MINISTERIO TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE HACIENDA DE RECURSOS CONTRACTUALES

Recurso n° 1333/2018 C.A. Castilla-La Mancha 104/2018
Resolucidn n° 259/2019

RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

En Madrid a 15 de marzo de 2019.

VISTO el recurso interpuesto por D. L.F.R.M., en representacion de la sociedad
ESPECIALIDADES MEDICAS LIBREROS S.L.U., contra el pliego de clausulas
administrativas particulares que rige el procedimiento de “Servicio de Podologia, en diversos
centros dependientes de la Direccion Provincial de la Consejeria de Bienestar Social en
Ciudad Real” 2700CR18SER00025-AE Expte. 2018/011063, convocado por la Consejeria
de Bienestar Social de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha, el Tribunal, en

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

Primero. En fecha 22 de noviembre de 2018 se publicén en la Plataforma de Contratacion
del Sector Publico el anuncio por el que se convoca licitaciéon para adjudicar el contrato de
“Servicio de Podologia, en diversos centros dependientes de la Direccion Provincial de la
Consejeria de Bienestar Social en Ciudad Real” 2700CR18SER00025-AE Expte.
2018/011063, convocado por la Consejeria de Bienestar Social de la Junta de Comunidades
de Castilla-La Mancha. El contrato se callifica como contrato adminisrativo especial. Con un

valor estimado del contrato de 0 euros y un presupuesto base de licitacién de 0 euros.
El procedimiento de contratacion es un procedimiento abierto simplificado.

Segundo. El plazo para la presentacion de proposiciones era de 15 dias habiles, a contar
desde el siguiente a la publicacién del anuncio de licitacién en la plataforma de contratacién
del Estado, no habiendo presentado oferta ESPECIALIDADES MEDICAS LIBREROS S.L.U.

a la expiracién de dicho plazo.
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Tercero. En fecha 21 de diciembre de 2018 este Tribunal dictd resolucion acordando
suspender el procedimiento de contratacion de conformidad con lo establecido en los
articulos 49 y 56 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por
la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento
Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante
LCSP).

Cuarto. Con fecha 26 de diciembre de 2018 la Secretaria del Tribunal dio traslado del
recurso interpuesto a los restantes licitadores, confiriéndoles un plazo de cinco dias habiles
para formular alegaciones (articulo 56.3 de la LCSP), tramite que no ha sido evacuado por

ninguno de ellos.

Quinto. De acuerdo con lo previsto en el articulo 56.2 LCSP se solicitdé por el Tribunal al
organo de contratacion la remision del expediente, habiendo sido recibido éste acompafiado

del correspondiente Informe.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. El presente recurso se interpone ante este Tribunal, que es competente para
resolverlo de conformidad con lo dispuesto en el articulo 46 LCSP y en el Convenio suscrito
al efecto entre la Administracion del Estado y la Comunidad Auténoma de Castilla-La
Mancha, publicado en el BOE el dia 2 de noviembre de 2012 y cuya prérroga tacita se acordo
por Resolucion de 2 de febrero de 2016, de la Subsecretaria del Ministerio de Hacienda y
Administraciones Publicas, publicada en el BOE n° 36 de fecha 11 de febrero de 2016.

Segundo. El recurso ha sido interpuesto en plazo, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo
50.1 de la Ley 9/2017 (LCSP).

Tercero. El recurso se ha interpuesto frente a un acto no susceptible de recurso especial en

materia de contratacion, conforme resulta del art. 44 de la LCSP.

Asi, conforme al art. 44.1 de la LCSP

“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
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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 millones de euros, y de

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

b) Acuerdos marco y sistemas dindmicos de adquisicion que tengan por objeto la celebracion
de alguno de los contratos tipificados en la letra anterior, asi como los contratos basados en

cualquiera de ellos.

c) Concesiones de obras o de servicios cuyo valor estimado supere los tres millones de

euros.

Seran igualmente recurribles los contratos administrativos especiales, cuando, por sus
caracteristicas no sea posible fijar su precio de licitacién o, en otro caso, cuando su valor

estimado sea superior a lo establecido para los contratos de servicios.

Asimismo, seran susceptibles de recurso especial en materia de contratacion los contratos
subvencionados a que se refiere el articulo 23, y los encargos cuando, por sus
caracteristicas no sea posible fijar su importe 0, en otro caso, cuando este, atendida su
duracién total mas las prérrogas, sea igual o superior a lo establecido para los contratos de

servicios.”

En el presente caso, sin necesidad de entrar a analizar si nos encontramos verdaderamente
ante un contrato administrativo especial 0 ante una concesion de servicios de las definidas
en el art. 17 de la LCSP, lo cierto es que su valor estimado se ha fijado en 0 euros, sin que
por el recurrente se haya cuestionado la correccién de dicha cifra.

Por otra parte, si nos atenemos a la cifra de negocios, es obvio que al precio maximo por
paciente previsto en los pliegos y prestandose el servicio un dia a la semana, aquélla no
superaria en ningun caso el valor estimado previsto para este tipo de contratos (se califique
como concesion de servicios, contrato administrativo especial o contrato de servicio), por lo

gue tampoco procederia el recurso especial.
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Por ello, no cumpliendo el contrato cuyos pliegos son objeto de recurso, los requisitos del
art. 44.1 de la LCSP, debe inadmitirse el recurso por no ser el acto objeto de recurso

susceptible del recurso especial en materia de contratacion.

Cuarto. La legitimacién se regula en el Art. 48 LCSP, que sefiala que “Podré interponer el
recurso especial en materia de contratacién 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”.

En relacién a la legitimacion para recurrir los pliegos de una licitacion, este Tribunal ha
sefialado de forma reiterada la necesidad de que el recurrente haya participado en la
licitacion o se haya visto impedido de hacerlo en base a las restricciones introducidas en los
pliegos objeto de recurso, pues no resulta admisible un recurso especial en materia de
contratacion basado en un mero interés en la legalidad abstracta del procedimiento de

licitacién, no admitiéndose una accion popular en esta materia.

Asi, por ejemplo, en la resolucion 862/2018 de 1 de octubre afirmamos que

“La Resolucion 235/2018, de 12 de marzo, en orden a la legitimacion para recurrir, en el
derogado TRLCSP, sintetiz6 la doctrina que sigue siendo aplicable tras la entrada en vigor
de la nueva LCSP, asi: «B) Ciertamente, el TRLCSP no confiere una accion popular en
materia contractual, sino que, antes bien, la subordina a que la decision perjudique o pueda
afectar a derechos o intereses legitimos del recurrente (cfr.: articulo 42 TRLCSP), derechos
o0 intereses legitimos que, tratdndose de una licitacion, no pueden identificarse con algo
distinto que la posibilidad de obtener la adjudicacion del contrato (cfr.: Resoluciones
57/2012, 119/2013, 278/2013 — confirmada esta Ultima por Sentencia de la Audiencia
Nacional de 14 de mayo de 2014, Roj SAN 2315/2014y 37/2015, entre otras).

Este postulado es coherente con la definicion de la legitimacion en nuestro Ordenamiento,
que la concibe como la relacion material univoca del sujeto con el objeto de la pretension
gue hace que la eventual estimacion de esta se traduzca en la obtencion de un beneficio o
la eliminacién de una desventaja (cfr., por todas, Sentencia del Tribunal Constitucional, Sala
Segunda, 52/2007, de 12 de marzo; Sentencia del Tribunal Supremo, Sala lll, de 20 de mayo

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

Expte. TACRC — 1333/2018 CLM 104/2018



de 2008 —Roj STS 2176/2008-). Por ello, la regla es que Unicamente los operadores
econdmicos que han presentado su oferta al procedimiento estan legitimados para impugnar
los pliegos rectores del mismo, pues solo quienes se encuentran en esa situacion estan en
condiciones de alzarse con el contrato. En este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo,
Sala Ill, de 21 de diciembre de 2001 (Roj STS 10238/2001) afirmo:

« [...] la postura de la parte en cuestion no era la de un "francotirador" que interviene a
destiempo en una contienda que no le ha afectado y a la que no ha atendido supuestos a
los que se refieren las sentencias de esta Sala que de contrario se citan, y tantas otras-,
impugnando, por ejemplo, pliegos de un concurso en el gue no ha participado, casos en el
que careceria de legitimacién activa, sino la de alguien que ha patentizado un interés en lo
que pretende, lo que si genera en su favor dicha legitimacién que, por consiguiente, ha de

ser aceptada por esta Sala».

Ahora bien, esta norma general quiebra en los casos en los que el empresario impugna una
clausula del Pliego que le impide participar en la licitacion en condiciones de igualdad,
hipétesis abordada por la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala lll, 5 de julio de 2005 (Roj
STS 4465/2005), en la que se lee:

«Pues como adecuadamente la sentencia recurrida refiere, lo que se impugna es la
convocatoria del concurso y no la adjudicacion del mismo, y es obvio, como ademas razona
la sentencia recurrida, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 19 de la Ley de la
Jurisdiccion y la doctrina del Tribunal Constitucional, reconocer legitimacion para impugnar
el pliego de condiciones, a una empresa que puede participar en el concurso y que impugna
unas clausulas, que establecen determinadas condiciones favorables a unas determinadas

empresas, y que la sitian por tanto a ella, en condiciones de desigualdad.

Sin que a lo anterior obste el que la parte recurrente alegue que el interés ha de ser
especifico, actual, real y ni potencial o hipotético, pues ese es precisamente el interés que
la parte recurrida aduce, y que no es otro, que el de participar en condiciones de igualdad
con todos los posibles concursantes, y obviamente si asi participa, tiene un interés concreto
y real, como es, por un lado el participar en el concurso en condiciones de igualdad con las
demas empresas, y por otro, tener derecho a obtener la adjudicacion si retne las

condiciones exigidas y obtiene mejor puntuacion que las demas empresas».
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Con mucha generosidad, incluso, la misma Sala Ill ha llegado a admitir la legitimacién
cuando lo que se cuestiona es el tipo de procedimiento elegido, y asi, en sentencia de 29
de junio de 2006 (Roj STS 4550/2006), afirmo:

«Entiende la Seccion que, a més de que la alegacion del recurrente sea cierta, no debe
mantenerse en términos tan estrictos la falta de legitimacion por inexistencia de interés
personal. Segun se desprende de los autos el demandante es militar de profesion, y por
tanto podria eventualmente optar a la adjudicacion de una vivienda militar, no siéndole
indiferente cual sea el procedimiento de adjudicacion por concurso o por subasta. Por ello,
aunqgue no exista un interés personal presente y real no puede descartarse la posibilidad de
que el actor tuviera interés en optar a la adjudicacion de viviendas, por ejemplo, si se hubiera

convocado en otras condiciones».

Consideraciones que, aun relativas a la adjudicacion de una vivienda sometida a la
legislacion patrimonial de las Administraciones Publicas, son extrapolables “mutatis

mutandis” a un procedimiento de licitacion de contratos publicos.

C) Estos postulados estan firmemente asentados en el Derecho Comunitario, en el que el
articulo 1.3 de la Directiva 89/665/CEE requiere que los procedimientos de recurso sean
accesibles “como minimo, a cualquier persona que tenga o haya tenido interés en obtener
un determinado contrato”, expresion esta que se refiere “a la persona que, al presentar su
oferta para el contrato publico de que se trate, haya demostrado su interés en obtenerlo”
(cfr.. apartado 19 Sentencia TJCE, Sala Segunda, 8 de septiembre de 2005 —asunto C
129/04-).

Sin embargo, y como acaece en nuestro Derecho interno, dicho principio admite
excepciones, y asi, la Sentencia del TICE, Sala Sexta, de 12 de febrero de 2004 (asunto C
230/02), sefiala:

«27 En este sentido, como ha sefialado la Comision en sus observaciones escritas, la
participacion en el procedimiento de adjudicacién de un contrato puede constituir en principio
validamente, con arreglo al articulo 1, apartado 3, de la Directiva 89/665, un requisito cuyo
cumplimiento se exija para determinar que la persona afectada tiene un interés en obtener

el contrato de que se trate o puede verse perjudicada por el caracter supuestamente ilegal
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de la decision de adjudicacién de dicho contrato. Si no ha presentado una oferta, esta
persona dificiimente puede demostrar que tiene interés en oponerse a esta decisién o que
se ha visto perjudicada o puede verse perjudicada como consecuencia de dicha

adjudicacion.

28 No obstante, en el supuesto de que una empresa no haya presentado una oferta debido
a la existencia de caracteristicas supuestamente discriminatorias en la documentacion
relativa a la licitacion o en el pliego de clausulas administrativas, que le hayan impedido
precisamente estar en condiciones de prestar todos los servicios solicitados, tendria derecho
a ejercitar un recurso directamente contra dichas caracteristicas, incluso antes de que

concluya el procedimiento de adjudicaciéon del contrato publico de que se trate».”

En el presente caso el recurrente no ha participado en la licitaciébn y ninguna de sus
alegaciones se refieren a clausulas del pliego que le hubieran impedido participar, mas bien
al contrario, considera que los pliegos no han introducido determinadas exigencias que
restringirian la posibilidad de licitar (como la exigencia de una habilitacién profesional),

siendo los motivos alegados de pura legalidad abstracta.

En consecuencia, tampoco puede admitirse el recurso por falta de legitimacion del

recurrente.

Quinto. No se aprecia temeridad o mala fe en la interposicion del recurso.
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 por D. L.F.R.M., en representacion de la sociedad
ESPECIALIDADES MEDICAS LIBREROS S.L.U.,, contra el pliego de clausulas
administrativas particulares que rige el procedimiento de “Servicio de Podologia, en diversos
centros dependientes de la Direccién Provincial de la Consejeria de Bienestar Social en
Ciudad Real” 2700CR18SER00025-AE Expte. 2018/011063, convocado por la Consejeria
de Bienestar Social de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha.
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Segundo. Dejar sin efecto la medida cautelar de suspension del procedimiento adoptada,

en aplicacion del articulo 57.3 de la Ley de Contratos del Sector Publico.

Tercero. Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
interposicion del recurso por lo que no procede la imposicion de la sancion prevista en el
articulo 58.2 de la LCSP.

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa y contra la misma cabe interponer
recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Castilla La Mancha, en el plazo dos meses, a contar desde
el dia siguiente a la recepcion de esta naotificacion, de conformidad con lo dispuesto en los
articulos 10.1 letra k y 46.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion

Contencioso-administrativa.
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