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ACUERDO 87/2019, de 20 de noviembre, del Tribunalmhnistrativo de
Contratos Publicos de Navarra, por el que se resllreclamacion especial en materia
de contratacion publica formulada por IZASA HOSPLTA.L.U. frente a su exclusion
del procedimiento de licitacion del contratAPRO 94/2019: Suministro de guantes
quirdrgicos de latex estériles sin polvo con destnlos centros del Servicio Navarro
de Salud-Osasunbidéa

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 4 de junio de 2019 se publieo et Portal de
Contratacion de Navarra el anuncio de licitaciorl dentrato ‘APRO 94/2019:
Suministro de guantes quirurgicos de latex estgsia polvo con destino a los centros

del Servicio Navarro de Salud-Osasunbitlea

Con fecha 14 de octubre de 2019, la Mesa de Caaoidat acordo la exclusion
de la empresa IZASA HOPISTAL, S.L.U. (en adelard&3A HOSPITAL), por el
siguiente motivo: El etiquetado de las muestras presentadas no culaptermativa
de comercializacién de proteccién individual paos lproductos ofertados, tal y como
se exige en el apartado 2 de las prescripcionesitas (pictogramas de riesgo

bioldgico y riesgo quimicd)
La notificacion de dicha exclusion se produjo ed23octubre de 20109.
SEGUNDO.- Con fecha 31 de octubre de 2019, IZASASROAL ha

presentado una reclamacion especial en materiamteataciéon publica contra dicha

exclusion, formulando las siguientes alegaciones:



1. La oferta presentada cumple lo dispuesto en partado 2 de las
Prescripciones Técnicas y en la clausula 8.2 dabifeude Caracteristicas del contrato,

por lo que su exclusion resulta improcedente.

Tras reproducir el contenido de ambas clausulaSalaela reclamante que
presento &l embalaje de caja y de par de los guantes ofedah el expediente APRO
94/20109:

e GUANTE QUIRURGICO LATEX SIN POLVO SUPREME (ofease)

e GUANTE QUIRURGICO LATEX SIN POLVO DERMA PF (ofedsdante)

Como se desprende del material grafico del embaégte cumple con todos los
requisitos exigidos en la normativa vigéntadjuntandose como anexos 1 a 4 el
material grafico de las cajas y sobres de los ag@iantes.Sin embargo, y de acuerdo
con la Clausula 8.2 in fine del Cuadro de Caracticias del Contrate- en el cual se
sefiala que si alguno de los datos o certificad@ssguvaloran figuran en el envase,
deberan ocultarse se colocaron unas etiquetas adhesivas que ocultala ta

informacion y datos que se valoran.

2. La redaccion del apartado 8.2 del Cuadro dedBafaticas del contrato es
confusa, asi como que la interpretacion de lassalaa oscuras no debe favorecer los

intereses de quienes las causan.

Sefiala la reclamante, a este respecto, que exigtdiscrepancia con el érgano
de contratacion respecto a la interpretacion delispuesto en el apartado 8.2 del
Cuadro de Caracteristicas del Contrato, debido aaradaccién confusa del mismo,
dado que se ha confirmado, tras consultar al SN§4© el motivo de exclusion se debe
a que las muestras suministradas presentaban timast@s que ocultan la informacion
exigible por la normativa de comercializacion deoteccion individual para los

productos ofertados.

Manifiesta que de acuerdo con nuestra jurisprudetas pliegos constituyen la

Ley del contrato, siendo de aplicacion supletaggpecto a su interpretacion el articulo



1.288 del Codigo Civil, conforme al cudh‘interpretacion de las clausulas oscuras de
un contrato no debera favorecer a la parte que asbiocasionado la oscuridacCita,

a continuacion, diversas sentencias de la Sala déohtencioso-Administrativo del
Tribunal Supremo, asi como Resoluciones y Acuedgo®s tribunales administrativos

especializados en la resolucion de recursos canélas.

Concluye que la clausula 8.2 del Cuadro de Caiatitrs del Contrato
“adolece de una evidente y notoria falta de claridaddmite interpretaciones tan
dispares como la que ahora sostiene la Mesa der@@icion y la que sostiene mi
representadg lo cual en ningun caso puede favorecer a laepgute ha causado la
oscuridad de esta clausula en perjuicio del licitad

3. La improcedencia de la exclusion de la reclamatdl procedimiento de

licitacion por tratarse de un defecto claramenbsanable.

Sefiala que la exclusion se ha producido por unestipudefecto claramente
subsanable, como es que se han colocado unastasiquahesivas sobre las etiquetas de
las muestras, aludiéndose a este respecto a loedigpen el articulo 97 de la LFCP y
en el articulo 81.2 del Real Decreto 1098/200112iele octubre, por el que se aprueba
el Reglamento general de la Ley de Contratos deAldministraciones Publicas
(articulo que de conformidad con lo dispuesto edidposicion final primera de dicho
Reglamento es norma basica dictada al amparotiia@ilar149.1.182 de la Constitucion,
conforme a lo establecido en la disposicion fieatéra de la Ley y, en consecuencia, es
de aplicacion general a todas las Administraciqmdsicas comprendidas en el articulo

1 de la misma).

Cita la reclamante sendas Resoluciones del TribAdalinistrativo Central de
Recursos Contractualesgcerca de la viabilidad de formular aclaracion dedferta ya
presentada en los casos en que puede advertirgran material o aritmético en la

mismd.



Concluye que, én la presente licitacion, y de las concretas aistancias del
caso cabe concluir que el error es subsanable, iles advertible a simple vista que
bajo la etiqueta adhesiva se encuentra la etiqdetéa muestra, (ii) la subsanacion del
error no supone la modificacién de los términoslaeferta y, (iii) la aclaracion o
subsanaciéon debe permitirse por cuanto el CuadroCdeacteristicas del Contrato
adolece de oscuridadd

4. La vulneracion de los principios informadorese qdeben regir todo

procedimiento de seleccion de los contratistasdeaministracion publica.

Sefiala que la exclusién de la oferta presentagasar de tratarse de un error
facilmente subsanable, resulta desproporcionadmtyaria al principio de libre acceso
a las licitaciones, asi como que la enunciacionlage principios generales de la
contratacion publica se contiene en el articulee ladLFCP. Aduce queeh relacidon
con los pliegos de prescripciones técnicas, elcatti 62 de la LFCPN vela por el
principio de igualdad, exigiendo que dichos Pliegmmitan a todas las empresas
acceder al procedimiento de contratacion en comdies de igualdad; sin que se creen

obstaculos injustificados a la libre concurreritia

Manifiesta, igualmente, queld’ concurrencia, junto con la publicidad, la
igualdad y la no discriminacion, son los principiosctores de nuestro sistema de
contratacion publica, estando todos ellos encamisach procurar la maxima
competencia en beneficio del interés publico qudédaresidir siempre la actuacion de
las Administraciones Publicgscon cita de diversas sentencias del Tribunar&up y

de un Informe de la Junta Consultiva de Contrata8idministrativa Estatal.

Considera, por ello, que se han vulnerado los jpib& mas elementales de la
contratacion publica y especialmente el principgolidre concurrencia que debe regir

todo procedimiento de seleccion de los contratd¢alss Administracion.

Atendiendo a todo lo expuesto, se solicita queestace la nulidad del acuerdo

de exclusion y de cuantos actos de tramite y aosehdyan sido adoptados en el



procedimiento con posterioridad a aquel, que setraigan las actuaciones al momento
anterior a dicho acto a fin de que se valore sttafese proceda a adjudicar el contrato
a la mejor oferta, asi como que se reconozca camsasable el supuesto defecto

hallado por la Mesa de Contratacion.

Asimismo, se solicita que se adopte como medidavigiomal, hasta la
resolucién expresa de la reclamacioén, la suspem@bprocedimiento de contratacion,

de acuerdo con el articulo 125 de la LFCP.

TERCERO.- Con fecha 8 de noviembre de 2019, eli@erMavarro de Salud-
Osasunbidea (en adelante SNS-O) ha aportado eldiexpe del contrato y ha
presentado un escrito de alegaciones frente a d¢tammacion interpuesta, en

cumplimiento del articulo 126.4 de la LFCP.

Tras exponer los hechos que antecedieron a |pasieion de la reclamacion y
transcribir las clausulas del Cuadro de caractesist del contrato y de las
prescripciones técnicas que considera de aplicacedn SNS-O alega que las
prescripciones técnicas son de obligacion cumpiitoiedebiendo recordarse el alcance
de los pliegos — tanto de las clausulas adminighastparticulares como de las
prescripciones técnicas — como ley del contratofiade asimismo, que las
prescripciones técnicas son requisitos que lasasfete los licitadores han de cumplir
de modo obligado para poder continuar en la lidtgcsiendo funcién de la mesa de
contratacion verificar (no valorar) su cumplimientita sendos Acuerdos de este

Tribunal al respecto.

Sefala, asimismo, que conforme a lo dispuesto apastado 2) del punto 8.2
del Cuadro de caracteristicas del contrato, erobteSB de la oferta de los licitadores
no debian anticiparse datos que fueran a ser daler@&n el Sobre C (criterios
cuantificables mediante formulas objetivas). Re&pacla oscuridad de dicha clausula
aducida por la reclamante, manifiesta questilta resefiable que las otras seis
empresas que han participado en el procedimientgaheaocultado correctamente la

informacion de los envases, dejando visible todaeldq que era de obligado



cumplimiento por exigencias de las prescripcior@sicas. Asi, la interpretacion de
dicha clausula, salvo por la reclamante, ha sid@nime por todos los participantes
que claramente han entendido que debian ocultdagmuestras (cuya presentacion se
define junto con la documentacion del Sobre Bakysectos que pudieran valorarse en
el Sobre C, (..”) Respecto a la interpretacion de los pliegos@laidina Resolucion del
Tribunal Administrativo Central de Recursos Corttrates.

Sefiala, a continuacion, que cuando la Mesa der&acitbn acordoé la exclusion
de la reclamante,eh ningln momento pudo pensar que debajo de lossadis se
encontraban los pictogramas exigidos por la nornatEPI, ya que la ocultacién se
requeria Unicamente respecto a datos que fueraeravalorados, y ademas, estaban
visibles en las muestras presentadas otros datgser@os en las prescripciones
técnicas. Por lo tanto, ho se aprecia sobre qué términos o aspectos deddarbe
requerido la aclaracion, dado que la subsanaciéri oheumplimiento apreciado,
hubiera en todo caso supuesto la presentacién deratiestra (suponiendo esto una
modificacion de la oferta y consecuentemente, laevacion del principio de igualdad
de trato de los licitadore$)dado que una aclaraciéon no hubiera sido sufiejesino
gue ‘necesariamente, la Mesa hubiera tenido que retelaadhesivo para comprobar
qgue por error, se habia ocultado informacién exagjbr las prescripciones técnicas
asumiendo el riesgo de poder dafar y por tanto ejardnada visible en embaldjeSe

alude, a este respecto, a un nuevo Acuerdo dd ektenal.

Termina sefalandose que la posibilidad de solicitaclaraciones
complementarias, prevista en el articulo 97 deH&R, se encuentra limitada por el
principio de igualdad de trato de quienes haralittt no pudiéndose modificar la oferta
inicialmente presentada. Por todo ello, se solicitaesestimacion de la reclamacion

interpuesta.

CUARTO.- Con fechas 8 y 11 de noviembre de 201dicéraslado a los demas
interesados para que alegasen lo que estimasetupoconforme al articulo 126.5 de
la LFCP, no habiéndose formulado alegacion alguna.



FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. - EI Servicio Navarro de Salud-Osasunbid8&alS-O) es un
organismo autonomo adscrito al Departamento dedSalar lo que se encuentra
sometido a la LFCP en virtud de lo dispuesto erasiculo 4.1.b), siendo el acto
impugnado susceptible de reclamacion ante estedallconforme al articulo 122.2.

SEGUNDO. - La reclamacion ha sido interpuesta pensqgna legitimada al
tratarse de un licitador, cumpliendo con ello euisito establecido en los articulos
122.1y 123.1 de la LFCP.

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

dentro del plazo legalmente previstos en los da$scli26.1 y 124.2.b) de la LFCP.

CUARTO. - La reclamacién se fundamenta en los nostiegalmente tasados,
la infraccion de las normas de concurrencia eitiation del contrato, de acuerdo con

los requerimientos del articulo 124.3.c) de la LFCP

QUINTO.- Constituye el objeto de la presente redeidn el acuerdo adoptado,
con fecha 14 de octubre de 2019, por la Mesa ddr&aonion que interviene en el
procedimiento de licitacion del contrato para ahsistro de guantes quirdrgicos de
latex estériles sin polvo con destino a los centtek Servicio Navarro de Salud-
Osasunbidea, en cuya virtud se resuelve la excdud® la reclamante del citado
procedimiento, derivada del hecho de Geleetiquetado de las muestras presentadas
no cumple la normativa de comercializacion de prok@n individual para los
productos ofertados, tal y como se exige en eltapar2 de las prescripciones técnicas
(pictogramas de riesgo bioldgico y riesgo quimico)”

La resolucion de la controversia planteada debr pl@i hecho, reconocido por
las partes, de que la reclamante presenté las rasi@stjueridas por el pliego regulador
colocando una etigueta adhesiva sobre la etiqueta gropia muestra, ocultando asi



determinada informacion que el citado documentaraotual exigia acreditar como

prescripcion técnica cuyo cumplimiento debian relas productos a suministrar.

Asi, aprecia la entidad contratante que tal ciramsa ha determinado que las
muestras incorporadas por la reclamante en swadfertimplen el requisito exigido en
el pliego de incorporar el etiquetado segun la difra de comercializacion de equipos
de proteccion individual; apreciacién a la que pene la reclamante, quien ademas
alega la oscuridad de la clausula del pliego quedét@rminado su exclusion del
procedimiento y el caracter subsanable del erngretiolo al ocultar tal informacion con

la etiqueta adhesiva colocada.

Planteados asi los términos del debate suscitattavas de la reclamacion
interpuesta, la cuestion que se plantea en lagiessactuaciones es si la exclusion de
la reclamante es conforme a Derecho, por incunhipdirrequisitos establecidos en el
Pliego Regulador del contrato.

El punto de partida debe ser la regulacion querestas proposiciones de los
licitadores, contiene la LFCP, cuyo articulo 53etedmina quél. Las proposiciones
deberan ajustarse a los pliegos que rigen la ligida, y su presentacion supone su
aceptacion incondicionada sin salvedad o resenguiad”. Prevision reiterada por el
Pliego cuando en su clausula 7.1 indica ‘Giueepresentacion de proposiciones supone
la aceptacion incondicional por el licitador del menido de la totalidad de las
clausulas o condiciones previstas en los pliegas gen el contrato, sin salvedad o
reserva alguna, asi como la declaracion responsaaeexactitud de todos los datos
presentados y de que reune todas y cada una deodadiciones exigidas para la

contratacion de que se trata.”

Sentado lo anterior, y a la vista de las aleg@asdormuladas en el escrito de
interposicion de la reclamacion formulada, se glantdos cuestiones, a saber, si con la
presentacion de las muestras que formaban pade dierta la reclamante cumplia las
previsiones del pliego y si, en defecto del cumi@ito anterior, tal deficiencia era

subsanable.



Conviene traer a colacion la doctrina tanteeces reiterada por este
Tribunal relativa a que el Pliego Reguladonstituye la ley de contrato a la que
deben sujetarse los licitadores, asi como el propgano de contratacion. Al efecto,
hemos de partir del valor vinculante del Pliegoobpdo por el 6rgano de contratacion,
gue constituye - autentica lex contractus -, eficacia juridica no sélo para el 6rgano
de contratacién sino también para cualquier intsfe€n el procedimiento de licitacion.
De esta consideracion del pliego como ley dentrato deriva su caracter
vinculante, tanto para la entidad contratagte lo ha aprobado como para los
licitadores que concurren a la licitacién, acegtasu contenido, y la imposibilidad de
apartarse del mismo o proceder a su modifica si no es a través de alguno
de los cauces que el ordenamiento juridicicuda para ello. Esto también
significa — como indicamos entre otros, en noegtcuerdo 74/2019, de 16 de
septiembre - que si, comoen el caso qos bpbcupa, no es impugnado en el
momento procedimental normativamente estalidquénia ello, deviene consentido y
firme, debiendo aplicarse todas sus clausulas emtegridad, sin perjuicio de la

facultad que cabe a este Tribunal de dejar sirtefas que sean nulas de pleno.

Asi pues, las prescripciones de los pliegos caystit la "lex contractus" que
deben cumplir los licitadores para participar ehciéacion, también, obviamente, en lo
que a la forma y contenido de las proposicionae®efere. Imponiéndose, a los efectos
de resolver las cuestiones planteadas, el exam&as @®ncretas previsiones que sobre
la presentacion de las proposiciones contiendeg@kegulador del contrato.

La clausula 8.2 del Cuadro de Caracteristicas datr@to relativa al detalle del
contenido del Sobre B “Proposicion relativa a cddte no cuantificables mediante
férmulas” indica que éste deberd conterfé). Relacion de lotes y productos que
oferta: (...)

2). Fichas técnicas y descripcion técnica de lasdprctos ofertados:

Con definicién de la composicion, disefio y elenentmstituyentes; catalogos,
fotografias y cuantos documentos explicativos estipprtunos aportar el licitador con

referencia a las caracteristicas del material oéeld, que resulte precisa para



acreditar el cumplimiento de los requerimientos niéos establecidos en las
Prescripciones Técnicas y para la valoracion téanite los criterios no cuantificable
mediante férmulas.

La documentacion que se presente debera estar adamente ordenada y
acompafada de un indice tematico. El niumero dengéga presentar sera de 10
paginas como maximo.

Si las fichas técnicas contienen informacion retata criterios cuantificables
mediante formulas, debera eliminarse, ocultarseacharse. No podra aportarse,
porque sera motivo de exclusion de la licitaciénalquier dato econdmico en este
sobre ni informacién sobre criterios que proceddovar con féormulas objetivas,
debiendo incluir éstos en el "Sobre C — “Proposiciélativa a criterios cuantificables
mediante férmulas” (ver Clausula 8).

3). Documentacion a presentar:

(...).

4). Muestras.

Deberan presentarse muestras de cada productoanferde la siguiente forma:

(...).

- Cantidad de muestras: Deberan presentarse en nursefiziente para
poder efectuar una correcta valoracion del producitertado y como
minimo un envase de venta minima de cada oferta.

(...)

Si alguno de los datos o certificados que se valoiiguran en el envase,

deberan ocultarse”.

En consecuencia, el pliego exige la presentaciomulestras de los productos
ofertados, aportando el envase, indicandose expesga la obligacion de los
licitadores de ocultar la informacion de los enggsesentados que pudiera referirse a
los criterios cuantificables mediante aplicaciorf@enulas, en atencion al principio de
secreto de las proposiciones; como asi hizo lamehte, quien indica que dispuso unas
etiquetas adhesivas en el envase que ocultan tos dslativos a aspectos objeto de
valoracion. Si bien, adelantamos ya, lo relevarsie peecisamente, el alcance de la

informacion que oculta el licitador al colocar kgaeeta adhesiva, puesto que afectd a
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datos necesarios en orden a comprobar que el poodidiertado cumplia con las
prescripciones técnicas exigidas en el pliego.

Al hilo de lo anterior, la clausula 12 de las Prpatones Técnicas (Anexo V)
dispone que El objeto de las presentes prescripciones técniessestablecer las
condiciones y especificaciones técnicas minimaasaque habrdn de ajustarse los
materiales a adquirir, que se indican a continuagi@uedando excluidas aquellas
ofertas que no las cumplan’Afadiendo en su clausula 22 gl@iguiendo las
indicaciones del articulo 13 del Anexo | del R.B91/2009, de 16 de octubre, deberan
figurar los siguientes contenidos minimos de catade los productos presentados:

e En la ficha técnica:(...)

oEn el etiquetado de los envases:(...).

Cumplimiento de la normativa de comercializacion edpiipos de proteccion
individual para los productos ofertados por lo qgeedebera cumplir lo siguiente:

e Etiquetado segun lo indicado en la citada normeativ en las normas de
ensayo aplicables, al menos en castellano.

e Se tienen que adjuntar al envase del EPI lasuigsipnes de utilizacion segun

lo indicado en la citada normativa, y vendran alnog en castellano”.

Asi pues, resulta obligado para los licitadores gndos envases aparezca el
etiquetado que exige la norma de comercializace&aglipos de proteccion individual.
Exigencia configurada como prescripcion técnica imén y obligatoria, y cuya
inobservancia sanciona el propio pliego con lawsiéh del procedimiento; resultando
que es precisamente esta informacion la que lamegite oculta con la etiqueta

adhesiva colocada.

Efectivamente, el informe técnico emitido con fe@%ade agosto de 2019 con
ocasion de la revision de la documentacion y lasstnas presentadas por las empresas
licitadoras y comprobacion del cumplimiento depasscripciones técnicas, respecto a
la oferta de la reclamante indica lo siguieniASA HOSPITAL, S.L.U. Oferta:
Sempermed Supreme

11



- En el etiquetado del envase no figuran los pictataa que exige la
normativa de comercializacion de equipos de prafeccindividual
(pictogramas de riesgo biologico y riesgo quimiBe.propone excluir.

IZASA HOSPITAL, S.L.U. Variante: Sempermed Derma PF

- En el etiquetado del envase no figuran los pictataa que exige la

normativa de comercializacion de equipos de prafeccindividual

(pictogramas de riesgo bioldgico y riesgo quimige.propone excluir”.

Cabe destacar que tal informe técnico goza de pea@sude acierto y veracidad,
precisamente por la cualificacién técnica de quedneemiten, que opera como una
presuncion “iuris tantum”, de manera que soloecfiente al mismo una prueba
suficiente de que es manifiestamente erroneo @ skchado en clara discriminacion de
los licitadores; correspondiendo la carga de lalpaua quien reclama, pues como se
desprende del articulo 217.2 de la Ley 1/2088,7 de enero, de Enjuiciamiento
Civil, la titularidad de la carga de la prueba fi@ne la parte que persigue los

efectos juridicos en funcion de los hechasspustentan su pretension.

Asi las cosas, lo cierto es que tal presuncionciErta no ha sido desvirtuada
por la reclamante, que se limita a afirmar geeé etiquetado de todas las muestras
cumple, de acuerdo con el apartado 2 de las Prpsmnes Técnicas, la normativa de
comercializacion de equipos de proteccion individ&n embargo, y de acuerdo con
la Clausula 8.2 in fine del Cuadro de Caracterigialel Contrato, se colocaron unas
etiquetas adhesivas en las muestras que ocultaa ldnformacion y datos que se

valoran”; sin aportar medio de prueba alguno que acrealitgitmacion.

En este sentido, debemos destacar que, a taleosefprobatorios, no cabe
aceptar la documentacion aportada junto con eitestr reclamacion (los embalajes de
las cajas y de los sobres de los guantes ofertathoajencion a la funcion revisora de
este Tribunal que le impide tomar en consideradidcumentacion no aportada en el
procedimiento de licitaciéon. Asi lo pone de reliewntre otras, la Resolucion la
Resolucion 897/2015, de 5 de octubre, del Tribédakhinistrativo Central de Recursos

Contractuales que razona die.)De igual modo, y al hilo de dicho caracter rewor,
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debe precisarse, en lo que atafe al propio examnedeghlidad del acuerdo impugnado,
y atendido que el recurso interpuesto por la acteeave acompafnado de diversa
documental que tiende a complementar la justifizme@n su momento ofrecida, que
este Tribunal tiene también declarado en diverssoluciones anteriores (valgan por
todas la 303/2013 y 433/2014) que a la hora ddfjaat el acuerdo de exclusion, hay
que considerar la informacion facilitada en su matoe y no la aportada

posteriormente. Y es que, efectivamente, la nudeamacion, no puede ser tenida en
cuenta por el Tribunal porque, por un lado, el tigerde justificacion de ofertas esta
cerrado; y por otro, porque su funcidn es exclusieate revisora de los actos
recurridos en orden a determinar si se ha produaidovicio de nulidad o anulabilidad

sin que sea, en consecuencia, competencia del migtegminar la validez de la

oferta,... con motivo de la nueva informacioén apdd’.

En consecuencia, no asiste razon a la reclamaatalowafirma que las muestras
presentadas en su oferta cumplen con estricto lagdispuesto en el apartado 2 de las
prescripciones técnicas, procediendo asi la des&stin de la pretension de nulidad del

acto objeto de impugnacion en tal motivo fundanata

SEXTO.- Sentado lo anterior, cabe considerar qak,ytcomo expone el
Tribunal Administrativo Central de Recursos Cortirates en Resolucion 255/2018,
de 16 de marzo, en funcion de lo dispuesto eneg@lregulador, las muestras pueden
ser aportadas para apreciar el cumplimiergolad prescripciones técnicas exigidas
al producto a suministrar, para apreciarcédidad del producto a efectos de su
valoracion y como acreditacion de la solvantécnica, debiendo ajustarse su

tratamiento al régimen juridico de cada uncatlestaspectos.

Asi, en los supuestos como el que nos ocupa, aquidia exigencia de muestras
se efectua con la finalidad de verificar el cumpimio de las prescripciones técnicas
exigibles a los productos a suministrar, si nocsedita con las muestras presentadas el
cumplimiento de las condiciones establecidas locquente serd la exclusion del

licitador.
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Efectivamente, en nuestro Acuerdo 32/2019, de Dbalebre, con cita de la
Resolucién 433/2017, de 12 de mayo, del Tribunahihistrativo Central de Recursos
Contractuales, apuntamos que las ofertas presentpda los licitadores deben
adecuarse a las condiciones técnicas establecidaslo® pliegos, siendo la
consecuencia del incumplimiento de tal extretaoexclusion de la oferta, puesto
gue ‘en el caso de que el licitador presente una ofegtze incumple las
especificaciones establecidas en el pliego de ppEsones técnicas, esta realizado una
contraoferta, la cual no podra ser aceptada pomgjano de contratacion, pues ello
daria lugar a que los demas licitadores se etreman en situacion de desigualdad
con el licitador que presenta la contraoferta. &sta forma, es el principio de igualdad
de trato a los licitadores el que impide que elarg de contratacién pueda entrar a
valorar una oferta que no respeta las especificaes establecidas en el pliego de
prescripciones técnicas”Consecuencia juridica que, por otro lado, expnesde preve
el pliego regulador para tal supuesto de hecho,laerclausula primera de las

prescripciones técnicas antes referida.

Pero es que ademas, lo cierto es que la omisidasemuestras aportadas de la
informacion requerida en el pliego obedece a uor émputable, exclusivamente, a la
reclamante en la colocacion de la etiqueta adhesgaltado del incumplimiento de su
deber de diligencia en la elaboracion de la ofaitgue esta sujeta al igual que el resto
de participantes en el procedimiento; sin que tesatimisible intentar justificar tal
manera de proceder al elaborar su oferta en qeitatia clausula 8.2 resulta confusa en
lo que a la informacién que debe ser ocultadafsaee

En relacidon con la interpretacion de las clausotagenidas en los pliegos, este
Tribunal ha sefialado en diversos Acuerdos - piwsoAcuerdo 50/2019, de 7 de junio
- que“es posible la aplicacion supletoria de las nornded Cadigo Civil dado que los
contratos publicos son ante todo, contratos, porglee las dudas que ofrezca la
interpretacion de los diversos documentos conti@eti (entre los que figuran,
indudablemente, los pliegos) deberan resolverseadgerdo con las previsiones
establecidas en la normativa en materia de contiatapublica y, en caso de que esto

no fuera posible, de acuerdo con el Cédigo Ciuile e ocupa de esta materia en el
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capitulo 1V del Titulo Il del Libro IV, “De la intpretacion de los contratos”. A estos
efectos, el articulo 1.281 del Cadigo Civil establgue si los términos del contrato son
claros y no dejan lugar a dudas sobre la intencd® los contratantes, habra que
estarse al sentido literal de sus clausulas (Semdsndel Tribunal Supremo de 19 de
marzo 2001, 8 de junio de 1984 o 13 de mayo de)1983 las palabras parecieren
contrarias a la intencién evidente de los contragen prevalecera ésta sobre aquéllas,
y a la interpretacion logica y teleoldgica, sin gleeambigiedad u oscuridad en la
redaccion de las clausulas de los pliegos puedgudmar a los licitadores. Pero
también se debera tener en cuenta que el artic@®4ldel mismo Codigo Civil dispone
gue si alguna clausula de los contratos admitiexeido sentido, debera entenderse en
el mas adecuado para que produzca efecto y quedasulas deberan interpretarse las
unas por las otras, atribuyendo a las dudosas atide que resulte del conjunto de
todas (articulo 1.285 de la misma norma). Asi ples,clausulas que conforman los
Pliegos no pueden ser interpretadas de forma agslatho que deben serlo de manera
global, légica y sisteméatica teniendo en cuentatsd clausulado”.

Ninguna ambigledad cabe apreciar en la redaccionladelausula 8.2
anteriormente transcrita, puesto que la indicacédativa a“si alguno de los datos o
certificados que se valoran figuran en el envasbedan ocultarse’ Gnicamente puede
referirse a la informacion sobre los criterios debre C y no a las prescripciones
técnicas cuyo examen y verificacion se realizagipagnente, con la documentacion y
muestras incluidas en el Sobre B que es donderdeige la controvertida advertencia;
prevision que, por otro lado, debe ser completamta lo dispuesto en la clausula
segunda de las prescripciones técnicas que exeelaiiquetado de los envases debera
cumplir la normativa de comercializacion de equigesproteccion individual para los
productos ofertados, y con la advertencia conteeidia primera de tales clausulas en
cuya virtud el incumplimiento de tales prescripeisrsera causa de exclusion de las

ofertas.
Asi pues, las previsiones en tal sentido contenaaiagl pliego regulador son

claras, no admitiendo interpretaciones diversaslt@ndo asi que lo que los licitadores

debian ocultar de los envases era la informacitative a los aspectos objeto de
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valoracion a través de la aplicacion de los cotede adjudicacion, no la necesaria para
acreditar que el producto ofertado cumple con tasguipciones técnicas exigidas como
obligatorias. Abundando en ello el hecho de queesto de participantes en el
procedimiento, segun indica la entidad contrataimegrpretaron correctamente el

alcance de tal prevision.

SEPTIMO.- Llegados a este punto, y sobre la praugdede otorgar tramite de
subsanacion del error cometido en la presenta@dasimuestras, el articulo 97 LFCP
sefala, respecto a la evaluacion de los criteosuantificables mediante la aplicacion
de formulas quési el érgano de contratacion considera que la ¢depresentada
adolece de oscuridad o de inconcrecion, podra gali@aclaraciones complementarias,
respetando en todo caso el principio de igualdadrd& de quienes hayan licitado,
qgue no podran modificar la oferta presentada. Elzal de contestacion no podra ser

inferior a cinco dias ni exceder de diez”

Al hilo de lo anterior, tal y como apuntamos enstteAcuerdo 74/2019, de 16
de septiembre, se viene admitiendo la posibilidadgubsanar defectos formales en la
oferta técnica o econémica, cuando no impliquedsihjlidad de que se modifique la
proposicion después de haber sido presentada,roomfa la doctrina contenida en la
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de m@k Europea de 29 de marzo de
2012 que, entre otras cuestiones, admitia gueepcionalmente, los datos relativos a la
oferta puedan corregirse o completarse de manerdyal, principalmente porque sea
evidente que requieren una mera aclaracibn o paw@sanar errores materiales
manifiestos, a condicion de que esa modificacioeauavalga a proponer, en realidad,

una nueva oferta".

El Tribunal Administrativo Central de Recursos Gantuales en su Resolucion
166/2018, de 23 de febrero, pone de relieve ‘Giste Tribunal, recientemente y en
multitud de resoluciones anteriores se ha pronuthzisobre la inmodificabilidad de las
ofertas una vez presentadas. Asi, la Resolucio8/20Q7, 22 de diciembre, dictada en
el recurso 1097/2017, sefiala que "como regla gdnatestro Ordenamiento (articulo

81 RGLCAP) solo concibe la subsanacion de los tifeque se aprecien en la
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documentacién administrativa, no en la oferta téanio en la economica (cfr.:
Resolucién 151/2013), y ello, ademas, en el semtdque la subsanacion se refiere a
la justificacion de un requisito que ya se ha cudmpl no a una nueva oportunidad
para hacerlo (Resoluciones 128/2011, 184/2011, Z¥I/Z y 74/2013, entre otras).
Respecto a la oferta técnica, hemos declarado,aenb®, que "no existe obligacion
alguna por parte del 6rgano de contratacion de @tdr subsanacién de la misma,
debiendo soportar el licitador las consecuencias ideumplimiento de su deber de
diligencia en la redaccion de la oferta” (Resolutif16/2013), conclusion que se
infiere de la doctrina sentada por el Tribunal desticia de la Union Europea, Sala
Cuarta, de 29 de marzo de 2012 (asunto C-599/2QXDyjue si es posible es solicitar
"aclaraciones que en ningun caso comporten altémacie la oferta, pero no la adicion
de otros elementos porque ello podria represengada opcién al licitador afectado de
modificar su proposicion lo que comportaria notabtatradiccion con el principio de
igualdad proclamado como béasico de toda licitac&gmnlos articulos 1 y 139 del Texto
Refundido de la Ley de Contratos del Sector PubliogResolucion 94/2013). En
definitiva, siendo admisible solicitar aclaracionesspecto de las ofertas técnicas o
econdmicas, "debe considerarse que ese ejercicisotleitud de aclaraciones tiene
como limite que la aclaracion no puede suponer modificacion de los términos de la
oferta, bien por variar su sentido inicial, bienrpmcorporar otros inicialmente no
previstos" (Resoluciones 64/2012, de 7 de marz2038, de 17 de enero o 876/2014,
de 28 de noviembre, entre otras). Asi, "una vesgmiada su oferta, en principio esta
altima no puede ya ser modificada, ni a propuesth gbder adjudicador, ni del
candidato” toda vez que, "en el caso de un candidaya oferta se estime imprecisa o
no ajustada a las especificaciones técnicas delgplide condiciones, permitir que el
poder adjudicador le pida aclaraciones al respeetdrafaria el riesgo, si finalmente
se aceptara la oferta del citado candidato, de e considerase que el poder
adjudicador habia negociado confidencialmente cbsuéoferta, en perjuicio de los
demas candidatos y en violacidén del principio dealgdad de trato”. Por otra parte, y
aun cuando se pudiera considerar que existe urnr@mola oferta técnica, dicho error
no es subsanable. Este Tribunal ha dictado numerd2asoluciones (por todas,
136/2011, 164/2011, 219/2011, 244/2011, 151/20%88/2D12, 242/2012, 82/2013) que,

salvo en supuestos en que se hubiera cometidoagrafite error material en que la
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voluntad del licitador pudiera ser facilmente inteda, presentada la oferta no cabe
posibilidad de su modificacidén, no existiendo adtign alguna por parte del 6rgano
de contratacion de solicitar subsanacion de la naigmdebiendo soportar el licitador
las consecuencias del incumplimiento de su debatilgdgncia en la redaccion de la
oferta resulta posible solicitar aclaraciones que ®ngun caso comporten alteracion
de la oferta, pero no la adicion de otros elememosyjue ello podria representar dar
la opcion al licitador afectado de modificar su pasicion lo que comportaria notable

contradiccion con el principio de igualdad procladmacomo basico de toda licitacion™.

Asi pues, salvo en supuestos en que se hubieratidomen flagrante error
material en que la voluntad del licitador pudiega facilmente integrada, presentada la
oferta no cabe la posibilidad de su modificaciom,existiendo obligacion alguna por
parte del érgano de contratacion de solicitar lasanacion de la misma y debiendo
soportar el licitador las consecuencias del incumiphto de su deber de diligencia en
la redaccion de la oferta. De este modo, como &mias en el citado Acuerdo 74/2019,
de 16 de septiembre, no corresponde al 6rgano wieatacion suplir las omisiones
negligentes en las ofertas presentadas, no siethticsile aclaracion o subsanacion
alguna del error cometido por afectar el mismo asjecto material y no meramente

formal de la oferta presentada.

Aplicando la doctrina citada al caso concreto gog ocupa, debe repararse en
gue la aclaracion o subsanacion en el sentidomtiele supondria una modificacion de
las muestras aportadas inicialmente, mediante ¢atwwpdad de aportar otros envases
sin la etiqueta adhesiva; circunstancia que deternmo soOlo que no sea obligado
sustanciar tramite de aclaracion sino que tal giecao hubiese resultado ajustado a

derecho, conculcando, ademas, el principio de dgabtle trato entre los licitadores.

Improcedencia de sustanciar tramite de subsanacexiaracion que es puesta
de manifiesto por el Tribunal Administrativo Celhtde Recursos Contractuales en su
Resolucién 255/2018, del6 de marzo, donde razom& gy Nos encontramos en el
caso ante un acuerdo marco de suministrapstituyendo la presentacion de la

muestra exigida en el pliego, en este tipo de ebodr;, la oferta que se presenta por los
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licitadores al mismo, de manera que, de no cunmipfirexigencias técnicas del PPT,
esto da lugar a la exclusion de la misma. Estanadicion produce un efecto claro,
como es que no se puede admitir, una wexlwida la fase previa de licitacion,
una alteracion de la oferta posterior a la excluside un licitador, so pena de infringir
el principio de igualdad de trato. Asi, desde ldidgpde la eficiencia en la contratacion,
en ningun caso puede admitirse que se proadalorar en un procedimiento de
contratacion las ofertas presentadas por em@seque no cumplan los requisitos
de solvencia técnica o las prescripcionesitaexigidas en el pliego respecto de
las muestras presentadas, so pena de distorsianaohcurrencia al permitir que se
admitan ofertas incumplidoras que se van a valocanjuntamente con otras que sin
embargo si han cumplido esas prescripcionésnitas. Por ello, una vez
comprobado que cumplen los requisitos minireeigidos al producto o servicio a

suministrar, entonces es cuando se puede procedalogarlas, pero no antes

Especialmente significativa resulta, en este sental Resolucion 821/2018, de
14 de septiembre, del mismo 6rgano revisor, cuaimdiica que’(...)Resta por
examinar tan solo, por tanto, la alegacion del meeuate relativa a la pretendida
necesidad de que se le hubiese otorgado por la @esportunidad de subsanar el
defecto advertido a fin de que hubiera podido agmoias muestras debidamente
envasadas. Estimamos a tal respecto que tampoesterpunto cabe otorgar la razén
al licitador excluido. La falta de aportacion deslanuestras de guantes debidamente
envasadas tal y como con toda claridad exige @ggaliconstituye un defecto esencial
de la oferta que no cabe entender subsanable otolgauna nueva posibilidad al
licitador para aportar nuevas muestras, pues colo ele le estaria permitiendo
modificar el contenido de su proposicion en lo tnaee a las caracteristicas de las
muestras objeto de la misma, vista la esencialidadrequisito de que se aportasen
envasadas en sus cajas originales e, insistimoslaladad con la que se pronuncia el
pliego al respecto. Se trata por ello de un redaisiustancial cuyo incumplimiento no
puede estimarse subsanable so pena de vulnerarirgdiggpo de igualdad entre los
licitadores.

Traemos aqui a colacién, en tal sentido, nuestrsoReion 94/2013, citada en

fase de alegaciones por otro de los licitadoresmeohemos referido en los
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antecedentes de hecho de esta resolucion, y emel@ancluiamos sobre esta cuestion
en que la falta de presentacion de las muestra® @xamen debe servir de base al
organo de contratacion para pronunciarse sobre algm fundamental como el

cumplimiento de las especificaciones técnicas tetyp, no puede considerarse como
un error subsanable y si como el resultado delimglimiento de su deber de diligencia
en la presentacion de la proposicién, al que estaetos de igual manera todos los

candidatos.”

Asi pues, en contra de lo sostenido por la reclaanaherror advertido no puede
ser calificado de “facilmente subsanable” y “adiéet a simple vista”; de donde no
cabe acoger la alegacién formulada en el sentidquadela exclusion de la licitacion
resulta desproporcionada y contraria al principe lidbre acceso a las licitaciones,
habida cuenta que el fundamento de la misma eacifidad de subsanacion que,

repetimos, no concurre en este caso.

En consecuencia, no cabe considerar que la oféctaca presentada por el
reclamante adolece de oscuridad o inconcreciontadsuerte que pueda superarse
mediante el otorgamiento de un plazo para subsanaclarar la misma, pues las
eventuales aclaraciones que se presentaran patardas muestras al Pliego alterarian
el contenido de las mismas, determinando una noadifin de la oferta. Proceder que
no resultaria, por ello, ajustado a la legalidaglug determina la desestimacion de la

reclamacion interpuesta.

En consecuencia, previa deliberacion, por unanithigaal amparo de lo
establecido en el articulo 127 de la Ley Foral 2R0e 13 de abril, de Contratos
Publicos, el Tribunal Administrativo de ContratasoRcos de Navarra,

ACUERDA:

1°. Desestimar la reclamacion en materia de cawidat publica formulada por
IZASA HOSPITAL, S.L.U. frente a su exclusion delbpedimiento de licitacion del
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contrato APRO 94/2019: Suministro de guantes quirirgicokatkx estériles sin polvo
con destino a los centros del Servicio Navarro aleidOsasunbidea

2°. Notificar este Acuerdo a IZASA HOSPITAL, S.L,\dl Servicio Navarro de
Salud-Osasunbidea, asi como al resto de interespoBguren en el expediente a los
efectos oportunos y ordenar su publicacion en ¢anpadel Tribunal Administrativo de
Contratos Publicos de Navarra.

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 Superiordiesticia de Navarra, en el plazo de

dos meses contados a partir de su notificacion.

Pamplona, 20 de noviembre de 2019. LA PRESIDENTAst& Pernaut Ojer.
LA VOCAL, M2 Angeles Agiindez Caminos. LA VOCAL, 8k Doménech Alegre.
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