Recurso n° 145/2017
Resolucién n° 165/2017

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

En Madrid, a 31 de mayo de 2017.

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por don
J.L.A.,, en nombre y representacion de Supernova Asistencias, S.L., contra el
Decreto del Concejal Presidente del Distrito de Puente de Vallecas del Ayuntamiento
de Madrid, de fecha 3 de abril de 2017, por el que se adjudica el lote 3 del contrato
“Programacion y ejecucion de las actividades culturales, Vallecultura, en el Distrito
de Puente de Vallecas para el afio 2017-2018” numero de expediente:
300/2016/01482, este Tribunal ha adoptado la siguiente

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Con fecha 24 de diciembre de 2016 se publicé en el DOUE y el 28 de
diciembre de 2016 en el Perfil del contratante y en el Boletin Oficial del Estado la
convocatoria del contrato denominado “Programacion y ejecuciéon de las actividades
culturales, Vallecultura, en el Distrito de Puente de Vallecas para el aifio 2017-2018",
dividido en cinco lotes, a adjudicar por procedimiento abierto y pluralidad de criterios.

El valor estimado del contrato es de 1.531.337,06 euros.

En cuanto al lugar de presentacion de ofertas, la clausula 18 del Pliego de
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Clausulas Administrativas Particulares (PCAP) sefala: “las proposiciones se
presentaran en la forma, plazo y lugar indicados en el anuncio de licitacién, siendo

de aplicacién lo establecido en el articulo 80 del RGLCAP”.

El indicado anuncio de licitacion, publicado en el BOE, establece como fecha
limite de presentacion de ofertas “a) Veintinueve dias naturales a partir del siguiente
a la publicacion del presente anuncio, hasta la hora de cierre de los registros de las
oficinas de atencion al ciudadano de Lineamadrid de este Distrito (si el dltimo dia de
presentacion fuese inhabil o sabado, se pospondra hasta el siguiente habil),
finalizando por tanto el 26 de enero de 2017 a las 17:00”. En cuanto al lugar de
presentacion sefala:

“1) Dependencia: Ayuntamiento de Madrid. Oficinas Atencion al Ciudadano de
“Vallecas” o “Numancia”.

2) Domicilio: Avenida de la Albufera, 42, o calle Monte Olivetti, 14,
respectivamente.

3) Localidad y cédigo postal: Madrid - 28038.

4) Direccion electrénica: ncontrapvallecas@madrid.es”.

Segundo.- A la licitacién del lote 3: CINE-ESTUDIO, “la pequefia filmoteka y cine de

verano”, concurrieron cinco empresas, una de ellas la recurrente.

El 26 de enero de 2017 la empresa Supernova presenté su oferta a las 16:48
horas en la oficina de Correos de Lalin (Pontevedra). Consta asimismo que, remitio
un correo electronico al 6rgano de contratacién con indicacion de “importancia
ALTA”, a las 17:21 horas en el que se adjuntaba la justificacion de envio de la

propuesta por correo.

La Mesa de calificacion celebrada el 1 de febrero de 2017, decidié excluir a la
empresa Supernova Asistencias, S.L., por no haber sido comunicada la presentacion
de la oferta tal y como exige el apartado 4 del articulo 80 del Real Decreto
1098/2001, de 12 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento General de la
Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, (RGLCAP).
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Por altimo, mediante Decreto de 3 de abril de 2017, el Concejal Presidente de
la Junta Municipal de Puente de Vallecas adjudica el lote 3 del contrato a la
mercantil Merino y Merino Producciones, S.L., siendo notificado a Supernova
Asistencias, S.L., el 5 de abril de 2017.

Tercero.- El 28 de abril de 2017, tuvo entrada en este Tribunal, previo anuncio al
organo de contratacion, el recurso especial en materia de contratacién contra el
Decreto de 3 de abril de 2017 del Concejal Presidente de la Junta Municipal de
Puente de Vallecas por el que se adjudica el lote 3 y se excluye la oferta de la
recurrente haciendo constar como motivo de su exclusion “De conformidad con lo
establecido en el apartado 4 del articulo 80 del Real Decreto 1098/2001, de 12 de
octubre, por el que se aprueba el Reglamento general de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, al no haber comunicado mediante fax el envio de la

documentacién por correo postal”.

En el recurso Supernova alega indefensién puesto que el érgano de
contratacion no procedi6 a notificar el acuerdo de exclusion adoptado por la Mesa de
contratacion en su reunion del 1 de febrero de 2017, notificandose el 5 de abril de
2017, junto con la adjudicacién, asi como vulneracion del articulo 22 de la Directiva
2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de febrero de 2014 sobre
contratacion publica (Directiva 2014/24/UE) y del articulo 80.4 del RGLCAP, en cuya
virtud debia haberse admitido sin discriminacion la comunicacién efectuada por
correo electrénico, maxime cuando se utilizd de forma supletoria al fax, para
anunciar la presentacion de la oferta, si bien por errores técnicos en la recepcién no
consta recibido. Ademas solicita al Tribunal acceso al expediente, ya que habiendo
sido solicitado en el anuncio de interposicion de su recurso con fecha 27 de abril, no

ha sido conferido por el 6rgano de contratacién.

Cuarto.- Por la Secretaria del Tribunal el dia siguiente habil se requirié al érgano de
contratacion para que remitiera 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,
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aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre (en adelante
TRLCSP), lo que verifico el dia 8 de abril de 2017.

En su informe el 6rgano de contratacion sostiene que la actuacion de la Mesa
es conforme al Pliego que conforma la ley del contrato y al art 80 del RGLCAP, que
no ha sido derogado por la Directiva 2014/24/UE y solicita la desestimacion del
recurso en aras del principio de igualdad de oportunidades y la garantia del
procedimiento y el principio de unidad en la celebracion de la Mesa de contratacion

de apertura de los sobres de documentacion administrativa.

Quinto.- Con fecha 10 de mayo de 2017, el Tribunal acorddé mantener la suspension
del expediente de contratacién producida como consecuencia de lo dispuesto en el
articulo 45 del TRLCSP.

Sexto.- Con fecha 8 de mayo por la Secretaria del Tribunal se dio tramite de
audiencia a los deméas interesados en el procedimiento, sin que se haya presentado

escrito alguno de alegaciones.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- De conformidad con lo establecido en el articulo 41.4 del TRLCSP vy el
articulo 3 de la Ley 9/2010, de 23 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y Racionalizacién del Sector Publico, corresponde a este Tribunal la

competencia para resolver el presente recurso.

Segundo.- Se acredita en el expediente la legitimacion de Supernova para
interponer recurso especial de conformidad con lo dispuesto en el articulo 42 del
TRLCSP al tratarse de una persona juridica cuya oferta no fue admitida en la
licitacion y “cuyos derechos e intereses legitimos se hayan visto perjudicados o

puedan resultar afectados por las decisiones objeto del recurso”.

Asimismo se acredita la representacién del firmante del recurso.
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Tercero.- También queda acreditado que el recurso se interpone contra la
adjudicaciéon de un contrato de servicios sujeto a regulacion armonizada. El acto es
recurrible de acuerdo con el articulo 40.1.a) y 40.2.c) del TRLCSP.

Cuarto.- EIl recurso especial se planteé en tiempo y forma, pues el Decreto
impugnado es de 3 de abril de 2017, la notificacion se realiz6 el 5 de abril, y se ha
interpuesto el recurso el dia 28 de este mes, dentro del plazo de quince dias habiles,
de conformidad con el articulo 44. 2 del TRLCSP.

Quinto.- Conviene comenzar dando respuesta a la solicitud de acceso al expediente
formulada por el recurrente a este Tribunal al no haber sido atendida su peticién
realizada al 6rgano de contratacion mediante el anuncio de interposicion del recurso.
Esta solicitud encuentra su fundamento en el articulo 29.3 del Reglamento de los
procedimientos especiales de revision de decisiones en materia contractual y de
organizacion del Tribunal Central de Recursos Contractuales, aprobado por Real
Decreto 814/2015, de 11 de septiembre (REPER), cuando establece que “Cuando el
recurrente hubiera solicitado en el tramite previsto en el articulo 16 vista del
expediente y el érgano de contratacion se la hubiera denegado, el Tribunal, a la vista
de lo alegado en el escrito de interposicion y del informe del érgano de contratacion,
podra conceder al recurrente el acceso al expediente de contratacion en sus
oficinas, con caracter previo al tramite de alegaciones, y por plazo de cinco dias
habiles, para que proceda a completar su recurso, concediendo en este supuesto un
plazo de dos dias hébiles al 6rgano de contratacion para que emita el informe
correspondiente y cinco dias habiles a los restantes interesados comparecidos en el

procedimiento para que efectiuen alegaciones”.

Como manifestara el Tribunal en reiteradas ocasiones, valga por todas, la
Resolucion 243/2016, de 14 de noviembre, el derecho a un recurso efectivo
mediante el suministro de informacion suficiente a los licitadores que lo soliciten
viene recogido por la doctrina emanada de los Tribunales de la Union Europea, en
concreto cabe traer a colacion la Sentencia del Tribunal General de la UE, de 20 de
septiembre de 2011, que resuelve el asunto T-461/08 Evropaiki Dynamikiy; y en la
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Directiva 2007/66/CE, del Parlamento y del Consejo, de 11 de diciembre de 2007,
por la que se modifican las Directivas 89/665/CEE y 92/13/CEE, del Consejo, en lo
gue respecta a la mejora de la eficacia de los procedimientos de recurso en materia
de adjudicacién de contratos publicos cuyo considerando 6 sefiala que se debe dar a
los licitadores el tiempo suficiente para examinar la decision de adjudicacion y
evaluar si es preciso iniciar procedimiento de recurso. Cuando se notifique la
decision de adjudicacion se debe proporcionar informacion que sea esencial a favor
de un recurso eficaz. En este mismo sentido cabe citar la Resolucion 47/2014, de 19

de marzo, de este Tribunal.

Este Tribunal considera oportuno recordar que el principio de transparencia
contemplado en el articulo 139 del TRLCSP se traduce en la necesidad de permitir a
los licitadores el acceso a los documentos que forman parte del expediente de
contratacion, con las limitaciones que impone el deber de confidencialidad que
resultan explicitadas en los articulos 140 y 153 TRLCSP. La competencia del
Tribunal en este aspecto viene delimitada por la necesidad de garantizar un recurso
efectivo frente a las decisiones del 6rgano de contratacion (recurso especial en
materia de contratacion), y tal competencia no se puede extender con caracter
general a toda solicitud de ejercicio del derecho de acceso al expediente, cuyo
régimen estd constituido por la regulacién contenida en la Ley 39/2015, de 1 de
octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas
(LPACAP), y en la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia, Acceso a la
Informacién Publica y Buen Gobierno (LTAIPBG). Por tanto, el Tribunal solo seré
competente, en el &mbito de la revision contractual, cuando lo sea para resolver el
recurso cuyo ejercicio se esta impidiendo con la denegacion del acceso a la
informacion que, en su caso, permitiria fundarlo, esto es se trata de una

competencia de caracter instrumental.

En este caso, consta en la documentacion que acompafa al recurso que la
solicitud de acceso formulada al 6rgano de contratacion fue entregada en la oficina
postal de Lalin el 27 de abril de 2017 y recibida en el registro del Distrito de Puente

de Vallecas el 30 de ese mismo mes, habiendo finalizado el plazo de interposicion el
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dia 26 de abril, lo que ha impedido materialmente al érgano de contratacion resolver

dicha peticién, sin que ni siquiera se haga mencién en su informe.

Por otra parte, el recurso formulado ante este Tribunal el dia dltimo del plazo
de interposicion se encuentra debidamente motivado constando al recurrente todos
los hechos y circunstancias de la resolucion adoptada como acredita en su escrito,
sin que esté suficientemente motivada la solicitud de acceso al expediente por lo que

no resulta procedente el examen del expediente administrativo de licitacion.

Sexto.- El objeto del recurso exige el examen de la adecuacion a derecho de la
exclusion de la oferta de la recurrente, por incumplimiento por la recurrente de lo
dispuesto en el art 80.4 del RGLCAP, si bien con caracter previo debe examinarse la
alegacion relativa a la falta de notificacion independiente del acuerdo de la Mesa de
contratacion por el que se decide la exclusion de su oferta, lo que segun aduce le

genera indefension.

Respecto de esta cuestion, el érgano de contratacion opone que a la Mesa de
apertura de los sobres de criterios valorables en cifras y porcentajes celebrada el 15
de febrero de 2017, asistio el representante legal de Supernova informéndole

entonces de los motivos de su exclusion.

Como concluia este Tribunal en la Resolucion 61/2013, de 24 de abril, “ni el
TRLCSP ni las disposiciones reglamentarias obligan a la Mesa de contratacién, sin
perjuicio de que ello sea conveniente y pueda hacerlo, a notificar individualmente la

exclusion a los interesados, indicando las causas de la misma.

El TRLCSP, en su articulo 151.4, si impone expresamente al érgano de
contratacion la obligacion de notificar la adjudicacion no sélo a los candidatos
descartados, sino también a los licitadores excluidos, con el propésito de que el
licitador excluido pueda interponer recurso especial contra la adjudicacién,
incluyendo la informacion relativa a las razones de inadmision de las ofertas de los

candidatos excluidos del procedimiento de adjudicacion, lo cual evidentemente
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permite al citado licitador conocer las causas de su exclusion y por tanto impugnar la
misma, comenzando el cOmputo para interponer el recurso especial en materia de
contratacion.

La interpretacion sistematica de los articulos 40.2.b), 44.2.b) y 151.4, obliga a
concluir que la Ley ha establecido en la practica dos posibilidades de recurso contra
los actos de exclusién de licitadores acordados por las Mesas de Contratacion:
contra el acto de trdmite, que puede interponerse a partir del dia siguiente a aquél en
que el interesado ha tenido conocimiento de la exclusion y contra el acto de
adjudicacion que puede interponerse en el plazo de quince habiles dias desde la
notificacion de la adjudicacién de acuerdo con el articulo 44.2 del TRLCSP,
posibilidades que no son acumulativas, sino que tienen caracter subsidiario y asi si
la Mesa de contratacion notifica debidamente al licitador su exclusion del
procedimiento, el plazo contara desde el conocimiento de la exclusion; en cambio si
no se notifica por la Mesa de contratacion formalmente la exclusion, este puede
impugnarla en el recurso que interponga contra el acto de adjudicacion.

En este sentido se pronuncia la Circular 3/2010, de la Abogacia General del
Estado y este Tribunal en diversas Resoluciones entre las que cabe citar la 56/2011,
la 67/2011 o la 77/2012. Al efecto se recomienda por la Abogacia del Estado y
también lo comparte este Tribunal, como lo ha manifestado en las Resoluciones
mencionadas, que la exclusion de licitadores se acuerde de forma expresa y
motivada, mediante resolucion debidamente notificada a los interesados, con
inclusién de los recursos que procedan. Si el licitador no recurriera el acto de
exclusién en plazo, debidamente notificado, el acto devendria firme, y no podra

impugnarla en ocasion de la adjudicacion”.

Por tanto, la no notificacion formal del acuerdo de exclusién adoptado por la
Mesa de contratacion no causa indefensién al interesado que ha podido interponer
su recurso debidamente fundamentado contra el acto por el que se adjudica el
contrato, el cual si ha sido notificado conforme a lo establecido en el art 151.4 del

TRLCSP, debiendo desestimarse el recurso por este motivo.
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Séptimo.- Examinadas las dos cuestiones anteriores procede pronunciarse sobre la
admisibilidad de la oferta de la recurrente. Opone el 6rgano de contratacion que ni
en los correos electronicos enviados el dia el 26 de enero de 2017 a las 17:20 horas
y a las 17:26 horas, ni en el recurso presentado se adjuntan reportes de los intentos
fallidos de la comunicacion por fax a la Junta Municipal de Puente de Vallecas.
Manifiesta que adjunta copia del reporte que certifica que el numero de fax indicado
en el anuncio se encontraba en perfecto funcionamiento, si bien dicho documento no
se encuentra realmente entre los remitidos a este Tribunal. Por otro lado aporta
como prueba del correcto funcionamiento del fax, el reporte del envio efectuado por
otra de las mercantiles licitantes, IKEBANA Animacién y Ocio, S.L., a las 17:22 del

26 de enero de 2017, incorporado al expediente (paginas 27-29 del expediente).

En primer lugar cabe resolver frente a lo alegado por la recurrente que no
resulta acreditado en el recurso que hubiera intentado realizar la comunicacion del
envio de la oferta por correo mediante fax y que este fuera fallido tal y como sefala
el 6érgano de contratacion, prueba que le hubiera resultado sencilla, mediante la
simple aportacion de los reportes negativos del intento de envio de los faxes que la

recurrente afirma haber intentado enviar.

Este Tribunal considera que en este caso cabe aplicar lo previsto en el
articulo 1214 del Cadigo Civil, que establece el principio de que incumbe la carga de
probar los hechos a quien ejercita la pretension y en este sentido se pronuncia entre
otras, la Sentencia de Tribunal Supremo de 27 de enero de 1995, Sala 32 Seccion
52, En el &mbito procedimental el articulo 217.2 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil sobre carga de la prueba dispone: “Corresponde al actor y al
demandado reconviniente la carga de probar la certeza de los hechos de los que
ordinariamente se desprenda segun las normas juridicas a ello aplicables, el efecto
juridico correspondiente a las pretensiones de la demanda y de la reconvencion”. El
apartado 6 de este articulo, aflade que, para la aplicaciéon de lo dispuesto en los
apartados anteriores el Tribunal debera tener presente la disponibilidad y facilidad
probatoria que corresponde a cada una de las partes del litigio. La Sentencia de la
Audiencia Provincial de Baleares Secc. 3, 79/2005, de 22 de febrero, se pronuncia
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sobre esta norma en los términos siguientes: “Esta regla general puede
intensificarse o alterarse segun los casos aplicando el criterio de facilidad en virtud
del principio de buena fe en vertiente procesal: hay datos de hecho faciles de probar
para una de las partes que, sin embargo, pueden ser o resultar de dificil acreditacion

para la otra”.

En este caso la carga de la prueba y la facilidad probatoria la ostenta el
recurrente, como acabamos de indicar. Por lo tanto no puede tenerse por acreditado
el intento fallido de cumplir con la exigencia de la clausula 18 del PCAP, en cuanto
se remite al RGLCAP en relaciéon a la forma de llevarla a cabo. Sin embargo esta
cuestidén no es determinante en este caso, sino que debe dilucidarse si era admisible
el anuncio por medios distintos al fax con independencia de la operatividad del

mismo.

Debe analizarse para ello el alcance interpretativo que debe darse al indicado
articulo 80 del RGLCAP, y su relacion con el PCAP regulador del presente contrato,
a la luz de los textos normativos posteriores al mismo que lo han ido superando y de
los principios que deben regir la contratacion publica especialmente el de
concurrencia y proporcionalidad en las medidas que se adopten ante los

incumplimientos por alguna de las licitadoras.

Para ello debemos comenzar examinando los condicionantes legales del
mecanismo de comunicacién controvertido. Alega la recurrente que desde la
aprobacion del RGLCAP han pasado 16 afios, durante los que los cambios en el
modo de relacionarse con la Administraciones Publicas han sido absolutos,
comenzando por la aprobacion de la Ley 11/2007, de 22 de junio, de Acceso
Electronico de los Ciudadanos a los Servicios Publicos hasta la culminacion con la
LPACAP, y sostiene que medios como el fax o télex, recogidos en el RGLCAP han
decaido a favor del uso cotidiano del correo electrénico como medio que asegura la
recepcion del contenido entre licitadores y 6rganos de contratacién. Argumenta que
La Directiva 2014/24/UE, en concreto su articulo 22, tiene efecto directo desde el 18
de abril de 2016, de cuyo literal se deduce claramente que debia haberse admitido
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sin discriminacién la comunicacién por correo electronico efectuada de forma
supletoria al fax, que por errores técnicos en la recepcion no fue posible enviar.
Afade que el propio articulo 80 RGLCAP permite anunciar al 6rgano de contratacion
la remision de la oferta por correo electrénico si se admite en el pliego de clausulas

administrativas particulares.

El érgano de contratacién por su parte considera la LPACAP, deroga la Ley
de Acceso Electrénico de los Ciudadanos a los Servicios Publicos y que en la nueva
ley de procedimiento administrativo comun no existe ninguna referencia al TRLCSP,
por lo que no es de aplicacion directa, estando plenamente en vigor el articulo 80 del
RGLCAP y afiade que en el PCAP no se indic6 como medio de justificacion de las
ofertas presentadas por correo ordinario el envio de un correo electrénico ya que en
el momento de la licitacion, la Junta Municipal de Distrito de Puente de Vallecas no
dispone de medios técnicos suficientes para que el envio del anuncio por correo
electrénico sea valido ya que este no permite tener constancia de la transmision y
recepcion, de sus fechas y del contenido integro de las comunicaciones ni se
identifica fidedignamente al remitente y al destinatario. Advierte que no habiendo
sido traspuesta la Directiva 2014/24/UE, no ha tenido efecto derogatorio del
RGLCAP, que las referencias al correo electronico del PCAP que cita el recurrente
se refieren exclusivamente a la potestad que tienen de facilitar los propios licitadores
un correo electronico a efectos de notificacion y que el objeto de la doctrina y
jurisprudencia en la que se fundamenta el recurso, no es el requisito formal de la

correcta comunicacion.

En primer lugar debe fijarse cual es el régimen juridico aplicable a las formas
de aviso de presentacion de la oferta en correos, que tiene por finalidad funcional no
lo olvidemos, emitir que el 6érgano de contratacién esté informado de la remision de
la oferta, sin necesidad de su recepciéon efectiva hasta 10 dias después, lo que
tiende a proporcionar una concurrencia lo mas amplia posible no limitandola en
cuanto a la forma de presentacién de las ofertas, como se desprende con claridad
del Informe 39/98, de 16 de diciembre de 1998, de la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa del Estado en el que distingue el distinto alcance de los
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requisitos establecidos por el precepto -entonces el articulo 100 del RGCE-, la
presentacion de la proposicion en la oficina de Correos, el anuncio del envio y su
justificacion mediante télex, fax o telegrama al érgano de contratacion, y la recepcion
de las proposiciones dentro de los diez dias siguientes a la fecha de terminacion del
plazo sefialada en el anuncio, sefialando respecto de estos dos ultimos:

“(...) Los transcritos péarrafos cuarto y quinto del articulo 100 del Reglamento
fueron introducidos en su texto por el Real Decreto 2528/1986, de 28 de noviembre,
con la finalidad de prever la presentacion de proposiciones por correo que,
establecida en las Directivas comunitarias entonces en vigor (Directiva 71/305/CEE
sobre contratos de obras, y Directiva 77/62/CEE, sobre contratos de suministro) no
recogia la legislacion espafiola. Por ello se establece una norma especifica
consistente en anunciar por télex o telegrama el envio por correo de la proposicion,
justificando la fecha de imposicién del envio y cumplidos estos dos requisitos admitir
las que se reciban durante diez dias naturales siguientes a la fecha de terminacion
del plazo sefialada en el anuncio. Con ello las normas reglamentarias no olvidan que
lo decisivo es la recepcion por el o6rgano de contratacion de la respectiva
proposicion, siendo los requisitos establecidos (anuncio del envio y su justificacion) y
los efectos (ampliacion en diez dias naturales para la indicada recepcién) elementos
accidentales que cumplen la finalidad de resolver la falta de inmediatividad entre
presentacion y recepcion que se da en la presentacion por correo y que no existe en
la presentacion ante el érgano de contratacion, en la que los actos de presentacion
por el licitador y recepcion por el érgano de contratacion se producen de forma
simultanea. Por otra parte, la necesidad de que la licitacibn no permanezca
indefinidamente abierta a la espera de proposiciones cuyo envio se ha anunciado y
justificado explica la ampliacion del plazo en diez dias naturales que se produce en

estos casos (...)".

Se trata por tanto de determinar si la normativa aplicable obliga a admitir el
correo electronico como sostiene la recurrente o el fax como aduce el 6rgano de

contratacion.
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En primer lugar debe tenerse en cuenta que nos hallamos inmersos en un
proceso normativo derivado de la necesidad de transponer las nuevas directivas de
contratos, en concreto la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contratacién publica y por la que se
deroga la Directiva 2004/18/CE, cuyo periodo de transposicion concluy6 el 18 de
abril de 2016, lo que determina el despliegue del mecanismo paliativo del
incumplimiento de la obligacion de transposicién consistente en la aplicacion directa
de las Directivas siempre que se den los requisitos para invocar su efecto directo. En
este caso su articulo 22, “Normas aplicables a las comunicaciones”, tiene eficacia
demorada hasta el dia 18 de abril de 2018, por lo que hasta dicha fecha no podemos
hablar de efecto directo, aunque si de interpretacion secundum directiva para evitar
la pérdida del efecto atil de la misma en su caso, tal y como, entre otras, resulta de
la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 28 de enero de 2010,
Uniplex (UK) asunto C-406/08.

Amén de que no puede invocarse el efecto directo de la Directiva 2014/24/UE
la misma se refiere a medios electronicos de comunicacion de forma genérica, entre
los que se encuentran tanto el fax, como el correo electronico, por lo que la
invocacion a dicha norma no sirve para determinar si la comunicacion efectuada por

correo electrénico es 0 no ajustada a derecho.

Ya en el ambito nacional, la LPACAP, deroga la Ley 11/2007, de 22 de junio,
de Acceso Electronico de los Ciudadanos a los Servicios Publicos, a la que
sustituye, estableciendo en su articulo 12.1 “Las Administraciones Publicas deberan
garantizar que los interesados pueden relacionarse con la Administracion a través de
medios electrénicos, para lo que pondran a su disposicion los canales de acceso
que sean necesarios asi como los sistemas y aplicaciones que en cada caso se
determinen” y regulando en su articulo 14, el derecho y obligacion de relacionarse
electrénicamente con las Administraciones Publicas, si bien en su apartado 8, se
establece que “No se tendran por presentados en el registro aquellos documentos e

informacion cuyo régimen especial establezca otra forma de presentacion”. Esta
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altima prevision responde al principio lex specialis derogat lex generalis que invoca

el érgano de contratacion.

Pero de nuevo la aplicacién de la LPACAP, no sirve para dilucidar el caso que
ahora nos ocupa en tanto en cuanto se refiere a medios electronicos con caracter
general entre se deben entender incluidos, como hemos indicado, tanto el correo
electronico como el fax, que puede definirse como la transmision telefénica de
material escaneado impreso (tanto texto como imagenes), normalmente a un
namero de teléfono conectado a una impresora o a otro dispositivo de salida,
convirtiéndola en un mapa de bits, cuya informacion se transmite como sefiales
eléctricas a través del sistema telefonico. Por lo tanto cabe concluir que la normativa
reguladora de la contrataciébn publica no establece un sistema de comunicacion
sobre otro dentro del concepto comunicacion electronica por lo que resulta decisoria

la aplicacion de los pliegos.

Sentado lo anterior cabe concluir que la controversia debe ser resuelta al caso

concreto a la vista del contenido de los pliegos.

En este caso debemos partir de la constatacion de que el PCAP si bien
contempla la comunicacién por medio de correo electronico para la subsanacion de
defectos y para la notificacion de la adjudicacién, para el caso de la presentacion de
ofertas por correo no es tan claro. Efectivamente tal y como hemos expuesto mas
arriba la clausula 18 del PCAP remite al anuncio de licitacion y al RGLCAP. A su vez
el anuncio de licitacion publicado en el perfil de contratante hace referencia a la
entrega presencial (manual) facilitando la direccion postal, y una direccion de correo

electrénico.

Por su parte el articulo 80.4 del RGLCAP establece: “Cuando la
documentacion se envie por correo, el empresario debera justificar la fecha de
imposicion del envio en la oficina de Correos y anunciar al 6rgano de contratacion la
remision de la oferta mediante télex, fax o telegrama en el mismo dia. También

podra anunciarse por correo electrénico, si bien en este ultimo caso solo si se admite
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en el pliego de clausulas administrativas particulares. El envio del anuncio por correo
electrénico sdlo sera valido si existe constancia de la transmision y recepcion, de sus
fechas y del contenido integro de las comunicaciones y se identifica fidedignamente
al remitente y al destinatario. En este supuesto, se procedera a la obtencion de copia
impresa y a su registro, que se incorporara al expediente. Sin la concurrencia de
ambos requisitos no sera admitida la documentacion si es recibida por el érgano de
contratacion con posterioridad a la fecha y hora de la terminacion del plazo sefialado
en el anuncio. Transcurridos, no obstante, diez dias siguientes a la indicada fecha

sin haberse recibido la documentacion, ésta no sera admitida en ningun caso”.

El érgano de contratacion ha considerado que se ha producido un claro
incumplimiento de lo establecido en el PCAP, cuyos términos eran claros estando la
forma de presentacion de la oferta perfectamente definida en su clausula 18
mediante la remision al articulo 80 del RGLCAP, que debe considerarse como una
obligacion de hacer en los términos previstos en el indicado articulo que consiste en
“anunciar al érgano de contratacion la remision de la oferta mediante télex, fax o
telegrama en el mismo dia” sin que el PCAP permita otro medio alternativo, siendo
posible hacerlo en cualquier momento antes de las 24:00 horas del dia 26 de enero,
como acreditan haber realizado otros licitadores sin ningun impedimento en la
misma franja horaria y que en cuanto a las referencias contenidas en el pliego sobre
la utilizacion del correo electronico, invocadas por la recurrente, estan todas
relacionadas con el derecho que asiste a los ciudadanos a “elegir en todo momento
si se comunican con las Administraciones Publicas para el ejercicio de sus derechos
y obligaciones a través de medios electrénicos o no, salvo que estén obligadas a
relacionarse a través de medios electronicos con las Administraciones Publicas”
contemplada en el articulo 14.1 de la LPACAP, siendo valido provisionalmente el
correo electronico de conformidad con su Disposicion transitoria cuarta. “Mientras no
entren en vigor las previsiones relativas al registro electronico de apoderamientos,
registro electrénico, punto de acceso general electrénico de la Administracién y
archivo unico electronico, las Administraciones Publicas mantendran los mismos

canales, medios o sistemas electrénicos vigentes relativos a dichas materias, que
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permitan garantizar el derecho de las personas a relacionarse electrénicamente con

las Administraciones”.

Como es sabido, los Pliegos conforman la ley del contrato y vinculan a los
licitadores que concurren a la licitacion aceptando su contenido y también a los
organos de contratacién y vinculan en sus propios términos, (Vid por todas STS de
29 de septiembre de 2009 o Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid,
128/2011, de 14 de febrero (JUR 2011/170863)), de manera que los licitadores han
de estar y pasar por los mismos en todo su contenido. En este sentido, recogiendo lo
dispuesto en el articulo 145.1 del TRLCSP, la presentacidon de proposiciones
supone, por parte del empresario, la aceptacion incondicional del clausulado de los
pliegos sin salvedad o reserva alguna, por lo que de ser inequivoco su contenido en
cuanto al sistema de comunicacion el envio de una oferta por correo, al no haber
sido impugnado el mismo no cabria sino su efectiva aplicacién. Sin embargo en este
caso del tenor literal de PCAP y de los anuncios, no puede deducirse con caracter
inequivoco que no estuviera permitido el envio del justificante de envio por otros
medios distintos del fax. Efectivamente como hemos indicado la clausula 18 del
PCAP solo contiene una remision genérica al articulo 80 del RGLCAP que si bien se
refiere como elemento principal de comunicacion al fax, respondiendo a la época de
que data, -afilo 2001-, en que dichas comunicaciones tenian una incidencia
mayoritaria, también contempla la posibilidad de comunicacion via correo
electrénico, si asi lo permiten los pliegos siendo asi que en este caso la referencia a
la entrega manual y el hecho de haber facilitado una direccién de correo electronico,
pudiera haber hecho pensar a la recurrente que estaba admitida dicha posibilidad.

Ademas es doctrina consolidada del Tribunal Supremo y de los 6rganos
encargados de la resolucion del recurso la de considerar que en los procedimientos
de adjudicacién debe tenderse a lograr la mayor concurrencia posible (STS de 21 de
septiembre de 2004, con cita de la STC 141/1993, de 22 de abril), siempre que los
licitadores cumplan los requisitos establecidos como base de la licitacién. Por ello
cabe afadir que los meros efectos formales que no impliquen un defecto de fondo o
material, deben ser apreciados de forma restrictiva.
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Por ultimo en el examen de la cuestion cabe plantearse si se dan los
requisitos del articulo 80 del RGLCAP para dar validez a la comunicacién de la
presentacion de la oferta. Sefala el 6rgano de contratacién que la posibilidad de
envio de la oferta o del anuncio de su presentacion en una oficina de correos por
correo electronico, carece de validez al no incluir “el contenido integro de las
comunicaciones”, al no aportar el reporte de intento de comunicacion por fax del
anuncio. Aflade que cuando en el TRLCSP se regula en la Disposicion adicional
decimosexta el uso de medios electronicos, informaticos y telematicos en los
procedimientos regulados en esa Ley, establece unos requisitos para garantizar la
integridad de la comunicacion mediante el uso de aplicaciones ad hoc, el registro
electrénico, diferente al correo electrénico, que “deben poder acreditar la fecha y
hora de su emision o recepcion, la integridad de su contenido y el remitente y
destinatario de las mismas. En especial, estas aplicaciones deben garantizar que se
deja constancia de la hora y la fecha exactas de la recepcion de las proposiciones o
de las solicitudes de participacion y de cuanta documentacion deba presentarse ante
el érgano de contratacién”. Registro electrénico del que el érgano de contratacion no

dispone, no estando todavia obligado a ello.

No se aprecia por parte de este Tribunal la falta de presencia de alguno de los
requisitos que determinaria la inadmisibilidad del correo electronico como medio de
comunicacion electronica de la presentacion de ofertas, que por otra parte no son

distintos de los requisitos del e-mail.

Por ultimo concluye el 6rgano de contratacion que no cabe admitir como
valido el anuncio por correo electrénico de la presentacion de la oferta por correo
ordinario, en virtud del principio de igualdad de los concurrentes a la licitacion, toda
vez que las instrucciones indicadas en los Pliegos publicados son de obligado

cumplimiento para todos.

No se aprecia tampoco en este caso que la admision de uno u otro medio de
comunicacion sea discriminatoria con caracter general, maxime cuando la ley en

principio permite a los licitadores optar por distintos medios de comunicacion, ni

Carrera de San Jerénimo, 13; 12 planta 17
28014 Madrid

Tel. 91720 63 46y 91 720 63 45

Fax. 91 720 63 47

e-mail: tribunal.contratacion@madrid.org



tampoco queda acreditado que un sistema de comunicacidn sea mas oneroso que
otro perjudicando su eleccién a unos licitadores sobre otros. A ello hay que afadir
gue no se han incumplido los requisitos cuya dispensa si que constituiria un trato
desigual, como seria el de superacion del plazo de presentacién de ofertas (hasta
las 10:00 horas del dia 26 de enero de 2017, o el de recepcién de la oferta hasta 10

dias después).

Por todo lo anterior debe estimarse el recurso.

En su virtud, previa deliberacion, por unanimidad, y al amparo de lo
establecido en el 41.4 del TRLCSP y 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:

ACUERDA

Primero.- Estimar el recurso especial, interpuesto por don J.L.A., en nombre y
representacion de Supernova Asistencias, S.L., contra el Decreto del Concejal
Presidente del Distrito de Puente de Vallecas del Ayuntamiento de Madrid, de fecha
3 de abril de 2017, por el que se adjudica el lote 3 del contrato “Programacion y
ejecucion de las actividades culturales, Vallecultura, en el Distrito de Puente de
Vallecas para el afio 2017-2018" numero de expediente: 300/2016/01482,
retrayendo el expediente al efecto de admitir la proposicion presentada y de reunir

los requisitos necesarios para ello, valorarla.

Segundo.- Denegar al recurrente el acceso al expediente.

Tercero.- 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 sancion prevista
en el articulo 47.5 del TRLCSP.
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Cuarto.- Notificar este acuerdo a todos los interesados en este procedimiento.

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa, serd 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 Jurisdiccion Contencioso Administrativa, todo ello de
conformidad con el articulo 49 del TRLCSP.
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