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RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS
CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA

Sevilla, 31 de enero 2018

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la
entidad ALCON CUSI, S.A. contra el informe técnico de valoracién de las
ofertas con arreglo a los criterios de adjudicacion, sujetos a juicio de valor y
subsidiariamente, contra la exclusion de su oferta en el lote 5, adoptados en el
procedimiento de adjudicacion del contrato denominado “Suministro de
protesis oftalmolégicas, material especifico para oftalmologia y material de
equipos a medida con destino a los centros de la Plataforma de Logistica
Sanitaria de Huelva”, convocado por el Hospital Juan Ramén Jiménez de
Huelva, adscrito al Servicio Andaluz de Salud (Expte. 100/2017), este Tribunal,

en sesion celebrada el dia de la fecha, ha adoptado la siguiente
RESOLUCION
ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO. El 24 de mayo de 2017, se publico en el Diario Oficial de la Union

Europea y en el perfil de contratante de la Plataforma de Contratacion de la

Junta de Andalucia el anuncio de licitaciéon, por procedimiento abierto, del



contrato indicado en el encabezamiento de esta resolucion. El citado anuncio
también fue publicado, el 29 de mayo de 2017, en el Boletin Oficial del Estado

nam. 127.

El valor estimado del contrato asciende a 8.046.526,83 euros.

SEGUNDQO. La licitacién se llevo a cabo de conformidad con la tramitacion
prevista en el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico (en
adelante TRLCSP), aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de
noviembre. Igualmente, es de aplicacion el Real Decreto 817/2009, de 8 de
mayo, por el que se desarrolla parcialmente la citada Ley, y el Reglamento
General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, aprobado por

el Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre.

Entre las empresas que presentaron sus proposiciones en el procedimiento se

encontraba la recurrente.

TERCERO. El 30 de noviembre de 2017, se emitié informe técnico sobre
valoracion de las ofertas con arreglo al tnico criterio de adjudicacion sujeto a
juicio de valor. El citado informe, segin se hace constar en su texto, se redacta
nuevamente aclarando aspectos requeridos por la mesa de contratacion y en el
mismo se viene a sefalar que la oferta de ALCON CUSI, S.A. en el lote 5 no

cumple el pliego de prescripciones técnicas.

Asimismo, en sesion de la mesa de contratacion de 5 de diciembre de 2017 se
aprobo el anterior informe técnico, notificandose a la recurrente la exclusion de
su oferta en el lote 5 mediante escrito de 20 de diciembre de 2017, que le fue

remitido el mismo dia por correo electrénico.

CUARTO. El 28 de diciembre de 2017, tuvo entrada en el Registro de este
Tribunal escrito de recurso especial en materia de contratacion interpuesto por
ALCON CUSI, S.A. (ALCON CUSI, en adelante) contra el informe técnico
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mencionado en en antecedente previo y, subsidiariamente, contra la exclusion

de su oferta en el lote 5.

QUINTO. Mediante oficio de la Secretaria del Tribunal de 29 de diciembre de
2017, se requiri6 al 6rgano de contratacion el expediente de contratacion, el
informe sobre el recurso y el listado de licitadores en el procedimiento con los

datos necesarios a efectos de notificaciones.

El requerimiento de documentaciéon hubo de ser reiterado al 6rgano de
contratacion mediante nuevo oficio de la Secretaria del Tribunal de 5 de enero

de 2018, recibiéndose aquella en el Registro del Tribunal el 8 y el 10 de enero.

El 11 de enero de 2018, la Secretaria del Tribunal solicita al 6rgano de
contrataciéon determinada documentacién que no consta en el expediente,

recibiéndose aquella el mismo dia por correo electrénico.

SEXTO. Mediante escritos de la Secretaria del Tribunal de 12 de enero de 2018,
se dio traslado del recurso a los interesados, concediéndoles un plazo de cinco
dias hébiles para formular alegaciones, habiéndolas presentado en plazo las
empresas CARL ZEISS MEDITEC IBERIA, S.A.U., y OPTIMUM VISION CARE,
S.A.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Este Tribunal resulta competente para resolver en virtud de lo
establecido en el articulo 41.3 del TRLCSP, en el Decreto 332/2011, de 2 de
noviembre, por el que se crea el Tribunal Administrativo de Recursos
Contractuales de la Junta de Andalucia y en la Orden de 14 de diciembre de
2011, de la Consejeria de Hacienda y Administracién Publica, por la que se

acuerda el inicio del funcionamiento del citado Tribunal.
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SEGUNDO. Ostenta legitimacion la recurrente para la interposiciéon del
recurso, dada su condiciébn de empresa licitadora en el procedimiento de

adjudicacion, de acuerdo con el articulo 42 del TRLCSP.

TERCERO. Visto lo anterior, procede determinar si el recurso ha sido
interpuesto contra alguno de los actos que, de conformidad con lo establecido

en el articulo 40 del TRLCSP, son susceptibles de recurso en esta via.

El recurso se dirige contra el informe técnico de valoracién de las ofertas con
arreglo a los criterios de adjudicacion sujetos a juicio de valor y
subsidiariamente, contra el acuerdo de la mesa de contratacion, de 5 de

diciembre de 2017, por el que se excluye la oferta de la recurrente en el lote 5.

En primer lugar, hemos de analizar si la primera actuaciéon impugnada, a saber,
el informe técnico de valoracion de las ofertas es un acto susceptible de
impugnacion independiente, a través del recurso especial en materia de

contratacion.

Este Tribunal, ya ha senhalado en reiteradas resoluciones (v.g. Resoluciones

5/2012, de 16 de enero, 67/2012, de 19 de junio y 90/2014, de 21 de abril) que

“A estos efectos hay que sefialar que en un procedimiento de licitacién hay una
resolucion final —la adjudicaciéon—que pone fin al mismo, y para llegar a esta,
se han de seguir una serie de fases con actuaciones en las que intervienen
organos diferentes. Estos actos previos a la adjudicaciéon son los que la Ley
denomina «actos de tramite» que por si mismos son actos instrumentales de la
resolucion final, lo que no implica en todo caso que no sean impugnables. Lo
que la LCSP establece es que no son impugnables separadamente, salvo que la
misma los considere de una importancia especial —en términos legales, que
decidan directa o indirectamente sobre la adjudicaciéon, determinen la
imposibilidad de continuar el procedimiento o produzcan indefension o
perjuicio irreparable a derechos o intereses legitimos— y ello, por un principio

de concentraciéon procedimental. Asi, habra que esperar a la resoluciéon del
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procedimiento de adjudicacion para plantear todas las discrepancias del
recurrente sobre el procedimiento tramitado y sobre la legalidad de todos y

cada uno de los actos de tramite.”

En efecto, el articulo 40.2 b) del TRLCSP dispone que podran ser objeto del
recurso especial “Los actos de tramite adoptados en el procedimiento de
adjudicacion, siempre que éstos 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.
Se consideraran actos de tramite que determinan la imposibilidad de
continuar el procedimiento los actos de la Mesa de Contratacion por los que se
acuerde la exclusion de licitadores”. Asimismo, el apartado 3 del mismo articulo
establece que “Los defectos de tramitacion que afecten a actos distintos de los
contemplados en el apartado 2 podran ser puestos de manifiesto por los
interesados al 6rgano al que corresponda la instruccion del expediente o al
organo de contratacion, a efectos de su correccion, y sin perjuicio de que las
irregularidades que les afecten puedan ser alegadas por los interesados al

recurrir el acto de adjudicaciéon”.

Pues bien, una vez concluido que los actos de tramite dictados durante la
tramitacion del procedimiento de adjudicaciéon solo podran ser impugnados de
manera autonoma e independiente cuando concurran los requisitos previstos en
el articulo 40.2 b) del TRLCSP, hemos de determinar si el informe técnico sobre
valoracion de las ofertas es susceptible de recurso especial conforme al precepto
senalado o solo puede ser impugnado con ocasiéon del recurso interpuesto
contra la adjudicacion -tal y como senala el articulo 40.3 del citado texto legal- o
en su caso, con ocasion del recurso contra la exclusion, si esta fuese notificada
adecuadamente al licitador antes de la resolucion final del procedimiento y

dicha exclusién tuviese su fundamento y base en el informe técnico en cuestion.

En el supuesto examinado, el informe técnico objeto del recurso no produce

indefension o perjuicio irreparable a los derechos e intereses legitimos de la
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empresa recurrente, pues siempre es posible esperar a la resolucion de
adjudicaciéon o al acuerdo de exclusion debidamente notificado para que la
entidad licitadora pueda impugnar tales actos en defensa de sus derechos e
intereses legitimos, bien por no haber resultado adjudicataria, bien por
considerar que su oferta ha sido indebidamente excluida de la licitacion, y es
precisamente con ocasion de la impugnacién de estos actos cuando podra
alegarse que el informe técnico en que uno u otro se sustentan adolece de un
vicio o irregularidad que determina su anulacion, asi como la de los actos

posteriores -adjudicacion y/o exclusion- sustentados en aquel.

Por tanto, aun cuando estamos en presencia de un contrato de suministro sujeto
a regulacion armonizada que pretende concertar una Administracion Publica, el
informe técnico recurrido no es un acto de tramite cualificado susceptible de

recurso especial en los términos previstos en el articulo 40.2 b) del TRLCSP.

A continuacién, hemos de analizar el otro acto contra el que se dirige
subsidiariamente el recurso. La entidad recurrente solicita que “(...) se declare
la nulidad del acuerdo de la mesa de contratacion de fecha 5 de diciembre de
2017 el cual determina la exclusion de ALCON del lote 5 (...) por cuanto no
correspondia excluir de forma aislada ofertas de algunas empresas sino
declarar desierto este lote por no cumplir ninguna de las ofertas presentadas

con los requisitos minimos que exigen los pliegos que rigen la licitacion”.

Asi pues, el acto que se afirma como impugnado por parte de la recurrente es la
exclusion de su oferta en el lote 5. No obstante, visto el contenido del recurso, se
observa que ALCON CUSI no ataca sustantivamente tal exclusion, sino que se
aquieta a la misma reconociendo que su proposicion no cumple el
requerimiento técnico sefialado en el informe emitido por la comision técnica.
Dice asi su escrito de recurso “(...) no cabe duda que todas las ofertas excluidas
en el lote 5 (incluido el modelo ofertado en este lote por Alcon Cusi) no cumplen

con una de las caracteristicas técnicas obligatorias (...)".
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Siendo ello asi, no puede considerarse que el acto impugnado en este recurso
sea la exclusion pues esta no genera, desde el punto de visto material o
sustantivo, ninguna controversia, habiendo sido aceptada claramente por la
recurrente. En realidad, lo que pretende ALCON CUSI -y asi lo expresa en su
escrito de recurso- es que la licitacion al lote 5 se declare desierta ante el
incumplimiento de los requisitos técnicos minimos exigidos en los pliegos por

parte de todas las ofertas presentadas en el lote mencionado.

Ahora bien, con tal pretension se anticipa al curso normal de los actos del
procedimiento, pues sera con motivo de un eventual recurso posterior contra la
adjudicacion del lote 5 cuando la recurrente, previa impugnacion de dicho acto,
pueda invocar que la licitacion debi6é declararse desierta por el incumplimiento

ahora denunciado en el recurso examinado.

Es mas, no debe olvidarse que, tratandose del procedimiento abierto, el articulo
160.2 del TRLCSP dispone que “La propuesta de adjudicacion no crea derecho
alguno a favor del licitador propuesto frente a la Administracion. No obstante,
cuando el 6rgano de contratacion no adjudique el contrato de acuerdo con la
propuesta formulada por la mesa debera motivar su decision”. Quiere ello
decir que en el momento procedimental en que actualmente se encuentra la
licitacion del lote 5, todavia es posible que el oOrgano de contratacion,
acogiéndose a lo dispuesto en el precepto legal transcrito, pudiera apartarse
motivadamente de la propuesta de la mesa de contratacion adjudicando el

contrato a otro licitador distinto o incluso declarando desierta la licitacion.

Por cuanto se ha expuesto, hemos de concluir que, si bien la exclusion de la
oferta de ALCON CUSI en el lote 5 es un acto susceptible de recurso especial
conforme al articulo 40.2 b) del TRLCSP, tal exclusion es aceptada por la propia
empresa recurrente. Por tal razon, no puede admitirse, pese a la literalidad de

los términos del recurso, que uno de los actos impugnados sea dicha exclusion.
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Asimismo, considerando que la verdadera pretension de la recurrente es que se
declare desierta la licitacion en el lote 5, hemos de indicar que aquella habra de
esgrimirse, en su caso, en un eventual recurso posterior contra la adjudicacion

del lote 5.

Con base en lo expuesto, procede declarar la inadmision del recurso especial
contra el informe técnico, al no tratarse de un acto susceptible del mismo
conforme al articulo 40.2 b) del TRLCSP por cuanto no origina indefension ni
perjuicio irreparable a derechos e intereses legitimos de la recurrente.
Asimismo, respecto a la exclusion, aunque formalmente el recurso se interpone
contra la misma siendo un acto recurrible al amparo del precepto legal citado,
después no es sustantivamente combatida en el escrito de impugnacion, sino
que es consentida y aceptada, por lo que no es posible sostener que el recurso

interpuesto se dirija contra la misma.

Una vez declarada la inadmision del recurso, no procede seguir examinando los

demas requisitos de admision, ni el fondo de la controversia suscitada.

Por lo expuesto, vistos los preceptos legales de aplicacién, este Tribunal

ACUERDA

PRIMERO. Inadmitir el recurso especial en materia de contratacion
interpuesto por la entidad ALCON CUSI, S.A. contra el informe técnico de
valoracion de las ofertas con arreglo a los criterios de adjudicaciéon sujetos a
juicio de valor, adoptado en el procedimiento de adjudicacion del contrato
denominado “Suministro de proétesis oftalmologicas, material especifico para
oftalmologia y material de equipos a medida con destino a los centros de la
Plataforma de Logistica Sanitaria de Huelva”, convocado por el Hospital Juan
Ramoén Jiménez de Huelva, adscrito al Servicio Andaluz de Salud (Expte.

100/2017), al no ser el acto impugnado susceptible de recurso, debiendo estarse
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respecto a la exclusion a lo argumentado en el fundamento de derecho tercero

de esta resolucion.

SEGUNDQO. Declarar que no se aprecia temeridad o mala fe en la interposicion
del recurso, por lo que no procede la imposicién de multa en los términos
previstos en el articulo 47.5 del Texto Refundido de la Ley de Contratos del

Sector Publico.

TERCEROQO. Notificar la presente resolucion a los interesados en el

procedimiento.

Esta resolucion es definitiva en via administrativa y contra la misma solo cabra
la interposicion de recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, en
el plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente a la recepcion de su
notificacion, 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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