Recurso 99/2012.
Resolucion 108/2012.

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

Sevilla, 5 de noviembre de 2012.

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la
entidad SENDAL, S.A contra la resolucion, de 23 de agosto de 2012, del
Director Gerente del Hospital Universitario Virgen del Rocio de Sevilla,
perteneciente al Servicio Andaluz de Salud, por la que se adjudica el contrato
denominado “Suministro de material de hematologia” (Expte. 236/2012), este

Tribunal, en el dia de la fecha, ha dictado la siguiente resolucion:

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. El 26 de mayo de 2012, se publico en el Boletin Oficial del Estado
el anuncio de la licitacion del contrato denominado “Suministro de material de
hematologia”. Asimismo, el citado anuncio fue publicado en el Diario Oficial de
la Unién Europea el 23 de mayo de 2012, y en el perfil de contratante de la
Plataforma de Contratacién de la Junta de Andalucia el 28 de mayo de 2012.

El valor estimado del contrato asciende a 511.251,90 euros.



SEGUNDQO. En la sesion de la mesa de contratacion de 5 de julio de 2012, se
procedi6 a la apertura de los sobres n°1 relativos a la documentacion

acreditativa del cuamplimiento de los requisitos previos de los licitadores.

Tras el examen de la documentacion presentada por la empresa SENDAL, S.A.,
la mesa acord6 que esta entidad debia subsanar, en el plazo de 3 dias habiles,

aportando el Anexo V del pliego de clausulas administrativas particulares (en

adelante, PCAP), consistente en un certificado de que no forma parte de los
organos de gobierno o administracién ningan alto cargo incluido en el &mbito
de aplicacion del articulo 2 de la Ley 3/2005, de 8 de abril, firmado por el
Secretario del Consejo de Administracion con el V°B© del Presidente, o en su
caso, por el Administrador nico, Administrador solidario o Administradores
mancomunados, ya que el presentado estaba firmado por el apoderado de la

empresa.

En el plazo de subsanacion, SENDAL, S.A present6 nuevamente el Anexo V del
PCAP firmado por el apoderado de la empresa.

En la sesion de la mesa de contratacion de 12 de julio de 2012 se acordd la
exclusion de la citada empresa por no haber subsanado en los términos
acordados, ya que el Anexo V seguia estando firmado tinicamente por persona

apoderada.

TERCERO. Tras la tramitacién del procedimiento de adjudicacion, el 23 de
agosto de 2012, el 6rgano de contratacion dict6d resolucion de adjudicacion del
contrato. En la citada resolucion no consta la causa de exclusion de la licitacion

respecto a la recurrente



El 30 de agosto de 2012, tuvo salida del Hospital Universitario Virgen del Rocio
la notificacion de la resoluciéon de adjudicacion dirigida a la empresa recurrente.

En el texto de la notificacidon no consta tampoco la anterior causa de exclusion.

El 3 de septiembre de 2012, se remitid6 nueva notificacion a la empresa
indicandole el motivo de exclusion en los siguientes términos: “Notificado con
fecha 6 de julio de 2012 las causas de subsanacion, transcurrido el plazo de
presentacion y examinada nuevamente la citada documentacién, los miembros
de la Mesa de Contratacion de la Plataforma Provincial de Contratacion
Administrativa, acordaron excluir a la empresa SENDAL, S.A , por no haber
podido subsanar la acreditacion del Anexo V del PCAP sobre declaracion de
incompatibilidades para contratar (ley 3/2005, de 8 de abril), al seguir
estando firmado por el apoderado en lugar del Secretario del Consejo de
Administracion con el V°BO del Presidente del Consejo, o en su caso, por el
Administrador unico, Administrador solidario o Administradores

mancomunados.”

El mismo dia 3 de septiembre de 2012 dicha notificacion se comunic6 a la

empresa mediante fax y correo electronico.

CUARTO. El 18 de septiembre de 2012, tuvo entrada en el Registro del
Hospital Universitario Virgen del Rocio escrito de recurso especial en materia
de contratacion interpuesto por SENDAIL, S.A contra la resolucion de

adjudicacion del contrato.

QUINTO. El 28 de septiembre de 2012, se recibié en el Registro de este
Tribunal escrito del 6érgano de contrataciéon dando traslado del recurso
interpuesto, junto con el expediente de contrataciéon, un informe sobre el
recurso y el listado de licitadores con los datos precisos a efectos de

notificaciones.



El 9 de octubre de 2012, la Secretaria del Tribunal dio traslado del escrito de
interposicion de recurso a todos los interesados, concediéndoles cinco dias
hébiles para formular alegaciones, habiéndolas efectuado en plazo la empresa
OIARSO, SOCIEDAD COOPERATIVA.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Este Tribunal resulta competente para resolver en virtud de lo
establecido en el articulo 41.3 del Texto Refundido de la Ley de Contratos del
Sector Publico (en adelante, TRLCSP), aprobado por el Real Decreto Legislativo
3/2011, de 14 de noviembre, 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 Administracién Puablica, por la que se acuerda el inicio del

funcionamiento del citado Tribunal.

SEGUNDO. Ostenta legitimacion el recurrente para la interposicion del
recurso, dada su condicion de licitador en el procedimiento de adjudicacion, de

acuerdo con el articulo 42 del TRLCSP.

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

en el articulo 40 del TRLCSP, es susceptible de recurso en esta via.

El acto impugnado es la resolucion de adjudicacion de un contrato de

suministro sujeto a regulacion armonizada, ostentando el Servicio Andaluz de



Salud la condicion de poder adjudicador y Administracion Publica, de

conformidad con lo establecido en el articulo 3 apartados 2 y 3 del TRLCSP.

Por tanto, es procedente el recurso especial contra la citada resolucion.

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

impugnado de conformidad con lo dispuesto en el articulo 151.4”

El articulo 151.4 del citado texto legal dispone que “La adjudicaciéon debera ser
motivada, se notificara a los candidatos o licitadores y, simultGneamente, se

publicara en el perfil de contratante (...)”

Asimismo, el articulo 44.3 del TRLCSP dispone que “La presentacion del
escrito de interposicion debera hacerse necesariamente en el registro del
organo de contrataciéon o en del 6rgano competente para la resolucion del

recurso”

En el expediente de contratacion consta que la notificacion de la exclusion de la
licitacién a la empresa recurrente se produjo con posterioridad a la notificacion
de la resolucion de adjudicacién, la cual nada decia sobre la exclusiéon de
licitadores. Es por ello, que la primera vez que la recurrente tuvo conocimiento
de su exclusion fue mediante la notificacion realizada por fax y correo
electrdnico, el dia 3 de septiembre de 2012. Por tanto, ha de ser esta fecha la que
se tome en consideracion para iniciar el computo del plazo previsto en el
articulo 44.2 del TRLCSP.



En consecuencia, habiéndose presentado el recurso especial en materia de
contratacion en el Registro del 6rgano de contratacion el 18 de septiembre de

2012, el mismo se ha interpuesto dentro del plazo legal antes senalado.

Finalmente, no consta el anuncio previo del recurso conforme a lo estipulado en
el articulo 44.1 del TRLCSP. No obstante, la falta del citado anuncio debe
entenderse suplida, por razones de eficacia procedimental, con la interposicion
del recurso directamente en el registro del 6rgano de contratacion, pues, a
través de esta via, dicho 6rgano tuvo ya conocimiento del recurso que es, en

realidad, la finalidad pretendida por el anuncio previo.

QUINTO. Procede, pues, analizar ahora la cuestion de fondo suscitada. El

recurso se sustenta en los argumentos siguientes:

- Que, segin consta en el Registro de Licitadores de la Comunidad Auténoma
de Andalucia, con nimero de inscripcion 1039, L.F.C. ostenta poder
suficiente para concurrir en subastas, concursos y licitaciones aceptando las
adjudicaciones y firmando los documentos que se precisen ante el Servicio
Andaluz de Salud, en el ambito territorial de toda la Comunidad Auténoma
de Andalucia.

- Que L.F.C,, aparte de ser apoderado, es Consejero Delegado y Presidente del
Consejo de Administracion de SENDAL, S.A segin los poderes que obran en
el Registro de licitadores de la Comunidad Auténoma de Andalucia, con el

nimero de inscripciéon 1039.

- Que, en consecuencia, se declare nula la adjudicaciéon de los lotes 9 y 10 del

contrato y se retina una nueva mesa de contratacion para su valoracion.



Por su parte, el 6rgano de contratacion en el informe sobre el recurso

manifiesta que:

El articulo 9 de la Ley 3/2005, de 8 de abril, de Incompatibilidades de Altos
Cargos de la Administracion de la Junta de Andalucia y de Declaraciéon de
Actividades, Bienes, Intereses y Retribuciones de Altos Cargos y otros Cargos
Publicos establece la obligatoriedad, para las empresas que tomen parte en
licitaciones publicas, de acreditar, mediante certificacion de su 6érgano de
direccion o representacion, que no forma parte de los 6rganos de gobierno o
administracién ninguna persona a la que se refiere la disposicion, aclarando
que seran rechazadas las proposiciones que no acompaiien dicha

certificacion.

La duda acerca de si la certificacion a que alude el precepto podia ser
firmada por un apoderado de las entidades licitadoras fue objeto del informe
12/2007, de 24 de septiembre, de la Comision Consultiva de Contratacion
Administrativa, en el que se concluia que los apoderados no estan
legitimados para expedir la certificacion al no tener la consideracion legal de

organo de representacion competente para ello.

En la ficha del Registro de Licitadores no consta expresamente la condicion
de Consejero Delegado y Presidente del Consejo de Administracion de
L.F.C, a lo que hay que afiadir que tanto en el Anexo V inicialmente
aportado con la documentacién como en el presentado tras la subsanacion,
dicha persona firma en calidad de apoderado. Por otro lado, con la
documentacion que se adjunta al recurso, la empresa aporta una escritura en
la que consta el nombramiento de L.F.C. como Consejero Delegado, pero

dicha escritura no se aport6 en ningtin momento en la licitacion.



Una vez expuestas las argumentaciones de las partes en el recurso, procede
analizar la cuestion de fondo planteada, a saber, si fue o no ajustada a Derecho
la exclusion de la recurrente al aportar, inicialmente y tras el plazo de
subsanacion concedido, el Anexo V del PCAP firmado por una persona en

calidad de apoderada de la empresa licitadora.

En efecto, el articulo 9 de la Ley 3/2005, de 8 de abril, de Incompatibilidades de
Altos Cargos de la Administracion de la Junta de Andalucia y de Declaracion de
Actividades, Bienes, Intereses y Retribuciones de Altos Cargos y otros Cargos
Publicos, bajo el titulo “Acreditaciéon de no incompatibilidad en licitaciones
publicas”, dispone que “ Las empresas, entidades o sociedades que tomen parte en
licitaciones publicas, contraten o hayan de encargarse de la gestion de cualquier
servicio publico, ya sea prestado directamente por la Administracion de la Junta de
Andalucia o a través de sus entes instrumentales, deberan acreditar, mediante la
oportuna certificacion expedida por su organo de direccion o representacion
competente, que no forma parte de los 6rganos de gobierno o administracion persona
alguna a los que se refiere esta disposicion, rechazdandose aquellas proposiciones que

no acompaien dicha certificacién, junto a los documentos requeridos en cada caso.”

La cuestion estriba, por tanto, en qué se entiende por 6rgano de direccion o

representacion competente a efectos de expedir la certificacién que senala el

precepto. Al respecto, el articulo 124 del Reglamento del Registro Mercantil

aprobado por el Real Decreto 1784/1996, de 19 de julio, dispone lo siguiente:

“1. En los estatutos se hard constar la estructura del 6rgano al que se confia la
administracion, determinando si se atribuye:

a) A un administrador tnico.

b) A varios administradores que actiien solidariamente.

¢) A dos administradores que actiien conjuntamente.

d) A un Consejo de Administracion, integrado por un minimo de tres miembros.



2. En los estatutos se hara constar también a qué administradores se confiere el poder
de representaciéon asi como su régimen de actuacion, de conformidad con las
siguientes reglas:

a) En el caso de administrador tnico, el poder de representacién correspondera
necesariamente a éste.

b) En caso de varios administradores solidarios, el poder de representacion
corresponde a cada administrador, sin perjuicio de las disposiciones estatutarias o de
los acuerdos de la Junta sobre distribucion de facultades, que tendran un alcance
meramente interno.

c¢) En el caso de dos administradores conjuntos, el poder de representacion se
ejercitara mancomunadamente.

d) En el caso de consejo de administracion, el poder de representacion corresponde al
propio consejo, que actuara colegiadamente. No obstante los estatutos podran
atribuir, ademas, el poder de representacion a uno o varios miembros del consejo a

titulo individual o conjunto (...)”

En definitiva, el 6érgano de administraciéon de la sociedad es el que ostenta la

representacion de caracter necesario de la persona juridica, en contraposicion a

la representacién voluntaria ostentada por un tercero en virtud de un acto de

voluntad del representado.

Pues bien, el 6rgano de direccion o representacion competente a que se refiere
el articulo 9 de la Ley 3/2005, de 8 de abril, no puede ser otro que el 6rgano que
ostenta el poder de representacion de la empresa conforme a los estatutos
sociales, pero nunca un apoderado que no forma parte de la estructura orgéanica
de la empresa y cuya representacion es de caracter voluntario, hallandose
limitada a aquellos actos para los que se encuentra expresamente habilitado de

acuerdo con el poder conferido.

Se comparte, en este sentido, el criterio seguido en el informe 12/2007, de 24 de

septiembre, de la Comision Consultiva de Contratacion Administrativa al que



alude el 6rgano de contratacion, y en el que se concluye, tras un analisis
detallado de la cuestién, que los apoderados no estan legitimados para expedir
la certificacién a que se refiere la Ley 3/2005, de 8 de abril, al no tener la

consideracion legal de 6rgano de representacion competente para ello.

Ante tal conclusion, la cuestion objeto del presente recurso se simplifica, pues
s6lo queda determinar si la empresa recurrente subsandé en los términos

exigidos por la mesa de contratacion.

En la documentacion presentada por la recurrente en el sobre n° 1 figuraba el
Anexo V - relativo a la certificacion de los extremos previstos en el art 9 de la
Ley 3/2005, de 8 de abril- firmado por un apoderado de la empresa. Al
constatarse este extremo por la mesa de contratacion, se le confirié un plazo de
subsanacion y se indic6 a la empresa quién debia firmar el referido Anexo, pese
a lo cual éste volvio a aportarse a la licitacion suscrito por el mismo apoderado,
todo lo cual evidencia que la recurrente no subsané en plazo la documentacion

en los términos requeridos.

Asimismo, alega la empresa recurrente que el apoderado que suscribe el Anexo
V es, ademas, Consejero Delegado y Presidente del Consejo de Administracion
de SENDAL, S.A segtn los poderes que obran en el Registro de Licitadores de la
Comunidad Autéonoma de Andalucia. A tales efectos, adjunta al recurso
escritura publica en la que efectivamente consta que L.F.C., segtin certificacion
unida, es designado Presidente del Consejo de Administracién de la Sociedad y
nombrado Consejero Delegado para que pueda ejercer todas las facultades del

Consejo de Administracion, salvo las legal o estatutariamente indelegables.
Ahora bien, este dato no pudo ser conocido por la mesa de contratacién porque

en los datos escriturales y registrales del certificado de inscripcion en el Registro

de Licitadores de la Comunidad Auténoma de Andalucia no se especifica aquella
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designaciéon y nombramiento. Al contrario, lo Gnico que consta es la condicion
de apoderado de aquella persona. Ademas, lo cierto e incuestionable es que en el
Anexo V que se presenta en el plazo de subsanacion, L.F.C. suscribe el
documento actuando en calidad de apoderado y no de Presidente del Consejo de

Administracion y Consejero Delegado.

Por consiguiente, no es posible admitir que la empresa recurrente hubiera
subsanado en plazo el defecto apreciado por la mesa de contratacion, resultando

ajustado a Derecho el acuerdo de exclusion de la licitacion adoptado por aquélla.

Por lo expuesto, vistos los preceptos legales de aplicacion, este Tribunal, en el
dia de la fecha,

RESUELVE

PRIMERO. Desestimar el recurso especial en materia de contratacion
interpuesto por la entidad SENDAL, S.A contra la resolucion, de 23 de agosto
de 2012, del Director Gerente del Hospital Universitario Virgen del Rocio de
Sevilla, perteneciente al Servicio Andaluz de Salud, por la que se adjudica el

contrato denominado “Suministro de material de hematologia”.

SEGUNDO. Acordar, de conformidad con lo estipulado en el articulo 47.4 del
TRLCSP, el levantamiento de la suspension automaética del procedimiento

prevista en el articulo 45 del TRLCSP.
TERCERO. Declarar que no se aprecia temeridad o mala fe en la interposicion

del recurso, por lo que no procede la imposicion de multa en los términos

previstos en el articulo 47.5 del TRLCSP.
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Esta resolucion es definitiva en via administrativa y contra la misma sélo cabra
la interposicion de recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, en
el plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente a la recepcion de su
notificacion, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 10.1 letra K) y 46.1
de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-

Administrativa.

LA PRESIDENTA
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