual fecha. El recurso se dirige contra la
adjudicacion del contrato, entendiendo que la empresa beneficiaria de la misma debid

ser excluida del procedimiento de licitacion en cumplimiento de las clausulas del

Pliego transcritas y no darsele plazo de subsanacién. Subsanada la acreditacion de la
representacion de la empresa recurrente, en fecha 4 de diciembre se recibe el informe
y expediente administrativo del 6rgano de contratacion, en cumplimiento del articulo
56.2 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que
se transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo
y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (LCSP en
adelante), en el que se solicita la desestimacion del recurso por las razones que se
examinaran la resolver sobre el fondo, dando plazo para alegaciones al recurrido el

10 de diciembre, que presenté el 17.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- De conformidad con lo establecido en el articulo 46.1 de la LCSP vy el
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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.- El recurso ha sido interpuesto por persona legitimada para ello, al tratarse
de una persona juridica licitadora en el procedimiento, “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).
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Asimismo se acredita la representacion del firmante del recurso.

Tercero.- El recurso se interpone en un contrato que lo admite por su cuantia, a tenor
del articulo 44.1. a) de la LCSP y contra un acto susceptible de recurso, a tenor del
articulo 44.2.b).

Cuarto.- El recurso es temporaneo, pues publicada la adjudicacion el 8 de noviembre

y enviada ese mismo dia al recurrente se encuentra dentro del plazo de quince dias

hébiles computados en la forma prevista por el articulo 50.1. d) de la LCSP.

Quinto.- El recurso se fundamenta en la concesion de un plazo de subsanacion a
FUJIFILM para subsanar la documentacion técnica requerida en el sobre 1
DOCUMENTACION ADMINISTRATIVA, que, a su vez, se subdividia en dos, 1A
Documentacion Administrativa y 1B Documentacion Técnica. Se afirma que la
interpretacion de la clausula transcrita impedia la subsanacion y en concreto los
parrafos que subraya: “La falta de informacion o ausencia de datos de producto de los
componentes ofertados que no puedan ser debidamente contrastadas podran ser
motivo de que la oferta no sea valorada.

(...)

No se valoraran las ofertas de aquellas empresas que no cumplan las caracteristicas

minimas exigidas en el pliego de prescripciones técnicas y en consecuencia resultaran
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excluidas del proceso de licitacion”.

Otro motivo objeto de recurso es la incoherencia en el contenido de la oferta
presentada por FUJIFILM: “Para el mamadgrafo digital con tomosintesis solicitado por
el 6rgano de contratacion, FUJIFILM ha presentado en la documentacion relativa a su
producto varias incoherencias. En el sobre 1, la oferta técnica (presentada de forma
extemporanea) detalla caracteristicas pertenecientes al modo de Tomosintesis ST
(estandar), aunque realmente el equipo ofertado dispone de dos modos: el modo ST

y el modo HR (alta resolucién), ya que como podemos apreciar en el catalogo de la
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actual adjudicataria, su producto posee dos modos para adaptarse a las diferentes

necesidades clinicas, facilitamos asimismo un enlace para mayor probatoria.
https://www.fujifilm.eu/es/productos/sistemas-medicos/p/amulet-innovality#caracter--
sticas

Dicho lo anterior, queremos manifestar nuestro completo desacuerdo, toda vez que
cada modo antedicho posee caracteristicas dispares para los diferentes criterios
valorados por el érgano de contratacion, asi, el modo estandar (ST) por ejemplo,
posee un angulo de adquisicion de +- 7.5° (15°), mientras que el modo de alta

resolucion (HR) tiene para el mismo parametro un angulo de +- 20° (40°) . Por ello no

puede FUJIFILM, utilizar la cifra que mejor se adecua a los criterios de evaluables
mediante formulas para obtener la Optima puntuacion, cuando como hemos

manifestado, su producto ofertado integra 2 modos con valores distintos”.

En este motivo el recurrente argumento que se han presentado mejoras o

variantes no permitidas por el Pliego.

El érgano de contratacion alega que el recurso es extemporaneo, primero
porque debié interponerse contra la publicacion de la subsanacion dada al
adjudicatario en fecha 10 de octubre. Este argumento no es de recibo, porque aunque
se hiciera equivalente la concesion de un plazo de subsanacion a la admisién del
adjudicatario y que le produce un dafio irreparable al recurrente ex articulo 44. 2. b)
de la LCSP, se admite generalmente que los actos de tramite pueden ser recurridos
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alternativamente en dos momentos: en su adopcion o cuando se dicta la resolucion

definitiva.

También alega que es extemporaneo el recurso contra la adjudicacion, pero se

interpuso justo el dia ultimo de plazo.

FUJIFILM reconoce el error en la documentacion del sobre 1: “FUJIFILM,
reconoce haber cometido un error en la presentacion de su oferta, si bien es cierto,

qgue el pliego de condiciones reflejaba que el sobre 1 debia contener tanto la
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documentacion administrativa como la documentacion técnica, debiendo incluir el

Anexo | del pliego de prescripciones técnicas cumplimentado debidamente, del mismo
cuestionario técnico es perceptible el cumplimiento de los requisitos minimos
requeridos (...)

Si bien, por error, no incluimos la documentacion accesoria al Anexo |, el cual si fue
cumplimentado respondiendo a los requisitos minimos solicitados.

Como hemos apuntado la inadvertencia cometida por esta parte no es mas que un
error humano facilmente subsanable, y asi lo aprecidé el 6rgano de contratacion,

solicitandonos por ello, aportar la documentacion necesaria para verificar los datos

aportados por FUJIFILM en el Anexo I. En el cual indicamos que cumplimos con las
caracteristicas establecidas como minimas, realizando una pequefia descripcion del
equipo e indicando la pagina de la documentacién técnica donde hace referencia ese
apartado.

Procede analizar entonces, si el defecto cometido por esta parte es susceptible de
subsanacién. Efectivamente, como intenta desvirtuar la recurrente en su recurso, la
omisién de documentacion efectuada por FUJIFILM, no afecta al contenido material
de la oferta, ya que los datos que verifica ya han sido manifestados en el mencionado

Anexo (...)".

Al argumento de la no procedencia de la subsanacidén, no da respuesta el
organo de contratacion. No obstante, en aplicacién del principio iura novit curia y de

conformidad con las alegaciones de FUJIFILM, cabe decir que el Pliego no excluye la
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subsanacion de la documentacion técnica del sobre 1 que lleva por titulo
Documentacion Administrativa. Lo que afirma es que la falta de informacion o los

incumplimientos técnicos podran ser objeto de que los equipos no sean valorados.

Corresponde a la Mesa decidir, dentro de los términos legales, la
documentacion subsanable del sobre 1, y en el acta de la reunion de 10 de octubre
consta la siguiente explicacion: “EMSOR, S.L. presenta correctamente la
documentacién exigida y a FUJIFILM EUROPE GMBH, SUCURSAL EN ESPANA, le
falta aportar el catalogo necesario para la verificacion del cumplimiento de las
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caracteristicas establecidas en el Pliego de prescripciones Técnicas, en lengua
castellana o traducida oficialmente a esta lengua, no podra contener informacion
relativa a los Criterios evaluables mediante aplicacion de formulas, segun informa don
Alberto Lépez Monmeneu. La mesa decide, que justificado por parte de FUJIFILM
EUROPE GMBH, en el cuestionario técnico presentado, cada uno de los criterios de
calidad técnica referidos en el Pliego de Prescripciones técnicas, la mesa de
contratacion considera que se trata de un error formal y en aras a favorecer la

concurrencia, decide solicitar subsanacion”.

Es decir, la Mesa aprecia un error en la documentacion por no presentar el
catalogo para verificar o contrastar el cumplimiento de las prescripciones técnicas que
ya se ha declarado expresamente su cumplimiento en el cuestionario técnico del
Anexo | del PPT. Esto es, aprecia un defecto de acreditacion del cumplimiento de las
prescripciones técnicas mediante el catalogo, no de su efectivo cumplimiento. Este
Anexo | es un cuestionario técnico de 5 folios con unos 200 items, que constituyen

una declaracion sobre la disposicion de todos los elementos requeridos.

No puede afirmarse que falte informacion para la valoracion o no se cumplan
las caracteristicas exigidas, cuando se ha presentado un cuestionario en que se
declara lo contrario. Lo que no se presenta es el catalogo traducido al castellano para

verificar ese cumplimiento que se dice poseer.

La doctrina tradicional en cuanto a la subsanacion de la documentacion
distingue entre defectos en el cumplimiento de los requisitos en el momento de
licitacion y defectos en la acreditacibn o prueba de los mismos, encajando la
posibilidad de subsanacién en este ultimo punto, que es lo aqui acontecido.

El articulo 141.2 de la LCSP pone en manos de la Mesa la determinacion de la
documentacion subsanable: “cuando esta aprecie defectos subsanables, dara un

plazo de tres dias al empresario para que los corrija”.
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En el mismo sentido el articulo 19.2 del Decreto 49/2003, de 3 de abril, por el
que se aprueba el Reglamento General de Contratacion Publica de la Comunidad de
Madrid: “2. Si se observasen defectos u omisiones subsanables en la documentacion
presentada, se comunicara a los interesados por el medio que se indica en el apartado
4 de este articulo, concediéndose un plazo no superior a cinco dias naturales para
gue los licitadores los corrijan o subsanen o para que presenten aclaraciones o
documentos complementarios. De lo actuado conforme a este apartado se dejara

constancia en el acta que necesariamente debera extenderse”.

Debe tenerse en cuenta, ademas, que la aportacion de esta documentacion
técnica en nada modifica la oferta técnica contenida en el sobre 3 y objeto de
valoracion automatica, pues el cumplimiento de los requisitos ya se hizo constar en la

declaracion expresa contenida en el Anexo | del PPT citado.

Por estas razones procede la desestimacion de este motivo de recurso.

En cuanto al segundo, responde el érgano de contratacion lo siguiente:
“Conforme al informe técnico del Jefe de Servicio de Mantenimiento, en el Pliego de
Clausulas Administrativas se valoraban como mejoras el tiempo rapido en la
realizacién de la Tomosintesis y el bajo angulo de barrido. En ningun péarrafo o anexo
de los pliegos publicados se solicitaba que los equipos que se ofertaran tuvieran las
mismas caracteristicas en todos sus modos de funcionamiento.

Esto se debe a que, practicamente la totalidad de los equipos usados en
electromedicina pueden funcionar en varios modos con las caracteristicas adecuadas
para las diferentes técnicas que se quieran utilizar. La empresa Fujifilm, presenta en
su oferta un equipo que, al menos en uno de sus modos de trabajo, cumple con las
caracteristicas evaluables como 6ptimas.

Por tanto, consideramos que no debemos penalizar a tal empresa porque el equipo
ofertado pueda trabajar de otras maneras en las que no se den las maximas

prestaciones evaluadas”.
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En cambio FUJIFILM afirma que ni siquiera ofertd dos modos de trabajo: “Otro
de los motivos en los que fundamenta su recurso, totalmente infundado, es la
incongruencia que le despierta la documentacion aportada por esta parte, declarando
que “nuestro producto ofertado dispone de dos modos ST y HR, con caracteristicas
dispares para los diferentes criterios valorados por el 6rgano de contratacion”,
acusandonos de haber utilizado las cifras relativas a uno de los dos modos para
conseguir una mayor puntuacion, cuando supuestamente nuestro producto ofertado
integra los dos, aportando a modo de prueba el catalogo.

Sin embargo, la realidad de los hechos, dista de lo antedicho por EMSOR, por ello,

queremos alegar que FUJIFILM en ningin momento oferta el mamaégrafo objeto de
suministro con dos modos, Unicamente hemos ofertado el modo ST. Si bien, aludiendo
a la pagina web y catalogo utilizado por la recurrente, para inducir a error y confundir
al Tribunal. Indicar que aparecen ambos modos explicados en la documentacion
mencionada, porque el mamaégrafo ofrezca esas dos posibilidades, pero ello no quiere
decir que el producto ofertado disponga de las mismas.

EMSOR en su escrito reitera la idea de que FUJIFILM ha ofertado dos modos distintos
con diferentes prestaciones. En definitiva, entiende que hemos ofrecido una
alternativa, un modo adicional, una variante, en contra de lo establecido en el pliego
de condiciones que rige la presente licitacion, el cual no admite dicha actuacion.

En la oferta técnica presentada por FUJIFILM, como puede corroborar el Tribunal al
gue nos dirigimos, indicamos claramente que nuestro producto se oferta con un unico

modo, y de esta manera ha sido apreciado por la Administracion contratante, por lo
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gue en este sentido no llegamos a comprender las acusaciones de la mercantil
EMSOR”.

Este es un tema que entraria dentro de la llamada “discrecionalidad técnica” del
organo de contratacion y no deberia corresponder valorar a este Tribunal. No
obstante, no parece que sea susceptible de penalizar que el aparato cumpla con dos
modos, uno superior y otro de inferiores prestaciones. Siempre y cuando uno de ellos
cumpla con las prescripciones técnicas. No obstante, el propio impugnante afirma que
solo oferta un modo y transcribe su oferta confidencial: “PARA ESTA LICITACION EL
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EQUIPO OFERTADO CON UN UNICO MODO DE TOMOSINTESIS CON DE
RECONSTRUCCION ITERATIVA (ISR) E IMAGEN SINTETIZADA”.

Procede, la desestimacion de este motivo de recurso.

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.- Desestimar el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por
la representacion de EMSOR, S.L. contra la adjudicacion del contrato de suministro
de “Adquisicion de un Mamografo Digital con Tomosintesis para el servicio de

Radiodiagndstico del Hospital Universitario Infanta Leonor” expediente 2019-0-014.

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

Tercero.- Levantar la suspension automatica del procedimiento.

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

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa, serad directamente
ejecutiva y contra la misma cabe interponer recurso contencioso-administrativo ante
el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad de Madrid, en el plazo de dos meses,

a contar desde el dia siguiente a la recepcion de esta notificacion, de conformidad con
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lo dispuesto en los articulos 10, letra k) y 46.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio,
Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, todo ello de conformidad
con el articulo 59 de la LCSP.
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