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COMISION JURIDICA DE EXTREMADURA
RESOLUCION N°42/2019, de 30 de mayo.

Recurso especial en materia de contratacion registrado con el niumero RC
88/2019, interpuesto por D. Francisco en representacion de Laboratorios Indas
S.A.U., frente a su exclusién de la licitacion de los lotes 1, 2, 3, 4 y 6 del
expediente CS/99/1118063279/18/PA, de contratacién del suministro de
absorbentes de incontinencia urinaria y empapadores para usuarios del Servicio
Extremefio de Salud (SES) en centros sanitarios, residencias y centros
sociosanitarios.

Ha sido ponente D. José Luis Martin Peyrd, con el siguiente resultado:

I. ANTECEDENTES DE HECHO.

1.- Con fecha 30 de abril de 2019 se recibe en esta Comision Juridica de
Extremadura, al amparo de la normativa de contratos publicos, recurso especial en
materia de contratacion en los términos anteriormente resefiados, presentado en la
oficina de Correos un dia antes.

2.- Con la misma fecha de recepcidn del recurso, se da traslado del mismo al
organo de contratacién con solicitud de copia del expediente, informe sobre el
recurso, y demas documentacién de conformidad con lo dispuesto en el articulo 72
del Reglamento de Organizacién y Funcionamiento de la Abogacia General de la
Junta de Extremadura y de la Comision Juridica de Extremadura, aprobado por
Decreto 99/2009, de 8 de mayo, tras la redaccion dada por Decreto 3/2016, de 12
de enero, y en el apartado 2 del articulo 56 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre,
de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico
espafol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE vy
2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014, (en adelante LCSP).

3.- Es de interés para la resolucién del recurso lo siguiente:

-. Decision adoptada por el 6rgano de contratacion el 19 de diciembre de
2018, aprobando el pliego de clausulas administrativas particulares (PCAP), el
pliego de prescripciones técnicas (PPT), el gasto y disponiendo la apertura del
procedimiento de adjudicacién del mismo.

-. PCAP y PPT.

-. Anuncio de licitacion publicado en la Plataforma de Contratacién del Sector
Publico (PLACSP) y en el DOUE con fecha 1 de febrero de 2019, siendo objeto
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asimismo de publicacién la rectificaciéon el primero el 8 de febrero siguiente y del
segundo el dia 11 del mismo mes, tras dictarse con fecha 4 de febrero de 2019 por
la Direccion General de Planificacion Econémica del SES, resolucion de rectificacion
de errores materiales.

-. Acta de la sesion de la Mesa de contratacién de fecha 27 de marzo de
2019, que tiene por objeto proceder a la apertura del sobre 1 y documentacién
administrativa. En dicha sesién la Mesa determina la exclusion de la recurrente
porque "Presenta proposicion parcial mediante Huella Electrdnica, sin proceder a los
tramites establecidos en la Disposicion Adicional Decimosexta, letra H de la LCSP
9/2017 para completar su oferta”.

-. Informe del érgano de contratacion, fechado el 18 de mayo de 2019,
respecto del recurso interpuesto.

4.- Advertida la ausencia de la documentacién acreditativa de la
representacion del compareciente, con fecha 8 de mayo de 2019 se acuerda por la
Presidencia de este o6rgano la admision provisional del recurso interpuesto,
requiriendo subsanacion de la citada documentacién que es recibida con fecha 13 y
14 de mayo siguientes.

5.- Mediante acuerdo de la Presidencia de fecha 16 de mayo de 2019, se
procede a admitir definitivamente el recurso contractual, dando traslado de dicha
admision a las partes interesadas confiriéndoles el oportuno plazo de alegaciones,
no habiéndose presentado alegacién alguna.

6.- El 16 de mayo de 2019, el Pleno de la Comision Juridica de Extremadura
acuerda la suspension de los procedimientos de licitacion (Acuerdo MC 16/2019) de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 49.2 de la LCSP, de forma que sera la
resolucion de este recurso la que acuerde el levantamiento de la medida adoptada.

7.- No habiéndose considerado necesaria la practica de diligencias
probatorias, se concluyéd la fase de instruccidon del procedimiento con la
documentacion obrante en el expediente, elevandose propuesta de resolucién que
incluida en el orden del dia de la sesidon plenaria reflejada en el encabezamiento, es
aprobada por unanimidad de los miembros presentes.

II. FUNDAMENTOS DE DERECHO.

Primero.- El recurso se interpone, como ya sefaldbamos, frente a la
exclusion de la licitacion de los lotes 1, 2, 3, 4 y 6 de un contrato de suministro,
cuyo valor estimado es de 15 258 688,27 €.

En este sentido el articulo 44 de la LCSP, en su apartado 2.b) establece entre
las actuaciones que podran ser objeto de recurso, “Los actos de tramite adoptados
en el procedimiento de adjudicacion, siempre que estos decidan directa o
indirectamente sobre la adjudicacion, determinen la imposibilidad de continuar el
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procedimiento o produzcan indefensién o perjuicio irreparable a derechos o
intereses legitimos. En todo caso se considerara que concurren las circunstancias
anteriores en los actos de la mesa o del érgano de contratacion por los que se
acuerde la admision o inadmision de candidatos o licitadores, o la admision o
exclusion de ofertas, incluidas las ofertas que sean excluidas por resultar
anormalmente bajas como consecuencia de la aplicacion del articulo 149".

Previamente el apartado 1 de este articulo 44 sefala que: “Seran
susceptibles de recurso especial en materia de contratacion, los actos y decisiones
relacionados en el apartado 2 de este mismo articulo, cuando se refieran a los
siguientes contratos que pretendan concertar las Administraciones Publicas o las
restantes entidades que ostenten la condicion de poderes adjudicadores:

a) Contratos de obras cuyo valor estimado sea superior a tres millones de
euros, y de suministro y servicios, que tenga un valor estimado superior a cien mil
euros”.

En consecuencia, el recurso interpuesto tiene la consideracion de recurso
especial en materia de contrataciéon de conformidad con el citado articulo 44 de la
LCSP, tanto por razén de la materia como por el valor estimado del contrato.

El recurso se presenta dentro del plazo de 15 dias habiles que prescribe el
articulo 50.1 de la LCSP, y por quien ostenta la debida representacion.

Segundo.- La competencia para resolver los recursos especiales en materia
de contratacidén corresponde a la Comisidén Juridica de Extremadura, a tenor de lo
establecido en el apartado 6.a) de la disposicion adicional primera de la Ley
19/2015, de 23 de diciembre, por la que se deroga la Ley 16/2001, de 14 de
diciembre, reguladora del Consejo Consultivo de Extremadura, y, en desarrollo de
la misma, por el articulo 52.2 del Reglamento de Organizacidon y Funcionamiento de
la Abogacia General de la Junta de Extremadura y de la Comision Juridica de
Extremadura, aprobado por Decreto 99/2009, de 8 de mayo.

Tercero.- En cuanto a la legitimacién activa para la interposicién del recurso,
la misma es evidente al haberse visto privada de su participacién en la licitacion y
le viene conferida por aplicacién del articulo 48 de la LCSP que establece "Podra
interponer el recurso especial en materia de contratacion cualquier persona fisica o
juridica cuyos derechos o intereses legitimos, individuales o colectivos, se hayan
visto perjudicados o puedan resultar afectados, de manera directa o indirecta, por
las decisiones objeto del recurso”.

Cuarto.- Analizadas las cuestiones formales relativas a la admisibilidad del
recurso y entrando en el fondo del asunto, Laboratorios Indas S.A.U., en sintesis,
considera que fue indebidamente excluida de la licitacién, habida cuenta de que
antes de la finalizacion del plazo de presentacion de proposiciones presenté su
oferta a través de la PLACSP, aportando capturas de pantalla que asi lo
acreditarian, y ello sin perjuicio de que <<en principio debido a un fallo técnico de
conexion por exceso de tamafo de los documentos presentados, y a pesar de la
evidencia en la propia plataforma sobre su correcta presentacion, la oferta generd
una "Huella Digital" que, a juicio del drgano de contratacion, no debe ser
considerada como una presentacion valida>>.
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Argumenta asimismo en apoyo de su pretensién el hecho de que no existe
obligacion de completar la oferta tras la presentacion de la “huella digital” al no
haber sido establecido asi por el érgano de contratacién en los pliegos que rigen la
licitacion, pese a que la disposicidn adicional decimosexta de la LCSP lo permitia.
Por lo que no existiendo en el presente caso un sistema de presentacion de ofertas
que se divida en dos fases: una primera fase en la que se presente la huella
electronica, seqguida de una segunda fase en que se complete la oferta propiamente
dicha en un plazo de 24 horas, la realizacion de la primera da lugar a la
presentacién de la oferta dentro de plazo, no pudiendo favorecer la oscuridad
generada a quien la origind, es decir al 6rgano de contratacion.

Al margen de lo anterior manifiesta que, para el caso de que la Comision
Juridica “interpretase que la oferta si debiera haber sido presentada en dos fases,
por ser de obligatoria aplicacion lo dispuesto en el apartado H de la Disposicion
Adicional decimosexta LCSP (quod non), esta parte solicita subsidiariamente que se
acuerde permitir subsanar dicha deficiencia en la oferta de mi mandante y
presentar la segunda oferta”, ya que se trataria de un error meramente formal
perfectamente subsanable “puesto que la oferta se presentd correctamente dentro
del plazo establecido por el érgano de contratacion para ello. Unicamente hubiera
faltado un requisito formal adicional (cuya aplicabilidad a este supuesto aqui se
niega): la segunda presentacion de la oferta en un plazo de 24 horas” y "que
ademas en modo alguno modificaria la oferta inicialmente presentada”.

Tras aportar en apoyo de sus pretensiones resoluciones del Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales (TACRC) y diversa jurisprudencia,
concluye solicitando:

"(i) Se anule la Comunicacion de exclusion.

(ii) Tenga por correctamente presentada la oferta de Laboratorios Indas,
S.A.U., y acuerde su participacion en la licitacion de referencia.

(iii) Subsidiariamente, que permita a Laboratorios Indas, S.A.U. subsanar el
mero defecto formal en la presentacion de la oferta, mediante una nueva
remision de la oferta ya presentada en el plazo que se acuerde”.

Por su parte el érgano de contratacién de forma resumida, tras sefialar el
contenido del PCAP en los apartados relativos a la forma de presentacion de las
proposiciones, entiende perfectamente aplicable la LCSP en todo aquello no
dispuesto en aquel, por lo que habiendo quedado constatado que la recurrente
Unicamente acreditaria la denominada huella electrénica, sin dar cumplimiento a la
exigencia prevista en la disposicion adicional decimosexta de la citada LCSP y sin
tener en cuenta las indicaciones que a este respecto se establecen en la "Guia de
Servicios de Licitacion Electronica: Preparacion y Presentacion de ofertas” que la
PLACSP pone a disposicion de los licitadores, y al haber quedado demostrada la no
presentacién de la oferta dentro del plazo, considera justificada la exclusion de la
recurrente al entender que no se llevd a cabo, en el plazo maximo de 24 horas
previsto en la citada normativa, la remisidn de la oferta propiamente dicha al
organo de contratacion.



Quinto.- Asi las cosas, procede determinar si la decisién de inadmision de la
oferta de la recurrente acordada por la Mesa de contratacién fue ajustada a
Derecho, para lo cual hay que comenzar indicando, que el articulo 139.1 de la LCSP
establece que "Las proposiciones de los interesados deberan ajustarse a los pliegos
y documentacion que rigen la licitacién, y su presentacion supone la aceptacion
incondicionada por el empresario del contenido de la totalidad de sus clausulas o
condiciones, sin salvedad o reserva alguna (....)".

En relacidon a lo anterior hay que sefalar la obligacién de presentacién de
las proposiciones a través de la PLACSP prevista en el PCAP que rige la licitacion,
gque consigna en su cldusula 4 que "De conformidad con las disposiciones
adicionales decimoquinta, decimosexta y decimoséptima de la LCSP 9/17, se
establece como obligatorio la presentacion de las ofertas exclusivamente por
medios electronicos, de documentos y, las comunicaciones y notificaciones entre
licitador y érgano de contratacion a través del mddulo de licitacion electrénica de
la Plataforma de Contratacion del Sector Publico.

Para poder licitar electronicamente el licitador debera registrarse
previamente en la Plataforma de Contratacion del Sector Publico y
posteriormente, una vez agregada la licitacion al apartado de sus licitaciones
podra descargarse la herramienta de preparacion y presentacion de ofertas.

Ante cualquier duda que el licitador pueda tener, respecto a los
requerimientos técnicos que debe reunir su equipo informatico para participar
en el procedimiento de contratacion, la forma de acceder a la asistencia de
soporte técnico adecuado, formatos de archivo, caracteristicas de las
certificaciones digitales que puede emplear o, cualquiera otra cuestion o
incidencia que le pueda surgir en la preparacion y presentacion de ofertas
telematicas, puede obtener informacion en: https://contrataciondelestado.es, en
el apartado “Informacion”, o ponerse en contacto con el servicio de asistencia a
los licitadores de la Plataforma de Contratacion del Sector Publico, con la debida
antelacion a través del correo: licitacionE@minhafp.es”.

Al mismo tiempo, el propio apartado 1 de la citada clausula 4 establece que
“Las proposiciones, junto con la documentacion preceptiva se presentaran de forma
electronica, a través de la PLACSP, dentro del plazo fijado en el anuncio de
licitacion”.

Tampoco hay que olvidar, que la clausula 2 del PCAP viene a indicar que
"Para todo lo no previsto en él se aplicaran los preceptos contenidos en la
LCSP 9/17, el Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo, por el que se desarrolla
parcialmente la LCSP (en adelante RPLCSP); y el Real Decreto 1098/2001, de 12
de octubre, por el que se aprueba el Reglamento general de la Ley de Contratos
de las Administraciones Publica (en adelante RGLCAP), en cuanto no se oponga a
lo establecido en la LCSP 9/17. Supletoriamente se aplicaran las restantes
normas de Derecho Administrativo y en su defecto, las normas de derecho
privado”.

Por ultimo se quiere hacer constar, como también sefiala el érgano de
contratacion, que el apartado 4.7 de la Guia de Servicios de Licitacion Electrénica:
Preparacion y Presentacion de ofertas, la cual se encuentra a disposicion de los
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licitadores en la propia PLACSP, especifica claramente que “En ocasiones pueden
surgir problemas durante el envio de la oferta de modo que no llegue a
completarse dicho envio, por ejemplo, porque la velocidad de subida de su canal
de transmision no sea suficiente para remitir un volumen determinado de
documentos. Si esto sucede se obtiene un justificante de presentacion de la huella
electrénica (figura 89) o resumen correspondiente a la oferta y se dispondra de
un plazo de 24 horas para remitir la oferta completa al drgano de asistencia.

(..)

Aunque se haya alcanzado la fecha de fin del plazo de presentacion de
ofertas para la licitacion aun es posible completar el envio de la oferta siempre
qgue nos encontremos dentro del plazo de 24 horas desde que se remitid la huella
electrdnica.

Transcurrido el plazo de 24 horas desde que se presento la huella
sin que se haya remitido la oferta completa, o en el caso de que se realice
una nueva oferta (si esto es posible), se considerara que la oferta
correspondiente a la huella electronica anterior ha sido retirada”.

Dado que la presentacion de la oferta por parte de la recurrente dio lugar a
que se “emitiera” la denomina segun ella “huella digital”, que dicho sea de paso no
aporta junto con el recurso, y debiendo por tanto entenderse que se trata de la
huella electrénica, también lo es que la disposicién adicional decimosexta de la
LCSP, perfectamente aplicable al presente caso, establece la obligacion de que se
proceda a continuacion a la remision de la oferta en el plazo de 24 horas,
sefialandose textualmente en el apartado h de la citada disposicién que "En los
procedimientos de adjudicacion de contratos, el envio por medios electronicos de
las ofertas podra hacerse en dos fases, transmitiendo primero la huella electréonica
de la oferta, con cuya recepcion se considerara efectuada su presentacion a todos
los efectos, y después la oferta propiamente dicha en un plazo maximo de 24
horas. De no efectuarse esta segunda remision en el plazo indicado, se considerara
que la oferta ha sido retirada. Cuestion ésta también contemplada en la guia de
servicios citada en el parrafo anterior,

Se entiende por huella electréonica de la oferta el conjunto de datos cuyo
proceso de generacion garantiza que se relacionan de manera inequivoca con el
contenido de la oferta propiamente dicha, y que permiten detectar posibles
alteraciones del contenido de esta garantizando su integridad. Las copias
electrénicas de los documentos que deban incorporarse al expediente, deberan
cumplir con lo establecido a tal efecto en la legislacion vigente en materia de
procedimiento administrativo comun, surtiendo los efectos establecidos en la
misma”.

No habiéndose procedido por tanto a la remisién de la oferta en el plazo de
24 horas, no puede separarse el 6rgano de contratacién de las condiciones por él
definidas en la redaccion de los pliegos y en la normativa que le fuera de aplicacion
respecto a cualquiera de los licitadores, por cuanto ello implicaria vulnerar el
principio de igualdad de trato entre los mismos, tal y como ya sefald el Tribunal
General de la Unidén Europea, Sala Segunda, en Sentencia de 28 de junio de 2016
(asunto T-652/14), que afirma en su apartado 78 que “Por otro lado, si la EUIPO
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(entidad contratante) no se hubiera atenido a las condiciones que ella misma habia
fijado en los documentos del procedimiento de licitacion, habria vulnerado el
principio de igualdad de trato entre los licitadores y su actuacion habria afectado
negativamente a wuna competencia sana y efectiva. En este sentido, Ila
jurisprudencia ha precisado que, cuando, en el marco de un procedimiento de
licitacion, el drgano de contratacion define las condiciones que pretende imponer a
los licitadores, se autolimita en el ejercicio de su facultad de apreciacion y no puede
ya apartarse de las condiciones que de este modo ha definido con respecto a
cualquiera de los licitadores sin vulnerar el principio de igualdad de trato entre los
licitadores (sentencia de 20 de marzo de 2013, Nexans France/Empresa Comun
Fusion for Energy, T-415/10, EU:T:2013:141, apartado80)”.

Como indicdé el TACRC en su Resolucion n°® 560/2018, de 8 de junio, “"Es
evidente que el principio de igualdad y no discriminacion impone el respeto de las
condiciones establecidas para participar en las licitaciones publicas, sin excepciones
ni distinciones entre los licitadores, de modo que, por principio, una oferta
presentada fuera de plazo ha de ser inadmitida por la Administracién, a menos que
el interesado acredite de forma indubitada que la extemporaneidad de Ila
presentacion respondié a causas que no le son en modo alguno imputables a él,
sino a la propia Administracion que redacto los pliegos. EI PCAP aplicable a la
licitacion del Acuerdo Marco al que se refiere este recurso impone la presentacion
de las proposiciones en forma electronica y a través de la Plataforma de
Contratacion del Sector Publico, por lo que incumbe a la Administracion garantizar
que dicha herramienta permitia, sin problemas técnicos de ningun tipo, la
presentacion de proposiciones a lo largo de todo el plazo fijado al efecto, desde el
primer al dltimo dia de dicho plazo”.

Dicho esto, ha quedado puesto de manifiesto que por el drgano de
contratacion en los pliegos se establecid, tanto la obligacidon del licitador de que la
proposicion junto con la documentacién preceptiva se presentara de forma
electronica, como la necesidad de llevar a cabo una serie de tramites para poder
presentar la oferta a través de la PLACSP.

Hay que tener en cuenta ademads, que la presentacion por medios
electrénicos requiere adaptarse a ese medio, contar con medios personales y
materiales apropiados, y efectuar las actuaciones necesarias con el tiempo
necesario y suficiente para ello, con el fin de su correcta realizaciéon y en prevision
de la necesidad de hacer uso, en caso necesario y con la suficiente antelaciéon, del
servicio de asistencia técnica puesto a disposicion de los licitadores.

Por consiguiente, no puede prosperar la pretension de la licitadora de
considerar que su oferta fue presentada dentro del plazo, ya que ha quedado
evidenciado que no se produjo la remisién de la oferta en las 24 horas siguientes.

Restaria por analizar la pretensién de la recurrente de que le sea permitida la
subsanacion de la documentacién mediante la posibilidad de presentar ahora la
citada oferta, debiendo desestimarse esta pretensidon subsidiaria de la recurrente ya
gue, en caso de acceder a lo solicitado y permitir ahora la presentacién de la oferta,
se estarian conculcando los citados principios de igualdad y no discriminaciéon que,
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como hemos expuesto haciéndonos eco de lo dicho por el TACRC "“imponen el
respeto de las condiciones establecidas para participar en las licitaciones publicas,
sin excepciones ni distinciones entre los licitadores”, ya que seria lo mismo que
conceder dos plazos diferentes, uno para la Laboratorios Indas S.A.U. y otro
conforme al PCAP, sin que pueda justificarse tal diferencia de trato sobre la base de
causas ajenas principalmente a la propia conducta de quien ahora reclama.

Por todo lo anterior esta Comisién Juridica de Extremadura, actuando como
organo encargado de resolver los recursos especiales en materia de contratacién,

RESUELVE.:

Primero. Desestimar el recurso especial en materia de contratacion
interpuesto por la representacion de Laboratorios Indas S.A.U., frente a su
exclusion de la licitacion de los lotes 1, 2, 3, 4 y 6 del expediente
CS/99/1118063279/18/PA, de contratacién del suministro de absorbentes de
incontinencia urinaria y empapadores para usuarios del Servicio Extremefio de
Salud (SES) en centros sanitarios, residencias y centros sociosanitarios.

Segundo. Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad
en la interposicion del recurso, por lo que no procede la imposicidn de la sancién
prevista en el articulo 58.2 de la LCSP.

Tercero.- Levantar la suspensién del procedimiento acordada por el Pleno de
la Comisién Juridica de Extremadura en sesidon celebrada el 16 de mayo de 2019
(MC 16/2019).

Cuarto.- Notificar esta resolucién a todos los interesados en el
procedimiento, significando que es definitiva en via administrativa y contra la
misma solo cabe interponer recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo
Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia 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 Jurisdiccién Contencioso-
administrativa.



