Recursos n®573/2019 y 591/2019
Resolucion n°472 /2019

ACUERDO DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATACION PUBLICA
DE LA COMUNIDAD DE MADRID

En Madrid, a 13 de noviembre de 2019.

VISTOS los recursos especiales acumulados en materia de contratacion
interpuesto por la representacion de la mercantil Agenor Mantenimientos S.A. contra el
acuerdo de exclusiéon de la Mesa de contratacion del procedimiento “Servicio de
mantenimiento integral de equipos de electromedicina con destino al Hospital
Universitario Puerta de Hierro de Majadahonda”, expediente nimero GCASE 2019-8
(recurso 573/2019) y contra la adjudicacion del contrato a la empresa Ibérica De

Mantenimiento, S.A., recurso 591/2019, este Tribunal ha adoptado la siguiente

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- El 10 de julio se publicé en el DOUE, en el BOCM y en el Perfil del
Contratante la convocatoria anunciada a licitacion siendo la fecha limite de presentacion
de documentacién el 3 de septiembre de 2019. El valor estimado del contrato es de
4.628.100 euros.

A la licitacion presentaron oferta dentro del plazo establecido las casas

comerciales Agenor Mantenimientos, S.A., (en adelante Agenor) e Ibérica De

Plaza de Chamberi, 8; 52 planta 1
28010 Madrid

Tel. 91 72063 46 y 91 720 63 45

e-mail: tribunal.contratacion@madrid.org



b o, ,"ﬁf'& »
ok ok ok m&%%ﬁ@h

ok ok

e

Mantenimiento, S.A., (en adelante Ibermansa).
Segun se constata del Portal de Contratacion, tras la licitacion se publica:

El 28 de agosto preguntas y respuestas a Ferrovial Servicios, S.A., a Hermed,
Ibermansa y Althea, en archivos digitales diferenciados y en formato de respuesta a

correos electrénicos.

El 29 de agosto, preguntas y respuestas a la solicitud de aclaracién de Agenor.
Plantea 31 cuestiones, contestadas en informe de 16 folios, y en el formato de consultas
vinculantes del art. 138.3 de la Ley 9/2017, 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
(en adelante LCSP). Consta, por los correos electrénicos que acomparfia a su recurso
gue las preguntas se evacuan desde el 30 de julio, figurando 31 en el primero, entre
ellas la relativa a la experiencia valorable del personal dedicado a la ejecucién del
contrato. En fecha 27 de Agosto se remite correo electrénico donde se afirma: “Buenos
dias .En relacion alas cuestiones planteadas en el email del pasado 30 de julio, afecha
de hoy aun no hemos recibido ningun tipo de respuesta. Ruego que en la mayor

brevedad, nos den contestacién a cada una de las consultas solicitadas. Un saludo”.

Segundo.- El dia 17 de octubre presenta la empresa recurso especial en materia de
contrataciéon en este Tribunal contra su exclusién de la licitacién, por no superar el
umbral minimo establecido en el punto 9.2.1 de la clausula primera del PCAP. Este
punto establece un umbral minimo de 30 puntos sobre 60 en los criterios automaticos
mediante la aplicacién de formulas para continuar en la licitacion, en la que solamente
existen criterios automaticos. Agenor obtiene 15 puntos. Agenor solicita en relacién con
los motivos recogidos después:

“- Procede la retroaccién de actuaciones en este procedimiento de cara a la
evaluaciony ponderacion de la oferta de Agenor, segun los términos sefalados en este

recurso, en lo que a los criterios cualitativos de forma automatica por aplicacion de
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formulas se refiere, esto es, disponibilidad de equipamiento electromédico de
sustitucién, programa o aplicacion informatica para la gestion de mantenimiento
automatizado (GMAO) y experiencia profesional especifica.

O si por el contrario,

- No procede la retroaccion de actuaciones para valorar la oferta de Agenor, sino
la nulidad de todo el procedimiento si se estimara la nulidad de pleno derecho del criterio
de adjudicacién previsto en el apartado 9.2.1.1 de la clausula 1l del PCAP relativo a la
experiencia profesional especifica.

O, en su defecto, que el Tribunal resuelva lo que entienda conforme a derecho
segun lo expuesto en este recurso, sin ser por ello excluyente de otros extremos que
se evidencien de oficio por el Tribunal, imponiéndose las consecuencias que, conforme

a derecho, el Tribunal determine”.
El 23 de octubre accede al expediente de contratacion en el Hospital.
Tercero.- Enfecha 30 de octubre el Tribunal acuerda la suspension del procedimiento.

Cuarto.- El expediente y el informe del 6rgano de contratacion se solicitan el 17 de
octubre, dando cumplimiento al articulo 56 de la Ley LCSP, habiendo sido remitidos en
fecha 24 de octubre. En fecha 7 de noviembre Ibérica de Mantenimiento, adjudicataria
del contrato presenta escrito de alegaciones, a la impugnacion de la exclusion. No se
le da traslado del recurso contra la adjudicacion porque es admisible segun se explica
en el cuerpo de este escrito, no siendo necesarias sus alegaciones para su resolucion
(articulo 82.4. Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun

de las Administraciones Publicas).

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- De conformidad con lo establecido en el articulo 46.1 de la LCSPy 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
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resolver el recurso.

Segundo.- El recurso ha sido interpuesto por persona inicialmente legitimada para ello,
al participar en el procedimiento, cuyos derechos e intereses legitimos se ven afectados
por su exclusion, conforme al articulo 48 de la LCSP. A este respecto, debe sefialarse
gue aun estimando el recurso, Agenor no resultaria automaticamente adjudicataria del
contrato, dado que se encuentra incursa en presuncion de temeridad por una baja del
18% sobre el precio de licitacidn, siendo que el umbral se establece en el Pliego en el
7%. Ello no obsta, para entender legitimada a la recurrente en la impugnacion del acto
de exclusion y obtener una respuesta en derecho sobre la misma, maxime habida
cuenta que la decision que tome el 6rgano de contratacion sobre la justificacion de esa
baja es susceptible de revision. No existe, en cambio legitimacion para recurrir la
adjudicacién, pues las empresas excluidas no pueden recurrir el adjudicatario, segun

hemos sefnalado.

Tercero.- En cuanto al objeto de los recursos debe indicarse que estos se han
interpuesto contra la exclusion de un contrato de servicios cuyo valor estimado es
superior a 100.000 euros, por lo que seria susceptible del recurso en cuanto ala cuantia
(articulo 44. 1. a) de la LCSP,y en cuanto al acto recurrible, pues uno es un acto de
trdmite cualificado del articulo 44.2.b) de la LCSP y el otro la adjudicacion del 44.2.c)

Segun alega la adjudicataria, Agenor recurre inicialmente un acto no susceptible de
recurso, citando Resolucion nimero 34/2019, de 30 de enero de este Tribunal y otras
varias sobre la irrecurribilidad de la propuesta de adjudicacion. No es una propuesta de
exclusion, sino un acuerdo de exclusion publicado el 4 de octubre y adoptado por la
Mesa de Contratacién, a quien corresponde esa competencia. Como textualmente dice:
“en funcidn de las competencias atribuidas, en virtud del art. 326.2 de la Ley 9/2017, 8
de noviembre, de Contratos del Sector Publico (LCSP), 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, a las mesas de contratacion y
una vez calificada la documentacion acreditativa del cumplimiento de los requisitos

previos a que se refieren los articulos 140 y 141 de la citada Ley, se acuerda la
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exclusién del procedimiento de los siguientes licitadores, segun informe técnico

presentado por el Servicio Promotor”.
No solo es recurrible este acto, sino que posteriormente recurre la adjudicacion.

En realidad al ser solo dos licitadores la impugnacion de la exclusion en la dltima
fase de aplicacion de criterios automaticos de adjudicacion conlleva la impugnacion de
la propia adjudicacioén , tal y como se recogio en el Acuerdo de suspension del Tribunal:
“en el caso presente se da la particularidad que por la tramitacién de este procedimiento
donde solamente existen dos licitadores la eventual estimacion del recurso, podria
hacer recaer sus efectos directamente sobre el adjudicatario, que todavia no ha sido
oido en el expediente. En estas circunstancias la impugnacion de la exclusion del
recurrente, acuerdo adoptado con la aplicacion de los criterios automaticos en la Gltima

Mesa, es simultdnea y materialmente una impugnacion de la adjudicacién”.

Los recursos se interponen en plazo. Publicada el acta donde se acuerda la
exclusion el 4 de octubre , se interpone el 17 de octubre, dentro del plazo de quince

dias habiles desde que tuvo conocimiento del acto (articulo 50.1.c LCSP).

Con fecha 10 de octubre de 2019, a Agenor se le notifica la Resolucién de
adjudicacion del expediente referenciado, interponiendo recurso el 30 de octubre,

dentro igualmente de los quince dias habiles del articulo 50.1.d) de la LCSP.

No existe legitimacion de las empresas excluidas para impugnar la adjudicacion.
Cuarto.- Se acredita la representacion del firmante de los recursos.

Quinto.- Envirtud de lo dispuesto en el articulo 13 del Real Decreto 814/2015, de 11
de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento de los procedimientos especiales
de revision de decisiones en materia contractual y de organizacion del Tribunal

Administrativo Central de Recursos Contractuales, procede la acumulacion de ambos
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recursos que figuran en el encabezamiento.
Sexto.- Se interpone recurso contra la exclusion, alegando lo siguiente:

Motivo primero.- En primer lugar, Agenor esgrime que no se le ha dado respuesta
cuando se solicitaron aclaraciones a sus preguntas en julio. Subsidiariamente, alega
gue debié ampliarse el plazo de licitacion, por el tipo de respuestas a sus aclaraciones.
Aporta una serie de correos electrénicos cruzados con el érgano de contratacion. Mas
gue motivo de recurso esta alegacion es introductoria al recurso propiamente dicha y

sirve de soporte argumental al mismo.

Segun contesta el 6rgano de contratacion “Conscientes del interés del recurrente
por optar a la licitacion, se realizd un gran esfuerzo desde el servicio de contratacion y
el servicio de mantenimiento por responder a su extenso documento de dudas, en el
minimo plazo, remitiendo las aclaraciones el 29 de agosto (Fecha fin de presentacién
de ofertas el 3 de septiembre de 2019 (...).ContinGa su recurso, manifestando que a
tenor de las respuestas facilitadas se deberia haber ampliado el plazo de presentacion
de ofertas, dado que se han incluido modificaciones sustanciales. Estas aseveraciones
no han sido compartidas por el 6rgano de contratacién, que entendio que la redaccién
de la solvencia econdmica beneficia a todos los licitadores y que de la simple lectura
del articulo 87 1.a) se podia comprobar que era un mero error de transcripcion, siendo
el resto de respuestas facilitadas simples aclaraciones a diferentes puntos de los
pliegos (...).Dentro del recurso cuestiona la redaccion del pliego técnico y
administrativo, con una intencién clara de influir en ellos para salir beneficiado,
circunstancia que deberia haber plasmado en una fase procedimental anterior
interponiendo recurso a los pliegos, en lugar de presentar oferta a la licitacion
aceptando plenamente su contenido, atribuyendo oscuridad en su redaccion y malafe

en el comportamiento del 6rgano de contratacion y su personal adscrito”.

Por este Tribunal se comprueba que efectivamente, como consta en el

antecedente primero, las aclaraciones se publicaron el 29 de agosto.
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En cualquier caso, la impugnacion del Pliego o de la no ampliacion del plazo para
licitar son extemporaneas. En cuanto a este Ultimo podria ser un acto recurrible,
siempre que hubiera determinado la imposibilidad de continuar el procedimiento o le
hubiera producido indefension o perjuicio irreparable a derechos o intereses legitimos
(articulo 44.2.b) LCSP, pero seria igualmente extemporanea su recurso contra este

extremo.

El recurrente ha participado en el procedimiento y como es sabido la mera
presentacion de las proposiciones supone la aceptacion incondicionada por el
empresario del contenido de la totalidad de sus clausulas o condiciones, sin salvedad

o reserva alguna (articulo 139 LCSP).

Por ello no puede recurrir los Pliegos si previamente ha presentado proposicion
(articulo 50.1.b de la LCSP), sin perjuicio de lo dispuesto para los supuestos de nulidad

de pleno derecho.

Esta primera parte ocupa 21 folios de su extenso recurso de 112 y no puede ser
objeto de consideracion como motivo de impugnacion, aunque se valora como

elemento interpretativo del resto de motivos del recurso.

Motivo segundo.- Agenor es excluido por no superar el umbral minimo en los criterios
cualitativos de forma automéatica por aplicacion de formulas, tal y como se indica en el
punto 9.2.1. de la Clausula 1 del PCAPYy en el art. 146.3 apartado segundo de la LCSP,
es decir 30 puntos sobre 60, cuando solo obtiene 15.

Se impugna, en primer término, su valoracion con O puntos del criterio
“disponibilidad de un equipamiento electromédico de sustitucidon”, porque “no se
dispone de un conjunto minimo de equipamiento electromédico a disposicién del
hospital para su sustitucion en caso de emergencia”. 0 puntos tiene también el

adjudicatario.

Plaza de Chamberi, 8; 52 planta 7
28010 Madrid

Tel. 91 72063 46 y 91 720 63 45

e-mail: tribunal.contratacion@madrid.org



b o, ,"ﬁf'& »
ok ok ok m&%%ﬁ@h

ok ok

e

El medio de acreditacion de este extremo es tal y como sefala el punto 9.2.1.2
de la clausula primera del PCAP el listado de facturas: “documentacion acreditativa del
cumplimiento: listado de facturas que acreditan la disponibilidad del equipamiento de

sustitucion (se indicara la denominacion, marca, modelo y n° de serie)”.

Segun el recurrente “en funcion de todos los parametros anteriormente
sefalados, esta parte presenta, dentro del plazo de presentacién de ofertas, y junto con
el resto de los documentos, el listado de facturas junto con las facturas
correspondientes, de todos los equipos que se encuentran dentro del baremo de 15
puntos, lo cual, acreditaba la disponibilidad del equipamiento de sustitucion y la
consecuencia automatica debia ser que Agenor obtuviese la puntuacién referenciada.
La sorpresa de esta parte es mayuscula cuando, tanto el anexo | del acta n.° 82/2019,
como el acuerdo de exclusion, de fecha 2 de octubre de 2019, de la mesa de
contratacion, reflejan que, en el criterio relativo a la ‘disponibilidad de equipamiento
electromédico de sustitucion’, Agenor acaba recibiendo 0 puntos de los 15 posibles en
base a la siguiente justificacion: analizado el conjunto minimo de equipamiento incluido
de sustitucién (marcas, modelos, etc.), a disposiciéon del Hospital en caso de
emergencia, no se considera suficiente en cuanto a la funcionalidad, capacidad técnica
y diagnostica, el monitor multicanaly el electrocardiégrafo. En ambos casos, las marcas
y modelos incluidos no son aptos para ser sustituidos por los actuales equivalentes
existentes en el Hospital en caso de Emergencia, es decir, de forma inmediatay sin
necesidad de realizar configuraciones o instalaciones adicionales, no cumpliendo con
la funcionalidad asistencial, capacidad técnica y diagnostica, asi como econtrol y la
supervision remota de las constantes vitales y el resto de los parametros asociados a

la actividad asistencial requerida por el paciente”.

Agenor sostiene que se ha sustituido un criterio objetivo evaluado objetivamente
mediante la disponibilidad de las facturas de los equipos de sustitucién por una
evaluacion subjetiva sobre la compatibilidad de los equipos de sustitucion con los

actuales, extremo que, ademas, se combate.
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A todo lo cual el 6rgano de contratacion contesta lo siguiente: “La primera
alegacion esta referida al segundo criterio, que no ha podido ser valorado dado que no
ha presentado factura de dos equipos de soporte vital de suma transcendencia en el
hospital para situaciones de emergenciay que el centro requiere de una disponibilidad
Inmediata, perfectamente parametrizados para sustituirlos sin ningun tipo de
intervencion de técnicos o del propio fabricante.

No se cuestiona, que los equipos aportados por el recurrente no puedan ser
funcionales, sino que si el licitador pretendia obtener puntuacién en ese criterio debia
aportar un equipo que sustituya con las mismas prestaciones y en las mismas
condiciones de uso del equipo original que figura en el inventario aportado en la
licitacion.

A ninguna persona conocedora del medio hospitalario — recordemos nuestro
hospital dispone de mas de 600 camas - puede cuestionar que en caso de emergencia
no se disponga de un electrocardiégrafo o monitor multicanal ‘extra’ que permitan una
funcionalidad puntual, pero lo que se pretendia puntuar en los criterios era que los
equipos aportados fueran idénticos para no requerir intervencion ajena a los sanitarios

gue lo usan habitualmente”.

Elinforme del Jefe de Mantenimiento del Hospital profundiza sobre este extremo
de la sustitucion: “Analizado el conjunto minimo de equipamientoincluido de sustitucion
(marcas, modelos, etc.), a disposicién del Hospital en caso de Emergencia, no se
considera suficiente en cuanto a la funcionalidad, capacidad técnica y diagnostica, en
los equipos: monitor multicanal y el electrocardiégrafo. En ambos casos, las marcas y
modelos incluidos no son aptos para ser sustituidos por los actuales equivalentes
existentes en el Hospital en caso de Emergencia, es decir, de forma inmediatay sin
necesidad de realizar configuraciones o instalaciones adicionales, no cumpliendo con
la funcionalidad asistencial, capacidad técnica y diagnostica, asi como el control y la
supervision remota de las constantes vitales y el resto de los parametros asociados a
la actividad asistencial requerida por el Hospital.

Reiteramos la respuesta, insistiendo en que se ha analizado que dichos equipos
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puedan sustituirse en caso de emergencia, es decir, de forma inmediata. Esto implica
gue no se requiera ningun tipo de configuracion o actuacion adicional por parte de
personal técnico, fabricante, etc. Debe ser el propio usuario (auxiliar de enfermeria,
enfermero o facultativo) el que realizara la conexidén de dichos equipos al paciente
(electrodos, sondas y transductores) de forma que puedan estar operativos a la mayor
brevedad posible.

Tanto en el caso del electrocardiégrafo, como en el del monitor multiparametrico,
incluidos en la documentacion entregada por el Licitador, los parametros de pacientes
de los que se requiere observacion y supervision (constantes vitales, parametros
anestésicos y graficas, trazas electrocardiograficasy valores de interpretacion, etc.) no
cumplen funcionalmente los requisitos técnicos valorados en los Servicios criticos

donde irian destinados, por lo tanto asistencialmente no son Aptos”.

Ilgualmente Ibermansa, que tampoco tiene puntuacién por este epigrafe, afirma
gue no existe juicio de valor en la evaluacion de los técnicos sino aplicacion automatica
de criterios basada en las facturas, pues aporta facturas de equipos que no pueden
sustituir a los actuales, es decir, afirma que la no sustituibilidad se deduce de las propias
marcas y modelos que figuran en las facturas, tal y como deduce de la siguiente
transcripcion que hace del informe técnico: “Analizado el conjunto minimo de
equipamiento incluido de sustitucion (marcas, modelos, etc.) a disposicion del
hospital en caso de emergencia, no se considera suficiente en cuanto a su
funcionalidad, capacidad técnica y diagnostica, el monitor multicanal y el
electrocardidografo. En ambos casos las marcas y modelos incluidos no son aptos
para ser sustituidos por los actuales equivalentes existentes en el hospital en caso
de emergencia, es decir, de forma inmediatay sin necesidad de realizar configuraciones
o instalaciones adicionales, no cumpliendo con la funcionalidad asistencial, capacidad
técnica y diagndstica, asi como asi como el control y la supervision remota de las
constantes vitales y el resto de los parAmetros asociados a la actividad asistencial
requerida por el paciente” (la negrita en el escrito de alegaciones). Segun Ibermansa,
el criterio es automatico porque segun resalta de lo destacado con negrita de las

marcas, modelos y nimeros de serie, dedujeron directamente los técnicos que los
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aparatos no cumplian la condicién de la sustituibilidad.

A juicio de este Tribunal en la aplicacién del criterio de adjudicacion
“disponibilidad de un equipamiento electromédico de sustitucion”, se han introducido
juicios no enteramente automaticos o por aplicacién de formulas, en la medida en que
se existen elementos valorativos derivados de la sustituibilidad inmediata o urgente de
unos equipos por otros. El andlisis de que los equipos “puedan sustituirse en caso de
emergencia, es decir, de forma inmediata”, por el propio usuario del equipo sin ningun
tipo de configuracién o actuacion adicional es una valoracion que se hace mediante un

examen técnico.

El acta publicada en el Portal de la Contratacion de la Comunidad de Madrid
recoge los motivos de no obtener mas que 0 puntos (sin referencia a facturas, incluidas
las de soporte vital del informe del 6rgano de contratacion): “analizado el conjunto
minimo de equipamiento incluido de sustitucién (marcas, modelos, etc.), a disposicién
del Hospital en caso de emergencia, no se considera suficiente en cuanto a la
funcionalidad, capacidad técnica y diagnostica, el monitor multicanal y el
electrocardiégrafo. En ambos casos, las marcas y modelos incluidos no son aptos para
ser sustituidos por los actuales equivalentes existentes en el Hospital en caso de
Emergencia, es decir, de forma inmediata y sin necesidad de realizar configuraciones
o instalaciones adicionales, no cumpliendo con la funcionalidad asistencial, capacidad
técnica y diagnostica, asi como el control y la supervision remota de las constantes
vitales y el resto de los parametros asociados a la actividad asistencial requerida por el

paciente”.

Este es el motivo objeto de impugnacion y de analisis por este Tribunal

Administrativo.

El licitador adjudicatario obtiene la misma puntuacién y por idéntico motivo, La
sustituibilidad inmediata derivada de “la funcionalidad asistencial, capacidad técnicay

diagndstica, asi como el control y la supervision remota de las constantes vitales y el
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resto de los pardmetros asociados a la actividad asistencial requerida por el paciente”,
impiden afirmar que se haya hecho un juicio automatico. Y es una informacién que no

se deriva de la mera factura donde figuran las marcas y modelos de los aparatos.

La evaluacion conforme a criterios valorativos, subjetivos o técnicos de un criterio
descrito como automatico en el Pliego se deduce también de la descripcion meramente
nominal de los equipos que se requieren para esa sustitucion, pues no se incluyen mas

gue equipos materiales, sin referencia alguna a su capacidad como equipos sustitutos.

Se otorgan 15 puntos “si se dispone de un conjunto minimo de equipamiento
electromédico (al menos 1 equipo de cada item) a disposicién del hospital para su
sustitucion en caso de emergencia’, que deberd incluir (‘equipos por familia):
- Equipos de ventilacidony anestesia:

- Ventiladores- Equipos de anestesia.

- Equipos de laboratorio anatomia patolégica:

- Cabinade flujo laminar.

- Procesador de tejidos.

- Centrifugas.

- Equipos quirdrgicos:

- Electrobisturi.

- Aspirador quirurgico.

- Capndégrafos.

- Calentador de mantas.

- Consola motor cirugia plastica.

- Equipos diagnosticos por imagen:

- Ecografos.

- Sondas de ecografo.

- Equipos de diagndéstico:

- Electrocardiégrafos.

- Espirdmetros.

- Monitor multicanal.
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- Pulsioximetro.
- Detector fetal.
- Equipos de rehabilitacion:
- Electroestimuladores.
- Equipos dentales:
- Consola dental.
- Micromotor dental.
-Piezas de mano.
- Polimerizadora.
- Equipos varios:
- Nebulizador.
- Desfibrilador.

- Nevera de medicamentos’.

‘Si se dispone de un conjunto minimo de equipamiento electromédico (al menos 1

equipo de cada item) a disposicion del Hospital para su sustitucion en caso de

emergencia, se otorgaran 10 puntos (‘equipos por familia):
- Equipos de ventilacion y anestesia:
- Ventiladores.
- Equipos de anestesia.
- Equipos de laboratorio anatomia patolégica:
- Centrifugas.
- Equipos quirdrgicos:
- Electrobisturi.
- Aspirador quirurgico.
- Capnografos.
- Calentador de mantas.
- Consola motor cirugia plastica.
- Equipos diagnadsticos por imagen:
- Ecégrafos.
- Sondas de ecoégrafo.

- Equipos de diagndstico:
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- Electrocardiégrafos.
- Espirémetros.
- Monitor multicanal.
‘Si no se dispone de un conjunto minimo de equipamiento electromédico a disposicion

del hospital para su sustitucion en caso de emergencia, se otorgaran 0 puntos™.

Es decir, no hay mencién alguna a evaluacion de los equipos sino a los
elementos o componentes de cada uno de ellos, agrupados por familias. Y en caso de

evaluacion no podria ser un criterio automatico o por mera aplicacién de formulas.

En el Pliego aparece claramente tasada la puntuacion (15, 10 y O puntos), asi
como la forma de obtenerla: poner a disposicién del Hospital para sustitucion esos
equipos citados. Y finalmente, la forma de acreditar la disponibilidad de los equipos:
“listado de facturas que acrediten la disponibilidad del equipamiento de sustitucién (se

indicara la denominacion, marca, modelo y numero de serie”.

Los conceptos mismos de posibilidad de sustitucion inmediata en caso de
emergencia por los propios usuarios sin adaptaciones o configuraciones, funcionalidad
asistencial, capacidad técnica, etc., son indeterminados, requieren de una evaluacién
técnica y, por ello, no son susceptibles de introduccién en la valoracién de criterios
automaticos de adjudicacion, cuya caracteristica es que no hay actividad subjetiva

alguna del que realiza su ponderacion.

A mayor abundamiento, la obligacion del “mantenimiento sustitutivo” es del
adjudicatario y se describe en el punto 3.3.4. del PPT del siguiente modo: “consiste en
la sustitucion temporal de aquellos equipos averiados que por su criticidad no puedan
dejar de prestar servicio por su clasificacién de equipo critico o urgente (equipos de
soporte vital y endoscopia) y cuya reparacion no sea posible en los plazos
establecidos”. Siendo una obligacién del adjudicatario, igualmente lo son las
adaptaciones o configuraciones necesarias (o del fabricante), y no de los usuarios. Se

presume que la instalacion y puesta en funcionamiento del aparato sustitutivo la
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realizaran los propios técnicos de electromedicina o los proveedores o fabricantes del

aparato, no los usuarios de los mismos. En otro caso no se explica que se exija como
solvencia técnica experiencia en al menos los tres ultimos afios en mantenimiento de

estos aparatos.

Tan valorativa o técnica es la puntuacion que Agenor dedica 23 folios de su
recurso a valorar los equipos ofertados desde la perspectiva de su capacidad de
sustituir de forma urgente a los existentes, a su funcionalidad asistencial, capacidad
técnica y diagndstica. Es decir, que es un criterio susceptible de ser considerado como
valorativo, pero el Pliego opt6 por configurarlo como un criterio automatico.

En contra de lo argumentado por la adjudicataria el que los técnicos sean capaces de
puntuar solo con la marca y modelo que figura en la factura no significa que no exista
una valoracion, una mediacion técnica, que convierta el criterio en automatico. Aun
suponiendo que conozcan perfectamente todos los aparatos sustitutivos ofertados y los
existentes en el Hospital, no significa que no exista valoracién y el criterio de

adjudicacién sea automatico o por aplicacién de formulas.

Procede la estimacion de este motivo de recurso, con retroaccion de
actuaciones, pues no existe constancia documental de si el recurrente y el adjudicatario
aportaron o no esos equipos de sustitucién, y sus facturas, no admitiendo este criterio
otra valoracion que la automatica: se han ofertado o0 no esos equipos sustitutivos y se

ha acreditado por los medios de prueba consignados (facturas).

Se estima el recurso en este motivo anulando el punto 9.2.1 de la Clausula 12
del PCAP.

Motivo tercero. Se impugna que el criterio relacionado con el programa o aplicacion
informatica para la gestiéon de mantenimiento automatizada (GMAO) no se ha valorado

conforme a Pliego.
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Es también un criterio automatico, que otorga 10 puntos, a la disponibilidad de
un “programa o aplicacion informética para la gestion de mantenimiento automatizada
(GMAO)".

Si se oferta un programa o aplicacion informatica para la gestion de
mantenimiento automatizada (GMAO), que tiene capacidad (presenta herramienta)
para integrar el conjunto de datos historicos generados por el hospital (actualmente
MANTHOSP 4.1): inventario, gamas de mantenimiento preventivos, correctivos, etc.,
se otorgaran 10 puntos. El medio de acreditacion es una declaracion responsable del
cumplimiento que incluya una demo de programa o aplicacion con la herramienta de

integracion, a partir de un archivo (Hoja de célculo o base de datos).

Si se oferta dicho programa o aplicacion y no tiene capacidad (ni presenta
herramienta) para integrar el conjunto de datos histéricos generados por el hospital
(actualmente  MANTHOSP 4.1): inventario, gamas de mantenimiento preventivos,

correctivos, etc., se otorgaran 0 puntos.

Sobre este programa gira la pregunta 26 del informe vinculante recogido en el
antecedente segundo que tuvo esta respuesta: “¢A qué se debe que, siendo una
obligacion del apartado 3.8 del PPT el que se deba implantar un programa de gestion
informatizada del mantenimientointegral (GMAO) que debe ser compatible e integrable
con la aplicacion NEXUS-MODULO PM MANTENIMIENTO-, se haya previsto un
criterio de adjudicacién que, precisamente, lo que valora es esa integracion? En todo
caso, en aras de la preparacion de la oferta resulta imprescindible que se nos faciliten
todos aquellos extremos técnicos que tiene la aplicacion NEXUS-MODULO PM
MANTENIMIENTO-de cara a poder valorar si es posible ofertar, y por tanto, puntuar por
la integracion aqui referenciada. RESPUESTA El criterio de valoracion objetivo incluye,
ademas, la integracion de datos histéricos generados por el Hospital. En relacion con
el criterio de adjudicacion referenciado, de acuerdo al tenor literal del apartado 9.2.1.3

de la clausula 1 del PCAP, ¢(Cbmo se valoraria aquel licitador que declare que su
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programa se integra, pero no presenta la herramienta? Respuesta: No puntuara en

dicho criterio”.

Segun Agenor presenta tal programa informatico. Y segun el acta de exclusion:
“Analizada la documentacion entregada no hemos encontrado, ni se ha demostrado, la
funcionalidad de ninguna herramienta en el GMAO propuesto que proporcione la
capacidad exigida en este apartado. No se ha demostrado tampoco, por otro lado,
detalle sobre la parametrizacion de los datos historicos (exportados del GMAO

Manthost 4.1) y su integracion total en el sistema GMAO propuesto”.

Aspecto en el que incide el informe del 6rgano de contratacién, y el informe
técnico: “EI GMAO propuesto por el licitador cumple con las prescripciones técnicas
minimas pero no cumple con los criterios objetivos que valoramos como mejora de las
Prescripciones técnicas minimas, en el aspecto que consideramos fundamental y que
implica la integracion de los datos historicos generados por el actual GMAO del
Hospital. Por lo tanto es objetivo que la puntuacion en este criterio sea de 0 Puntos”.
Se cita, ademas, resolucion del Tribunal de Contratacion de Galicia n° 210/2019 de 13
de septiembre “en la que se concluye que la solucién técnica aportada no demuestra la

integracion de un programa a otro”.

El adjudicatario opone que la oferta de Agenor no prueba las funcionalidades

requeridas.

A juicio de este Tribunal, se configura como un criterio automatico lo que es
encuadrable en un juicio de valor, tiene un componente técnico subjetivo. La propia
Resolucién del Tribunal de Contratacion de Galicia refiere a que la solucién técnica
aportada no prueba la integracién de programas, lo que requiere un juicio técnico, de
adecuacion del programa a los requerimientos exigidos. Especificamente en la
Resolucion de Galicia es una exigencia del Pliego de Prescripciones Técnicas, no un

criterio de valoracion automatico.
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9.2.1.3 de la clausula primera del PCAP.

Motivo cuarto.- Se alega que la no puntuacién de Agenor por la experiencia profesional

especifica ofertada resulta contraria a Pliego.

En el Pliego este criterio automatico se configura as (clausula 9.2.1.1):

CRITERIOS EVALUABLES DE FORMA AUTOMATICA POR APLICACION DE
FORMULAS
PONDERACION; Hasta 60 puntos
0,6
CADA ANO TRABAJADO/TECNICO CON EXPERIENCIA (MZL)J(NE%SLA
PROFESIONAL EQUIVALENTE A LA EXIGIDA EN EL PPT EN SUMA
HOSPITAL U. PUERTA DE HIERRO 20
PUNTOS)
B ) 0,3
CADA ANO TRABAJADO/TECNICO CON EXPERIENCIA PUNTOS
PROFESIONAL EQUIVALENTE A LA EXIGIDA EN EL PPT EN (MAX. DE LA
UN HOSPITAL DE TAMANO SIMILAR (< 500 CAMAS SUMA
FUNCIONANTES) 10
PUNTOS)
0,1
CADA ANO TRABAJADO/TECNICO CON EXPERIENCIA (MiiNE(éSLA
PROFESIONAL EQUIVALENTE A LA EXIGIDA EN EL PPT EN SUMA
UN HOSPITAL 5
PUNTOS)

Agenor obtiene 10 puntos en el epigrafe segundo, 5 en el tercero y 0 en el

primero, con la siguiente argumentacion: “Se puntian los medios personales

18
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establecidos en el Punto 4.1 del PPT: Medios Personales propios, Apartado A.l.-
Personal con plena dedicacion al Hospital y cuya relacion numérica sera inicialmente la
propuesta por el licitador en su oferta.(epigrafe primero ); oferta 9 trabajadores para el
desarrollo del contrato ( epigrafe Segundo ) El licitador en su autobaremo ha incluido
trabajadores que no estaran adscritos al contrato y por tanto no procede incluir en este
baremo a los medios personales cuya dedicacion no es exclusiva en el Hospital (

epigrafe tercero)”.

Argumenta, que de los 13 técnicos propuestos solo se valoran 9, excluyendo

aquellos que no requieren dedicacion exclusiva (los del epigrafe A.2 siguiente).

Lo que se valora es el curriculum de los técnicos exigidos por el PPT segun el
PCAP, que sefala junto al criterio de valoracion: “curriculum vitae del personal incluido
exigido en los pliegos, indicando el/los hospitales y los afios en los que se acredita la
experiencia profesional. Nota: se indicara, por cada técnico, los afios de experiencia
profesional correspondientes a cada baremo”. El epigrafe 4.1 del PPT exige este
personal: “4.1.- Medios Personales Propios Para la realizacion de los trabajos descritos
en el pliego se destinard al contrato el personal siguiente:

A.l.- Personal con plena dedicacion al Hospital y cuya relacion numérica sera
inicialmente la propuesta por el licitador en su oferta. El personal minimo de presencia
sera de 1 Responsable y 8 Técnicos, con formacion minima en FP Il (Electronica) y/o
Certificado de profesionalidad de nivel 3 (Titulo Oficial) segun el R.D. 1224/2009 en
Planificacion, gestion y supervision de instalacion de sistemas de electromedicinay sus
instalaciones asociadas (se establece un minimo como solvenciatécnica en el PCAP).

A.2.- Equipode respuesta rapida, compuesto por especialistas especificos y que
deberan acudir al Hospital en caso de emergencia, por parada o averia de alguno de
los equipos contratados o por larealizacion de algunaoperacion de mantenimiento, que
implique especial riesgo. Debera disponerde medios de comunicacion adecuados, para

su localizacién a través de teléfono 24 horas.
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A.3.- Responsable técnico directo del contrato, con titulacion minima de
Ingeniero Técnico, con amplia experiencia en este tipo de mantenimiento y que ostente
la representacion de la Empresa.

A.4.- Asistenciatécnica. Como complemento a estos medios, en la oferta técnica
se indicara el organigrama de la empresa, resaltando la posibilidad y disponibilidad de
sus cuadros técnicos para prestar asistenciatécnica complementaria, cuantificandolos

por cada especialidad”.

El informe del 6rgano de contratacién admite que solamente valora los técnicos
ofertados del epigrafe 4.1 A.1., en contra de lo expresado en respuesta al licitador
(antecedente segundo): “PREGUNTA 29. Cuando el apartado 4.2 del PPT se refiere a
gue ‘Habra de entenderse en todo caso, que el personal encargado de realizar los
servicios descritos contara con reconocida experiencia (de al menos 3 afios en un
Hospital de complejidad y tamafio igual o superior al Hospital U. Puerta de Hierro de
Majadahonda) y en su caso con la titulacion especifica requerida’, se hace necesario
saber lo siguiente: - ¢ A cual de los grupos de trabajo del apartado 4.1 del PPT se refiere
cuando menciona ‘personal encargado de realizar los servicios descritos?'.
RESPUESTA Todo el personal descrito en el Apartado 4.1 del PPT™.

Sefala Agenor que en virtud de esta respuesta incluyd a todos los técnicos en

su autobaremacion.

Este Tribunal comprueba que la oferta técnica de Agenor comprende trece
trabajadores, y segun el PCAP no solo son valorables los curriculos del personal con
dedicacion plena, sino todos los del PPT, epigrafe 4.1.

De todas formas esta alegacion no es relevante al objeto del recurso, pues la
razon de tener O puntos en el epigrafe primero del punto 9.2.1.1 no es porque la
dedicacion ofertada no fuera plena, sino porque no han trabajado los profesionales

ofertados en el HUPH como se reconoce en el informe sobre el recurso.
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Existe aqui una discordancia entre la motivacién de la puntuacién que figura en
el anuncio de la exclusion publicada en el Portal de Contratacion Publica de la
Comunidad de Madrid y las verdaderas razones de la misma, de las que el recurrente

tiene conocimiento a la vista del expediente.

La motivacion (“observaciones”) para los tres epigrafes de valoracion del
personal ofertado publicada el 4 de octubre de 2019 en el Portal de Contratacién es la
siguiente: “se puntian los Medios personales establecidos en el Punto 4.1 del PPT:
Medios Personales propios, Apartado A.1.- ‘Personal con plena dedicacién al Hospital
y cuya relaciéon numérica sera inicialmente la propuesta por el licitador en su oferta’.
Oferta 9 trabajadores para el desarrollo del contrato. El licitador en su autobaremo ha
incluido trabajadores que no estaran adscritos al contrato y por tanto no procede incluir
en este baremo a los medios personales cuya dedicacion no es exclusiva en el

Hospital”.

Existe discrepancia entre lo que se publica en el Portal de Contratacién Publica
de la Comunidad de Madrid y la voluntad real del 6rgano de contratacion al puntuar el
epigrafe primero con O puntos por no ofertar trabajadores que hubieran prestado
servicios en el HUPH, tal y como se recoge en las actas de la Mesa y en la contestacion

al recurso tanto del 6rgano de contrataciéon como de la empresa adjudicataria.

El Hospital afirma ahora que “la tercera alegacion se circunscribe a la
autobaremacién presentada para el personal adscrito al contrato, en relacién al primer
criterio cualitativo valorable por aplicacion de formulas, el licitador parece obviar que el
criterio se subdivide en 3 apartados, que otorgan diferente valoracion si se ha trabajado
en el propio hospital, en otro de tamafio similar y por Gltimo en un hospital con
independencia de su tamafio (...)Segun su documento de baremacién, disponia de 3
trabajadores que habian trabajado en nuestro hospital, pero que no estaban incluidos
en larelacién de personal adscrito ala ejecucién del contrato, pudiendo haber obtenido
7, 8 puntos adicionales (...) La relacion de personal que adscribe al contrato en la

memoria técnica, difiere de la presentada para la autovaloracién, motivo por el cual no
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se le asigna puntuacion. Existe una discrepancia entre el personal de la memora
técnica con el de la autobaremacioén, y que confunde el personal del PPT con el del

baremo, que es un plus sobre el mismo”.

El 6rgano de contratacion afirma que se esta valorando la experiencia en el
propio Hospital en el epigrafe primero, y esta clausula es anulable, estando incurso en
la causa 40 b) de la LCSP, que declara la anulabilidad de “todas aquellasdisposiciones,
resoluciones, clausulas o actos emanados de cualquier poder adjudicador que
otorguen, de forma directa o indirecta, ventajas a las empresas que hayan contratado

previamente con cualquier Administracién”.

Se estd otorgando una ventaja a quien ya ha contratado no con la
Administracién, sino especificamente con el HUPH Asi lo interpreta el propio érgano de
contratacién y la Mesa. Consta en acta 82/2019 de 19 de septiembre voto particular de
la Intervencion del Centro, respuesta de la Mesay mencion a Agenor: “La representante
de la Intervencion realiza el siguiente voto particular: En relacion a la celebracion de la
Mesa de Contratacion de fecha 19 de septiembre de 2019, relativa al expediente
GCASE 2019-8 servicio de mantenimiento integral de equipos de electromedicina,
teniendo en consideracion lo dispuesto en los articulos 132 y 145.2 de la Ley de
Contratos del Sector Publico, como representante de la Intervencion de la Comunidad
de Madrid, emito voto particular quedando exenta de la responsabilidad que en su caso
pueda derivarse de los acuerdos adoptados, por las razones expuestas en la mesa de
apertura de la documentacion administrativa del dia 5 de septiembre:

En el apartado 9.2.1 del pliego de clausulas administrativas particulares,
referente a los criterios evaluables de forma automatica por aplicacion de formulas con
una valoracién de hasta 60 puntos sobre 100 se establece un umbral minimo de 30
puntos para valorar la siguiente fase. En el primer criterio referente a la experiencia
profesional ‘0,6 puntos por cada afio de trabajo como técnico con experiencia
profesional equivalente a la exigida en el PPT en el Hospital Puerta de Hierro se
establece una puntuacion maxima de 20 puntos’. La valoracion de la experiencia

especifica en el Hospital Puerta de Hierro como criterio de valoraciéon representa un
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33.33% del total de la valoracion de los criterios objetivos y pone en una situacion
ventajosa a la empresa que actualmente esta realizando este servicio, resultando
determinante para la exclusion de un licitador de la propuesta de adjudicacion,
afectando a los principios de igualdad y proporcionalidad del mencionado articulo 132.
Ante las opiniones manifestadas por la representante de la intervencion, varios
miembros de la mesa explican de nuevo la motivacion de incluir dicho criterio y que ya
quedo reflejado en el acta N °© 76 / 2019, de 5 de septiembre de 2019, completando las
argumentaciones una vez conocido el contenido de las ofertas técnicas reales
presentadas.

Agenor Mantenimiento, S. A., previo a la licitacion, presentd un escrito con 31
preguntas sobre diferentes aspectos de los pliegos, y en su pregunta 31 hacia
referencia al criterio de adjudicacion que menciona la interventora, dandose respuesta
y publicandose en el perfil del contratante. Como conocedora de los criterios de
adjudicacion previstos en el pliego, - y aceptandolos al presentar oferta a la licitacion -,
la mercantil incluyd en su autobaremo a 3 personas que habian prestado servicios en
el centro y por tanto con puntuacion en este criterio, no obstante, optd por no
adscribirlos al contrato y en consecuencia no ha sido posible asignarle ninguna
puntuacion.

A su vez, se aclara nuevamente, que los licitadores podian compensar la
puntuacién con el cumplimiento del resto de criterios técnicos para superar el umbral
minimo exigido, entendiendo con ello que el 6rgano de contratacion no ha vulnerado el
articulo 132 de la LCSP, dado que ha proporcionado un trato igualitario y no
discriminatorio a todos los licitadores en la confeccion de los pliegos, ajustando todas
sus actuaciones a los principios de transparencia, al dar respuesta a todas las
cuestiones que han formulado los licitadores y proporcionalidad, siendo la experiencia
del personal adscrito al contrato un criterio de adjudicaciéon de suma importancia para

la ejecucion de este contrato”.

En el acta 76 de 5 de septiembre consta igualmente expresado en similares
términos el voto contrario a la mayoria de Intervencion vy la justificacion de la Mesa de

gue es necesaria la experiencia en el Hospital, aunque se afirma que solo aporta 5
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puntos, lo que no se deduce de la clausula transcrita. Lo que afirma Intervencién con
fundamento en el articulo 145.2 de la LCSP es que es posible valorar la experiencia
como criterio de adjudicacion, pero no la experiencia en el propio HUPH, que vulnera

el articulo 132.

Los miembros restantes de la Mesa citan dictamen de la Junta Consultiva del
Estado y afirman que la experiencia en el HUPH solo se prima con 5 puntos. Esto dltimo
es un calculo que se hace de la diferencia de puntos entre los subcriterios primero (20)
y el segundo (10) y tercero (5). Es decir, viene a afirmarse que solo se prima con 5
puntos de mas que la experiencia sea en el HUPH, supuesto otros licitadores tengan la
maxima puntuacién en la suma de los otros dos epigrafes. El argumento de la mera
diferencia de 5 puntos en la experiencia tampoco es correcto porque los tres epigrafes
no se presentan como alternativos o excluyentes. Asi aquella empresa cuyos técnicos
tienen experiencia en el HUPH, y pueden alcanzar hasta el maximo de 20 puntos,
también pueden presentar otros (o los mismos) que acumulen experiencia por los
epigrafes segundo (experiencia en Hospital de 500 camas) y tercero (experiencia en
Hospital). Y asi ha sido efectivamente: la adjudicataria tiene en cada uno de los
epigrafes la maxima puntuacion posible, alcanzando por el punto 9.1.1., 35 puntos, el

maximo total.

Por lo que respecta al dictamen de la Junta Consultiva del Estado en expediente
108/2018 que admite la valoracién de la experiencia del personal encargado de la
ejecucion del contrato, lo que no recoge este dictamen es la validez de valorar la
experiencia como criterio de adjudicacion prestando servicios para el propio érgano que

contrata.

El propio adjudicatario lbermansa es muy claro:

“En primer lugar, la literalidad de los pliegos es clara: la primera de las
valoraciones estaba referida a la experiencia en el mismo hospital Puerta de Hierro; en
caso contrario, quedaria vacia de contenido la segunda de las valoraciones relativa a

experiencia en ‘un hospital de tamafo similar’.
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-En segundo lugar, Agenor conocia perfectamente la interpretacion correcta,
como denota el tenor literal de la pregunta/aclaracion n® 31 que en su momento realizé.

-En tercer lugar, la respuesta del érgano de contratacion fue cristalina.

En cualquiera de los casos:

a) Ninguna vulneracion del principio de igualdad existiria pues, como establece
el pliegoy aclar6 el érgano de contratacion, los pliegos puntian el hecho de adscribir a
trabajadores que hayan desempefado sus funciones en ese hospital, con
independencia de la empresa por la que hubieran estado contratados.

De hecho, algunos de los propios trabajadores que Agenor pretende que le sean
puntuados por su experiencia en el Hospital adquirieron esa experiencia ho como
empleados de Agenor sino de mi representada, tal y como se pudo comprobar en el
acto de apertura ¢Atenta contra la igualdad un criterio del que ella misma pretende
beneficiarse? Eso prueba que lo que se valora es la experiencia del trabajador adscrito
y no de la empresa en la que adquirié la misma.

c) En cualquier caso, una vez mas, esta PROSCRITO presentar una oferta,

aceptando los pliegos, y querer volver ahora, de forma indirecta, a tratar de atacarlos”.

Sobre este extremo se comprueba que formularon preguntas eventuales

licitadores, que luego no concurrieron.

Ferrovial Servicios:

“¢La experiencia tiene que ser en el hospital Puerta de Hierro o en uno de
similares caracteristicas®?.

Respuesta: En funcién de si la experiencia profesional es en el H. Puerta de
Hierro u en otro hospital (de caracteristicas similares o no) se aplicara el baremo
correspondiente especificado en el punto 9.2.1 del PCAP.

¢, Si es necesario que esa experiencia sea en el Hospital Puerta de Hierro podrian
facilitarnos los datos del personal actual que presta el servicio?.

Respuesta: No esta permitido por la Ley Organica de Proteccion de Datos”.
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A juicio de este Tribunal en esta respuesta no se contesta directamente a la
pregunta. Se aplicara la puntuacion segun sea en el Hospital Universitario Puerta de
Hierro (en adelante HUPH) o en otro similar, pero ¢ qué puntuacién?, ¢la del epigrafe

primero o la del segundo?.

Hermed Ingenieria:

“A la vista del criterio referenciado como experiencia profesional especifica del
personal, nuestra empresa ha evaluado la dificultad que al respecto conlleva el obtener
una puntuacién competitiva en dicho apartado para compafiias que no son las ultimas
adjudicatarias de este servicio, tras revisar las licitaciones en este hospital y sector. ¢, Se
ha planteado este 6rgano de contratacion que existen empresas con cierta ventaja
inicial en relacién con este criterio que coinciden con la presente actualmente en el
servicio? Gracias. Un saludo.

Respuesta: Buenos dias, La valoraciéon de la experiencia profesional especifica
es independiente de la vinculacion laboral del personal y las empresas en el pasado o
en el futuro, ya sean el actual proveedor del hospital o no para el servicio de electro-
medicina. Es decir, una misma persona puede que haya tenido o tenga experiencia
profesional especifica en el Hospital con un proveedor y que actualmente tenga una

relacion laboral con otro o viceversa. Un saludo”.

Aqui parece responderse que el personal que presta servicios para el Hospital

pueda cambiar de empresa.

Y el propio recurrente Agenor:

“En relacién con esta cuestién, el apartado 9.2.1.1 de la clausula 1 del PCAP, se
refiere a ‘experiencia profesional equivalente a la exigida en el PPT’. Ahora bien, se
hace necesario saber: ¢ Cudl es esa experiencia profesional equivalente?.

Respuesta: La misma que la exigida en el PPT.

Siendo un criterio de valoracion automatica, ¢qué criterios seran tenidos en
cuenta para considerar probada esta equivalencia?.

Respuesta: Los CV del personal (apartado 4.1 del PPT) incluido en la oferta”.
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En esta respuesta directamente se refiere a experiencia exigida en el PPT como
equivalencia a los efectos del punto 9.2.1.1, con lo que se obvia que sea en el propio

Hospital.

En el antecedente primero se hace mencion de la tardanza en contestar a las
aclaraciones de Agenor, que remite escrito en 2 de septiembre solicitando incluso la
ampliacion del plazo para licitar:

“Pese a que Agenor, solicitd respuesta urgente a sus preguntas, de cara a en su
caso, adoptar las medidas que considerase oportunas - incluida, evidentemente, la
impugnacionde pliegos - NO SE NOS CONTESTO URGENTEMENTE,y lo que es aun
peor, en el caso de FERROVIAL y de Ibermansa, Sl que se les respondié - como se
observa en las comunicaciones publicadas, y para nuestra sorpresa-, mucho antes de
la propia publicacion de sus preguntas y respuestas, contando con esa informacion,
antes que Agenor, con lo que han podido maniobrar en funcién de ello con tiempo
suficiente, mientras que Agenor, no lo ha podido hacer ni para preparar su oferta con
igual tiempo, ni para adoptar las medidas dentro del plazo inicial de impugnacion de
pliegos, pues no se facilitdé con la celeridad debida.

Ademas, las respuestas publicadas, conllevan modificaciones sustanciales a lo
recogido en pliegos a través de estas aclaraciones (entre otras, y sin caracter
excluyente, extremos de solvencia, requisitos/requerimientos documentales, aspectos
esenciales de las ofertas, nuevas condiciones), con lo que esto conlleva a los efectos
de analisis, reevaluacion, solicitud de nuevas aclaraciones, adopcion de medidas en su
caso (cuestionamiento/impugnacion/recurso especial), o preparacion de ofertas, y
debiendo dichas modificacionestener que aprobarse y darsele la mismapublicidad que
los pliegos y el anuncio de licitacion.

En consecuencia, este Organo deberia dar, como minimo, un nuevo plazo de 30
dias para la presentacion de ofertas, y correcta publicidad, aplicacién de derecho
conforme corresponde, dado que, se han realizado modificaciones de caracter

sustancial”.
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De este escrito se colige una razén por la que Agenor no impugné los Pliegos,
pero igualmente que no entendid la exigencia de experiencia de los trabajadores en el

propio HUPH, que ni la menciona a pesar de su sustancialidad.

Viendo las respuestas del 6rgano de contratacion a las dudas sobre el punto
9.2.1.1 son por lo menos confusas, como confusa es la propia redaccion “experiencia
profesional equivalente a la exigida en el PPT en el Hospital Universitario Puerta de
Hierro”. ¢Se requiere experiencia equivalente a la que tiene el personal del HUPH o
experiencia equivalente adquirida en el propio HUPH?. Para que sintacticamente el
parrafo circunscribiera la experiencia al HUPH, tendria que haber una coma (,) tras
PPT, deberia decir: “experiencia profesional equivalente a la exigida en el PPT, en el
Hospital Universitario Puerta de Hierro™.

La confusién no se disipaporla comparacion con la redaccion del punto siguiente

sobre “hospitales similares (500 camas)”, pues el HUPH tiene 613.

El HUPH, inaugurado hace diez afios, se presenta en su web como una mera
continuidad del tradicional HUPH ubicado en el barrio homonimo en la calle San Martin
de Porres. Este Hospital, inaugurado en 1964, no tenia 613 camas, sino unas 250. El
Pliego no concreta sila experiencia en el HUPH se refiere al actual, el de Majadahonda,
o comprende también la del anterior, en Martin de Porres. En este caso, se valora una
experiencia inferior a las 500 camas del epigrafe segundo de este criterio de

adjudicacion.

Es esta confusion la que lleva a Agenor a presentar trabajadores para el epigrafe
primero, y la que le hace impugnar la puntuacién recibida en los términos expuestos,
no teniendo conocimiento inicial de que la interpretacion del punto 9.2.1.1 era aquella
de la que tiene noticia tras acceder al expediente administrativo, sefialando que de
haber conocido que esta era la interpretacion de la clausula hubiera impugnado los

Pliegos:
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“No habiéndolo interpretado asi, es por lo que Agenor presentd oferta, sumado
a lo cual, como se ha sefialado anteriormente, tampoco interpuso recurso en el
momento procedimental establecido para ello. Especialmente, porque no sélo se
contestaron a sus preguntas ya expirado el plazo de recurso (pese a haber solicitado
con urgencia larespuesta en aras de valorar la procedencia, o no, de su interposicién),
sino que, no es hasta la publicacion del Acta n® 76/2019 y, ya mas claramente, con el
Acta N° 82/2019, cuando Agenor toma consciencia del propdésito del Servicio Promotor
y de varios miembros de la Mesa de Contratacion no identificados (a salvo de la
Interventora), de interpretar el subcriterio mencionado respecto a la experiencia

especifica en un centro concreto como es el Hospital U. Puerta de Hierro”.

La interpretacion de Agenor del epigrafe primero del punto 9.2.1.1 fue que se
valoraba era la experiencia profesional “equivalente a laexigida en el PPT en el Hospital
U. Puerta de Hierro”. Este extremo se comprueba en su oferta técnica, donde en el
documento de autobaremo del punto 9.2.1.1. de experiencia profesional “equivalente a
la exigida en el PPT en el Hospital U. Puerta de Hierro” aporta 13 trabajadores, de los
cuales solo 3 trabajaron en parte en el HUPH, y a los 13 les suma 0.60 puntos por afio
de experiencia, alcanzando un total de 85,20 puntos, que le lleva al maximo de 20. Es
claro no ha entendido el Pliego en el sentido de que solo se valoraba la experiencia en
el HUPH, cosa de la que tiene conocimiento cuando pide vista del expediente y lee el

voto particular de Intervencion vy la respuesta de los miembros de la Mesa.

La Sentencia del TJUE de 12 de marzo de 2015 (asunto C-538/13) aborda, entre
otras cuestiones, el plazo para impugnar las clausulas contenidas en el pliego cuando
los licitadores no pueden comprender las condiciones de la licitacién hasta el momento
en gque el poder adjudicador, tras haber evaluado las ofertas, informa exhaustivamente
sobre los motivos de su decision. En estos casos, de acuerdo con lo argumentado en
la Sentencia con fundamento en las Directivas de recursos, el vencimiento del plazo
establecido en el Derecho nacional para impugnar las condiciones de la licitacion no
impide que puedan cuestionarse algunas de estas condiciones al impugnar la decision

de adjudicacién del contrato, pero sélo en el caso de que un “licitador razonablemente
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informado y normalmente diligente” “no pudo comprender las condiciones de la
licitacion hasta el momento en que el poder adjudicador, tras haber evaluado las
ofertas, informé exhaustivamente sobre los motivos de su decision”. Como sefiala
textualmente la Sentencia : “En consecuencia, procede responder ala primera cuestion
prejudicial, letra c), que el articulo 1, apartado 1, parrafo tercero, de la Directiva 89/665
y los articulos 2, 44, apartado 1, y 53, apartado 1, letra a), de la Directiva2004/18 deben
interpretarse en el sentido de que exigen que un derecho de recurso relativo a la
legalidad de la licitacion sea accesible, tras el vencimiento del plazo previsto por el
Derecho nacional,a un licitador razonablemente informadoy normalmente diligente que
no pudo comprender las condiciones de lalicitacion hasta el momento en que el poder
adjudicador, tras haber evaluado las ofertas, inform6 exhaustivamente sobre los
motivos de su decision. Tal recurso podré interponerse hasta que finalice el plazo de

recurso contra la decision de adjudicacion del contrato”.

La Resolucion 139/ 2017 de 28 de diciembre del Organo Administrativo de
Recursos Contractuales de la Comunidad Autonoma del Pais Vasco, resume esta
doctrina en estos parrafos clarificadores:

“La Resolucién recurrida del OARC de Euskadi remite, a propoésito de la
admisibilidad del recurso indirecto contra los Pliegos a las Resoluciones 50/ 2017 y 80/
2017 (ambas posteriores a la Resolucion 28/ 2016 invocada por la recurrente) que
resume en estos términos:

‘a) laregla general es que los pliegos, que son susceptibles de una impugnacion
autbnoma, pasan a ser firmes e inatacables por la via del recurso especial (es decir, sin
perjuicio, en su caso, de otros medios de impugnacion, como el previsto en el articulo
106.1 de la Ley 39/2015 (RCL 2015, 1477), del procedimiento administrativo comun)
una vez que éste no se ha interpuesto en plazo, de modo que sus prescripciones pasan
aregir la licitacion vinculando a los participantes en ellay al poder adjudicador, que no
pueden desconocerlos. Esta doctrina ha sido confirmada por la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE), (ver el apartado 51 de la sentencia
‘eVigllo’, asunto C-538/13, EU:C:2015:166), de 12 de marzo de 2015, y todas las

anteriores que en él se citan), que considera necesario, para garantizar la seguridad
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juridicay el efecto util de la Directiva 89/665 (LCEur 1989, 1895) de recursos en materia
de contratos publicos, la existencia de plazos de interposicion preclusivos que impidan
gue los interesados puedan entorpecer o dilatar indebidamente los procedimientos de
adjudicacion alegando en cualquier momento vicios de legalidad de actuaciones
anteriores, obligando asi al poder adjudicador a iniciar de nuevo todo el procedimiento
para corregir dichas infracciones.

b) lo anterior ha sido matizado por el propio TJUE con base en la ideade que la
eficacia de los recursos previstos en la Directiva 89/665 solo puede alcanzarse si los
plazos parainterponerlos se iniciandesde la fecha en que el demandante tuvo o debiera
haber tenido conocimiento de la infraccion. Es por ello que las irregularidades de las
bases de la licitaciébn cuyo alcance perjudicial para el interesado Unicamente se
manifiesta con posterioridad, cuando el 6rgano de contratacidén explica los motivos de
la adjudicacion o la exclusién, pueden recurrirse en el plazo previsto para recurrir dicha
adjudicacion;ese es, por ejemplo, el caso de los criterios de adjudicaciénde un contrato
gue sean incomprensibles ofaltos de claridad para un licitador razonablemente diligente
e informado (ver la citada sentencia ‘eVigllo’, en especial los apartados 27 y 48 a 68),
o los supuestos en los que la aplicacidonde una clausula afectada de un vicio de nulidad
de pleno derecho permite al érgano de contratacion adjudicar el contrato o excluira un
licitador de modo arbitrario (ver, por ejemplo,la Resolucion 129/2015 del OARC/KEAOQ).

A ello cabe anadir que, apreciada la concurrencia de los requisitos exigidos para
la estimacion de un ‘recurso indirecto’, esto es, si se aprecia que las condiciones de la
licitacién eran efectivamente incomprensibles para el recurrente y que se vio en la
imposibilidad de interponer un recurso contra los pliegos en el plazo previsto al efecto,
estara legitimado para su interposicion hasta que finalice el plazo previsto para recurrir

la decisién de adjudicacion del contrato (sentencia ‘eVigllo’, apartado 57)”.

En el caso presente queda acreditada la diligencia del recurrente para obtener
informacidn, la tardanza en recibir respuesta a pocos dias de la finalizacién del plazo
para licitar, la poca claridad de las explicaciones y la confusa redaccion efectivamente

de los Pliegos, pues el recurrente licita y se autobarema creyendo que la puntuacion no
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se circunscribia a los servicios prestados en el HUPH sino en Hospitales de similar

dimension. Todo ello sobre una clausula anulable.

Por todo ello, en el caso concreto debe considerarse no relevante el que no se
haya impugnado temporaneamente este punto del Pliego, a lo que se opone la
adjudicataria lbermansa en su escrito de alegaciones donde afirma expresamente que
el escrito de Agenor es una impugnacion indirecta de los Pliegos, inadmitida por la
LCSP y la doctrina, por extemporanea Yy por el caracter vinculante de los mismos una

vez ha presentado su oferta.

En el punto 9.2.1.1 se puntla, hasta con 20 puntos sobre un total de 100 la
experiencia en el HUPH lo que es una condicion discriminatoria, cuya anulacion
procede conforme al articulo 57.2 de la LCSP: “en todo caso, la resolucion sera
congruente con la peticién y, de ser procedente, se pronunciara sobre la anulacion de
las decisiones no conformes a derecho adoptadas durante el procedimiento de
adjudicacion, incluyendo la supresion de las caracteristicas técnicas, econémicas o
financieras discriminatorias contenidas en el anuncio de licitacion, anuncio indicativo,
pliegos, condiciones reguladoras del contrato o cualquier otro documento relacionado
con la licitacion o adjudicacion, asi como, si procede, sobre la retroaccion de

actuaciones”.

La inclusion de 20 puntos por la experiencia en el propio HUPH no solo es
discriminatoria y contraria a la concurrencia, sino absolutamente inadecuada al objeto
del contrato, porque lo que procederia es valorar es la experiencia en mantenimiento
de aparatos de electromedicina en Hospitales de complejidad semejante al HUPH, lo

gue ya se regula en el epigrafe segundo de la clausula 9.2.1.1.

Y 20 puntos no son baladi cuando el umbral para pasar la fase se cifra en 30

sobre 60.
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Procede la anulacion de los Pliegos conforme al articulo 57.2 de la LCSP: “en
todo caso la estimacion del recurso que conlleve anulacion de clausulas o condiciones
de los pliegos o documentacion contractual de naturaleza anéloga, determinara la

anulaciénde los actos del expediente de contratacion relacionados con su aprobacion”.
Esta clausula wvulnera los articulos 1, 64.1, 132.1, 138.3 y 145.5. b) de la LCSP.

Este Ultimo, sobre los criterios de adjudicaciéon especifica:

“5. Los criterios a que se refiere el apartado 1 que han de servir de base para la
adjudicacion del contrato se estableceran en los pliegos de clausulas administrativas
particulares o en el documento descriptivo, y debera figurar en el anuncio que sirva de
convocatoria de la licitacion, debiendo cumplir los siguientes requisitos: (...).

b) Deberan ser formulados de manera objetiva, con pleno respeto a los principios
de igualdad, no discriminacion, transparencia y proporcionalidad, y no conferiran al

organo de contratacion una libertad de decision ilimitada”.

Es absurdo el argumento que beneficiarios de esa clausula puedan ser no una
sino varias empresas, en funciéon de la movilidad interempresarial de los trabajadores
gue hayan prestado servicios en el HUPH. Supuesta esta movilidad beneficiaria de la
discriminacién serian no una sino varias empresas y no en el mismo grado
(dependiendo del numero de trabajadores y afios trabajados en el HUPH) pero seguiria
existiendo. No todas las empresas posibles licitadores tienen trabajadores procedentes

del HUPH.

En el anuncio en el DOUE no figuran descritos los criterios de adjudicacion,
simplemente se sefiala su naturaleza lo siguiente:

“Criterios de adjudicacion.

Los criterios enumerados a continuacion.

Criterio de calidad - Nombre: Criterios cualitativos evaluables de forma

automatica por aplicacion de formulas /Ponderacion: 60.

Criterio relativo al coste - Nombre: Precio / Ponderacién: 40”.
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De forma similar en el BOCAM.
Y el articulo 132 de la LCSP expresa:
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“Articulo 132. Principios de igualdad, transparenciay libre competencia.

1. Los oOrganos de contratacion daran a los licitadores y candidatos un
tratamiento igualitario y no discriminatorio y ajustaran su actuacién a los principios de
transparencia y proporcionalidad. (...).

2. La contratacion no sera concebida con la intencién de eludir los requisitos de
publicidad o los relativos al procedimiento de adjudicacion que corresponda, ni de
restringir artificialmente la competencia, bien favoreciendo o0 perjudicando

indebidamente a determinados empresarios”.

No consta que estos Pliegos fueran informados por el Servicio Juridico de la

Consejeria de Sanidad.

Procede la estimacion de este motivo y la anulacion de la clausula 9.2.1.1, con

retroaccion de actuaciones y la elaboracion de nuevo Pliego por este motivo concreto.

Séptimo.- Se inadmite el recurso contra la adjudicacién, por encontrase excluida en el

momento de interposicion del recurso. Como hemos dictaminado, las empresas

excluidas no se encuentran legitimadas contra la adjudicataria.

En su virtud, previa deliberacion, por unanimidad, y al amparo de lo establecido
enel46.1dela LCSPy el articulo 3.5 dela 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 formalizado por la

representacion de la mercantil Agenor Mantenimientos S.A. contra el acuerdo de
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integral de equipos de electromedicina con destino al Hospital Universitario Puerta de
Hierro de Majadahonda”, expediente nimero GCASE 2019-, por los motivos segundo,
tercero y cuarto, con retroaccion de actuaciones al momento anterior a la elaboracion
de los Pliegos, redactando otros distintos conformes a esta Resolucién y procediendo

a nueva licitacion de estimarlo procedente.

Segundo.- Inadmitir el recurso interpuesto contra la adjudicacion por las razones

expuestas.
Tercero.- Se acuerda la acumulacion de los recursos 573/2019 y 591/2019.

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

interposicion del recurso por lo que no procede la imposicién de la sancién prevista en
el articulo 58 de la LCSP.

Quinto.- Se levanta la suspension del procedimiento.

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

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