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Resolucion 132/2019

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

Sevilla, 26 de abril de 2019

VISTOS los recursos especiales en materia de contratacion interpuestos por la
entidad SERVIOCIO CULTURA DEPORTE Y RECREACION, S.L. contra
el acuerdo de la mesa de contratacion de 29 de octubre de 2018 y contra los
acuerdos del Pleno del Ayuntamiento de Rincon de la Victoria de 31 de octubre y
28 de noviembre, ambos de 2018, adoptados todos ellos en el procedimiento de
adjudicacion del contrato denominado «Concesién del servicio publico del
centro deportivo y piscina municipal “Christian Jongeneel”» (Expte. 34/2018),
convocado por el citado Ayuntamiento, este Tribunal, en sesiéon celebrada el dia

de la fecha, ha adoptado la siguiente
RESOLUCION
ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO. El 28 de abril 2018, se publico en el Diario Oficial de la Union
Europea (DOUE) y en el perfil de contratante en la Plataforma de Contratacion

del Sector Publico el anuncio de licitacion, por procedimiento abierto, del

contrato indicado en el encabezamiento de esta resolucion.
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El valor estimado del contrato asciende a 26.925.487 euros y entre las empresas
que presentaron proposiciones en la licitacion se encontraba la ahora

recurrente.

SEGUNDO. A la presente licitacion le es de aplicacion la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico (en adelante, LCSP). Igualmente, se
rige por el Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo, por el que se desarrolla
parcialmente la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico
y por el Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas (en adelante RGLCAP), aprobado por el Real Decreto 1098/2001, de 12

de octubre, en cuanto no se opongan a lo establecido en la citada LCSP.

TERCERO. Durante la tramitacion del procedimiento de adjudicacién de este
contrato, se han interpuesto y resuelto por este Tribunal varios recursos
especiales en materia de contratacion. En concreto, el Recurso 242/2018
interpuesto por la entidad ASISTENCIA, ORGANIZACION Y SERVICIOS, S.A.

contra la exclusion de su oferta, que fue desestimado en la Resolucion

270/2018, de 28 de septiembre; el Recurso 285/2018 interpuesto por la entidad
MEDIOS ACUATICOS, S.L.U. contra el informe de valoracion de las ofertas con

arreglo a criterios dependientes de un juicio de valor, que fue inadmitido por la

Resolucion 283/2018, de 16 de octubre; el Recurso 286/2018 interpuesto por la
entidad GAIA LALIN ARENA, S.L. contra la exclusiéon de su oferta, que fue
inadmitido por este Tribunal en la Resolucién 284/2018, de 16 de octubre, y el
Recurso 292/2018 interpuesto por la entidad VALLSPORT CIUDAD JARDIN,

S.L. contra la exclusién de su oferta, que fue desestimado en la Resolucion

285/2018, de 16 de octubre, dictada por este Organo.

CUARTO. La mesa de contratacion, en sesiéon de 29 de octubre de 2018,
formul6 propuesta de adjudicacion del contrato a la empresa BPXPORT KIROL
ZERBITZUAK, S.L.U.
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El Pleno del Ayuntamiento de Rincon de la Victoria acepto el acta de la mesa de
contratacion de 29 de octubre, mediante acuerdo adoptado el 31 de octubre y
adjudicé el contrato a la empresa BPXPORT KIROL ZERBITZUAK, S.L.U.

(BPXPORT, en adelante) mediante acuerdo de 28 de noviembre de 2018.

No consta que el acuerdo de la mesa de contratacion de 29 de octubre de 2018
haya sido notificado a SERVIOCIO CULTURA DEPORTE Y RECREACION, S.L.
(SERVIOCIO, en adelante). Respecto a los acuerdos del Pleno también
impugnados, la notificacion del primero a SERVIOCIO se efectu6 mediante
escrito con fecha de registro de salida del Ayuntamiento el 8 de noviembre de
2018, sin que conste la fecha de su recepcion. Asimismo, la recepcion de la
notificacion del segundo acuerdo por parte de SERVIOCIO tuvo lugar el 12 de
diciembre de 2018, extremo este que si consta en la documentaciéon remitida

por el 6rgano de contratacion.

QUINTO. SERVIOCIO ha presentado tres recursos especiales en el registro
telematico de la Junta de Andalucia, dirigidos a este Tribunal: el primero tuvo
entrada el 21 de noviembre de 2018 y ha sido tramitado con el ntimero
400/2018, interponiéndose contra el acuerdo de la mesa de contratacion de 29
de octubre de 2018; el segundo tuvo entrada el 22 de noviembre de 2018, ha
sido tramitado con el nimero 402/2018 y se ha interpuesto contra el acuerdo
del Pleno de la Corporacion de 31 de octubre de 2018, y el tercero tuvo entrada
el 17 de diciembre de 2018, se ha tramitado con el nimero 444/2018 y se ha

interpuesto contra el acuerdo de adjudicacién del Pleno de 28 de noviembre.

SEXTO. De los tres recursos se dio traslado al 6rgano de contratacion quien
remiti6, previo requerimiento de la Secretaria de este Organo, la documentacion
pertinente para su resolucién. Asimismo, se cumplimenté en los tres recursos el
tramite de alegaciones a los interesados, habiéndolas efectuado BPXPORT
respecto a los tres recursos y MEDIOS ACUATICOS, S.L.U. respecto al altimo

recurso.
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SEPTIMO. El Tribunal, en sesién del Pleno de 2 de abril de 2019, acord6 de
oficio proceder a la practica de prueba, consistente en la solicitud de informe
sobre determinados extremos relacionados con la presentacion electronica de
las proposiciones, a la Plataforma de Contratacién del Sector Publico, a través

de la Subdireccion General de Coordinacion de la Contratacion Electronica.

La citada Subdireccién general de la Direccién General de Patrimonio del
Ministerio de Hacienda emitio, el 4 de abril de 2019, el informe solicitado con el

resultado que obra en las actuaciones.

Mediante escritos de 10 de abril de 2019, la Secretaria del Tribunal dio traslado
del citado informe al 6rgano de contratacién, a la entidad recurrente y a los
licitadores personados en el procedimiento, concediéndoles un plazo de cinco
dias habiles para formular, en su caso, alegaciones, habiéndose recibido las
realizadas por el 6rgano de contratacion, SERVIOCIO y BPXPORT.

OCTAVO. En la tramitacion de los tres recursos, con caracter general, se han
cumplido los plazos legales salvo el previsto para resolver en el articulo 57.1 de

la LCSP, dada la acumulacién de asuntos existente en este Tribunal.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Este Tribunal resulta competente para resolver en virtud de lo
establecido en el articulo 46 de la LCSP, 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 Publica, por la que se

acuerda el inicio del funcionamiento del citado Tribunal.

En concreto, los actos impugnados corresponden a un contrato promovido por
el Ayuntamiento de Rincon de la Victoria (Malaga), derivando la competencia

de este Tribunal para la resolucién de los tres recursos especiales del convenio a

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS
CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA



tales efectos formalizado, el 5 de diciembre de 2012, entre la entonces
Consejeria de Hacienda y Administracion Puablica de la Junta de Andalucia y
dicho Ayuntamiento, al amparo de lo dispuesto en el articulo 10.3 del Decreto
332/2011, de 2 de noviembre, por el que se crea el Tribunal Administrativo de
Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia, en su redaccién anterior al

Decreto 120/2014, de 1 de agosto.

SEGUNDQO. De conformidad con lo previsto en los articulos 56 de la LCSP, 57
de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de
las Administraciones Publicas y 13 del Reglamento de los procedimientos
especiales de revision de decisiones en materia contractual y de organizacion del
Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, aprobado por Real
Decreto 814/2015, de 11 de septiembre, este Tribunal dispone la acumulacion de
los recursos niéimeros 400/2018, 402/2018 y 444/2018, al ser este Organo
quien tramita y resuelve los tres y guardar todos ellos, entre si, identidad
sustancial e intima conexién, al impugnarse sustantivamente el mismo acto y

por la misma entidad recurrente.

TERCERO. Ostenta legitimacion la recurrente para la interposicion de los tres
recursos dada su condicion de entidad licitadora en el procedimiento de

adjudicacion, de acuerdo con el articulo 48 de 1la LCSP.

CUARTO. Procede ahora determinar si los recursos se refieren a alguno de los
contratos contemplados legalmente y si se interponen contra actos susceptibles
de recurso en esta via, de conformidad con lo establecido respectivamente en los

apartados 1y 2 del articulo 44 de la LCSP.

Cada uno de los recursos se dirige formalmente contra acuerdos diferentes, uno
de ellos de la mesa de contrataciéon y los dos restantes del Pleno del
Ayuntamiento, si bien en los tres casos el acto sustantivamente impugnado es el
mismo, a saber, la indebida admision de BPXPORT.
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Los tres acuerdos formalmente recurridos se han dictado en el procedimiento de
adjudicacion de un contrato calificado en el pliego de clausulas administrativas
particulares como concesion de servicios, cuyo valor estimado es superior a 3
millones de euros y ha sido convocado por un ente del sector publico con la

condicion de Administracion Publica.

Por tanto, los tres recursos cumplen lo estipulado en los apartados 1y 2 del
articulo 44 de la LCSP, si bien solo uno de ellos puede ser admitido para su
resoluciéon en cuanto al fondo, pues no es posible impugnar sustantivamente el

mismo acto reproduciendo idéntica controversia en tres escritos sucesivos.

En el supuesto analizado, los tres recursos combaten materialmente la indebida
admision de BPXPORT -entidad propuesta para la adjudicacion por la mesa de
contratacion y finalmente adjudicataria en virtud del acuerdo del Pleno de 28
de noviembre de 2018- por haber presentado su oferta a las 20:01 horas del

ultimo dia del plazo, el cual finalizaba a las 20:00 horas.

Al respecto, hemos de partir del hecho de que la admision de la adjudicataria
por las razones invocadas en los recursos es un acto que no se ha adoptado, ni
en el acuerdo de la mesa de 29 de octubre por el que se realiza la propuesta de
adjudicacion a BPXPORT, ni en el acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de 31 de

octubre por el que se acepta dicha propuesta.

La citada admisién fue acordada por la mesa de contratacién en sesién de 28 de
mayo de 2018 al estimar que BPXPORT present6 su oferta en plazo y, si bien en
aquel momento SERVIOCIO no gozaba de legitimacién para impugnar la
decision de admitir a la después adjudicataria -toda vez que habia maés
licitadores en el procedimiento y la eventual estimaciéon de un recurso no le
hubiera reportado en aquel momento una ventaja cierta en orden a la
adjudicacion-, lo cierto es que ahora impugna aquella admisiéon con ocasion de
otros actos (propuesta de adjudicacién y aceptaciéon de dicha propuesta) que no

comprenden implicitamente el acto materialmente impugnado, es decir, no se

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS
CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA



refieren en absoluto a la admision de la oferta propuesta como adjudicataria por

su presentacion en plazo.

Lo anterior aboca necesariamente a que, en supuestos como el examinado, el
unico recurso posible sea el que se interponga contra la adjudicacién, aun
cuando el motivo en que aquel se funde sea el de indebida admisiéon de la oferta
adjudicataria. De hecho, hasta la incorporacion en la nueva LCSP de este acto de
tramite cualificado susceptible de recurso especial independiente, la tnica
opcidon posible era impugnar formalmente la adjudicacion para alegar la
indebida admision del licitador seleccionado, y la nueva ley no impide que siga
haciéndose asi, pues, salvo que la admision se notifique fehacientemente a los
licitadores potencialmente recurrentes antes de concluir el procedimiento -
posibilidad remota teniendo en cuenta que ni siquiera es frecuente que se
notifique la exclusion de licitadores u ofertas antes de la notificacion de la
adjudicacion-, seguira siendo posible impugnar con ocasiéon del recurso contra
la adjudicacion el acto de admision del licitador adjudicatario o de su oferta, al

igual que sucede con el acto de exclusion de licitadores o de ofertas.

Con base en lo expuesto, han de inadmitirse los recursos tramitados con los
nimeros 400/2018 (interpuesto contra el acuerdo de la mesa de 29 de octubre
por el que se realiza la propuesta de adjudicacion a BPXPORT) y 402/2018
(interpuesto contra el acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de 31 de octubre por
el que se acepta dicha propuesta), debiendo resolver tinicamente en cuanto al
fondo y previo examen del requisito del plazo para su interposicion, el recurso
447/2018 interpuesto contra el acuerdo de adjudicacion a BPXPORT, al que

denominaremos en adelante “el recurso”.

Al hilo de lo anterior y a efecto de dejar zanjada la controversia, ha de darse
oportuna respuesta a las alegaciones del 6rgano de contratacion y de BPXPORT
en las que afirman que, al haberse interpuesto el recurso pasados mas de seis
meses desde que SERVIOCIO tuvo conocimiento del acta de la mesa de

contratacion de 28 de mayo de 2018, ha prescrito su derecho a recurrir.
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Al respecto, tanto el 6rgano de contratacion como la interesada aducen que no
sirve de justificacion, para no haber impugnado antes la admisién de BPXPORT,
la supuesta falta de interés legitimo de SERVIOCIO. Asi el informe al recurso
senala que “La justificacion que otorga para no haberlo hecho antes es que
hasta ese momento del procedimiento carecia de interés para ello, lo cual no es
cierto ya que al ser una licitadora puede recurrir cualquier acto de tramite que
le afecte(...)” y BPXPORT, en sus alegaciones, dice que “la legitimidad para
recurrir un acto, en este caso de la mesa de contratacién, no puede venir dada
solo por el hecho de quedar segundos en un procedimiento de licitacion,
debiendo analizarse las circunstancias concurrentes; lo contrario supondria
que la admision de cualquier adjudicatario pudiera ser cuestionada incluso
tras dicha adjudicacion por el licitador que haya quedado en segundo lugar,
pese a que ese licitador (...) no haya recurrido ni cuestionado la admision

cuando se adopto6”.

Pues bien, este Tribunal (Resolucion 280/2018, de 10 de octubre) ha senalado
que la procedencia del recurso especial contra el acto de admision de ofertas o
de licitadores “habra de analizarse necesariamente a la luz de la concurrencia
de los restantes requisitos de accesibilidad al mismo y especialmente de la
legitimacion, lo que exigira un andalisis caso a caso, pues una ausencia clara de

legitimacion tendria que abocar a la inadmision del recurso’.

En el sentido expuesto, se pronuncia la Sentencia del Tribunal de Justicia de la
Unidén Europea (Sala Cuarta), de 5 de abril de 2017, asunto C-391/15 (Marina
del Mediterraneo SL y otros contra Agencia Publica de Puertos de Andalucia),
que, analizando la procedencia del recurso interpuesto por un licitador contra el
acto de admisién de otro, afirma que “(...) incumbe al Tribunal remitente
determinar si concurren las restantes condiciones relativas a la accesibilidad
de los procedimientos de recurso previstas en la Directiva 89/665. A este
respecto, procede observar que, segiin lo dispuesto en el articulo 1, apartados

1, parrafo tercero, y 3, de dicha Directiva, para poder considerar que los
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recursos interpuestos contra las decisiones adoptadas por un poder
adjudicador son eficaces, deben ser accesibles, como minimo, a cualquier
persona que tenga o haya tenido interés en obtener un determinado contrato”.
También en términos parecidos se pronuncian otros Tribunales de Recursos
Contractuales, como el de la Comunidad de Madrid en sus Resoluciones

131/2018, de 25 de abril y 157/2018, de 22 de mayo.

Y es que siendo el recurso especial un mecanismo agil y eficaz que permite
corregir decisiones de los poderes adjudicadores en un momento del
procedimiento en que todavia es posible la correccion de la infraccion (articulo
1.1 de la Directiva 89/665/CEE del Consejo, de 21 de diciembre de 1989,
conocida como Directiva de recursos), se corre el peligro de que este
instrumento agil pueda perder su virtualidad y entorpecer o ralentizar el curso
de los procedimientos de adjudicacion si, en cualquier momento de la licitacién,
cualesquiera decisiones de los poderes adjudicadores pudieran ser impugnadas
por cualesquiera licitadores, sin analizar antes la concurrencia en estos ultimos
de un interés legitimo en el sentido que viene reconociendo nuestra
jurisprudencia de interés cierto y concreto, no meramente potencial o

hipotético.

En este punto, no debe olvidarse que el interés de todo licitador que participa en
un procedimiento de adjudicacion es resultar adjudicatario, pero dicho interés
solo adquiere entidad suficiente para fundamentar la legitimacion en un recurso
-en este caso, el recurso especial- cuando la anulacién del acto impugnado
produzca de modo inmediato un efecto positivo (beneficio) o la evitacion de un
efecto negativo (perjuicio) actual o futuro, pero cierto. En este sentido, es
abundante y constante la doctrina del Tribunal Supremo (v.g. Sentencia del
Tribunal Supremo de 20 de julio de 2005, Seccion Cuarta, recurso 2037/2002)
conforme a la cual el interés legitimo “presupone que la resoluciéon
administrativa [el acto impugnado] pueda repercutir, directa o
indirectamente, pero de modo efectivo y acreditado, es decir, no meramente

hipotético, potencial y futuro, en la correspondiente esfera juridica de quien
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alega su legitimacion , y, en todo caso, ha de ser cierto y concreto, sin que
baste, por tanto, su mera invocacion abstracta y general o la mera posibilidad

de su acaecimiento.”

Asimismo, ha de tenerse en cuenta que, conforme al articulo 44.2 b) de la LCSP,
la admision ha de tratarse de un acto de tramite cualificado que debe reunir los

requisitos del precepto.

Lo anterior conduce a que no puedan prosperar las alegaciones del 6rgano de
contratacion ni de BPXPORT respecto a la existencia de legitimacion en
SERVIOCIO para impugnar la admisiéon acordada por la mesa de contratacion
en su sesion de 28 de mayo de 2018, toda vez que una eventual estimacion del
recurso frente a este acto no hubiera reportado a SERVIOCIO un beneficio
cierto y real -sino meramente hipotético o potencial- en orden a la adjudicacion
del contrato, pues existian otros licitadores admitidos ademas de BPXPORT,
siendo imposible individualizar un interés legitimo para recurrir en una fase tan
incipiente de la licitacién, donde la admisién de la empresa posteriormente
adjudicataria en modo alguno incidia en aquel momento, directa ni
indirectamente, en la adjudicaciéon, ni producia indefensién o perjuicio
irreparable a los intereses legitimos de SERVIOCIO y mucho menos
determinaba la imposibilidad de esta empresa de continuar en el

procedimiento.

Asi las cosas, en la medida que SERVIOCIO carecia de interés legitimo para
impugnar el acuerdo de la mesa de 28 de mayo de 2018, solo podia ejercer su
derecho al recurso contra la admisién en el momento de ostentar legitimacién
adecuada para ello, que, en el supuesto analizado, fue cuando se acordo la

adjudicacion del contrato a BPXPORT y dicho acto le fue notificado.

El hecho de que la ahora recurrente no cuestionara la admision de la
adjudicataria cuando dicho acto se adopt6 por la mesa en su sesiéon de 28 de

mayo de 2018 no implica en modo alguno que lo consintiera, porque ni tenia
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entonces legitimacion para impugnarlo, ni dicho acto habia adquirido firmeza
porque tampoco le habia sido formalmente notificado (sobre tal cuestion ya se
ha pronunciado este Tribunal en la Resolucién 9/2019, de 17 de enero, a

proposito de la impugnacion de un acto de exclusion).

Por tanto, impedir, en estas circunstancias, el acceso al recurso contra la
resolucién de adjudicacion -para instar la exclusion de la empresa adjudicataria-
por quien ostenta legitimacion para impugnarla (SERVIOCIO, al estar
clasificada su oferta en segundo lugar después de la de BPXPORT) supondria

una restriccion ilegal e injustificada de su derecho de defensa.

Por cuanto se ha argumentado, resulta procedente y debe admitirse el recurso
447/2018 interpuesto contra el acuerdo de adjudicacion a BPXPORT, al que

denominaremos en adelante “el recurso”.

QUINTO. Respecto al plazo de interposicion, el articulo 50.1 d) de la LCSP
establece que “El procedimiento de recurso se iniciara mediante escrito que
deberd presentarse en el plazo de quince dias habiles. Dicho plazo se
computara:

d) Cuando se interponga contra la adjudicacién del contrato el computo se
iniciara a partir del dia siguiente a aquel en que se haya notificado esta de
conformidad con lo dispuesto en la disposicion adicional decimoquinta a los

candidatos o licitadores que hubieran sido admitidos en el procedimiento.”

Asimismo, la disposicion adicional decimoquinta del citado texto legal, en su
apartado 1, establece que “Las notificaciones a las que se refiere la presente Ley
se podran realizar mediante direccion electrénica habilitada o mediante
comparecencia electroénica.

Los plazos a contar desde la notificacion se computaran desde la fecha de
envio de la misma o del aviso de notificacion, si fuera mediante comparecencia
electronica, siempre que el acto objeto de notificaciéon se haya publicado el

mismo dia en el Perfil de contratante del érgano de contrataciéon. En caso

11

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS
CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA



contrario los plazos se computaran desde la recepcion de la notificacion por el

interesado.”

En el supuesto analizado, aunque se tomara como fecha a partir de la que se
inicia el computo del plazo para recurrir el 28 de noviembre de 2018 -dia en que
se dictd el acuerdo de adjudicaciéon impugnado-, el recurso presentado en el
registro telematico de la Junta de Andalucia, dirigido al Tribunal, el 17 de

diciembre de 2018, se ha interpuesto dentro del plazo legal.

SEXTO. Analizados los requisitos de admision del recurso, procede examinar

los motivos en que el mismo se sustenta.

SERVIOCIO solicita la anulaciéon de la adjudicaciéon del contrato y la exclusion
de BXPORT de la licitacion, asi como que se proponga y acuerde la adjudicacion

a su favor.

Funda su pretension en que la adjudicataria present6 su proposicion, segiin se
desprende del acta de la mesa de 28 de mayo de 2018, a las 20:01:47 horas del
ultimo dia del plazo, siendo la hora limite segin el pliego de clausulas

administrativas particulares (PCAP) las 20:00 horas.

Por tal razbon, la recurrente considera que la presentaciéon de la oferta fue
extemporanea, sin que se haya acreditado en el expediente de contratacion la
existencia de problemas técnicos en la Plataforma de Contratacién de Sector
Puablico que hubiesen motivado la presentacion fuera de plazo. Asimismo, alega
que el hecho de que la oferta se comenzase a presentar a través de dicha
Plataforma antes de la hora limite de finalizacién del plazo es irrelevante porque

las ofertas tienen caracter receptivo.

Frente a tal alegato se alza el 6rgano de contratacion en su informe al recurso
argumentando que, si otras tres ofertas no pudieron tener entrada en la

Plataforma y por ello fueron inadmitidas mientras que las de BPXPORT y otro
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licitador han sido admitidas en la citada Plataforma, ello es porque la
presentacion de estas dos dltimas fue valida y tuvo lugar antes de las 20 horas
del dia 23 de julio de 2018. Manifiesta que ello es asi, aun cuando la concrecion
de la presentacion y justificacion de las proposiciones haya tenido lugar pasados
1,47 minutos en el caso de BPXPORT y 33 minutos en el caso del otro licitador,
pues tal justificacion ha podido retrasarse por maultiples razones como que
permanezcan en procesamiento mas tiempo de lo habitual u otras razones de

indole técnica.

Anade el organo de contratacion que otro elemento en defensa del criterio
adoptado por la mesa es que la Plataforma, a partir de las 20:00 horas, debid
permanecer cerrada a este procedimiento y no permitir la presentacion de
ofertas, por lo que si existen algunas aceptadas, como sucede en el presente
caso, resulta procedente su admisién a la licitacion, sobre todo en base al
principio de interpretacion restrictiva de las causas de inadmisién y en garantia

de la concurrencia de licitadores.

Por su parte, BPXPOR, en sus alegaciones al recurso, se pronuncia en términos
parecidos a los del 6rgano de contratacion, reproduciendo en este sentido las
consideraciones efectuadas por la mesa de contratacion en orden a la

presentacion de su oferta.

En el examen de la controversia hemos de partir de un hecho no discutido y
aceptado por las partes y es que, segun consta en el acta de la mesa de
contratacién de 28 de mayo de 2018, BPXPORT presentd su oferta de forma
electronica el 23 de mayo de 2018 (altimo dia del plazo) a las 20:01:47, siendo la
hora limite las 20:00 horas como establece la clausula 27 del PCAP “Las
proposiciones, junto con la documentacién preceptiva, se presentaran a través de los
servicios de licitacion electronica de la Plataforma de Contrataciéon del Estado, hasta

las 20:00 horas del dia senialado en el anuncio de licitacion (...)”
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La mesa de contratacion, en la citada sesion de 28 de mayo de 2018, acuerda
por unanimidad la admisién de BPXPORT, haciendo constar que “(..) aunque la
hora de presentacion de dos de los licitadores [entre ellos, BPXPORT] sobrepasa la
hora limite para ofertar (en 1 y 33 minutos respectivamente), teniendo en cuenta que
la aplicacién informatica de la propia Plataforma de Contratacién del Estado las ha
admitido, por lo que (sic) se desprende que iniciaron la entrega de documentacion

antes de las 20 horas (...)".

Pues bien, a la vista del contenido del acta de la mesa que hemos transcrito y de
los motivos esgrimidos en el recurso, en el informe del 6rgano de contratacion y
en las alegaciones presentadas por BPXPORT, este Tribunal, acogiéndose a lo
dispuesto en el articulo 56.4 de la LCSP, acordd en sesion plenaria solicitar
informe a la Plataforma de Contrataciéon del Sector Publico, a través de la
Subdireccion General de Coordinacion de la Contratacion Electronica, sobre los

siguientes extremos:

1. Si en el dia 23 de mayo de 2018 se produjeron problemas técnicos atribuibles
al funcionamiento de la propia Plataforma que pudieran haber impedido la
presentacion en plazo de la oferta de BPXPORT y en su caso, en qué hora/s

exacta/s se produjeron las incidencias y duracion de las mismas.

2. Si técnicamente es posible el registro de una oferta a través de los servicios de
licitacion electronica de esa Plataforma, una vez finalizado el plazo de
presentacion de proposiciones. Es decir, si técnicamente es posible que la oferta
de BPXPORT se haya preparado y presentado en plazo, y que se haya registrado

un minuto después de la finalizacion del mismo.
En contestacion a tal solicitud, la citada Subdireccién de la Direccién General de

Patrimonio del Estado, dependiente del Ministerio de Hacienda, responde a las

dos cuestiones planteadas en los términos que a continuacion se transcriben:

Cuestién primera:
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“Se constata que el dia 23 de mayo de 2018 se recibieron 88 presentaciones electrénicas y se
publicaron anuncios correspondientes a 773 procedimientos de contratacién y a 497 contratos
menores, datos que se pueden verificar en https://contrataciondelestado.es. Todas estas
operaciones precisan inequivocamente la disponibilidad de los servidores de la PLACSP. En
relaciéon con este procedimiento concreto, se han presentado 10 ofertas, 9 de las cuales se

presentaron el mismo dia 23 de mayo.

Estos datos acreditan que en ningin caso se produjo una indisponibilidad de la PLACSP. Se
confirma que hubo una saturacion de la base de datos en la franja horaria de las 12:00h a las
15:00h, pero no lo suficientemente critica como para provocar una interrupcién de los
servicios. De hecho, una de las presentaciones se realizo dentro de la franja horaria indicada,
en concreto a las 12:26. Convendria hablar, pues, de cierta degradacién en la prestacion
normal del servicio que afect6 a alguno de los nodos de la PLACSP y siempre circunscrita al
intervalo temporal sefialado. Si el servicio hubiera estado interrumpido no hubiera sido

posible la recepcion de aquella oferta.

Por otro lado, no consta la existencia de contacto alguno por parte de BPXPORT a la direccion
de soporte a usuarios operadores economicos de la PLACSP, licitacionE@hacienda.gob.es. Lo
habitual en circunstancias similares es que el licitador que remita a esta direcciéon un correo
detallando los incidentes experimentados en la preparacion de su oferta. Al menos, esas son
las recomendaciones que figuran en la Guia de Servicios de Licitaciéon Electrénica para

Empresas”.

Cuestion segunda:

“Si es posible que una oferta se registre en los servidores de la PLACSP una vez finalizado el
plazo de presentacion de ofertas. Sin embargo, la segunda pregunta que realiza el Tribunal, y
que pretende ser una precision de la primera, parte de un asuncién incorrecta, y es que
presentar y registrar son diferentes. Por lo tanto, se debe aclarar que no es posible que una

oferta se pueda registrar fuera de plazo habiéndose presentado en plazo.

(...) es necesario exponer unas cuestiones basicas sobre las caracteristicas y el funcionamiento
de la Herramienta de Preparacion y Presentacién de Ofertas de la PLACSP (en adelante, la

Herramienta).

La Herramienta es un artefacto tnico por licitacién e idéntica para todos los licitadores que
concurren al procedimiento, y se estructura en virtud de la configuracién que el érgano de

contratacién haya establecido en la PLACSP para poner a disposicion de los candidatos los
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pliegos por medios electrénicos. Sin embargo, el fichero electrénico de la oferta que se genera
mediante la Herramienta es distinto por licitador, dado que los documentos que adjunta y los

medios de firma electronica difieren entre ellos.

Desde la perspectiva funcional, la Herramienta es un aplicativo que se descarga en el equipo
local del usuario, después de haber accedido a la PLACSP (https://contrataciondelestado.es),
en concreto, al espacio que ésta habilita a cada licitacion de interés del licitador, llamado “Mis
Licitaciones” donde, ademas de la susodicha Herramienta, puede encontrar informacion
contractual sobre el procedimiento en cuestion. Ello significa que cuando se produce la
descarga de la Herramienta para comenzar la preparacion de la oferta, el licitador esta
trabajando exclusivamente en local, a expensas de su equipo y de las caracteristicas técnicas
que lo amparen, no existiendo conexiéon o necesidad de canal telematico alguno con los
servidores de la PLACSP. Los requisitos técnicos necesarios para licitar electrénicamente con
la PLACSP vienen descritos en la “Guia de Servicios de licitacién Electronica para Empresas”

(en adelante, “la Guia”).

Conviene aclarar que la descarga de la Herramienta por el licitador es posible hasta el tltimo
segundo del plazo de presentacion de ofertas, por lo que, si bien la Herramienta deja de estar
disponible una vez expirado el plazo, la posibilidad de remisién de su oferta, incluso con
caracter extemporaneo, no se impide por la PLACSP, considerando que no es ésta sino la mesa
de contrataciéon la que ostenta la competencia exclusiva de inadmitir una oferta a
consecuencia de su extemporaneidad. Dicho de forma resumida: no se puede iniciar la fase de
preparacién de la oferta una vez transcurrido el plazo pero si se puede proceder al envio de la

oferta ya preparada.

Por otra parte, la descarga de la Herramienta es un primer paso en la preparaciéon de la
oferta, pero ni mucho menos el iinico o el mds importante. El iiltimo paso es el envio.

Durante la preparacion de la oferta el usuario cumplimenta datos, sube ficheros y procede a la
firma de los mismos y de los sobres que los contienen si asi lo ha dispuesto el érgano de
contratacién. Todas estas operaciones las realiza en su equipo local, sin necesidad de
conexion, por lo que una hipotética indisponibilidad de la PLACSP no le afectaria en ningiin

caso.

Circunscribiéndonos al caso de BPXPORT, el licitador descarga la Herramienta el dia 22 de
mayo de 2018 a las 9:06:06. No vuelve a descargarla en ninguna ocasion mas, por lo que
desde ese momento hasta que pulsa el botén Enviar para remitir su oferta (en torno al plazo
de expiracion) no precisa la conexion a la PLACSP. Ello quiere decir que, ni siquiera la
degradacioén del servicio que se produce entre las 12:00 h y las 15:00 horas del 23 de mayo de

2018 tuvo impacto alguno en la preparacioén de su oferta.
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Como culminacién de la fase de preparacion en su equipo, el licitador debe proceder a la
remision de la documentacion mediante canal telematico para depositar los sobres
electrénicos (fichero electrénica de la oferta) en los servidores de la PLACSP. En el momento
del depésito o recepcion st se produce la conexion con la PLACSP, custodiando ésta los sobres

bajo su exclusiva responsabilidad.

Cuando la PLACSP recibe la oferta electronica genera un justificante de presentacion al
licitador, susceptible de almacenamiento e impresion, y cuya veracidad la otorga una
Autoridad de Sellado de Tiempo Cualificado, la FNMT-RCM, como tercera parte de confianza,
que toma como fuente de tiempo segura la del Real Observatorio de la Armada, que
proporciona la base de la hora legal en todo el territorio nacional. En el caso de la oferta del
licitador BPXPORT es el 23 de mayo de 2018 a las 20:01, y ast se muestra en el justificante de
presentacion. El momento en que pulsé el botén “Enviar” en la Herramienta no puede
considerarse en ningun caso como fecha de presentacion de oferta porque no habria

fehaciencia posible al emplear una fuente de tiempo, la de su equipo, facilmente manipulable.

En este sentido, y puesto que esta cuestion resulta determinante, cabe destacar que
dependiendo del volumen de informacion que quiera transmitir el licitador y de la capacidad
de su canal telematico (velocidad de subida), la remisiéon de la oferta puede demorarse varios
minutos. Por lo tanto, las acciones de pulsar el botén Enviar en la Herramienta (fin de la fase
de preparacién de la oferta) y la de recibir los servidores de la PLACSP el fichero electrénico
de la oferta (inicio de la fase de presentaciéon) no son en ningiin caso simultaneas, como en
cualquier otra aplicacién en la que se requiera subida de documentacién. La fecha y hora que
puede certificar PLACSP como de presentacion de ofertas, y que figura en el justificante, sélo
puede ser aquélla en la que recibe los archivos. Por establecer un simil, nunca se consideraria
como fecha de presentacion de documentacion el instante en el que el administrado sale de su

casa o lugar de trabajo para encaminar sus pasos hacia el registro fisico”.

Pues bien, hemos de partir de que el informe técnico transcrito expone hechos
objetivos y constatables y no meras interpretaciones sobre la presentacién
electronica de las proposiciones en la Plataforma de Contratacion del Sector
Publico. Sobre esta base, y a efectos de resolver la controversia, hemos de tener

en cuenta los siguientes hechos y/o datos:

1. No hubo indisponibilidad de la Plataforma en el dia en que BPXPORT

presento su oferta. Hubo una saturacion de datos en la franja horaria de las 12 a
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las 15 horas pero sin interrupciéon del servicio (de hecho una de las
proposiciones de la licitacion se present6 a las 12:26, es decir, en ese intervalo),
sin que tampoco conste que BPXPORT contactara con la direccién de soporte a
usuarios operadores econdmicos de la Plataforma para resolver incidencia

alguna.

2. La preparacion y presentacion de ofertas a través de la Plataforma de
Contratacion del Sector Publico se efecttia mediante una herramienta que es un
aplicativo que el licitador se descarga en su equipo local. Por tanto, en esta fase
de preparacion de la proposicion, el licitador actia a expensas de su equipo, sin

conexion o necesidad de canal telematico con los servidores de la Plataforma.

La descarga de la herramienta en el equipo local es posible hasta el dltimo
segundo del plazo de presentaciéon de ofertas y deja de estar disponible expirado
el mismo. Por tanto, una vez transcurrido el plazo, no se puede iniciar la fase de

preparacion de la oferta pero si es posible el envio de la oferta ya preparada.

3. Una vez que el licitador prepara la oferta en su equipo local, debe remitirla
mediante canal telematico para depositar los sobres electronicos en los
servidores de la Plataforma y cuando esta recibe la oferta electronica genera un
justificante de presentacion al licitador cuya veracidad es otorgada por una

Autoridad de Sellado de Tiempo Cualificado.

4. La accién de “enviar” la oferta y la de “recibir” la misma en los servidores de

la Plataforma no es simultanea. La fecha v hora que puede certificar la

Plataforma como de presentacion de ofertas solo puede ser aquella en que se

reciben los archivos.

Por tanto, a la vista de estos datos y tal como constata el informe, solo es posible
concluir que la oferta de BPXPORT se recibié a las 20:01 del 23 de mayo de
2018 -como lo muestra el justificante de presentacion- aun cuando hubiera

podido enviarse antes de las 20:00 horas. En este punto, el simil utilizado en el
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informe resulta muy ilustrativo, en el sentido de que nunca podria considerarse
fecha de presentacion de una oferta en un registro fisico el instante en que el

licitador encamina sus pasos hacia dicho registro.

Ademas, también queda constatado que no hubo indisponibilidad ni
interrupcion del servicio en la Plataforma el dia 23 de mayo de 2018 y que,
ademas, en la franja horaria en que hubo saturacién de datos (de 12:00 a 15:00
horas), al menos un licitador present6 oferta en el procedimiento examinado (a
las 12:26), sin que por lo deméas dicha saturacion afectase o tuviese impacto
alguno en la preparacion de la oferta por BXPORT, que descarg6 la herramienta
en su equipo local el 22 de mayo a las 9:06:06 y desde entonces hasta que la

envio poco antes del plazo de expiracion, no precisé conexion a la Plataforma.

La oferta de BXPORT se ha presentado, pues, fuera de plazo. El argumento de la
mesa de contratacion de que el inicio de la entrega de documentacién habria
sido antes de las 20:00 horas, no desvirtia el hecho objetivo, irrefutable y
constatado de que la presentacion de la proposicion se produjo un minuto y 47

segundos después.

Frente a esta evidencia, no pueden acogerse tampoco las consideraciones que
realizan el oOrgano de contratacion y la adjudicataria. No se aprecia la
contradiccion alegada por la recurrente entre lo que dice la Guia de Servicios de

Licitacion Electronica para Empresas (“ADVERTENCIA: la Herramienta de
preparacién y presentaciéon no estara disponible una vez alcanzada la fecha (y hora) final de
presentacion de ofertas. Transcurrida esta fecha, podra visualizar lo presentado o preparar

documentacion correspondiente a otra fase (por ejemplo, subsanaciones o requerimientos de
documentacién”) y lo que senala el informe emitido por la Plataforma a solicitud
de este Tribunal, pues este solo afirma que la herramienta de preparacion y
presentacion no puede descargarse una vez expirado el plazo, es decir, que no
puede prepararse la oferta transcurrido el plazo, lo que no impide el envio de la

ya preparada.
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Tampoco puede asumirse la alegacion del 6rgano de contratacion de que la
“presentacion de la documentacion” se identifica con el hecho de “enviar” -lo
cual se ha efectuado en plazo- aunque el registro de la misma en el sistema haya
sido un minuto mas tarde. El propio informe de la Plataforma sefiala con
claridad meridiana que presentar y registrar no son acciones diferentes y que

“Por lo tanto, se debe aclarar que no es posible que una oferta se pueda registrar fuera de

plazo habiéndose presentado en plazo”.

Pero es que, a mayor abundamiento, y pretendiendo cerrar ya una controversia
que ha quedado suficientemente clarificada a la luz del informe analizado, la
afirmacién del 6rgano de contratacién de que “enviar la oferta”y “presentar la
oferta” son términos que se identifican, no se sostiene a la luz del significado de
ambos verbos en el diccionario de la Real Academia Espanola:

« Enviar: Hacer que [alguien o algo] se dirija o sea llevado a alguna parte

+ Presentar: Hacer manifestacion de algo, ponerlo en la presencia de

alguien.

Enviar es dirigir hacia alguna parte y supone una accion previa a presentar que
es cuando algo se manifiesta o pone en presencia de alguien. En el supuesto
controvertido, el envio de la oferta no supone su presentaciéon porque dicha
documentacién atin no se ha puesto de manifiesto en ningun sitio o lugar, sino

que esta en camino.

SEPTIMO. Una vez que se ha llegado a la conclusién de que la oferta de
BPXPORT fue presentada electronicamente fuera de plazo por causas no
imputables al funcionamiento de la Plataforma de Contratacion del Sector
Publico, la consecuencia irremediable, aunque el retraso haya sido por solo un
minuto, es su inadmision. Lo contrario, supondria una vulneracion del principio
de igualdad de trato entre licitadores y una infraccion de los propios pliegos
rectores de la contratacion, los cuales vinculan tanto a los licitadores como al
organo de contratacion, quien se autolimita en su facultad de apreciaciéon, una

vez definidas las condiciones de la licitacion.

20

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS
CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA



El Tribunal General de la Unién Europea, Sala Segunda, en Sentencia de 28 de
junio de 2016 (asunto T-652/14), afirma en su apartado 78 que “(...) si la
EUIPO [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 una competencia sana y efectiva. En este
sentido, la jurisprudencia ha precisado que, cuando, en el marco de un
procedimiento de licitacion, el 6rgano de contratacion define las condiciones

que pretende imponer a los licitadores, se_autolimita en el ejercicio de su

facultad de apreciacién 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 Comin Fusion for Energy, T-415/10,

EU:T:2013:141, apartado 80)”.

Sobre la inadmision de las ofertas presentadas fuera de plazo, la doctrina de los
tribunales es unanime. En un supuesto similar al presente donde se analizaba el
caso de una oferta recepcionada en el registro de Correos un minuto después a
la finalizacién del plazo de presentacidon de ofertas, este Tribunal (Resolucion
190/2015, de 19 de mayo,) sefial6 que “(...) atendiendo al caso concreto, no se
aprecia la concurrencia de circunstancias especiales o extraordinarias que
justifiquen el retraso en la presentaciéon de su oferta, sino que la recurrente
intenta justificar este retraso en atenciéon al tiempo empleado por el personal
de Correos y a un posible adelanto del reloj de la Oficina, eventualidades que
no acredita en modo alguno. Por ello, como senalaba el Tribunal
Administrativo de Contratacion Piublica de la Comunidad de Madrid en su
Resolucion 17/2012, de 15 de febrero, la recurrente debio prever las posibles
circunstancias que podian dar lugar a demora en la presentacién de la oferta

y por ello personarse en las dependencias de Correos con la debida antelacion.
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Ademas, siendo este un procedimiento de concurrencia competitiva donde
existen plazos que afectan simultaneamente a todos los licitadores, como el
caso del plazo para presentar ofertas, el hecho de ampliarse
injustificadamente el plazo a un tinico licitador seria contrario a los principios

de igualdad de trato y no discriminacion consagrados en el TRLCSP”.

A la vista de las consideraciones realizadas, procede estimar el recurso y anular
la adjudicacion a fin de que se proceda a la exclusion de la oferta adjudicataria
por presentacion fuera del plazo establecido en los pliegos y en el anuncio, con
continuaciéon del procedimiento y, en su caso, adjudicacion del contrato

conforme a los términos establecidos en los pliegos que rigen la licitacion.

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

ACUERDA

PRIMERO. Estimar el recurso especial en materia de contratacién 444/2018
interpuesto por la entidad SERVIOCIO CULTURA DEPORTE Y
RECREACION, S.L. contra el acuerdo de adjudicacién del Pleno del
Ayuntamiento de Rincon de la Victoria de 28 de noviembre de 2018, adoptado
en el procedimiento de adjudicaciéon del contrato denominado «Concesion del
servicio publico del centro deportivo y piscina municipal “Christian Jongeneel”»
(Expte. 34/2018), convocado por el citado Ayuntamiento, y en consecuencia,
anular el acto impugnado para que se proceda en los términos sefialados al final

del fundamento de derecho sexto de esta resolucion.

SEGUNDO. Inadmitir los recursos especiales en materia de contratacion
400/2018 y 402/2018 interpuestos por la misma entidad contra el acuerdo de la
mesa de contratacion de 29 de octubre de 2018 y contra el acuerdo del Pleno del
Ayuntamiento de Rincén de la Victoria de 31 de octubre de 2018,

respectivamente.
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TERCERO. Levantar la suspension automatica del procedimiento, de

conformidad con lo estipulado en el articulo 57.3 de la LCSP.

CUARTO. De conformidad con lo establecido en el articulo 57.4 de la LCSP, el
organo de contrataciéon debera dar conocimiento a este Tribunal de las

actuaciones adoptadas para dar cumplimiento a la presente resolucion.

QUINTO. Notificar la presente resolucion a las partes interesadas en el

procedimiento.

Esta resolucion es definitiva en via administrativa y contra la misma solo cabré 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
de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-

Administrativa.
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