MINISTERIO TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE HACIENDA DE RECURSOS CONTRACTUALES

Recurso 250/2019 C.A. Principado de Asturias 14/2019
Resolucion n° 463/2019

RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

En Madrid, a 30 de abril de 2019.

VISTO el recurso interpuesto por D. R. |. B., en representacion de BECTON
DICKINSON, S.A., contra la adjudicacién del lote 3.2 “Citometria de Flujo Hematologia
2" del “Acuerdo Marco para el suministro de reactivos, material y equipamiento para el
Laboratorio de Medicina del Hospital Universitario de Asturias”, con expediente A4AS-
1-214-2017, convocado por la Gerencia del Area Sanitaria IV del Servicio de Salud del
Principado de Asturias, el Tribunal, en sesién del dia de la fecha, ha adoptado la

siguiente resolucion:
ANTECEDENTES DE HECHO

Primero. La Gerencia del Area Sanitaria IV, del Servicio de Salud del Principado de
Asturias, publica el el BOE del 6 de marzo de 2018 y en el DOUE de la misma fecha,
anuncio para la contratacion del “Acuerdo Marco para el suministro de reactivos,
material y equipamiento para el Laboratorio de Medicina del Hospital Universitario de
Asturias”, dividido en lotes, entre los que esta el sublote 3.2, suministro de “Citometria
de Flujo Hematologia 2", de acuerdo con lo dispuesto en el Real Decreto Legislativo
3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico (TRLCSP), mediante procedimiento abierto. El valor
estimado del contrato es de 16.175.665,28 euros y el del lote 3.2, 335.000 euros.

Segundo. La licitacién se lleva a cabo de conformidad con los tramites previstos en el
TRLCSP y en el Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo, de desarrollo parcial de la Ley
de Contratos del Sector Publico y en el Reglamento General de la Ley de Contratos de
las Administraciones Publicas aprobado por Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre
(RGLCAP), concurriendo a la licitacion del lote 3.2, dos empresas. Tras la realizacion
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de las actuaciones oportunas resulta adjudicataria del mismo la oferta de CYTOGNOS,

S.L., acordandose resolucion de adjudicacion a su favor el 11 de febrero de 2019.

Tercero. El licitador, clasificado en segundo lugar, BECTON DICKINSON, S.A,
presenta recurso especial en materia de contratacion, contra la resolucién de
adjudicacion, solicitando la exclusibn de CYTOGNOS, S.L., por incumplimiento de
Pliegos de Prescripciones Técnicas (PPT) y no haber justificado adecuadamente su

baja econémica.

Cuarto. La Secretaria del Tribunal dio traslado del recurso al resto de interesados para
gue en el plazo de cinco dias, y si lo estimaban oportuno, presentaran aquellas
alegaciones que considerasen, habiéndolo hecho CYTOGNOS, S.L., sefialando que
cumple todos los requisitos del PCAP y PPT y ha justificado suficientemente su oferta

econdmica, solicitando la confirmacion de la resolucion recurrida.

Quinto. Por parte del 6rgano de contratacion, se ha enviado el expediente
administrativo, asi como el correspondiente informe, donde solicita la desestimacion
del recurso, por entender que la empresa propuesta como adjudicataria CYTOGNOS,
S.L., cumple los requisitos de los Pliegos y ha justificado su oferta econdmica

adecuadamente.

Sexto. Por resolucién de fecha 22 de marzo de 2019, la Secretaria del Tribunal, por
delegacién de éste, acuerda la concesion de la medida provisional consistente en la
suspension del procedimiento de contratacion de conformidad con los articulos 49 y 56
de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico (LCSP).

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. El presente recurso se interpone ante este Tribunal, que es competente para
resolverlo de conformidad con lo dispuesto en los articulos 45 y 46.2 de la Ley de
Contratos del Sector Publico (LCSP) y el Convenio de Colaboracién suscrito con la
Comunidad Autonoma del Principado de Asturias, (BOE, de 28 de octubre de 2013),
hoy prorrogado.
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Segundo. Se recurre la resolucién de adjudicacion del procedimiento de un contrato
de suministro, regulado en el articulo 16 de la LCSP, cuyo valor estimado supera los
cien mil euros, por lo que el contrato y el acto recurrido son susceptibles de recurso
ante este Tribunal, de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 44.1 a) y 44.2.c) de la
LCSP.

El recurso especial en materia de contratacion se ha interpuesto en el plazo previsto
en el articulo 50 de la LCSP.

Tercero. La entidad reclamante ostenta legitimacion de acuerdo con el articulo 48 de
la LCSP, por haber concurrido a la licitacion y tener interés legitimo, al haber quedado

clasificada en segundo lugar.

Cuarto. La recurrente alega dos motivos para excluir la oferta de la empresa
propuesta como adjudicataria primero, incumplimiento de lo requerido en el PPT,
sobre gue el citometro de flujo y el software de adquisicién ofertado, que no cumplen
con la legislacion espafiola y comunitaria, certificados CE de los equipos. El segundo
motivo expuesto en el recurso se refiere a que la baja efectuada por CYTOGNOS,
S.L., al referido lote 3.2, es temeraria y no se ha justificado su baja conforme al
TRLCSP.

Comenzamos analizando el cumplimiento, del primer requisito, ser o no la oferta

contraria al PPT.

La Clausula 4 del PPT determina lo siguiente:

“4.- LEGISLACION

Los licitadores acreditaran, mediante la oportuna documentacion, que el equipamiento
ofertado cumple con la legislacién y la normativa espafiola y comunitaria vigente que
sea de aplicacion, asi como la que pudiera producirse durante el periodo de vigencia
de la garantia, siendo por cuenta del adjudicatario cualquier gasto que se derive de su

aplicacion.
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Los productos sanitarios presentados a este procedimiento, deberan cumplir la
legislacion vigente Real Decreto 1591/2009, de 16 de octubre, por el que se regulan
los productos sanitarios. (BOE. num. 268, de 6 de noviembre de 2009) Directiva del
Consejo 93/42/CE de 14 de junio de 1993, y demas normativa de desarrollo sobre
productos sanitarios). Asimismo deberan acompafiar a la ficha técnica de los

productos la copia de los certificados de marcado CE de los productos”.

La clausula 5 del PPT que rige en contrato sefala:

“Los equipos ofertados se suministraran con todos aquellos dispositivos o elementos
de interconexion, accesorios de anclaje o fijacion necesarios para un total y correcto
funcionamiento y obtenciébn de los permisos y autorizaciones requeridos por la

legislacion vigente”.

La misma clausula afade que los productos deben contar con todos los permisos y

autorizaciones pertinentes cuando vayan a ser suministrados.

La clausula 4 especifica que:

“Los productos y accesorios deberan estar conformes en el momento en que se realice

su suministro, con las condiciones gue le sean de aplicacion ...".

Quinto. En cuanto a la cuestion planteada hemos sefialado en otras resoluciones que
el articulo 145.1 del TRLCSP establece que las proposiciones de los interesados
deben ajustarse a lo previsto en el pliego y que su presentacién supone la aceptacion
incondicionada por el empresario del contenido de la totalidad de las clausulas o
condiciones sin salvedad o reserva alguna, mencién al pliego de condiciones
particulares que se extiende al pliego de prescripciones técnicas (Resoluciones
4/2011, de 19 de enero, 535/2013, 22 de noviembre).

También sefialamos, en la Resolucion 250/2013, de 4 de julio, que “una cosa es que
las condiciones que afectan exclusivamente a la ejecucion del contrato (...) solo
puedan exigirse al adjudicatario del mismo y en el momento preciso de su ejecucion

(Resolucion 211/2012), y otra bien distinta es que sean admisibles las ofertas en las
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gue la propia descripcidn técnica no se ajuste a las caracteristicas requeridas en el
pliego de prescripciones. En este Ultimo caso, si que cabe la exclusion del licitador
(como acuerdan por tal motivo las resoluciones 246/2012, 91/2012, 90/2012,
219/2011), pero no en el primero, porque no es razonable adivinar ni presumir que el
adjudicatario, que ha asumido la obligacion de ejecutar la prestacion con arreglo a la
legislacion vigente vaya a incumplir dicho compromiso (Cfr.: Resoluciones 325/2011 y
19/2012)".

En consecuencia, es exigible que las proposiciones se ajusten en su descripcion
técnica al contenido del pliego de prescripciones técnicas o documentos contractuales
de naturaleza similar en la medida en que en ellos se establecen las caracteristicas y
condiciones de la prestacién objeto del contrato, sin que sea necesario que el pliego
de clausulas administrativas particulares prevea expresamente la exclusiéon de
aquellas ofertas que no se ajusten al pliego de prescripciones técnicas (entre otras
Resoluciones 548/2013, 29 noviembre, 208/2014, de 14 de marzo, 490/2014, de 27 de
junio, 763/2014, de 15 de octubre).

Igualmente sefialamos que la posibilidad de excluir a un licitador por incumplimiento
del pliego de prescripciones técnicas, “estd expresamente recogida en el articulo 84
del Reglamento de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas. Este
precepto establece que «Si alguna proposicibn no guardase concordancia con la
documentacién examinada y admitida, excediese del presupuesto base de licitacion,
variara sustancialmente el modelo establecido, o comportase error manifiesto en el
importe de la proposicién, o existiese reconocimiento por parte del licitador de que
adolece de error o inconsistencia que la hagan inviable, sera desechada por la mesa,
en resolucion motivada. Por el contrario, el cambio u omision de algunas palabras del
modelo, con tal que lo uno o la otra no alteren su sentido, no serd causa bastante para
el rechazo de la proposicién». Por tanto, es innegable que la falta de cumplimiento de
alguna de las condiciones técnicas establecidas en los documentos rectores de la
licitacion debe aparejar la exclusién del licitador, porque ello supondria la imposibilidad
de ejecutar el contrato en los términos y con las condiciones previamente fijadas por la
Administracion y aceptados por el licitador al presentar su oferta” (Resolucion
551/2014 de 18 de julio).
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En suma, es criterio consolidado de este Tribunal el que establece la obligacion de
adecuar la descripcion técnica en las ofertas presentadas a lo establecido en el pliego
de prescripciones técnicas, siendo la consecuencia necesaria de este incumplimiento
la exclusion de la oferta al no adecuarse a las especificaciones establecidas por el

6rgano de contratacion.

Pero también sefialamos que “debe tenerse en cuenta que las exigencias de dichos
pliegos de prescripciones técnicas deben ser interpretadas y aplicadas de manera que
no supongan obstaculos indebidos a los principios generales que guian la contratacion
administrativa (libertad de acceso a las licitaciones, publicidad y transparencia de los
procedimientos, no discriminacion e igualdad de trato entre los candidatos y eficiente
utilizacion de los fondos publicos en conexiébn con el principio de estabilidad
presupuestaria), recogidos en el art 1 del TRLCSP. En este mismo sentido, se
pronuncia el art 139 TRLCSP cuando exige que: «Articulo 139. Los érganos de
contratacion dardn a los licitadores y candidatos un tratamiento igualitario y no
discriminatorio y ajustaran su actuacion al principio de transparencia». En consonancia
con ello, debe interpretarse el art. 84 del reglamento actualmente aplicable, que realiza
una regulacién muy precisa de los casos en los cuales los defectos en la proposicion
por defectos formales o por no ajustarse a las exigencias minimas de los pliegos
pueden dar lugar a la adopcién de la decision administrativa de excluir una proposicion
de la licitacion” (Resolucion 613/2014, de 8 de septiembre), por lo que “no cualquier
incumplimiento ha de suponer automaticamente la exclusion, sino que debe
subsumirse en alguna de las causas recogidas en la normativa, interpretarse con
arreglo a los principios de igualdad y concurrencia, y siempre ha de suponer la
imposibilidad de la adecuada ejecucion del objeto del contrato” (Resolucién 815/2014,
de 31 de octubre).

A la vista de la situacion y en base a la doctrina de este Tribunal, expuesta, entedemos
que la oferta de CYTOGNOS, S.L.,, cumple sustancialmente con todas las
prescripciones técnicas del Pliego, como corrobora el analisis de la oferta efectuado
por el comité de expertos, formado por 5 profesionales designados por el Servicio de
Salud del Principado de Asturias.

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES
Expte. TACRC — 250/2019 AST 14/2019



El incumplimiento alegado se refiere no a no sujetarse el producto a suministrar a la
normativa europea, sino a no haber entregado, en esta fase, un documento formal
referido al cumplimiento de la normativa europea, es decir, a una cuestion formal y no

sustancial.

En este sentido debe destacarse que en la oferta técnica de CYTOGNOS, S.L., se

encuentra una declaracion expresa que sefiala:

“... Todos los productos para diagnostico in vitro de CYTOGNOS, S.L., cumplen la
Directiva Europea 98/79/CE que garantiza los mayores niveles de calidad y

seguridad”.

Incluso aunque no es aportado en el momento al que se refiere el recurrente, obra en
la documentacién que acompafa al informe del 6rgano de contratacion, el referido
documento, que no fue solicitado por el 6rgano de contratacion al licitador en fase de
subsanacion, bien porque no se considerd necesario porque el producto cumplia con
la normativa C.E., bien porque se hubiera solicitado al suministrar el producto, como
sefiala CYTOGNOS, S.L. y puede deducirse del PPT.

El cualquier caso lo que resulta claro es que el producto cumple lo exigido en el PPT y
no hay una oposiciéon al mismo, y debe imperar la interpretacion, si hubiere alguna

omision, de que la propuesta del licitador se ajusta al pliego.

A ello afiadiremos que el incumplimiento del pliego de prescripciones técnicas por la

descripcion técnica contenida en la oferta ha de ser expreso y claro.

En efecto, del articulo 145.1 del TRLCSP, que dispone que las proposiciones de los
interesados deben ajustarse a lo previsto en el pliego y que su presentacion supone la
aceptaciéon incondicionada por el empresario del contenido de la totalidad de las
clausulas o condiciones sin salvedad o reserva alguna, por lo que establece la
presuncién en favor de los licitadores de que sus proposiciones se ajustan a los

pliegos que rigen la licitacion.
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Asi, no puede exigirse por los érganos de contratacion que las proposiciones recojan
expresa y exhaustivamente todas y cada una de la prescripciones técnicas previstas
en el pliego, sino exclusivamente aquellas descripciones técnicas que sean necesarias
para que la mesa pueda valorar la adecuacion de la ofertas al cumplimiento del objeto

del contrato.

En caso de omisiones, debe presumirse que la propuesta del licitador en el aspecto
omitido se ajusta al pliego de prescripciones técnicas, y si los términos y expresiones
empleados son ambiguos o confusos, pero no obstante admiten una interpretacion

favorable al cumplimiento de las prescripciones técnicas, esta es la que debe imperar.

Solo cuando el incumplimiento sea expreso, de modo gque no quepa duda alguna que

la_oferta es incongruente o0 se opone abiertamente a las prescripciones técnicas

contenidas en el pliego, procede la exclusion.

De otro lado el incumplimiento ha de ser claro, es decir referirse a elementos objetivos,
perfectamente definidos en el pliego de prescripciones técnicas, y deducirse con
facilidad de la oferta, sin ningun género de dudas, la imposibilidad de cumplir con los
compromisos exigidos en los pliegos. Asi no es admisible motivar el incumplimiento
acudiendo a juicios técnicos o de valor relativos a la capacidad o aptitud de los

licitadores para cumplir lo ofertado.

En base a lo expuesto, entendemos que no puede prosperar este motivo del recurso y

no puede excluirse a CYTOGNOS, S.L. por esta causa.

Sexto. Respecto a la alegacion ,segunda causa del recurso interpuesto, de falta la
justificacion de la baja efectuada al estar incursa la misma en presuncion de baja

desproporcionada, debemos recordar la doctrina de este Tribunal al respecto.

Es también doctrina reiterada de este Tribunal la que sostiene que la apreciacion de
gue la oferta tiene valores anormales o desproporcionados no es un fin en si misma,
sino un indicio para establecer que la proposiciébn no puede ser cumplida como
consecuencia de ello, y que, por tanto, no debe hacerse la adjudicaciéon a quien la
hubiere presentado. De acuerdo con ello, la apreciacion de si es posible el
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cumplimiento de la proposicién o no, debe ser consecuencia de una valoracion de los
diferentes elementos que concurren en la oferta y de las caracteristicas de la propia

empresa licitadora, no siendo posible su aplicacién automética.

Por lo demés, la decision sobre si la oferta puede cumplirse o no corresponde al
o6rgano de contratacion sopesando las alegaciones formuladas por la empresa
licitadora y los informes emitidos por los servicios técnicos. Evidentemente ni las
alegaciones mencionadas ni los informes tienen caracter vinculante para el 6rgano de
contratacion, que debe sopesar adecuadamente ambos y adoptar su decision en base
a ellos (Resoluciones 241/2011, de 9 de febrero, 721/2012, de 21 de mano, o
1211/2012, de 23 de mayo).

Y se afiade en la Resolucién 142/2013:

“«A modo de recapitulacién, la doctrina mantenida por el Tribunal determina que:

1. Por influencia del Derecho Comunitario, la regla general del Derecho espafiol es la
de adjudicacion del contrato a favor de la oferta econémicamente mas ventajosa,
estableciéndose como excepcion a dicha regla general que la adjudicacion pueda no
recaer a favor de la proposicién que reuna tal caracteristica cuando ésta incurra en

valores anormales o desproporcionados.

2. El hecho de que una oferta incluya valores anormales o desproporcionados no
implica su exclusion automatica de la licitacién, sino la necesidad de conferir tramite de
audiencia al contratista para que justifique la viabilidad econdémica de la proposicion, y

de recabar los asesoramientos técnicos procedentes.

3. La decisién sobre la justificacion de la viabilidad de las ofertas incursas en valores
anormales o desproporcionados corresponde al érgano de contratacion, atendiendo a
los elementos de la proposicion y a las concretas circunstancias de la empresa
licitadora, y valorando las alegaciones del contratista y los informes técnicos emitidos,

ninguno de los cuales tienen caracter vinculante».
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El articulo 152.3 del TRLCSP detalla el posible contenido de la justificacion de
viabilidad que compete ofrecer al licitador (...). En cuanto al alcance de dicha
justificacion, el Tribunal viene entendiendo (por todas, Resolucion 86/2016, de 5 de
febrero), que «la finalidad de la Legislacion de Contratos es que se siga un
procedimiento contradictorio, para evitar rechazar las ofertas con valores anormales o
desproporcionados, sin comprobar, antes, su viabilidad. No se trata de justificar
exhaustivamente la oferta desproporcionada, sino de proveer de argumentos que
permitan, al 6rgano de contratacion, llegar a la conviccién de que se puede llevar a

cabo» (...).

Efectivamente, es criterio del Tribunal (por todas, Resolucion 86/2016, de 5 de febrero)
el que sostiene que «en caso da exclusién de una oferta incursa en presuncién de
temeridad, es exigible que se fundamenten los motivos que justifiquen tal exclusion.
Por al contrario, en caso de conformidad, no se exige que el acuerdo de adjudicacion

explicite los motivos de aceptacién» (...)

En el mismo sentido, en nuestra Resolucién 83212014, de 7 de noviembre de 2014,
sefialamos que: «En aquellos casos en los que el informe técnico no comparta la
justificacion dada por el licitador para justificar la anormalidad de su oferta, resulta
evidente qua debe motivarse el informe, pues éste tendra que salir al paso de lo
alegado por el interesado, rebatiendo su argumentacion ‘resolucioén reforzada’ (...) Sin
embargo, esto no implica, ni quiere decir, que aquellos otros casos en los que se
considere que el licitador ha dado razones suficientes para considerar que la oferta es
viable, a pesar de su apariencia de anormalidad o desproporcion, se deba aducir,
necesariamente, una motivacion distinta de la ya expuesta, en su escrito, por el
licitador (...)». En el mismo sentido se han pronunciado las Resoluciones 78612014,
de 24 de octubre, 80412014, de 7 de noviembre y 225/2015, de 6 de marzo”.

El 6rgano de contratacion, Gerencia del Area Sanitaria 1V, del Servicio de Salud del
Principado de Asturias, a la vista de la oferta de CYTOGNOS, S.L., le solicita con
fecha 26 de diciembre de 2018, de conformidad con el articulo 152 TRLCSP,
justificacion de la oferta econdmica, que es presentada por esta empresa con fecha 29

de diciembre. Con fecha 10 de enero, se emite informe por el Director del Laboratorio
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de Medicina, en el que entiende suficientemente justificada la oferta econdémica
concluyendo que “puede ejecutar el contrato en las condiciones exigidas en los
pliegos”, teniendo en cuenta para ello y aceptando la explicacion de la adjudicataria de
que, al ser la propia licitadora fabricante del kit CYT-LST, y al darse la circunstancia de
que el consumo inicialmente estipulado para dos afios es de 5.000 determinaciones,
gue son aproximadamente unos 200 kits, ello conlleva una importante reduccion en los
costes de fabricacion del producto que, por economia de escala, facilita un descuento
considerable en el importe de su oferta, argumentacion considerada por el técnico del
organo de contratacién como razonable y suficiente para explicar el precio ofertado, lo
gue comparte también este Tribunal, sin que se aprecie tampoco por este Tribunal
arbitrariedad, parcialidad o falta de motivacion en la actuacion del 6érgano de

contratacion, por lo que este motivo no puede ser tampoco estimado.
Por todo lo anterior,

VISTOS los preceptos legales de aplicacion,

ESTE TRIBUNAL, en sesion celebrada en el dia de la fecha,
ACUERDA:

Primero. Desestimar el recurso interpuesto por D. R. I. B., en representacion de
BECTON DICKINSON, S.A., contra la adjudicacion del lote 3.2 “Citometria de Flujo
Hematologia 2" del “Acuerdo Marco para el suministro de reactivos, material y
equipamiento para el Laboratorio de Medicina del Hospital Universitario de Asturias”,
con expediente A4AS-1-214-2017, convocado por la Gerencia del Area Sanitaria IV del

Servicio de Salud del Principado de Asturias.

Segundo. Levantar la suspension del procedimiento de contratacién, segun lo

establecido en el articulo 57.3 de la LCSP.

Tercero. Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
interposicion del recurso por lo que no procede la imposicion de la sancién prevista en
el articulo 58 de la LCSP.
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Esta resolucién es definitiva en la via administrativa y contra la misma cabe interponer
recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso-administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Asturias en el plazo dos meses, a contar desde el dia
siguiente a la recepcion de esta notificacion, de conformidad con lo dispuesto en los
articulos 10.1 k) y 46.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion

Contencioso-administrativa.
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