Recurso n° 306/2016
Resolucién n° 13/2017

ACUERDO DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATACION PUBLICA
DE LA COMUNIDAD DE MADRID

En Madrid, a 18 de enero de 2017.

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por don
F.B.S., en nombre y representacién de Krka Farmacéutica, S.L., contra el Acuerdo
de la Mesa de contratacion del Hospital Universitario 12 de Octubre, de fecha 23 de
noviembre de 2016, por el que se excluye a la recurrente de la licitacion del contrato
“Suministro de medicamentos antiinfecciosos con destino al Servicio de Farmacia del
Hospital Universitario 12 de Octubre”, nimero de expediente P.A. 2016-0-141, este

Tribunal ha adoptado la siguiente

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- El Hospital Universitario 12 de Octubre procedié a la convocatoria del
suministro de medicamentos antiinfecciosos con destino al Servicio de Farmacia, a
adjudicar mediante tramitacion ordinaria, procedimiento abierto y pluralidad de
criterios, dividido en 35 lotes. El valor estimado asciende a 2.549.764,87 euros.

Segundo.- El Pliego de Clausulas Administrativas Particulares, en su clausula 12,

regula la documentacién a incluir en el sobre A, y en el punto 2 indica:
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“Los que comparezcan o firmen proposiciones nombre de otro o representen
a una persona juridica, deberdn acompafiar también poder acreditativo de su
representacién declarado bastante para concurrir y contratar por un letrado de los
Servicios Juridicos de la Comunidad de Madrid, todo ello en original o copia
compulsada”, debiendo abonarse la tasa correspondiente regulada en la Ley de
Tasas y Precios Publicos de la Comunidad de Madrid, segun lo establecido en la
Orden 98/2002, de 29 de enero, de la Consejeria de Presidencia, por la que se
aprueban las normas de gestién, liquidacion y recaudacion de la tasa por bastanteo

de documentos.

KRKA Farmacéutica, S.L. (en adelante KRKA) aportd bastanteo de poderes
realizado por una letrada del Ayuntamiento de Madrid en el que consta que a la vista
de escritura de apoderamiento la misma es bastante para que “D. F.B.S., en su
calidad de apoderado, ya actuando de forma solidaria, pueda tomar parte en todas
las licitaciones incluidas en el objeto social, referidas a los contratos de cualquier
naturaleza administrativa que celebre el Excmo. Ayuntamiento de Madrid y sus

Organismos Auténomos”.

La Mesa de contratacion del Hospital Universitario 12 de Octubre, reunida en
sesion del dia 16 de noviembre de 2016, para la apertura de los sobres de
documentacion administrativa a la vista de los documentos aportados requirié a la
empresa KRKA a fin de que subsanara la documentacién administrativa que habia
presentado y aportara:

» Bastanteo de Poderes (de los Servicios Juridicos de la Comunidad de
Madrid) de don F.B.S., segun se exige en la Clausula 12 A) 2, del Pliego de
Clausulas Administrativas Particulares.

» Declaracion responsable relativa al compromiso de tener contratados
trabajadores con discapacidad, segun modelo que figura en el ANEXO VII del Pliego
de Clausulas Administrativas Particulares.

» Los certificados de ejecucién de suministros expedidos por entidad del
sector publico o comprador del sector privado de similares caracteristicas al del
contrato del expediente, siendo necesario que la suma de los importes certificados
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sea igual o superior que el importe de licitacion y que alguno de los certificados
corresponda al ultimo ejercicio. Todo ello segun se exige en el punto 5 de la clausula
1 del PCAP.

Dentro del plazo que se le concedio, KRKA presentd escrito acompafiando
declaracién responsable relativa al compromiso de tener contratados trabajadores
con discapacidad (modelo del Anexo VII del PCAP), asi como certificados de
ejecucion de suministros expedidos por compradores del sector privado. Vuelve a
aportar, el mismo Bastanteo de Poderes librado por una Letrada del Ayuntamiento
de Madrid.

El 25 de noviembre el 6rgano de contratacion resuelve excluir a la recurrente
del procedimiento por no haber acreditado suficientemente su personalidad y
capacidad de obrar para este procedimiento. La notificacion fue recibida, segun
afirma, el 15 de diciembre de 2016. En particular se indica que “Dentro del plazo que
se le concedio, la licitadora requerida presentd escrito acompafando declaracion
responsable relativa al compromiso de tener contratados trabajadores con
discapacidad, asi como certificados de ejecucion de suministros expedidos por
compradores del sector privado, pero no asi el bastanteo de poderes autorizado por
un Letrado de los Servicios juridicos de la Comunidad de Madrid, tal y como exige el
PCAP rector de este procedimiento en su Clausula 12, A), Opcion b), niamero 2.
Vuelve a aportar, en su lugar, Bastanteo de Poderes librado por una Letrada del
Excmo. Ayuntamiento de Madrid con fecha 29 de agosto de 2016.”

Tercero.- El 29 de diciembre de 2016 tuvo entrada en Tribunal Administrativo
Central de Recursos Contractuales recurso especial en materia de contratacion,
formulado por la representacion de KRK Farmacéutica, S.L. el cual lo remitié a este
Tribunal el dia 30.

El recurso alega la suficiencia del bastanteo de poderes aportado y solicita:
“se proceda a la retroaccion del procedimiento a las actuaciones al momento

anterior a la valoracion de la documentacion presentada por KRKA en el Escrito de
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Subsanacion y en el presente Recurso, y se reconsidere, considerando las
alegaciones aqui expuestas, la subsanacibn por parte de KRKA de la
documentacién solicitada pudiendo ser valorada por la Mesa de Contratacion la
oferta economica presentada por KRKA en el sobre 3 y, consecuentemente,
pudiendo obtener, teniendo en cuenta el principio de la oferta mas ventajosa, la

adjudicacion del lote 27 del Expediente.”

El 12 de enero de 2017 el 6rgano de contratacion remitid el expediente de
contratacion y el informe a que se refiere el articulo 46.2 del texto refundido de la
Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011,
de 14 de noviembre (en adelante TRLCSP).

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- De conformidad con lo establecido en el articulo 41.3 del TRLCSP vy el
articulo 3 de la Ley 9/2010, de 23 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y Racionalizacion del Sector Publico, corresponde a este Tribunal la

competencia para resolver el presente recurso.

Segundo.- El recurso ha sido interpuesto por persona legitimada para ello, al
tratarse de una persona excluida del procedimiento, “cuyos derechos e intereses
legitimos se hayan visto perjudicados o puedan resultar afectados por las decisiones
objeto del recurso” (Articulo 42 del TRLCSP).

Asimismo se acredita la representacion del firmante del recurso.

Tercero.- El recurso especial se plante6é en tiempo y forma, pues el acuerdo
impugnado fue adoptado el 25 de noviembre de 2016, practicada la notificacion el 1
de diciembre que fue recibida, segun dice la recurrente sin que lo desvirtie el érgano
de contratacién el 15, e interpuesto el recurso ante el Tribunal Administrativo Central

de Recursos Contractuales el 29 de diciembre y con entrada en este, que es el
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competente para la resolucion del recurso, el 30 de diciembre de 2016, dentro del

plazo de quince dias habiles, de conformidad con el articulo 44.2 del TRLCSP.

Cuarto.- El recurso se interpuso contra un acto de tramite, adoptado en el
procedimiento de adjudicacion, que determina la imposibilidad de continuar el
mismo, en el marco de un contrato de suministro sujeto a regulacion armonizada. El

acto es recurrible, de acuerdo con el articulo 40.1.a) y 2.c) del TRLCSP.

Quinto.- El fondo del recurso se concreta en determinar si es suficiente la

acreditacion del bastanteo de poderes requerido en el PCAP.

Como se ha recogido en los antecedentes de hecho la clausula 12 del PCAP
establece la obligacion de incluir en el sobre A el bastanteo de poderes del firmante
de la proposicion y que este debe venir realizado por un letrado de la Comunidad de
Madrid.

Tal como sefala el articulo 145 del TRLCSP, las proposiciones de los
interesados deberan ajustarse a lo previsto en el PCAP y su presentacion supone la
aceptaciéon incondicionada por el empresario del contenido de la totalidad de dichas

clausulas o condiciones, sin salvedad o reserva alguna.

El articulo 146 de esta Ley sobre “Presentacion de la documentacion
acreditativa del cumplimiento de requisitos previos”, dispone que las proposiciones
deberan ir acompafiadas, entre otros, de los documentos que “acrediten la

personalidad juridica del empresario y, en su caso, su representacion.”

Como ya se indicé en los antecedentes de hecho, tanto en la documentacion
inicial como en el periodo de subsanacion, KRKA present6 el escrito de suficiencia
de poder bastante librado por una Letrada del Ayuntamiento de Madrid. Alega la
recurrente que este tiene exactamente la misma validez legal que un escrito de
suficiencia de poder bastante firmado por un Letrado de los Servicios Juridicos de la
Comunidad de Madrid y que dicho bastanteo tiene la misma validez ante cualquier
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proceso de licitacion. Dicho escrito era el Unico que se poseia hasta ahora y es el

gue se presenta en el presente recurso como justificante.

El bastanteo de poderes exigido con caracter general por los érganos de
contratacion, es el documento en el que se acredita la comprobacion por parte de la
Administracion de que las facultades o poderes de una o varias personas fisicas son
suficientes para actuar en nombre y representacion de una determinada persona
juridica en la realizacion de determinadas actuaciones ante aquélla. De esta forma lo
que afirma el bastanteo aportado es que a fecha 29 de agosto de 2016, si con
posterioridad no se han producido modificaciones, en virtud de la escritura de
apoderamiento vista, don F.B.S. tiene facultades para tomar parte en las licitaciones
del Ayuntamiento de Madrid y sus Organismos Autbnomos, pero ni ha sido realizado
por un letrado de la Comunidad de Madrid, tal como exige el PCAP, ni da por
suficientes las facultades para licitar ante esta Comunidad Auténoma sino que lo

limita al Ayuntamiento y organismos autonomos.

La Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Contencioso Administrativo de 15
enero 1999, RJ 1999\1312, dice que: “El criterio expuesto toma en cuenta que una
interpretacion literalista de las condiciones exigidas para tomar parte en los
procedimientos administrativos de contratacion, que conduzca a la no admision de
proposiciones por simples defectos formales, facilmente subsanables, es contraria al
principio de concurrencia, que se establece en el articulo 13 de la Ley de Contratos
del Estado, de 8 de abril de 1965 (RCL 1965\771, 1026 Y NDL 7365), asi como que
la preclusion de aportaciones documentales tiene por objeto evitar sorpresas para
los demas concursantes, o estratagemas poco limpias, pero no excluir a los
participantes por defectos en la documentacion de caracter formal, no esencial, que,
como hemos dicho, son subsanables sin dificultad, doctrina que se encuentra
recogida en anteriores Sentencias de la Sala, como las de 22 de junio de 1972 (RJ
1972\2872), 27 de noviembre de 1984 (RJ 1984\6617) y 19 de enero de 1995 (RJ
1995\546) Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccidén 8%)
Sentencia de 3 marzo 2010. F.J. cuarto, STS 26 de enero de 2.005 (R.J
2005\1452)".
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Si bien la actuacion de la Administracion no debe ser contraria al principio de
libre concurrencia aplicando criterios formalistas que conduzcan a la no admision de
proposiciones por defectos facilmente subsanables, la misma jurisprudencia afade:
“asi como que la preclusién de aportaciones documentales tiene por objeto evitar

sorpresas para los demas concursantes, o estratagemas poco limpias”.

En este supuesto no puede considerarse vulnerado el principio de
proporcionalidad ya que el efecto que conlleva la no presentacion de lo requerido por
la Mesa para subsanar en el plazo concedido, viene establecido en el Real Decreto
817/2009, de 8 de mayo, de desarrollo parcial de la LCSP que en su articulo 22
sobre funciones de la Mesa de contratacion, entre otras, le atribuye la de calificar las
documentaciones de caracter general acreditativas de la personalidad juridica,
capacidad de obrar, apoderamiento y solvencia econdémica financiera, técnica y
profesional de los licitadores y demas requisitos a que se refiere el articulo 146 del
TRLCSP, comunicando a los interesados los defectos y omisiones subsanables que
aprecie en la documentacion y determinara los licitadores que deban ser excluidos
del procedimiento por no acreditar el cumplimiento de los requisitos establecidos en
el PCAP. La solicitud de subsanacién fue clara cuando en negrita subraya la
insuficiencia del documento aportado indicando entre paréntesis que lo que se debe
aportar es “Bastanteo de Poderes (de los Servicios Juridicos de la Comunidad de
Madrid) de D. F.B.S.”

Ni el TRLCSP, ni la normativa de desarrollo, prevén la concesién de un
segundo plazo de subsanacion por lo que su concesion en este caso seria contraria
al principio de igualdad de trato al permitir aportaciones documentales no conocidas
por los restantes licitadores y en plazo no contemplado en la normativa contractual ni
en el PCAP.

Se trata de un requisito de la aportacion de un documento que venia exigido y
definido en la clausula 12 del PCAP.
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El documento es de facil obtencion durante el plazo de licitacion y es
preceptivo para tomar parte en el procedimiento de contratacidon. Ademas a la
empresa se le concedi6é plazo para subsanar durante un plazo adicional suficiente

para obtenerlo de los Servicios Juridicos de la Comunidad de Madrid.

El licitador debe cumplir todos los requisitos exigidos en los pliegos en la
fecha final del plazo de presentacion de ofertas, y por tanto debe acreditar
documentalmente dichos requisitos. Esto es asi en aras al principio de igualdad de
trato de todos los licitadores, ya que todos han de cumplir y acreditar dicho

cumplimiento a una misma fecha.

Este Tribunal tiene en consideracion la Jurisprudencia existente contraria a la
restriccion participativa en la contratacion publica y la defensa del caracter
antiformalista con que debe actuar la Administracion para evitar la limitacion de la
concurrencia. Igualmente ha ponderado que la admisiéon de la documentacién, que
fue requerida en subsanacién y no aportada, concediendo un segundo plazo de
subsanacion vulneraria el principio de igualdad de trato con respecto a los licitadores
que han presentado la documentacion en los plazos establecidos en la normativa

reguladora.

En consecuencia, considerando que la mercantil recurrente no acredito
suficientemente su personalidad y capacidad de obrar en los términos exigidos por
PCAP que rige este procedimiento y en los que fue requerida de subsanacion,
procede desestimar el recurso.

En su virtud, previa deliberacion, por unanimidad, y al amparo de lo
establecido en el articulo 41.3 del TRLCSP vy el articulo 3.5 de la Ley 9/2010, de 23
de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y Racionalizacion del Sector
Publico, el Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de
Madrid:
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ACUERDA

Primero.- Desestimar el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por
don F.B.S., en nombre y representacion de Krka Farmaceéutica, S.L., contra el
Acuerdo de la Mesa de contratacion del Hospital Universitario 12 de Octubre, de
fecha 23 de noviembre de 2016, por el que se excluye a la recurrente de la licitacion
del contrato “Suministro de medicamentos antiinfecciosos con destino al Servicio de
Farmacia del Hospital Universitario 12 de Octubre”, nimero de expediente P.A.
2016-0-141.

Segundo.- Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
interposicion del recurso por lo que no procede la imposicion de la sancidén prevista
en el articulo 47.5 del TRLCSP.

Tercero.- Notificar este acuerdo a todos los interesados en este procedimiento.

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa, serad directamente
ejecutiva y contra la misma cabe interponer recurso contencioso-administrativo ante
el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad de Madrid, en el plazo de dos
meses, a contar desde el dia siguiente a la recepcion de esta notificacion, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 10, letra k) y 46.1 de la Ley 29/1998,
de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, todo ello de
conformidad con el articulo 49 del TRLCSP.
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