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Expediente: 60/2021

ACUERDO 75/2021, de 9 de agosto, del Tribunal Administrativo de Contratos
Publicos de Navarra, por el que se resuelve la reclamacion especial en materia de
contratacion publica interpuesta por EUROVERMON, S.L. frente a la exclusion de su
oferta presentada al Lote 2 del “Sistema Dindamico de Compra para la adquisicion de
diverso tipo de material de proteccion y contencion de enfermedades (COVID-19 y en

su caso otros)”, tramitado por el Departamento de Economia y Hacienda.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El Departamento de Economia y Hacienda del Gobierno de
Navarra publicé el 16 de abril de 2021 en el Portal de Contratacion de Navarra el
anuncio de licitacion del “Sistema Dinamico de Compra para la adquisicion de diverso
tipo de material de proteccion y contencion de enfermedades (COVID-19 y en su caso

otros)”.

El sistema dindmico de compra se dividié en 5 lotes, teniendo por objeto el Lote

2 la adquisicion de Mascarillas quirurgicas IIR no reutilizables.

Las condiciones reguladoras del sistema dindmico de compra establecen en su

capitulo V (Caracteristicas técnicas de los productos a suministrar), lo siguiente:

“Lote 2: Mascarillas quirurgicas IIR no reutilizables.
Marcado CE
Norma UNE EN 14683

Declaracion de conformidad donde debe aparecer, si no es producto europeo, el

representante autorizado en Europa. En la declaracion haran referencia a la

norma UNE 14683



Licencia de la AEMPS para fabricacion en Espania o licencia de importacion.”

SEGUNDO.- EUROVERMON, S.L. present6 su solicitud de participacion en el
sistema dinamico de compra en el periodo comprendido entre el 23 y el 29 de abril,

habiéndosele admitido al mismo.

Posteriormente, se le solicito la realizacion de una oferta respecto al Lote 2 para

el procedimiento de compra celebrado el 4 de mayo.

En el apartado 5° de la solicitud de la oferta se sefala que “Las prescripciones
técnicas que se marcan a continuacion, son requisitos minimos, de tal modo que su
incumplimiento determinara la desestimacion de la oferta presentada. Los envases de
los productos deberdn ir correctamente etiquetados. Si no cumplen la normativa de
etiquetado, la oferta sera desestimada.

(...).

“Lote 2: Mascarillas quirurgicas IIR no reutilizables.

Marcado CE

Norma UNE EN 14683

Mascarillas libres de grafeno”

En el apartado 6° se senala que la oferta debera incluir dos sobres: sobre A
(Declaraciones y proposicion técnica) y sobre B (Criterios cuantificables mediante

formula).

En el sobre A debia incluirse, entre otra documentacion, la siguiente:

“2- Documentacion que acredite el cumplimiento de las caracteristicas técnicas
y de etiquetado de los productos de cada uno de los lotes que presenten oferta:

(...).

Lote 2: Mascarillas quirurgicas IIR no reutilizables.

- Ficha técnica del producto.



- Declaracion de conformidad donde debe aparecer, si no es producto europeo,
el representante autorizado en Europa. En la declaracion haran referencia a la
norma UNE 14683.

- Informe de resultados en los que se basa la declaracion.

- Licencia de la AEMPS para fabricacion en Esparia o licencia de importacion.

- Fotografias de la caja que contiene las mascarillas por todos sus lados,
realizada de manera que el texto sea legible.

- Muestra de mascarilla.”

El apartado 7° advierte que “Si la documentacion no cumpliera las condiciones

establecidas, se comunicard la inadmision de la oferta”.

El 12 de mayo la Mesa de Contratacién procedié a la apertura de las ofertas,
encomendando a las vocales técnicas la evaluacion de la documentacion técnica
aportada y la posterior remision al resto de la Mesa de un informe de evaluacion
indicando el cumplimiento o incumplimiento de la documentacidn técnica aportada por

los licitadores.

El 17 de mayo se emiti6 el citado informe técnico, en el que se hace constar los

siguientes datos y conclusiones respecto a la oferta d¢e EUROVERMON, S.L.:

- Lote 2

- Licitador: EUROVERMON, S.L.

- Fabricante: Precisiontex SL

- Modelo:

- Nombre comercial: QD Health

- Cumplimiento pliego condiciones: NO

- Motivo de incumplimiento pliego condiciones: Falta de trazabilidad del
"informe de resultados"

- Observaciones: Informe de ensayo no aparece modelo de mascarilla



La Mesa de Contratacion aprobd dicho informe el mismo 17 de mayo,

excluyendo la oferta presentada por EUROVERMON, S.L. para el Lote 2.

TERCERO.- Con fecha 9 de junio, EUROVERMON, S.L. interpuso una
reclamacion especial en materia de contratacion publica frente a la exclusion de su
oferta, en donde alega que, ante su exclusion, han procedido a realizar la
correspondiente reclamacion al proveedor, que les ha comunicado que, por error, les
envid una documentacion que no correspondia y que, a su vez, fue presentada por su

parte.

Sefiala que adjunta la documentacion correcta y solicita al tribunal que estudie la

nueva documentacion aportada al objeto de no ser excluidos de la licitacion.

CUARTO.- El 9 de junio se requiri6 la subsanacion de la reclamacion
presentada, conforme a lo dispuesto en el articulo 126.3 de la LFCP, habiéndose

cumplimentado esta el mismo dia.

QUINTO.- El 9 de junio se requiri6 al 6rgano de contratacion la aportacion del
correspondiente expediente asi como, en su caso, de las alegaciones que estimase

oportunas, en cumplimiento del articulo 126.4 de la LFCP.

Transcurrido el plazo de dos dias habiles legalmente previsto, se reitero la
solicitud con fecha 14 de junio, advirtiéndose que el plazo de resolucion de la
reclamacion quedaba en suspenso hasta la aportacion completa del expediente durante
un plazo maximo de cinco dias naturales, asi como que, transcurrido dicho plazo sin que
se hubiera aportado aquel, se continuaria con la tramitacion de la reclamacion, y que las
alegaciones que pudieran formularse extemporaneamente no serian tenidas en cuenta

para la adopcion del acuerdo correspondiente.

Finalmente, el 16 de junio el 6rgano de contratacion aportd, dentro del plazo
previsto, el expediente de contratacién y presentd un escrito de alegaciones, en el que

manifiesta lo siguiente:



“En el mismo sentido de la reclamacion interpuesta por SETLAND, S.L., el
licitador EUROVERMON, S.L., reclama su exclusion de la licitacion solicitando que se
tenga en cuenta la nueva documentacion técnica aportada que corregiria los errores

que motivaron el incumplimiento de los requisitos técnicos y causaron su exclusion.

En este caso, el incumplimiento que da lugar a su exclusion tiene su origen en el
documento Informe de resultados en los que se basa la declaracion (documento técnico
exigido en el punto 6 de la Solicitud de Oferta). Segun el informe elaborado por las
técnicas de prevencion, de la Mesa de Contratacion, “falta trazabilidad del informe de
resultados y mds concretamente, ariaden: en el “informe de ensayo no aparece modelo
de mascarilla”. Esta falta de trazabilidad impide dar por valido el requisito técnico
exigido. No es posible relacionar el informe de ensayo con el modelo de mascarilla
ofertado. Por esta razon, en su reunion de 17 de mayo la Mesa no pudo tomar otra
decision distinta de la de excluir a EUROVERMON, S.L. por incumplimiento de los

requisitos técnicos previstos en el apartado 6 de la Solicitud de Oferta.

Por tanto, segun las consideraciones expuestas anteriormente y vista la doctrina
transcrita, es evidente que EUROVERMON, S.L. no cumple con este requisito técnico

por lo que procede su exclusion”.

Solicita, por ello, la desestimacion de la reclamacion interpuesta.

SEXTO.- Con fecha 17 de junio se dio traslado de la reclamacion a los demaés

interesados para que alegasen lo que estimasen oportuno, conforme al articulo 126.5 de

la LFCP, no habiéndose presentado alegacion alguna.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Conforme a lo previsto en el articulo 4.1.b) de la LFCP, la misma

se aplicara a los contratos publicos celebrados por la Administracion de la Comunidad

Foral de Navarra, y de acuerdo con el articulo 122.2 de la misma norma, son



susceptibles de impugnacion los actos de tramite o definitivos que excluyan de la

licitacion.

SEGUNDO.- La reclamacion ha sido interpuesta por persona legitimada, al
tratarse de un licitador que acredita un interés directo o legitimo, conforme al articulo

123.1 de la LFCP.

TERCERO.- La reclamacion se fundamenta en la infraccion de las normas de
publicidad, concurrencia y transparencia en la licitacion o adjudicacion del contrato vy,
en particular, de los criterios de adjudicacion fijados y aplicados, conforme al articulo

124.3.c) de la LFCP.

CUARTO.- La interposicion de la reclamaciéon se ha realizado en la forma

prevista en el articulo 126.1 de la LFCP.

No consta en el expediente remitido la fecha de notificacion al reclamante de la
exclusion de su oferta, por lo que la reclamacion ha de entenderse interpuesta dentro del

plazo previsto en el articulo 124.2.b) de la LFCP.

QUINTO.- Constituye el objeto de la presente reclamacion especial la decision
adoptada, con fecha 17 de mayo de 2021, por la Mesa de Contratacion designada en el
Sistema Dindmico de Compra para la adquisicion de diverso tipo de material de
proteccion y contencion de enfermedades (COVID-19 y en su caso otros), en cuya
virtud tiene lugar la exclusion de la oferta formulada por la reclamante al Lote 2,
motivada en el incumplimiento de las prescripciones técnicas exigidas en el pliego
regulador, concretamente por la falta de trazabilidad del informe de resultados;
indicandose, al respecto, que en el informe de ensayo no consta el modelo de la

mascarilla.

Alega la reclamante que el proveedor le envi6 por error una documentacioén que
no correspondia con el producto ofertado; documentacion que a su vez fue incorporada

en la oferta. Adjuntando al escrito de interposicion de la reclamacion especial la nueva



documentacion, a los efectos de su valoracion por parte de este Tribunal en orden a la

anulacion de su exclusion del procedimiento.

De contrario, opone la entidad contratante, a la vista de la documentacion que
integra la oferta de la reclamante, que la falta de trazabilidad impide dar por valido el
requisito técnico exigido, pues no es posible relacionar el informe de ensayo con el
modelo de mascarilla ofertado; razon por la que su exclusion del procedimiento resulta

ajustada a la legalidad.

La resolucion de la controversia sometida a la consideracion de este Tribunal ha
de partir de lo dispuesto en las condiciones reguladoras del Sistema Dinamico de
Compra para la adquisicion de diverso tipo de material de proteccion y contencion de
enfermedades (COVID-19 y en su caso otros), que en su apartado vigésimo segundo,
incluido en el capitulo III: Ejecucion del sistema dindmico, sefala que “En la solicitud
de oferta se indicard, al menos, el objeto del contrato y especificaciones técnicas, el
precio maximo de licitacion, el plazo maximo de presentacion de ofertas, los criterios
de adjudicacion y la ponderacion de cada uno de ellos, asi como las condiciones y
obligaciones particulares para la entidad adjudicataria, si las hubiera”; e indica que
“Si la documentacion no cumpliera las condiciones establecidas, se comunicara la

inadmision de la oferta”.

Por su parte, el Capitulo V “Caracteristicas técnicas de los productos a
suministrar”, respecto al Lote 2 “Mascarillas quirtirgicas IIR no reutilizables” dispone lo
siguiente:

Marcado CE

Norma UNE EN 14683

Declaracion de conformidad donde debe aparecer, si no es producto europeo, el
representante autorizado en Europa. En la declaracion haran referencia a la norma
UNE 14683

Licencia de la AEMPS para fabricacion en Espaiia o licencia de importacion”.



Sentado lo anterior, consta en el expediente remitido a este Tribunal que la
reclamante es seleccionada para participar en el procedimiento en la Sesion celebrada
por la Mesa de Contratacion con fecha 3 de mayo de 2021; acordandose, asimismo,

invitarla a presentar oferta al Lote 2.

La Solicitud de Oferta remitida sefiala en su apartado quinto * Especificaciones
Técnicas” que “Las prescripciones técnicas que se marcan a cOntinuacion, Son
requisitos minimos, de tal modo que su incumplimiento determinard la desestimacion
de la oferta presentada.

Los envases de los productos deberan ir correctamente etiquetados. Si no
cumplen la normativa de etiquetado, la oferta sera desestimada. (...)

Lote 2: Mascarillas quirurgicas IIR no reutilizables.

Marcado CE

Norma UNE EN 14683

Mascarillas libres de grafeno (...)”

A su vez, el apartado sexto, en relacion con el contenido de la oferta, indica que
“Las ofertas se presentaran de acuerdo con la estructura establecida en la plataforma
de licitacion electronica y contendra dos sobres, identificados como:

- Sobre A- Declaraciones y proposicion técnica.

- Sobre B- Criterios cuantificables mediante formula.

6.1 CONTENIDO DEL SOBRE A “DECLARACIONES Y PROPOSICION
TECNICA”.

1- En todos los lotes, declaracion responsable en la que declaren la vigencia de
la solvencia requerida para cada producto.

2- Documentacion que acredite el cumplimiento de las caracteristicas técnicas y
de etiquetado de los productos de cada uno de los lotes que presenten oferta:

(...)

Lote 2: Mascarillas quirurgicas IIR no reutilizables.

- Ficha técnica del producto.



- Declaracion de conformidad donde debe aparecer, si no es producto
europeo, el representante autorizado en Europa. En la declaracion haran referencia a
la norma UNE 14683.

- Informe de resultados en los que se basa la declaracion.

- Licencia de la AEMPS para fabricacion en Espaiia o licencia de
importacion.

- Fotografias de la caja que contiene las mascarillas por todos sus lados,
realizada de manera que el texto sea legible.

- Muestra de mascarilla.

().

Finalmente, el apartado séptimo, sobre la calificacion de las ofertas, sefiala que
“Tras la apertura de las ofertas, y una vez valoradas, a la entidad que haya realizado
la mejor oferta conforme a los criterios establecidos, se le informara de tal
circunstancia.

Si la documentacion no cumpliera las condiciones establecidas, se comunicara
la inadmision de la oferta.

En cualquier momento del procedimiento se podra solicitar la acreditacion del
cumplimiento de los requisitos de personalidad, capacidad o solvencia a quien vaya a

resultar propuesta adjudicataria, si lo consideran necesario”.

Como puede observarse, conforme a las Condiciones Reguladoras del
procedimiento que nos ocupa, entre las especificaciones técnicas minimas que deben
cumplir los productos a suministrar se exige la relativa a la Norma UNE 14683; cuyo
cumplimiento debe ser acreditado mediante la presentacion de la declaracion de

conformidad y el informe de resultados en los que se basa tal declaracion.

Consta en el expediente remitido a este Tribunal que la reclamante oferto el
suministro de la mascarilla “QD Health”; constituyendo un hecho no controvertido,
reconocido por la propia reclamante, que en el informe de ensayo que, conforme a lo
exigido en el pliego, debe figurar en la oferta no consta el modelo de la mascarilla al

que el mismo se refiere, pues €sta asume expresamente que tal documentaciéon no



correspondia al producto ofertado. Y asi lo indica el informe técnico de valoracion
obrante en el expediente remitido a este Tribunal, sefialando que, por tal causa,
incumple el pliego de condiciones; restando, asi, por analizar las consecuencias

juridicas derivadas del incumplimiento apreciado en la oferta formulada.

SEXTO.- Expuestas las posiciones de las partes, debemos comenzar recordando
la reiterada doctrina de este Tribunal relativa a la consideracion de los pliegos como ley
del contrato, y a la obligacion de los licitadores de adecuar su oferta a lo dispuesto en
aquellos y, en especial, a sus prescripciones técnicas, asi como a la exclusion de los
licitadores como consecuencia del incumplimiento de aquellas; pliego que ha sido
expresamente aceptado por la reclamante al presentar su oferta, pues como dispone el
articulo 53.1 LFCP “Las proposiciones deberan ajustarse a los pliegos que rigen la
licitacion, y su presentacion supone su aceptacion incondicionada sin salvedad o
reserva alguna”. Caracter vinculante que cabe predicar también de las prescripciones
técnicas, tal y como sefialamos, entre otros, en nuestro Acuerdo 79/2019, de 11 de
octubre, donde razonamos que “en la definicion del objeto contractual juegan un papel
relevante las prescripciones técnicas que tienen que regir la contratacion, cuya
finalidad es definir las caracteristicas técnicas de la prestacion necesarias para la
correcta ejecucion del contrato y, en consecuencia, necesarias para la satisfaccion de
la necesidad publica que, precisamente, justifica la contratacion, atribuyéndose,
conforme a los articulos 40 y 46 LFCP, la competencia para su aprobacion al organo
de contratacion. Esta decision del organo de contratacion en cuanto al establecimiento
de los requisitos técnicos exigibles queda dentro del ambito de la discrecionalidad que
tiene atribuida para definir las caracteristicas propias del servicio a prestar,
respetando los principios de igualdad y concurrencia, y sin que resulte admisible que
las especificaciones técnicas en tal sentido determinadas en el pliego sean sustituidas a
eleccion de los licitadores,; debiendo los licitadores ajustar sus proposiciones a los
pliegos que rigen la licitacion y, por ende, a las prescripciones técnicas al efecto
determinadas”. De ahi que el articulo 97 LFCP, en relacion con la evaluacion de los
criterios no cuantificables mediante la aplicacion de formulas, prevea la posibilidad de
desechar las ofertas técnicamente inadecuadas o que no garanticen adecuadamente la

correcta ejecucion del contrato.
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Asi, entre otros, en nuestro Acuerdo 54/2021, de 11 de junio, abordamos la
cuestion relativa a la obligatoriedad de las prescripciones técnicas y la exclusion de los
licitadores como consecuencia del incumplimiento de aquellas, razonando que
“SEXTO.- Llegados a este punto, y avanzando en el analisis del motivo de impugnacion
alegado, procede traer a colacion la doctrina de este Tribunal relativa al
incumplimiento de prescripciones técnicas como causa de exclusion, expuesta, entre
otros, en nuestro Acuerdo 22/2021, de 3 de marzo, en los siguientes términos: “De esta
manera, las ofertas presentadas por las personas licitadoras deben adecuarse a las
condiciones técnicas establecidas en los pliegos, pudiendo ser la consecuencia del
incumplimiento de tal extremo, la exclusion de la oferta, como asi ha apreciado, en
distintas ocasiones, este Tribunal.

Al respecto, la doctrina de este Tribunal sobre esta cuestion se sintetiza, entre
otros, en el Acuerdo 3/2020, de 21 de enero, en el que pusimos de manifiesto las
consideraciones que a continuacion se transcriben:

“Teniendo en cuenta lo expuesto, la decision del organo de contratacion en
cuanto al establecimiento de los requisitos técnicos exigibles a los diferentes productos
a fabricar queda dentro del ambito de la discrecionalidad que tiene atribuida para
definir las caracteristicas propias de los productos que desea adquirir, respetando los
principios de igualdad y concurrencia, y sin que resulte admisible que las
especificaciones técnicas en tal sentido determinadas en el pliego sean sustituidas a
eleccion de los licitadores,; debiendo los licitadores ajustar sus proposiciones a los
pliegos que rigen la licitacion y, por ende, a las prescripciones técnicas al efecto
determinadas.

Ast, reiterando la doctrina relativa a la consideracion de los pliegos como ley
del contrato, pusimos de relieve que (...). Concluyendo que las prescripciones técnicas
previstas en los pliegos reguladores, que son aceptadas incondicionalmente como parte
del contrato por los licitadores cuando formulan sus ofertas, constituyen instrucciones
de cardcter técnico con arreglo a las cuales debe ejecutarse la prestacion del contrato;
siendo, por tanto, requisitos que las ofertas de los licitadores han de cumplir de modo
obligado para poder continuar en la licitacion, de forma que apreciado un

incumplimiento de tales condiciones resulta obligada la exclusion del licitador del

11



procedimiento, toda vez que otra solucion - tal y como pone de relieve la Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de la Union Europea, Sala Sexta, de 29 de abril de 2004
(asunto C-496 -99) — resultaria contraria a los principios de igualdad de trato y
transparencia que deben imperar en la contratacion publica.

Asimismo, cabe apuntar que, tal y como pusimos de manifiesto en el citado
Acuerdo, entre las prescripciones técnicas, puede haberlas de cardcter obligatorio,
incondicionadas, cuyo incumplimiento supone la imposibilidad de ejecutar
correctamente el contrato, es decir, de hacerlo conforme a las exigencias que la
Administracion ha considerado imprescindibles para asegurar la realizacion de la
prestacion que constituye su objeto. Las proposiciones que incumplan estas
prescripciones técnicas obligatorias deben ser excluidas del procedimiento de
licitacion, siendo ésta una cuestion insubsanable. Puede haber otras prescripciones
que, de acuerdo con lo que se haya establecido en el Pliego, tengan la consideracion de
susceptibles de variacion en funcion de las mejoras o variantes que ofrezca el licitador,
siempre que las mejoras o variantes hayan sido admitidas en la licitacion.

(-..).

Sentado lo anterior, debemos reiterar, asimismo, que el examen del
cumplimiento de las prescripciones técnicas incorpora un juicio técnico por parte del
organo de contratacion, al que la LFCP atribuye la prerrogativa de interpretacion
unilateral del contrato y, por tanto, del pliego con objeto de satisfacer el interés
general al que sirve; juicio técnico que, entrando dentro del ambito de la
discrecionalidad administrativa, limita las facultades de su revision por parte de
Tribunal a sus aspectos formales y a la apreciacion de error en el mismo, tal y como
pone de relieve la Resolucion del Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de
Canarias 207/2018, de 26 de noviembre: (...).

Finalmente, como hemos advertido en varias ocasiones — por todos, Acuerdo
101/2018, de 6 de octubre -, para que la exclusion del licitador por incumplimiento de
prescripciones técnicas resulte ajustada a derecho, tal incumplimiento debe ser expreso
vy claro, debiendo interpretarse y aplicarse las exigencias de los pliegos de
prescripciones técnicas de manera que no supongan obstdiculos indebidos a los
principios generales que guian la contratacion administrativa. En este sentido,

indicamos que el articulo 53.1 LFCP, que dispone que las proposiciones de los
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interesados deben ajustarse a lo previsto en el pliego y que su presentacion supone su
aceptacion incondicionada sin salvedad o reserva alguna, establece la presuncion en
favor de los licitadores de que sus proposiciones se ajustan a los pliegos que rigen la
licitacion. Asi, no puede exigirse por los organos de contratacion que las proposiciones
recojan expresa y exhaustivamente todas y cada una de las prescripciones técnicas
previstas en el pliego, sino exclusivamente aquellas descripciones técnicas que sean
necesarias para que la mesa pueda valorar la adecuacion de la oferta al cumplimiento
del objeto del contrato. Asi 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
terminos 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 que no quepa
duda alguna que la oferta es incongruente o 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 bien a
razonamientos técnicos mas o menos complejos fundados en valoraciones subjetivas,
bien a juicios técnicos o de valor relativos a la capacidad o aptitud de los licitadores

para cumplir lo ofertado.”

En el supuesto analizado, el incumplimiento por la oferta de la reclamante de la
citada especificacion técnica resulta expreso y claro, habida cuenta que es el propio
reclamante quien reconoce, respecto al informe de ensayo aportado para acreditar que el
producto cumple la exigencia relativa a la declaracion de conformidad con la norma
UNE 14683, que no correspondia al modelo de mascarilla ofertado; indicando
expresamente que tal documentacion fue remitida por error por el proveedor e incluida
en su oferta. Circunstancia que determina, como apunta la entidad contratante, la
imposibilidad de acreditar y verificar que tal ensayo se refiera al concreto producto

ofertado y, por ende, que éste retna la declaracion de conformidad requerida.
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Siendo esto asi, lo cierto es que corresponde al licitador la observancia de la
diligencia suficiente en la preparacion de su oferta y, por tanto, éste debe soportar las
consecuencias de su incumplimiento y, por tanto, de la posibilidad o no de subsanar
defectos que pudieran apreciarse en la misma. En este sentido, tal tramite de
subsanacion, conforme a lo dispuesto en el articulo 96 LFCP, deviene obligado para el
caso de que la documentacion acreditativa de la personalidad, capacidad, solvencia
econdmica y financiera y técnica o profesional sea incompleta o presente alguna duda;
si bien, como matiza la Resolucion del Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales 120/2019, de 25 de marzo, tal posibilidad se refiere a la justificacion de

un requisito que ya se ha cumplido pero no a una nueva oportunidad de hacerlo.

No acontece lo mismo para el caso de la oferta técnica y econdmica, pues en
estos supuestos, lo que el articulo 97 del mismo cuerpo legal contempla es la posibilidad
de solicitar aclaraciones sin imponer al 6rgano de contratacion la obligacioén de solicitar
la subsanacion de la misma; previendo que “Si e/ organo de contratacion considera que
la oferta presentada adolece de oscuridad o de inconcrecion, podra solicitar
aclaraciones complementarias, respetando en todo caso el principio de igualdad de
trato de quienes hayan licitado, que no podran modificar la oferta presentada. El plazo

de contestacion no podra ser inferior a cinco dias ni exceder de diez”.

En efecto, siendo admisible solicitar aclaraciones respecto de las ofertas técnicas
o econdmicas dicha solicitud tiene como limite que la aclaracion no puede suponer una
modificacién de los términos de la oferta, bien por variar su sentido inicial, bien por
incorporar otros inicialmente no previstos. Por tanto, aun cuando se pudiera considerar
que existe un error en la oferta técnica o econémica, dicho error no es subsanable, salvo
que quede acreditado la existencia de un flagrante error material en que la voluntad del

licitador pudiera ser facilmente integrada.

Asi lo pusimos de relieve en nuestro Acuerdo 74/2019, de 16 de septiembre,
donde sefialamos 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 la posibilidad de su modificacion, no existiendo obligacion
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alguna por parte del organo de contratacion de solicitar la subsanacion de la misma y
debiendo soportar el licitador las consecuencias del incumplimiento de su deber de

’

diligencia en la redaccion de la oferta.’

En similares términos se pronuncia el Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales, entre otras, en su Resolucion 436/2019, de 25 de abril, , cuando
apunta que “Como el Tribunal ha declarado en anteriores ocasiones, incumbe a los
licitadores emplear la diligencia necesaria en la preparacion y presentacion de sus
ofertas (por todas, Resolucion 542/2016, de 8 de julio). Y, siendo admisible solicitar
aclaraciones respecto de las ofertas técnicas o economicas —“pues dicha actuacion es
una exigencia derivada de los principios de buena administracion y proporcionalidad,
igualmente aplicables a los procedimientos de adjudicacion de contratos publicos -,
“debe considerarse que ese ejercicio de solicitud de aclaraciones tiene como limite que
la aclaracion 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, o 35/2014, de 17 de enero, 398/2015, de 30 de
abril, entre otras muchas), debiendo soportar el licitador las consecuencias del
incumplimiento de ese deber de diligencia en la redaccion de la oferta (Resolucion
016/2013), conclusion 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).”

Sobre este particular, también en nuestro Acuerdo 109/2020, de 16 noviembre,
concluimos que “Asi pues, como acertadamente sefniala la Resolucion 864/2017, de 3 de
octubre, del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, no todo error
que se cometa al formular una oferta puede ser objeto de aclaracion o de subsanacion,
debiendo limitarse esa posibilidad a los que no impliquen variacion en la propia oferta.
Por esa razon son admisibles los errores de hecho, de cuenta o numéricos, ya que no
implican variacion alguna de la voluntad manifestada en la oferta, voluntad que
permanece siendo la misma una vez detectado el error y corregido sin que sea para ello
necesario especiales razonamientos. Y ello es asi, por cuanto de aceptarse

subsanaciones que fueran mas alla de errores u omisiones de cardcter factico, se
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estaria aceptando implicitamente la posibilidad de que las proposiciones fueran

modificadas de forma sustancial después de haber sido presentadas”.

Conclusion que se desprende, igualmente, de la doctrina sentada por el Tribunal
de Justicia de la Unidén Europea, Sala Cuarta, en Sentencia de 29 de marzo de 2012
(asunto C-599/2010), en la que se afirma que “una vez presentada su oferta, en
principio esta ultima no puede ya ser modificada, ni a propuesta del poder adjudicador
ni del candidato”, dado 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 entrariaria 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”. Afiadiendo que
“no se deduce del articulo 2 ni de ninguna otra disposicion de la Directiva 2004/18, ni
del principio de igualdad de trato, ni tampoco de la obligacion de transparencia, que,
en una situacion de esa indole, el poder adjudicador esté obligado a ponerse en
contacto con los candidatos afectados”, pues “la falta de claridad de su oferta no es
sino el resultado del incumplimiento de su deber de diligencia en la redaccion de la

misma, al que estan sujetas de igual manera que los demas candidatos”.

La aplicacion de la doctrina citada al supuesto analizado nos lleva a confirmar la
legalidad de la decision adoptada por la Mesa de Contratacion, pues, ante el
incumplimiento por la reclamante de su deber de diligencia en la formulacion de la
oferta técnica, no ajustada a las especificaciones técnicas requeridas en el pliego, dicho
organo colegiado no sélo no tenia obligacion sino tampoco posibilidad de permitir su
subsanacion, pues el hecho de que el informe de ensayos no se refiera al concreto
producto ofertado no puede ser calificado como un simple error material susceptible de
subsanacion mediante una aclaracion posterior, toda vez que, de un lado, impidio
verificar con certeza que dicho producto reunia la declaracion de conformidad exigida,
sin que fuese posible entender, a la vista de su contenido, que el producto ensayado
fuese el ofertado, pues como asume la reclamante tal documento no correspondia a éste;

y, de otro, tal subsanacién Unicamente resultaba posible mediante la ampliacion del
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contenido de la oferta inicialmente presentada, lo que hubiera supuesto una infraccion

del principio de igualdad de trato entre los licitadores.

SEPTIMO.- Alcanzada la anterior conclusién, debemos analizar en segundo
lugar si, como pretende la reclamante, cabe atender a la documentacion que aporta junto
con el escrito de interposicion de la presente reclamacion especial en orden a subsanar,
en este procedimiento de recurso, el defecto apreciado en su oferta; documentacion que

se corresponde con el informe de ensayo del modelo de mascarilla ofertado.

En este sentido, en nuestro Acuerdo 94/2020, de 21 de octubre, indicamos que el
analisis de documentos que no fueron aportados en el tramite correspondiente, en ese
caso el de examen de las propuestas o el posterior de subsanacion, esta vedado a este
Tribunal y ello como consecuencia de su caracter revisor, porque tal actuacion
equivaldria a reabrir tal trdmite, debiendo cefiirse su intervencién al examen de
legalidad de la actuacion de la entidad contratante en relacion con la documentacion de
la que ésta dispuso en el referido tramite. Y asi lo sefiala también la Resolucion
897/2015, de 5 de octubre, del Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales cuando apunta que “De igual modo, y al hilo de dicho caracter revisor,
debe precisarse, en lo que atafie al propio examen de legalidad del acuerdo impugnado,
y atendido que el recurso interpuesto por la actora se ve acompanado de diversa
documental que tiende a complementar la justificacion en su momento ofrecida, que
este Tribunal tiene también declarado en diversas resoluciones anteriores (valgan por
todas la 303/2013 y 433/2014) que a la hora de justificar el acuerdo de exclusion, hay
que considerar la informacion facilitada en su momento y no la aportada
posteriormente. Y es que, efectivamente, la nueva informacion, no puede ser tenida en
cuenta por el Tribunal porque, por un lado, el tramite de justificacion de ofertas estd
cerrado; y por otro, porque su funcion es exclusivamente revisora de los actos
recurridos en orden a determinar si se ha producido un vicio de nulidad o anulabilidad
sin que sea, en consecuencia, competencia del mismo determinar la validez de la

oferta,... con motivo de la nueva informacion aportada’.
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Especialmente clara resulta la Resolucion 233/2019, 16 julio, del Tribunal de
Recursos Contractuales de Andalucia, al afirmar que “A/ respecto, hay que indicar que
la posibilidad de subsanar, modificar o completar la documentacion en via de recurso
es radicalmente contraria a la filosofia mas intima de los procedimientos para la
adjudicacion de contratos publicos, pues rompe frontalmente con los principios de no
discriminacion, igualdad de trato y transparencia. En este sentido, como ya ha
sefialado este Tribunal en numerosas ocasiones, valga por todas las Resoluciones
218/2018, de 13 de julio y 257/2018, de 19 de septiembre, el recurso especial en
materia de contratacion no puede ser un instrumento para subsanar los defectos en la
documentacion presentada por las entidades licitadoras en el procedimiento de
adjudicacion ya que no es ese su fin, en tanto que se trata de una via para reparar las
infracciones del ordenamiento juridico en que incurran los poderes adjudicadores en
los procedimientos de contratacion dentro de su ambito de actuacion definido en el

articulo 44 de la LCSP”.

En definitiva, la reclamante debe soportar las consecuencias del incumplimiento
de su deber de diligencia en la elaboracién de su oferta; motivo por el cual procede la
desestimacion de la reclamacion interpuesta y, por tanto, la confirmacion de la decision
de exclusion adoptada por la Mesa de Contratacion, por resultar ésta ajustada a

Derecho.

En consecuencia, previa deliberacion, por unanimidad y al amparo de lo

establecido en el articulo 127 de la Ley Foral 2/2018, de 13 de abril, de Contratos

Publicos, el Tribunal Administrativo de Contratos Ptblicos de Navarra,

ACUERDA:

1°. Desestimar la reclamacion especial en materia de contratacion publica

interpuesta por EUROVERMON, S.L. frente a la exclusion de su oferta presentada al

Lote 2 del “Sistema Dinamico de Compra para la adquisicion de diverso tipo de
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material de proteccion y contencion de enfermedades (COVID-19 y en su caso otros)”,

tramitado por el Departamento de Economia y Hacienda.

2°. Notificar este Acuerdo a EUROVERMON, S.L., al Departamento de
Economia y Hacienda, asi como al resto de interesados que figuren en el expediente, y
ordenar su publicacion en la pagina web del Tribunal Administrativo de Contratos

Publicos de Navarra.

3°. Significar a los interesados que, frente a este Acuerdo, que es firme en la via
administrativa, puede interponerse recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Navarra, en el plazo de

dos meses contados a partir de su notificacion.

Pamplona, 9 de agosto de 2021. LA PRESIDENTA, Marta Pernaut Ojer. LA
VOCAL, Maria Angeles Agindez Caminos. LA VOCAL, Silvia Doménech Alegre.
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