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Recurso 13/2016

Resolucion 61/2016

RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS
CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA

Sevilla, 18 de marzo de 2016

VISTO el recurso especial en materia de contratacién interpuesto por la
entidad SIEMENS HEALTHCARE, S.L.U. contra la resolucion, de 11 de
enero de 2016, del Director Gerente de los Hospitales Universitarios Virgen del
Rocio y Virgen Macarena de Sevilla, adscritos al Servicio Andaluz de Salud, por
la que se acuerda el desistimiento parcial de la licitacion del contrato
denominado “Suministro de reactivos, material fungible y cesion de
equipamiento principal y auxiliar, asi como su mantenimiento para la
realizacion de determinaciones analiticas para la Plataforma de Logistica
Sanitaria de Sevilla” (Expte. 623/2015), este Tribunal, en sesion celebrada el dia

de la fecha, ha adoptado la siguiente
RESOLUCION
ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO. El 19 de septiembre de 2015, se publico en el Diario Oficial de la
Union Europea el anuncio de licitacion, por procedimiento abierto, del contrato

indicado en el encabezamiento de esta resolucion. Asimismo, el anuncio fue

publicado el 3 de octubre de 2015, en el Boletin Oficial del Estado nim. 237y el




21 de septiembre de 2015, en el perfil de contratante de la Plataforma de

Contratacion de la Junta de Andalucia

El valor estimado del contrato asciende a 84.022.267,81 euros

SEGUNDQO. La licitacion se rige por el Texto Refundido de la Ley de Contratos
del Sector Publico (en adelante TRLCSP), aprobado por Real Decreto Legislativo
3/2011, de 14 de noviembre. Igualmente, es de aplicacion el Real Decreto
817/2009, de 8 de mayo, por el que se desarrolla parcialmente la citada Ley y el
Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas,

aprobado por el Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre.

Entre las empresas que presentaron sus proposiciones en el procedimiento se

encontraba la recurrente.

TERCERO. El 11 de enero de 2016, el 6érgano de contratacion dicté resoluciéon
de desistimiento parcial del contrato que afectaba a las agrupaciones de lotes 2,

6, 28, 29 y 40, asi como a los lotes 133, 317, 318, 323, 324, 325, 326, 353, 357,
361, 362.

La anterior resolucion fue publicada en el perfil de contratante el 12 de enero de

2016 y remitida a la ahora recurrente por correo electronico el 25 de enero.

CUARTO. El 27 de enero de 2016, tuvo entrada en el Registro de este Tribunal
escrito de recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la entidad
SIEMENS HEALTHCARE, S.L.U. (SIEMENS, en adelante) contra la resolucion

de desistimiento parcial

Mediante oficio de la Secretaria de este Tribunal de 28 de enero de 2016, se dio
traslado al 6rgano de contratacidon del escrito de recurso y se le requiri el
expediente de contratacién, el informe sobre el recurso y el listado de licitadores

en el procedimiento con los datos necesarios a efectos de notificaciones.
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El anterior requerimiento fue reiterado mediante oficio de la Secretaria del
Tribunal de 5 de febrero de 2016, habiendo tenido entrada la documentacion

solicitada en el Registro de este Organo el 9 de febrero de 2016.

Posteriormente, el 10 de febrero de 2016 SIEMENS present6 en el Registro de

este Tribunal escrito formulando una alegacion adicional al recurso especial.

QUINTO. El 16 de febrero de 2016, la Secretaria del Tribunal dio traslado del
escrito de recurso y de la alegacion adicional formulada por SIEMENS a los
interesados en el procedimiento, concediéndoles un plazo de cinco dias habiles
para formular alegaciones, habiéndolas efectuado la entidad WERFEN
ESPANA, S.A.U. (WERFEN, en adelante).

SEXTO. Asimismo, la Secretaria de este Tribunal remiti6 al 6rgano de
contratacién la alegacién adicional formulada por la recurrente, otorgandole un
plazo de dos dias habiles a fin de que ampliase su informe inicial sobre el
recurso a la vista de la alegacion formulada, habiéndose recibido dicho informe

por parte de aquel 6rgano.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Este Tribunal resulta competente para resolver en virtud de lo
establecido en el articulo 41.3 del TRLCSP, en el Decreto 332/2011, de 2 de
noviembre, por el que se crea el Tribunal Administrativo de Recursos
Contractuales de la Junta de Andalucia y en la Orden de 14 de diciembre de
2011, de la Consejeria de Hacienda y Administracion Puablica, por la que se

acuerda el inicio del funcionamiento del citado Tribunal.
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SEGUNDO. Ostenta legitimacion la recurrente para la interposicion del
recurso, dada su condicidn de licitadora en el procedimiento de adjudicacion, de

acuerdo con el articulo 42 del TRLCSP.

TERCERO. Visto lo anterior, procede determinar si el recurso ha sido
interpuesto contra alguno de los actos que, de conformidad con lo establecido

en el articulo 40 del TRLCSP, son susceptibles de recurso en esta via.

El acto impugnado se ha dictado en el procedimiento de adjudicacién de un
contrato de suministro sujeto a regulacion armonizada que pretende concertar
un ente del sector publico con la condiciéon de Administracion Publica. Por
tanto, la sujecion del contrato al recurso especial resulta de lo dispuesto en el
articulo 40.1 a) del TRLCSP.

Asimismo, debemos analizar la sujecién al recurso del acto impugnado, esto es,
de la resolucién de desistimiento parcial por la que el 6rgano de contratacion

pone fin a la licitaciéon de determinadas agrupaciones y lotes del contrato.

El desistimiento no es uno de los actos susceptibles de recurso especial previstos
expresamente en el articulo 40.2 del TRLCSP, si bien este Tribunal (v.g.
Resolucién 59/2015, de 17 de febrero) y el resto de Organos de recursos
contractuales vienen considerando que el desistimiento del procedimiento, al
igual que la renuncia y la declaracion de desierto, son -como la adjudicacion-
actos finalizadores del procedimiento a los que debe extenderse la posibilidad

de interposicion del recurso especial.

En este sentido, conviene recordar que el control a través del recurso especial de
los actos de desistimiento precontractual de los 6érganos de contratacion ha sido
garantizado expresamente por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
(Sentencia de 18 de junio de 2002, Asunto C-92/00, Hospital Ingenieure
Krankenhaustechnik Planungs y Sentencia de 2 de junio de 2005, asunto

C-15/04 Koppensteiner GMBH que confirma el criterio de la primera).
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Asi, el Tribunal de Justicia en las sentencias citadas ha sostenido que “el
acuerdo por el que se cancela una licitaciéon para un contrato publico de
servicios forma parte de las decisiones con respecto a las cuales, en virtud de
la Directiva 89/665, los Estados miembros estan obligados a prever
procedimientos de recurso de anulacion, con el fin de garantizar el
cumplimiento de las normas del Derecho comunitario en materia de contratos
publicos, asi como las normas nacionales mediante las que se adaptan los

ordenamientos juridicos nacionales al referido Derecho.

La completa consecucion del objetivo que la Directiva 89/665 pretende
alcanzar se veria comprometido si las entidades adjudicadoras pudieran
cancelar las licitaciones para los contratos publicos de servicios sin estar
sujetas a los procedimientos de control jurisdiccional destinados a asegurar
desde todos los puntos de vista la efectividad del cumplimiento de las
directivas que establecen normas materiales sobre contratos publicos y de los

principios en los que se sustentan.”

Por consiguiente, el acto impugnado es susceptible de recurso al amparo de lo

previsto en el articulo 40.2.c) del TRLCSP.

CUARTO. En cuanto al plazo de interposicion del recurso, el articulo 44.2 del
TRLCSP dispone que “El procedimiento de recurso se iniciara mediante escrito
que debera presentarse en el plazo de quince dias habiles contados a partir del
siguiente a aquel en que se remita la notificacion del acto impugnado de

conformidad con lo dispuesto en el articulo 151.4”

En el supuesto examinado, hay que tener en cuenta que el acto recurrido no es
el de adjudicacion sino el de desistimiento del procedimiento, por lo que la
remision que hace el articulo 44.2 citado al articulo 151.4 del mismo texto legal
ha de entenderse respecto del articulo 155.1 que establece que “En el caso en

que el 6rgano de contratacion renuncie a celebrar un contrato para el que
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haya efectuado la correspondiente convocatoria, o decida reiniciar el
procedimiento para su adjudicacién, lo notificara a los candidatos o
licitadores, informando también a la Comisiéon Europea de esta decision
cuando el contrato haya sido anunciado en el Diario Oficial de la Unién

Europea.*

No puede olvidarse que el sistema de computo de plazos arraigado en el
ordenamiento juridico espanol, en coherencia con los principios de seguridad
juridica y defensa del administrado, es el de considerar dies a quo el de la fecha

de notificacion en forma del acto susceptible de recurso.

Al respecto debe tenerse en cuenta la exigencia del articulo 59 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre “Las notificaciones se practicardn por cualquier
medio que permita tener constancia de la recepcién por el interesado o su
representante, asi como de la fecha, la identidad y el contenido del acto

notificado”.

En consecuencia, siendo la notificacion requisito de eficacia del acto
administrativo es evidente que las notificaciones efectuadas no pueden producir
el efecto de dar inicio al transcurso del plazo para recurrir sino cuando conste su
recepcion, de tal forma que debera considerarse como fecha de notificacion la

del dia en que fue recibido por la recurrente el acto impugnado.

En el supuesto examinado, la resolucién impugnada fue publicada en el perfil de
contratante el 12 de enero de 2016 y remitida a la recurrente por correo
electronico el 25 de enero. No consta en el expediente la fecha de recepcion del
correo electronico. No obstante, atin computando el plazo desde el 25 de enero
de 2016 -fecha de remision de la resolucion de desistimiento a la entidad
recurrente- tanto el escrito de recurso como el posterior de ampliacion estarian
en plazo, toda vez que se presentaron en el Registro de este Tribunal el 27 de

enero de 2016 y el 10 de febrero de 2016, respectivamente.
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QUINTO. Analizados los requisitos de admisién del recurso, procede examinar

los motivos en que el mismo se sustenta.

Como hemos indicado, la resolucion impugnada acuerda el desistimiento
parcial del procedimiento respecto de una serie de agrupaciones y lotes del

contrato.

En los antecedentes de la resolucion se indica que “3° Con fecha 11 de diciembre
de 2015, la Mesa de Contratacién aprobé el informe técnico correspondiente al
criterio de adjudicacion basado en juicio de valor y a continuacion, en acto
publico, se produjo la apertura de los sobres 3 y 4 de criterios automaticos. En
este acto, se manifesté por el representante de WERFEN ESPANA, S.A.U. que
no se habia procedido a la apertura del sobre 4 de su representada, teniendo
constancia por su empresa de la presentacion de los cuatro sobres en la

licitacion.

4° Conforme a lo previsto en el articulo 83.3 del Reglamento General de la Ley
de Contratos de las Administraciones Publicas, se han realizado urgentemente
las investigaciones oportunas sobre lo sucedido, habiéndose elevado informe
por la Mesa de Contratacién a este Organo de Contratacién, que forma parte

del expediente.

59 En dicho informe la Mesa de Contratacién propone resolver el desistimiento
de la licitacion de las agrupaciones y lotes licitados por WERFEN, dando lugar

a una nueva licitaciéon de los mismos.”

Por todo ello, el 6rgano de contratacién acuerda el desistimiento al considerar
que “de lo informado por la Mesa de Contratacion se deduce que ha podido
incurrirse en una infracciéon no subsanable de las normas reguladoras del
procedimiento de adjudicacion, ya que se podria haber producido la apertura
indebida del sobre 4 de WERFEN ESPANA, S.A.U. y su posterior pérdida.”
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Pues bien, antes de entrar en el examen de los motivos del recurso, hemos de
exponer los hechos acaecidos durante la tramitacion del procedimiento que han

llevado al 6rgano de contratacion a adoptar la decision impugnada:

1. En efecto, en la sesidon de la mesa de contratacion de 11 de diciembre de 2015
se procede en acto publico a la apertura de los sobres 3 (oferta econémica) y 4
(documentacién relativa a los criterios de adjudicacion valorados mediante la
aplicaciéon de formulas) de la licitacion examinada. En el acta de la mesa se hace
constar que el representante de WERFEN manifiesta que no se ha abierto el
sobre 4 de su empresa, si bien tiene constancia de que se presentaron en la

licitacion los cuatro sobres exigidos.

2. Posteriormente, el 14 de diciembre, WERFEN presento escrito de alegaciones
dirigido a la mesa de contrataciéon haciendo constar que el 26 de octubre de
2015 entregbd en la oficina de correos, para envio por correo certificado al
Hospital Universitario Virgen del Rocio, dos bultos:
+ Bulto 1: contenia los sobres 1, 2, 3 y 4 (este tltimo sobre venia constituido
por una caja porque su contenido era muy amplio) siendo el peso total
del bulto 21.867 gramos.

+ Bulto 2: contenia muestras y su peso era de 13.845 gramos.

Al citado escrito de alegaciones se adjuntaban:

« Comprobantes de envio de correos en los que se refleja que un bulto pesa
21.867 grs y se registro a las 13:57 horas y el otro pesa 13.845 grs y se
registro a las 13:58 horas.

« Dos hojas con el sello de la oficina de Correos donde se identifica el
contenido de cada uno de los dos bultos: de un lado, los sobres 1, 2,3y 4
y de otro, las muestras.

» Fax del dia 26 de octubre anunciando al 6rgano de contratacion el envio
de la documentacion a través de la oficina de Correos.

» Certificado emitido por Correos sobre la entrega de la documentaciéon en

el Hospital el 28 de octubre de 2015.
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3. A la vista del citado escrito, la mesa de contratacion acuerda recabar la
informacién necesaria sobre los hechos y elabora un informe donde se recogen

los siguientes datos de interés:

« El 26 de octubre de 2015, WERFEN anunci6é por fax el envio de la
documentacion de la licitacion a través de Correos, adjuntando dos
escritos sobre el contenido del envio (uno relativo a los cuatro sobres y
otro referente a las muestras) y los formularios de Correos donde se

identifican los paquetes, su peso y fecha y hora de admision.

« La Unidad de Registro del Hospital gener6 el 28 de octubre de 2015 un
listado de entradas en el Registro donde figura la recepcion de los sobres
1, 2 y 3. Los responsables del Registro han manifestado que, una vez
recibidos los paquetes, recepcionaron solamente los sobres 1, 2 y 3y
enviaron las muestras sin registrar al Almacén General. No consta que se
cotejase el peso declarado en los formularios de Correos con el de los
sobres registrados, si bien una mera apreciacion visual de los sobres 1, 2y
3 evidencia que su peso ronda los 4 kilos aproximadamente y no 21.867
gramos, que es el peso que WERFEN declaraba en su escrito de

alegaciones respecto al paquete que contenia los cuatro sobres.

+ Los sobres de todos los licitadores se trasladaron desde la oficina de
Registro a la Plataforma de Logistica Sanitaria (PLS) y después los sobres
numero 2 se llevaron a una sala de reuniones del edificio de Laboratorios
del Hospital donde se reunié la Comision Técnica para valorar el
contenido de los mismos. Las muestras fueron llevadas desde el almacén
del hospital a la citada sala de reuniones del edificio de Laboratorios.
Cuatro miembros de la Comision afirman haber visto, junto a las
muestras de WERFEN, una caja de volumen y peso estimable, con
documentacion clasificada en carpetas, que abrieron pero no usaron,

dejandola en el suelo de la sala de reuniones.
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+ Una vez redactado el informe técnico, los sobres nimero 2 fueron
trasladados a la PLS y las muestras al almacén. Posteriormente, se ha
comprobado que la caja sobre nimero 4 de WERFEN no se encuentra
junto a las muestras. Asimismo, el resto de cajas vacias y papeles
abandonados por la Comisiéon Técnica fueron retirados de la sala de
reuniones del edificio de Laboratorios por personal de la limpieza bajo
supervision de la Jefa de Celadores del Edificio, quien manifiesta que no

habia ninguna caja con documentos en carpetas.

A la vista de los datos anteriores, la Mesa concluye que una serie de indicios
apuntan a que la documentacién aportada por WERFEN podia contener el
sobre n®4, si bien por tratarse de una caja y no de un sobre pas6 inadvertido a la
oficina de Registro y sigui6 la misma trayectoria que la caja de muestras pero
solo hasta su ubicacion en la sala del edificio de Laboratorios donde se reunio la
Comision Técnica. Ninguna pesquisa posterior ha logrado determinar donde se

encuentra la caja sobre nimero 4 de WERFEN.

Por todo ello, la mesa propone al 6rgano de contratacién y éste acuerda el
desistimiento respecto de las agrupaciones y lotes licitados por WERFEN para
proceder a una nueva licitacion de los mismos, por entender que hay suficientes
elementos de juicio para afirmar que una serie de errores han podido provocar
una infraccion no subsanable de las normas reguladoras del procedimiento de
adjudicacion, ya que se habria propiciado la apertura indebida del sobre niimero

4 de una de las empresas licitadoras y su posterior pérdida.

Pues bien, una vez expuesta la situacion factica que ha provocado el
desistimiento parcial objeto de impugnacién, procede examinar los motivos
esgrimidos por SIEMENS frente a dicho acto que, como hemos senalado, se
formulan en un escrito de recurso propiamente dicho y en una alegacion
adicional formulada dentro del plazo de interposicion de aquél y que como tal

viene a completar el escrito inicial.
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En el recurso se alega que el propio acto impugnado admite que no se ha podido
constatar la existencia de una infraccibn no subsanable de las normas
reguladoras del procedimiento pues no se sabe qué ha ocurrido con el sobre
nimero 4 de WERFEN. En tal sentido, manifiesta que las investigaciones
realizadas al amparo del articulo 83.3 del Reglamento General de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas (RGLCAP) no han podido acreditar
si ha habido una apertura indebida de dicho sobre y su posterior pérdida o si
simplemente dicho sobre nunca fue entregado al 6rgano de contratacion. Por
tanto, el desistimiento parcial supone una vulneracion de lo previsto en el citado

precepto reglamentario.

La recurrente invoca la Resolucion 249/2015, de 15 de julio, de este Tribunal en
la que se estim6 correcta la decision de exclusiéon de una proposiciéon porque
uno de los sobres no habia sido entregado al 6érgano de contratacion a pesar de
que en el mismo constaba un sello de entrada. A su juicio, el hecho de que el
sobre nimero 4 no se encuentre en poder del érgano de contratacién, sin que
haya podido acreditarse que ha sido entregado en su registro y que se ha
perdido por causas imputables al mismo, determina que la oferta de WERFEN
no podia ser admitida y en cualquier caso, que el desistimiento no podia

acordarse.

Por otro lado, tras haber tenido acceso al expediente de contratacion, SIEMEN
formula una alegacion adicional manifestando que en el fax que WERFEN
dirigi6 al 6rgano de contratacion anunciando el envio de la documentacion a
través de la Oficina de Correos no especificoé cudl era el contenido de los dos
paquetes, si bien el pliego de clausulas administrativas particulares (PCAP)
establece claramente cémo deben identificarse tanto los sobres como las
muestras. Asimismo, la Unidad de Registro del hospital certifico que en el
Registro General no se recibié nunca el sobre ntimero 4, por lo que no ha
existido una infracciéon no subsanable de las normas del procedimiento que

justifique el desistimiento del mismo.
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Con base en tales motivos, la recurrente solicita la nulidad de la resolucién
impugnada con retroaccion de las actuaciones, a fin de que se proceda a la
exclusion de la oferta de WERFEN y a la adjudicacién del contrato en las

agrupaciones y lotes afectados.

SEXTO. Pues bien, la cuestion a dilucidar se circunscribe a determinar si hay
elementos de prueba o evidencias suficientes para considerar que el sobre
numero 4 fue presentado por WERFEN a la licitaciéon en tiempo y forma, toda
vez que el mencionado sobre no ha aparecido pese a las investigaciones

realizadas por el 6rgano de contratacion.

En la determinacion de si tales evidencias existen, juegan un papel fundamental
los certificados emitidos por el Servicio de Correos. En este sentido, queda
acreditado que WERFEN envi6 dos paquetes de documentacién debidamente
identificados para la licitacién examinada a través del Servicio de Correos y que
los dos paquetes fueron entregados y recibidos en las dependencias del 6rgano

de contratacion.

Al respecto, obran en el expediente -y remite nuevamente WERFEN en el
tramite de alegaciones al recurso- los comprobantes y certificaciones de envios,
a través de la Oficina de Correos y Telégrafos 0825794 de Hospitalet de
Llobregat, de los dos paquetes identificados, respectivamente, con los nameros

PQ0oD2B0000001950141006S y PQ0OD2B0000001960141006Q).

Asimismo, consta que el contenido de cada uno de los paquetes fue detallado
por WERFEN con dos caratulas que también tienen el sello de la Oficina de
Correos: una de ellas hace referencia a los sobres 1, 2, 3 y 4 de la licitacion
examinada y la otra a las muestras de los productos licitados. En los
comprobantes de Correos consta también la fecha y hora de admision del envio

y el peso de cada paquete: 21.867 grs y 13.845 grs, respectivamente.
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También consta acreditado que los dos paquetes fueron entregados el 28 de
octubre de 2015 en el Hospital Universitario Virgen del Rocio. Al respecto,
también obran en el expediente -y remite nuevamente WERFEN en el tramite
de alegaciones al recurso- sendos certificados emitidos por el Director de la
Oficina de Correos de Hospitalet de Llobregat haciendo constar la entrega de
los dos paquetes anteriormente expresados. En el certificado no se menciona

incidencia alguna a la hora de efectuar la entrega.

Asimismo, consta acreditado y no cuestionado que el peso total de los sobres 1, 2
y 3 de WERFEN ronda aproximadamente los 4 kilos, por lo que no se explica la
diferencia en peso hasta alcanzar el sefialado en los envios de Correos si no es
porque el paquete que contenia los sobres 1, 2 y 3 tenia, ademés, mas

documentacion.

Por otro lado, como la entrega de los paquetes se produjo sin incidencias
detectadas por Correos en la sede del 6rgano de contratacion, una consecuencia
irrefutable de todo lo expuesto es que WERFEN tuvo que aportar maés
documentacion de la que posteriormente se encontr6 en las dependencias del
hospital. Es decir, en dichas dependencias solo han aparecido los sobres 1,2y 3
y la caja de muestras; no obstante, el peso de cada uno de los paquetes
demuestra que la documentacion recibida en el Registro del Hospital era mas
abundante, lo que claramente apunta a considerar que la entregada y
posteriormente extraviada fuera la caja sobre nimero 4 que, ademas, fue
expresamente identificada por WERFEN como parte del contenido de uno de
los paquetes entregados, junto con los sobres 1, 2 y 3 que si fueron

recepcionados en el Registro del hospital.

A la acreditacion documental expuesta de la Oficina de Correos se une también
el testimonio de cuatro miembros de la Comisiéon Técnica encargada de evaluar
los sobres nimero 2 de los licitadores. Ya hemos sefialado que el informe de la
mesa de contratacién, emitido tras las pesquisas realizadas para el

esclarecimiento de los hechos, sefiala que cuatro miembros de aquella Comision
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afirmaron haber visto, junto a las muestras de WERFEN, una caja de volumen y
peso estimable con documentacion clasificada en carpetas, que llegaron incluso
a abrir pero que no usaron, dejandola en el suelo, si bien advirtieron de este

hecho al Jefe de Servicio del edificio.

Lo anterior nos permite afirmar que hay evidencias suficientes para concluir
que la entrega de la caja sobre 4 de WERFEN, al igual que el resto de
documentacion de la licitadora, se produjo correctamente y sin incidencias en el
Registro del hospital. Por ello, el posterior extravio del citado sobre (caja) de
documentacion no es imputable en modo alguno a la empresa, cuya
responsabilidad respecto a una posible pérdida solo alcanzaria hasta el

momento de su recepcién en el érgano de contratacion.

La recurrente sostiene que el hecho de que el sobre ntimero 4 no se encuentre
en poder del 6rgano de contratacién, sin que haya podido acreditarse que ha
sido entregado en su registro y que se ha perdido por causas imputables al
mismo, determina que la oferta de WERFEN no pueda ser admitida y que, en
cualquier caso, el desistimiento no podia acordarse. Tal afirmacién no puede
admitirse a la luz de las evidencias anteriormente expuestas, pues es un extremo
incuestionable que WERFEN aport6 en el o6rgano de contratacion mas
documentacion de la que se encuentra en poder del mismo y si no puede
adverarse que esa documentaciéon adicional corresponde fidedignamente al
sobre 4 es porque la misma ha sido extraviada en las dependencias del érgano

de contratacion por causas que no son imputables a la empresa.

WERFEN ha actuado con la diligencia debida al identificar el contenido de los
paquetes enviados a través de la Oficina de Correos. Asi, al detallar el contenido
de uno de los paquetes, incluye expresamente la referencia al sobre 4 como
parte integrante de su contenido. Por tanto, al haberse acreditado que el
paquete se entreg6 y que su peso excede del que suman los otros tres sobres que
dicho paquete contenia, hemos de colegir que el sobre 4 estaba dentro del

mencionado paquete, extremo que ademas confirman miembros de la Comision
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Técnica que evalud la documentacion de los sobres nimero 2 de las empresas

licitadoras.

Por otro lado, el hecho de que en el listado de minuta de entradas en el Registro
del hospital solo conste la recepcion de los sobres 1, 2 y 3 no altera el hecho
indubitado de que los paquetes de documentacion de WERFEN fueron
entregados correctamente en dicho registro, ni tampoco puede desvirtuar el
hecho de que peso en gramos de cualquiera de esos dos paquetes exceda del

peso conjunto de los tres sobres registrados.

Es obvio que, ante la situacion descrita, el 6rgano de contratacién no podia
imputar la pérdida o ausencia del sobre 4 a WERFEN dejando de valorar su
oferta en los criterios de evaluacién automatica. Ello hubiera supuesto un trato
desigual para este licitador, cuya oferta solo seria parcialmente valorada frente a
las del resto de licitadores que si serian evaluadas en su totalidad. Tampoco
podia el 6rgano de contratacion subsanar la situacién otorgando plazo a la
empresa afectada para que aportara de nuevo el sobre 4, porque ello habria
supuesto una grave quiebra de las reglas que rigen el proceso de adjudicacion, y
no solo porque se estaria propiciando la presentaciéon de una oferta fuera del
plazo establecido, sino porque permitiria a un licitador — en este caso,
WERFEN- realizar su proposicion, aunque fuese parcial, cuando ya conoce la
valoracion técnica de todas las deméas proposiciones, asi como las ofertas

econdmicas del resto de licitadores.

En definitiva, tanto para garantizar la igualdad de derechos de todos los
licitadores como para salvar la vulneracion del secreto de la proposicién que
habria supuesto la apertura indebida del sobre 4 de un licitador por parte de la
Comision Técnica en el momento de evaluar los sobres namero 2, y al no ser
subsanable la irregularidad producida en el curso del procedimiento iniciado, la
unica solucion posible que podia adoptar el 6rgano de contratacion era la de
desistir del procedimiento iniciado respecto de aquellos lotes y agrupaciones

licitados por WERFEN. Que ello supone un sacrificio para el resto de licitadores
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es indudable, pero no se olvide que también lo supone para la Administracion,
cuyo interés demanda la pronta adjudicaciéon del contrato, y para la propia
licitadora afectada que, al igual que el resto, tendra que presentar nuevamente
su oferta en el procedimiento que se convoque tras el desistimiento objeto del

recurso examinado.

También debemos indicar que el supuesto litigioso no es asimilable -como la
recurrente afirma- al examinado en la Resolucién 249/2015, de 15 de julio, de
este Tribunal, pues en este caso el sobre de documentacion fue devuelto por
Correos al remitente, sin que se hubiese producido la pérdida o extravio del

mismo.

Asi las cosas, la decision adoptada por el 6rgano de contratacion en el supuesto
que analizamos encaja en las previsiones del articulo 155 del TRLCSP “1. En el
caso en que el érgano de contratacion renuncie a celebrar un contrato para el
que haya efectuado la correspondiente convocatoria, o decida reiniciar el
procedimiento para su adjudicacion, lo notificard@ a los candidatos o
licitadores, informando también a la Comision Europea de esta decision
cuando el contrato haya sido anunciado en el «Diario Oficial de la Unién

Europea».

2. La renuncia a la celebracion del contrato o el desistimiento del
procedimiento solo podran acordarse por el 6rgano de contratacién antes de
la adjudicaciéon. En ambos casos se compensara a los candidatos o licitadores
por los gastos en que hubiesen incurrido, en la forma prevista en el anuncio o
en el pliego, o de acuerdo con los principios generales que rigen la

responsabilidad de la Administracion.

3. Solo podra renunciarse a la celebracién del contrato por razones de interés
publico debidamente justificadas en el expediente. En este caso, no podra
promoverse una nueva licitacion de su objeto en tanto subsistan las razones

alegadas para fundamentar la renuncia.
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4. El desistimiento del procedimiento debera estar fundado en una infraccién
no subsanable de las normas de preparacién del contrato o de las reguladoras
del procedimiento de adjudicacion, debiendo justificarse en el expediente la
concurrencia de la causa. El desistimiento no impedira la iniciacién inmediata

de un nuevo procedimiento de licitacion.”

Los requisitos del desistimiento, conforme al precepto legal transcrito, son
claros: ha de comunicarse a los licitadores, debe ser previo a la adjudicacién, ha
de fundarse en una infracciéon no subsanable de las normas de preparacion del
contrato o de las reguladoras del procedimiento de adjudicacion y tiene que

hallarse justificada su causa en el expediente.

Tales requisitos concurren en la resolucion de desistimiento parcial impugnada,
pues la misma se ha acordado antes de la adjudicaciéon de las agrupaciones y
lotes afectados, se ha notificado a los licitadores, se funda en una infracciéon o
irregularidad no subsanable en el seno del procedimiento en curso que no es
imputable al licitador y su causa esté justificada en el expediente con motivacion
suficiente. Es por ello que, como este Tribunal viene declarando, v.g. Resoluciéon
42/2016, de 23 de febrero, el 6rgano de contratacion ha ejercido esta potestad

de cancelacion de la licitacion ajustandose a los limites legales previstos.

Finalmente, hemos de senalar que la actuacion del 6rgano de contratacion ha
sido respetuosa con lo estipulado en el articulo 83.3 del RGLCAP “En caso de
discrepancias entre las proposiciones que obren en poder de la mesa y las que
como presentadas se deduzcan de las certificaciones de que dispone la misma,
o que se presenten dudas sobre las condiciones de secreto en que han debido
ser custodiadas, se suspenderd el acto y se realizaran urgentemente las
investigaciones oportunas sobre lo sucedido, volviéndose a anunciar, en su
caso, nuevamente en el tablon de anuncios del 6rgano de contratacion o del
que se fije en los pliegos la reanudacioén del acto piiblico una vez que todo haya

quedado aclarado en debida forma”
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En el caso examinado, las investigaciones llevadas a cabo por el érgano de
contratacion han verificado que se ha producido la pérdida o extravio de parte
de la documentacion de un licitador en las dependencias del citado 6rgano
administrativo por causas que no son imputables a dicho licitador. En tales
circunstancias no puede afirmarse que la situacion haya quedado aclarada y
deba reanudarse el acto publico conforme al precepto reglamentario. Antes al
contrario, el citado articulo 83.3 del RGLCAP no impone en todo caso la
continuacion del procedimiento tras el esclarecimiento de los hechos, prueba de
ello es que utiliza en su redaccion el término “en su caso”, lo que permite
sostener que es posible acordar la finalizacion del procedimiento si la
investigacién a que se refiere el precepto pone de manifiesto una infracciéon

insubsanable en el curso de la propia licitacion.

Como senala el informe 38/07, de 29 de octubre, de la Junta Consultiva de
Contrataciéon Administrativa del Estado, en un supuesto de dudas respecto a las
condiciones de secreto en que se debieron de guardar las proposiciones pero
cuyo contenido es extrapolable a cualquier otra infraccion formal cometida en
el curso del procedimiento, “(...) Una correcta interpretacion debe llevarnos a
entender que la “investigacion” a que alude el precepto reglamentario (el
articulo 83.3 del RGLCAP) no tiene, en el caso que nos ocupa, mas finalidad
que la de esclarecer la realidad de los hechos, es decir si, efectivamente, se ha
quebrantado el secreto de la proposiciéon o no y a la vista del resultado de ésta
establecer la consecuencia juridica correspondiente: nulidad del
procedimiento st queda acreditado el quebrantamiento o continuacion del acto
publico de apertura de proposiciones, en caso contrario. Y ello porque la
vulneracion del secreto en la proposicion implica una infraccién de cardacter
procedimental que no puede ser sancionada mas que con la nulidad de las

actuaciones.

Sentado lo anterior, debe anadirse que no puede corresponder a la mesa de

contratacion determinar en qué medida el quebrantamiento del secreto (o
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cualquier otra infraccién de caracter formal) ha podido afectar al principio de
igualdad entre los licitadores en el proceso contractual, ni resolver que,
precisamente por no afectar a dicho principio, no debe sancionarse con

nulidad de las actuaciones.

En primer lugar, porque la Mesa es competente para apreciar los defectos
formales que puedan afectar a las documentaciones y proposiciones
presentadas, y en uso de esa facultad decidir la exclusion en caso de que el
contenido de alguna de ellas haya sido dado a conocer con anterioridad al
acto publico de apertura de proposiciones, pero ningin precepto le atribuye
facultad para decidir acerca de si se ha roto o no la igualdad entre los
licitadores como consecuencia de la ruptura del secreto (o de cualquier otra
circunstancia) ni, por supuesto, a dejar sin efecto una infraccién de
procedimiento basandose en que no se han alterado las condiciones de

igualdad de los licitadores.

Y en segundo lugar, porque la apreciacion de si se ha roto la igualdad entre los
licitadores por la causa a que se refiere el motivo de este informe depende, en
todo caso, de una multiplicidad de circunstancias cuya apreciacion escapa a la

capacidad de actuacion de la Mesa de contratacion.

(...) no es posible juridicamente dejar subsistente la validez de los tramites
celebrados con anterioridad al momento en que se produce o se detecta la
infraccion del deber de custodiar las proposiciones en forma tal que quede
garantizado el secreto de las mismas. En efecto, no pudiendo atribuirse esta
circunstancia a mala fe ni tampoco a error involuntario del licitador, sino a
negligencia de la propia Administracion, en poder de la cual se encuentran las
proposiciones cuando se produce la difusion del contenido de una de ellas, es
evidente que la simple exclusion de la proposicion indebidamente abierta no
seria acorde con un tratamiento equitativo, al hacer recaer sobre uno de los
licitadores las consecuencias de la falta de la debida diligencia por parte de la

propia Administracion.”
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Es por todo ello que debe declararse la validez del acto impugnado con

desestimacion integra del recurso interpuesto.

Por lo expuesto, vistos los preceptos legales de aplicacion, este Tribunal

ACUERDA

PRIMERO. Desestimar el recurso especial en materia de contratacion
interpuesto por la entidad SIEMENS HEALTHCARE, S.L.U. contra la
resolucién, de 11 de enero de 2016, del Director Gerente de los Hospitales
Universitarios Virgen del Rocio y Virgen Macarena de Sevilla, adscritos al
Servicio Andaluz de Salud, por la que se acuerda el desistimiento parcial de la
licitacion del contrato denominado “Suministro de reactivos, material fungible y
cesion de equipamiento principal y auxiliar, asi como su mantenimiento para la
realizacion de determinaciones analiticas para la Plataforma de Logistica

Sanitaria de Sevilla” (Expte. 623/2015).

SEGUNDQO. Declarar que no se aprecia temeridad o mala fe en la interposicién
del recurso, por lo que no procede la imposicion de multa en los términos

previstos en el articulo 47.5 del TRLCSP.

TERCERO. Notificar la presente resolucion a los interesados en el

procedimiento.

Esta resolucion es definitiva en via administrativa y contra la misma sélo cabra
la interposicion de recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, en
el plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente a la recepcion de su

notificacion, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 10.1 letra K) y 46.1
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de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-

Administrativa.
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