MINISTERIO TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL

DE HACIENDA DE RECURSOS CONTRACTUALES
Y FUNCION PUBLICA

Recurso n° 1388/2022 C.A. Region de Murcia 139/2022
Resolucion n° 1484/2022

Seccién 12

RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

En Madrid, a 24 de noviembre de 2022.

VISTO el recurso interpuesto por D. J.B.C., en representacion de MASIMO EUROPE
LIMITED SUCURSAL EN ESPANA (en adelante MASIMO) contra el acuerdo de
adjudicaciéon de la licitacion convocada por el Servicio Murciano de Salud para la
contratacion del Acuerdo Marco para el “Suministro de sensores de pulsioximetria,
sensores de temperatura, nivel de sedacién y consciencia, con destino a los centros
sanitarios dependientes del Servicio Murciano de Salud”, con nimero de expediente
CS/9999/1101019754/2021/AM; este Tribunal, en sesién del dia de la fecha, ha adoptado

la siguiente resolucion:
ANTECEDENTES DE HECHO

Primero. El Servicio Murciano de Salud convocd licitacién por procedimiento abierto y
tramitacién ordinaria, para la adjudicacion del Acuerdo Marco para el “Suministro de
sensores de pulsioximetria, sensores de temperatura, nivel de sedacion y consciencia, con
destino a los centros sanitarios dependientes del Servicio Murciano de Salud”, con nimero
de expediente CS/9999/1101019754/2021/AM. EIl contrato se dividié en lotes. El valor
estimado del contrato se fijo en 5.995.660,00 €.

Segundo. El acuerdo de licitacion fue publicado en el Diario Oficial de la Unién Europea y
en la Plataforma de Contratacion del Sector Publico, ambos el dia 8 de octubre de 2022.
Como se sefialé mas arriba, el contrato se dividié en lotes, siendo objeto de este recurso
el acuerdo de adjudicacion de los lotes 2 y 3. En ambos lotes ha resultado adjudicataria

MATCLINIC, S.L., habiendo concurrido a la licitacion en los dos lotes dicha empresa junto
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a la recurrente; MASIMO EUROPE LIMITED SUCURSALEN ESPANA. Asi resulta de la

resolucion de adjudicacion de 22 de septiembre de 2021, resolucion recurrida.

Tercero. Contra dicha resolucion, respecto de los lotes 2 y 3, MASIMO interpone el
presente recurso especial en materia de contratacion. En el recurso argumenta que ambos
lotes tenian por objeto el suministro de sensores de pulsioximetria de adulto desechables
(en el caso del lote 2) y reutilizables (en el caso del lote 3). En ambos casos, de acuerdo
con lo dispuesto en los Pliegos de Prescripciones Técnicas (en adelante PPT) los sensores
debian ser compatibles con la tecnologia ya existente que, para el caso de ambos lotes,
es tecnologia MASIMO. También el Pliego de Clausulas Administrativas Particulares
expresamente disponia que los sensores suministrados mediante los lotes 2 y 3 debian ser
compatibles con la tecnologia de MASIMO. A partir de esta premisa realiza una extensa
argumentacioén técnica para concluir que MASIMO no ha declarado compatibles con sus
sistemas con tecnologia MASIMO SET a ningln sensor o cable que se comercializa en el
mercado, negando la compatibilidad de los sensores que oferta MATCLINIC con los
monitores y cables MASIMO. A estos efectos niega validez y rigor a la justificacion de
compatibilidad y pruebas presentadas por la adjudicataria. A mayor abundamiento alega
que los sensores ofertados por la adjudicataria no cumplen con los estandares exigidos por
la Union Europea para el marcado CE. Por todo ello solicita la anulacion del acuerdo de
adjudicacion, al incumplir los sensores ofertados para ambos lotes las prescripciones
técnicas exigidas en los PPT.

Cuarto. Recibido en este Tribunal el expediente, el 6rgano de contratacion acompafié el
informe a que se refiere el art. 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
(en adelante LCSP) y 28.4 del Reglamento de los procedimientos especiales de revision
en materia contractual y de organizacion del Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales (en adelante, RPERMC). En él, el érgano de contratacion informa que se
valor6 la documentacion presentada por MATCLINIC y se considerd acreditada la
compatibilidad, sin que pueda aceptarse una exclusividad técnica en favor de MASIMO por
el hecho de que no se despachen certificados de compatibilidad de productos de otras

empresas con sus equipos, pues dicha exclusividad no solo es de interpretacion restrictiva,
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sino que ademas determinaria incluso la improcedencia de haber recurrido a un
procedimiento abierto, sin que exista una prueba de que, en efecto, no existan sensores

compatibles mediante su conexién o acoplamiento a la tecnologia MASIMO.

En cualquier caso, ante las alegaciones de la recurrente en las que deja entrever incluso
que las imagenes de las pruebas de compatibilidad realizadas en la oferta de la
adjudicataria son un montaje; el érgano de contratacion afirma que no puede probar que
no lo sean y que a este respecto se remite a lo que pueda alegar esta empresa en tramite

de alegaciones.

Quinto. En fecha 25 de octubre de 2022 la Secretaria del Tribunal dio traslado del recurso
interpuesto a los restantes licitadores, otorgandoles un plazo de cinco dias habiles para
qgue, si lo estimaran oportuno, formulasen alegaciones; habiendo evacuado el tramite
conferido MATCLINIC. En su escrito, la adjudicataria insiste en que los sensores ofertados
cumplen todos los requisitos técnicos exigidos en los Pliegos, superando con mucho el
umbral minimo de calidad técnica exigido. Prueba de ello es que el tipo de sensores
ofertados, fabricados por APK Technology estan implantados en el mercado y estan
funcionando desde 2020 en diferentes hospitales tanto publicos como privados sin ninguna
incidencia técnica. Asimismo, en cuanto a la compatibilidad de los sensores con la
tecnologia MASIMO, afirma que se realizaron pruebas en cinco centros de referencia que
contaban con dispositivos de esta tecnologia, con resultado favorable. Por dltimo, aporta
documentacién para acreditar que los sensores han pasado las pruebas y cumplen con los
requisitos de rendimiento requeridos en el Estandar Internacional para oximetros de pulso
UNE-EN-ISO 80601-2-61, asi como marcado UE.

Sexto. Interpuesto el recurso, la Secretaria del Tribunal por delegacion de éste dictd
resolucion de 28 de octubre de 2022 acordando mantener la suspension de los lotes 2y 3
del expediente de contratacion producida como consecuencia de lo dispuesto en el articulo
53 de la LCSP, de forma que, segun lo establecido en el articulo 57.3 del texto citado, sera

la resolucidn del recurso la que acuerde el levantamiento.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. El presente recurso, que debe calificarse como especial en materia de
contratacion, se interpone ante este Tribunal que es competente para resolverlo de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 46 de la LCSP, art. 22.1. 1° del RPERMC y en
el Convenio entre el Ministerio de Hacienda y la Comunidad Auténoma de la Region de
Murcia sobre atribucion de competencias de recursos contractuales de fecha 13 de
noviembre de 2020 (BOE de fecha 21/11/2020).

Segundo. El recurso se interpone contra el acuerdo de adjudicacion dictado en el proceso

de licitacion arriba indicado. Dispone el art. 44.1 LCSP que:

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

entidades que ostenten la condicion de poderes adjudicadores:

a) Contratos de obras cuyo valor estimado sea superior a tres millones de euros, y de

suministro y servicios, que tenga un valor estimado superior a cien mil euros

b) Acuerdos marco y sistemas dinamicos de adquisicion que tengan por objeto la
celebracién de alguno de los contratos tipificados en la letra anterior, asi como los contratos

basados en cualquiera de ellos.

c)Concesiones de obras o de servicios cuyo valor estimado supere los tres millones de

euros”.

El contrato a que se refiere el acuerdo recurrido (contrato de suministro con un valor
estimado superior a cinco millones de euros) esta dentro de los contratos susceptibles de

recurso.

Por su parte, el apartado 2 de la LCSP sefiala que “Podran ser objeto del recurso las

siguientes actuaciones: ¢) Los acuerdos de adjudicacion”.

De modo que debe concluirse que el recurso se interpone contra un acto recurrible.
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Tercero. En lo que se refiere a la legitimacion para recurrir, dispone el articulo 48 de la
LCSP en su primer parrafo lo siguiente: “Podra interponer el recurso especial en materia
de contratacion cualquier persona fisica o juridica cuyos derechos o intereses legitimos,
individuales o colectivos, se hayan visto perjudicados o puedan resultar afectados, de

manera directa o indirecta, por las decisiones objeto del recurso”.

Habiendo interpuesto el recurso una de las dos empresas que han presentado oferta en
los dos lotes cuya adjudicacion impugna, lotes n° 2 y 3, habiendo resultado la segunda
oferta clasificada tras la adjudicataria, es claro que la resolucion que se dicte en este
recurso afectara directamente sus derechos e intereses legitimos, pues su proposicion, de

estimarse el recurso seria la Unica a considerar en el contrato basado.

Cuarto. Se han cumplido las formalidades de plazo y demas previstas en la LCSP para la

interposicion del presente recurso.

Quinto. Entrando en la cuestion de fondo cuestionada, debe analizarse si los sensores
ofertados por MATCLINIC en los lotes 2 y 3 cumplen con los requisitos técnicos exigidos
en el pliego, en concreto su compatibilidad con productos con tecnologia MASIMO, por ser

la tecnologia existente en las diferentes areas de salud de la Comunidad de Murcia.

En definitiva, la cuestion litigiosa se centra en determinar si el equipamiento ofrecido por la
empresa que ha resultado adjudicataria redne o no los requisitos que, con caracter minimo,

son exigidos por el PPT.

El articulo 139.1 de la LCSP establece que "Las proposiciones de los interesados deberan
ajustarse a los pliegos y documentacion que rigen la licitacion, y su presentacion supone
la aceptacion incondicionada por el empresario del contenido de la totalidad de sus
clausulas o condiciones, sin salvedad o reserva alguna, asi como la autorizacion a la mesa
y al érgano de contratacion para consultar los datos recogidos en el Registro Oficial de
Licitadores y Empresas Clasificadas del Sector Publico o en las listas oficiales de
operadores econdémicos de un Estado miembro de la Union Europea”, obligatoriedad o
vinculacion que igualmente ha de predicarse de los condicionamientos o exigencias que

se hagan a la oferta en el pliego de prescripciones técnicas.
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En los PPT que rigen la licitacion del contrato de suministro ahora analizado, se contienen

las siguientes especificaciones para los lotes 2 y 3:
“LOTE 2

SENSORES DE PULSIOXIMETRIA ADULTO (Compatible tecnologia MASIMO).
DESECHABLE

Sensor adhesivo con cubierta de plastico flexible de grado médico o similar con cara interna
adhesiva, con detector para medir la saturacion de oxigeno del paciente y la frecuencia

cardiaca. Con cable. Tamafio variable ADULTO.

Desechable. Libre de latex.

11043273

SENSOR ADHESIVO SATURACION SPO2 ADULTO, DESECHABLE.

En caso de no disponer de cables adaptadores a los monitores existentes, la empresa

podrd instalar médulos integrados compatibles con su sensor.
LOTE 3

SENSOR DE PULSIOXIMETRIA ADULTO (Compatible tecnologia MASIMO).
REUTILIZABLE

Sensor pinza digital de policarbonato o similar en su estructura exterior y silicona o similar
en su interior, con fotocélula que mide la saturacion de oxigeno del paciente, la frecuencia

cardiaca y respiratoria. Con cable. Tamafio adulto. Reutilizable. Libre de latex.
11040393".
Ademas, se exige la siguiente tecnologia comun a todos los lotes:

“Todas las empresas deberan presentar certificacion de compatibilidad con la tecnologia
solicitada.
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El listado de los monitores existentes en la actualidad del patrimonio de SMS por casa

comercial referido a la pulsioximetria es el siguiente:

Monitores pediatricos compatibles tecnologia Masimo

GE 25

WELCH ALLYN 10

PHILIPS 8

Monitores adultos compatibles tecnologia Masimo

WELCH ALLYN 50

DRAGUER 7

MINDRAY 70

GE1

PHILIPS 56

Monitores neonatales compatible tecnologia Nellcor/Fast

PHILIPS 13

Monitores pediatricos compatible tecnologia Nellcor/Fast

GE 30

MINDRAY 9

DRAGUER 3

PHILIPS 23
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WELCH ALLYN 31
Monitores adultos compatible tecnologia Nellcor/Fast
PHILIPS 405
DRAGUER 4
MINDRAY 171
GE 125
NIHON KHODEN 5
WELCH ALLYN 55
Monitores adultos compatible tecnologia GE/DATEX OHMEDA
GE 40".

Luego es incuestionable que el pliego exige que los sensores a suministrar en ambos lotes

han de ser compatibles con la tecnologia MASIMO.

Pues bien, considera MASIMO que los sensores ofertados por la empresa que ha resultado
adjudicataria incumplen estos requisitos, pues MASIMO no ha declarado compatibles con
sus sistemas de tecnologia MASIMO SET a ningun sensor que se comercializa en el
mercado, negando la compatibilidad de los sensores que oferta MATCLINIC con los
monitores MASIMO. A estos efectos niega validez y rigor a la justificacién de compatibilidad
presentada por la adjudicataria. Asimismo, alega que los sensores ofertados por la
adjudicataria no cumplen con los estandares exigidos por la Union Europea para el

marcado CE.

Por el contrario, MATCLINIC aporta certificado de compatibilidad, asi como resultado de
pruebas de uso de los sensores ofertados con la tecnologia solicitada.
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Ante esta discrepancia, debe tenerse en cuenta que, es criterio reiterado por este Tribunal
gue el cumplimiento de las prescripciones técnicas debe ser verificado en fase de ejecucion
del contrato y no puede presuponerse ab initio que dicho incumplimiento se vaya a producir,
salvo que de las especificaciones de la propia oferta quepa concluir, sin género de dudas,
que efectivamente se va a producir tal incumplimiento. Asimismo, es doctrina de este
Tribunal, que solamente los incumplimientos claros y expresos de las prescripciones

técnicas han de dar lugar a la exclusion de la oferta (Res. 1610/2021, de 12 de noviembre).

En el supuesto ahora analizado, se ha aportado por la empresa adjudicataria justificacion
documental que acredita que los sensores cumplen con los requisitos técnicos exigidos en
los PPT. Siendo asi, su idoneidad efectiva para el objeto para el que han sido adquiridos
gqueda relegada a la fase de ejecucion, no pudiendo aceptarse la postura de la recurrente,
que pretende se reconozca a su favor exclusividad en los sensores a suministrar para
ambos lotes, derivada de su compatibilidad con la tecnologia MASIMO. A este respecto
afirma que solo hay compatibilidad con dicha tecnologia por los sensores de esta misma
licitadora, pues MASIMO no emite certificados de compatibilidad para productos de otras
empresas. Esta postura, como acertadamente manifiesta el 6rgano de contratacién, nos
llevaria a concluir que solo MASIMO puede ser adjudicataria de ambos lotes, de manera
gue incluso nos llevaria a afirmar que el procedimiento abierto se habria iniciado
incorrectamente. Y esta conclusion no puede acogerse al no existir una prueba plena de la
exclusividad técnica pretendida ni de la ineficacia técnica de los sensores suministrados,
ineficacia que ademas determinaria considerar falsas las pruebas de uso presentadas por
la adjudicataria.

En definitiva, habiéndose acreditado en fase de licitacion la compatibilidad de los sensores,
asi como el cumplimiento de los estandares exigidos por la Unidn Europea para el marcado
de los productos sanitarios, es claro que deben considerarse cumplidos los condicionantes

técnicos exigidos por los Pliegos, siendo correcto el acuerdo de adjudicacion.
De acuerdo con lo expuesto el recurso ha de ser desestimado.
Por todo lo anterior,

VISTOS los preceptos legales de aplicacion,
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ESTE TRIBUNAL, en sesion celebrada en el dia de la fecha ACUERDA:

Primero. Desestimar el recurso interpuesto por D. J.B.C., en representacion de MASIMO
EUROPE LIMITED SUCURSAL EN ESPANA (en adelante MASIMO) contra el acuerdo de
adjudicacion de la licitacion convocada por el Servicio Murciano de Salud para la
contratacion del Acuerdo Marco para el “Suministro de sensores de pulsioximetria,
sensores de temperatura, nivel de sedacion y consciencia, con destino a los centros
sanitarios dependientes del Servicio Murciano de Salud”, con nimero de expediente
CS/9999/1101019754/2021/AM, confirmando integramente su legalidad.

Segundo. Levantar la suspension del procedimiento de contratacién, en relacién con los

lotes 2 y 3, de conformidad con lo establecido en el articulo 57.3 de la LCSP.

Tercero. Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
interposicién del recurso, por lo que no procede la imposicion de la multa prevista en el
articulo 58 de la LCSP.

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa y contra la misma cabe interponer
recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso-administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de la Region de Murcia en el plazo de dos meses, a contar
desde el dia siguiente al de la recepcion de esta notificacion, de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 10.1 letra k) y 46.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora

de la Jurisdicciéon Contencioso-administrativa.
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