MINISTERIO TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL

DE HACIENDA DE RECURSOS CONTRACTUALES
Y FUNCION PUBLICA

Recurso n° 838/2021 C.A. de la Region de Murcia 54/2021
Resolucion n° 1175/2021

Seccion 12

RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

En Madrid, a 15 de septiembre de 2021

VISTO el recurso interpuesto por D. L.G.M., en representacién de FRESENIUS MEDICAL
CARE ESPANA, S.A, contra su exclusion del procedimiento “Contrato mixto de suministro de
fungible y cesion y mantenimiento de equipamiento complementario para el funcionamiento
de la unidad de hemodialisis del Hospital Universitario Rafael Méndez del Area Ill de Salud”,
con expediente CS/9999/1100963983/20/PA, convocado por el Servicio Murciano de Salud,
el Tribunal, en sesion del dia de la fecha, ha adoptado la siguiente resolucion:

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero. El 21 de octubre de 2020 se acordé el inicio del expediente de licitacién del Contrato
mixto de suministro de fungible y cesién y mantenimiento de equipamiento complementario,
para el funcionamiento de la unidad de hemodialisis del Hospital Universitario Rafael Méndez
del Area Ill de Salud por un presupuesto base de licitacion total de 1.650.480,00€ (exento
IVA), de conformidad con lo previsto en los articulos 131 y 156 de la Ley 9/2017, de 8 de

noviembre, de Contratos del Sector Publico.

Segundo. Concluido el plazo de presentacion de proposiciones, la Mesa de Contratacion
acuerda APERTURA DEL SOBRE A “DOCUMENTACION ACREDITATIVA DEL
CUMPLIMIENTO DE LOS REQUISITOS PREVIOS-DEUC-" el 11 de diciembre de 2020.
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Tercero. El 23 de diciembre de 2020 la mesa proceda a la APERTURA DEL SOBRE B
“CRITERIOS SUJETOS A JUICIOS DE VALOR” y acuerda admitir a la licitacion a las

siguientes empresas:

e FRESENIUS MEDICAL CARE ESPANA, S.A.U.

e B. BRAUN MEDICAL, S.A.

e PALEX MEDICAL S.A.

¢ |ZASA HOSPITAL, S.L.U.

e BAXTER SL

e NIPRO MEDICAL EUROPE SUCURSAL ESPANA.

Los distintos documentos y archivos electrénicos incorporados por los licitadores a la citada
Plataforma son remitidos a la Comision constituida en su momento, formada por D. E.L.G.,
Jefe de la Seccion de Nefrologia del Hospital Universitario "Rafael Méndez", y a D. M.P.R. es
Supervisora de Enfermeria en la Unidad de Hemodidlisis del Hospital Universitario "Rafael
Méndez", para su evaluacién conforme a los criterios de adjudicacion establecidos para la

contratacion de referencia, y con caracter previo a la apertura del sobre C.
Cuarto. La mesa de contratacion el 21 de abril de 2021, examina el informe técnico:

“Dicho informe técnico recoge y motiva que las ofertas presentadas por las empresas
FRESENIUS MEDICAL CARE ESPANA S.A.U. y B. BRAUN MEDICAL S.A no cumplen con
los requisitos exigidos en el Pliego de Prescripciones Técnicas. Por ello la Mesa de
Contratacion procede a excluir de la licitacion a las empresas FRESENIUS MEDICAL CARE
ESPANA S.AU. y B. BRAUN MEDICAL S.A. El Pliego de Clausulas Administrativas
Particulares en la clausula 8 establece un umbral minimo del 50 por 100 de la puntuacién, en

el conjunto de los criterios cualitativos descritos en el apartado 8.1.1 para continuar en el
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proceso selectivo, por lo que la Mesa de Contratacion acuerda rechazar la oferta de la

empresa IZASA HOSPITAL, S.L.U .al no superar el umbral minimo exigido (24 puntos)”.

Procede a la apertura de la oferta econémica de las licitadoras restantes y eleva al 6rgano de
contratacion, propuesta de adjudicacién del presente expediente a favor de la empresa
licitadora cuyos datos y oferta se indican a continuacion: Empresa propuesta: NIPRO
MEDICAL EUROPE SUCURSAL ESPANA con C.LF. W0021332B Precio ofertado:
1.386.440,00€ (Base imponible: 1.238.000,00 €; IVA 10 y 21%: 148.440,00 €). Plazo de

ejecucion: Cuatro afios.

Quinto. Mediante resolucion del Director Gerente del Servicio Murciano de Salud de fecha 14

de mayo de 2021 se acuerda:

“Tercero.-Excluir de la licitacion a las empresas FRESENIUS MEDICAL CARE ESPANA
S.A.U. y B. BRAUN MEDICAL S.A, al no cumplir con los requisitos exigidos en el Pliego de
Prescripciones Técnicas y a la empresa IZASA HOSPITAL, S.L.U. por no superar el umbral

minimo exigido.

Cuarto: Adjudicar el presente expediente a favor de la empresa licitadora admitida cuyos datos
y oferta se indican a continuacion: Empresa propuesta: NIPRO MEDICAL EUROPE
SUCURSAL ESPARNA”.

Sexto. Publicada y notificada en fecha 30 de abril de 2021 la citada resolucion a todos los
interesados a través de la Plataforma de Contratacién del Sector Publico, la empresa
FRESENIUS MEDICAL CARE ESPANA, S.A.U. interpone recurso contra la citada resolucion
de adjudicacion.

Séptimo. Se ha presentado informe por el érgano de contratacion, sobre la tramitacién del

presente procedimiento y solicitando la desestimacion.

Octavo. La Secretaria del Tribunal en fecha 16 de junio de 2021 dio traslado del recurso

interpuesto a los restantes licitadores, otorgandoles un plazo de cinco dias habiles para que,
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si lo estimaran oportuno, formulasen alegaciones, trdmite del hizo uso NIPRO MEDICAL
EUROPE SUCURSAL ESPANA XEROX ESPANA, S.L.U., en las que también interesaba la

desestimacion del recurso.

Noveno. Con fecha 17 de junio de 2021 la Secretaria del Tribunal, en el ejercicio de
competencias delegadas, acuerda la medida provisional consistente en mantener la
suspension del expediente de contratacion, producida como consecuencia de lo dispuesto en
el articulo 53 de la LCSP, de forma que, segun lo establecido en el articulo 57.3 del texto

citado, sera la resolucién del recurso la que acuerde el levantamiento.

Decimo. 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 y 2014/24/UE, de 26
de febrero de 2014 (LCSP) y por el Real Decreto 814/2015, de 11 de septiembre, por el que
se prueba el Reglamento de los procedimientos especiales de revisiébn en materia contractual

y de organizacion del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales (RPERMC).
FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. El presente recurso, que debe calificarse como especial en materia de contratacion,
se interpone ante este Tribunal que es competente para resolverlo de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 46 de la LCSP, art. 22.1.1° del RPERMC y en el Convenio de
colaboracién entre el Ministerio de Hacienda y la Comunidad Auténoma de la Region de
Murcia sobre atribucion de competencia de recursos contractuales de fecha 13 de noviembre
de 2020 (BOE de fecha 21/11/2020).

Segundo. El acto que es objeto de recurso es el acuerdo de exclusion de la recurrente,
notificado junto al acuerdo de adjudicacién, del procedimiento de licitacion de un contrato
mixto de suministro y servicios, disponiéndose al respecto en la clausula primera, 1.1 del

PCAP, lo siguiente:
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“Se trata de un contrato mixto, de los previstos en el articulo 18 de la LCSP que comprende
prestaciones correspondientes a un contrato de suministros (material fungible necesario para
realizacion de sesiones de hemodidlisis) y a un contrato de servicios (mantenimiento de
monitores, planta de tratamiento de agua etc.). Para la determinacion de las normas que
deben observarse en cuanto a la preparacion y adjudicacion de este contrato, se atendera a
las que rigen el contrato de suministros, por resultar el suministro el objeto principal del
contrato al ser la prestacion de mayor valor estimado del mismo, no obstante, en cuanto a sus
efectos, cumplimiento y extincién, se atenderd a las normas aplicables a las diferentes

prestaciones que forman el objeto del contrato”.

De conformidad con los articulos 44.2.b) y 44.1.a) de la LCSP, el acuerdo de exclusién de un
licitador es susceptible de impugnacion mediante el recurso especial en materia de
contratacion, siempre y cuando se trate de un contrato de servicios 0 de suministros con un

valor estimado superior a 100.000 €, circunstancia esta que también concurre.

Tercero. El recurso se ha interpuesto dentro del plazo de 15 dias habiles previsto en el articulo
50.1.d) de la LCSP.

Cuarto. Procede reconocer a la empresa recurrente la legitimacion prevista en el articulo 48
de la LCSP (“toda persona fisica o juridica cuyos derechos o intereses legitimos, individuales
0 colectivos, se hayan visto perjudicados o puedan resultar afectados, de manera directa o
indirecta, por las decisiones objeto del recurso”), pues ha concurrido a la licitacion del acuerdo
marco y aduce motivos de recurso que, de estimarse, determinarian la anulacion de la
resolucion de exclusion: la reclamante ha sido excluida del procedimiento de licitacion, si bien
dicha exclusion se natifica con la adjudicacién y su pretension es de anulacion de la exclusién

y de retroaccion de las actuaciones hasta el momento de valoracién de las propuestas.

Quinto. La clausula 8.1.1 del PCAP “CRITERIOS SUBJETIVOS EVALUABLES MEDIANTE
JUICIO DE VALOR: 48 PUNTOS", establece:

“Los licitadores deberan aportar una memoria técnica con la descripcion de los productos,

materiales, instalaciones y equipos ofertados, que se valorara en funcién de las caracteristicas
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de los mismos y las condiciones de la prestacion, atendiendo a aquellas que sean superiores
a las indicadas en el Pliego de Prescripciones Técnicas (apartados 5 a 8) y que conlleven una

mejora cualitativa o cuantitativa de los tratamientos, de acuerdo con el siguiente baremo: (...)

b) Planta de tratamiento de agua, planta 6smosis laboratorio, planta portatil y adecuacién de

la instalacion de distribucion: Hasta 13 puntos.

Se tendran en cuenta los materiales a utilizar en la instalacion del anillo de distribucion,
cronograma de instalacién, plan de mantenimiento, protocolo de monitorizacion. Los
licitadores deberan presentar un proyecto de instalacion y un protocolo de monitorizacion de

los parametros del agua tratada.

¢ Planta de tratamiento de agua: Hasta 10 puntos.

¢ Planta de tratamiento para laboratorio: Hasta 2 puntos.
e Planta portétil tratamiento de agua: Hasta 1 punto.”

Su desarrollo en cuanto a sus condiciones técnicas se encuentra en la clausula 6.4
(INSTALACION Y MANTENIMIENTO DE PALNTA DE TRATAMIENTO DE AGUA, paginas 8
a 18 ambas inclusive) y 6.5 (PURIFICADOR PORTATIL DEL AGUA) del Pliego de
Prescripciones técnicas que figura en el expediente de contratacién y que debido a su

extensién se dan aqui por integramente reproducidas.

En el propio recurso FRESENIUS MEDICAL CARE ESPANA sefiala con toda claridad (énfasis

nuestro) lo siguiente:

“...queremos poner de manifiesto que nos encontramos profundamente sorprendidos, la
solucion entregada en el sobre evaluado mediante un juicio de valor es completamente
errénea y contraria a la solucion que queria ser propuesta desde un inicio por parte de FMCE.
El documento que recoge la solucion ofertada y descrito como “Planta de Laboratorio

Confidencial” (Documento nimero 7) es un documento obsoleto y de trabajo que no debia ser
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ni incluido en la oferta ni tomado en cuenta en la valoracién, ya que no concuerda con la
declaracion responsable realizada y rubricada por FMCE como “Cesion de equipos”
(Documento nimero 8). El documento correcto que debié ser adjuntado recogia una solucion
que contemplaba todos los requisitos técnicos y que por error no incluimos exigidos en el

Pliego de Prescripciones Técnicas (Documento nimero 9 y 9 bis)”.

Es decir, hay un reconocimiento explicito de error en la documentacién esencial contenida en
su oferta. Pues bien, la cuestidon de que se trata consiste en la relevancia de ese error como
causa de exclusién de la recurrente y la imposibilidad de subsanaciones o aclaraciones del

mismo.

Sexto. La Resolucion 461/2019 de 3 de abril contiene la doctrina de este Tribunal en cuanto

a este extremo, concluyendo lo siguiente:

“Este Tribunal ha manifestado insistentemente que son insubsanables los defectos
consistentes en la falta de cumplimiento de los requisitos exigidos en el momento de cierre
del plazo de presentacion de proposiciones, y subsanables aquéllos que hacen referencia a
la simple falta de acreditacion de los mismos; con el limite, en el caso de que se trate de la
oferta, de que no puede suponer la modificacion de la misma en términos tales que constituya
una nueva oferta (por todas, Resolucion n°270/2019 de 25 de marzo). Asi las cosas, en
Resolucion n° 1203/2017, 22 de diciembre dijimos que “como regla general, nuestro
Ordenamiento (articulo 81 RGLCAP) solo concibe la subsanacién 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 obligacién alguna por parte del érgano
de contratacién de solicitar subsanacion de la misma, debiendo soportar el licitador las
consecuencias del incumplimiento de su deber de diligencia en la redaccién de la oferta”
(Resolucion 016/2013), conclusion 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
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que si es posible es solicitar “aclaraciones que en ningun 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 licitacién en los articulos 1 y 139 del
Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico” (Resolucién 94/2013). En
definitiva, siendo admisible solicitar aclaraciones respecto de las ofertas técnicas o
econdmicas, "debe considerarse que ese ejercicio de solicitud de aclaraciones 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).

(...) 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)".

En resolucién n° 402/2016, de 20 de mayo de 2016, se expuso la jurisprudencia del Tribunal

Supremo al respecto:

“(...) Por ello, el Tribunal Supremo se ha mostrado cauto a la hora de pronunciarse sobre la
subsanacion en ese momento de la licitacion. La ha admitido cuando se trataba de errores
puramente formales y de facil remedio, como la firma de la proposicion econémica (cfr.:
Sentencias del Tribunal Supremo, Sala Ill, de 6 de julio de 2004 —Roj STS 4839/2004- y 21de
septiembre de 2004 —Roj STS 5838/2004-), la representacion del que suscribio la oferta(cfr.:
Sentencia del Tribunal Supremo, Sala lll, de 9 de julio de 2002 —Roj STS 5093/2002-) e incluso
cuando se trataba de la acreditacion documental de un elemento que el Pliego consideraba
como criterio de adjudicacién y que se habia invocado expresamente en la proposicién aunque
no justificado de manera suficiente (cfr.: Sentencia del Tribunal Supremo; Sala Ill, de 25 de
mayo de 2015 —Roj STS 2415/2015-). A estos efectos, el Alto Tribunal ha enfatizado que la
preclusién de aportaciones documentales tiene por objeto evitar sorpresas o “estratagemas

poco limpias”, rechazando por ello posturas formalistas que conduzcan a la exclusion de
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licitadores por defectos facilmente subsanables, por entender que ello contravendria el
principio de libre concurrencia (cfr.: Sentencias ya citadas de 21 de septiembre de 2004 —Roj
STS 5838/2004-y 9 de julio de 2002 —Roj STS5093/2002-).Sin embargo, el mismo Tribunal ha
rehusado extender tales consideraciones al cumplimiento de otras formalidades exigidas en
los pliegos, como la inclusién de un anexo resumen de las caracteristicas de la oferta (cfr.:
Sentencia del Tribunal Supremo, Sala lll, del2 de abril de 2012 —Roj STS 2341/2012-) o la
firma de ingeniero en la propuesta técnica, por entender en este caso que afecta al contenido
material de la misma (cfr.. Sentencia del Tribunal Supremo, Sala lll, de 21 de julio de 2011 —
Roj STS 5023/2011-), respecto del cual entiende que no cabe subsanacion (cfr.: Sentencia
del Tribunal Supremo, Sala lll, de 10 de noviembre de 2006 —Roj STS 7295/2006-)".

Esa doble tendencia se halla presente también en la jurisprudencia comunitaria._Asi, por un
lado, ésta se muestra proclive a admitir la subsanacion de errores en la fase de admision a la
licitacion, permitiendo al 6rgano de contratacion reclamar documentos sobre la capacidad o
situacion personal del empresario que no fueron aportados por éstos pese a exigirse en el
pliego, y siempre que en él se hubiera previsto en tales casos la sancion de exclusion (cfr.:
Sentencias TJUE, Sala Décima, de 10 de octubre de 2013 -asunto C-336/12-y 6 de noviembre
de 2014 —asunto C-42/13-). Sin embargo, muestra una actitud mas reservada cuando los
defectos atafien a las ofertas, pues, en ellas so6lo considera ajustadas las meras aclaraciones
0 correcciones de errores materiales manifiestos, y ademas con el limite de que no suponga
una nueva oferta (cfr.: Sentencia TJUE, Sala Cuarta, 29 de marzo de 2012 asunto C-599/10-
) asi como en los casos en los que la ambigliedad de las ofertas pueda explicarse de modo
simple y disiparse facilmente (cfr.. STGUE, Sala Quinta, 10 de diciembre de 2009 —asunto T-
195/08-).

Séptimo. Planteado el debate en el contexto expuesto, autorizar una “subsanacion” como la
que pretende la recurrente equivaldria a aceptar una nueva declaracion de voluntad para
modificar, integrar o reparar la oferta, que esta prohibido por infringir los principios de igualdad
de trato y transparencia del articulo 1 de la LCSP, siendo tan solo la licitadora la responsable
de los perjuicios derivados de la falta de diligencia en la elaboracién de la proposicion, sin que

pueda exigirse al érgano de contratacién un tramite de aclaracion para compensarla.
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Y si bien, como se ha resefiado antes, este Tribunal ha aceptado la aclaracién de la oferta si
se respeta el principio de igualdad de trato y no se modifican los términos de la proposicién
(“aclaraciones que en ningln caso comporten alteracion de la oferta, pero no la adicion 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 béasico de toda licitacion en los articulos 1 y 139 del Texto Refundido de la
Ley de Contratos del Sector Publico”), debe considerarse que ese ejercicio de solicitud de
aclaraciones tiene como limite que la aclaraciéon no puede suponer una modificacién de los
términos de la oferta, bien por variar su sentido inicial, bien por incorporar otros inicialmente

no previstos.

Es decir, la finalidad de la aclaracién es solventar una ambigledad, oscuridad o errores
materiales manifiestos en la documentacion presentada por el licitador que suscita dudas
sobre el verdadero alcance de su oferta, pero no alteraciones caracterizadas por un contenido
sustancial, y tan relevante que es reconocido por la propia empresa excluida en su propio

escrito de recurso.

Ademas en el supuesto de que se trata la voluntad expresada por el licitador frente al érgano
de contratacién es clara y no permite interpretaciones, por lo que no cabe ninguna solicitud
de aclaracién o subsanacion, sin perjuicio de afadir que el error grave, que sin duda acarrea
el perjuicio de la exclusidn para la recurrente, solo le resulte imputable a la misma y no puede
trasladarse al 6rgano de contratacion a través de una posibilidad de integrar, completar o
reparar el error insubsanable padecido mediante una total reelaboracion de la oferta
infringiendo la Ley, la jurisprudencia y en perjuicio del trato igual y objetivo para todos los

licitadores.

En definitiva, no es admisible que el licitador reclame al 6rgano de contratacion la concesion
de una posibilidad de subsanacién o aclaracion para compensar una deficiente elaboracion
de la oferta de la que solo él es responsable (STJUE de 29 de marzo de 2012, asunto C-
599/10, ECLI:EU:C:2012:191).
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La labor del érgano de contratacién no es venir a suplir omisiones negligentes en las ofertas
presentadas, sino evitar realizar una interpretacion excesivamente rigorista de los requisitos
formales exigidos. En el presente caso no nos hallamos ante un requisito formal sino material,
un elemento esencial de la oferta cuya omision supone necesariamente un incumplimiento de

los pliegos, y en consecuencia legitima que no se produzca subsanacion.

Y por idénticos motivos debe ser confirmado el acuerdo de exclusion dictado por el érgano de
contratacion, sobre la base ademas del reconocimiento explicito de la recurrente del grave
error producido en la documentacion esencial de su oferta (“la solucién entregada en el sobre
evaluado mediante un juicio de valor es completamente erronea y contraria a la solucion que
gueria ser propuesta desde un inicio por parte de FMCE. El documento que recoge la solucién
ofertada y descrito como “Planta de Laboratorio Confidencial” (Documento numero 7) es un

documento obsoleto y de trabajo que no debia ser ni incluido en la oferta”).
Por todo lo anterior,

VISTOS los preceptos legales de aplicacion

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

Primero. Desestimar el recurso interpuesto por D. L.G.M., en representacién de FRESENIUS
MEDICAL CARE ESPANA, S.A contra su exclusion del procedimiento “Contrato mixto de
suministro de fungible y cesiéon y mantenimiento de equipamiento complementario para el
funcionamiento de la unidad de hemodidlisis del Hospital Universitario Rafael Méndez del Area
Il de Salud”, con expediente CS/9999/1100963983/20/PA, convocado por el Servicio

Murciano de Salud.

Segundo. Levantar la suspension del procedimiento de contratacion, de conformidad con lo

establecido en el articulo 57.3 de la LCSP.
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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 sancion 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 del Tribunal
Superior de Justicia de la Regién de Murcia, en el plazo de dos meses, a contar desde el dia
siguiente al de la recepcidn de esta notificacion, de conformidad con lo dispuesto en los
articulos 10.1. letra k y 46.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion

Contencioso- administrativa.
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