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> TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE 31003 PAMPLONA
CONTRATOS PUBLICOS DE NAVARRA Tfnos. 848 4229 73
Fax 848422978

E-mail;

tribunal.contratos@navarra.es

Expte.: R-56/2015

ACUERDO 46/2015, de 17 de agosto de 2015, del mebédministrativo de
Contratos Publicos de Navarra, por el que se desesh reclamacion en materia de
contratacion publica interpuesta por la “Orden Htadgria San Juan de Dios” contra los
pliegos y la adjudicacion del “Acuerdo Marco 20PBactica de exploraciones mediante
ecografia solicitadas por los medicos de Atenciomdia” convocado por el Servicio

Navarro de Salud — Osasunbidea.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 22 de enero de 2015 se puldicéel Portal de
Contratacion de Navarra el anuncio de licitacioh“deuerdo Marco 2015: Practica de
exploraciones mediante ecografia solicitadas psrnh@dicos de Atencion Primaria”
convocado por el Servicio Navarro de Salud — Odzidea mediante procedimiento
abierto y un valor estimado de 1.801.238,00 Eur®dsA. excluido).

SEGUNDO:- Por Resolucion 1149/2015, de 29 de juheda Directora Gerente
del Servicio Navarro de Salud — Osasunbidea (SNSeXyeleccionan a las partes del
Acuerdo Marco seleccionando en primer lugar, “CGede Diagndstico Radioldgico de
Navarra, S.L. (Médicis)” y en segundo lugar, ladémn Hospitalaria San Juan de Dios”,

lo que le es notificado a esta ultima el dia Qutie de 2015.

TERCERO.- Con fecha 20 de julio de 2015 la “Orderspitalaria San Juan de
Dios” interpone reclamacién en materia de contratapublica que se fundamenta, en

sintesis, en las siguientes alegaciones:



a) Que existen varias causas de nulidad tanto decht® civil como
administrativo que suponen una clara vulneracionlode principios rectores de la
contratacion del articulo 21 de la Ley Foral 6/20069 de junio, de Contratos Publicos
(LFCP).

b) Sefala que la clausula 14 del Pliego de ClasAdianinistrativas al regular el
Acuerdo Marco dice!Como regla general, el érgano de contratacion atipara el
contrato correspondiente a la empresa que hayandbbeel primer lugar en la fase de
seleccion del acuerdo marco conforme a los critede valoracion establecidos en la
Clausula 11 del presente Pliego, sin convocar antgpresas seleccionadas a una nueva
licitacion. En el caso de que la empresa en prilagar no fuese capaz de realizar el
100% de las exploraciones requeridas, se procederantratar la parte que no puede
ser asumida por la primera con el resto de las eas@s seleccionadas, respetando en
todo caso el orden que haya resultado en la salac@e considerara que la empresa
no es capaz de realizar el 100% de las exploracoegueridas cuando se incumplan
los plazos de espera que se especifican en la Ukds“Gestion de la cita y tiempos

maximos de espera”, del Pliego de Prescripcionesiibas Particulares. [...]”

Esta forma de operar contrasta con lo dispuestel erticulo 78 LFCP que
establece que, de no encontrarse definidos todo®tminos del acuerdo marco, debe
hacerse una nueva licitacion. De la clausula tréasse deduce que no esta prevista
una nueva licitacion por lo que el articulo 78 LF&#ge que estén definidos todos los
términos del Acuerdo Marco.

c) Que en el tenor literal de dicha clausula eristarias indefiniciones sobre
aspectos esenciales:

- la oracion tho fuese [ser] capaz de realizar el 100% de laslaapiones
requerida$ ya que no se sabe a partir de que volumen coadlicha incapacidad o Si
se puede contar desde el primer incumplimientmddiémpos de espera. Tampoco se
aclara si la denuncia debe hacerse directamentéoparentros de salud ya que ellos
gestionan directamente el servicio. Hay una absdhdeterminacion del supuesto de

hecho que permite la adjudicacion a los siguiead@sdicatarios.



- hay indeterminacion del objeto del contrato geeva a suscribir con el
segundo 0 en su caso tercer adjudicatario, poru g impide conocer de forma
aproximada el nimero de exploraciones que comprémadela contrato derivado.

- existe indeterminacion por cuanto si se adjudicantratos derivados al
segundo o tercer licitador en el caso de que ehgrilicitador no se encuentre en
condiciones de alcanzar el 100% de las explorasieeedesconoce en qué situacion
gueda este primer licitador y si podra ser adjudrt@de nuevos contratos derivados.

Esto lleva a la conclusion de que las indefiniceoneindeterminaciones en el
procedimiento de contratacion, todas ellas de tarésencial, determinan la nulidad de
pleno derecho de los pliegos por cuanto pueden igaop una aplicacion

discriminatoria.

d) Considera que la clausula 14 en cuanto que teetaaimodificacidén del precio
de los contratos derivados a través de una nueteclon es una clausula nula de pleno
derecho ya que considera que el articulo 78 LFQ® mermite una nueva licitacion
anicamente cuando no todos los elementos del axueadco no estan definidos. Por
otro lado, esta clausula no respeta las normag sehision de precios ni modificacion

de los contratos.

e) Considera que los criterios que se han estaoleri la Clausula 11 dentro del
apartado caracteristicas técnicas de los equipe®mariterios dependientes de juicios
de valor sino criterios evaluables mediante férmu@onsidera que la consecuencia de

ello es que debieron abrirse junto con el sobrecquéenia la oferta econémica.

d) Que en el informe de valoracion se han estaldecuevas obligaciones que
no se encontraban previstas en el Pliego como ligasibn de disponer del RIS y
PACS y un sistema de interoperabilidad que perlaitacorporacion de los informes e
imagenes a la historia clinica electronica. La sidau 7.3 del Pliego de Prescripciones
Técnicas no prevé esa obligacion de disponer del8ry PACS propios. Y respecto a
la interoperabilidad la clausula lo que establecque deberan ser enviadas en la forma

y plazo que defina el SNS-O. Sefiala la reclamanés siendo el actual adjudicatario



del contrato, ha intentado establecer la interdplalad y no ha sido posible, por lo que
a dia de hoy no existe tal posibilidad de interap#idad.

Igualmente, en el informe de valoracion se expitasapinion de que seria
deseable la planificacion de sesiones clinicasucta$ y la conveniencia de registrar
los tiempos de espera antes de la prueba, cuanths galiegos no reflejan en modo
alguno dichas exigencias por lo que al haber serdiel pauta de valoracion se han
configuradoex novocomo criterios de valoracion y, por tanto, se feabmodificado
los criterios de adjudicacion establecidos en ieigBl conllevando la vulneraciéon de los

principios de transparencia y de igualdad de trato.

e) Respecto al informe de valoracion considera,cavacter previo, que resalta
de forma aparentemente discriminatoria al licitasés valorado en aquellos aspectos
gue la oferta de la reclamante no ha incorporado Ig, vez, no enfatiza aspectos que
ella ha ofertado y no el licitador que ha obtenislyor puntuacién, observando que el
analisis de su oferta es menos profundo que eilsanafectuado a la oferta del licitador
mas valorado, por lo que considera que se han apetos limites de la
discrecionalidad técnica incurriendo en valoracsoonarbitrarias que detalla a

continuacion.

Sefala que al analizar la oferta del licitador neerado se dice que se detallan
los aspectos de proteccion de datos y se apocertdicado de auditoria previsto en la
LOPD, lo que considera inadmisible que se valorkcador seleccionado en primer

lugar el cumplimiento de la normativa exigible edd caso.

Expone que en la oferta del licitador que mas moifuin ha obtenido se valora
el hecho de quest ofrece entregar las imagenes e informe en CApiz IUSB
acompafado de un visor de imagenes DICOM autogbt®if mientras que la oferta
de la reclamante no ha sido valorada a pesar de‘lg8dD facilita al SNS-O las
imagenes DICOM en un lapiz de memoria para que auedr insertadas en el PACS
del SNS-O y cruzarlas con las prestaciones cornedigntes.



No se ha valorado el seguimiento a los pacient@sias que propone en su
oferta pese a tratarse de un elemento muy intdeesania continuidad de la atencion a
los pacientes. Se ha valorado que la oferta déhdior mas valorado sefiala que va a
disponer de hojas de reclamaciones y que la inftdnasobre ellas estara visible,

cuando se trata un requisito obligatorio que establa legislacion vigente.

Respecto a la gestion de citas, el informe de &alon describe detalladamente
todo el proceso que propone el licitador mas vdlmraescripciéon que no se da en el

analisis de la oferta de la reclamante.

En el apartado de recepcion del paciente, el infodm valoracion no menciona
que la reclamante haya tratado en su memoria este por lo que deduce que no ha
sido valorado. Otro aspecto que se valora en ldaotee! licitador mas valorado es la
correspondiente a la entrevista con el pacientieer®o que no figura como tal en la
oferta de la reclamante pero si existe un procescochunicacion e interaccion con el
paciente (se le indica en que consiste la pruetadan las indicaciones pertinentes al
paciente después de realizar la exploracion),igoidose el consentimiento informado.
Incluso en este apartado sefiala la reclamante guefesta recoge determinados
aspectos que no contiene la del licitador mas adtorsin que al parecer hayan sido
valorados como la descripcion de la sala de egfgetas pacientes, sala de preparacion
y ecografias; la pauta que debe seguir el pacidespués de la prueba. Considera
llamativo que las omisiones del licitador mas vatlar no se han puesto de manifiesto
en el informe de valoracion y, en cambio, si se pusto de manifiesto las omisiones

de la oferta de la reclamante.

En cuanto a la emision de informes sefala que arielda del licitador mas
valorado se tiene en cuenta que se detallan deafesthaustiva los requisitos de un
buen informe, cuando se trata de un modelo denrdague viene impuesto por el Real
Decreto 1093/2010, de 3 de septiembre, por el guapsueba el conjunto minimo de
datos de los informes clinicos en el Sistema Natida Salud (Anexo V). Argumenta
gue la falta de conocimiento por parte de los té&mnde lo qué es el dictado digital en la

emision de informes (que es la propuesta que eeldireclamante) no es causa para que



sea descalificado. Igualmente sefiala que, comigieldor mas valorado, ha ofertado
gue la emision del informe y la incorporacion aistoria clinica se realizaria en 24
horas y, sin embargo, no se menciona dicho extnesieecto de la reclamante en el

informe de valoracion.

En cuanto a la valoracion del sistema de calidadsidera que no debia haberse
valorado ya que no hace referencia a la oferta ainas cualidades de los propios

licitadores.

En cuanto a las caracteristicas técnicas de logpaxjuen el informe de
valoracion se constata que el sistema que promoneclamante consta de dos discos
duro de 2TB de capacidad mientras que el licitadés valorado propone 2HD de

320GB, sin que ello tenga reflejo en el informevdimracion.

En consecuencia, solicita que declare la nulidadl glecedimiento de
contratacion y subsidiariamente, que se anule solReion 1149/2015, con retroaccion

de actuaciones al momento previo de la valoracglas proposiciones.

CUARTO.- Con fecha 28 de julio de 2015 el Servitlavarro de Salud —
Osasunbidea aporta el expediente del contratosgpta las siguientes alegaciones, que

Se exponen en sintesis:

a) No cabe excepcionar la doctrina de que los gdiegpnstituyen la ley del
concurso y que la presentacion de proposicionefopdicitadores supone la aceptacion
incondicionada de los mismos, puesto que no egisti#itud alguna con el supuesto de
hecho del que parte la Resolucion 70/2013, defélitero, del Tribunal Administrativo
Central de Recursos Contractuales, ya que no existacion de los principios de

igualdad y de trato no discriminatorio y por tantose puede hablar de nulidad.

No se cabe sostener que existe nulidad basandoge iadeterminacion del
procedimiento de adjudicacion. En primer lugar, réxlamacion en materia de

contratacion publica no es el instrumento adecysda aclarar las dudas que pueda



tener un licitador sobre los pliegos, ya que drimsento adecuado es la aclaracién de
dudas del articulo 27 LFCP. La existencia de dstése determinados aspectos de la
adjudicacion de contratos no determina la nulidadod pliegos sino que, de acuerdo
con los mismos pliegos y el articulo 100 LFCP,rgbéo de contratacion es quien tiene
la facultad de interpretar los pliegos, previos laformes técnicos y juridicos
necesarios. Pero ademas, de la clausula impugeadiesprende que la apreciacion del
incumplimiento corresponde a la unidad gestora, Ipoque sera ella la que debe
apreciar si dicho incumplimiento tiene entidad @efite como para determinar si la
empresa no es capaz de realizar dichas operacypnasantificar el numero de
operaciones que se debe solicitar al siguient@dior. Que no estén previstos todos los
detalles o haya un margen de discrecionalidad piidenque la clausula sea nula.

Considera que es acorde con los principios de adicay eficiencia
administrativas y con la consecucion del interddipa que se adjudiquen los contratos
al licitador mas valorado, que es quien los reaizdas mejores condiciones y, solo en
caso de no poder hacerse cargo de las tareascag@s a los siguientes. En cualquier
caso debe sefalarse que, tratandose de una adjadicanotivada por el
incumplimiento de las listas de espera de otrealilar —con la consiguiente urgencia-,
es razonable que no se requiera un plazo de adtelpara comunicar la adjudicacion

del contrato al licitador siguiente.

b) Que no ha justificado que sea causa de nulidadelgada infraccion de las
normas sobre revision de precios y de modificaciérios contratos mas alla de una
hipotética discriminacion por la posibilidad de eocar a las empresas seleccionadas a
una nueva licitacion sobre el precio. La clausuyactiyo tenor literal es el siguiente
dice:

“El 6rgano de contratacion, cuando asi lo aconsejas circunstancias de
interés publico, podra convocar a las empresascse@adas a una nueva licitacion
sobre el precio, con el objeto de mejorar el misthaada empresa le correspondera
por el precio ofertado la puntuaciéon que resulteagidicar la férmula establecida en el
criterio ‘b) Valoracién de la oferta econdmica’ ¢ke Clausula 11 del presente Pliego, y



a dicha puntuacion se le suma la que la empresavobén la fase de seleccién en el
criterio ‘a) Valoracion de la propuesta técnica’ tiecitada de la citada clausula.

A partir de la formalizacion de la negociacion, ftaeva puntuacion final
obtenida por cada empresa determinara el ordenediecsion de los licitadores para la
adjudicacién de los contratos basados en el acuentlarco y el nuevo precio
constituird el techo maximo para la siguiente negcén que tuviera lugar con

arreglo a esta clausula”.

No se trata por tanto ni de una modificacion deleado marco ni de una
revision de precios ni tampoco una nueva licitagi@na la adjudicacion de contratos
derivados en el sentido del articulo 78.3 LFCP,0 sima renegociacion de las

condiciones del acuerdo marco que forma de losnésydel propio acuerdo marco.

c) La alegacion de la confusion sobre los criteabpetivos y subjetivos es un
intento de impugnacién de los pliegos —que soaylalél concurso- sin explicar por qué

razon y en qué modo esas irregularidades denurscsstan causa de nulidad.

d) Se alega como causa de nulidad de los pliegmliasion en el informe de
valoracion de criterios no comprendidos en el plisgque no tiene sentido ya que, en
todo caso, seria una causa de nulidad de la valarabaciendo una explicacion

pormenorizada

En consecuencia solicita la inadmisién de la realdém en lo relativo a la
nulidad de los pliegos de clausulas administratyaisbsidiariamente, en el caso de que
no se estimase la pretension anterior, que deseséinmeclamacion en cuanto a la

nulidad o anulabilidad de la valoraciéon de lastafer

QUINTO.- Previa notificacion de la existencia derdglamacion a los posibles
interesados, con fecha 3 de agosto de 2015 congpdseenercantil “Centro de
Diagnostico Radiolégico de Navarra, S.L. (Médicisjjue presenta las siguientes

alegaciones, que se exponen en sintesis:



a) Extemporaneidad de la impugnacién de los pliegos

b) Las supuestas indefiniciones vienen referidisfase en que se pudiera dar
un incumplimiento en el primer adjudicatario emm&lmento en que “no fuese capaz de
realizar el 100% de las exploraciones requeridas’gecir, en el momento de suscribir
el contrato entre el segundo o el tercer adjudicatBero ello no afecta a los principios
rectores de la adjudicacién sino al desarrollograst del contrato. Y de ningin modo
esas supuestas indefiniciones son tales porqueerpndihaber sido aclaradas con
caracter previo de haberse solicitado y puedenutdgr a posteriores reclamaciones,

pero no pueden suponer, en este momento, la nudeléms pliegos.

c) Sobre la supuesta infraccion de las normas vsida de precios se trata de
una cuestion de legalidad ordinaria en modo algrorestitutivo de nulidad radical y

gue pudo haberse impugnado antes de tomar pagiepenceso.

d) La alegacion de la configuracion como critesobjetivos de determinados
criterios objetivos carece de fundamento pero, ealqouier caso, el proceso de
valoracion de los criterios previsto en el pliegoolgservado por el érgano de
contratacion se ajusta a lo establecido en la LEG® en este punto, difiere de la

normativa estatal.

e) La posible existencia de nuevos criterios y stdsos de valoracion no
puede considerarse que afecte a la legalidad degoPkino a la aplicacion de los
criterios contenidos en el mismo. Por tanto, edrohac reiterada de los Tribunales,
siguiendo la estela de las Sentencias del Tribdmdlusticia de la UE, que la aplicacion
por parte de la Mesa de Contratacion de los avgdgcnicos libremente establecidos en
los pliegos no son susceptibles de impugnacionmiemue se encuentren dentro de los
limites de la ciencia y la técnica, salvo en lasosade error patente o irracionalidad. Por
ello, dicha doctrina exige que la indicacion dedoterios sea concreta y tangible y que
nunca deben agruparse bajo férmulas genéricas quecien la posibilidad de
arbitrariedad y, a su vez, los informes técnicovaleracién deben estar ampliamente

motivados. De acuerdo con esos criterios no seciapida existencia de nuevos



parametros de valoraciéon que no fueran conocidaslg® licitadores, ni se han
introducidoex novonuevos criterios, sino que mas bien al contrdoidazonado en el
informe de valoracion ha supuesto la concreta aqbbin técnica de lo dispuesto en el

Pliego.

f) Respecto a la supuesta arbitrariedad en laaagfin y valoracion por parte del
organo evaluador de los criterios contenidos en Rtiegos en lo referido a la
organizacion del servicio, al sistema de gestiorcalelad y las caracteristicas de los
equipos a la vista de la doctrina contenida eREsoluciones de este Tribunal 32/2013,
46/2013, 51/2013 y la Sentencia del Tribunal Suprém 23 de junio de 2003 se puede
concluir:

- Las alegaciones de la reclamacion lo Unico getepden es sustituir el criterio
del 6rgano técnico por el suyo propio llegando ediaclusion de que su oferta debiera
haber sido mejor puntuada.

- Que la lectura objetiva del informe de la Megaoy extension la resolucion de
adjudicacion, revela que se ha realizado una exkiaumparativa entre las diferentes
ofertas y que en modo alguno ha incurrido en aditiad, error de hecho o

discriminacion.

En consecuencia solicita que se acuerde la inagimde la reclamacion en lo
referido a los Pliegos y en cualquier caso la matetpsestimacion de la reclamacion,
confirmando la adecuacion a Derecho del presermbeepo de seleccion y de la
Resolucién objeto de impugnacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- La reclamacion se presenta contra un adtptado en el seno de

un procedimiento de adjudicacion por parte de umepoadjudicador de los

contemplados en el articulo 2 LFCP.
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SEGUNDO.- La reclamacion ha sido interpuesta pa antidad legitimada,
dado que se trata de un licitador admitido en etgulimiento de adjudicacion que
cuestiona la adjudicacion, cumpliendo con elloegjuisito establecido en el articulo

210.1 de la LFCP de estar interesados en la liéitacadjudicacion del contrato.

TERCERO.- La LFCP contempla un plazo de diez diaturales para la
interposicion de la reclamacion en materia de ebatién publica, contados a partir del
dia siguiente al de la notificacion del acto impagm cuando se recurran los actos de
licitacion y de adjudicacion por parte de los &ddibres, como ocurre en este caso
(articulo 210 apartado 2, letra b, de la LFCP),lpajue la reclamacion debe entenderse

interpuesta en plazo.

CUARTO.- La reclamaciéon formulada considera questexnulidad de pleno

derecho en la licitacion y en la ilegalidad deaéovacion.

Este motivo esta incluido entre los que el arti@d6.3.c) de la LFCP recoge
como motivos tasados que pueden fundar una recl@man materia de contratacion
publica (“c) Las infracciones de las normas de publicidadpncurrencia vy
transparencia en la licitacion o adjudicacion debntrato y, en particular, de los

criterios de adjudicacion fijados y aplicados”).

QUINTO.- La primera cuestiébn a analizar es la exisia de nulidad de los
pliegos de condiciones que rigen la contratacion.
Es posible invocar ahora, y aun por un licitadoe gancluyo a la licitacion la

nulidad de los pliegos.

Nuestro Acuerdo 51/2014, de 23 de diciembre, eotres muchos, puso de
manifiesto que:

“Este Tribunal en otros Acuerdos anteriores (podas el 24/2013, de 3 de
septiembre), ya ha puesto de manifiesto que, cove@ nuestro Derecho, al tratarse
de una declaracion de nulidad de pleno derecho rafifearente que la entidad

reclamante haya concurrido a la licitacion sin habecurrido los pliegos en el

11



momento de su publicacién, en el plazo oportunoecgfame frente a su exclusion
posterior en este momento, pues citando el Acubid2011, de 19 de julio de 2011 del
Tribunal Administrativo de Contratos Publicos deagdn, “es necesario recordar que
las previsiones de los Pliegos, fueron conocidastpdos los licitadores y aceptadas
por los mismos, sin salvedad o reserva alguna, eleddmomento de formular sus
ofertas ..., pues no consta en ningln caso, queeagnentes impugnaran en tiempo y
forma los Pliegos ... a los que por tanto han quedaldaamente vinculadas, sin que
sea posible en este momento fundamentar sus pmtessalegando la irregularidad
de alguna de sus clausulas”.

No obstante, el citado Tribunal sefiala en el migheoerdo que entiende que
cualquier otra argumentacién sobre la irregularidatke las clausulas del Pliego,
“hubiera requerido la impugnacion de los mismosensio improcedente en este
momento que los recurrentes aleguen la incorrecciéralguna de sus clausulas, en
tanto en ninguna de ellas se aprecia un vicio diedad que justifique la eventual
revision del Pliego por este Tribunal.

Por ello, apreciandose en el presente supuestoicio de nulidad de pleno
derecho, no resulta admisible la alegacion vertpa la entidad adjudicataria de que
la mercantil reclamante debiera haber interpuestolamacion frente a los Pliegos de
Condiciones por haberlos considerado confusos”.

La indefinicion del acuerdo marco y de los consattasados en él es la
infraccién que considera constitutiva de nulidagldmo derecho el reclamante. En este
sentido, verificadas las clausulas 11 y 14 del wiowkhdo se comprueba que si existe
determinacion de las condiciones contractualesadtierdo marco se adjudicara al
licitador que haya obtenido el primer lugar en &sef de seleccion y solo por
circunstancias excepcionales puede convocarse aniggesas seleccionadas a una
nueva licitacion. Se clarifican los criterios dgualicacion de esos contratos derivados
teniendo como unico criterio de adjudicacion ekralel contrato. No existe nulidad.
Los supuestos de hecho a que el reclamante alude aoalogos con el que invoca

carecen de similitud.
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La Clausula 14 del Pliego de Clausulas AdministeatiParticulares, regula la
forma en la que habran de adjudicarse los contdgdasados basados en el Acuerdo
Marco, establece:

"Como regla general, el 6rgano de contratacion dipara el contrato
correspondiente a la empresa que haya obtenidoirlgp lugar en la fase de seleccion
del acuerdo marco conforme a los criterios de vabidn establecidos en la Clausula
11 del presente Pliego, sin convocar a las empresgeccionadas a una nueva
licitacion. En el caso de que la empresa selecadanen primer lugar no fuese capaz de
realizar el 100 % de las exploraciones requeridse,procedera a contratar la parte
gue no puede ser asumida por la primera con elorel empresas seleccionadas,
respetando en todo caso el orden que haya resukkadia seleccion. Se considerara
que la empresa no es capaz de realizar el 100%adeekploraciones requeridas
cuando se incumplan los plazos de lista de espeease especifican en la Clausula 5
"Gestion de la cita y tiempos maximos de esperal, Rliego de Prescripciones
Técnicas Particulares.

El 6rgano de contratacion, cuando asi lo aconsejgounstancias de interés
publico, podra convocar a las empresas selecciosalana nueva licitacion sobre el
precio, con el objeto de mejorar el mismo. A cadgmsa le correspondera por el
precio ofertado la puntuacién que resulte de aplita férmula establecida en el
criterio "b) Valoracion de la oferta econémica” ieClausula 11 del presente Pliego, y
a dicha puntuacion se le sumara la que la emprdgavo en la fase de seleccion en el
criterio "a) Valoracion de la propuesta técnica" ldecitada Clausula.

A partir de la formalizaciébn de la negociacion, feva puntuacion final
obtenida por cada empresa determinara el ordenediecsion de los licitadores para la
adjudicacion de los contratos basados en el acuemtrco y el nuevo precio
constituird el techo maximo para la siguiente negcén que tuviera lugar con

arreglo a esta clausula”.
Asimismo, la clausula 5 del pliego de prescripcgot@enicas particulares recoge

los requisitos para la prestacion del servicianfies maximos de espera en funcion de
si las exploraciones son preferentes u ordinan@sntras que las clausulas 4 a 7
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recogen los sistemas de control de listas de espstemas de informacion,

facturacion,...

Obsérvese el espiritu y razon de ser de las presesca contratar, como son la
derivacién al servicio de ecografias diagnostidesimismo, téngase en cuenta en
cuanto al disefio de la clausula 11 del condicionqde conforme al informe de
necesidad de la licitacién de 19 de agosto de 20&drito por el Director de Atencion
Primaria la necesidad del expediente radica eiffitaliad de asuncion por los servicios

de radiodiagndstico démuy elevado nimero de solicitudes” “aumentando lessas

de espera y el retraso en el diagnostico tempramprdcesos cuya demora deterioraria

gravemente el proceso asistenciaBllo justifica, sin duda, la existencia de medida

para garantizar que si el primer clasificado nodeuesponder del contrato ademas de
las sanciones oportunas exista una solucién gue prxoblemas de salud publica. En

idéntico sentido se pronuncia el informe de 16 efgismbre de 2014 suscrito por el

médico inspector Sr. C. de A, el Jefe del servigigrestaciones y conciertos, Sr. H.T.,

Director de Atencion al Paciente, Sr. I.G. y lamentora, Sra. O. E.

Lo anterior justifica la existencia de contratosridalos cuyo objeto se
concretara en funcion de las circunstancias coeotes que critica la reclamante y la
consiguiente indefinicion a priori del objeto ds lmontratos derivados. Como afirma el
poder adjudicador“(...), tratandose de wuna adjudicacion motivada rpel
incumplimiento de las listas de espera de otrddaor —con la consiguiente urgencia-,
es razonable que no se requiera un plazo de anéelgara comunicar la adjudicacion

del contrato al licitador siguiente”.

No concurre por todo ello motivo de nulidad, ded®desestimarse este motivo
de impugnacién del condicionado.

Se hace hincapié en que los motivos ahora impugnambo afectan a la
preparacion de la oferta en términos de igualdagktividad y transparencia, sino a
cuestiones propias de la ejecucion del contrato eloadjudicatario, siendo ademas

posible el control en via administrativa o jurisiimal de las ulteriores adjudicaciones
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de los contratos que excepcionalmente al segunaocgr empresario seleccionado y
por las circunstancias que el pliego de condicimm#empla. En tales casos, podran
verificarse los elementos reglados y discreciondeessas decisiones sin que ahora

proceda entrar a efectuar mayores precisionespeceo.

Ademas como sefiala MEDICIS la reclamante en nimgamento fundamenta
gue la nulidad haya aflorado o se haya evidenaéadel momento de la aplicacion, sino
que se limita a cuestionar determinados aspectdssdaiegos que pudo impugnar en
su dia. En apoyo de esta alegacion cita la Seatateila Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de JusticiaMavarra, de 28 de octubre de 2014,
gue en un supuesto similar deniega la posibilidadrilar los criterios de adjudicacién

recogidos en el Pliego y que no fueron oportunaeniempugnados en su momento.

Por otra parte, como sefiala en sus alegacioneslet pdjudicador:

“Que haya aspectos que no estan previstos con tdemlle, o que la
Administracion cuente con un margen de discrecidadl en determinadas cuestiones,
no implica que una clausula sea contraria a losnpipios de igualdad y de trato no
discriminatorio, y que permita una aplicacion digeinatoria, de modo que haya de
calificarse como nula de pleno derecho, ni ques®edraria a derecho.

(....)

3.1.3. La determinacion del numero de contratos dfudicar al siguiente
licitador debera ser consecuente con el grado dapacidad detectado.

3.1.4. Que el resto de las exploraciones continnaséendo adjudicadas al
licitador mejor posicionado es algo que no admitela@ con arreglo a lo expuesto.

3.1.5. En cuanto a la antelacion con la que debawtcar el SNS-O al segundo
o tercer licitador la adjudicacion y formalizacidtel contrato y el plazo para constituir
la garantia, son cuestiones que no guardan relacEiguna con la alegada

arbitrariedad y posibilidad de discriminacion deslbcitadores.”.
El segundo motivo de nulidad de los pliegos radiegin la reclamante en la

existencia de una clausula, la 14, que permita talifimacion del precio, y su

consiguiente nulidad.
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Al respecto de ello, debe sefialarse que la clausdlaantes reproducida
integramente, no contiene una clausula de revid@mrecios ni una modificacion
contractual, sino que plantea la posibilidad dialiccon los empresarios seleccionados
contratos que derivarian del acuerdo marco. Sierelto que con caracter general el
contrato se adjudica al primer licitador, el hedeoque estemos ante un contrato para
un maximo de 3 anualidades y que esta configuradmcacuerdo marco ampara el
llevar a cabo estas adjudicaciones derivadas. &igasimismo el modo de
materializarlas con lo que la ausencia de ilegdlempatente. Los motivos que originen
la licitacion ulterior pueden ser objeto de contpok los licitadores, como ya se ha

expuesto.

Procede, en definitiva, desestimar este motivadedlamacion.

Como tercer motivo de nulidad alude a la configidracde motivos como
criterios subjetivos (sobre n° 2) y no como crdsrile valoracion objetivos (evaluables
mediante formulas). Al respecto de ello, debe sefi@lque no es aplicable a Navarra el
Texto Refundido de la Ley de Contratos del SectdliPo, aprobado por Real Decreto
Legislativo 31/2011, de 14 de noviembre, que coptarta necesidad de separaciéon de
ambas clases de criterios para proceder a la eWtuseparada y previa de los criterios

susceptibles de juicio de valor.

La Disposicion Adicional Primera de la ConstituciBepafiola determina la
existencia de un régimen competencial singular i@omunidad Foral que se ve
mejorado por la Ley Organica de Reintegracion y janaeniento del Fuero de
Navarra 23/1982, de 10 de agosto, en lo suces@&RAFNA. Navarra tiene por ello
Su normativa propia en materia de contratacion Adstrativa desde la aprobacion en
1981 de la Norma General de Contratacion, a lasgyeo la Ley Foral de Contratos
13/1986 de 14 de noviembre, la LFCAPN y la LFCP figente. El articulo 49.1.d)
de la LORAFNA determina que la Comunidad Foral de/ddra tiene competencia
exclusiva en materia d&ontratos y concesiones administrativas, respetarols

principios esenciales de la legislacion basica @stado en la materia’.De la
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redaccion de ese precepto se observa no ya unisoemb a la normativa basica
estatal, sino sélo y simplemente a los principgeneiales de esa legislacion.

Por lo anterior, puede afirmarse que lo Unico quebed garantizar el
condicionado es lo prevenido en el articulo 52 deLFCP, esto es qu#as
proposiciones se presentaran separando el pre@aardo de las demas condiciones
de la oferta. El precio se mantendra en secretateh@ momento de su apertura
publica y las restantes condiciones de la ofertsth&@l momento de su apertura por la

Administracion”.

En igual sentido el articulo 189.3 de la LFCP ajutar el procedimiento
abierto advierte quécuando el criterio de adjudicacion sea el de léeda mas
ventajosa la oferta se presentara en dos sobrgmraado el precio ofertado de las
demas condiciones de ésta. El precio se mantenmdsgereto hasta el momento de su
apertura publica y las restantes condiciones deofarta hasta el momento de su

apertura por la entidad contratante”.

SEXTO.- La reclamante considera que han sido intiolds nuevos criterios y

subcriterios no contenidos en el Pliego.

La clausula 7.B) del pliego de condiciones contemipl documentacion a
incorporar en el sobre N° 2, del siguiente modo:

- Organizacion del servicio. Sistema de informaci&elacion con los médicos
de atencion primaria. Informacion para los pacientd’lanificacion de agendas,
horarios de atencién. Recepcion y atencion a lasqrdes. Emision de informes.

- Sistema de gestion de calidad. Manual de proceditns. Gestion de riesgos

para los pacientes. Objetivos. Criterios y estamdaEvaluacion.

- Caracteristicas técnicas de los equipos. Antigitedel modelo de ecografo
propuesto. Rango de frecuencias de los transdustokEimero de transductores.
Tamafo y Resolucion del monitor. Claridad y riqudedos pictogramas.”.

La clausula 11.A) regula los criterios de valoracde la documentacion del
sobre n° 2, afirmando que:

“A.- Valoracion de la propuesta técnica
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Se calificara con 50 puntos como maximo, adjudisaskgun la evaluaciéon de
las ofertas técnicas con los criterios, baremo yogadimiento descritos a
continuacion.

A. 1.- Organizacion del servicio. Hasta 20 puntos.

Planificacion y organizacion del servicio. Deberéncretarse el sistema de
informacion previsto, que haga compatibles los exgmientos del servicio y del
Servicio Navarro de Salud-Osasunbidea; la relactom los médicos de atencion
primaria; la informacion para los pacientes; la plificacion de agendas y horarios de
atencion; la gestion de citas; la recepcion y aiéna los pacientes; y la emision de
informes.

A.2.- Sistema de gestion de calidad. Hasta 15 gunto

Sistema de gestion de calidad que se aplicaragetdion del servicio. Debera
concretarse: el manual de procedimientos para cada de las pruebas de ecografia
incluidas en la cartera de servicios y su adecua@blas mejores practicas y a lo
previsto en el Pliego de Prescripciones Técnicagti®dares; la identificacion de
riesgos para los pacientes y las medidas de praedencgestion de riesgos previstas;
la propuesta de objetivos, criterios y estandarescdlidad; los métodos de control y
evaluacion previstos.

A.3.- Caracteristicas técnicas de los equipos. &last puntos.

- Antiglledad del ecografo que se empleara paraelgdoraciones objeto de
este acuerdo marco. Hasta 3 puntos.

- Antigtiedad del modelo de ecégrafo que se empleara las exploraciones
objeto de este acuerdo marco. Hasta 2 puntos.

- Rango de frecuencias de los transductores prdapagsuperior a los minimos
requeridos. Hasta 4 puntos.

- NUumero de transductores disponibles superior s, de utilidades diferentes
y complementarias. Hasta 3 puntos.

- Tamano y resolucion del monitor. Hasta 2 puntos.

- Claridad y riqueza de los pictogramas. Hasta hipd.

Como ya hemos sefalado en anteriores Acuerdosagas el Acuerdo 8/2014,
de 10 de marzo), la Mesa de Contratacion, comonérgalegiado ajeno a intereses

particulares, debe garantizar el correcto desarmddl procedimiento de licitacion
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teniendo como objetivo que la propuesta de adjoifinaque realice al érgano de
contratacion sea la mas beneficiosa para el infgrBkco al que responde el contrato
y, para ello, las mesas de contrataciéon actianobgetividad e independencia del
organo que las ha nombrado y valoran las difereafedas de acuerdo con lo
establecido en los correspondientes pliegos de sui@si administrativas vy

prescripciones técnicas del contrato, concretaizttad valoraciones en aplicacién de
la discrecionalidad técnica de la que gozan.

Con respecto a esta discrecionalidad técnica pjuritencia reiterada significa
gue la aplicacién de los criterios de adjudicac@mforme a las reglas de la ciencia o
la técnica, no es susceptible de impugnacion saivdos casos de error patente o
irracionalidad en su aplicacion, en definitiva, se puede sustituir la necesaria
discrecionalidad técnica de las entidades adjudieadde contratos publicos por la
discrecionalidad del 6rgano administrativo o jualicencargado de velar por la
legalidad de la contratacion, y menos aun podr&legsustituirse por un informe
elaborado a instancia de una de las partes contesreen el procedimiento de

licitacion.

No obstante, este Tribunal en varios Acuerdos €eotiros, 5/2013, de 16 de
mayo, 6 /2013, de 16 de mayo, 34/2013, de 16 déoty 4/2014, de 17 de febrero)
también ha puesto de manifiesto que la discredaamhladministrativa no es un
ambito exento o excluido del orden juridico, sine ge enmarca en éste. Y es que,
como sefiala el Tribunal Supremo, entre otras, ateBSeia de 5 de mayo de 199
discrecional no es lo mismo que lo caprichoso, ynargen de libertad que la
discrecionalidad otorga a la Administracion lo segteniendo aunque se le imponga
la obligacion de expresar los motivos de su actuacdeber l6gico para que pueda
distinguirse entre lo discrecional licito y lo attario injusto; en la discrecionalidad
los motivos licitos no son controlables, pero hansdr conocidos, justamente para
gue pueda examinarse si la decision es fruto ddidarecionalidad razonable o del
capricho o humor de los funcionarios; en ultimorento, con discrecionalidad o sin
ella, la Administracidon no puede perseguir con stuacion otra cosa que el mejor

servicio a los intereses generales -articulo 10Bella Constitucion Espafiola, y, por

19



lo tanto, debe dejar constancia de las razones ausdan esa finalidad y descartan

cualquier otra ilicita”.

El mismo Tribunal Supremo explica en la Senteneie@dle julio de 2010 lo
siguiente:“con caracter general, la motivacion de los actadmanistrativos precisa,
segun reiterada doctrina del Tribunal Constitucibna jurisprudencia de este
Tribunal Supremo, cuya reiteracion excusa citauda explicacion suficiente sobre
las razones de la decision adoptada (...), poniendonthnifiesto los motivos,
concretos y precisos aunque no exhaustivos, de ekolucidon administrativa
adoptada. Este conocimiento constituye la premssmeal para que el receptor del
acto administrativo pueda impugnar el mismo ante doganos jurisdiccionales, y
estos, a su vez, puedan cumplir la funcidn que titoa®nalmente tienen
encomendada de control de la actividad administeatf del sometimiento de ésta a
los fines que la justifican, ex articulo 106.1 CE's decir, la motivacion exigible en
las resoluciones administrativas es aquella queniperconocer, por los propios
interesados y por los 6rganos administrativos acijalés que hayan de realizar su

control de legalidad, las razones que han condwc&loadopcion.

Consecuencia de lo dicho es que en este caso (gnbancorresponde al
Tribunal comprobar que no ha habido arbitrariedad,un error patente, ni
irracionalidad en la aplicacion de los criterios whdoracidn técnica y que esta

valoracion se encuentra suficientemente motivada erpediente.

Revisado el mismo, se comprueba que no han existikyos criterios y
subcriterios de valoracion. No se aprecia la encte de nuevos parametros de
valoracion que no fueran conocidos por los licitadpni se han introducido ex novo
nuevos criterios, sino que mas bien al contranisakonado en el informe de valoracion
ha supuesto la concreta aplicacion técnica dedpuéisto en el Pliego, como justifica

pormenorizadamente el 6rgano de contratacion.
Respecto a la supuesta arbitrariedad en la apgicacivaloracién por parte del

organo evaluador de los criterios contenidos en Rtegos en lo referido a la

organizacion del servicio, al sistema de gestiorcalelad y las caracteristicas de los
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equipos a la vista de la doctrina contenida eREsoluciones de este Tribunal 32/2013,
46/2013, 51/2013 y la Sentencia del Tribunal Suprem 23 de junio de 2003 se puede
concluir que:

- Las alegaciones de la reclamacion lo Unico getepden es sustituir el criterio
del 6rgano técnico por el suyo propio llegando ediaclusion de que su oferta debiera
haber sido mejor puntuada.

- Que la lectura objetiva del informe de la Megaoy extension la resolucion de
adjudicacion, revela que se ha realizado una exkiaumparativa entre las diferentes
ofertas y que en modo alguno ha incurrido en aditiad, error de hecho o

discriminacion.

En consecuencia, previa deliberacion, por unanithigaal amparo de lo
establecido en el articulo 213.2 de la Ley FordD66 de 9 de junio, de Contratos

Publicos, el Tribunal Administrativo de Contratashicos de Navarra,

ACUERDA:

1°. Desestimar la reclamacién en materia de dawcidan publica interpuesta por
la “Orden Hospitalaria San Juan de Dios” contra pliegos y la adjudicacién del
“Acuerdo Marco 2015: Practica de exploraciones ar@éi ecografia solicitadas por los
meédicos de Atencion Primaria” convocado por el BevNavarro de Salud —

Osasunbidea.

2°. Notificar este acuerdo a la “Orden Hospitalé®an Juan de Dios”, al
Servicio Navarro de Salud — Osasunbidea y acordpublicacion en la pagina web del

Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de/dlaa.

3°. Significar a los interesados que frente a Astesrdo, 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.
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Pamplona 17 de agosto de 2015, EL PRESIDENTE, Re@asado Leoz. EL
VOCAL, Francisco Javier Vazquez Matilla. EL VOCAEduardo Jiménez Izu.
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