Recurso n° 184/2013
Resolucién n° 182/2013

ACUERDO DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATACION PUBLICA
DE LA COMUNIDAD DE MADRID

En Madrid, a 6 de noviembre de 2013.

VISTO el recurso interpuesto por Don J.R.G., en nombre y representacion de
la Federacion Espafiola de Empresas de Tecnologia Sanitaria (FENIN), contra
Pliego de Clausulas Administrativas Particulares y el Pliego de Prescripciones
Técnicas, relativos al expediente de contratacion del “Suministro de reactivos
necesarios para la deteccién de acidos nucleicos del virus de la hepatitis C (VHC),
del virus de inmunodeficiencia humana (VIH) y del virus de la hepatitis B (VHB)”,
expediente 07-SU-00016.4/2013, convocado por el Centro de Transfusién de la

Comunidad de Madrid, este Tribunal ha adoptado la siguiente

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Por Resolucion de la Directora Gerente del Centro de Trasfusion de la
Comunidad de Madrid, de 17 de julio de 2103, se aprobaron los Pliegos de
Clausulas Administrativa Particulares (PCAP) y de Prescripciones Técnicas
Particulares (PPT) y por Resolucion de 22 de julio, se aprobo el expediente de
contratacion y se acordo la apertura del procedimiento de adjudicacién del citado

suministro.
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El dia 6 de septiembre se publicé el anuncio de licitacién en el DOUE, el dia
18 de septiembre en el BOCM Yy perfil de contratante, y el dia 23 de dicho mes en el
BOE, para la adjudicacion mediante procedimiento abierto y criterio unico el precio,

con un valor estimado de 3.551.481,82 euros.

El plazo de presentacion de ofertas finaliza el dia 16 de octubre.

Segundo.- Con fecha 4 de octubre se presentdé ante el 6rgano de contratacion el
escrito formulando recurso especial por la representacion de la empresa Novartis
Vaccines and Diagnostics S.L., contra el PPT del contrato citado, por considerar que
contiene una prescripcion técnica que excede del objeto del contrato y vulnera el
articulo 117 del texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado
por Real Decreto Legislativo 3/2011 de 14 de noviembre (TRLCSP). Dicho recurso
fue resuelto mediante la Resolucion de este Tribunal 172/2013, de 23 de octubre.

Tercero.- El 31 de octubre de 2013 tuvo entrada en este Tribunal recurso especial
en materia de contrataciéon de FENIN en el que solicita que se acuerde la anulacion
de la clausula 7 y del apartado 7 de la clausula 1 del PCAP, en las que se establece
que el criterio de adjudicacion del contrato sera unicamente el precio mas bajo, asi
como de la prevision establecida en el ultimo parrafo del apartado 13 de la clausula
1 del PCAP y en el parrafo segundo de la clausula 11 del PPT, en cuanto prevé que
la vigencia del contrato queda condicionada a la firma de un contrato centralizado o
de un acuerdo marco del Servicio Madrilefio de Salud.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- Se acredita en el expediente la legitimacién de la asociaciéon FENIN para
interponer recurso especial de conformidad con lo dispuesto en el articulo 42 del
TRLCSP al tratarse de una persona juridica “cuyos derechos e intereses legitimos

se hayan visto perjudicados o puedan resultar afectados por las decisiones objeto
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del recurso”. FENIN es “una organizacion profesional de caracter federativo e
intersectorial de ambito nacional que asume la coordinacion, representacion,
gestion, fomento y defensa de los intereses comunes de las empresas u
organizaciones profesionales de empresas o empresarios que voluntariamente se
integren en ella....”. Son precisamente los intereses profesionales, comerciales y
econdémicos de sus asociados los que atribuyen legitimacion para recurrir en este

caso.

Asimismo se ha aportado certificado de la Secretaria General acreditativo de
la adopcién, por la Junta Directiva de la Asociacion, del acuerdo de interponer y
mantener el recurso especial en materia de contratacion objeto de la presente

resolucion.

Se acredita igualmente la representacibn con que actiua el firmante del

recurso.

Segundo.- También queda acreditado, que el recurso se interpone contra los
pliegos que han de regir un procedimiento de adjudicacion en el marco de un
contrato de suministro sujeto a regulacién armonizada. El acto es recurrible, de
acuerdo con el articulo 40.1 a) y 2 a) del TRLCSP.

El Centro de Transfusion de la Comunidad de Madrid fue creado por Decreto
44/1988, de 28 de abiril, y esta adscrito al Servicio Madrilefio de Salud.

Tercero.- Especial analisis merece el plazo de interposicion del recurso.

El recurso especial en materia de contratacion se configura como un recurso
rapido y eficaz. La Directiva 2007/66, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11
de diciembre de 2007, por la que se modifican las Directivas 89/665/CEE y
92/13/CEE del Consejo, en lo que respecta a la mejora de la eficacia de los

procedimientos de recurso en materia de adjudicacién de contratos, dispone en
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relacion con tal caracter, en cuanto al recurso y su plazo de interposicién lo

siguiente:

“Articulo 1.

Ambito de aplicacion y procedimientos de recurso.

(...)

En lo relativo a los contratos comprendidos en el ambito de aplicacién de la
Directiva 2004/18/CE, los Estados miembros tomaran las medidas necesarias para
garantizar que las decisiones adoptadas por los poderes adjudicadores puedan ser
recurridas de manera eficaz y, en particular, lo mas rapidamente posible, en las
condiciones establecidas en los articulos 2 a 2 septies de la presente Directiva,
cuando dichas decisiones hayan infringido el Derecho comunitario en materia de
contratacion publicos o las normas nacionales de incorporacion de dicha normativa.
(...)

Articulo 2 quater.

Plazos para la interposicion de un recurso.

Si la legislacion de un Estado miembro dispone que cualquier recurso contra
una decision de un poder adjudicador tomada en el marco o en relacién con un
procedimiento de adjudicaciéon de contrato regulado por la Directiva 2004/18/CE
debe interponerse antes de que expire un plazo determinado, este plazo deberéa ser
de al menos diez dias civiles a partir del dia siguiente a aquel en que la decision del
poder adjudicador haya sido comunicada por fax o por medio electrénico al licitador
o candidato, o, si se han utilizado otros medios de comunicacion, de al menos
quince dias civiles a partir del dia siguiente a aquel en que la decision del poder
adjudicador se haya remitido al licitador o candidato, o de al menos diez dias civiles
a partir del dia siguiente a la fecha de recepcion de la decision del poder
adjudicador. La comunicacién de la decision del poder adjudicador a cada licitador o
candidato irh acompafada de la exposicion resumida de las razones pertinentes. En
el caso de los recursos interpuestos contra las decisiones a que se refiere el articulo
2, apartado 1, letra b), de la presente Directiva, que no estén sujetos a una
notificacion especifica, el plazo sera de al menos diez dias civiles a partir de la fecha
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de publicacién de la decisién en cuestion”.

El recurso especial en materia de contratacibn debe ser rapido y ha de
interponerse en el plazo que como minimo se ha sefialado en las Directivas de
recursos e incorporado a la legislacion nacional, en el derecho espariol, 15 dias
habiles. Por tanto una interpretacién que permita que la presentacion del recurso
fuera mas alla de dicho plazo, ampliandolo de forma indefinida, seria contraria al
objetivo de rapidez del recurso y a la citada Directiva. Se produciria el riesgo de una
permanente inseguridad juridica y una considerable pérdida de tiempo en la
adjudicacién de los contratos publicos. Una interpretacion de la legislacion nacional
que admita la tramitacién de un recurso que no goce del caracter de rapido no es

compatible con las Directivas de recursos.

En la legislacion nacional el articulo 44.2.a) del TRLCSP, que transpone la
citada Directiva, dispone que:

“a) Cuando el recurso se interponga contra el contenido de los pliegos y
demé&s documentos contractuales, el computo se iniciara a partir del dia siguiente a
aquel en que los mismos hayan sido recibidos o puestos a disposicion de los
licitadores o candidatos para su conocimiento conforme se dispone en el articulo 158

de esta Ley”.

El citado articulo 158 establece que “cuando no se haya facilitado acceso por
medios electronicos, informaticos o telematicos a los pliegos y a cualquier
documentacion complementaria, éstos se enviaran a los interesados en un plazo de
seis dias a partir de la recepcion de una solicitud en tal sentido, siempre y cuando la
misma se haya presentado, antes de que expire el plazo de presentacién de las
ofertas”. La interpretacion de la regulacién nacional ha de hacerse a la luz de la
Directiva de la Unién Europea. Asi, ante la indeterminacién del momento en que los
pliegos “han sido recibidos o puestos a disposicion de los licitadores o candidatos
para su conocimiento”. Los érganos encargados de la resolucion del recurso

especial en materia de contratacién han seguido dos criterios, el primero, mayoritario
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y seguido por este Tribunal, que entiende que el dies a quo se produce cuando se
acredita que se tuvo conocimiento de los pliegos o desde el dia final del plazo de
presentacion de proposiciones cuando no se puede conocer tal dia, y el seguido por
el Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia que
considera la fecha de publicacién en el perfil de contratante como fecha de puesta a

disposicion de los pliegos.

Segun la primera de las posiciones expuestas, de acuerdo con el citado
articulo 158 del TRLCSP habréa que distinguir si el acceso a los pliegos e informacion
complementaria se realiza por medios electronicos, informaticos y teleméticos, o si
por el contrario se facilita el acceso por otros medios. La aplicacion de este precepto
en relacion con el 44.2 del TRLCSP nos llevaria a entender que el plazo para
interponer el recurso cuando el pliego no se haya facilitado por medios electrénicos,
comenzara a partir de la fecha en que se hayan recibido éstos por el interesado que
los solicitd, fecha que muy bien puede ser anterior, puede coincidir, o incluso ser

posterior a la de finalizacion del plazo de presentacion de las proposiciones.

En los supuestos en que, como el que estamos analizando, los pliegos se han
puesto a disposicion de los licitadores a través del perfil de contratante debe
aplicarse el mismo criterio y cuando no sea posible acreditar el momento a partir del
cual han obtenido los pliegos, razones de seguridad juridica, aconsejan computar los
quince dias de plazo que establece la Ley, a partir del ultimo dia estipulado para la
presentacion de ofertas, al objeto de garantizar que los candidatos o licitadores han
tenido acceso a los mismos. Es criterio de este Tribunal, mantenido en resoluciones
anteriores, que cuando se haya facilitado el acceso por medios electrénicos,
informaticos o telematicos y no conste la fecha de recepciéon por los licitadores,
computar los quince dias de plazo que establece la Ley, a partir del dltimo dia
estipulado para la presentacion de ofertas, estableciendo una presuncion favor acti
para el computo del plazo. Este fue el criterio utilizado para la admision del recurso

formulado el dia 4 de octubre por la empresa Novartis Vaccines and Diagnostics
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S.L., contra los mismos pliegos objeto del presente recurso, que fue resuelto el 23

de octubre mediante la Resolucién 172/2013.

No obstante, la redaccion del articulo 44.2.a) del TRLCSP, como hemos
avanzado también admite otra interpretacion, que es la seguida por el Tribunal
Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia en la Resolucion
109/2012, de 8 de marzo de 2012. Esta Resolucion argumenta que en los supuestos
en que se ha facilitado el acceso a los pliegos y demas documentos contractuales a
través de medios electronicos, informaticos o telematicos, el computo del plazo de
quince dias para interponer el recurso se iniciara a partir del dia siguiente a aquél en
que se ha completado la publicidad de la convocatoria en los términos establecidos
en el articulo 142 del TRLCSP, es decir, a aquél en que se ha producido la
publicidad en los diarios oficiales correspondientes y en el perfil de contratante. En
este sentido, si los pliegos se hubieran publicado en el perfil de contratante antes del
anuncio de la licitacién en el Boletin Oficial correspondiente, el plazo del recurso
contra aquéllos no se computa hasta el dia siguiente al anuncio de la licitacion en el
Boletin Oficial, puesto que hasta entonces aquéllos carecen de eficacia juridica. Por
el contrario, en caso que se anuncie la licitacion en el Boletin Oficial antes de que se
publique en el perfil de contratante, el plazo de interposicion del recurso no se
computa hasta el dia siguiente a aquél en que se publiquen los pliegos en el perfil,

puesto que hasta entonces, éstos no se ponen a disposicion de los licitadores.

No consta en el expediente remitido la fecha en que los Pliegos fueron
entregados ni que se haya remitido por la unidad de contratacion copia de los
pliegos a la asociacion recurrente, ni que se haya examinado su contenido en las
dependencias administrativas, por lo que, en principio, seria aplicable la presuncion
favor acti seguida por este Tribunal a la hora de la determinacion del dies a quo del
plazo para la interposicion del recurso. Como decimos se trata de una presuncion
que admite prueba en contrario. Asi, mediante certificado de la Secretaria General
consta que la Junta Directiva de FENIN, en reunion celebrada el 15 de octubre,

adopté -en ejercicio de la competencia que le atribuye el articulo 23.j de los
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Estatutos- el acuerdo de interponer y mantener recurso especial en materia de
contratacion contra el expediente 07-SU-00016.4/2013 Suministro de reactivos
necesarios para la deteccion de acidos nucleicos del virus de la hepatitis C (VHC),
del virus de inmunodeficiencia humana (VIH) y del virus de la hepatitis B (VHB) en

donantes de sangre a adjudicar por procedimiento abierto mediante el criterio precio.

Por tanto cabe deducir que, al menos en dicha fecha, la recurrente ya
disponia de los Pliegos y de la informacion suficiente para interponer, en su caso,
recurso fundado contra los mismos, rompiendo asi la presuncién favor acti antes
mencionada que queda sustituida por la declaracion expresa del conocimiento previo
del contenido de los pliegos. Este ha sido el criterio seguido por este Tribunal en las
Resoluciones 83/2012 y 50/2013.

El recurso que nos ocupa fue presentado ante este Tribunal el 31 de octubre,
es decir 14 dias hébiles después de la adopcion del acuerdo de la Junta Directiva.
Resulta que de acuerdo con los Estatutos de la asociacion aportados la Junta
Directiva se reunird en sesidon ordinaria u extraordinaria, previa convocatoria del
Secretario, en nombre del Presidente, que incluira el orden del dia cursado con diez
dias de antelacion. Esto supone que al menos con esa antelacibn estaba en
posesion de los pliegos que le permitieron conocer cualquier posible infraccion y
ejercer su derecho a recurrirlos y se decidié convocar a la Junta Directiva para la
adopciéon del acuerdo de recurrir, es decir, entre la fecha de convocatoria y la
interposicion del recurso habrian transcurrido al menos 24 dias.

El Tribunal debe salvaguardar la posibilidad de recurso invocando los motivos
de violacion de la legalidad en apoyo del mismo, pero al mismo tiempo debe
garantizar el respeto al principio de efectividad que se deriva de la Directiva
2007/66/CE de 11 de diciembre de 2007 y la aplicacién de la legislaciéon espafiola de
contratos del sector publico que configura el plazo para la interposicion del recurso
como un plazo de caducidad. La caducidad es una consecuencia de la exigencia de
celeridad. Significa que si la presentacion no se hace dentro de un lapso de tiempo

perentorio se pierde el derecho a entablar la accion correspondiente. La Unica forma
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de evitar la caducidad de la accién es ejerciéndola formalmente ante la instancia

competente.

El principio de seguridad juridica justifica que no se pueda impugnar cuando
ha transcurrido el plazo legal pues en caso contrario se defraudaria la confianza
legitima de los competidores convencidos de la regularidad del procedimiento de
licitacion. Los plazos de admisibilidad constituyen normas de orden publico que
tienen por objeto aplicar el principio de seguridad juridica regulando y limitando en el
tiempo la facultad de impugnar las condiciones de un procedimiento de licitacion. El
plazo de interposicién es también consecuencia del principio de eficacia y celeridad
que rigen el recurso ya que una resolucion tardia produce inseguridad juridica en los
licitadores; ademas alarga la tramitacion del procedimiento, pues el O6rgano de
contratacion continta el mismo encontrandose la sorpresa que en un momento muy
avanzado de la tramitacién, como puede ser después de la apertura de las ofertas e
incluso de la adjudicacion, aparece un recurso contra los pliegos reguladores de la
adjudicacion; y finalmente reduce el riesgo de recursos abusivos. El recurso debe
formularse dentro del plazo fijado al efecto y cualquier irregularidad del
procedimiento del procedimiento que se alegue debe invocarse dentro del mismo so
pena de caducidad, garantizando asi el principio de efectividad del recurso.

Como se ha expuesto en los antecedentes de hecho la publicidad de la
licitacion tuvo lugar el dia 6 de septiembre en el DOUE, el dia 18 de septiembre en el
BOCM vy en el perfil de contratante, y el dia 23 de dicho mes en el BOE. El 4 de
octubre se interpuso recurso por la empresa Novartis Vaccines and Diagnostics S.L.
El 15 de octubre se adopt6 el acuerdo de recurrir por la Junta Directiva de FENIN
que debid ser convocada 10 dias antes. El 23 de octubre se resolvio el recurso de
Novartis Vaccines and Diagnostics S.L. El plazo de presentacion de ofertas finalizé
el dia 16 de octubre, habiendo sido abierta la documentacién administrativa y las
ofertas de los licitadores, siendo el ultimo tramite que figura en el expediente la

adjudicacién y notificacion de la misma. De lo cual solo cabe constatar la
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extemporaneidad del recurso y concurriendo causa de inadmisién no procede entrar

a analizar el fondo de la cuestién que se plantea.

Cuarto.- De conformidad con lo establecido en el articulo 41.3 del TRLCSP vy el
articulo 3 de la Ley 9/2010, de 23 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y Racionalizacién del Sector Publico, corresponde a este Tribunal la

competencia para resolver el presente recurso.

En su virtud, previa deliberacion, por unanimidad, y al amparo de lo
establecido en el 41.3 del TRLCSP y el articulo 3.2 de la Ley 9/2010, de 23 de
diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y Racionalizacion del Sector
Publico, el Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de
Madrid:

ACUERDA

Primero.- Inadmitir el recurso especial interpuesto Don J.R.G., en nombre y
representaciéon de la Federacién Espafiola de Empresas de Tecnologia Sanitaria
(FENIN) contra Pliego de Clausulas Administrativas Particulares y el Pliego de
Prescripciones Técnicas, relativos al expediente de contratacion del “Suministro de
reactivos necesarios para la deteccion de acidos nucleicos del virus de la hepatitis C
(VHC), del virus de inmunodeficiencia humana (VIH) y del virus de la hepatitis B
(VHB)”, expediente 07-SU-00016.4/2013.

Segundo.- Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
interposicion del recurso por lo que no procede la imposicidn de la sancion prevista
en el articulo 47.5 del TRLCSP.

Tercero.- Notificar este acuerdo a todos los interesados en este procedimiento.
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Esta resolucion es definitiva en la via administrativa, serad directamente
ejecutiva y contra la misma cabe interponer recurso contencioso-administrativo ante
el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad de Madrid, en el plazo de dos
meses, a contar desde el dia siguiente a la recepcion de esta notificacion, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 10, letra k) y 46.1 de la Ley 29/1998,
de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, todo ello de
conformidad con el articulo 49 del TRLCSP.
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