MINISTERIO TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE HACIENDA DE RECURSOS CONTRACTUALES

Recursos n° 221y 243/2021
Resolucion n° 378/2021

RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

En Madrid, a 9 de abril de 2021.

VISTOS los recursos interpuestos por D. P.A.M.R., actuando en nombre y representacion
de WOTTOLINE, S.A., y por D. LA.G.S. y D2 M.J.R.S., en nombre y representacion,
respectivamente, de CASA CALLEJA, S.L. y DIRBIKE, S.L., integrantes de la UTE EPIS
SANITARIOS CORREOS, contra los acuerdos de exclusion de las entidades
WOTTOLINE, S.A. y de la UTE EPIS SANITARIOS CORREOQS, adoptados en la licitacion
del contrato del “suministro de mascarillas ffp2 (4 Lotes)”, con expediente VE210001,
convocado por la Sociedad Estatal Correos y Telégrafos, S.A., este Tribunal, en sesion

del dia de la fecha, ha adoptado la siguiente resolucion:

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero. La Subdirecciéon de Compras de la Sociedad Estatal Correos y Telégrafos, S.A.
convocd la licitacion publica, por procedimiento abierto ordinario, del contrato de

suministro de mascarillas ffp2, expediente VE210001.

El contrato tiene un valor estimado de 10.560.000 euros, IVA excluido.

Fue objeto de publicacion en la PLACE en fecha 16 de diciembre de 2020, en el BOE el
22 de diciembre de 2020 y el 21 de diciembre de 2020 en el DOUE.

Segundo. En la tramitacion de este recurso, se han observado todos los tramites legal y
reglamentariamente establecidos, esto es, lo prescrito por la vigente Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se trasponen al ordenamiento
juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y Consejo 2014/23/UE vy
2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante, LCSP) y por el Real Decreto
814/2015, de 11 de septiembre, por el que se prueba el Reglamento de los
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procedimientos especiales de revisibon en materia contractual y de organizacion del

Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales (en adelante, RPERMC).

Tercero. De acuerdo con el pliego de prescripciones técnicas, el objeto del contrato es la
adquisicion de 8 millones de mascarillas auto filtrantes ffp2 para hacer frente a la
proteccién de los trabajadores como consecuencia del COVID 19, para Correos, Correos

Telecom, S.M.E. y Correos Express Paqueteria Urgente.

Como consta del documento 5 del expediente administrativo remitido, se presentaron a la

licitacion las entidades mencionadas en dicho listado.

Segln se establece en el punto 3. PRESENTACION DE MUESTRAS del Pliego de

Condiciones Técnicas y Particulares, documento n°7 EA, que rige la presente licitacion:

“Los licitadores, coincidiendo con el plazo de presentacién de ofertas, deberan presentar

las siguientes muestras y documentacion en idioma castellano:

“Dos muestras idénticas al modelo ofertado y, cada una de ellas, en su envase individual

idéntico al ofertado.
Junto con las muestras deberan presentar la siguiente documentacion:

- Ficha técnica completa, incluyendo, como minimo, las cuestiones referentes a cada uno
de los requisitos exigidos en el punto 2. ALCANCE Y LOTES del presente documento, asi
como los datos, instrucciones e informacion necesarias que debe acompafar el producto,
segun Reglamento (UE) 2016/425.

- Certificado de examen UE de tipo (modulo B).

- Certificado de conformidad basado en el “control interno de la produccién + control
supervisado a intervalos aleatorios”, o bien un certificado de conformidad basado en el

“aseguramiento de la calidad del proceso de produccion” (médulo C2 o médulo D).

- Declaracion UE de conformidad del fabricante.
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- Test de laboratorio.

- Cualquier otra documentacion justificativa del cumplimiento de los requisitos.

Los documentos originales en idiomas diferentes al castellano deberan ir acompafiados

de una copia en castellano (traduccion jurada)”.

La documentacion presentada por las recurrentes, en relacion con el cumplimiento de

este requisito, obra en el expediente.

Asi, la UTE EPIS SANITARIOS CORREOQOS presento los certificados de conformidad y de
examen de tipo en inglés, la ficha técnica completa y el test de laboratorio sin acompafar

la traduccion jurada (documentos incluidos en el archivo n°® 12 del EA).

Lo mismo sucede con la documentacion presentada por la entidad WOTTOLINE, S.A.,

que figura en el documento n°12 del EA del recurso 221/2021.

Cuarto. Una vez que CORREOS analiza las muestras y la documentacion presentada
junto a ella por estas dos licitadoras, ahora recurrentes, se comprueba que no cumplen

con todos los requisitos exigidos.

En concreto, sus ofertas no cumplen con aquellos requisitos exigidos en el Pliego, cuya

clausula sobre presentacién de muestras, antes transcrita, sefiala que:

“El licitador que no presente muestras, o que lo haga de manera distinta a las
referenciadas anteriormente, quedard excluido del proceso de licitacion y no seran

evaluadas sus ofertas”.

En consecuencia, se comunicé la exclusién a estas licitadoras, indicandose, al respecto,

que:

i.- En el caso de la UTE EPIS SANITARIOS CORREQS, se le indicé lo siguiente en la
comunicacion de exclusion publicada en la PLACE:
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“* Solvencia Técnica/Econdmica-Muestras, descripciones y fotografias de los productos a
suministrar (No Subsanable): La muestra presentada en su oferta, no cumple con las
caracteristicas de las mascarillas definidas en el Pliego de Condiciones Técnicas que rige
la licitacién, segun lo especificado en el punto 3. PRESENTACION DE MUESTRAS. Una
vez analizada la oferta presentada por su empresa, este Organo de Contratacion estima

que no se puede considerar apta su oferta por los siguientes motivos:

» L os certificados de examen y modulos se remiten en inglés, sin incluir traduccién jurada

al castellano”.

i.- En el caso de la entidad WOTTOLINE, S.A., se le indicé lo siguiente en la

comunicacion de exclusion publicada en la PLACE:

“* Solvencia Técnica/Econdmica-Muestras, descripciones y fotografias de los productos a
suministrar (No Subsanable): La muestra presentada en su oferta, no cumple con las
caracteristicas de las mascarillas definidas en el Pliego de Condiciones Técnicas que rige
la licitacién, segun lo especificado en el punto 3. PRESENTACION DE MUESTRAS. Una
vez analizada la oferta presentada por su empresa, este Organo de Contratacion estima

que no se puede considerar apta su oferta por los siguientes motivos:

» Los certificados de examen y modulos se remiten en inglés, sin incluir traduccion jurada

al castellano.

* El Organismo notificador indicado en la mascarilla de muestra no coincide con el de la

ficha técnica”.

Quinto. Estos acuerdos de exclusion constituyen el objeto de los recursos especiales

presentados por las ahora recurrentes:

i- La UTE EPIS SANITARIOS CORREOS defiende que no cualquier incumplimiento
puede suponer, automaticamente, la exclusion de un licitador, sino que debe valorarse si
se trata de un defecto subsanable, como a su juicio, aqui sucederia. Y ello porque la falta
de aportacion de la traduccion jurada podria haberse subsanado sin que la presentacion

de la misma, a requerimiento del érgano de contratacion, implique una alteracion de la
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oferta formulada. En consecuencia, solicita la estimacién del recurso y la retroaccion de
actuaciones al momento anterior a la exclusiéon, para que se le conceda plazo para

subsanar.

ii- La mercantil WOTTOLINE, S.A. sostiene que, si bien es cierto que la documentacién
se presentd en inglés, ello constituye un mero error humano que podia ser subsanado,
dado que posee las traducciones juradas correspondientes. Entiende que la decision de
exclusion resulta desproporcionada, debiendo la mesa haber concedido tramite de
subsanacion, favoreciendo asi el principio de concurrencia, puesto que la omision de la

traduccién no afecta al contenido material de la oferta, ni imposibilita valorarla.

Lo mismo alegan respecto de la supuesta discrepancia relativa al organismo notificado,
dado que la recurrente considera que si que hay coincidencia entre dicho organismo
indicado en la mascarilla y el de la ficha técnica y que, si existia algun tipo de duda, se

deberia haber optado por solicitar alguna aclaracion.

Termina interesando que se estime el recurso y se retrotraigan las actuaciones al

momento anterior a dicha exclusion, para que pueda aportar las traducciones indicadas.

Sexto. De acuerdo con lo previsto en el articulo 56.2 LCSP se solicité por el Tribunal al
o6rgano de contratacién la remision del expediente, habiendo sido recibido éste

acompafado de los correspondientes Informes.

En ellos, el érgano de contratacién interesa la desestimacion de los recursos, formulando

alegaciones frente a las cuestiones que en ellos se proponen.

Comienza recordando que los pliegos constituyen la ley del contrato que vinculan a los
licitadores, sin que los recurrentes lo hubieran impugnado. Sustenta su decisién de
exclusion en el principio de discrecionalidad técnica de que goza el 6rgano de
contratacion para valorar las ofertas, que al no ajustarse a lo dispuesto en el pliego fueron

correctamente excluidas.

Respecto de las alegaciones sobre la posibilidad de dar tramite de subsanacién, se

destaca que ni la Ley ni la normativa de desarrollo determinan qué defectos son
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subsanables y cuales no, por lo que debe acudirse a la doctrina de los Tribunales. Estos
han establecido que no son subsanables los defectos consistentes en la falta de
requisitos exigidos y si que son subsanables los que se refieren a la falta de acreditaciéon
de tales requisitos. Para CORREOS, las muestras en idioma distinto al castellano
deberian ir acompafadas de una traduccién jurada y la falta de cumplimiento de este
requisito constituye una omisidon negligente de los recurrentes que afecta de modo

indubitado a las ofertas por ellos presentadas.

Séptimo. La Secretaria del Tribunal dio traslado del recurso interpuesto a los licitadores,
otorgandoles un plazo de cinco dias habiles para que, si lo estimaran oportuno,

formulasen alegaciones.

Octavo. La Secretaria del Tribunal, por delegacién de éste, acordd la suspension
provisional del procedimiento por resolucion de 12 de marzo de 2021, al amparo de los
Arts. 49, 56 y 57.3 LCSP.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. El presente recurso se interpone ante este Tribunal, que es competente para
conocer del mismo a tenor de lo establecido en el art. 45.1 de la vigente LCSP y 22.1.1°
del RPERMC.

Segundo. El recurso se interpone en la licitacion de un contrato de suministros, cuyo
valor estimado es 8 millones de euros, IVA excluido, por lo que el mismo es susceptible
de impugnacion mediante recurso especial en materia de contratacién, de conformidad
con el articulo 44.1.a) LCSP.

En cuanto al acto recurrido objeto del recurso, éste es la exclusion de los recurrentes, Art.
44.2.b) LCSP.

Por todo ello, el objeto de los recursos se ha configurado correctamente.

Tercero. El inicio del procedimiento y el plazo de interposicion del recurso especial se

regulan en el articulo 50 LCSP, y se desarrolla en el articulo 19 del Real Decreto
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814/2015, de 11 de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento de los
procedimientos especiales de revision de decisiones en materia contractual y de

organizacion del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales.

Por lo que, en el caso que nos ocupa, debe considerarse que la interposicibn se ha

formulado en plazo.

Cuarto. La legitimacion se regula en el Art. 48 LCSP, que sefiala que “Podra interponer el
correspondiente recurso especial en materia de contratacion toda persona fisica o juridica
cuyos derechos o intereses legitimos se hayan visto perjudicados o puedan resultar

afectados por las decisiones objeto de recurso”.

En reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo, plasmada entre otras sentencias en las
de 31 de mayo de 1990, 19 de noviembre de 1993, 27 de enero de 1998, 31 de marzo de
1999 y 2 de octubre de 2001, donde se declara que por interés debe entenderse toda
situacion juridica individualizada, dicha situacién que supone una especifica relacion con
el objeto de la peticibn o pretensién que se ejercita, se extiende a lo que, con mas
precision, se titula interés legitimo, que es el que tienen aquellas personas, fisicas o
juridicas, que, por la situacion objetiva en que se encuentran, por una circunstancia de
caracter personal o por ser los destinatarios de una regulacién sectorial, son titulares de
un interés propio, distinto del de los demas ciudadanos o administrados y tendente a que
los poderes publicos actien de acuerdo con el ordenamiento juridico cuando incidan en
el &mbito de ese su interés propio. El interés legitimo abarca todo interés material o moral
gue pueda resultar beneficiado con la estimacion de la pretensién ejercitada, siempre que
no se reduzca a un simple interés por la pura legalidad, en cuanto presupone que la
resolucion a dictar puede repercutir, directa o indirectamente, de un modo efectivo y
acreditado, no meramente hipotético, potencial y futuro, en la correspondiente esfera

juridica de quien recurre o litiga.

En el presente caso, las recurrentes han participado en el procedimiento de licitacion,
habiendo sido excluidas, por lo que disponen de legitimacion al ser interesadas en la

revocacion de los acuerdos impugnados conforme al articulo 48 LCSP.

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

Expte. TACRC — 221y 243/2021



Quinto. Sentado lo anterior, es una la cuestion de fondo que, sobre los acuerdos de
exclusion, se plantea en ambos recursos, como se ha sefialado en los antecedentes de
hecho. Tal cuestién es la relativa a si, constatado que las ofertas no se ajustaban al
pliego, el o6rgano de contratacion tendria que haber concedido o no tramite de

subsanacion.

Como se ha dicho, en el punto 3. PRESENTACION DE MUESTRAS del Pliego de
Condiciones Técnicas y Particulares, documento n°7 EA, que rige la licitacion, los
licitadores debian presentar una traduccion jurada de los documentos originales que

aportaran en idiomas diferentes al castellano.

Es constante la doctrina de este Tribunal que, partiendo de los principios de la
contratacion del sector publico, fundados en la igualdad y no discriminacion entre las
empresas concurrentes (articulos 1 y 132 de la LCSP) ha ido poniendo acotaciones en
torno a las eventuales aclaraciones sobre las ofertas técnicas y/o econémicas. En efecto,
la subsanacién estaria prevista para el caso de defectos que se aprecien en la
documentacion administrativa no en la oferta técnica o en la econdmica (por todas,
Resolucion n® 151/2013), y ello, ademas, en el sentido de que la subsanacion se refiere a
la justificacién de un requisito que ya se ha cumplido y no a una nueva oportunidad para

hacerlo (Resolucién n° 74/2013, entre otras).

Respecto a la oferta técnica, este Tribunal ha declarado que: “no existe obligacion alguna
por parte del 6rgano de contratacion de solicitar subsanacion 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 Union Europea, Sala Cuarta, de 29 de marzo de
2012 (asunto C-599/2010).

Lo que si es posible es solicitar “aclaraciones que en ningin caso comporten alteracién
de la oferta, pero no la adicién 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 licitacion en
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los articulos 1 y 139 del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico”
(Resolucion 94/2013).

Tampoco cabe la posibilidad de solicitar aclaracion de la oferta, ya que habria supuesto
una modificacion de la misma, no permitida en la LCSP. En efecto, siendo admisible
solicitar aclaraciones respecto de las ofertas técnicas o econdmicas dicha solicitud tiene
como limite que la aclaracién no puede suponer una modificacion 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).

En el supuesto analizado, parece que, de concederse la posibilidad de que las aqui
recurrentes subsanaran los defectos advertidos en las muestras presentadas (falta de
aportacion de la traduccion jurada de la documentacion original presentada en idioma
distinto al castellano), no se produciria alteracién alguna de la oferta, pues estariamos no
ante la falta de cumplimiento de un requisito exigido (presentacion de determinada
documentacion sobre las muestras, consistente en ficha técnica, certificado de examen
UE de tipo, certificado de conformidad, test de laboratorio, entre otros), sino ante la falta
de acreditacion de estos requisitos, que si se habrian aportado pero en un idioma distinto

al castellano.

Lo mismo se puede decir respecto del motivo adicional que fundamenta la exclusion de
WOTTOLINE, sobre la supuesta discrepancia entre el organismo notificador indicado en
la mascarilla de muestra y el citado en la ficha técnica. A la vista del recurso presentado
por esta mercantil, parece que estariamos ante un supuesto defecto, susceptible de
subsanacion, puesto que en la mascarilla aportada como muestra aparece el nimero
1463 y en la ficha técnica, el nombre del organismo notificado es NB 1463, explicando la
recurrente que las siglas NB se corresponden con el término inglés “notified Body”, esto

es, organismo notificado.

Por lo que debe rechazarse que la subsanacion, en cualquiera de los dos casos,

comporte una modificacién de la oferta técnica contraria a los principios de igualdad,
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inalterabilidad de las ofertas y transparencia, debiendo concederse a los licitadores la

posibilidad de subsanar este defecto antes de decidir sobre su exclusion.

En consecuencia, este Tribunal estima los recursos presentados y anula los actos de
exclusion recurridos para que, con retroaccion al momento anterior a su adopcién, se
permita a las aqui recurrentes aportar la traduccidén jurada y aclarar la cuestion del

organismo notificado.

Por todo lo anterior,

VITOS los preceptos legales de aplicacion,

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

Primero. Estimar los recursos interpuestos por D. P.A.M.R., actuando en nombre y
representacion de WOTTOLINE, S.A., y por D. LA.G.S. y D& M.J.R.S., en nombre y
representacion, respectivamente, de CASA CALLEJA, S.L. y DIRBIKE, S.L., integrantes
de la UTE EPIS SANITARIOS CORREQOS, contra los acuerdos de exclusién de las
entidades WOTTOLINE, S.A. y de la UTE EPIS SANITARIOS CORREOQOS, adoptados en
la licitacién del contrato del “suministro de mascarillas ffp2 (4 Lotes)”, con expediente
VE210001, convocado por la Sociedad Estatal Correos y Telégrafos, S.A., resoluciones
gue se anulan, con retroaccion de las actuaciones en los términos indicados en el ultimo

Fundamento de esta resolucion.

Segundo. Levantar la suspension de la adjudicaciéon, de conformidad con el art. 57.3 de
la LCSP.

Tercero. 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.

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa y contra la misma cabe interponer
recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso-administrativo de la

Audiencia Nacional, en el plazo de dos meses, a contar desde el dia siguiente al de la
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recepcion de esta notificacion, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 11.1.f) y
46.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccibn Contencioso-

administrativa.
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