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Recurso n° 040/2024
Resolucion n° 104/2024

NOTIFICACION

Le notifico que, con fecha 14 de marzo de 2024, 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 legal de GENERAL ELECTRIC HEALTHCARE, S.A.U contra la
Resolucién, de 27 de diciembre de 2023, de la Viceconsejera de Sanidad y
Directora General del Servicio Madrilefio de Salud por el que se adjudica el contrato
de “Suministro, instalacion y puesta en funcionamiento de desfibriladores,
electrocardiografos, equipos de anestesia, ecografos, ecocardidgrafos, ventiladores,
equipos de alto flujo, base humidificadora, asistente de tos y respiradores para el
nuevo bloque técnico y de hospitalizacion del Hospital Universitario 12 de Octubre”,
numero de expediente 2022-0-143, Lotes 21 y 22, este Tribunal ha adoptado la

siguiente
RESOLUCION
ANTECEDENTES DE HECHO
Primero. - Mediante anuncios publicados el 11 de diciembre de 2023 en el Portal de
la Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid, el 12 en el DOUE y el 18 en el

BOCM, se convoco la licitacion del contrato de referencia mediante procedimiento

abierto con pluralidad de criterios de adjudicacion y dividido en 29 lotes.

El valor estimado del contrato asciende a 7.669.000 euros y su plazo de
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duracioén sera de un mes.

El objeto de impugnacion es la adjudicacion de los lotes 21 y 22. Al Lote 21 se

presentaron siete empresas y al Lote 22, cinco empresas entre ellas la recurrente.

Segundo. - Finalizado el procedimiento de licitacion, el 27 de diciembre de 2023 se
adjudica el contrato. En concreto, los Lotes 21 y 22 se adjudican a MINDRAY
MEDICAL ESPANA, S.L.

Tercero. - El 22 de enero de 2024 GENERAL ELECTRIC HEALTHCARE, S.A.U. (en
adelante GENERAL ELECTRIC) impugna la adjudicacién de ambos lotes por

considerar que MINDRAY debia haber sido excluida del procedimiento de licitacion.

El 22 de enero de 2024 se solicita al 6rgano de contratacion el expediente de
contrataciéon 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 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).

Al no haberse presentado la documentacion solicitada se le requiere
nuevamente al 6érgano de contratacion el 13 de febrero. Finalmente es remitida a

este Tribunal el 26 de febrero.

Cuarto. - La tramitacion del expediente de contratacién se encuentra suspendida,
para los Lote 21 y 22 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 revisidn de decisiones en materia
contractual y de 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
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2018, dado que el organo de contratacion en su informe no se pronuncia sobre la

suspension del procedimiento.

Quinto. - La Secretaria del Tribunal dio traslado del recurso al adjudicatario de los
Lotes 21 y 22 de este contrato en cumplimiento de la prevision contenida en el
articulo 56.3 de la LCSP, concediéndole cinco dias habiles para formular

alegaciones que han sido presentadas dentro del plazo establecido.
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. - El recurso ha sido interpuesto por persona legitimada para ello, al
tratarse de una persona que ha quedado clasificada en segundo lugar en ambos
lotes “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 acuerdo
impugnado fue adoptado el 27 de diciembre de 2023, practicada la notificacion el 29,
e interpuesto el recurso el 22 de enero de 2024, 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
suministros 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.
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Quinto. - Alega la recurrente que la clausula 2 del PPT establece las
especificaciones técnicas para cada uno de los lotes que integran el objeto del

contrato.

Tanto en el Lote 21 como el 22 entre las caracteristicas técnicas minimas se

exige:

...Ventilador avanzado para pacientes adultos con las siguientes caracteristicas
técnicas minimas:

-Modos de ventilacion:

(--)

-Datos técnicos de rendimiento:

(--)

“flujo inspiratorio maximo: 200 I/min”

(--)

-Monitorizacion:

(. .) ”

Por su parte, la clausula 3 del PPT establece las siguientes previsiones:

“El/los equipos a suministrar tendran que cumplir con las especificaciones,
composicion y caracteristicas establecidas en el PPT.

El/los bienes a suministrar tendran que cumplir con las especificaciones,
composicion y caracteristicas establecidas en el PPT, asi como el Marcado CE

y las normativas vigentes asociadas a los articulos requeridos en el mismo...

De lo expuesto puede verse que para los equipos ofertados para los Lotes 21
y 22 tiene como exigencia minima que el ventilador tenga un rendimiento que

permita un “flujo inspiratorio maximo: 200 I/min”.

Ademas del rendimiento, el PPT establece que los ventiladores deberan

cumplir exigencias de monitorizacion, incluyendo la monitorizacion del flujo.
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La recurrente explica que:

...de esta forma, el PPT distingue y diferencia las exigencias técnicas de
rendimiento de los equipos (flujo inspiratorio maximo: 200l/min) de las exigencias
relativas a la monitorizacion. Esto es asi porque los ventiladores mecanicos cumplen
una doble funcion: (i) ventilacion: funcion activa por la que se entrega una mezcla de
02 y aire medicinal (esto es, la mezcla de oxigeno y aire medicinal que genera y
entrega -insufla- al paciente); y, (ii) monitorizacion1 de paciente: funcion pasiva que

consiste en la medicion de los diferentes parametros fisiol6gicos o clinicos ().

A los efectos de contextualizar debidamente el motivo de recurso, ha de sefialarse
que los parametros del ventilador reciben, igualmente, una diferente denominacion
segun se trate de la funcion activa o pasiva del mismo. Bajo la denominacion
“parametros controlados” se incluyen, para cada uno de los factores o referencias, el
rango de valores que el dispositivo es capaz de entregar al paciente, esto es, los
parametros que deben ser controlados en la funcion activa del ventilador; mientras
que bajo la denominacion “parametros monitorizados” se incluye el rango de valores
entre los que es capaz de monitorizar (accion pasiva) el equipo, tanto en fase

inspiratoria como espiratoria, como consecuencia de su medicion...

Senala la recurrente que MINDRAY en ambos lotes ha ofertado el ventilador
mecanico SV600 y que en el documento ‘justificacion de especificaciones técnicas”
incluido en la oferta afirma que cumple con el rendimiento “flujo inspiratorio maximo:
200 I/min” y para justificarlos se remite a la ficha técnica pagina 2, apartado

“parametros controlados”.

Llama la atencién que la ficha técnica incluida en la oferta de la adjudicataria
contiene dos apartados denominados “parametros controlados” que incluyen
informacion diferente sobre el flujo: asi mientras en la pagina 2, la ficha técnica
refiere un PIF2 (flujo inspiratorio maximo) de 0 a 300 I/min, en la pagina 1 se indica

como “parametros controlados” los siguientes flujos:
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Adulto:6 a 180 I/min Pediatrico:

6 a 39 I/min
Neonato:2 a 30 I/min

Esto es, la ficha técnica incurre en una contradiccion manifiesta, pues en la
pagina 1 afirma que su flujo oscila entre los 6 y los 180l/min, no alcanzando, por
tanto, el nivel maximo que como minimo es exigido, mientras que en la pagina 2
afirma que ese flujo si llegaria a los 200 I/min, superandolo (al alcanzar los 300

l/min).

A su juicio la razon de ser de esta contradiccion reside en el hecho de que los
parametros incluidos en la pagina 2 no son, en realidad, “parametros controlados”
sino “parametros monitorizados” lo que apuntaria que MINDRAY ha manipulado la
ficha técnica. Esta afirmacion la constata comparando el Manual de Usuario incluido
por la adjudicataria en su oferta y ademas se corrobora con la ficha técnica oficial

que acompafia al recurso.

Para demostrar la veracidad de sus alegaciones hace distintas referencias al
manual del usuario para concluir que el rango de 0 a 300 I/min es un parametro de
monitorizacion, no de rendimiento. Esto se ve corroborado por la ficha técnica

obtenida de la web especializada en productos médicos “Medecu’.

Advierte otra situacion irregular: pues si diésemos por valido que los
apartados (paginas 1 y 2) son de “parametros controlados” nos encontrariamos con
la paradoja de que la ficha técnica no contendria ninguna referencia a los
parametros que podrian monitorizarse y, por ende, derivaria en una ausencia total
de justificacion de otra de las caracteristicas técnicas minimas previstas para ambos

lotes: la monitorizacion.
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Por su parte el érgano de contratacion alega que revisada la documentacion
aportada por MINDRAY efectivamente se constata que en la ficha técnica hay una
contradiccién entre las especificaciones relativas al flujo inspiratorio exigido por el
PPT que no permite confirmar si el flujo es de 6 a 180 I/min, como se especifica en la
pagina primera de la ficha técnica (Documento 4, pag. 211), o de 0 a 300l/min como
se indica en su segunda pagina (Documento 4, pag. 212), ambos datos presentados

como “Parametros controlados”.

Por tanto, con la documentaciéon aportada, no es posible afirmar que el
dispositivo de MINDRAY efectivamente cumple con lo dispuesto en el PPT.

MINDRAY sefala que la recurrente hace una interpretacion interesada del
PPT tratando de desdoblar un concepto univoco como es el flujo inspiratorio maximo
en dos conceptos no incluidos en la descripcion de las caracteristicas técnicas
exigidas para los ventiladores avanzados para adultos y es que, en la ficha técnica
aportada, solo hay una unica mencion al flujo inspiratorio maximo, que cumple con lo

exigido.

Para su defensa describe el modo en que un ventilador avanzado funciona y
que el flujo inspiratorio maximo es uno de los muchos elementos que determinan el

rendimiento de un ventilador

Por eso, cuando la recurrente se afana en poner en boca de la Administraciéon
que esta licitando conceptos que ésta no ha explicitado en el PPT o anadidos o
explicaciones, lo unico que hace es tratar de generar una apariencia de
incumplimiento que se volatiliza con el simple contraste con los Pliegos, y alli donde
el érgano de Contratacién al redactar los Pliegos, no quiso distinguir, no podemos
hacerlo nosotros, ni el Tribunal. Es mas, ni tan siquiera el OC, con sus facultades
interpretativas, puede imponer “ex post” una condicién, requisito o condicionante que
no formaba parte del Pliego, porque se encuentra tan vinculado al mismo como cada

uno de los licitadores, so pena de caer en una arbitrariedad que le permitiria,
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alterando el sentido de aquello que exigido, manejar tacticamente las diferentes
ofertas para dejar a un lado alguna proposicion que por cualquier motivo no le

interese.

Insistimos en que la ficha técnica aportada a la licitacidn, firmada digitalmente
por el responsable de la oferta, solo tiene una unica y clara mencion al parametro
exigido por el PPT, que es ni mas ni menos que el flujo inspiratorio maximo, sin

coletillas, apellidos o matices.

Ademas, considera que existe informacion suficiente en su oferta para poder
determinar el 6rgano de contratacion el cumplimiento de este requisito. En este

sentido se remite a distintos apartados de la misma.

Asi, el informe técnico emitido en el procedimiento de licitacion concluia que
su oferta cumplia con las prescripciones técnicas y por lo tanto la mesa de
contratacién no le requirié para que aportase aclaraciones al respecto. Sin embargo,
ahora en via de recurso el técnico informante dice que no cumple: “con la
documentacion aportada no es posible afirmar que el dispositivo de MINDRAY

efectivamente cumple con lo dispuesto en el PPT.”

Llama la atencion que los técnicos firmantes del escueto informe remitido a
este Tribunal manifiesten que no pueden confirmar el cumplimiento. No dicen que no
se cumpla ni que concurra ninguna causa de exclusion de la oferta. Desde luego
poca presuncion de acierto técnico mantiene quien modifica tan facilmente su
criterio, sin apenas motivacién y se remite a la Resolucién1140/2023, de 14 de
septiembre, del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales.

Lo cierto es que los técnicos han de tener su propio criterio y si consideraron
que la oferta cumplia el criterio del flujo inspiratorio maximo, el hecho de que una
recurrente destaque una supuesta contradiccion entre dos términos que no son

comparables como flujo inspiratorio maximo y flujo a secas, no autoriza a los
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técnicos a sostener que no se pueda comprobar el cumplimiento de ese dato. Les
corresponderia haber hecho en su momento esa comprobacién, de modo que dejar
la duda no es una respuesta aceptable. Y si habia motivos para dudar, deberian
haber dado lugar a un requerimiento de subsanacion para despejarlas. Ademas,
choca esta indecisibn cuando en los diferentes Lotes de la licitacion se han
producido numerosas exclusiones por motivos técnicos, lo que presupone que se ha

aplicado un filtro muy exigente que MINDRAY ya supero.

Continua en su exposicion citando diversa doctrina relativa a los
incumplimientos de prescripciones técnicas para concluir que aqui no hay
incumplimiento expreso ni claro, sino una alegada contradiccion que considera que
ha justificado en el tramite de alegaciones, porque para el exacto parametro exigido

por el PPT, la oferta de MINDRAY atribuye un unico valor numérico.

Por ultimo, alega que la propia recurrente incumple el dato sobre el flujo

inspiratorio maximo.

Vistas las alegaciones de las partes, de la simple lectura se advierte el

caracter eminentemente técnico de las caracteristicas técnicas.

Ello supone que tratandose de cuestiones que se evaluan aplicando criterios
estrictamente técnicos, el Tribunal no puede corregirlos aplicando criterios juridicos.
No se quiere decir con ello, sin embargo, que el resultado de estas valoraciones no
pueda ser objeto de andlisis por parte de este Tribunal, sino que este analisis debe
quedar limitado de forma exclusiva a los aspectos formales de la valoracién, tales
como las normas de competencia o procedimiento, a que en la valoracién no se
hayan aplicado criterios de arbitrariedad o discriminatorios, o que finalmente no se

haya recurrido en error material al efectuarla.

Fuera de estos casos, el Tribunal debe respetar los resultados de dicha

valoracion.
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En el caso concreto, inicialmente en el procedimiento de licitacién el érgano
de contratacion admitio la oferta de MINDRAY y ahora a la vista del recurso
interpuesto concluye que existe una contradiccion entre el dato que aparece en la
primera y segunda pagina de la ficha técnica, por tanto, con la documentacion
aportada no es posible afirmar que la oferta cumple. Efectivamente como alega la

adjudicataria, el érgano de contratacion cambia de criterio sin la debida motivacion.

Légicamente, es licito que la administracion, ante errores advertidos cambien

sus criterios. Ahora bien, deben estar motivados.

De acuerdo con la doctrina de los Tribunales Administrativos de Contratacion
para que tenga lugar la exclusibn de un licitador por incumplimiento de

prescripciones técnicas, éste ha de ser claro, ostensible, manifiesto.

Ciertamente, como apunta la adjudicataria, no requerirle
subsanacioén/aclaracion en el momento procedimental oportuno por considerar que
su oferta cumplia, le hace situar en peor posicion, aunque no del todo cierto porque
ha podido defender su oferta. No obstante, es innegable que hablamos de
cuestiones técnicas, sobre las que este Tribunal no puede entrar a valorar, sobre

todo porque el informe técnico adolece de la motivacion exigida.

El articulo 176 LCSP relativo a la presentacion, examen de las ofertas y
adjudicacion, sefala que “La mesa podra solicitar precisiones o aclaraciones sobre
las ofertas presentadas, ajustes en las mismas o informacién complementaria
relativa a ellas, siempre que ello no suponga una modificacion de los elementos
fundamentales de la oferta o de la licitacion publica, en particular de las necesidades
y de los requisitos establecidos en el anuncio de licitacion o en el documento
descriptivo, cuando implique una variacion que pueda falsear la competencia o tener

un efecto discriminatorio”.
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En consecuencia, se estima parcialmente el recurso, anulando la adjudicacion
y ordenando la retroaccion del procedimiento al momento de solicitar a MINDRAY
aclaracion sobre la oferta presentada en los Lotes 21 y 22, en relacidén con el criterio
técnico en liza, sin que pueda suponer una modificacién de la misma, y a la vista de
ello, emita el informe técnico que corresponda debidamente motivado y continue con

el procedimiento.

Por ultimo, en cuanto a los incumplimientos alegados por la adjudicataria en
relacion con la oferta de la recurrente, recordar que como se ha pronunciado en
multiples ocasiones este Tribunal, el tramite de alegaciones ante el recurso es aquél
en el que el licitador tiene que defender sus pretensiones sobre lo manifestado en el
recurso interpuesto, pero no sirve para plantear cuestiones nuevas, sino que se

deben plantear en el momento procedimental correspondiente.

En su virtud, previa deliberacion, por unanimidad, y al amparo de lo
establecido en el articulo 46.1 de la LCSP vy el articulo 3.5 de la Ley 9/2010, de 23
de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y Racionalizacion del Sector
Pudblico, el Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de
Madrid:

ACUERDA

Primero. - Estimar parcialmente el recurso especial en materia de contratacion
interpuesto por la representacién legal de GENERAL ELECTRIC HEALTHCARE,
S.A.U. contra la Resolucion, de 27 de diciembre de 2023, de la Viceconsejera de
Sanidad y Directora General del Servicio Madrilefio de Salud por el que se adjudica
el contrato de “Suministro, instalacion y puesta en funcionamiento de desfibriladores,
electrocardidgrafos, equipos de anestesia, ecografos, ecocardidgrafos, ventiladores,
equipos de alto flujo, base humidificadora, asistente de tos y respiradores para el
nuevo bloque técnico y de hospitalizacion del Hospital Universitario 12 de Octubre”,

numero de expediente 2022-0-1, ordenando la retroacciéon del procedimiento en los

Plaza de Chamberi, 8; 52 planta 1 1
28010 Madrid

Tel. 9172063 46 y 91 720 63 45

e-mail: tribunal.contratacion@madrid.org



WM TACP

* ok ok

Tribunal
Administrativo
de Contratacion
Publica

términos expuestos en el fundamento de derecho quinto.

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

Tercero. - Dejar sin efecto la suspensidon automatica prevista en el articulo 53 de la
LCSP para el Lote 21 y 22.

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

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa, sera directamente
ejecutiva y contra la misma cabe interponer recurso contencioso-administrativo ante
el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad de Madrid, en el plazo de dos
meses, a contar desde el dia siguiente a la 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 Jurisdiccién 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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