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Recurso n°® 103/2013 C. A. Extremadura 004/2013
Resolucién n°® 095/2013

RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

En Madrid, a 6 de marzo de 2013.

VISTO el recurso interpuesto por D. 2 M.H.E.M. en representacion de LABOLISER S.A.,
contra la resolucion de 30 de enero de 2013 de la mesa de contratacion del suministro de
apositos al Servicio Extremefio de Salud, por la que se excluye a la citada empresa del
procedimiento abierto de adjudicaciéon, por no haber presentado en plazo las muestras de

apositos exigida por los pliegos, el Tribunal ha adoptado la siguiente resolucion:
ANTECEDENTES DE HECHO.

Primero. El plazo limite de presentacion de ofertas en el procedimiento de adjudicacién

finalizaba el 11 de enero de 2013, a las 14:00 horas.

Segundo. En la segunda sesion celebrada por la mesa de contratacion para la apertura de
la documentacién general, celebrada el dia 25 de enero de 2013, se advierte por la mesa
error en la peticion previa de subsanacién que se habia dirigido a la empresa recurrente,
sefialandose en el acta que no se habia pedido a LABOLISER S.A. (en adelante
LABOLISER) la presentacion del albaran de entrega de las muestras, que deberia haber
presentado en el Sobre 1, concediéndose un plazo de 3 dias habiles para que la empresa

aportara el albaran sellado con la fecha de entrega.

Tercero. LABOLISER presenta, dentro del plazo de subsanacion, el albaran sellado con
fecha 14 de enero de 2013, acompafiado de la copia de un correo electrénico firmado por
Nuria Pano (operativa de la empresa de mensajeria NACEX) dirigido a la administracion de
LABOLISER, en el que se indicaba que el envio al departamento de Recursos Humanos del
Hospital Universitario Infanta Cristina (Badajoz) no se pudo entregar hasta el 14 de enero,
porque al presentarse el mensajero en Av. Elba s/n (lugar indicado en los pliegos) le
indicaron que la entrega tenia que efectuarse en el Area de Salud de Avda de Huelva n® 8 y

son zonas que hacen distintos mensajeros.
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Cuarto. Con fecha 30 de enero de 2013 la mesa de contratacion acuerda excluir del
procedimiento de adjudicacion a LABOLISER por no haber presentado en plazo las

muestras de apdsitos.

Quinto. Interpuesto el recurso, con fecha 20 de febrero de 2013, este Tribunal dicto
resolucion por la que se acordaba el mantenimiento de la suspension del procedimiento de
contratacion, con caracter cautelar, conforme a lo dispuesto en los articulos 45 y 46 del
TRLCSP.

Sexto. Con fecha 20 de febrero de 2013 el Subdirector de Gestibn Econdmica y
Contratacion Administrativa de la Consejeria de Salud y Politica Social de Extremadura

emite informe sobre este recurso especial.

Séptimo. La Secretaria del Tribunal, en fecha 25 de febrero de 2013, dio traslado del
recurso interpuesto a los restantes licitadores, otorgdndoles un plazo de cinco dias habiles
para que, si lo estimaran oportuno, formulasen las alegaciones que a su derecho

conviniesen, sin que ninguno de ellos haya evacuado el trdmite conferido.
FUNDAMENTOS DE DERECHO.

Primero. El presente recurso se interpone ante este Tribunal, que es competente para
resolverlo de conformidad con lo dispuesto en el articulo 41.3 del TRLCSP y en el Convenio
suscrito al efecto entre la Administracion General del Estado y la Comunidad Auténoma de
Extremadura de fecha 16 de julio de 2012, publicado en el Boletin Oficial del Estado de 9 de
agosto de 2012.

Segundo. El recurso ha sido interpuesto por persona legitimada para ello, segun el articulo
42 del TRLCSP, al haber concurrido la empresa recurrente a la licitacion y haber sido

excluida por la mesa de contratacion.

Tercero. El acto impugnado es la resolucion de exclusion del licitador del procedimiento de
adjudicacion de un contrato de suministro sujeto a regulacion armonizada, por lo que es

susceptible de impugnacion segun el art. 40 del TRLCSP.

Cuarto. En la interposiciéon del recurso se han cumplido las prescripciones formales y de

plazo establecidas en el articulo 44 del TRLCSP.
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Quinto. La empresa recurrente alega la falta de conformidad a derecho de la exclusiéon
acordada por la mesa de contratacion, destacando que en una primera reunion de la mesa
de contratacién para el examen de la documentacién general se requiri6 a LABOLISER,
S.A., junto con otras empresas para que presentara determinada documentacion (entre la
que no se requeria el albaran de entrega de las muestras), dando a ello su debido
cumplimiento. Sefiala la recurrente que tras este tramite de subsanacion, se le vuelve a
requerir (con fecha 25 de enero) para que presente el albaran de entrega de las muestras.
LABOLISER en el plazo concedido para ello aporta el albaran de entrega (sellado con
registro administrativo con fecha 14 de enero). Entiende la recurrente que la exclusion
acordada por la mesa no es ajustada a derecho, por cuanto la presentacién que se produjo
el dia 14 de enero en lugar del dia 11 (fecha limite para la presentacién de proposiciones)
no fue imputable a LABOLISER, sino al propio Servicio Extremefio de Salud. Hace notar la
recurrente que segun los pliegos de clausulas administrativas particulares las muestras
debian ser presentadas en el Registro del Hospital Universitario Infanta Cristina, pero que
finalmente fueron presentadas en la Gerencia del Area de Salud de Badajoz. Explica que en
el momento de entregarse las muestras el viernes 11 de enero de 2013 en el Registro
General del Hospital Universitario Infanta Cristina (lugar previsto en los pliegos), el propio
personal administrativo, que desarrolla las funciones en el registro, advirti6 al mensajero de
Nacex (empresa a la que se encargo la entrega) de la necesidad de entregar tales muestras
en la Gerencia del Area de Salud de Badajoz. Sefiala el recurrente que dicho cambio no
habia sido previamente comunicado a las empresas licitadoras. Acompafia como documento
n° 6 de su recurso el albaran, que acredita que el encargo del envio a NACEX se realiz6 en
fecha 10 de enero de 2013, constando en el mismo como lugar de entrega el Hospital
Infanta Cristina. Y como documento n° 7 aporta la empresa recurrente un escrito de NACEX,
en cuya antefirma figura una direccion de correo electrénico de la citada empresa

(018.operativa@nacex.es) en el que se indica que el mensajero se presentd en Av. Elba s/n

(direccion del Hospital Infanta Cristina), direccion que les constaba para efectuar la entrega
y la persona que le atendié le informé que dicha documentacion se debia presentar en el
Area de Salud ubicada en Av. de Huelva n° 8. Se explica en este documento que debido a
esta modificacion por parte del Hospital, la documentacién no pudo depositarse el mismo dia
11 de enero, tal y como la empresa de mensajeria tenia previsto, sino que se postergé hasta
el 14 de enero.
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Considera LABOLISER que hay un claro actuar improcedente de la Administracion que no
dio publicidad ni comunicé el cambio del lugar de entrega de las muestras, conculcandose el
principio de la buena fe y confianza legitima que debe presidir las relaciones entre la

Administracién y los licitadores.

Sexto. En el informe emitido a efectos del recurso por la Consejeria de Salud y Politica
Social (Subdirector de Gestiébn Economica y Contratacion Administrativa), de fecha 20 de
febrero de 2013, se indica que la mesa acordd (en una segunda sesion sobre
documentacion general) conceder un plazo de 3 dias habiles para aportar el albardn de
entrega de las muestras no presentado con la documentacién correspondiente en el sobre 1.
Dicha peticion de subsanacion se admite que errbneamente no se habia realizado en la
primera peticion de subsanacion. Se indica en el informe que el albaran tiene que haber sido
emitido seglin se especifica en el apartado | del cuadro resumen. Y a continuacion se sefiala
gue la empresa, dentro del plazo de subsanacion, aporto el albaran con fecha de registro de
entrada en la Gerencia del Area de Salud de Badajoz de fecha 14 de enero de 2013.
Concluye el informe que el albaran se present6 fuera de plazo y en lugar erréneo segun

apartado | del Cuadro Resumen.

El informe se refiere, sin hacer ninguna valoracion al respecto, a la alegacion de la empresa
recurrente sobre la presentacion en plazo en el lugar previsto y las indicaciones dadas por el
personal del registro para que se presentara la documentaciéon en otra area de salud. No
contiene el informe mencién a la documentacién que en su momento, en el segundo tramite
de subsanacién concedido, se envié por LABOLISER, en concreto, el correo de Dfia Nuria
Pano (de la empresa Nacex) a LABOLISER informando de que el envio no se pudo entregar
porque al mensajero le indicaron al presentarse en el lugar previsto, que la entrega tenia
que efectuarse en otra Area de Salud. Tampoco se refiere el informe de la Subdireccion de
Gestidbn Econdmica y Contratacion Administrativo al documento n® 7 aportado por el
recurrente ya en este recurso, un escrito de NACEX en el que se reitera que la no
presentacion en plazo se debié a la circunstancia ya expresada (errénea indicacién del

personal de registro)

Séptimo. Examinado el pliego de clausulas administrativas particulares, en concreto el
cuadro resumen, se comprueba que en el apartado |, sobre las muestras, se indica que

“para la evaluacion técnica de los articulos deberan presentarse cinco muestras para cada
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una de las referencias que componen los lotes a que se presente. Y se indica que el plazo
de entrega de las muestras serd el mismo que el establecido para la entrega de la
documentacion debiendo encontrarse fisicamente en el registro en la fecha y hora de
finalizacion del plazo de presentacion de ofertas. Por Ultimo se indica que las muestras
presentadas deberdn coincidir perfectamente con la descripcion que en la Oferta Técnica

haya efectuado la empresa licitadora”

Realizando una consideracion aislada de la exigencia del pliego y de la documentacion
administrativa obrante en el expediente habria que concluir que las muestras se presentaron
fuera de plazo (y en lugar distinto al previsto en los pliegos), tal y como acordé la mesa de
contratacion. Asi resulta de la certificacion emitida por las encargadas de certificados del
Registro General de la Gerencia del Area de Salud de Badajoz. En dicha certificacion,
emitida el 16 de enero de 2013, se hace constar que LABOLISER present6 las muestras el

14 de enero de 2013, a las 10:30. Por lo tanto, fuera de plazo.

Ahora bien, debe hacerse notar que la primera reunion de la mesa de contratacién para la
apertura del sobre de documentaciéon general se produjo el dia 18 de enero de 2013, por lo
tanto, después de que se emitiera la certificacion del registro en la que constaba la
presentacion fuera de plazo. Resulta del acta de dicha sesion que a LABOLISER se le
requiri6 Unicamente la presentacion de los certificados acreditativos de suministros
realizados y el compromiso de la empresa de dedicacién de una persona responsable a los
efectos de controlar la ejecucion del contrato. Ninguna mencién se hace ni a las muestras ni

al albaran de entrega de las muestras.

Es en la segunda sesién de la mesa de contratacion, celebrada el 25 de enero, cuando se
advierte el error de no haber solicitado la presentacion del albaran de entrega de las
muestras, dandose un plazo de 3 dias para la subsanacion de este defecto. Es entonces
cuando la empresa remite el albaran, en el que consta el sello de registro del dia 14, pero
también se adjunta el correo de NACEX en el que se da explicacion al motivo del retraso

(indicacién del personal de registro de que se presentara en un area de salud distinta).

La tercera reunién de la mesa de contratacién se celebra el dia 30 de enero de 2013, y en el
acta se indica que “se ha estudiado la documentacion requerida en la anterior sesién a
LABOLISER, respecto a la entrega de las muestras en el Hospital Infanta Cristina”. A

continuaciéon se indica sin mas que la empresa LABOLISER queda excluida del
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procedimiento de adjudicacion por no haber presentado en plazo las muestras de apdsitos.
Ninguna valoracion se hace sobre los hechos alegados por la empresa de la errénea

indicacion del personal del registro: no se comentan.

Este Tribunal debe apreciar sin embargo los principios de prueba aportados por la empresa
recurrente, que no han sido discutidos ni puestos en duda por el érgano de contratacion: el
correo de NACEX dirigido a LABOLISER explicando la causa del retraso (correo que se
aport6 en tramite de subsanacion de documentacion) y también el contenido del albaréan, en
el que consta que el encargo se realizo a NACEX el dia 10 de enero (por lo tanto, antes del
11, plazo maximo para presentacion de sobres y muestras). Y es de notar que en el albaran
consta la direccion exigida en los pliegos: el Hospital Universitario Infanta Cristina (Avda de
Elvas S/N). No se indicaba en el albaran el Registro General de la Gerencia del Area de

Salud de Badajoz.

Todo ello lleva a este Tribunal a presumir la veracidad de la circunstancia alegada por la
empresa recurrente: la erronea indicacion dada por el personal de registro del Hospital
Infanta Cristina. Debe hacerse notar que la Administracion recurrida en su informe no pone
en duda estos hechos, ni tampoco resulta del acta de la tercera mesa de contratacion
valoracion ni puesta en duda de los hechos alegados. La consideracién conjunta de las
circunstancias expresadas permiten a este Tribunal presumir la certeza de los hechos,
segun lo establecido en el articulo 386 de la Ley de Enjuiciamiento Civil: “A partir de un
hecho admitido o probado, el tribunal podra presumir la certeza, a los efectos del proceso,
de otro hecho, si entre el admitido o demostrado y el presunto existe un enlace preciso y
directo segun las reglas del criterio humano”. Como ha explicado reiteradamente el Tribunal
Supremo (por todas, SSTS 30-12-1996, 8-4-1997) “la utilizacién (de las presunciones) se
supedita a que no haya pruebas directas del hecho cuestionado, y nunca puede entenderse
en el sentido de que haya necesariamente que probar los hechos por pruebas directas.
Cuando el Juez no encuentra pruebas directas de un hecho, puede y debe acudir a este
medio probatorio, sometido, como se sabe, a la necesidad de que entre el hecho
demostrado y el que se trate de demostrar exista un enlace preciso y directo segun las
reglas del criterio humano, lo que no es otra cosa que las reglas de la I6gica o recta razon, la
conexién o congruencia entre ambos hechos, de modo que el conocimiento de uno nos lleve

como consecuencia obligada al conocimiento del otro”.
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En el caso que nos ocupa, la fecha de encargo a NACEX dentro del plazo de presentacion
de las muestras, la indicacion en el encargo del lugar acertado de entrega, y la presentacion
de las muestras final en el Registro General de la Gerencia de Salud, lugar que no tenia por
qué ser conocido por NACEX, nos llevan a presumir la veracidad del hecho alegado por la
recurrente: que fue el propio personal del registro del Hospital Infanta Cristina el que indico
errbneamente al mensajero que la entrega se debia hacer en el Registro General. Amén de

gue este hecho nunca ha sido negado ni puesto en duda por el 6rgano recurrido.

Octavo. Debe ademas hacerse notar que la finalidad de exigencia en los pliegos de la
presentacion del albardn de entrega de las muestras y que las muestras se entregaran
obligatoriamente en el Hospital Infanta Cristina no podia ser otra que el aseguramiento de
que podria comprobarse la existencia de las mismas con prontitud por la mesa de
contratacion. Y como sabemos, ningun requerimiento de subsanacién se ha efectuado sobre
las propias muestras, ni en la primera, ni en la segunda mesa de contratacién de apertura de
documentacion general. Lo que acredita que se ha cumplido la finalidad que se perseguia
con la exigencia de presentacion del albaran: que las muestras han sido efectivamente
presentadas, y que existian con anterioridad a la finalizaciébn del plazo méaximo de
presentacion de proposiciones, pues asi se deduce del albaran de entrega a la empresa de

mensajeria (fecha 10 de enero, que no ha sido cuestionada por el érgano recurrido).

Por ello la presentacion tardia que se ha producido de las muestras no puede sino
considerarse como defecto subsanable, que ha quedado subsanado precisamente por el
conocimiento de las muestras por la mesa de contratacion. A este respecto debe recordarse
el criterio de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la Administracion General
del Estado, que reiteradamente ha recordado, que a pesar de la imposibilidad de establecer
una lista exhaustiva de defectos subsanables, la posibilidad de subsanacion debe apreciarse
sin infringir el principio de concurrencia. Asi, en su informe 27/04, de 7 de junio de 2004, la
JCCA sefala que en numerosos informes ha venido sosteniendo que, sin poder establecer
de modo exhaustivo todos los defectos subsanables, ha de considerarse que reunen tal
caracter los que se refieren a la acreditacion del requisito de que se trate, pero no a su
cumplimiento. Se refiere a la jurisprudencia reiterada del Tribunal Supremo que ha sentado
la doctrina de que la preclusién de aportaciones documentales tiende a evitar sorpresas
para los demas concursantes, o estratagemas poco limpias, afiadiéndose que el principio de

concurrencia prohibe limitar la concurrencia de licitadores a pretexto de una interpretacion
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literalista que conduzca a una conclusion absurda por ser contraria al sistema legal que rige

la contratacion administrativa.

Y en su informe 18/10, de 24 de noviembre, con referencia a numerosos informes previos en
el mismo sentido (entre ellos 48/02, 47/09) indica la JCCA que la subsanacion no puede
referirse a cualidades de aptitud o solvencia que no se poseyeran en el momento de finalizar
los plazos de presentacion. Ha de considerarse que reunen el caracter de subsanable los
defectos que se refieren a la acreditacion, del requisito de que se trate, pero no de su
cumplimiento. Es decir, el requisito debe existir con anterioridad a la fecha en la que expire
el plazo de presentacion de proposiciones. Esto es, puede subsanarse lo que existe, pero no
se ha aportado, no se puede subsanar lo que en el momento a considerar no existe de

manera indudable.

Pues bien, en el caso que nos ocupa, no puede afirmarse que las muestras indudablemente
no existieran en el tiempo limite de presentacion de proposiciones, puesto que el albaran de
entrega indica que se entregaron a la empresa de mensajeria el dia anterior a la finalizacién
del plazo. Y como hemos dicho, no se ha ofrecido razén alguna por el 6rgano de
contratacion para dudar de los hechos alegados por el recurrente (la indebida no aceptacién

de las muestras en el lugar de entrega y remision a otro registro distinto).

Esta interpretacion, como explica la JCCA en su informe 18/10 esté en linea con la reiterada
jurisprudencia del Tribunal Supremo en cuanto a que un excesivo rigor al aplicar las normas
de procedimiento puede conducir a una infraccion del principio basico de contratacién
administrativa de la libre concurrencia a través del rechazo de los licitadores por defectos
formales. Asi, esta interpretacion ofrece un compromiso entre los principios de no

discriminacién e igualdad de trato y el principio de libre concurrencia.
Por todo lo anterior,

VISTOS los preceptos legales de aplicacion,

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

Primero. Estimar el recurso interpuesto por D. @ M.H.E.M., en representacion de
LABOLISER S.A. contra la resolucion de 30 de enero de 2013 de la mesa de contratacion

del procedimiento abierto de contratacion del suministro de apdsitos para el Servicio
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Extremefio de Salud, por la que excluyé a la recurrente por no haber presentado en plazo
las muestras de apositos exigidas por el pliego de clausulas administrativas particulares,
debiendo en consecuencia ser admitida dicha empresa al procedimiento de adjudicacion,

por las razones indicadas en los fundamentos juridicos séptimo y octavo de esta resolucion.

Segundo. Levantar la suspension del procedimiento producida de conformidad con el
articulo 45 del TRLCSP y acordar la retroaccion del mismo para que se efectie, en acto

publico, la apertura del sobre de documentacion técnica de LABOLISER S.A.

Tercero. Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
interposicion del recurso por lo que no procede la imposicién de la sancion prevista en el
articulo 47.5 del TRLCSP.

Esta resolucién es definitiva en la via administrativa y contra la misma cabe interponer
recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Autbnoma de Extremadura, en el plazo de
dos meses, a contar desde el dia siguiente a la recepcién de esta notificacion, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 10.1 k) y 46.1 de la Ley 29/1998, de 13 de

julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa
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