MINISTERIO DE TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL

T ECONOMIAY DE RECURSOS CONTRACTUALES

HACIENDA

Recurso n° 039/2010
Resolucién n° 030/2010

RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

En Madrid, a 16 de diciembre de 2010.

VISTO el recurso interpuesto por D. J. D. B., en representacion de MOLNLYCKE HEALT
CARE, SL, contra la propuesta de adjudicacion provisional de 28 de octubre de 2010, del
Presidente y del Secretario de la Junta Directiva del Centro de Recuperacién y
Rehabilitacién de Levante, referida al suministro de cobertura quirdrgica desechable y
guantes, y en la que no aparecia como adjudicataria la recurrente, el Tribunal en sesion

del dia de la fecha ha adoptado la siguiente resolucion:
ANTECEDENTES DE HECHO.

Primero. El Centro de Recuperacion y Rehabilitacion de Levante (en adelante CRRL)
convoc6 mediante anuncio publicado en el Diario Oficial de la Unién Europea el dia 17 de
agosto de 2010, licitacion para adjudicar por procedimiento abierto el suministro de

cobertura quirargica desechable y guantes, en la que presentd oferta la recurrente.

Segundo. La licitacion se llevé a cabo de conformidad con las instrucciones internas de
contratacion del CRRL, asi como con los tramites previstos en la Ley 30/2007, de 30 de
octubre, de Contratos del Sector Publico para los poderes adjudicadores que no tienen el

caracter de Adminstracién Publica, situacion que concurre en el CRRL.

La citada licitacion se resolvié provisionalmente mediante propuesta de adjudicacion de
28 de octubre de 2010, del Presidente y del Secretario de la Junta Directiva del Centro de

Recuperacion y Rehabilitacién de Levante a favor de Laboratorios Hartmann, SA.

Tercero. Contra dicha propuesta MOLNLYCKE HEALT CARE, SL, a través de su

representante, interpuso recurso ante este Tribunal mediante escrito con fecha de
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entrada en el registro de 17 de noviembre de 2010, por el que solicitaba retrotraer las
actuaciones hasta el momento de valoracion de los criterios no evaluables mediante
férmulas y tras la correspondiente valoracion adjudicar el contrato a la propuesta mas

ventajosa.

Con fecha 22 de noviembre de 2010 fue remitido a este Tribunal el expediente

administrativo acompafiado del informe de la Mesa de Contratacion.

Cuarto. La Secretaria del Tribunal, dio traslado del recurso a las otras empresas que
habian participado en la licitacion de referencia, otorgandolas un plazo de cinco dias
habiles para que, si lo estimaban oportuno, formulasen las alegaciones que a su derecho

convengan, sin que se haya evacuada este tramite por las interesadas.

Quinto. Con fecha 1 de diciembre de 2010, el Tribunal acordé mantener la suspension
del expediente de contratacion producida como consecuencia de lo dispuesto en el
articulo 315 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico.

FUNDAMENTOS DE DERECHO.

Primero. Debe entenderse que el recurso ha sido interpuesto por persona legitimada
para ello y dentro de plazo al no haber transcurrido entre la adopcién de la resolucién y la
interposicién del mismo mas de los quince dias habiles que establece el articulo 314.2 de
la Ley 30/2007 de Contratos del Sector Publico.

Segundo. Asimismo y de conformidad con lo establecido en el articulo 311 de la Ley
30/2007, de 30 de octubre, corresponde la competencia para resolver el citado recurso al

Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales.

Tercero. La legitimacién activa de la parte recurrente viene otorgada por aplicacién del
articulo 312 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, e igualmente se cumplen las

prescripciones formales y de plazo establecidas en el articulo 314 de la citada Ley.

Cuarto. Con caracter previo es necesario precisar que el Centro de Recuperacion vy
Rehabilitacion de Levante, Centro Mancomunado de las Mutuas de Accidentes de
Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social n°® 292, como entidad

colaboradora de la Seguridad Social, se rige por el Texto refundido de la Ley de la
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Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto legislativo 1/1994, de 20 de junio; por el
Reglamento General sobre Colaboracion en la Gestién de las Mutuas de Accidentes de
Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social, aprobado por el Real
Decreto 1993/1995, de 7 de diciembre, y por las demas disposiciones legales y

reglamentarias que los han modificado o complementado.

La Ley de la Seguridad Social, en sus articulos 68 y siguientes, configura las Mutuas de
Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales como asociaciones sin animo de
lucro que, con esa denominacion, debidamente autorizadas por el Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales, y bajo la tutela y control de dicho Departamento, se constituyan
mancomunadamente por empresarios con el objeto de colaborar, mediante un sistema de
reparto de costes, en la gestién de las contingencias derivadas de accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales, realizar actividades de prevencién, recuperaciéon y demas
previstas en la Ley, colaborar en la gestién de la prestacion econdmica de la incapacidad
temporal derivada de contingencias comunes, y efectuar las demés actividades,
prestaciones y servicios de la Seguridad Social que les sean atribuidas legalmente. En
todo caso, las prestaciones, asistencias y servicios que dispensan las Mutuas, asi como
los Centros Mancomunados constituidos por ellas, en el desarrollo de su actividad de
colaboracién forman parte de la accién protectora y del patrimonio de la Seguridad Social
y estan sujetas al régimen establecido por su Ley reguladora y las normas de aplicacién y

desarrollo.

Por su parte la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico, regula la
contratacion del sector publico con el fin de garantizar que ésta se ajuste a los principios
de libertad de acceso a las licitaciones, publicidad, transparencia de los procedimientos y
confidencialidad, asi como, no discriminacién e igualdad de trato entre los candidatos, y
de asegurar una eficiente utilizacion de los fondos destinados a la realizacion de obras, la

adquisicién de bienes y la contratacidén de servicios (art. 1).

La citada Ley incluye expresamente en el sector publico a “las Mutuas de Accidentes de
Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social” (art. 3.1.9), y
consiguientemente a los Centros Mancomunados constituidos, considerando como
“poderes adjudicadores”, ademas de “las Administraciones Publicas”, a “todos los entes,

organismos 0 entidades con personalidad juridica propia que hayan sido creados
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especificamente para satisfacer necesidades de interés general que no tengan caracter
industrial o mercantil, siempre que uno o varios sujetos que deban considerarse poder
adjudicador financien mayoritariamente su actividad, controlen su gestién, o nombren a
mas de la mitad de los miembros de su 6rgano de administracién, direccién o vigilancia”
(art. 3.3.b).

De este modo, las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales, y los
Centros Mancomunados constituidos por ellas, en tanto entidades colaboradoras en la
gestion de la accién protectora de la Seguridad Social, que satisfacen fines de interés
general bajo la tutela y control de la Administracion General del Estado, y cuyos ingresos
derivados de esa colaboracion forman parte del patrimonio de la Seguridad Social,
quedan integradas en el sector publico con el caracter de poderes adjudicadores y
sometidas a la Ley de Contratos del Sector Publico con el alcance que la propia Ley

determina.

A este efecto, la Ley establece las “Normas aplicables por los poderes adjudicadores que
no tengan el caracter de Administraciones Publicas” (Seccion 1%, Capitulo Il, Titulo I del
Libro 1ll). Entre estas normas, la Ley distingue las relativas a la adjudicacion de los
contratos sujetos a regulaciébn armonizada —supuesto aplicable al expediente de
referencia- y las aplicables a aquellos otros contratos no sujetos a armonizacion,
disponiendo reglas especificas para los primeros (art. 174) y estableciendo ciertas

disposiciones para los segundos (art. 175).

Quinto. Visto lo anterior, la primera cuestion que ha de abordarse es la relativa a los
requisitos de admision del recurso, lo que debe llevarnos asimismo a la determinacion de
si ha sido interpuesto contra alguno de los actos que de conformidad con lo establecido

en el articulo 310 de la Ley de Contratos resultan susceptibles de recurso en esta via.

Al respecto debe traerse a colacion la doctrina sentada por la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa en su informe 45/10, de 28 de septiembre de 2010, de
conformidad con el cual: “La segunda hipétesis a considerar en este apartado se refiere a
la posibilidad de que la adjudicacién provisional se haya dictado con posterioridad a la
entrada en vigor de la Ley 34/2010, de 5 de agosto. En tal caso, debe entenderse que ya

s6lo cabe interponer el recurso que regula esta nueva Ley, siendo la cuestion a resolver
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si tal recurso puede interponerse o no contra la adjudicacién provisional. A tal respecto el
criterio de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa debe ser fijado tomando en
consideracion los principios que inspiran la reforma de la Ley de Contratos del Sector
Publico por la Ley 34/2010, de 5 de agosto. En este sentido queda de manifiesto por el
propio contenido de la reforma que, tal como se ha indicado en los antecedentes de este
informe, una de las cuestiones a resolver por ella se refiere a la posibilidad o no de
recurrir por la via del recurso especial los actos administrativos que puedan derivar de los
trAmites a cumplimentar entre ambas adjudicaciones. Se trata en particular de las
incidencias que desde el punto de vista juridico, surjan en relacién con la presentacion
durante el periodo que transcurre entre ellas de los diferentes documentos a que se
referia el parrafo segundo del articulo 135.4 de la Ley en su redaccion anterior.
Precisamente para dar solucion a la posibilidad de que también dichos actos fueran
susceptibles de recurso especial, exigencia que se deriva de la Directiva 2007/66/CE, la
reforma suprime la dualidad de adjudicaciones manteniendo una sola, antes de la cual
deben aportarse por el futuro adjudicatario la totalidad de los documentos. Puesto que
dicha Unica adjudicacion es uno de los actos recurribles a través del nuevo recurso
especial, es evidente que las incidencias relacionadas con la presentacion de tales
documentos ya pueden ser motivo para la interposicién del recurso, recogiendo con ello
lo que expresamente advirtié la Comision Europea en dictamen motivado dirigido al Reino
de Espafia. Pues bien, el equivalente a esta adjudicacién en el sistema hasta ahora
vigente es sin duda la adjudicacion definitiva pues es la que se acuerda una vez
concluida la totalidad de los tramites que componen el procedimiento.
Consiguientemente, frente a los actos de adjudicacion provisional dictados con
posterioridad a la entrada en vigor de la reforma, debe considerarse que no cabe el
recurso especial creado por ella, mas que si respecto de ellos se cumplieran los
requisitos que de conformidad con el nuevo articulo 310 permiten recurrir los actos de
trdmite. El acto de adjudicacion recurrible como tal es la adjudicacion definitiva. Y ello,
porque solo de esta forma es posible cumplir con la exigencia derivada de la sentencia de
3 de abril de 2008 en el asunto antes citado, cuya doctrina es recogida expresamente en
la Directiva 2007/66/CE, en el sentido de que entre la adjudicacién del contrato y su
celebracion debe transcurrir un periodo de suspension de sus efectos que permita la

posibilidad de interponer el recurso especial y durante el cual, por tanto, no se produzcan
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actos administrativos que pudieran ser también recurridos. Esta es la razén dltima que ha
llevado al legislador a suprimir una de las dos adjudicaciones y a establecer que el
contrato se perfeccione mediante su formalizacion”. Sentando como conclusién de todo
ello que “contra la adjudicacién provisional acordada con posterioridad a la entrada en
vigor de la Ley 34/2010, de 5 de agosto, no cabra la interposicion del recurso especial
regulado en los articulos 310 y siguientes de la Ley de Contratos del Sector Publico salvo
el caso en que deba entenderse que reune los requisitos que, con arreglo a este articulo,

permiten recurrir los actos de tramite”.

Esta doctrina es plenamente asumida en sus argumentaciones y en su conclusién por
este Tribunal. Como consecuencia de ello debe entenderse que contra la adjudicacion
provisional s6lo puede aceptarse la posibilidad de interponer recurso cuando pueda
considerarse incluida en alguno de los supuestos en que, con arreglo al articulo 310.2,
letra b) de la Ley de Contratos del Sector Publico, cabe interponer recurso contra los
actos de trdmite. Tales supuestos se refieren a los actos que decidan directa o
indirectamente sobre la adjudicacion, determinen la imposibilidad de continuar el
procedimiento o produzcan indefension o perjuicio irreparable a derechos o intereses
legitimos. Es evidente que en el caso objeto del presente recurso, la adjudicacion
provisional, una vez hecha, no podria subsumirse en ninguno de los supuestos anteriores
pues ni decide sobre la adjudicacién (ésta se acordara en la adjudicacién definitiva), ni
produce indefensién o perjuicio irreparable, porque el recurrente aun podria recurrir
contra la adjudicacion definitiva, ni finalmente determina la imposibilidad de continuar el
procedimiento pues la oferta del recurrente aln no ha sido definitivamente descartada

pudiendo ser adjudicatario mientras no se resuelva definitivamente sobre la adjudicacion.

Sexto. La argumentacion anterior lleva necesariamente a la conclusion de que debe
inadmitirse el presente recurso, sin perjuicio de que una vez acordada la adjudicacién
definitiva el recurrente pueda interponer recurso contra la misma si concurrieran motivos

para ello.

Séptimo. En segundo lugar, procede determinar la normativa aplicable al expediente de
contratacion de referencia, en especial teniendo en cuenta la alegacion de la
representacion de la empresa recurrente, referida a la defectuosa notificacion de la

adjudicacion provisional. En concreto se trata de establecer si resulta aplicable, al
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expediente examinado, la Ley 30/2007, de 30 de octubre, previa a la modificacion
introducida por la Ley 34/2010, de 5 de agosto, o al contrario procede aplicar lo previsto

en la citada Ley 30/2007 tras la modificacion introducida por la sefialada Ley 34/2007.

Para resolver la cuestion anterior, de acuerdo con el dictamen de la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa anteriormente citado, tendremos en cuenta la Disposicion
transitoria primera de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de conformidad con la cual “Los
expedientes de contratacion iniciados antes de la entrada en vigor de esta Ley se regiran
por la normativa anterior. A estos efectos se entenderd que los expedientes de
contratacion han sido iniciados si se hubiera publicado la correspondiente convocatoria
del procedimiento de adjudicacion del contrato. En el caso de procedimientos
negociados, para determinar el momento de iniciacion se tomaré en cuenta la fecha de

aprobacioén de los pliegos”.

Bien es cierto que esta norma se refiere, en principio, a las disposiciones anteriores a la
entrada en vigor de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, pero ninguna razén hay para no
aplicarla también a las modificaciones que dicha Ley experimente como consecuencia de
reformas posteriores, en especial cuando, como en este caso, no existe norma expresa

que contradiga el criterio anterior.

Como consecuencia de ello los expedientes que de conformidad con la Disposicion
transitoria primera deban considerarse iniciados antes de la entrada en vigor de la Ley
34/2010, de 5 de agosto, -situacion que se produce en el expediente de contratacion de
referencia- se regiran por la Ley 30/2007, de 30 de octubre, y, por tanto, el procedimiento
de adjudicacién a que den lugar debera tramitarse de conformidad con la redaccion
anterior de la misma. Ello supone que deberd respetarse la existencia de dos

adjudicaciones, provisional y definitiva.

Una vez determinada la aplicabilidad, al expediente de contratacion de referencia, de la
Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico previa a la modificacidén
introducida por la Ley 34/2010, de 5 de agosto, procede resolver si la notificacién

realizada se ajusta a lo previsto al respecto en la citada Ley.
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Octavo. Sentado lo anterior, hay que sefialar que la adjudicacion del contrato esta sujeta
en todo caso a los principios de publicidad y transparencia, previstos en los articulos 1y
123 de la Ley citada, y que se manifiestan no solo en la exigencia de dar a conocer a
través de los medios especificados en la Ley las licitaciones convocadas, sino sobre todo
y por lo que aqui interesa, en la publicacién de las adjudicaciones y en la notificacion a
los licitadores de los motivos que han llevado a preferir una oferta y descartar las
restantes. Asi lo disponia el articulo 135, apartado 3 de la Ley de Contratos del Sector
Publico en su redaccién originaria, de conformidad con el cual la adjudicacién provisional
se acordara en resolucién motivada que debera notificarse a los candidatos y licitadores y

publicarse en el diario oficial o en el perfil de contratante del 6rgano de contratacion.

En el supuesto de referencia, el 28 de octubre de 2010 el Presidente y el Secretario de la
Junta Directiva del del CRRL, proponen la adjudicacién provisonal del suministro a
Laboratorios Hartmann, SA. Dicha propuesta es comunicada a la empresa recurrente
haciendo constar unicamente la empresa adjudicataria y la puntuacion obtenida por las
empresas licitadoras. Estos datos en absoluto pueden considerarse suficientes para
entender que la notificacion aportaba a su destinatario los elementos de juicio necesarios
como para que éste pudiera evaluar la posibilidad de interponer recurso y fundarlo

debidamente.

Asi, sin perjuicio de la exigencia contenida en el articulo 135.3 de la Ley de Contratos del
Sector Publico en su redacciéon original, que exigia la notificacion motivada de la
adjudicacion provisional, es preciso hacer referencia al articulo 135.4 de la citada Ley en
la nueva redaccion dada por la Ley 34/2010, de 5 de agosto, segun el cual para que la
notificacion pueda entenderse debidamente motivada: “En particular expresara los
siguientes extremos: a) En relacion con los candidatos descartados, la exposicion
resumida de las razones por las que se haya desestimado su candidatura; b) Con
respecto de los licitadores excluidos del procedimiento de adjudicacion, también en forma
resumida, las razones por las que no se haya admitido su oferta; ¢) En todo caso, el
nombre del adjudicatario, las caracteristicas y ventajas de la proposicion del adjudicatario
determinantes de que haya sido seleccionada la oferta de éste con preferencia a las que
hayan presentado los restantes licitadores cuyas ofertas hayan sido admitidas.”
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Noveno. Asimismo, la recurrente en sus alegaciones sefiala también incumplimiento de
lo preceptuado en el articulo 134.2 de la ley de Contratos del sector Publico, en cuanto
que no se informa en los pliegos de condiciones de la constituciéon ni tampoco de los
componentes del comité de expertos, dado que los criterios evaluables de forma
automatica por aplicacion de férmulas tienen una ponderacién inferior a los criterios que

dependen de un juicio de valor.

Frente a ello la Mesa de Contratacién en su informe sefiala que la Ley establece la
identificacion en los pliegos para el caso de encomendar la evaluacion antes citada a un
organismo técnico especializado, pero no cuando se encomiende a un comité de tres
expertos, afiadiendo ademas que si el recurrente hubiera solicitado la motivacion de las

puntuaciones, habria advertido las personas que constituian dicho comité.

A este respecto conviene sefialar que la contestacién que se recoge en el informe de la
Mesa de Contrataciébn no es procedente para el supuesto de referencia, pues de ser
aplicable el articulo 134.2 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, habria que tener en
cuenta lo preceptuado al respecto en el articulo 29 del Real Decreto 817/2009, de 8 de
mayo, que desarrolla parcialmente la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de manera que si
bien no es obligatoria la designacién del comité de expertos en el pliego de clausulas
administrativas particulares debera al menos establecerse en el mismo el procedimiento
para efectuarla, siendo obligatoria que se haga y se publique dicha designacion en el
perfil del contratante antes de la apertura de las proposiciones, requisitos €stos que no se
habrian cumplido por el 6rgano de contratacién. En cualquier caso, para el supuesto de
referencia, lo citado anteriormente no resulta aplicable, de acuerdo con lo previsto en el

articulo 174.2 de la Ley de Contratos del Sector Publico.

Visto lo anterior, es preciso resefiar lo dispuesto al respecto en el articulo 174.2 de la Ley
de Contratos del Sector Publico, respecto de los poderes adjudicadores que no tengan el
caracter de Administracion Publica, situacion que se produce para el CRRL, segun el cual
“1.a) No seran de aplicacién las nomas establecidas en el segundo parrafo del apartado 2
del articulo 134 sobre intervencién del comité de expertos para la valoracién de criterios
subjetivos, (...)". Por tanto, procede desestimar lo alegado por la recurrente, en cuanto
que no resulta aplicable para el supuesto de referencia lo previsto en el articulo 134.2 de

la citada Ley.
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Décimo. En consecuencia, resulta evidente que el érgano de contratacion no ha
cumplido con el requisito de motivacion de la notificacion de la adjudicacién provisional
exigido en la Ley de Contratos del Sector Publico. En virtud de lo cual, deberia declararse
la retroaccion de las actuaciones al momento en que debié de notificarse la adjudicacion

provisional, al objeto de que ésta se motivara adecuadamente.

No obstante lo anterior, en aras de la economia procesal y visto que procede la
inadmisién del recurso, asi como la posibilidad de interponer recurso respecto de la
adjudicacion definitiva, el Tribunal no debe pronunciarse ordenando la retroaccién del
procedimiento para dar lugar a un acto, el de adjudicacién provisional, que de ser

recurrido motivaria una resolucion de inadmisién por éste.

Undécimo. Visto todo cuanto antecede, procede inadmitir el presente recurso, sin
perjuicio de que una vez acordada la adjudicacion definitiva el recurrente pueda

interponer recurso contra la misma si concurrieran motivos para ello.

Por todo lo anterior,

VISTOS los preceptos legales de aplicacion,

ESTE TRIBUNAL, en sesion celebrada en el dia de la fecha ACUERDA:

Primero. Inadmitir el recurso interpuesto D. J. D. B., en representacion de MOLNLYCKE
HEALT CARE, SL, contra la propuesta de adjudicacién provisional de 28 de octubre de
2010, del Presidente y del Secretario de la Junta Directiva del Centro de Recuperaciéon y
Rehabilitacién de Levante, referida al suministro de cobertura quirdrgica desechable y
guantes, por haber sido interpuesto contra acto de tramite no susceptible de ser recurrido
al no encontrarse en ninguno de los supuestos previstos en el articulo 310.2, letra b) de la
Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico.

Segundo. Acordar el levantamiento de la suspensidon automatica prevista en el articulo

315 de la Ley mencionada.

Tercero. Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
interposicién del recurso por lo que no procede la imposicion de la sancion prevista en el
articulo 317.5 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre.

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

Expdte. TACRC - 039/2010



Esta resolucion es definitiva en la via administrativa y contra la misma cabe interponer
recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso Administrativo de la
Audiencia Nacional, en el plazo dos meses, a contar desde el dia siguiente a la recepcion
de esta notificacion, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 11, letra f) y 46.1 de

la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa.
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