MINISTERIO TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE HACIENDA DE RECURSOS CONTRACTUALES

Recurso n° 1278/2018 C. Valenciana 288/2018
Resolucion n° 43/2019

RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

En Madrid, a 24 de enero de 2019.

VISTO el recurso interpuesto por D.J.P.P., en representacion de la mercantil DDBIOLAB,
S.L., contra la Resolucién Rectoral n° 2818/18 de fecha 27 de noviembre de 2018, por la
gue se la excluye de la licitacion del lote 3 del contrato de “Suministro e instalacion del
equipamiento de un laboratorio con nivel de contencién biologica 2 en el instituto de
neurociencias en el edificio Ramon Y Cajal en el Campus De Sant Joan D’Alacant de la
Universidad Miguel Hernandez de Elche”, con expediente n® 2018 00038; este Tribunal,

en sesion del dia de la fecha, ha adoptado la siguiente Resolucién:

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero. La licitacién que nos ocupa fue publicada en la Plataforma de Contratacién del
Sector publico el 29 de octubre de 2018, como contrato de suministro, procedimiento

abierto, dividido en lotes, valor estimado total del contrato 146.532,22 euros.

Segundo. El PPT sefiala:

“El equipamiento a adquirir y las caracteristicas técnicas minimas del mismo, son las que

se exponen a continuacion para cada uno de los lotes:

(...)

LOTE 3 Tres incubadores automaticos de CO2 para cultivo celular con control de humedad
y temperatura para uso exclusivo del Laboratorio con Nivel de Contencion Biol6gica 2 del

Instituto de Neurociencias

Incubador automatico de CO2 con control de humedad y temperatura Debera cumplir los

siguientes requisitos técnicos:
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- Sistema de calefaccion por camisa de aire.

- Volumen Util minimo de 150 litros.

- Programa de descontaminacion automético sin necesidad de desmontaje o

extraccion de sensores.

- Programa de descontaminacién automatico con eficacia certificada incluso contra

micoplasma por laboratorios independientes

- Carease exterior de acero inoxidable galvanizado.

Cémara interior de acero inoxidable electropulido o cobre totalmente liso, con esquinas

redondeadas y de facil limpieza.

Sistema de desmontaje del rack de soporte de bandejas de acero inoxidable, que facilite la

limpieza y desinfeccion del interior sin necesidad de herramientas.

Minimo 3 estantes o bandejas interiores perforadas anti-vuelco de acero inoxidable.

Puerta interior de vidrio.

- Alarma de aviso de puerta abierta si alguna de las puertas interior o exterior esta

mal cerrada.

- Alarma de aviso por bajo nivel de agua, para su reposicion.

- Rango de Temperatura: Temperatura ambiente a +502C + 0.112C

- Rango de CO2: 0 a 20% + 0.1%

- Sensor de medicién del CO2 de infrarrojos (IR) con autocero.

- Filtro estéril HEPA a la entrada del gas para eliminar impurezas.

Sistema de control por microprocesador y display indicativo de estado y alarmas”.
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Tercero. Tras los tramites legales oportunos, y en lo referido al “lote 3 tres incubadores
autométicos de CO2 para cultivo celular en el laboratorio de contencion biolégica de nivel

3", se presentaron dos empresas.

Visto el contenido del informe técnico emitido, la mesa, en sesién de fecha 26 de noviembre
de 2018, acord6 excluir a la empresa DDBIOLAB, S.L.

Consta en el informe técnico que la exclusidon se produjo porque “La oferta técnica

presentada no cumple el Pliego de Prescripciones Técnicas.

Se solicitaban los siguientes requisitos:

- Programa de descontaminacion automatico sin necesidad de desmontaje o

extraccion de sensores.

- Programa de descontaminacién automatico con eficacia certificada incluso contra

micoplasma por laboratorios independientes

Segun la informacién proporcionada en la oferta, el equipo ofertado no tiene esta
funcionalidad y es uno de los criterios requeridos en el pliego de condiciones, por lo que

debemos rechazar la oferta”.

Lo que fue notificado el 28-11-2018.

Cuarto. El 3 de diciembre se recibe en el Tribunal el presente recurso, en que se aduce

gue hay un error en la valoracion técnica de su oferta, pues:

-“...en la documentacion técnica presentada en el sobre n°® 2 de dicho expediente de
contratacion y que adjuntamos como Documento n2 4, podemos observar que se indicé
gue el equipo ofrecia un programa de esterilizacion (entendiéndose como sinénimo de
descontaminacion, tal y como justificamos en el informe de nuestro técnico adjunto como

Documento n2 5) de 60 minutos a 180 °C — sin la eliminacion de los sensores”.
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-y en relacion con el segundo punto de exclusion: no disponer de “programa de
descontaminacién automatico con eficacia certificada incluso contra micoplasma con
laboratorios independientes requerido en el pliego de prescripciones técnicas”, adjuntamos
como Documento n2 5 informe técnico de nuestro especialista donde se indica y justifica
gue con el programa de esterilizacion indicado en la documentacion técnica de nuestro
equipo (Documento n2 4) es suficiente para eliminar todos los microorganismos

(micoplasma incluido) y por lo tanto, no es necesaria ninguna justificacion externa. (...)

Ademas de lo mencionado en el parrafo anterior, y por si fuera necesario, adjuntamos como
Documento n2 6 una certificacion Europea conforme el equipo de Memmert que ofrece

DDBIOLAB, SL cumple la directiva 93/42/EEC de esterilizacién de equipamiento médico”.

El 6rgano de contratacién aduce en su informe que no puede justificarse la admisién en
documentacién extemporanea, y que la excluida incumplia otros extremos adicionales que

no se hicieron constar en el acuerdo de exclusion.

Quinto. El 10 de diciembre de 2018, por la Secretaria del Tribunal se dio traslado del
recurso a los restantes licitadores para que pudieran formular alegaciones, sin que ninguno

de ellos evacuase el tramite conferido.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. Dada la aun reciente entrada en vigor de la nueva Ley 9/2017, de 8 de noviembre,
de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol
las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de
febrero de 2014 (en adelante, LCSP), ha de ser analizado el régimen de transitoriedad de

la nueva norma.

La Disposicién transitoria primera de la LCSP, sefiala en su apartado primero: “1. Los
expedientes de contratacion iniciados antes de la entrada en vigor de esta Ley se regiran
por la normativa anterior. A estos efectos se entendera que los expedientes de contratacion
han sido iniciados si se hubiera publicado la correspondiente convocatoria del

procedimiento de adjudicacion del contrato. En el caso de procedimientos negociados sin
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publicidad, para determinar el momento de iniciacion se tomara en cuenta la fecha de

aprobacion de los pliegos”.

A la vista de la disposicidn anterior, y sin perjuicio de otras singularidades contenidas en la
LCSP, como regla general los procedimientos de contratacién se regiran por la nueva
LCSP cuando se hayan iniciado con posterioridad a la entrada en vigor de la norma,

entendiendo que se inician desde el momento de su publicacion.

La entrada en vigor de la LCSP se previd en la disposicion final decimosexta, segun la cual:
“La presente Ley entrara en vigor a los cuatro meses de su publicacién en el «Boletin Oficial
del Estado»”. Habiéndose publicado la LCSP en el BOE de 9 de noviembre de 2017, su

entrada en vigor se produjo el 9 de marzo de 2018.

En el presente caso, como vimos en el antecedente de hecho primero de esta Resolucion,
la publicacion del procedimiento se produjo después de la fecha limite del 9 de marzo. Por

lo que la contratacion se ha de regir por la LCSP.

Segundo. El recurso se interpone ante este Tribunal, que en principio es competente para
resolverlo de conformidad con el articulo 46.2 de la LCSP y el Convenio de colaboracién
suscrito al efecto con la Comunidad Autonoma de Valencia sobre atribucion de

competencia de recursos contractuales, publicado en el BOE de 17 de abril de 2013.

Tercero. Nos encontramos ante una licitacion para la concertacion de un contrato de
suministros de valor estimado superior a 100.000 euros, por lo que el mismo es susceptible
de impugnacién mediante recurso especial en materia de contratacion, de conformidad con
el articulo 44.1.a) de la LCSP.

Cuarto. En cuanto a la legitimacion, el licitador excluido esta legitimado, conforme al art.
48 de la LCSP, que dispone: “Legitimacion.

Podra interponer el recurso especial en materia de contratacién cualquier persona fisica o

juridica cuyos derechos o intereses legitimos, individuales o colectivos, se hayan visto

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

Expte. TACRC — 1278/2018 VAL 288/2018



perjudicados o puedan resultar afectados, de manera directa o indirecta, por las decisiones

objeto del recurso”.

Quinto. En cuanto a si la interposicion del recurso se ha producido o no dentro del plazo
legal del articulo 50.1 de la LCSP, al no haber transcurrido mas de quince dias habiles
entre la fecha de notificacidén del acto recurrido y la presentacion del recurso como alega el

o6rgano administrativo respecto de la exclusion, el art. 50.1 ¢) LCSP dispone” “c) Cuando
se interponga contra actos de tramite adoptados en el procedimiento de adjudicacién o
contra un acto resultante de la aplicacion del procedimiento negociado sin publicidad, el
cémputo se iniciara a partir del dia siguiente a aquel en que se haya tenido conocimiento

de la posible infraccion”.

Por tanto, el recurso ha de considerarse interpuesto en plazo.

Sexto. Debemos comenzar por sefialar que es de rechazar la alegacion del 6rgano de
contratacion referida a que, en todo caso, existian otras causas de exclusion no expresadas
en el acuerdo. Y ello puesto que, siendo imprescindible que se notifiquen “los motivos por
los que no se haya admitido su oferta”, ex art. 151.2 b) LCSP, dicha obligacion solo alcanza
sentido como presupuesto para evitar la indefension del excluido; y, claro esta, ésta
concurriria si fueran tenidas en cuenta para el rechazo de su oferta causas de las que no
pudo tener conocimiento en el momento del recurso. Por ello, nos cefiiremos a las causas

expresadas en el acuerdo.

En lo referido al ajuste de la oferta al PPT, este Tribunal ha sostenido la discrecionalidad
técnica del 6rgano de contratacion. Asi, en la Resolucion n° 124/2017 sefialamos que “Esta
apreciacion es de orden técnico (...). No constando error manifiesto o arbitrariedad en la
argumentacion del érgano de contratacion hemos de reiterar la doctrina establecida por el
Tribunal en relacion a la apreciacién del cumplimiento de las prescripciones técnicas de los
contratos. Como dijimos en la Resolucion 807/2016, con cita de las Resoluciones 52/2015
y 177/2014, ‘para decidir y resolver el recurso, al tratarse de una cuestion puramente
técnica, el contenido del Informe técnico evacuado en el seno del procedimiento, y que
posteriormente sirve de base al 6rgano resolutorio, la solucién a esa cuestion se tiene que

decidir de acuerdo con criterios técnicos, que no pueden ser otros que los contenidos en el
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Informe técnico, y en cuya materia por razones obvias, al no estar ante una cuestion
propiamente juridica, ya afecte a normas de competencia o de procedimiento, este Tribunal
no tiene competencia material para decidir con un criterio propio, que no sea el ofrecido
por el érgano técnico ya citado. Sin que en el contenido del Informe técnico, y a la postre,

en la resolucién recurrida, se aprecie error material, ni arbitrariedad o discriminacion’.

En el mismo sentido, nuestra Resolucién 230/2015, donde, al amparo del principio de
discrecionalidad técnica, hemos sefialado que son los informes técnicos los que han de
analizar si, en efecto, las licitadoras cumplen las exigencias del PPT pues este Tribunal
carece de elementos de juicio para sustituir aquélla, sin perjuicio de poder supervisar los
errores o infracciones manifiestos del ordenamiento juridico en que los técnicos hayan

podido incurrir”.

Asimismo, debemos recordar que el articulo 139 de la Ley de Contratos, en su apartado 1,
sefala: “Las proposiciones de los interesados deberdn ajustarse a los pliegos y
documentacién que rigen la licitacibn, y su presentacion supone la aceptacion
incondicionada por el empresario del contenido de la totalidad de sus clausulas o
condiciones, sin salvedad o reserva alguna, asi como la autorizacién a la mesa y al érgano
de contratacion para consultar los datos recogidos en el Registro Oficial de Licitadores y
Empresas Clasificadas del Sector Publico o en las listas oficiales de operadores

econdémicos de un Estado miembro de la Unién Europea”.

También resulta de aplicacion al caso el articulo 84 del Real Decreto 1098/2001, de 12 de
octubre, por el que se aprueba el Reglamento general de la Ley de Contratos de las

Administraciones Publicas, que sobre el rechazo de las proposiciones determina que:

“Rechazo de proposiciones.

Si alguna proposicién no guardase concordancia con la documentacion examinada vy
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, ser4 desechada por la mesa, en resoluciébn motivada. Por el contrario, el cambio
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u omisién de algunas palabras del modelo, con tal que lo uno o la otra no alteren su sentido,

no sera causa bastante para el rechazo de la proposicién”.

Y el art. 27 del Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo, por el que se desarrolla parcialmente
la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico, sefiala: “Apertura de los

sobres™

“1. A estos efectos, la apertura de tales documentaciones se llevara a cabo en un acto de
caracter publico, cuya celebracion debera tener lugar en un plazo no superior a siete dias
a contar desde la apertura de la documentacion administrativa a que se refiere el articulo
130.1 de la Ley de Contratos del Sector Publico.

A estos efectos, siempre que resulte precisa la subsanacion de errores u omisiones en la
documentacion mencionada en el parrafo anterior, la mesa concedera para efectuarla un
plazo inferior al indicado al objeto de que el acto de apertura pueda celebrarse dentro de
el

En interpretacién de estos preceptos, hemos sefialado asimismo que en principio no cabe

subsanacion o complemento de la oferta técnica:

Asi podemos citar la Resoluciéon 1203/2017, 22 de diciembre, dictada en el recurso
1097/2017, que sefala que «como regla general, nuestro Ordenamiento (articulo 81
RGLCAP) sélo concibe la subsanacion de los defectos que se aprecien en la
documentacion administrativa, no en la oferta técnica o en la econémica (cfr.: Resolucion
151/2013), y ello, ademas, en el sentido de que la subsanacion se refiere a la justificacion
de un requisito que ya se ha cumplido y no a una nueva oportunidad para hacerlo
(Resoluciones 128/2011, 184/2011, 277/2012 y 74/2013, entre otras). Respecto a la oferta
técnica, hemos declarado, en cambio, que “no existe obligacion alguna por parte del érgano
de contratacion de solicitar subsanacién de la misma, debiendo soportar el licitador las
consecuencias del incumplimiento de su deber de diligencia en la redaccion de la oferta”
(Resolucion 016/2013), conclusién que se infiere de la doctrina sentada por el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea, Sala Cuarta, de 29 de marzo de 2012 (asunto C-599/2010).

Lo que si es posible es solicitar “aclaraciones que en ningdn caso comporten alteracién de
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la oferta, pero no la adicién de otros elementos porque ello podria representar dar la opcién
al licitador afectado de modificar su proposicion lo que comportaria notable contradiccion
con el principio de igualdad proclamado como bésico de toda licitacion en los articulos 1y
139 del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Pablico” (Resolucion 94/2013).
En definitiva, siendo admisible solicitar aclaraciones respecto de las ofertas técnicas o
economicas, "debe considerarse que ese ejercicio de solicitud de aclaraciones tiene como
limite que la aclaracion no puede suponer uno modificacién de los términos de la oferta,
bien por variar su sentido inicial, bien por incorporar otros inicialmente no previstos"
(Resoluciones 64/2012, de 7 de marzo, 35/2014, de 17 de enero o 876/2014, de 28 de
noviembre, entre otras). Asi, "una vez presentada su oferta, en principio esta Ultima no
puede ya ser modificada, ni a propuesta del poder adjudicador, ni del candidato" toda vez
que, "en el caso de un candidato cuya oferta se estime imprecisa o no ajustada a las
especificaciones técnicas del pliego de condiciones, permitir que el poder adjudicador le
pida aclaraciones al respecto entrafiaria el riesgo, si finalmente se aceptara la oferta del
citado candidato, de que se considerase que el poder adjudicador habia negociado
confidencialmente con él su oferta, en perjuicio de los demas candidatos y en violacion del
principio de igualdad de trato". Por otra parte, y aun cuando se pudiera considerar que
existe un error en la oferta técnica, dicho error no es subsanable. Este Tribunal ha dictado
numerosas Resoluciones (por todas, 136/2011, 164/2011, 219/2011, 244/2011, 151/2012,
156/2012, 242/2012, 82/2013) que, salvo en supuestos en que se hubiera cometido un
flagrante error material en que la voluntad del licitador pudiera ser facilmente integrada,
presentada la oferta no cabe posibilidad de su modificacion, no existiendo obligacion
alguna por parte del érgano de contratacion de solicitar subsanacion de la misma y
debiendo soportar el licitador las consecuencias del incumplimiento de su deber de
diligencia en la redaccion de la oferta resulta posible solicitar aclaraciones que en ninguin
caso comporten alteracion de la oferta, pero no la adicion de otros elementos porque ello
podria representar dar la opcion al licitador afectado de modificar su proposicion lo que
comportaria notable contradiccion con el principio de igualdad proclamado como basico de

toda licitaciéon».
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Es especialmente ilustrativa, a estos efectos, la doctrina del TJUE. Recordemos que, sobre
preceptos analogos de la Directiva inmediatamente precedente a la que nos ocupa, la
Jurisprudencia del TJUE , p e}, STJUE de 7-4-2016, C-324/14, ha sefalado:

“60

... procede recordar que, con arreglo al considerando 46 y al articulo 2 de la Directiva
2004/18, los poderes adjudicadores daran a los operadores econdémicos un tratamiento

igualitario y no discriminatorio y obraran con transparencia.

61

Asi pues, por una parte, los principios de igualdad de trato y de no discriminacién obligan
a que los licitadores tengan las mismas oportunidades en la redaccién de los términos de
sus ofertas e implican, por lo tanto, que tales ofertas estén sujetas a los mismos requisitos
para todos los licitadores. Por otra parte, el objetivo de la obligacion de transparencia es
garantizar que no exista riesgo alguno de favoritismo y de arbitrariedad por parte del poder
adjudicador. Dicha obligacion implica que todas las condiciones y la regulacién del
procedimiento de licitacion estén formuladas de manera clara, precisa y univoca en el
anuncio de licitacion o en el pliego de condiciones, con el fin de que, en primer lugar, todos
los licitadores razonablemente informados y normalmente diligentes puedan comprender
su alcance exacto e interpretarlas de la misma forma y, en segundo lugar, el poder
adjudicador pueda comprobar efectivamente que las ofertas de los licitadores responden a

los criterios aplicables al contrato de que se trate (véase, en este sentido, la sentencia de

6 de noviembre de 2014, Cartiera dellAdda, C-42/13, EU:C:2014:2345, apartado 44 y

jurisprudencia citada).

62

Por otra parte, como el Tribunal de Justicia ha declarado, los principios de igualdad de trato
y de no discriminacion y la obligacion de transparencia se oponen, en el marco de un
procedimiento de adjudicacion de contratos publicos, a toda negociacion entre la entidad

adjudicadora y un licitador, lo que implica que, en principio, una oferta no puede ser
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modificada después de su presentacion, ni a propuesta de la entidad adjudicadora ni del

candidato. De ello se deduce que la entidad adjudicadora no puede solicitar aclaraciones

a un licitador cuya oferta considere imprecisa 0 no ajustada a las especificaciones técnicas

del pliego de condiciones (sentencia de 10 de octubre de 2013, Manova, C-336/12,

EU:C:2013:647, apartado 31 vy jurisprudencia citada).

63

Sin embargo, el Tribunal de Justicia ha sefialado que el articulo 2 de la Directiva 2004/18
no se opone a que los datos relativos a la oferta puedan corregirse o completarse de

manera puntual, principalmente porque sea evidente que requieren una mera aclaracion o

para_subsanar_errores materiales manifiestos (sentencia de 10 de octubre de 2013,

Manova, C-336/12, EU:C:2013:647, apartado 32 y jurisprudencia citada).

64

A tal efecto, corresponde al poder adjudicador garantizar, en particular, que la solicitud de
aclaraciones de una oferta no tenga como consecuencia que el licitador afectado presente

lo que constituiria en realidad una nueva oferta (véase, en este sentido, la sentencia de 10

de octubre de 2013, Manova, C-336/12, EU:C:2013:647, apartado 36).

65

Asimismo, en el ejercicio del margen de apreciacion de que dispone en lo que respecta a
la facultad de solicitar a los licitadores que aclaren su oferta, la entidad adjudicadora esta
obligada a tratar a los licitadores del mismo modo y con lealtad, de manera que, al término
del procedimiento de seleccion de las ofertas y en vista de los resultados de éste, no pueda

concluirse que una peticion de aclaraciones beneficié o perjudicé indebidamente al licitador

o licitadores que la recibieron (sentencia de 10 de octubre de 2013, Manova, C-336/12,

EU:C:2013:647, apartado 37)".
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Por tanto, y en aplicacion de esta doctrina, por una parte, no procede ahora alegar, respecto
del requisito de disponer de “programa de descontaminacion automético con eficacia
certificada incluso contra micoplasma con laboratorios independientes” que “no es
necesaria ninguna justificacion externa”, pues era requerida en el PTT, ley del contrato que

debe ser cumplida.

Y, asimismo, en aplicacion de la doctrina ya expuesta sobre subsanacion de defectos
atinentes a la oferta técnica -limitada a errores materiales manifiestos o0 meras
aclaraciones-, ni era procedente que el érgano de contratacién hubiera pedido al licitador
gue complementase su acreditacion del cumplimiento de los requisitos de pliego, ni es

procedente que ahora, en esta sede, pretenda aportarse documentacion complementaria.

Por ello, y en aras de la discrecionalidad técnica antedicha, y no constando error manifiesto
en la valoracion del ajuste de la oferta al pliego realizada por el 6rgano de contratacioén, el

recurso debe desestimarse.

Por todo lo anterior,

VISTOS los preceptos legales de aplicacion,

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

Primero. Desestimar el recurso interpuesto por D.J.P.P., en representacion de la mercantil
DDBIOLAB, S.L., contra la Resoluciéon Rectoral n° 2818/18 de fecha 27 de noviembre de
2018, por la que se la excluye de la licitacion del lote 3 del contrato de “Suministro e
instalacion del equipamiento de un laboratorio con nivel de contencién biol6gica 2 en el
instituto de neurociencias en el edificio Ramén Y Cajal en el Campus De Sant Joan

D’Alacant de la Universidad Miguel Hernandez de Elche”, con expediente n® 2018 00038.

Segundo. Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
interposicién del recurso, por lo que no procede la imposicién de la sancién prevista en el
articulo 58.2 de la LCSP.
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Esta resolucion es definitiva en la via administrativa y contra la misma cabe interponer
recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso-administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, en el plazo de dos meses, a
contar desde el dia siguiente al de la recepcion de esta notificacion, de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 10.1.k) y 46.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de

la Jurisdiccién Contencioso-administrativa.
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