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TRIBUNAL ADM[NISTRATIVO DE 31002 PAMPLONA
CONTRATOS PUBLICOS DE NAVARRA Tfno. 848 42 19 64-848 42 15 02
E-mail: tribunal.contratos@navarra.es

Expediente: 21/2020

ACUERDO 38/2020, de 17 de junio, del Tribunal Adisirativo de Contratos
Plblicos de Navarra, por el que se resuelve lametion especial en materia de
contratacion publica interpuesta por SMITH & NEPHEW.A. contra los pliegos
reguladores del contrattAPRO 59/2020: Suministro de material y equipos palra
tratamiento de heridas mediante sistema de Terdpid@Presion Negativa tramitado
por el Servicio Navarro de Salud-Osasunbidea.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 2 de marzo de 2020, se pubdicéel Portal de
Contratacion de Navarra el anuncio de licitaciort dentrato ‘APRO 59/2020:
Suministro de material y equipos para el tratamiede heridas mediante sistema de
Terapia de Presion NegatiVaramitado por el Servicio Navarro de Salud-Osdmtdea
(en adelante SNS-0).

SEGUNDO.- Con fecha 11 de marzo de 2020, SMITH &NEW, S.A. ha
interpuesto una reclamacion especial en materi@oératacion publica contra los

pliegos reguladores de dicho contrato, formulardcslguientes alegaciones:

1°. Incorrecta configuracion de los pliegos recatel procedimiento.

a) De la exigencia de certificado UNE.

En primer lugar, y respecto al criterio de adjudiéa para cuya valoracion se
exige certificado relativo a la norma UNE-EN 13726&-la que se alude en el Anexo

VI, se sefala queeSta medicion no tiene relevancia técnica paraegtoductos, ya

que no se trata de apositos tradicionales de curaambiente humedo, sino de un



sistema avanzado, que combina varios factores: magactiva, distintas capas,

temperaturas, aspiracion, cambio de la respuesialfigica, etc.

Asimismo, se sefiala qu&s distintas composiciones de los apdsitos vaara d
distintas cualidades, por lo que no es posible naalgoluciones distintas con el mismo
criterio en condiciones de igualdgdaciéndose referencia al contrato de suminigéro
apositos, donde el SNS-@red lotes diferentes en funcion de la composiciérios

apositos, no pidiéndose siempre el mismo certiitad

b) De la incorrecta configuracion de las exigenciagsit@s.

Respecto al Anexo V del pliego regulador, dondeasgienen las prescripciones
técnicas del contrato, se sefiala q@® €uanto a la exigencia de que se suministre un
aposito de “alta absorcion” en el presente lotelateso al tratamiento de heridas con
terapia de presion negativa con equipos desechaledepdsito, lo cierto es que esta
categoria de producto es para exudados moderaddeves. Las soluciones que
permitan altos niveles de exudados serian, en ¢ado, para los productos exigidos en

el lote 1, terapia de presion negativa con depdsito

Se alega, asimismo, qu&hto la exigencia técnica de alta absorcion como |
que exigencia técnica de presentar apositos condagdle tres tamafos diferentes, sin
especificar tamafios, determinan una oscuridad y inteterminacion insuperable
para los operadores econdmicos. ¢, Qué grado de alisose considera alta absorciéon
para el organismo? ¢Qué tamafos seran aceptadostiéo es que la actual
configuracion de estas prescripciones técnicasgaarma discrecionalidad absoluta al
organo de contratacion al no determinar baremo aliti@ alguna para determinar qué

soluciones cumplen con las exigencias técnicag.

Finalmente cabe preguntare qué se valora ¢la evapon?, ¢la absorcion?,

¢para qué tamanos? Todas estas cuestiones no sergran especificadds.

Concluye, por ello, quenbs encontramos ante una configuracion del pliege q
no puede sino determinarse como nula o anulablevietnd de los argumentos

expuestos.



c) De la indeterminacion del precio y la falta déblcacion del informe de
necesidad del expediente.

Comienza el reclamante sefialando que la publicad@ros pliegos no se
acompafa de la publicacion del informe de necesiasidcomo que los articulos 49 y
88 de la Ley Foral 2/2018, de 13 de abril, de Gaos Publicos, establecen la
obligacion de publicacién de la documentacion cemgntaria que acompafa y/o

sustenta a los pliegos rectores del procedimiento.

Alude, asimismo, al articulo 138 de dicha Ley Fotahcluyendo queld falta
de publicacion del informe justificativo de losgglos rectores del procedimiento, en
claro quebranto del principio de transparencia giebe regir los procedimientos de
seleccién del contratista no puede sino determilzamulidad o anulabilidad del
presente procedimiento.

Asimismo, se afirma la inexistencia de precio oi@m el contrato, dado que en
el Anexo | se establece, respecto al lote 3, qbe deministrarse una cantidad anual
estimada de 913 tiras adhesivas, sefialandose tntibsin precio maximo unitario de

0 euros en este producto.

“Es decir, se exige el suministro de un productoostec cero, cuando los
contratos publicos son onerosos como asi aparecegido en el articulo 3 de la Ley

Foral en materia de contratacion.

En el mismo sentido, los contratos deben tenerrani@ cierto y adecuado al
mercado, teniendo que abonarse el mismo en furdgdlas prestaciones ejecutadas,

como asi se determina en el articulo 43 del migwtthormativo: (...).

Se sefiala que, conforme a los articulos 152 y 22 dgnisma Ley Foral, los

contratistas tienen derecho al abono de las prestxrealizadas.

Con cita de la Resolucién 65/2019, de 30 de magioTdbunal Administrativo

de Recursos Contractuales de Castilla y Ledn,fs@asgue fa falta de publicacion del
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informe justificativo o cualesquiera otro documergae acompafie a los pliegos
rectores del procedimiento impide conocer si ebrva@stimado y presupuesto base de
licitacién incluye todas las prestaciones y/o sustio objeto de contrato, lo que
parece fuera de toda duda es que las tiras adheglehlote n°® 3 no han sido tenidas en
cuenta a la hora de establecer el presupuesto Hadeitacion y el valor estimado del
mismo, lo que no determina sino una quiebra de gddacipios rectores de los

procedimientos de seleccion del contratista.

Se solicita la nulidad o anulabilidad de los pliegos rectoresd grocedimiento

de seleccién del contratista

d) De la division del objeto del contrato.

Sefiala el reclamante queatla uno de los lotes esta conformado por difesente
productos, fijandose la obligacién de ofertar adedos materiales que componen cada
lote y no existiendo justificacion ni motivacion gierqué se ha producido la referida

configuracioni.

Manifiesta, igualmente, questi caso de que el 6érgano de contratacion decida
no dividir el objeto del contrato en lotes debeuatificarlo en el expediente, como asi

se precisa en el articulo 41 de la Ley Foral de @atos Publicosy...).

“Pues bien, a tenor de los hechos descritos, no sat® concluir que en el
presente procedimiento de contratacion se ha quehdo el principio de bdsqueda de
la maxima concurrencia de los operadores economeenslos procedimientos de
contratacion publica, que entronca con el principi@ libertad de acceso a las
licitaciones y que es uno de los pilares fundanieastgue regentan la contrataciéon
publica y que, como tal, aparece regulado en laebliva 2014/24/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 20Itesmontratacion publica, de la que
emana nuestra legislacion nacional, y que ya cdaten conjunto de reglas que tienen

por objeto garantizar el principio de igualdad y lilere competencié.



Se citan, respecto al principio de la maxima commaia, sendas resoluciones
del Tribunal Administrativo de Contratacion Publide la Comunidad de Madrid, asi
como una del Tribunal Administrativo Central de ®sos Contractuales.

Sefiala, por udltimo, queld propia configuracion del lote 1 en distintos
componentes sueltos, impidiendo la presentacidlitde suponen un mayor coste a la
administracion en contra de los principios rectodssla contratacion publica como la

eficiencia del gasto publicb.

Por ello, se solicita la nulidad o anulabilidad lds pliegos rectores de la

convocatoria.

2°. Concurrencia de las causas de nulidad de txe@imientos de selecciéon de

los proveedores de la Administracion.

El reclamante se limita, a este respecto, a trdnsel articulo 116 de la Ley
Foral 2/2018, de 13 de abril, de Contratos Publiass como el articulo 47 de la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Adrratiso Comun de las
Administraciones Publicas, resaltando algunos de apartados en negrita, pero sin

realizar alegacion o consideracion alguna al réepec

Atendiendo a todo lo expuesto, se solicita queestace la nulidad o anulacion
de los pliegos impugnados, asi como la suspensigordcedimiento de contratacion.

TERCERO.- Con fecha 12 de marzo de 2020, este falbwemitio al
reclamante y al 6rgano de contratacion un oficiatine a la medida cautelar solicitada
de suspension del procedimiento, en el que seagiial dicha suspension opera “ope
legis”, conforme a lo dispuesto en el articulo 42de la Ley Foral 2/2018, de 13 de
abril, de Contratos Publicos (en adelante LFCPY, Ipoque no procede resolver

expresamente la solicitud formulada en tal sentido.

CUARTO.- Con fecha 11 de marzo de 2020, se reqairi®NS-O la remision
del expediente de contratacion y, en su caso, dealagaciones que estimase

pertinentes, conforme a lo dispuesto en el artit@& 4 de la LFCP.
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No obstante, la disposicion adicional tercera dehlRDecreto 463/2020, de 14
de marzo, por el que se declara el estado de alpangala gestion de la situacién de
crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19, intepi6 los plazos para la tramitacion

de los procedimientos de las entidades del settdicp.

Posteriormente, la disposicién adicional octavaRi! Decreto-ley 17/2020, de
5 de mayo, por el que se aprueban medidas de aas@ctor cultural y de caracter
tributario para hacer frente al impacto economiamgial del COVID-2019, establecio
la continuacion e inicio de los procedimientos detatacion celebrados por entidades
del Sector Publico durante la vigencia del estadoaldrma, siempre y cuando su
tramitacion se realice por medios electronicossmdiendose esta medida a los recursos
especiales que procedan en ambos casos, y enteandigor el 7 de mayo de 2020,

conforme a la disposicidn final decimotercera.

Por ello, con fecha 7 de mayo se reiterd dichoegquento, con advertencia de
que si no se atendia en el plazo maximo de cinas mkturales se continuaria con la
tramitacién de la reclamacién, asi como que lagaaienes que pudieran formularse

transcurrido aquel, no serian tenidas en cuentalaaesolucion de la misma.

Finalmente, con fecha 19 de mayo, el SNS-O ha agorel expediente de
contratacion, asi como un escrito de alegacioneslolgue tanto la aportacion del
expediente como la presentacién de las alegacisedsa realizado fuera del plazo
concedido para ello, estas no seran tenidas entacymara la resolucion de la

reclamacion, conforme a lo advertido con anteraatid

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- ElI SNS-O es un organismo autonomo adsatiDepartamento de
Salud, por lo que se encuentra sometido a la LRCRireud de lo dispuesto en su
articulo 4.1.b), siendo el acto impugnado susclkptlb reclamacion ante este Tribunal

conforme al articulo 122.2 de la misma Ley Foral.



SEGUNDO.- La reclamacién ha sido interpuesta pors@® legitimada,
conforme a lo previsto en los articulos 122.1 y.12& la LFCP, dado que el objeto del
contrato tiene relacion directa con el objeto datgda mercantil reclamante.

TERCERO.- La interposicion de la reclamacion sedadizado en la forma y

dentro del plazo legalmente previstos en los da$cli26.1 y 124.2.a) de la LFCP.

CUARTO.- La reclamacion se fundamenta en los metiegalmente tasados,
concretamente en la infraccion de las normas deligmdx, concurrencia y
transparencia en la licitacién o adjudicacion agitato y, en particular, de los criterios
de adjudicacidn fijados, conforme a lo dispuestelarticulo 124.3.c) de la LFCP.

QUINTO.- Como primer motivo, se aduce la incorrectafiguracion de los
pliegos rectores del procedimiento, como consedagpor un lado, de la inadecuacién
de la exigencia del certificado relativo a la nortdBlE-EN 13726-2, a efectos de
otorgar la puntuacion correspondiente al critegaadjudicacion relativo a la velocidad
de evaporacion de los apositos, y por otro, a igeexia de Apdsitos de alta absorcion
en el lote 3, y a la falta de concrecion en el An&x (Prescripciones técnicas), del
grado de absorcién de dichos apdsitos asi, comasd®edidas correspondientes a los

tres tamafos requeridos,

En este punto conviene traer a colacion la doctrmoaforme a la cual, es
facultad discrecional del 6rgano de contrataciaolaiguracion del objeto del contrato,
en la medida en que éste ha de ajustarse a ltasaiti® de las necesidades de la propia
administracion contratante, cuya apreciacion cpoede a los técnicos integrados en la

misma.

En este sentido se pronuncia, entre otras much&edolucion 468/2018, de 11
de mayo, del Tribunal Central de Recursos Contadesu (TACRC), en cuyo

fundamento séptimo se establece lo siguiente:

(...) En esta linea, hemos puesto de relieve, &efolucion n° 652/2014, que
el contrato debe ajustarse a los objetivos que danistracion contratante persigue

para la consecucion de sus fines, y a la que cpmede apreciar las necesidades a
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satisfacer con el contrato, siendo la determinaai@hobjeto del contrato una facultad
discrecional de la misma, sometida a la justifiéacde la necesidad de la contratacion
y a las limitaciones de los articulos 22 y 86 deLTSP. Por ello, como ha reconocido
este Tribunal en las Resoluciones, 156/2013, daelabril y 194/2013, de 23 de mayo,
la pretension del recurrente no puede sustituiaasbluntad de la Administracion en
cuanto a la configuracién del objeto del contratoayla manera de alcanzar la
satisfaccion de los fines que la Administraciéntg@mnee con él. Asimismo, en la
Resolucion n® 296/2017 razonabamos como sigueaffitulo 117.2 del TRLCSP, que
el recurrente considera infringido, dice asi: “Lawescripciones técnicas deberan
permitir el acceso en condiciones de igualdad delicitadores, sin que puedan tener
por efecto la creacion de obstaculos injustificadoda apertura de los contratos
publicos a la competencia”. Este Tribunal, en ipi@tacion de los referidos preceptos,
ha partido de que (p ej, Resolucion no 54/2017) Aldministracion goza de un cierto
margen de discrecionalidad en la definicion de ptiegos, discrecionalidad que no es
absoluta, pues ha de cumplir con las concretagyablones establecidas en el TRLCSP
y con los principios que consagra: libertad de amea las licitaciones, publicidad y
transparencia de los procedimientos, y no discranian e igualdad de trato entre los
candidatos, y de asegurar, en conexién con el nojete estabilidad presupuestaria y
control del gasto, una eficiente utilizacién de foados destinados a la realizacion de
obras, la adquisicidon de bienes y la contrataci@servicios mediante la exigencia de
la definicion previa de las necesidades a satisfat® salvaguarda de la libre
competencia y la seleccion de la oferta econémictenemas ventajosa.” Si bien, en la
interpretacion que realizamos del articulo 117 d&®LCSP hemos sefialado, entre
otras Resoluciones, en la numero 20/2013, de 1@&néeo, que “de conformidad con
los principios que rigen la contratacion publicastablecidos en el articulo 1 del
TRLCSP, de libertad de acceso a las licitacionaeshlipidad, transparencia, no
discriminacién e igualdad de trato, correspond@iérgano de contratacion justificar
de forma objetiva y razonable la idoneidad de lapegificaciones para cubrir las
necesidades objeto del contrato atendiendo a laifuralidad requerida, evitando

especificaciones técnicas innecesarias que lim#eoncurrencia.

En la misma linea, la Resolucion 346/2019, de 24édaabre, del Tribunal de
Recursos Contractuales de la Junta de Andaludi&hlese en su fundamento sexto, lo

siguiente:



“En definitiva, no existe impedimento legal ni atim a una licitacion por
principio activo como la aqui impugnada. Como sébhamos en nuestra Resolucion
146/2019, de 14 de mayo, ante un supuesto simgldicdacion de medicamentos por
principio activo, «desde una Optica puramente cactiral, ningun reproche de
legalidad puede hacerse a la definiciébn del objetmtractual en el pliego, el cual
encaja plenamente en las previsiones del articGlal® la LCSP y viene configurado
atendiendo al principio activo, lo que favorecera toncurrencia permitiendo la
participacion de medicamentos biologicos y biosaneis, en consonancia con los
principios basicos de la contratacion publica cogisdos en el articulo 1 del citado
texto legal.

Ademas, esta definicion del suministro atendiemdloprincipio activo se
encuadra en el ambito de discrecionalidad que datehorgano de contratacion para
determinar el objeto contractual de acuerdo con sasesidades y forma parte de la
libertad configuradora reconocida a dicho 6rganocegiiene amparo en el articulo 99.1
de la LCSP “El objeto de los contratos del sectablpco debera ser determinado. El
mismo se podra definir en atencion a las necesisl@dincionalidades concretas que

se pretenden satisfacer, sin cerrar el objeto deltato a una solucion Unica”.

SEXTO.- Sentado lo anterior, comenzaremos poriglgro de los apartados del
referido motivo, relativo a la configuracion de |B§egos, en el que se sefala la
inadecuacion de la exigencia del certificado retath la norma UNE-EN 13726-2, a
efectos de otorgar la puntuacion correspondienteiterio de adjudicacion relativo a la

velocidad de evaporacion de los apadsitos.

En apoyo de esta afirmacion, la empresa reclamsgfiala que la medicion
resultante de la norma UNE-EN 13726-2 no tieneveagleia técnica para estos
productos, ya que, las distintas composicionesodeapositos van a dar distintas
cualidades, por lo que no es posible valorar sohes distintas con el mismo criterio en

condiciones de igualdad.

A ello afiade que la misma administracion, en eltratm de suministro de
apositos con Expediente N° Aprox 10/018, creo latdsrentes en funcion de la

composicion de los apdsitos, no pidiéndose siemlprasmo certificado.
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Volviendo sobre la doctrina de la discrecionalidéchica de la administracion
en lo que a la configuracion del contrato se refieencontramos aplicaciones
especificas de la misma a los criterios de adjethoa en numerosas resoluciones de
los Tribunales de contratos.

Asi, en el fundamento sexto de la Resolucion 1Z8208e 30 de enero de 2020,
del TACRC se establece guebe recordarse a este respecto la doctrina de la
discrecionalidad técnica del érgano de contratac&mrelacion con la fijacién de los
criterios de adjudicacion dado que el contrato detpestarse a los objetivos que la
Administracion contratante persigue para la congé@u de sus fines de tal suerte que
deben admitirse posibles criterios de adjudicaci@empre que no sean
discriminatorios y estén vinculados al objeto dehtrato. EI hecho de que en otros
contratos similares en cuanto a su objeto pero éerehtes provincias el poder
adjudicador haya establecido como criterio de adjadion la tenencia de una unidad
de cuidados intensivos no es Obice para que enoceste puedan tenerse en cuenta
criterios diferentes que resulten para el érganocdetratacion mas idéneos a la hora
de determinar las necesidades hospitalarias y aatbrtihs de una determinada

poblacion, sin que por otra parte el recurrente aagcreditado lo contrario ”

En el fundamento séptimo de la Resolucién 534/2@E8, mismo Tribunal,

senala:

“Este Tribunal debe recordar que es competenciaretiganal del érgano de
contratacion la determinacion y ponderaciéon de twgerios de adjudicacion de un
contrato en cuanto que guarden relacién con el wbgel mismo y garanticen los
Principios de la Contratacion Publica contribuyendo la seleccion de la oferta
econdmicamente mas ventajosa. Ello quiere decir pudiendo existir diferentes
criterios admisibles y validos, la concreta configeion de la licitacién, siempre dentro
de los limites legales apuntados, corresponde ghido de contratacion, sin que el
sindicato recurrente tenga legitimacion activa pacalestionar los criterios de

valoracion establecidos por el 6rgano de contrabacien ejercicio de su exclusivo
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derecho a la configuracion del contrato de acuecdo sus necesidades, debiendo por

tanto inadmitirse el recurso en lo relativo a eatagacion.”

Por otra parte, los requisitos exigibles a losedos de adjudicacion se

determinan en el articulo 64. 1 LFCP, de la sigeiemanera:

“Articulo 64. Criterios de adjudicacion.

1. Los contratos se adjudicaran a la oferta conmajor calidad precio. Los
criterios que han de servir para su determinaci@n estableceran en los pliegos y
deberan cumplir los siguientes requisitos:

a) Estaran vinculados al objeto del contrato.

b) Seran formulados de manera precisa y objetiva.

c) Garantizaran que las ofertas sean evaluadasamiciones de competencia

efectiva.”

En el supuesto que nos ocupa encontramos que lamate no sefiala
infraccion legal alguna, ni acredita que la capaatiy velocidad de evaporacion de los
apositos impida una evaluacion en condiciones dgetencia efectiva. La afirmacion
en el sentido de que las distintas composicionesosleapdsitos aportan diferentes
cualidades, lejos de argumentar la invalidez déferc» adoptado, apunta a la
conveniencia para la reclamante de utilizacion meriterio distinto al utilizado por el

organo de contratacion.

Asi pues, no puede sino concluirse que el plantaimide la reclamante se
traduce en la pretension de imponer su criterigesivb frente al criterio del érgano de
contratacion, sin enervar la presuncién de acieeola Administracion sobre la
configuracién de la forma de satisfaccion de suzsidades a través de los pliegos,

amparada por un principio de discrecionalidad t&cni

Otro tanto acontece con la afirmacion de que ea otasion el SNS-O
distribuyé los lotes en funcién de la composici@las apdsitos, pues la misma falta de
argumentacion no hace sino evidenciar la preterggosustitucion del criterio seguido

por el 6rgano de contratacion.
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Como ha sefialado el TACRC en las Resoluciones2058/ de 18 de abril y
194/2013, de 23 de mayla, pretension del recurrente no puede sustituia adluntad
de la Administracion en cuanto a la configuracid@i dbjeto del contrato y a la manera

de alcanzar la satisfaccion de los fines que la lvigtracion pretende con él.”

En consecuencia, el motivo ha de ser desestimado.

SEPTIMO.- En el segundo de los apartados del motielativo a la
configuracion de los Pliegos, la entidad reclamaitdga la incorrecta configuracion de

las exigencias técnicas.

En este punto se cuestiona la configuracion deplascripciones técnicas
contenidas en el Anexo V de los pliegos reguladdesdo en lo relativo a la exigencia
de un apdsito de alta absorcién en el Lote 3, cemlo relativo a la indefinicién que a
su parecer supone la mencién a la “alta absorgida’presentacion de apésitos con, al
menos, “3 medidas diferentes”, al no determinatsgragdlo de uno y las medidas del

otro, que seran aceptados.

Sefala la reclamante ques$ actuales configuraciones de estas prescrip@one
técnicas otorgan una discrecionalidad absoluta agamo de contratacion al no
determinar baremo o medida alguna para determinaé goluciones cumplen con las

exigencias técnicéds

El art. 60 de la LFCP regula las prescripcionesités del siguiente modo:

“1. Los pliegos reguladores de la contratacion codtén las especificaciones
técnicas necesarias para la ejecucion del contrgtee se denominaran prescripciones
técnicas. Estas prescripciones podran referirsepedceso o metodo especifico de
produccion o prestacion o a un proceso especifiectla fase de su ciclo de vida,
siempre que estén vinculadas al objeto del contyajoarden proporcién con el valor y
los objetivos de este. Si una norma de la Unidbnopea establece requisitos de
accesibilidad aplicables al contrato, dicha normaabha de citarse en las

prescripciones técnicas.
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2. Las prescripciones técnicas deberan formulaesgendo en cuenta criterios
de accesibilidad para las personas con discapacigalisefio para todos los usuarios,
asi como criterios de sostenibilidad y proteccidnbéental, de acuerdo con una de
estas modalidades:

a) Por referencia a las especificaciones definidasel articulo 61 de esta ley
foral y de acuerdo con el orden de preferencia kaf@ acompafiadas de la mencién
‘0 equivalente’.

b) En términos de rendimiento o de exigencias anaies.

c) Por referencia a las especificaciones técnicaslal letra a) en algunas
caracteristicas y en términos de rendimiento oexigas funcionales para otras.

3. Con independencia de los términos en que seeatrem formuladas las
prescripciones técnicas, no podra rechazarse ueaatuando quien licita pruebe que
cumple de forma equivalente los requisitos fija@oslas especificaciones técnicas
seflaladas en el apartado a) del apartado anterido® requisitos de rendimiento o
exigencias funcionales del contrato. A estos efeatonstituirAn medios de prueba,
entre otros, la documentacion técnica del fabrieantun informe de pruebas de un
organismo reconocido de conformidad con la nornaaéuropea.

4. Cuando las prescripciones técnicas se definatéeninos de rendimiento o
de exigencia funcional, éstas deberan ser lo sirfteimente precisas como para

permitir a las personas interesadas en la licitacdeterminar el objeto del contrato.

El art. 61, apartado 1.b) también LFCP, definedjpeeificacion técnica en los
contratos publicos de suministro o de serviciosataguella especificacion que figure
en un documento en la que se definan las caratita$sexigidas de un producto o de
un servicio, como, por ejemplo, los niveles dedealj los niveles de comportamiento
ambiental y climatico, el disefio para todas lasesédades (incluida la accesibilidad
de las personas con discapacidad) y la evaluacetadtonformidad, el rendimiento, la
utilizacion del producto, su seguridad, o sus disi@mes; asimismo, los requisitos
aplicables al producto en lo referente a la denaamnian de venta, la terminologia, los
simbolos, las pruebas y métodos de prueba, el adeasnarcado y etiquetado, las
instrucciones de uso, los procesos y métodos d#upoddn en cualquier fase del ciclo
de vida del suministro o servicio, asi como loscpdimientos de evaluacion de la

conformidad’
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El art. 62.1 de la misma Ley Foral, sefiala gias prescripciones técnicas de
los contratos deberan permitir el acceso de quiagava licitar en condiciones de
igualdad y no podran tener como efecto la creaaénobstaculos injustificados a la

libre competencia entre las empre$as.

En relaciéon con la discrecionalidad técnica queresmonde al 6érgano de
contratacion para la configuracion de las presiips técnicas, la Resolucion TACRC

620/2016, de 29 de julio, que la propia reclamaiite sefiala lo siguiente:

“Décimo. Vistos los antecedentes, a un supuesto ebm@sente le resulta de
aplicacion la doctrina que se ha venido consolidamesh multitud de resoluciones por
este Tribunal, pudiendo citar por ejemplo la Resmn 184/2016, de 4 de marzo de

2016, en la que nos pronunciamos del siguiente modo

“Este Tribunal ha desarrollado en varias resoluc®nea extensa doctrina
sobre el alcance del citado articulo 117.8 del TRECdoctrina que se puede resumir

en los siguientes puntos:

1.- La determinacion de los requisitos técnicosgibikes en la licitacion
corresponde al 6érgano de contratacion, que dispainefecto de un amplio margen de

discrecionalidad.

En la Resolucién 991/2015, de 23 de octubre, dufral declaré lo siguiente:

“En el andlisis de la cuestion controvertida, ddbaerse presente que el érgano
de contratacion goza de un amplio margen de discnadidad para determinar los
requisitos técnicos de la prestacion que se pretamhtratar, a fin de garantizar, como
sefala el articulo 1 del TRLCSP, en conexion conolgletivo de estabilidad

presupuestaria y control del gasto, una eficierttizacion de los fondos publicos.

Deciamos en nuestra Resolucion 548/2014, de 18lide ‘gue debe partirse de
la existencia de un amplio margen de discrecioraligara el 6rgano de contratacion
a la hora de definir los requisitos técnicos quentde exigirse. Cabe citar en este

sentido el informe de la Junta Consultiva de Naad&f2009: ‘La determinacion de los
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criterios técnicos en los pliegos, asi como sucagidn concreta por la mesa de
contratacion, son libremente establecidos por latidades adjudicadoras de contratos
publicos, dentro de los limites de la ciencia ytéanica, por ser ellas las que mejor
conocen las necesidades publicas que deben culbws ynedios de los que disponen y
que no son susceptibles de impugnacion, salvo sncésos de error patente o

irracionalidad’.

En definitiva, el rgano de contratacion es libre determinar qué requisitos
técnicos han de ser cumplidos por los licitadorbapiendo sefialado tanto este
Tribunal, como otros Tribunales competentes en mna@atke contratacién publica, que
no puede considerarse contrario a la libre concagi@ el establecimiento de
prescripciones técnicas que se ajusten a las ndaeéss del 6rgano de contratacion.
Cabe asi citar la Resolucion no 9/2013 del TribuAaiministrativo de Contratos
Publicos de Madrid: ‘Se limita la concurrencia cuinse establecen prescripciones
técnicas que sélo puede cumplir uno de los licitadp no cuando habiendo
determinado justificadamente la Administracion &cesidad de un producto y estando
éste presente en el mercado en una pluralidad ddymtores y abierto también a la
produccion de otros mas que quieran fabricarlo,es@e una forma de presentacion
determinada, ajustada a las necesidades a satisfacpie cualquiera puede cumplir
adaptando su produccion a lo requerido. La Admiaigbn no ha de ajustarse a la
forma de presentacion que libremente ha elegidcagabductor, puede exigir una
determinada ajustada a sus necesidades, y son,ekt®sproductores, los que
libremente, si quieren participar en la licitaciohan de ajustarse a cumplir lo exigido
en las prescripciones técnicas, algo que puedererhac modifican su forma de
produccion sin que nada se lo impida’.” En el missamtido se expresa la Resolucion
363/2014, de 9 de mayo, con cita de la Resoluc&nTdbunal Administrativo de
Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid 32011, de 28 de septiembre.

En fin, en este punto “debe tenerse presentdd.d)spuesto en los articulos 86
y 117.2 del TRLCSP, con arreglo a los cuales etratm debe ajustarse a los objetivos
gue la Administracion contratante persigue para dansecuciéon de sus fines,
correspondiendo a ésta apreciar las necesidadegtisfacer con el contrato y siendo la

determinacion del objeto del contrato una faculthscrecional de la misma, sometida
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a la justificacion de la necesidad de la contradacy a las limitaciones de los articulos
22 y 86 del TRLCSP.’ (Resolucién 250/2015, de 23ae0)”

Asi las cosas, respecto a la alegada “oscuridduideterminacion insuperable”
en las exigencias técnicas, en relacion con laeexig del suministro de apdsitos de
alta absorcion y de la presentacion de tres medidfasentes en los apdsitos, cabe
sefalar, en primer lugar, que del propio textoatexo V se desprende que la exigencia
de “alta absorcion”hace referencia a un tipo o categoria de ap&éondo suficiente la
pertenencia del aposito ofertado a tal categomamismo ocurre con la exigencia de
oferta de tres tamafios de apdésitos, respecto dpidala logica determina que el
cumplimiento de la prescripcion se producird corerérega de los tres tamafios que

cada licitador estime conveniente.

Por tanto, no cabe apreciar la discrecionalidaslats que se reprocha, por
cuanto no se trata ahora de criterios de adjudinaen los que la concurrencia en
condiciones de transparencia y objetividad exigidiacrecion y conocimiento previo de
lo que el 6rgano de contratacion valora en cada, caso de requisitos de la oferta cuyo

examen de cumplimiento no demanda mayores es@andites que las realizadas.

Por otra parte, se advierte que la referida auaetiei mayor especificacion
respecto a los productos es mas proclive a una ma@ywurrencia, en linea con lo
exigido por el art. 62.1 de la LFCP, respecto depeion de limitar las ofertas a grados

0 medidas concretas.

No se aprecia, por tanto, la alegada incorrectdigioacion de las exigencias

técnicas, debiendo por ello desestimarse este mmdévmpugnacion.
OCTAVO.- Sefala también la reclamante que la fdkapublicacion del
informe de necesidad junto con los pliegos, cangitun quebranto del principio de

transparencia e infringe los articulos 49. 1, 88)% 138.3 de la LFCP.

El andlisis de esta cuestidon requiere comenzaexaminar los articulos citados,

cuyo contenido es el siguiente:
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“Articulo 49. Acceso a la informacién de la liciiao.
1.Debera ofrecerse acceso libre, directo, completgratuito a los pliegos y
demas documentacién complementaria a través ddlaPde Contratacion desde la

fecha de publicacion del anuncio de licitacion

“Articulo 88.

Portal de Contratacion de Navarra.

(...

2. La transparencia en la contratacion publica sgcalara a través del Portal
de Contratacion de Navarra, configurado éste comoinstrumento fundamental de
informacion en el que deberan figurar:

(...)

c) La informacion sobre las licitaciones en curson acceso a la informacion
del anuncio de informacion previa y, ademas, lauigigte informacion: 1.° Toda la
informacion prevista en la letra b) del apartadod2 este articulo. 2.° Organo de
contratacion. 3.° Criterios de adjudicacion, en feular el precio, criterios sociales,
medioambientales, de género y relacionados conravacion. 4.° Precio de licitacion.
5.° Plazo de presentacion de ofertas o solicitu@éslugar de presentacion de ofertas.
7.° Fecha de publicacién en el Portal de Contraaci8.° Fecha de publicacién en el
DOUE. 9.° Plazo de ejecucion o duracion del comtrdt0.° Posibilidad de prérrogas.
11.° Acceso completo a los pliegos del contrato estante documentacion

complementaria si la hubiera. 12.° Composiciénaterhesas de contratacion.”

“Articulo 138. Expediente de contratacion de traawitn ordinaria.

El expediente de contratacidén se iniciara mediamteinforme razonado de la
unidad gestora del contrato, exponiendo la natwalg extension de las necesidades
que pretenden cubrirse, idoneidad del objeto patéstacerlas, caracteristicas y valor
estimado de las prestaciones objeto del contradecaacion del precio al mercado, la
vinculacion de los criterios de adjudicacion conobleto del contrato, la eleccion del
procedimiento de contratacion y los criterios dévencia, las necesidades especificas y
circunstancias que afecten a las personas destiiatade los bienes o0 servicios y

cuantas otras se estimen necesarias.
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De esta transcripcion resulta que los articulosy488 LFCP regulan los
requisitos de acceso a la informacion de la ligtacutilizando las expresionegcceso
a la informacién de la licitacién y demas documeitia complementaria’y “Acceso
completo a los pliegos del contrato y restante doentacion complementaria si la
hubiera”, respectivamente, mientras que el articulo 138 ee@ll expediente de
contratacion, ordenando su iniciacion mediantenfgirime de necesidad y sin ninguna

indicacion respecto a la publicacion de éste.

Del planteamiento del motivo se desprende que dmmante ha interpretado
gue la documentacion complementaria a la que srarfestos articulos esta referida o

incluye, el informe de necesidad.

Sin embargo, no hay base juridica, ni criteriorjtetativo que pudiera sostener
una interpretacion como la realizada por la rectgmamaxime cuando la logica y la
practica de la contratacion determinan que la dectation complementaria a la
informacion de la licitacion sélo puede ser aquella complementa la necesaria para la
elaboracion de las proposiciones, y que viene & esinstituida por documentos que
aportan informacion especifica sobre las prestasiabjeto del contrato, sin que esta
funcién pueda predicarse del informe de necesidagp objeto, seguin resulta de la
regulacion transcrita, no es otro que el de justify fundamentar la decisién del 6rgano
de contratacion en torno a la satisfaccion de sesi@ad mediante la celebracion de un

contrato.

En todo caso, lo cierto es que la LFCP, a difeeedei la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico, cuyoldl.1 sefala qudd celebracion
de contratos por parte de las Administraciones Rasl requerira la previa tramitacion
del correspondiente expediente, que se iniciara pbrérgano de contratacion
motivando la necesidad del contrato en los térmim@visto en el articulo 28 de esta
Ley y que debera ser publicado en el perfil de reante’, no establece la obligacion
de publicar el informe de necesidad, ni la de miogde los documentos que conforman
el expediente de contratacion, por lo que ningdaaie cabe apreciar a este respecto en

la licitacion promovida por el SNS-O.
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En consecuencia, el érgano de contratacion no cwarido en las infracciones

gue se alegan, debiendo decaer por tanto estean#iimpugnacion.

NOVENO.- El siguiente motivo planteado es la inteagia de precio cierto en
el contrato correspondiente al lote 3, ya que, leArnexo | del Pliego Regulador
(Modelo de proposicidbn econémica) se establecedgbe suministrarse una cantidad
anual estimada de 913 tiras adhesivas a un preoiamo unitario de 0 euros.

Alega la reclamante, que esta circunstancia vulteaarticulos 3 y 43 de la
LFCP, estableciéndose en el primero la exigenciaomerosidad de los contratos
publicos, y en el segundo, la de que éstos haerd® tin precio cierto y adecuado al
mercado. Asimismo, afirma que los articulos 152 22 2 FCP precisan que los

contratistas tienen derecho al abono de las prestxcrealizadas.

En apoyo de su alegacion cita la Resolucién 65/20#930 de mayo, del

Tribunal Administrativo de Recursos Contractuale<astilla y Ledn.

Tal y como se afirma en la reclamacién, en el agart3 (“Caracteristicas
técnicas especificas de cada lote) del Anexo Vs@Pipciones Técnicas) del pliego
regulador del contrato, se hace constar como pattkte 3 las tiras adhesivas (LOTE
3005), figurando, en el Anexo | (Modelo de propmsiceconémica) una cantidad

estimada anual de 913 unidades con un precio maxémaonidad de 0,00 euros.

Asi pues, la cuestion que debe resolverse eshsichlo de que se establezca un
precio de 0 euros para uno de los productos inmduien el lote 3, tiene como
consecuencia la anulacion de la onerosidad detatonia certeza sobre el precio y su
adecuacion al Mercado, asi como la vulneracionddetcho de los contratistas a la

remuneracion de las prestaciones realizadas.

A este respecto, la doctrina de los tribunalesadratos ha venido a establecer
gue la existencia de un precio unitario de 0 emwmsncide sobre la onerosidad del
contrato, ni sobre el equilibrio entre las partesque es extensible al resto de notas
cuya vulneracion se afirma en este caso, en ladaesh que el coste del producto

ofertado a O euros puede considerarse incluidd ereeio total del contrato.
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Asi lo recoge la Resolucion 38/2018, de 31 de enetel Tribunal
Administrativo de Contratacion Publica de la Condaxi de Madrid, que al resolver
una reclamacion relativa a una oferta de 0 eusEeo a uno de los precios unitarios,

sefala, en su fundamento quinto, que:

“El modelo de proposicién econdmica aprobado en@AP no contempla el
importe total por el que se comprometen los licitad a ejecutar el contrato sino tan

solo el precio/hora unitario ofertado para cadaegbria con y sin IVA.

(...).

Como reiteradamente ha manifestado este TribursaleXigencia de que el
calculo del valor del contrato se ajuste a los posecde mercado tiene por objeto
garantizar que en la contratacién exista un equitibentre las partes y que ninguna de
ellas obtenga un enriguecimiento injusto, asi cogaoantizar la viabilidad de las
prestaciones objeto del mismo, que se establecemramon del interés general que

persigue la actuacion administrativa.

El Acuerdo 61/2014, de 8 de octubre de 2014, ddéuhal Administrativo de
Contratos Publicos de Aragon, en un supuesto sengejal que ahora nos ocupa,
estimoO un recurso, trayendo a colacién la STJUE28ede marzo de 2010, asunto
C451/08, Helmut Muller GmbH, en que el TJUE considgue, para que pueda
hablarse de la existencia de un contrato publicoobleas, es necesario que el poder
adjudicador reciba una prestacion a cambio de uoat@prestacion (F.J. 45). Los
tribunales de recursos contractuales admiten uncepto amplio de onerosidad y han
reconocido la posibilidad de ofertar cero euros pguna de las prestaciones que
integran el contrato, al entender que el coste @k dervicios ofertados a cero euros
podia considerarse incluido en el precio generdl dmtrato. Asi, el TACRC en las
Resoluciones 661/2014 y 1045/2015, la ResolucidnTdbunal Administrativo de
Recursos Contractuales de Castilla y Ledn 98/201 yribunal Administrativo de
Contratos Publicos de Aragon en sus Acuerdos 6 W2013/2015.

Cabe citar también la Resolucion 396/2014, del TECRue, tras mencionar

las conclusiones del Abogado General, presentablh$ de abril de 2013, en el Asunto
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C- 576/10 y la Sentencia del Tribunal de Justiaa2®é de marzo de 2010, en el asunto
451/2010, concluye que “estos pronunciamientos dadmablan de la onerosidad del
contrato publico se centran, sobre todo, en el belmedel poder que adjudica el
contrato, resultando, al menos en estas referencies naturaleza de la
contraprestacion de la otra parte, del contratistae funciona también como esencial
en los contratos onerosos, pero con un caractesesjuiere, menos riguroso, al menos
en lo que al concepto econdémico se refiere, qubeekficio econémico que debe

suponer, en todo caso, el contrato, para la adniacson.”

Este Tribunal, acogiendo la doctrina expuesta, @ers que la proposicion
ofertada por la adjudicataria (cero euros/hora drceste de uno de los integrantes del
equipo que prestara el contrato) no es contrariaderecho ni anula la nota de
onerosidad del contrato, en la medida que puedenglerse, que dicho coste se
retribuye con cargo al precio general del contraftbunda en esta consideracion la
circunstancia de que existen supuestos admitidoshatova y doctrinalmente en que
eventualmente una prestacion o producto de lostaifes puede serlo a precio cero
euros, como seria el caso de las ofertas integraslovariantes con rapeles, ofertas

3x2, etc.

Este Tribunal considera ademas que la oferta dedjadicataria no infringe los
principios de concurrencia e igualdad una vez qee asimite la onerosidad del
contrato, puesto que nada impide que otros licitadchubieran realizado la misma
oferta sin que exista por otro lado identidad deda con las Resoluciones del TACRC
citadas por la recurrente en que la oferta a la fppsse traduce en una cantidad
indeterminada de productos que ni responde a lasesidades del oOrgano de
contratacion, ni es posible ejecutar. Sin embargoeste caso se trata del precio hora
del coordinador cuyas horas de prestacion estaerd@hadas en la oferta y que deben
entenderse incluidas en el precio global del camtisin que ello implique que no van a

verse satisfechos los derechos laborales del teatajque desemperie tales tareas.

Por todo lo cual considera el Tribunal deberia ddsearse el recurso por este

motivo’
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El Acuerdo 61/2014, de 8 de octubre, del Tribundidnistrativo de Contratos
Publicos de Aragdn que se cita en la anterior Regm, sefiala en su fundamento de

derecho cuarto, respecto a la onerosidad de ldsatos, lo siguiente:

“El recurrente defiende también, frente al critede la Mesa de contratacion,
gue no puede alegarse falta de onerosidad a suapfga que el valor de O euros
consignado afecta Unicamente a una parte complamantle la prestacion, siendo
evidente que si va a haber contraprestacion ecocameniendo ese valor de 0 euros
una incidencia menor en el volumen total del caitra

Una de las cuestiones mas debatidas en la teoli®deecho patrimonial es,
precisamente, la relativa a la gratuidad u oner@sidie los actos y negocios juridicos.
Debate que trae causa de la ausencia de regulangnmativa acerca de que es la
onerosidad de un contrato, en el Derecho posit8m necesidad de analizar con
detenimiento la doctrina iusprivatista, puede afnse que no es precisa la existencia
de una equivalencia, ni objetiva ni subjetiva, enlft obligaciones o sacrificios, sino
que basta la existencia de una relacion de cauadlighara la afirmacion del caracter
oneroso de una prestacion. Es la relacion de cadadlentre dos prestaciones, entre
una prestacion y una obligacion o entre dos obligaes, cualquiera que sea la
equivalencia objetiva o no de las mismas, la quvpca el que se produzca el contrato
ONeroso.

En el derecho publico, tradicionalmente, el caréareroso de un contrato se
ha referido a la existencia de un intercambio desgpaciones entre las partes
contratantes; contraponiéndose, de este modo figlaa de los contratos gratuitos, en
los que uno de los contratantes se compromete gopcmnar al otro una ventaja pero
sin recibir equivalente alguno, es decir, con ausgmle contraprestacion. Es decir, la
existencia de retribucion y el coste econdémico parza de las partes es la
caracteristica de la onerosidad.

En el ambito comunitario, el TJUE ha admitido lanfiguracion amplia del
concepto onerosidad en las relaciones contractudtesla Sentencia de 12 de julio de
2001, asunto C-399/98, Ordene Delhi Architetti yost se afirma que el caracter
oneroso de un contrato se refiere a la prestaciGe ge ofrece al contratista por la
realizacion del objeto del contrato (FAA. 77) o,témminos parecidos, en la Sentencia
de 25 de marzo de 2010, asunto C-451/08, HelmuleMGmbH, el TJUE considera

que, para que pueda hablarse de la existencia deantrato publico de obras, es
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necesario que el poder adjudicador reciba una @esin a cambio de una
contraprestacion (FAA. 45): si bien, en este purde, ANADE una matizacion
importante, puesto que el Tribunal de Justicia exige la prestacién debe conllevar,
ademas, un beneficio econdémico directo para el padpidicador (FAA. 49). Asi pues,
en el procedimiento objeto del recurso, es clarogridiano que el licitador recurrente
oferta cero (0) euros por el precio de la hora ohegdieza a requerimiento (oferta por la
gue debe obtener 5 puntos) porque obtiene la natidn de este eventual servicio con

cargo al precio general del contrato. (.”.).

En esta linea misma linea el art. 3 de la LFCPalaefjue Se entendera que
concurre el caracter oneroso cuando el contratistatenga algin beneficio de tipo

econdmico, ya sea de forma directa o indirécta

Respecto de la cuestion que se analiza el Plidgblese, en su Anexo |, que los
productos a suministrar en el lote 3, son: unidadvdcio desechable con cantidad
estimada de 914 y precio unitario maximo de 50 suaposito pequeiio de cantidad
estimada 598 y precio unitario maximo de 30 euapg)sito mediano con cantidad
estimada de 270 unidades y precio unitario maxie@@ euros, apésito grande con
cantidad estimada de 45 unidades y 30 euros depneitario maximo y por dltimo las

tiras adhesivas con 0 euros de precio unitarinyidad estimada de 913 unidades.

Por otra parte, en el cuadro de caracteristicascdeirato se establece un
importe anual de licitacién para este lote de 80.3¥ euros. Estableciéndose en el
apartado 10.1.B.1) del cuadro de caracteristickasomérato que el precio ofertadeera
la suma de los importes calculados de multiplices precios unitarios ofertados para

cada material que compone el Lote por la cantidsttheada anual de cada uho

A la luz del marco legal y doctrinal expuesto, dabs concluir, partiendo de
que el precio de los productos ofertados a 0 epuesle verse compensado con el
precio total del contrato, que no resulta acreditgge en el presente caso no opere esta
circunstancia, especialmente a la vista del volude#mismo, asi como del conjunto de
los precios y cantidades estimadas del resto dprtmhctos que componen el Lote 3.
Asimismo, se concluye que el contrato cuenta coprenio cierto, segun se establece

en el referido apartado 10.1.B.1 del cuadro decteniaticas, que no se ve alterado por
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la existencia de un precio unitario de 0 eurosemiBnhdose la misma conclusion en
relaciéon con la adecuacion del precio al mercadsl gerecho de los contratistas a

obtener la correspondiente remuneracion.

Por ultimo, hemos de sefialar la falta de similiemtre este caso y el analizado
en la Resolucion 65/2019, de 30 de mayo, del Teabdaministrativo de Recursos

Contractuales de Castilla y Leén, que la reclameitde

Dicha resolucién versa sobre el efecto que la fd#adeterminacion de las
cantidades a suministrar respecto de un determipiadinicto tiene en la concurrencia y
en la igualdad de los licitadores, al impedir dgli&rcunstancias que los licitadores
puedan calcular el coste de este suministro y capersu coste al precio general del

contrato

En su fundamento de derecho quinto sefala:

“Ademas de ello, lo que es mas relevante, a pesagudesl suministro de los
medidores es obligatorio, no se establece el nimenareto que se debera entregar,
por lo que, no habiéndose fijado un precio unitgsar medidor, la indeterminacién de
las unidades no permite a los licitadores calcukdr desembolso econdomico que
supondra ese suministro y, en consecuencia, repestucoste al precio unitario por
tira reactiva.

(...).

Resulta asi acreditado que un nuevo proveedor ppadir en desventaja al
tener que sustituir parte del material, y que ldegos no dan herramientas para
definir el nimero de medidores vy, por ello, es iadainable el importe que debera
contabilizarse para ofertar el precio unitario ptira reactiva.

(...).

Como consecuencia ello la retribucién final de tagiacion de suministro no se
conocera por el licitador hasta la finalizacion d=ntrato, momento en el que debera
imputar a lo abonado por las tiras reactivas el teosle los medidores cedidos (sin
precio alguno que las retribuya), de forma tal giealculo del precio unitario obliga

a configurar las ofertas econémicas como meras stjaisé
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Esta circunstancia no concurre, sin embargo, ewoatrato de suministro
licitado por el SNS-O, dado que el nimero de uredate tiras adhesivas a suministrar
figura en el pliego (913), por lo que no existénidefinicion que podria impedir, como

en este caso, la realizacion de una oferta en cionéis de igualdad.

Por todo ello, el motivo debe ser desestimado.

DECIMO.- En relacion con la configuracion de losekobjeto del contrato, la
reclamante alega la falta de motivacion y justdiéa de ésta, asi como que dicha
configuracion quebranta el principio de concurrarde los operadores econdémicos en
los procedimientos de contratacion publica, queoant con el principio de libertad de
acceso a las licitaciones, siendo éste uno deilmep fundamentales que regentan la

contratacion publica.

La alegacion esta exenta de motivacion que sustasténfracciones de los
principios que sefiala. En su lugar se cita el @diell LFCP, que establece la
obligacion de justificar la no division del contyagn lotes; se transcriben apartados de
la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo ly@ensejo, de 26 de febrero de
2014, referidos al principio de concurrencia y is@ncresoluciones de los Tribunales de
Contratos (Resoluciones 124/2018, de 25 de abrB/2p17, de 11 de enero del
Tribunal Administrativo de Contratacion Publica lde Comunidad de Madrid, y la
Resolucién 620/2016, de 29 de julio, del TACRC)Janque se establece la necesidad
de motivacién de la decisién sobre la configuradérios lotes, a efectos de control de

la discrecionalidad técnica que al respecto aaitte 6rganos de contratacion.

La alegacién finaliza sefialando quéa ‘propia configuracion del lote 1 en
distintos componentes sueltos, impidiendo la ptesén de Kits, suponen un mayor
coste a la administracion en contra de los prinafpirectores de la contratacion

publica como la eficiencia del gasto publico.”

En el informe de necesidad que obra en el exped@mtontramos la siguiente

motivacion relativa a la configuracion del lote 1:
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“El objeto del contrato es el suministro de los eréles que se indican
(material necesario para el tratamiento de heridam terapia de presion negativa)
cuyas caracteristicas se definen en las corresmmtes prescripciones técnicas para
satisfacer la necesidad aludida de que el perssaaitario cuente con los materiales
adecuados para curar heridas cronicas y de largeadidn en las mejores condiciones

de seguridad y confortabilidad para los pacientes.

Se opta por la adquisicion de fungibles con cegi@rquipos para el lote 1, por
ser la practica casi unanimemente extendida enddds comunidades autonomas, ya
gue garantiza la disposicion de la tecnologia masienna existente en el mercado,
cuestién de gran importancia en un mundo en comstawolucion. Evitando ademas
gue si se compra un equipo se “esclavize” la comgealos fungibles a los criterios
volubles del mercado y de la empresa, pudiéndossdaguobsoleto el equipo
rapidamente. Es un medio de adaptarse a la obsetesa programada de los equipos

en este mercado de la manera mas eficiente paBal&+O.”

Antes de examinar la cuestion planteada convietwdar que, en relacion con
la configuracién de los lotes de los contratosjdatrina de los tribunales de contratos
manifiesta que ésta se sitla en el ambito de taiatiwnalidad técnica que al 6rgano de
contratacion corresponde, a fin de que sea adoglactderio, debidamente justificado,
que mejor se adapte a las necesidades a cubrir gqusi por ello, pueda prevalecer el

criterio de los licitadores manifestado mediantedaespondiente impugnacion.

Asi en el fundamento sexto de la Resolucién 118%2de 21 de octubre, del

TACRC, se establece lo siguiente:

“Sexto. No se puede resolver esta cuestion sin traer acamhala doctrina
asentada por este Tribunal en el andlisis de rezsion similar objeto litigioso.

Asi por todas podemos citar la resolucion 750/2@E9 4 de julio la cual
establece en su fundamento cuarto:

“Para resolver esta cuestion debemos referirnos @dctrina de este Tribunal
relativa a la formacion de los lotes, considerangioe forma parte del ambito de
discrecionalidad del érgano de contratacion, de ex@o con las necesidades a

satisfacer. Asi en la Resolucién n® 149/2019 sieand
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“Conviene comenzar recordando que este Tribunahamifestado en diversas
ocasiones (por todas, Resolucién 1201/2018) queléhaespetarse, en principio, la
discrecionalidad del 6rgano de contratacion paral&rar los lotes de acuerdo con sus
necesidades y las funcionalidades que se cubrasgstimando asi las pretensiones
destinadas a que se elaborasen los lotes del maglerislo por el recurrente en cada
caso”.

La citada Resolucién 1201/2018, de forma claraediere a la discrecionalidad
técnica en este aspecto sefialando:

“No obstante, el 6rgano de contratacion goza dedisionalidad técnica a la
hora de aplicar el criterio que mejor se ajusteus siecesidades en orden a la division
del contrato en lotes.

En este sentido, en la Resolucién 756/2014, deeldctiibre, se precisa que «lo
dispuesto en los articulos 86 y 117.2 del TRLC8R,azreglo a los cuales el contrato
debe ajustarse a los objetivos que la Administracedntratante persigue para la
consecucion de sus fines, correspondiendo a éstxiap las necesidades a satisfacer
con el contrato y siendo la determinacion del abjetel contrato una facultad
discrecional de la misma, sometida a la justifiacde la necesidad de la contratacion
y a las limitaciones de los articulos 22 y 86 deLTSP. Por ello, como ha reconocido
este Tribunal en las Resoluciones, 156/2013, dael&oril y 194/2013, de 23 de mayo
la pretension de la recurrente no puede sustituia &oluntad de la Administracion en
cuanto a la configuracion del objeto del contratoayla manera de alcanzar la
satisfaccion de los fines que la Administraciong@nee con él».

En definitiva, corresponde al érgano de contratacafecidir la contratacion y
el modo en que se dividen los lotes, aplicandccidsrios que mejor se ajusten a las
necesidades que persigue, sin que pueda prevattema impugnacion el criterio
subjetivo de los licitadores. No obstante, estecréisionalidad no puede implicar
arbitrariedad alguna, por lo que debe estar justfila la divisién en lotes.

A juicio de este Tribunal, y como ya se ha vemdticipando a lo largo del
presente fundamento, la division en lotes y eledot empleado por el érgano de
contratacion se ajustan plenamente a los principiestores de la contratacion en el
sector publico, por lo que no se aprecia arbitraiéel ni error manifiesto en su
configuracion, de tal suerte que el motivo invocaldde rechazarse. La justificacion
ofrecida por el 6rgano de contratacion aparece eexpediente con suma claridad, por

lo que la doctrina de los Tribunales de contrataci@vocada por la recurrente no
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puede aplicarse al presente caso, al referirse pusstos en los que el érgano de
contratacion no habia si quiera justificado en mbediente la division en lotes. (...)

En el mismo sentido que en las citadas resolucjose®! presente caso, no se
aprecia arbitrariedad ni error manifiesto en la digguracion de los lotes. La alegacion
del recurrente en la que critica que la agrupacién el lote 1 no se basa en los
criterios que considera, a su juicio, mas idonemetpdologia empleada, deteccién de
grupos de macromoléculas, equipamiento, economicws)mplica que los criterios
utilizados sean arbitrarios o irrazonables, habiésd justificado su utilizacion de
forma suficiente, y coherente con la necesidaddetrato.

Recordemos que la pretension del recurrente no e@sedtituir la voluntad de

la administracion en cuanto a la configuracion de fines y el objeto del contrato>>.

()

En el mismo sentido, la Resolucién 182/2019, ddebctubre, de la Titular del
Organo Administrativo de Recursos Contractualesladé€€omunidad Auténoma de
Euskadi / Euskal Autonomia Erkidegoko Kontratuenguiruko Errekurtsoen

Administrazio Organoaren titularra, dispone:

a) Sobre la division en lotes del objeto del cotatnasu justificacion.

UNO plantea, en resumen, que el contrato debidalolse por lotes territoriales
para garantizar la competencia y la participaciée dn mayor nimero de empresas.

Sobre la division por lotes, este Organo ya hadadb en ocasiones anteriores
qgue la decision de adjudicar o no el contrato potek, asi como la eleccién de los
criterios con los que se estructure ésta (terrates, funcionales, etc.) en el caso de que
se opte por la particion, se insertan dentro defdaultad discrecional que asiste al
poder adjudicador para configurar el objeto del t@to de la forma que estime mas
adecuada para la satisfaccién del interés generadr,( por todas, la Resolucion
136/2018 del OARC / KEAO). Como todas las potestatiecrecionales, tiene un
nacleo susceptible de control legal que la limitagye permite a los operadores
juridicos (singularmente, a este OARC / KEAO) eniti juicio en Derecho sobre su
concreto ejercicio; en este nucleo figuran, poacibs elementos mas relevantes para
el caso estudiado, el fondo parcialmente regladoladgotestad y el respeto a los
principios generales del Derecho y, en especidgsarecogidos en el articulo 1 de la

LCSP, entre los que se encuentra el analisis tie @nfiguracion elegida es arbitraria
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porque carece de una razon objetiva que la justdig tiene como propdsito perjudicar
o beneficiar a ciertos licitadores (ver, en estat&d la Resolucion175/2018 del OARC
| KEAO).

En cuanto al fondo parcialmente reglado, hay qu&ake que la division del
contrato en lotes, que la LCSP considera ahora cdmopcion preferente (ver el
articulo 99.3 de la LCSP vy, por ejemplo, la citaRlasolucién 136/2018) es, en cierto
sentido, una excepcion a la clasica regla de priidin del fraccionamiento del objeto
del contrato contenida ahora en el articulo 99.2 ldeLCSP. El fundamento de la
excepcion radica, en primer lugar, en que la diuisen lotes no altera drasticamente
las normas procedimentales y de publicidad que akerian aplicado aunque no
hubiera existido dicha division, resultado frauchtle que el principio general pretende
evitar (articulo 99.6 de la LCSP) y, en segundalydp que es mas importante para
este caso, en que no se trata de una particioniclapsa en prestaciones sin identidad
funcional propia (claro indicio del caracter frautiunto del fraccionamiento); por el
contrario, el articulo 99.3 de la LCSP recuerda aquazla lote debe ser susceptible de
“realizacion independiente”. Por lo que se refiege los principios generales, es
especialmente relevante determinar si la decisiéndavidir y la elecciéon de los
criterios de la division se sustentan en razonemdibles que los justifican y que
descartan una actuacion arbitraria del poder adpatior contraria a principios como
el libre acceso al procedimiento de adjudicaci@igdualdad de trato o la salvaguarda
de la libre competencia; esta actuacion se dariapsir ejemplo, la estructura del
contrato a los efectos de su adjudicacion se hdigorado de modo que beneficia o
perjudica a un licitador o categoria de licitadores causa suficiente y proporcionada
que lo explique. No obstante, debe sefialarse qdégeencia de lo que sucede con la
decision de no dividir, la decision de dividir yéteccion del criterio de configuracion
de los lotes no estan sujetas a una motivacion esgprque deba constar en el
expediente. Finalmente, hay que sefialar que losngpatles licitadores no tienen un
derecho a exigir al 6érgano de contratacion una estira de los lotes que les sea
favorable y que se imponga a la facultad de fijasctecionalmente el objeto del
contrato (ver, por ejemplo, la Resolucion 8/201B@ARC / KEAO).”

Aplicando esta doctrina al caso concreto encontsamue en el informe de
necesidad que obra en el expediente se contienegu@ en modo escueto, los motivos

gue han guiado al érgano de contratacion en lagumaicion de este contrato.
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Asi, en dicho informe se sefiala, precisamente cesplel Lote 1, la opcidn por
“fungibles”, “en la medida en que éstos garantizan el suminigmolinea con las
tltimas tecnologias’lo que unido a que, segun consta en el aparta@doatteristicas
de las prestaciones”, cada uno de los lotes regpandhodalidades de terapias de
presion diferentes en funcion del tratamiento rmiesen cada caso, lleva a que no
pueda apreciarse la alegada falta de motivacioimagionalidad o falta de l6gica en la
configuracion de lotes.

Por otra parte, de las alegaciones no resulta itacggh alguna de la infraccion
del principio de concurrencia, ni arbitrariedad,laniforma en que la ausencia de la
posibilidad de ofertar Kits pudiera ser contrafigprancipio de eficiencia, limitandose
una vez mas, a la pretension de sustituir el witgel 6rgano de contratacion por el

Suyo propio.

Por todo ello, el motivo debe ser desestimado.

UNDECIMO.- Por dltimo, la entidad reclamante, ba@ enunciado
“Concurrencia de las causas de nulidad de los priociethitos de seleccion de los
proveedores de la Administraciontranscribe los articulos 116 de la Ley Foral 2801
de 13 de abril, de Contratos Publicos, y 47 dedg 89/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Admirastones Publicas, resaltando
algunos de sus apartados en negrita, pero sizaealiegacion o consideracion alguna
al respecto.

Nos encontramos, por tanto, ante una alegaciomteae motivacion y de

fundamentacion juridica.

A este respecto, este Tribunal ya se ha manifegtladtcuerdos anteriores. Asi,
por todos, en el fundamento séptimo del Acuerd@0], de 25 de febrero, con cita
del 56/2019, de 19 de junio, de este Tribunal, labdanos queprescindir de indicar
en el escrito de interposicién de la reclamaciés tazones que motivan el ejercicio de
la accién, (...) infringe el principio de contradiéa, esencial en todo proceso, y, por
ende, el derecho a la legitima defensa de la peuigs actos se impugnan, que debe

conocer en toda su extension los aspectos sobrguesversa el procedimiento de
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impugnacion, para poder defenderse debidamentegestan y utilizar los medios de
prueba que precise. No basta con referir determaisaciestiones sin aludir a las que
adolezcan de defecto juridico alguno y sin indiear razones de su oposicion, toda vez
que sin ello no se puede pretender que sea laahtidntratante la que justifique sus
actuaciones, ni mucho menos que este Tribunaltsyata las partes y complete sus
insuficiencias, fundamentalmente en un aspectodbavante para el proceso como es
la identificacion de las concretas razones de inmawgpn esgrimidas que, como no
puede ser de otra manera, corresponden exclusiviienem virtud del principio

dispositivo, a la parte que ejercita la accion dgugnaciori.

La aplicacién de esta doctrina conduce a la desasibn del motivo alegado
puesto que, tras apuntar la concurrencia de calsasulidad, no se identifican las
concretas causas que concurren, ni los motivoslagiesoportan; siendo que, en su
condicion de reclamante, a ésta incumbe la cargaexjgesar un minimo de

fundamentacion factica y juridica, sin que tal fahaya sido realizada.

En consecuencia, previa deliberacion, por unanithigaal amparo de lo
establecido en el articulo 127 de la Ley Foral 220de 13 de abril, de Contratos
Publicos, el Tribunal Administrativo de ContratasoRcos de Navarra,

ACUERDA:

1° Desestimar la reclamacion especial en materiacaitdratacion publica
interpuesta por SMITH & NEPHEW, S.A. contra losepglbs reguladores del contrato
“APRO 59/2020: Suministro de material y equipos pardratamiento de heridas
mediante sistema de Terapia de Presion Negativamitado por el Servicio Navarro

de Salud-Osasunbidea.

2°. Notificar este acuerdo a SMITH & NEPHEW, S.AalyServicio Navarro de
Salud-Osasunbidea, y acordar su publicacion erdinp del Tribunal Administrativo

de Contratos Publicos de Navarra.
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3°. Significar a los interesados que frente a Asteerdo, que es firme en la via
administrativa, puede interponerse recurso coreneadministrativo ante la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superiordiessticia de Navarra, en el plazo de

dos meses contados a partir de su notificacion.

Pamplona, 17 de junio de 2020. LA PRESIDENTA, Mdrernaut Ojer. LA
VOCAL, M2 Angeles Agindez Caminos. LA VOCAL, SilMZoménech Alegre.
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