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RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

En Madrid, a 21de junio de 2018.

VISTO la reclamacion interpuesta por D. A.M.E., en representacion de DESARROLLO
ORGANIZACIONAL, PERSONAS Y PRODUCTIVIDAD S.L (DOPP CONSULTORES),
contra el acuerdo de adjudicacion del contrato “4 Pasos para liderar: Aplicacién practica
del liderazgo transformador” Expte. SV180110, convocado por la Sociedad Estatal Correos

y Telégrafos, el Tribunal ha adoptado la siguiente Resolucién
ANTECEDENTES DE HECHO.

Primero. La Sociedad Estatal Correos y Telégrafos S.A convocd, mediante anuncio
publicado en la Plataforma de Contrataciéon del Sector Publico el 8 de febrero de 2018, la
licitacién para la adjudicacion del procedimiento “4 Pasos para liderar: Aplicacion practica

de liderazgo transformador”.

Segundo. El procedimiento de adjudicacion se rige por la Ley 31/2007, de 30 de octubre,
sobre los procedimientos de contratacion de los sectores del agua, la energia, los

transportes y los servicios postales.

Tercero. Una vez realizada la apertura de las ofertas econdémicas de los licitadores, y
considerando el érgano de contratacién que la misma — de 42.600 — era una oferta

desproporcionada, se le requirié para que justificara y aclarara la misma.

En fecha 10 de abril de 2018 se le requiere huevamente para que realice aclaraciones en

los siguientes términos:

- Conformacion de que los perfiles de los 6 cv ciegos de su Propuesta Técnica se
identifican con la retribucién finalmente presentada en el proceso de aclaracién de la baja
de licitacion, para ello deberan correlacionar cada uno de los CV ciegos con uno de los

perfiles reflejados en el documento de aclaraciones
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- Del detalle de las horas de dedicacién previstas por cada uno de los perfiles a cada
fase de su documento de aclaraciones de 3 de abril, debera desglosar las tareas que
implican cada una de las fases y la dedicacién en horas por cada uno de los perfiles a
estas tareas

- La declaracion responsable de que la bajada de la propuesta econémica no va en
detrimento de la calidad en la ejecucion del proyecto por parte del equipo asignado al

mismo.

Cuarto. El Responsable de la Unidad de Formacion de Correos y Telégrafos, en fecha 18
de abril de 2018, realiza un informe de propuesta de adjudicacién en el que analiza las
alegaciones efectuadas por la hoy recurrente, llegando a la conclusion de que la propuesta
no se adecua a los requerimientos exigidos en el Pliego de Condiciones Técnicas, por lo
gue se acuerda desestimar la propuesta formulada por la misma al no poder garantizar el
despliegue simultdneo de la formaciéon con un minimo de 4 formadores que cumplan los

requisitos exigidos en el Pliego de Condiciones Técnicas.

Quinto. Mediante escrito presentado el 21 de mayo de 2018, D. A.M.E., en representacion
de DESARROLLO ORGANIZACIONAL, PERSONAS Y PRODUCTIVIDAD S.L (DOPP
CONSULTORES) interpone reclamacién, contra la resolucién de 23 de abril de 2018, por
la que se aprueba la adjudicacion del citado contrato a la mercantii ACKERMANN MIDDLE
MANAGEMENT y se hace constar la exclusién de la recurrente por encontrarse en baja

desproporcionada y no justificar suficientemente la misma.

Sexto. El Secretario General y del Consejo de la Sociedad remitié al Tribunal en fecha 24
de mayo de 2018 el expediente administrativo, asi como el informe previsto en el articulo
105.2 de la LCSE.

Séptimo. Interpuesta reclamacion, con fecha 30 de mayo de 2018, este Tribunal dict
resolucion por la que se acordaba el mantenimiento de la suspensién del procedimiento de

contratacion, conforme a lo dispuesto en el articulo 104.3 de la LCSE.

Octavo. La Secretaria del Tribunal comunicé a los restantes interesados la existencia de
la reclamacion conforme a lo dispuesto en el art. 105.3, habiéndose presentado
alegaciones la adjudicataria en fecha 4 de junio de 2018.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO.

Primero. A la hora de determinar la competencia de este Tribunal para conocer de la
reclamacion efectuada por DESARROLLO ORGANIZACIONAL, PERSONAS Y
PRODUCTIVIDAD S.L (DOPP CONSULTORES), es necesario analizar, en primer lugar, y
a la vista de las alegaciones formuladas por la adjudicataria, si el contrato se halla
comprendido dentro del ambito de aplicaciéon de la Ley 31/2007, de 30 de octubre, sobre
procedimientos de contratacion en los sectores del agua, la energia, los transportes y los
servicios postales (LCSE), y por tanto puede considerarse una reclamacion de las
reguladas en el Capitulo | del Titulo VII (articulos 101 y siguientes), o si por el contrario
debe quedar sujeto a lo dispuesto en el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de
noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector

Pubilico.

En segundo lugar, debera dilucidarse también — por afectar igualmente a la competencia
de este Tribunal - si, como sostiene la Sociedad Estatal de Correos y Telégrafos S.A, la

misma no tiene el caracter de poder adjudicador.

Segundo. En cuanto a la primera de las cuestiones, debemos tener en cuenta que es
objeto de impugnacion el acuerdo de 23 de abril de 2018, por la que se aprueba la

adjudicacion de un contrato de servicios por la Sociedad Estatal Correos y Telégrafos S.A.

1. Pues bien, el punto de partida debe ser la Disposicién Adicional 82 del TRLCSP, que

dispone que

“1. La celebracion por las Administraciones Publicas de contratos comprendidos en la Ley
31/2007, de 30 de octubre, sobre procedimientos de contratacion en los sectores del agua,
la energia, los transportes y los servicios postales, se regird, en todo caso, por la presente
Ley. No obstante, y a los efectos de aplicar la presente Ley a estos contratos, sélo tendran
la consideracion de contratos sujetos a regulacion armonizada los que, por razén de su
naturaleza, objeto, caracteristicas y cuantia, estén sometidos a la mencionada Ley
31/2007, de 30 de octubre.

2. La celebracion por los entes, organismos y entidades del sector publico que no tengan
el caracter de Administraciones Publicas de contratos comprendidos en la Ley31/2007, de

30 de octubre, se regira por esta norma, salvo que una Ley sujete estos contratos al
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régimen previsto en la presente Ley para las Administraciones Publicas, en cuyo caso se
les aplicardn también las normas previstas para los contratos sujetos a regulacion
armonizada. Los contratos excluidos de la aplicacién de la Ley 31/2007, de 30 de octubre,
gue se celebren en los sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios
postales por los entes, organismos y entidades mencionados, se regirdn por las
disposiciones pertinentes de la presente Ley, sin que les sean aplicables, en ningln caso,
las normas que en ésta se establecen exclusivamente para los contratos sujetos a

regulacion armonizada”.

Por tanto, en la medida en que Correos y Telégrafos no es una Administracion Publica,
dada su condicion de sociedad estatal y que el presente contrato afecta al sector de los
transportes, cabe concluir que en principio la norma aplicable no seria el Texto Refundido

de la Ley de Contratos del Sector Publico, sino la Ley 31/2007.

Sin embargo, al tratarse de un contratos de servicios que, de acuerdo con el anuncio en la
plataforma de contratacion del Estado, tiene un valor estimado 171.500 euros y por tanto
inferior a lo dispuesto en el articulo 16.a) Ley 31/2007, que indica que la misma “se aplica
a los contratos cuyo valor estimado, excluido el Impuesto sobre el Valor Afadido (IVA),
sea igual o superior a los siguientes limites: a) 414.000 euros en los contratos de
suministros y servicios”, resulta de aplicacion lo indicado en el dltimo inciso de la
Disposicion transcrita en el sentido de que le son aplicables las normas del Texto
Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, salvo aquellas que estuvieran

establecidas de forma exclusiva para los contratos de regulacion armonizada.

Sentado lo anterior, queda por determinar si, excluida la aplicacion de la primera de las
Leyes citadas y, por consiguiente, de la reclamacion regulada en los articulos 101 y
siguientes de la misma, resulta posible aplicar las disposiciones de los articulos 40 a 49
del TRLCSP y tramitarlo como recurso especial en materia de contratacion.

A tal respecto debe tenerse en cuenta, tal y como indicAramos en nuestra Resolucion
281/2012 de 5 de diciembre, que la Disposicién adicional antes examinada considera que
no son aplicables a los contratos en cuestion las normas establecidas “exclusivamente
para los contratos sujetos a regulacién armonizada”. Es preciso, asi pues, aclarar si el

articulo 40.1 entra dentro de esta categoria de normas. El citado precepto dispone que
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“1. Seran susceptibles de recurso especial en materia de contratacion previo a la
interposicion del contencioso-administrativo, los actos relacionados en el apartado 2 de
este mismo articulo, cuando se refieran a los siguientes tipos de contratos que pretendan
concertar las Administraciones Publicas y las entidades que ostenten la condicién de

poderes adjudicadores:

a) Contratos de obras, concesion de obras publicas, de suministro, de servicios, de
colaboracién entre el Sector Publico y el Sector Privado y acuerdos marco, sujetos a

regulacion armonizada.

b) Contratos de servicios comprendidos en las categorias 17 a 27 del Anexo Il de esta Ley

cuyo valor estimado sea igual o superior a 193.000 euros y

c) contratos de gestién de servicios publicos en los que el presupuesto de gastos de
primer establecimiento, excluido el importe del Impuesto sobre el Valor Afiadido, sea

superior a 500.000 euros vy el plazo de duracion superior a cinco afios.

Seran también susceptibles de este recurso los contratos subvencionados a que se refiere

el articulo 17”.

Una simple lectura del precepto pone de manifiesto que no se trata de una norma de
aplicacion exclusiva a los contratos sujetos a regulacién armonizada puesto que se refiere,
asimismo, a los de gestién de los servicios publicos, que no lo son, y a los de servicios
comprendidos en las categorias 17 a 27 del Anexo Il del Texto Refundido que, al igual que
los anteriores, carecen de esta calificacién. Asi las cosas, resulta evidente que este
precepto no es una norma establecida exclusivamente para los contratos sujetos a
regulacion armonizada y, en tal sentido, no debe considerarse afectado por la exclusion
gue, en cuanto a su aplicacion a los contratos como el que se analiza, hace la Disposicion

Adicional octava referida.

Sin embargo, de admitir de forma incondicional la competencia del Tribunal nos
encontrariamos ante la paradoja de que para este caso, dicha competencia no vendria
determinada en funcion de que el valor estimado del contrato supere los umbrales
previstos en la Ley, sino mas exactamente que se encuentre por debajo del establecido
por el articulo 16.a) de la Ley 31/2007, de 30 de octubre, lo que consagraria una

excepcién al principio general que inspira el ambito objetivo del recurso, cual es el de que
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éste se admite sélo con respecto de los contratos que superen ciertos umbrales
cuantitativos, admitiéndose respecto del que contemplamos y de los que se encontraran
en sus mismas circunstancias cualquiera que sea el importe siempre que no superen los
414.000 euros.

Tal situacion no resulta compatible con la configuraciébn general del recurso y, en
consecuencia, debe adaptarse de forma que no existan diferencias de trato entre uno y
otro tipo de contratos pues no hay un precepto legal que de forma clara y terminante la
establezca. En tales circunstancias, debe considerarse de aplicacion analdgica el mismo
limite previsto para admitir el recurso con respecto de los restantes contratos de la misma
naturaleza, lo que nos lleva a entender que so6lo aquellos contratos de servicios en que se
den las circunstancias del que constituye el objeto del presente recurso y cuyo valor
estimado ademas, supere el umbral establecido para los restantes contratos de servicios a

efectos del recurso especial en materia de contratacién, son susceptibles de éste.

Expuesto cuanto antecede, el limite de la competencia del Tribunal respecto de los
indicados contratos estara establecido en 193.000 euros que fija el articulo 16.1.b) del
TRLCSP y consiguientemente, puesto que el valor estimado del presente contrato no

supera dicha cifra, debe entenderse que no_es susceptible de recurso _especial en

materia de contratacion.

2. No obstante lo expuesto hasta el momento, debemos analizar si la conclusion
alcanzada seria distinta a la vista de la nueva Ley de Contratos del Sector Publico 9/2017,
de 8 de noviembre y las previsiones contenidas en su articulo 44, en relacion con la

Disposicion Transitoria Primera.

En efecto, el articulo 44.1.a) indica que (el subrayado es nuestro) “1.Seran 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 condicion de poderes adjudicadores:

a) Contratos de obras cuyo valor estimado sea superior a tres millones de euros, y de

suministro y servicios, gue tenga un valor estimado superior a cien mil euros.

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

Expdte. TACRC —492/2018



Por su parte, la Disposicion Transitoria Primera.1, de la Ley 9/2017 determina que “Los
expedientes de contratacion iniciados antes de la entrada en vigor de esta Ley se regiran
por la normativa anterior. A estos efectos se entendera 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 sin
publicidad, para determinar el momento de iniciacion se tomara en cuenta la fecha de

aprobacion de los pliegos”,

En base a estos dos preceptos, parece evidente que a pesar del nuevo ambito de
aplicacion objetivo del recurso especial en materia de contratacion en el que son
susceptibles del mismo los contratos de servicios con valor estimado superior a cien mil
euros, al haberse iniciado el presente procedimiento antes de la entrada en vigor de la
Ley, continuaria rigiéndose por el TRLCSP vy por tanto este Tribunal seria incompetente

para conocer del recurso planteado en los términos ya expresados.

Sin embargo, no es menos cierto que la Disposicion Transitoria Primera 4, parrafo
segundo, de la Ley 9/2017, permite fundamentar la interposicion de este recurso frente al
acto de adjudicacion de este contrato no sujeto a regulacién armonizada en cuanto acto
dictado con posterioridad a la vigencia de la Ley 9/2017, que habilita el recurso especial
en expedientes iniciados con anterioridad a la vigencia de la nueva Ley contra actos del

articulo 44 de la misma siempre que se hayan dictado con posterioridad a su vigencia.

Para resolver esta cuestiéon no podemos sino remitirnos a lo indicado en nuestra resolucion
437/2018 (dictada en el recurso 336/2018), en la que se indica que “la cuestion, por tanto,
gue se plantea consiste en determinar si este Tribunal es competente para conocer de un
recurso especial contra un acto de adjudicaciéon dictado en un expediente de contratacion
de un contrato no sujeto a regulacion armonizada que se rige por el TRLCSP, pero que ha
sido dictado después de la vigencia de la Ley 9/2017. Mas en concreto, se plantea si la
Disposicion Transitoria 12.4, parrafo segundo, excepciona lo determinado en su apartado
1, en concreto, si ampara el recurso especial frente a actos del articulo 44.2 de la Ley
9/2017, y respecto de contratos mencionados en el articulo 44.1, o si por el contrario, solo
habilita el recurso contra dichos actos en si mismos , como tales, con independencia del
contrato respecto del que se dicten, y por ello solo respecto de contratos mencionados en

el articulo 40.1 del TRLCSP, que es la norma sustantiva que determina el @&mbito objetivo
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contractual respecto del que es susceptible la interposicion del recurso especial frente a
otros recursos administrativos, y aplicable ex articulo 40 de dicho TRLCSP al tratarse de

expedientes que se rigen por la normativa anterior a la Ley 9/2017.

Este Tribunal considera que el &mbito objetivo de los contratos respecto de los que cabe
interponer recurso especial en vez de otros recursos administrativos en el caso de
expedientes que se rijan por el TRLCSP al haberse iniciado antes de la vigencia de la Ley
9/2017, es, con arreglo a lo determinado en la Disposicion Transitoria Primera.l, el
determinado en el articulo 40.1 del TRLCSP en el caso de que el acto recurrido se haya
dictado con posterioridad a su vigencia. Lo que implica que, si bien los actos recurribles
son los del articulo 44.2 de la Ley 9/2017, cuyo elenco es mayor que el del TRLCSP, los
contratos respecto de los que se dicten han de ser en ese periodo transitorio, los contratos
gue menciona el articulo 40.1 del TRLCSP, y, ademas, significa que la nueva Ley ha
ampliado el ambito objetivo del recurso especial solo respecto de los actos en si mismos
considerado dictados en expedientes iniciados con posterioridad a su vigencia. Por tanto,
los actos mencionados en el articulo 44.2 de la nueva Ley que antes de su vigencia no
eran recurribles, si lo serdn no solo cuando se dicten en expedientes iniciados con
posterioridad a la vigencia de aquella Ley, sino también cuando hayan sido dictados en

expedientes iniciados antes, pero dictados con posterioridad a dicha vigencia.

De esa forma se armoniza y adquiere cabal sentido el contenido de la Disposicion
Transitoria Primera, 1, con el de su apartado 4, parrafo segundo, de forma que no se
amplia el ambito sustantivo de los contratos respecto de los que cabe el recurso en ese
periodo transitorio, en contra de lo que determina el apartado 1 de dicha Transitoria
Primera, pero si los actos que pasan a ser susceptibles de recurso especial.

Lo anterior se funda en lo siguiente:

1. Interpretacion sistemética de los apartados 1 y 4, parrafo segundo, de la Disposicién
Transitorio Primera de la Ley 9/2017.

Si el apartado 1 de dicha Transitoria Primera determina que los expedientes iniciados con
anterioridad a su vigencia se rigen por la normativa anterior, el TRLCSP, ha de
entenderse que el ambito objetivo de los contratos susceptibles de recurso, en cuanto
norma sustantiva determinante del régimen de recurso en tales contratos, es el que

determina la normativa anterior, siendo aplicable el articulo 40.1, que es la norma
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sustantiva que delimita los contratos tipicos respecto de los que cabe el recurso especial,
eso si, afectados por el efecto directo de la Directiva 2014/24/UE a partir de abril de 2016

en que debié haberse procedido a su transposicion.

Por ello mismo, al no establecer dicho apartado 1 de la Transitoria Primera excepcion
sustantiva alguna, ha de interpretase el apartado 4, parrafo segundo, en lo referente a los
actos dictados en expedientes iniciados con anterioridad, en el sentido de que se refiere a
un determinacién procesal, en concreto, a los singulares actos que pasan a ser recurribles
con la nueva norma legal, en especial, actos de tramite consistentes en admisiones,
encargos, modificados y rescates, especialmente estos tres ultimos, ya que no son actos

precontractuales, ni contractuales en el caso de los encargos.

En otro caso, se llegaria a un resultado absurdo, pues podria llevar a que un licitador
excluido mediante acto dictado el 7 de marzo de 2018 en un contrato de servicios no
sujeto a regulaciéon armonizada, de valor estimado superior a 100.000 euros con licitacion
publicada antes de la vigencia de la nueva Ley, no podria interponer el recurso especial,
pero si otro licitador en esa misma licitacién hubiera sido excluido el dia 9 de marzo,
vigente ya la nueve norma legal, si podria interponer el recurso especial. Incluso un mismo
licitador interesado en dos actos dictados en distintas fechas, antes y después de la
vigencia de dicha Ley, se veria que no podria recurrir en esta via respecto del primero,

pero si respecto del segundo.

2.- En segundo lugar, mediante una interpretacion sistematica y logica se llega a esa

misma conclusion.

Asi, si la delimitacion del @mbito objetivo de los contratos respecto de los que procede el
recurso especial es materia sustantiva delimitadora de su régimen juridico sustantivo, ha
de entenderse que los contratos respecto de los que procede el recurso es una materia
distinta a la de los actos susceptibles de recurso especial, de forma que estos si serian
materia procesal o de procedimiento, mientras que aquel &mbito objetivo contractual seria
sustantivo. Ademas, si la determinacion de qué contratos estan sujetos a regulacion
armonizada y por ello son susceptibles de recurso, integra el régimen sustantivo de los
mismos, es indudable que esa determinacion integra su régimen juridico, que, por

aplicacion de la Transitoria Primera, 1, sera el aplicable a todo el expediente de
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contratacion, incluido el régimen de recursos que se pueden interponer contra los actos

gue se dicten en el mismo.

Ello determina que se aplica la Transitoria Primera.l1, de la Ley 9/2017 para determinar los
contratos susceptibles de recurso, que seran en los expedientes iniciados con anterioridad,
los del TRLCSP, articulo 40.1. Y se aplicara la Transitoria Primera,4, parrafo segundo,
para la determinacion de los concretos actos susceptibles de recurso en expedientes
iniciados con anterioridad, pero dictados después de la vigencia de dicha Ley, actos que
son los del articulo 44.2 de la Ley 9/2017.

Apoya ese argumento el que en el apartado IV de la Exposicion de Motivos de la Ley se
diferencia entre el ambito objetivo contractual al que se vincula el recurso especial y los
actos susceptibles de recurso especial, al determinar y referirse, por una parte, a los

primeros, y por otra, separadamente, a los segundos, cuando dice

“Se amplia el &mbito de aplicacion de este recurso, sin que dicha ampliacién afecte a la
necesaria agilidad que debe tener el sistema en la resoluciéon de estos recursos, dejando
de estar vinculado a los contratos sujetos a regulacién armonizada, de tal manera que se
puede interponer en el caso de contratos de obras, concesiones de obras y de servicios
cuyo valor estimado supere los tres millones y contratos de servicios y de suministros cuyo

valor supere los cien mil euros)”,

y en otro parrafo distinto, se refiere a los actos contra los que se puede interponer, citando

que:

“Para concluir la referencia al recurso especial, este se podra interponer contra los
anuncios de licitacién, pliegos, documentos contractuales que establezcan las condiciones
que deban regir la contratacion, actos de tramite que cumplan los requisitos de esta Ley,
acuerdos de adjudicacién adoptados por poderes adjudicadores, asi como modificaciones
contractuales, encargos a medios propios siempre que no cumplan las condiciones

previstas en esta Ley y acuerdos de rescate de concesiones.”.

Esa referencia separada pone de relieve que una cosa son los contratos a los que se
vincula el recurso, que es norma sustantiva, y otra los actos susceptibles de recurso, que

es norma procedimental.
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3.-En el mismo sentido se puede argumentar examinando el contenido de la Transitoria
Primera, 4, que se refiere al régimen transitorio de los procedimientos de recurso especial.

Dicha norma determina;

“4. Las revisiones de oficio y los procedimientos de recurso iniciados al amparo de los
articulos 34 y 40, respectivamente, del texto refundido de la Ley de Contratos del Sector
Publico, aprobado mediante Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre,

seguiran tramitdndose hasta su resolucién con arreglo al mismo.

En los expedientes de contratacion iniciados antes de la entrada en vigor de esta Ley
podra interponerse el recurso previsto en el articulo 44 contra actos susceptibles de ser
recurridos en esta via, siempre que se hayan dictado con posterioridad a su entrada en

vigor”.

Es indudable que se refiere a los procedimientos de recurso en curso y a los actos
recurribles solo en relacién a los expedientes iniciados antes de la vigencia, pero
comprendidos, como tales actos, en el articulo 44.2, es decir, esa Transitoria solo regula
aspectos procesales no sustantivos, por lo que solo se refiere a los actos recurribles del

articulo 44.2 de la Ley.

En ese sentido, debe recordarse que esa Transitoria Primera, 4, reproduce la Transitoria
Octava del TRLCSP, que era diferente de su transitoria Primera, de caracter sustantivo,

cuyo texto es el siguiente:
“Disposicion transitoria octava. Procedimientos en curso.

1. Los procedimientos de recurso iniciados al amparo del articulo 37 de la Ley 30/2007, de
30 de octubre, en la redaccién vigente con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley
34/2010, de 5 de agosto seguiran tramitandose hasta su resolucién con arreglo al mismo.

2. En los expedientes de contratacion iniciados antes de la entrada en vigor de la Ley
34/2010, de 5 de agosto podran interponerse la cuestion de nulidad y el recurso previsto
en el articulo 40 de esta Ley, contra actos susceptibles de ser recurridos o reclamados en

esta via, siempre que se hayan dictado con posterioridad a su entrada en vigor”.

Como puede apreciarse esa Transitoria Octava se refiere a los procedimientos en curso,
es decir, tiene un contenido puramente procesal, no sustantivo, por lo que no afectaba a

los contratos respecto de los que los actos dictados eran recurribles.
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Esa Transitoria Octava, a su vez, procedia de la Ley 34/2010, de 5 de agosto, de
modificacion de las Leyes 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico,
31/2007, de 30 de octubre, sobre procedimientos de contratacion en los sectores del agua,
la energia, los transportes y los servicios postales, y 29/1998, de 13 de julio, reguladora de
la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa para adaptacién a la normativa comunitaria de

las dos primeras, de su Disposicidn transitoria tercera, que determinaba:
“Procedimientos en curso.

1. Los procedimientos de recurso iniciados al amparo del articulo 37 de la Ley 30/2007, de
30 de octubre, o los de reclamacion que se hayan iniciado al amparo del articulo 101.1 a)
de la Ley 31/2007, de 30 de octubre, en la redaccién vigente con anterioridad a la entrada

en vigor de esta Ley seguiran tramitandose hasta su resolucién con arreglo al mismo.

2. En los expedientes de contratacion iniciados antes de la entrada en vigor de esta Ley
podran interponerse la cuestion de nulidad y el recurso previsto en el articulo 310 de la Ley
de Contratos del Sector Publico y la reclamacion regulada en los articulos 101 y siguientes
de la Ley 31/2007, de 30 de octubre, contra actos susceptibles de ser recurridos o
reclamados en esta via, siempre que se hayan dictado con posterioridad a su entrada en

vigor”

La coincidencia es absoluta, pero la particularidad mas resefable es que esa Ultima Ley
creaba los Tribunales de Recursos Contractuales, retirando la competencia para resolver
el recurso especial a los érganos de contratacién, pero no ampliaba ni variaba el ambito
objetivo de los contratos respecto de los que eran recurribles lo actos dictados. Si
ampliaba éstos, en especial en cuanto suprimia la distincion entre actos de adjudicacion
provisional y actos de adjudicacion definitiva, que refundié en uno, y atribuyé a dichos
tribunales el conocimiento de las cuestiones de nulidad. Por tanto, los actos recurribles a
gue se referia eran éstos en si mismos, pues los contratos respecto de los que se dictaban
no habian variado y no variaba el ambito contractual respecto del que se admitia el

recurso especial.

4.- Por otra parte, la propia Transitoria Primera pone de relieve que cuando establece una
excepcion a la norma que determina la aplicacion de la normativa anterior se refiere solo a
actos dictados con posterioridad respecto de contratos que se rigen por la normativa

anterior, y lo dice expresamente. Este es el caso de la Transitoria Primera. 2, que somete
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los efectos, cumplimiento y extincion de los contratos administrativos adjudicados con
anterioridad a la vigencia de la nueva ley, a la normativa anterior, pero establece en su
apartado 3 unas excepciones solo referidas a determinados actos, no a los contratos

respeto de los que se dictan, cuando determina:

“3. La presente Ley seré de aplicacién a los acuerdos de rescate y a los encargos que se
realicen con posterioridad a su entrada en vigor. Debera entenderse que un encargo se ha

realizado cuando haya sido objeto de la correspondiente formalizacién documental”.

De ese texto resulta que el régimen sustantivo de los encargos y los rescates si se realzan
con posterioridad a la vigencia de la nueva Ley, es el de la propia Ley, aunque se refieran
a contratos anteriores (en el caso de rescates), pero no dice lo mismo respecto de los
modificados, que se rigen por la norma que rija el contrato que se modifica. No obstante,
unos y otros son susceptibles de recurso especial en el caso de que deriven de
expedientes iniciados con anterioridad, si el acto se dicta con posterioridad a la vigencia de
la nueva, si bien su régimen juridico ha de ser el propio de la normativa que lo rige, que es

la que rige el expediente.

En conclusién, si una cosa es el ambito sustantivo del recurso, y otra los actos
susceptibles de recurso, frente a los actos dictados con posterioridad a la vigencia de la
nueva Ley en expedientes que se rigen por la normativa anterior, solo cabe el recurso
respecto de contratos que se rigen y determinan por la normativa anterior, aunque se
puede interponer contra cualquiera de los actos a que se refiere el articulo 44.2 de la

nueva Ley dictados con posterioridad a la vigencia de la nueva ley.

Por tanto, rige en esta contratacion ex Disposicion Transitoria Primera, 1 y 4, de la Ley
9/2017, el TRLCSP, el articulo 40 de la TRLCSP, en cuanto determina los contratos
respecto de los que son recurribles los actos que enumera en su apartado 2, actos que
pasan a ser los del articulo 44.2, de la ley 9/2017, aplicable con arreglo a lo dispuesto en
la Transitoria citada, apartado 4.

Aplicando cuanto acaba de exponerse al supuesto que nos ocupa, Yy tratandose el acto
recurrido del acuerdo de adjudicacion, no puede entenderse de aplicacion lo previsto en la
disposicién transitoria primera apartado cuarto de la LCSP sino en el apartado primero,
guedando sujeto al régimen de impugnacién previsto en el TRCSP y por tanto excluido del

recurso especial en materia de contratacion (ex art 40.1.a del citado cuerpo legal).
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Tercero. Por lo que se refiere al caracter o no de poder adjudicador de la Sociedad
Estatal, este Tribunal, hasta el momento, ha reconocido su competencia para conocer de
las reclamaciones formulados frente a la citada Sociedad de conformidad con el apartado
cuarto del articulo 41.5 del TRLCSP en relacion con el 3.3.b del mismo cuerpo legal. Sin
embargo, a la vista de lo manifestado por la Sociedad Estatal de Correos y Telégrafos S.A
en su escrito de alegaciones y en el informe adjunto al mismo de la Abogacia General del

Estado de fecha 13 de febrero de 2018, debemos reconsiderar nuestra posicion.

1. Antes de entrar a analizar el citado informe, es necesario indicar que la conclusion a la
gue llega el mismo resulta de aplicacion con independencia de que por la fecha de
publicacion del anuncio de la licitacion, la reclamacion se regule por el TRLCSP o por la
nueva LCSP, y ello porque el cambio normativo apenas ha tenido incidencia respecto de
los criterios para considerar a una sociedad mercantil como poder adjudicador, sino que el
cambio viene motivado por la evolucion histérica de la actual Sociedad Estatal Correos y

Telégrafos.

2. Comenzaremos en todo caso haciendo referencia al &mbito de aplicacion subjetivo

recogido en ambos textos legales.
En efecto, el articulo 3.3.b) del TRLCSP consideraba poderes adjudicadores a:

“Todos los demas entes, organismos o entidades con personalidad juridica propia distintos
de los expresados en la letra a) que hayan sido creados 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 de acuerdo con los
criterios de este apartado 3 financien mayoritariamente su actividad, controlen su gestiéon o
nombren a mas de la mitad de los miembros de su 6rgano de administracion, direccién o
vigilancia”.

Por su parte, el articulo 3.3.d) de la LCSP considera poderes adjudicadores a:

“Todas las demas entidades con personalidad juridica propia distintas de las expresadas
en las letras anteriores que hayan sido creadas 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 de acuerdo con los

criterios de este apartado 3, bien financien mayoritariamente su actividad; bien controlen

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

Expdte. TACRC —492/2018



su gestion; o bien nombren a mas de la mitad de los miembros de su 6rgano de

administracion, direccion o vigilancia”

Asi las cosas, son dos los requisitos que deben concurrir para que podamos considerar a
la Sociedad Estatal Correos y Telégrafos como poder adjudicador. De un lado, que haya
sido creada especificamente para satisfacer necesidades de interés general que no tengan
caracter industrial o mercantil y; de otro, que se encuentre sujeto al control de un poder

adjudicador.

Tal y como reconoce el informe de la Abogacia General del Estado, este segundo requisito
resulta evidente desde el momento en que la totalidad del capital social pertenece a SEPI,
entidad de Derecho Publico adscrita al Ministerio de Hacienda y Funcion Puablica, quien
como tal accionista Unico nombra a través de la Junta General a la totalidad de los

miembros del Consejo de Administracion.

Sin embargo, considera, y este Tribunal asi lo comparte, que no puede entenderse
cumplido el primero de los requisitos dado que las necesidades de interés general que
satisface tienen caracter industrial o mercantil. Dicha conclusion es resultado de un
extenso andlisis tanto de la situacién del Sector Postal como de las circunstancias que
motivaron la creacion de Correos como sociedad mercantil estatal que el Tribunal hace
suyo en su totalidad y cuyos hitos mas importantes son los que se exponen a

continuacion.

3. El citado informe pone de manifiesto que si bien histéricamente el Sector Postal se
organizé como un sector fuertemente intervenido, como consecuencia de la liberalizacion
de los servicios postales iniciado por la Unién Europea con la Directiva 97/67/CE, la Ley
24/1998, de 13 de julio del Servicio Postal Universal supuso la transformacion de la
entidad publica empresarial Correos y Telégrafos en una sociedad anonima estatal, de
manera que la creacion de Correos como sociedad estatal, segun sefala el citado informe,
obedece al proposito de favorecer la liberalizacion del Sector Postal, lo cual es un

importante indicio de que su actividad tiene naturaleza mercantil o industrial.

Ello no obstante, y si bien dicha liberalizacion fue de caracter parcial, ya que continuaban
reservandose determinadas actividades a Correos en su condicion de prestador del
Servicio Postal Universal (ex art 18 y DA 12 de la Ley 24/1998), la Ley 43/2010, 30 de

diciembre, del Servicio Postal Universal, por la que se trasponia la Directiva 2008/6/CE de
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20 de febrero impuso la plena liberalizacion del Sector Postal, al indicar en su articulo 2
gue “Los servicios postales son servicios de interés econémico general que se prestan en

régimen de libre competencia”.

Asi, y sin perjuicio de que continuara manteniéndose un Servicio Postal Universal, el
mismo no supuso una merma de la plena liberalizacion del Sector Postal, ya que se previd
gue pudieran ser varias las empresas que puedan ser designadas proveedoras del servicio
postal universal. En el informe de la Abogacia General del Estado se hace referencia en
concreto a otro de la CNMC de 21 de diciembre de 2017 en el que constan inscritos en el
Servicio Postal Universal mas de 300 operadores, por lo que resulta evidente que el sector

postal funciona en régimen de libre competencia.

4. Posteriormente, y partiendo de ese régimen de libre competencia como un importante
indicio de que su actividad es industrial o mercantil, atiende a la concreta actividad
realizada por la sociedad, al amparo del criterio seguido por el TJUE en sentencias como
la de 22 de mayo de 2003 en el asunto C-18/01, lo que impone la necesidad de ponderar
elementos tales como la competencia, la existencia de un animo de lucro o la asuncion de

los riesgos derivados de la actividad.

Se centra para ello en primer lugar en el estudio de su objeto social, tal y como se delimita
por sus estatutos (articulo 2), para concluir que esta destinada a una necesidad de interés
general que, de caracter mercantil o industrial, dado que, de conformidad con lo dispuesto
en la DA 32 de la Ley 15/2009 de 11 de noviembre, del contrato de transporte terrestre de
mercancias, los servicios de recogida, transporte y distribucion de envios postales tiene

naturaleza mercantil.

Analiza a continuacion la incidencia que en dicha conclusion pueden tener tanto el régimen
de fijacion de los precios de los servicios incluidos dentro del Servicio Postal Universal
como la compensacion percibida por Correos en su condicion de prestador del Servicio

Postal Universal.

Por lo que se refiere al régimen de fijacion de los precios, sostiene que lo fundamental, de
acuerdo con la jurisprudencia del TJUE, entre los criterios a ponderar para determinar el
caracter mercantil o industrial de una entidad esté el relativo al modo de fijacion de los
precios y, en particular, si se atiende exclusivamente a la oferta y la demanda o, por el

contrario, dicho procedimiento es inferido por las autoridades publicas. Y que del articulo

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

Expdte. TACRC —492/2018



34 de la Ley 43/2010 se deduce claramente que Correos goza de plena libertad para fijar
los precios de los servicios comprendidos en el Servicio Postal Universal, y que la
consecuencia de no seguir los criterios del citado articulo (ser asequibles, transparentes,
no discriminatorios Y fijarse teniendo en cuenta los costes reales del servicio), seria la de
reducir la compensacion percibida por Correos por la carga financiera negativa del Servicio
Postal Universal, por lo que en definitiva puede entenderse que la fijacion de los citados
precios se reconduce a criterios facilmente identificables con la ley de la oferta y la

demanda.

Y en cuanto a la citada compensacion, se indica que durante el ejercicio 2016 Correos
percibié con cargo a los Presupuestos Generales del Estado ciento ochenta millones de
euros, lo de que acuerdo con la memoria de Correos de dicho ejercicio supone el 10,72%
de sus ingresos por servicios postales, telegraficos y paqueteria (o el 10,22% atendiendo a
los ingreso totales y por todos los conceptos), de manera que el 89,78% de sus ingresos
se obtienen del mercado, lo que a juicio del citado informe es un dato mas que impide

rectificar la consideracion de mercantil o industrial de la actividad de Correos.

5. Asi las cosas, este Tribunal comparte la argumentacion realizada en el informe aportado
por la Sociedad Mercantil Correos y Telégrafos para llegar a la conclusion de que no nos
encontramos ante un poder adjudicador, en los términos indicados tanto en el TRLCSP
como en la LCSP, al tener la mayor parte de su actividad caracter industrial o mercantil,
como consecuencia de realizarse en un régimen integramente liberalizado, lo que viene
reforzado por la idea de que esta prevista que dicha liberalizacién sea plena al abrirse a
terceras empresas la posibilidad de ser designado operador del Servicio Postal Universal a
partir del 1 de enero de 2026, de conformidad con la DA 12 de la Ley 43/2010 en relacion

con la DF 72 de la misma norma.

Consecuencia de cuanto acaba de exponerse es que este Tribunal no resulta competente
para conocer de los recursos que puedan interponerse frente a la Sociedad Estatal

Correos y Telégrafos, al no tener este la condicion de poder adjudicador.

Cuarto. No siendo competente para conocer este Tribunal del acto recurrido, no procede

analizar las cuestiones de fondo planteadas.

Por todo lo anterior,
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VISTOS los preceptos legales de aplicacién,
ESTE TRIBUNAL, en sesion celebrada en el dia de la fecha ACUERDA:

Primero. Inadmitir el recurso interpuesto por D. A.M.E., en representacion de
DESARROLLO ORGANIZACIONAL, PERSONAS Y PRODUCTIVIDAD S.L (DOPP
CONSULTORES), frente al acuerdo de adjudicacién del procedimiento “4 Pasos para
liderar: Aplicacion préactica de liderazgo transformador” de fecha 21 de mayo de 2018.
Segundo: Levantar la suspension del procedimiento.

Tercero. Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
interposicién del recurso por lo que no procede la imposicién de la sancién prevista en el
articulo 47.5 de TRLCSP de la Ley 30/2007, de 30 de octubre.

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 11.1.f) y 46.1 de la

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