RECURSO ESPECIAL EN MATERIA DE CONTRATACION

EXPEDIENTE: A/SUM-013434/2019

CONSEIERIA DE SANIDAD. SERVICIO MADRILENO DE SALUD. ATENCION PRIMARIA. GERENCIA
ADJUNTA DE GESTION Y SERVICIOS GENERALES

PROCEDIMIENTO ABIERTO “ADQUISICION DE EQUIPOS MULTIFUNCION CON DESTINO A LOS
CENTROS SANITARIOS DE ATENCION PRIMARIA DEL SERVICIO MADRILENO DE SALUD. 3
LOTES.”

Lotes 1,2y 3.

ANTE

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATACION PUBLICA DE LA COMUNIDAD DE MADRID

D. losé Antén Avila, con DNI n2 03223891Q y D. José Luis Lépez Rey Cepeda con DNI 03839064L
en representacién de la empresa SERCAMAN 1 S.L., {en adelante SERCAMAN), como
administradores mancomunados de la entidad anteriormente citada mediante escritura

otorgada ante el Notario de Madrid, D. José Maria Artola e Idoy, en fecha 30/09/1999, con el

nimero de su protocolo 3101, que aseguran vigente, se adjunta como Documento n? 3, con NIF
n2 B45243474, domicilio socia! en calle Corpus Christi, n2 8 de Toledo, y direccién de correo
electrénico a efectos de notificaciones sercaman@sercaman.es_de conformidad con o con
dispuesto en los articulos 39 y siguientes de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del

Sector Piblico, (LCSP en adelante) comparezco y como mejor proceda en Derecho,

DIGO:

1.- Que, con fecha 9 de julio de 2019 mi representada, a través del acta 2 de la Mesa de
Contratacion publicada en el perfil de contratante, se percata que ha sido excluida del

procedimiento de referencia, sin_haber recibido notificacién al respecto, por no haber

presentado la documentacidn requerida en el acta 1 publicada en el perfil de contratante en

fecha 26 de junio de 2019 dentro del plazo establecido. {Adjunto como Documento n22),
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2.- Que, por medio del presente escrito, se interpone el recurso especial en materia de
contratacion, contra el acuerdo de exclusion, contenido en el acta 2 de la Mesa de Contratacion,

publicada el 9 de julio de 2019, relativa al expedienté A/SUM-013434/2019, del contrato de

suministros “Adquisicion de equipos multifuncién con destino a los centros sanitarios de

atencion primaria del servicio madrilefio de salud. 3 lotes.”, en base a los siguientes:

HECHOS:

Primero. - Por el 6rgano de contratacién, Gerencia de Atencién Primaria del servicio madrilefio
de salud, se convocd mediante anuncio en el perfil del contratante con fecha de 31 de mayo de
2019, licitacién para adjudicar por procedimiento abierto el contrato de suministro “Adquisicién
de equipos multifuncion con destino a los Centros Sanitarios de Atencién Primaria del Servicio
Madrilefio de Salud. 3 lotes”, expediente nimero A/SUM-013434/2019, no sujeto a regulacion

armonizada.

Segundo, - Que de acuerdo con la cldusula 1 del Cuadro de Caracteristicas del Pliego de Clausulas
Administrativas Particulares, (en adelante PCAP), es objeto del contrato, “la adquisicion de
equipos muftifuncién con destino a los Centros Sanitarios de Atencién Primaria del Servicio
Madrilefio de Salud, cuyas caracteristicas se especifican en el pliego de prescripciones técnicas

particulares.

En todo caso comprenderd las siguientes prestaciones: - Suministro de equipos multifuncién -

Montaje, instalacion y configuracion

Division en lotes: Si Numero y denominacién de los lotes:

Lote 1 EQUIPO MULTIFUNCION B/N impresidn, copiado y escaneado
Lote 2 EQUIPO MULTIFUNCION COLOR impresidn, copiado y escaneado

Lote 3 EQUIPO MULTIFUNCION fax, impresion, copiado y escaneado.”.

Tercero. - Que en la clausula 11 del PCAP se establece el uso de medios electrénicos en el
procedimiento de licitacién de referencia, concretamente en lo relativo a las notificaciones

indica:
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“Natificaciones y comunicaciones telemdticas. Aun en los casos en que no resulte exigible que

presenten la oferta por medios electronicos, para las restantes comunicaciones, notificaciones y
envios documentales, los interesados se relacionardn con el érgano de contratacién por medios

electrdnicos.

Para la prdctica de las notificaciones, el érgano de contratacion utilizard el Sistema de
Notificaciones Telemdticas de lo Comunidad de Madrid, para fo cual la empresa o su

representante deben estar dados de alta en ese sistema,

Tablén de anuncios electronico. Se comunicardn o los interesados los defectos u omisiones

subsanables de la documentacién presentada por los licitadores, los empresarios admitidos y los
excluidos de la licitacion, y las ofertas con valores anormales mediante su publicacién en el tablén
de anuncios electrénico, del Portal de la Contratacién Piblica -Perfil de contratante-

(http://www.madrid.org/contratospublicos).”

Cuarto. -El valor estimado del contrato es de 216.529,46 €, IVA excluido, por lo que es

susceptible de recurso especial, en virtud de lo establecido en el articulo 44 de la LCSP.

Quinto. - Que el plazo de presentacién de ofertas finalizé el 18 de julio de 2019, entregando mi

representada proposicion en tiempo y forma.

Sexto. — Que, segun la citada acta 2 que contiene la exclusién de esta parte, mi representada
fue requerida en fecha 26 de junio de 2019, a través del acta 1 para presentar la documentacion
pertinente en tramite de subsanacién. No obstante, hemos de poner de manifiesto que, esta
parte no ha recibido notificacién de requerimiento de subsanacién, tal como indica el acta 1, a
través del Sistema de Notificaciones Teleméticas de la Comunidad de Madrid, utilizada por el
érgano de contratacion para tramitar y realizar notificaciones en los procedimientos de
contratacién administrativa. Adjuntamos como Documento n® 3 Acta 1 de la Mesa de
Contratacion publicada en el tablén de anuncios del perfil de contratante con fecha de 26 de

junio de 2019

Asi las cosas, esta parte quiere manifestar que estd dada de alta en el referido Sistema de
notificaciones, como obligacién que imponia el propio PCAP, habiéndosele practicado

comunicaciones con fecha anterior a la citada acta 1 en la que se nos otorga plazo de
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subsanacién hasta el 29 de junio de 2019, Adjuntamos como Documento n? 4 justificante de

alta en el Sistema de notificaciones electrénicas de la Comunidad de Madrid, y como Documento

n2 5 comunicaciones recibidas con anterioridad a la citada acta 1.

Séptimo. — Que, a mayor abundamiento, no solo no hemos sido notificados de la citada acta 1,

o de su disposicién en el perfil de contratante, sino que tampoco hemas sido notificados de

nuestra exclusién del procedimiento de referencia, ya que nos hemos percatado de ello a través

del tablén de anuncios electrénico, lo cual provoca una clara posicion de indefension para mi

representada.

Octavo. - Que, ante estas circunstancias, anémala donde las haya, esta parte procedié a
presentar escrito al Organo de contratacién en fecha de 12 de julio de 2019, (adjunto como

Documento n® 6) indicandole las circunstancias por las que no pudimos hacer frente al

requerimiento de subsanacién efectuado a través del acta 1 de fecha 26 de junio de 2019. En
dicho escrito, instdbamos al Organo de contratacién a que reconsiderara su postura, y nos
notificara, conforme a derecho, el requerimiento de subsanacién, en aras de na tener que

vernos obligados a interponer el presente recurso especial en materia de contratacion.

Noveno. - Con fecha de 23 de julio de 2019, mi representada recibe notificacion de la Mesa de
Contratacién mediante la cual se ratifica en su acuerdo de exclusién. Adjuntamos notificacién

de la Mesa de Contratacion de 23 de julio de 2019 como Documentog n 7

En vista de lo anterior, el presente recurso tiene su fundamento en la nulidad del acuerdo de
exclusién contenido en el acta 2 de 3 de julio de 2019, publicada en el perfil de contratante el ©

de julio de 2019, en base a lo establecido lo establecido en el articulo 39 de la LCSP en relacién

con el articulo 47.1, e} de la Ley 39/2015 del Procedimiento Administrativo Comun de las

Administraciones Piblicas, [LPAC en adelante) por haberse dictado un acuerdo de exclusién

prescindiendo total v absolutamente del procedimiento legalmente establecido, y se basa en

los siguientes:
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FUNDAMENTOS DE DERECHO:

PRIMERO. - El presente recurso especial en materia de contratacién se interpone contra el
acuerdo de exclusién, contenido en el acta 2 de 3 de julio de 2019, de la Mesa de Contratacién
del Gerencia de Atencién Primaria del servicic madrilefio de salud, publicada en el publicada en
el tablén de anuncios de la entidad contratante en fecha de 9 de julio de 2019, por la que excluye
a SERCAMAN por no haber presentado la documentacidn requerida en tramite de subsanacién,
segun el acta 1 de la Mesa de Contratacién , dicho acto es susceptible de Recurso especial tal y

como se predica en el articulo 44.1, b) y 44.2, b) de la LCSP,

Articulo 44.1, b) LCSP: “Serdn susceptibles de recurso especial en materia de contratacion, los

actos y decisiones relacionados en el apartado 2 de este mismo articulo, cuando se refieran a los
siguientes contratos que pretendan concertar las Administraciones Publicas o las restantes
entidades que ostenten la condicién de poderes adjudicadores: a} Contratos de obras cuyo valor
estimado sea superior a tres milfones de euros, y de suministro y servicios, que tenga un valor

estimado superior a cien mil euros”.

Articulo 44.2, b) LCSP: “Podrén ser objeto del recurso las siguientes actuaciones: b) Los actos de

tramite adoptados en el procedimiento de adjudicaci6n, siempre que estos decidan directa o

indirectamente sobre la adjudicacién, determinen ia imposibilidad de continuar_el

procedimiento o produzcan indefensién o perjuicio irreparable a derechos o intereses

legitimos. En todo caso se considerara que concurren las circunstancias anteriores en los actos

de la mesa o del érgano de contratacion por los que se acuerde la admisién o inadmisién de

candidatos o licitadores, o la admisién o exclusién de ofertas, incluidas las ofertas que sean

excluidas por resultar anormalmente bajas como consecuencia de la aplicacién del articulo 149.”

Por tanto, el hecho de que en un acta se acuerde la exclusién de mi representada, sin que exista
notificacion fehaciente perjudica de manera directa los intereses de mi representada por tanto
en cuanto imposibilita la continuidad de esta parte en el procedimiento de licitacion de

referencia.
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SEGUNDO. - Que el recurrente goza de legitimaci6n para actuar en nombre y representacion de
SERCAMAN en virtud de la escritura de poder que se acompafia, y que tiene la condicién de

parte legitimada en el referido expediente por participar en la licitacion.

Asimismo, en virtud del articulo 48 de la LCSP, el cual dispone en relacién a la legitimacion que:
“Podrd interponer el recurso especial en materia de contratacion cualquier persona fisica o
Juridica cuyos derechos o intereses legitimos, individuales o colectivos, se hayan visto
perjudicados o puedan resultar afectados, de manera directa o indirecta, por las decisiones
objeto del recurso.

Estardn también legitimadas para interponer este recurso, contra los actos susceptibles de ser
recurridos, las organizaciones sindicales cuando de las actuaciones o decisiones recurribles
pudiera deducirse fundadamente que estas implican que en el proceso de ejecucidn del contrato
se incumplan por el empresario las obligaciones sociales o laborales respecto de los trabajadores
que participen en la realizacién de la prestacion. En todo caso se entenderd legitimada la

organizacién empresarial sectoriol representativa de los intereses afectados.”

TERCERO. - Que el érgano competente para resolver este recurso es el Tribunal Administrativo
de Contratacién Piblica de la Comunidad de Madrid, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 46.1 LCSP yen el articulo 3 apartado 5 de la Ley 9/2010, de 23 de diciembre, de Medidas
Fiscales, Administrativas y de Racionalizacién del Sector Piblico, modificada por la Ley 5/2016,
de 22 de julio, por la que se modifica la Regulacién del Tribunal Administrativo de Contratacion

Publica de la Comunidad de Madrid.

CUARTO, - Que el acuerdo de exclusién impugnado se publica en el perfil de contratante con
fecha 9 de julio de 2019, por tanto, de acuerdo con lo establecido en el artfculo 50 apartado 1
letra d) de la LCSP la interposicién del presente recurso estd dentro del plazo legalmente

establecido.

QUINTO. - En cuanto al fondo del asunto, cabe decir gue:

El acuerdo de exclusién es nulo de pleno derecho porque se ha prescindido total y
absolutamente del procedimiento legalmente establecido. La exclusién, contenida en el acta

2 de la Mesa de Contratacién, tiene causa en la ausencia de presentacién de la documentacion
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requerida a esta parte en tramite de subsanacién, como hemos indicado dicho tramite de
subsanacién se contiene en el acta 1 de la Mesa de Contratacion, el cual no fue notificado

fehacientemente a mi representada. El hecho de que mi representada no recibiera notificacién

individual y fehaciente por parte del 6rgano de contratacién_a través del Sistema de

Notificaciones Telemiticas de la Comunidad de Madrid, tal como hemos acreditado en el

hecho sexto, hace que obviamente no haya podido presentar documentacion alguna, como

hubiera sido su intencién, puesto que, si_no se recibe notificacién, dificilmente se puede

atender a ella. Entender lo contrario supondria que los licitadores tienen que estar pendientes
cada dia de |o que se publique en dicho tablén, cuando el mismo no es un medio de notificacién
acorde a lo establecido en la LCSP. Asi las cosas,nos encontramos ante una vulneracidn flagrante
de lo establecido en la Disposicién Adicional 152 de la LCSP y lo establecido en el articulo 41.6

de la LPAC.

Nos vemos ante la situacién en la que, debido a esta anomalia de |la cual desconocemos su causa,
a esta parte no se le ha notificado de requerimiento de subsanacién de documentacion alguno.
Ademds, por no atender a dicho requerimiento de documentacién, que nunca llego, ni ha
llegado, mi representada es excluida del procedimiento por no presentar dicha documentacion
en tiempo. Nos encontramos ante un despropésito, en el cual la tnica ajena a toda culpa o falta
de diligencia es mi representada. Ademds, y con mayor gravedad, no solo no se ha notificado
individual y fehacientemente a esta parte de que se la ha otorgado tramite de subsanacion,

tampoco_se la _ha notificado individualmente y de manera fehaciente su exclusién del

procedimiento de licitacién de referencia, motivo de nuestro recurso, incumpliendo, de nuevo,

lo establecido en la Disposicién Adicional 152 de la LCSP y lo establecido en el articulo 41.6 de la

LPAC.

Asi las cosas, la Disposicién Adicional 152 de ta LCSP, en su apartado 1 dispone que: “Las
notificaciones a las que se refiere la presente Ley se podrdn realizar mediante direccion

electrénica habilitada o mediante comparecencia electrénica”.

Por su parte, el articulo 41.6 de la LPAC establece que: “Con independencia de que la notificacién
se realice en papel o por medios electrénicos, las Administraciones Publicas enviardn un aviso

al dispositivo electrénico y/o a la direccién de correo electrénico del interesado que éste haya

comunicado, informéndole de la puesta a disposicién de una notificacién en la sede electrénica

de la Administracién u Organismo correspondiente o en la direccion electrénica habilitada

dnica. Lo falto de préctica de este aviso no impedird que la notificacion sea considerada

plenamente vdlida.”
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Con relacién a lo anterior, es de interés de mi representada citar el Informe nim. 1/2018 de 2
de marzo de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa Estatal. Dicho informe, estudia
a través de una consulta, realizada por parte del presidente de la Diputacién Provincial de

Huesca, varias cuestiones que interesan a esta parte poner de manifiesto.

El referido informe indica en lo referente, al efecto que puede tener la notificacién efectuada a
través de otros medios diferentes de los electrénicos, tal como es el caso que nos ocupa puesto

que se ha realizado a través de un tablén de anuncios, el informe concluye que:

“Si estuviésemos en presencia de un procedimiento administrativo comun, la eficacia de la
natificacion seria independiente del medio empleado para realizarla siempre que se cumpliesen
fas condiciones que establece el_articulo 41 de la Ley 39 / 2015 , de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, esto es, que lo
comunicacién efectuada permita tener constancia de su envio o puesta a disposicidn, de la
recepcidn o acceso por el interesado o su representante, de sus fechas y horas, del contenido
integro, y de la identidad fidedigna del . remitente y destinatario de la misma. Pero recordemos
que la norma general de procedimiento administrativo establece un sistema en el que la
notificacién electrénica es preferente y, en todo caso, exigible cuando el interesado resulte
obligado a recibirlas por esta via. Por el contrario, en el sistema de la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico la notificacion electrénica no_es preferente, sino

como detalla la DA 1582 es el medio exclusivo de notificacién de las resoluciones dictadas en

los procedimientos de adjudicacion de contratos regulados en la Ley. En este punto fa norma

contractual publica no diferencia a las personas fisicas de las juridicas y, en consecuencia, a pesar
de que en la legislacion sobre procedimiento administrativo comin si se podria observar este

trato diferenciado, en la Ley de Contratos no puede decirse lo mismo.”

Continua el referido informe, analizando una segunda consulta planteada acerca de si los actos
que deben notificarse conforme a la Disposicién Adicional 152 son exclusivamente aguellos en
que los articulos de la Ley que los regulan aluden expresamente a la citada disposicién adicional.

El informe se expresa en los siguientes términos:

“Pues hien, la propia DA 152 nos deja claro que todas “las notificaciones a las que se refiere la

presente Ley se podrén realizar mediante direccién electrdnica habilitada o mediante

comparecencia _electrénica.” esta _regla _hay que aifiadir, para realizar una correcta
interpretacidn desde el punto de vista sistemdtico y de la intencién del legislador una sequnda

regla_sequn la cual “la tramitacién de los procedimientos de adjudicacidn de contratos
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regulados en la presente Ley” exige la prdctica de las noti icaciones por medios electrénicos.

De la interpretacion conjunta de ambos preceptos extraemos las siguientes conclusiones:

« Cuando estamos en presencia de actos insertos en el procedimiento de adjudicacion del

contrato el legislador nos dice categéricamente que la notificacidn de los mismos debe hacerse

por medios exclusivamente electrénicos.

« £n la medida en que los Estados miembros disponen de la posibilidad de llegar mds lejos que
la propia Directiva en su regulacicn, el legisiador espafiol ha querido extender la aplicabilidad
obligatoria de la notificacién y comunicacion por medios electrénicos a todas los notificaciones
a las que se refiere la presente Ley, las cuales se podrdn realizar mediante direccién electrénica

habilitada o mediante comparecencia electrénica, pero no da través de otros medios distintos.

Esta diltima conclusion viene adverada por o regla de computo de los plazos que contempla la
propia DA 159, cuando sefiala que los plazos a contar desde la notificacién se computardn
desde la fecha de envio de la_misma o del aviso de_notificacién, si_fuera mediante

comparecencia electrénica, siempre que el acto objeto de notificacién se haya publicado el

mismo dia en el Perfil de contratante del érgano de contratacién. En caso contrario, es decir,

cuando el acto no se haya publicado debidamente en el Perfil, los plazos se computaran desde la

recepcidn de la notificacion por el interesado y con las peculiaridades que se establecen para el

recurso especial en materia de contratacion.

Por lo tanto, el legislador no ha guerido establecer diferencia alguna entre las notificaciones

establecidas en el marco de la adjudicacion del contrato y las que puedan tener que verificarse

en un momento anterior o posterior. Por el contrario, el régimen de exclusividad de las

notificaciones electrénicas, a través de las figuras de la direccion electronica habilitada o de la

comparecencia electrénica, es aplicable a todos los actos de notificacién a que se refiere la Ley,

ya se mencione expresamente en ellos o no la DA 152.”

Por tanto, en virtud del informe citado en el presente recurso, queda meridianamente claro que,
el acto de otorgar tramite de subsanacién, como el acuerdo de exclusion de un licitador, son

actos insertos en el procedimiento de adjudicacién del contrato y, por tanto, deben de ser

notificados a través de medios electrénicos. El hecho de que en la clausula 11 del PCAP se
establezca que la notificacién se publicara a través de un tabln de anuncios, ya sea electrénico
0 no, no se encuadra dentro de fo que es una notificacién electrénica, ya sea a través de un
correo electrénico habilitado o a través de comparecencia electrdnica. Por lo tanto, al no mediar
notificacién a través de los cauces que la LCSP articula, ello hace forzosamente que la exclusién

de mi representada del procedimiento de licitacién de referencia sea nula de pleno derecho.
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En relacién a la regulacién contenida en el PCAP en su clausula 11, acerca de las notificaciones
a través de medios electrénicos, la citada clausula, en relacidn a las comunicaciones a efectuar,

dispone que:

“Notificaciones y comunicaciones telemdticas.

Aun en los casos en que no resulte exigible que presenten la oferta por medios electrénicos, para
las restantes comunicaciones, notificaciones y envios documentales, los interesados se

relacionardn con el 6rgano de contratacién por medios efectrdnicos.

Para la practica de las notificaciones, el érgano de contratacién utilizarg el Sistema de
Notificaciones Telemdticas de la Comunidad de Madrid, para lo cual la empresa o su

representante deben estar dados de alta en ese sistema.

Tablon de anuncios electrénico

Se comunicardn a los interesados los defectos u omisiones subsanables de la documentacion
presentada por los licitadores, los empresarios admitidos y los excluidos de la licitacidn, y las
ofertas con valores anormales mediante su publicacion en el tablén de anuncios electronico, del
Portal de la Contratacién Piblica -Perfil de contratante-

(http.//www.madrid.org/contratospublicos). “
Dicha cldusula es ciertamente ambigua, por las razones que a continuacion pasamos a exponer.

En primer lugar, se designa como sede electrénica para la recepcidn de las notificaciones un
sistema en el que deben darse de alta los licitadores, en el cual mi representada se encuentra
dada de alta, tal como ya hemos acreditado en los hechos a través del Documento n2 4. No

obstante, la referida clausula no establece de forma clara y precisa qué actos seran notificados.

En segundo lugar, la enumeracién de los actos gque se comunicardn en el tablén incluye actos,

como la exclusién, que si se comunican especificamente requieren_que sea_mediante

notificacién al ser susceptibles de recurso, cuya justificacion exige un requerimiento expreso.

En definitiva, de la redaccidn dada a la cldusula 11, se despende que ademas de comunicarles
las incidencias sefialadas en el tablén se va a requerir individualmente en los casos necesarios,

por el sistema de notificaciones designado por la entidad contratante.

Por tanto, en este caso, esta parte entiende que la no impugnacién de la cldusula no puede
implicar su aceptacidn incondicional dado gque la ambigiiedad de sus términos puede llevar a
diferentes interpretaciones, sin que exista nulidad o anulabilidad de la misma, pues podia

haberse aplicado correctamente,
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Asf las cosas, el PCAP en su redaccién contiene una ambigua regulacion del régimen de
notificaciones puesto que permite interpretar que la mera comunicacién mediante la
publicacién es suficiente en los casos enumerados, cuando a nuestro entender la subsanacidn
de defectos asi como la exclusién de un licitador, son actos que al implicar un procedimiento
contradictorio con un plazo determinado, en base al principio de seguridad juridica, deben ser

notificados en la forma prevista en el Pliego, esto es, mediante el Sistema de Notificaciones
Teleméticas de la Comunidad de Madrid, v su publicacién no equivale a la notificacién. Razon

por la cual el acta que contiene el acuerdo de exclusion de mi representada es nula de pleno

derecho.

Con relacién a lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Contratacién Piblica de |a Comunidad
De Madrid ha venido manteniendo en diversas Resoluciones, entre otras, la_Resolucién

22972018 de 25 de junio, el criterlo del Tribunal Administrativo Central de_Recursos

Contractuales, expuesto en su Resolucién 255/2012, de fecha 14 de noviembre de 2012, en
relacién con el articuio 81 del Reglamento General de la Ley de Contratos de las
Administraciones Piblicas {RGLCAP), sobre la obligatoriedad de una comunicacién individual,
“Entendemos, por contra, que el citado articulo exige gue los responsables de la contratacion
hagan posible una comunicacién individual del requerimiento de subsanacién, bien en forma

verbal o por otro medio, v ello por cuanto la literalidad del articulo 81 ha de entenderse en el

contexto del principio de interpretacion restrictiva_de las limitaciones a la concurrencia
competitiva (...} como resulta de la Guia de la Comision Nacional de Competencia, en la que se

afirma: «\\2. Subsanacién de errores. El formalismo administrativo, cuando es excesivo 0

innecesario en relacién con el objetivo que se persigue, se convierte en un obstdculo a la
competencia, porque impone a los operadores cargas que podrian evitarse y que pueden incluso

llevar a la exclusién de ofertas que resulten plenamente competitivas»”.

Por su parte la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, (TIUE en adelante) dictada
a rafz del ASUNTO T-280/17. Ref.- UEO78, en la que anula la decisién de exclusién adoptada en
su dfa por la Comisién, considera “gue el informe de lectura es un correo electrénico que puede
ser generado y enviado automdticamente por el sistema informdtico del destinatario de un
correo electronico sin intervencion manual del destinatario y, por tanto, sin que este haya podido
necesariamente tomar conocimiento de la existencia de dicho correo electronico. En
consecuencia, debe considerarse que el informe de lectura no permite a la Comisién demostrar
que se permitié a la demandante debidamente tomar conocimiento del escrito controvertido o
que esta tenia conocimiento de la existencia de tal escrito o de su envio (...) Cuando estd en jueqo

la efectividad del derecho a ser oldo -como sucede en el presente asunto-, el informe de
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: lectura, tal como lo presenta la Comision, no basta para demostrar gque esta ha velado

debidamente por que la demandante pudiera exponer eficazmente su punto de vista.”

Como se puede comprobar, estamos ante un supuesto idéntico, ya que el hecho de una mera
publicacién en un tablén, aunque sea electrénico, no basta para demostrar que se ha velado
debidamente por que mi representada pueda exponer eficazmente su punto de vista, ya sea en
la exclusién que recurrimos, o bien que pueda aportar la documentacion requerida en el tramite

de subsanacidn, razén por la cual se nos ha excluido.

La misma afirmacién que realiza el TIUE la hace el Tribunal General de la Uni6n Europea: “En

virtud de este principio, que resulta de aplicacién cuando la Administracién se propone adoptar

un acto lesivo para una persona, debe permitirse a los destinatarios de decisiones que afecten
sensiblemente a sus intereses dar a conocer eficazmente su punto de vista sobre los elementos
en los que la Administracién vaya a basar su decisién (véase la sentencia de 3 de julio de 2014,

Kamino International Logistics y Datema Hellmann Worldwide Logistics, C 129/13 y C 130/13,
EU:C:2014:2041, apartado 30 y jurisprudencia citada). El derecho a ser oldo se impone aun

cuando la normativa aplicable no establezca expresamente tal formalidad {véase la sentencia

de 3 de julio de 2014, Kamino International Logistics y Datema Hellmann Worldwide Logistics, C

129/13 y C 130/13, EU:C:2014:2041, apartados 31 y 39 y jurisprudencia citada)”.

De todo ello se concluye que la_comunicacién de la necesidad de subsanacién de

documentacién efectuada por la Mesa de Contratacién exige notificacién individual para que

pueda ser atendida por el afectado, no siendo factible que la publicacién pueda sustituir a la
primera que tiene por objeto el conocimiento por todos los interesados del requerimiento

efectuado.

Lo que se ha producido en este caso es la publicacién de una comunicacién gue, como hemos

sefialado, no puede confundirse ni con una notificacién ni con el requerimiento a esta parte

En cuanto a la nulidad de la de exclusion, es de aplicacién el articulo 39.1 de la LCSP, en relacién

con el articulo 47.1, ) de la LPAC. Dichos preceptos citados disponen lo siguiente:

Articulo 39.1 LCSP: “Son causas de nulidad de derecho administrativo las indicadas en el
articulo 47 de Ia Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comiin de las

Administraciones Publicas.”

Articulo 47.1, e) LPAC: “Los actos de las Administraciones Publicas son nulos de pleno derecho

en los casos siguientes: Los dictados prescindiendo total y absolutamente del procedimiento
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legalmente establecido o de las normas que contienen las reglas esenciales para la formacién

de la voluntad de los 6rqanos colegiados.”

Por tanto, en virtud de los articulos mencionados, para que fuera viable la exclusién de mi
representada, por no observar el requerimiento de documentacién de 26 de junio, es requisito

sine qua non gue previamente exista notificacién dictada a tal efecto y comunicada a esta

parte conforme a derecho. En otras palabras, nos encontramos ante un supuesto claro de

nulidad de pleno derecho ya que se excluye a un licitador sin que previamente se le haya

notificado del acto administrative gue da origen a la exclusidn del mismo.

En relacién con la nulidad de los actos administrativos, por ser dictados prescindiendo total y
absolutamente del procedimiento legalmente establecido o de las normas que contienen las
reglas esenciales para la formacién de la voluntad de los érganos colegiados, traemos a colacién
la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de julio de 2005 que determina “la nulldad de pleno

derecho de las irregularidades procedimentales donde se omiten los principales trdmites del
procedimiento en cuestién”, y la Sentencia del mismo Tribunal de 21 de mayo de 1997 exige

que “para que un acto administrativo sea nulo de pleno derecho es necesario que la
Administracién haya omitido los requisitos sustanciales para la formacion del acto de que se

trate”.

Muy clarificadora al respecto de lo anteriormente dicho es la Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid de 3 de julio de 2006 en la cual se dispuso: “La configuracion
jurisprudencial de lo que por precision total del procedimiento legalmente establecido ha sido
finalista y, en consecuencia, progresiva. Por prescindir totalmente del procedimiento
legaimente establecido no se entiende que se haya prescindido de cualquier procedimiento -

lo que reduciria la nulidad radical a los actos adoptados «de pilano», sino del procedimiento

legaimente _establecido para ese _género de actuacién administrativa. Como quiera que la

construccion de los llamados procedimientos especiales se hace en nuestro ordenamiento
juridico sobre la base de un procedimiento comtin -0 unas reglas comunes de procedimiento
afiadiendo al mismo algin trémite especifico, la omisién de ese tramite especifico va a

parificarse con la omision total del procedimiento, slempre que pueda considerarse esencial -

esto es, con un valor singularizado en orden a la instruccién del expediente o a la defensa de los

interesados-y no un mero ritualismo configurado en ese procedimiento especial por la razon

concreta de que se trate (cléusula de estilo en la materia especifica o residuo histérico de un uso

administrativo en ese sector); en otros términos, va a entenderse que se ha prescindido

totalmente del procedimiento establecido para ese acto concreto, siempre que se puedo
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afirmar que la ausenciag de algin o algunos tramites determina la identificacién del

procedimiento especifico establecido para ese acto concreto.”

De esta forma, en base a la doctrina expuesta, hemos de entender que nuestro caso ha de ser
entendido en ese sentido, ya que al no haberse notificado a esta parte el requerimientc de
subsanacién alguno, dicha ausencia constituye un vicio de nulidad de pleno derecho de la

exclusién gue hemos padecido, ya que es un trimite esencial sujeto a plazo, para, en caso de

que no se observara el mismo, proceder a excluir a un licitador del procedimiento. Ademds, de

que tampoco se nos ha notificado de forma fehaciente v conforme a derecho la exclusién

recurrida, lo cual lesiona el derecho de defensa de esta parte.

Por tanto, en virtud de los argumentos que hemos aportado, y de la doctrina que hemos citado,

hemos de concluir que, el acuerdo de exclusién contenido en el acta 2 del procedimiento de

referencia es nulo de pleno derecho en aplicacién de lo dispuesto el articulo 39.1 de la LCSP,
en relacidén con el articulo 47.1, e) de la LPAC

En virtud de lo expuesto,

SOLICITO AL TRIBUNAL, que tenga por interpuesto, en tiempo y forma legal, este escrito junto
con los documentos que se acompafian, y admita la interposicion del RECURSO ESPECIAL EN
MATERIA DE CONTRATACION contra el acuerdo de exclusién contenido en el acta de 3 de julio
de 2019, de la Mesa de Contratacién del Gerencia de Atencién Primaria del servicio madrilefio
de salud, por |a que excluye a SERCAMAN por no haber presentado la documentacién requerida

en tramite de subsanacidn contenido en el acta 1 de la Mesa de Contratacién.

OTROSI SOLICITO: Que en su dia dicte resolucién por la que se declare la nulidad del acuerdo
de exclusién contenido en el acta de 3 de julio de 2019, de la Mesa de Contratacion del Gerencia
de Atencidén Primaria del servicio madrilefio de salud, por la que excluye a SERCAMAN por no
haber presentado la documentacién requerida en tramite de subsanacién contenido en el acta
1 de la Mesa de Contratacién, se retrotraiga el procedimiento hasta ese momento, y declare

que se le notifique en plazo y forma a SERCAMAN el requerimiento de solicitud de
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documentacidn relativa al trimite de subsanacién para que se prosiga con el procedimiento

de adjudicacién del contrato de referencia.

OTROSI SOLICITO: Que con fecha 30 de julio 2019 se ha solicitado a este Tribunal la suspension
inmediata del procedimiento, de acuerdo con lo establecido en el articulo 49 de la LCSP.

Respecto a esta medida nos reiteramos en su solicitud y en la urgencia de su adopcién para la

evitacién de perjuicios al interés publico.

OTROSI | DIGO: Que se acompafian al presente escrito los siguientes documentos:

1. Documento n2 1: Poder de representacion

2. Documento n® 2: Acta 2 de la Mesa de Contratacién publicada en el perfil de contratante
con fecha de 9 de julio de 2019 por la que se excluye a SERCAMAN

3. Documento n? 3: 3 Acta 1 de la Mesa de Contratacién publicada en el tablén de anuncios
del perfil de contratante con fecha de 26 de junio de 2019

4. Documento n? 4: Registro de alta en el Sistema de notificaciones electrénicas de la
Comunidad de Madrid,

5. Documento n? 5: comunicaciones recibidas con anterioridad al acta 1.

6. Documento n? 6: Escrito al Organo de contratacién en fecha de 12 de julio de 2019.

7. Documento n? 7: Notificacién de la Mesa de Contratacién de 23 de julio de 2019,
mediante |a cual se ratifica en su acuerdo de exclusién.

>

| . =T rcaman ——

En Madrid a 30 de julio de 2019 = E‘; ;
' ”- —

A A 5005 Toledo. =
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