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

Sevilla, 12 de enero de 2024

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la entidad HOWDEN IBERIA S.A.U. contra
la resolucién de adjudicacion de fecha 20 de noviembre de 2023, del contrato denominado « Servicio de media-
cién de seguros privados, gestion de la siniestralidad y asesoramiento en gerencia de riesgos del Servicio Anda-
luz de Salud» (Expediente CCA. 6MQA+9T) convocado por el Servicio Andaluz de Salud, este Tribunal, en sesion
celebrada el dia de la fecha, ha dictado la siguiente

RESOLUCION
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. El 16 de junio de 2023 este Tribunal dict6 la Resolucién 336/2023 correspondiente a los recursos
especiales en materia de contratacién -que fueron tramitados con los nimeros RCT 273/2023 y 279/2023, y
acumulados para su examen conjunto- interpuestos, respectivamente, por las entidades MARSH S.A.
MEDIADORES DE SEGUROS y ASTERRA PARTNERS S.L, con compromiso de constitucion de unién temporal de
empresarios UTE, y por la entidad hoy recurrente contra la resolucién de adjudicacion de fecha 2 de mayo de
2023 del contrato indicado en el encabezamiento a las entidades que concurrieron con compromiso de
constituirse en UTE, WILLIS IBERIA CORREDURIA DE SEGUROS Y REASEGUROS S.A. y AON GIL Y CARVAJAL S.A.U.
CORREDURIA DE SEGUROS, (en adelante UTE WILLIS-AON, o la adjudicataria). En la citada Resolucion se acordd
estimar parcialmente los recursos interpuestos contra la mencionada resolucidn y, en consecuencia, anular el
acto impugnado debiendo procederse en los términos indicados en los fundamentos de derecho séptimo y
octavo de la resolucion.

En el citado fundamento de derecho séptimo se establecia lo siguiente: «Como ya se ha tenido ocasién de exponer

el procedimiento previsto en el articulo 150.1 de la LCSP exige, para el inicio de su tramitacion, la concurrencia de
indicios de la existencia de acuerdo que produzca o pueda producir el efecto de impedir, restringir o falsear la com-
petencia; indicios que, a juicio de este Tribunal, concurren en la oferta presentada al procedimiento de licitacion
por las mercantiles AON y WILLIS, con compromiso de constituirse en UTE, y que hacen necesaria la tramitacion del
referido procedimiento.

Por tanto y en base en las consideraciones realizadas, el presente motivo de recurso debe estimarse, y con ello la
pretension de anulacion de la resolucion de adjudicacion, asi como, la tramitacion por parte del érgano de
contratacion del procedimiento previsto en el articulo 150.1 de la LCSP.
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La estimacion del presente motivo de recurso, formulado con cardcter principal por UTE MARSH-ASTERRA y con
cardcter subsidiario por HOWDEN, hacen innecesario el pronunciamiento sobre el resto de los motivos del recurso
planteados por la UTE MARSH-ASTERRA, sin perjuicio de que una vez sustanciado el procedimiento del articulo 150.1
de la LCSP, y en su caso, resuelta la adjudicacion del contrato, las citada mercantil pueda, si a su derecho conviene,
formular recurso especial respecto a los términos de la nueva resolucion de adjudicacion».

Por su parte, en el fundamento de derecho octavo, en el que se establecian los efectos de la estimacidn parcial,

se disponia lo siguiente: «La correccion de la infraccion legal cometida, debe llevarse a cabo anulando la
resolucion de adjudicacion del contrato de 2 de mayo de 2023, debiendo retrotraerse el procedimiento de licitacion
al momento inmediatamente anterior a la resolucion del mismo a fin de que por el érgano de contratacion se
sustancie la tramitacion prevista en el articulo 150.1 de la LCSP, con continuacion del procedimiento hasta la
adjudicacion, en su caso, sin perjuicio de conservar aquellas partes del mismo, asi como los actos y tramites cuyo
contenido se hubiera mantenido igual de no haberse cometido la infraccién».

Dicha Resolucidn fue remitida al 6rgano de contratacion el dia 3 de julio de 2023.

SEGUNDO. El 13 de julio de 2023 se dicta la Resolucidn de la Direccion General de Gestion Econdmica y Servicios
del Servicio Andaluz de Salud para dar cumplimiento a la Resolucidén 336/2023 de este Tribunal. En su parte
dispositiva se resuelve:

«Primero.- Ejecutar la Resolucion N° 336/2023 del Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta
de Andalucia en relacién con el expediente administrativo de contratacién 2007/2022 (N° SIGLO 896/2022) (CCA
+6.6MQA+9T) (CONTR 2022 0000910297), “Servicio de mediacion de seqguros privados, gestion de la siniestralidad y
asesoramiento en gerencia de riesgos del Servicio Andaluz de Salud”, que anula el acto impugnado, es decir, la re-
solucion de adjudicacion de la citada contratacion de fecha 2 de mayo de 2023, para que se proceda conforme a lo
dispuesto en los fundamentos de derecho séptimo y octavo de la resolucion de ese Tribunal, debiendo retrotraerse
el procedimiento de licitacién al momento inmediatamente anterior a la resolucion del mismo a fin de que este 6r-
gano de contratacién sustancie la tramitacion prevista en el articulo 150.1 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Pdblico, con continuacion del procedimiento hasta la adjudicacion, en su caso, sin perjuicio de
conservar aquellas partes del mismo, asi como los actos y tramites cuyo contenido se hubiera mantenido igual de
no haberse cometido la infraccién.

Segundo. - Notificar la presente Resolucién al Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de An-
dalucia».

TERCERO.- E| 26 de septiembre de 2023 se dicta la Resolucion de la Direccién General de Gestion Econémicay de
Servicios del Servicio Andaluz de Salud por la que se acuerda remitir el expediente administrativo de contrata-
cién n° 2007/2022 (N° SIGLO 896/2022) (CCA +6.6MQA+9T) (CONTR 2022 0000910297) del Servicio de mediacién
de seguros privados, gestion de la siniestralidad y asesoramiento en gerencia de riesgos del Servicio Andaluz de
Salud, a la Agencia de Defensa de la Competencia y Regulacion Econémica de Andalucia, con la siguiente parte
dispositiva:

«Remitir a la AGENCIA DE LA COMPETENCIA Y DE LA REGULACION ECONOMICA DE ANDALUCIA el expediente adminis-
trativo de contratacion 2007/2022 (N° SIGLO 896/2022) (CCA +6.6MQA+9T) (CONTR 2022 0000910297), “Servicio de
mediacion de seguros privados, gestion de la siniestralidad y asesoramiento en gerencia de riesgos del Servicio An -
daluz de Salud”, en los términos acordados por la mesa de contratacion del Servicio Andaluz de Salud en su sesion
de 7 de julio de 2023, es decir, sin acompafiarlo de la "explicacion detallada sobre los indicios detectados y sobre
las razones para considerar su cardcter presuntamente colusorio” que exige el art. 150.1 de la LCSP, por cuanto es-
tas razones son las que plantea el TARCJA y no la mesa de contratacion».
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CUARTO. E| 9 de octubre de 2023 el Departamento de Investigacion de Defensa de la Competencia emite informe,
a solicitud del Director General de Gestién Econdmica y Servicios del Servicio Andaluz de Salud sobre el caracter
fundado o no de indicios de conductas presuntamente colusorias, concluyendo, aparte de otras consideraciones,
que la ACREA carecia de habilitacion legal para pronunciarse en torno a los efectos del articulo 150.1 de la LCSP
por no haber sido apreciados los indicios sobre los que se solicitaba el informe por la mesa de contratacién ni por
el érgano de contratacion.

QUINTO. El 20 de noviembre de 2023 se dicta Resolucidn de la Direccion General de Gestion Econdémica y de
Servicios del Servicio Andaluz de Salud por la que se adjudica el contrato del servicio de mediacidn de seguros
privados, gestion de la siniestralidad y asesoramiento en gerencia de riesgos, tras el informe del Departamento
de Investigacion de Defensa de la Competencia, de nuevo a la UTE WILLIS-AON. Dicha Resolucién se publica en el
perfil de contratante y se notifica a la recurrente en el mismo dia.

SEXTO. El 13 de diciembre de 2023, la entidad recurrente presenté en el registro del 6rgano de contratacion re-
curso especial en materia de contratacion contra la resolucion citada en el antecedente anterior.

El recurso fue remitido a este Tribunal con fecha 15 de diciembre de 2023 acompafiado de la documentacidn
necesaria para la tramitacion y resolucion de este.

Mediante escrito de fecha 18 de diciembre de 2023 se confirié tramite de alegaciones a los interesados por plazo
de cinco dias habiles con traslado del escrito de recurso, habiéndose presentado en plazo las formuladas por la
UTE WILLIS-AON.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO. Competencia.
Este Tribunal resulta competente para resolver en virtud de lo establecido en el articulo 46 de la LCSP y 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.

SEGUNDO. Legitimacion.

Ostenta legitimacién la entidad recurrente para la interposicion del recurso dada su condicion de licitadora en el
procedimiento de adjudicacion, de acuerdo con el articulo 48 de la LCSP.

TERCERO. Acto recurrible.

En el presente supuesto el contrato objeto de licitacion es un contrato de servicios cuyo valor estimado es
superior a cien mil euros, convocado por un ente del sector publico con la condicién de poder adjudicador. Se
recurre la resolucion de adjudicacion por lo que el acto recurrido es susceptible de recurso especial en materia
de contratacién al amparo de lo dispuesto en el articulo 44 apartados 1.a) y 2.c) de la LCSP.

CUARTO. Plazo de interposicion.
En cuanto al plazo de interposicién del recurso, en el supuesto examinado, y de conformidad con la

documentacién obrante en el expediente remitido, el recurso se ha interpuesto dentro del plazo legal establecido
en el articulo 50.1 d) de la LCSP.
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QUINTO. - Fondo del asunto. Alegaciones de las partes sobre el fondo de la cuestion.

Examinados los requisitos previos de admisién procedemos a analizar la cuestion deducida en el mismo,
comenzando por la exposicion de las alegaciones de las partes.

Con caracter previo a cualquiera otra consideracion es preciso poner de manifiesto que aun cuando la entidad
HOWDEN califica su escrito de impugnacién como de recurso especial en materia de contratacion y dirige
formalmente su impugnacién contra la resolucién de adjudicacion dictada en ejecucion de aquella, hemos de
analizar, de manera preliminar, el contenido de su escrito, a fin de desentrafiar la verdadera naturaleza de este.

Para ello, hemos de acudir a diversos antecedentes que resultan de interés a tales efectos.

La entidad recurrente interpuso recurso especial en materia de contratacion -tramitado con el nimero 279/2023-
contra la resolucion inicial de adjudicacidn del contrato, ejercitando, en aquel caso, como pretension principal, la
exclusion de la adjudicataria del procedimiento de licitacion, y como pretension subsidiaria, la aplicacion del
procedimiento previsto en el articulo 150.1 de la LCSP, por entender que concurrian indicios de practicas
colusorias en la oferta presentada por las mercantiles AON y WILLIS, con el compromiso de constituirse en UTE.

Recordemos que, como se ha expuesto en los antecedentes de la presente Resolucion, este Tribunal en la
Resolucion 336/2023 -cuyo incumplimiento es objeto de la presente impugnacion- tras analizar los preceptos
directamente relacionados con la cuestion controvertida (articulos 69, 150.1 y 132. 3 de la LCSP) desestimo la
pretension principal ejercitada en aquel momento por HOWDEN que solicitaba de este Tribunal la exclusion de la
adjudicataria por contravenir la normativa en materia de defensa de la competencia, y estimé la pretension
subsidiaria al considerar que los hechos puestos de manifiesto tenian entidad suficiente como indicios de
actuaciones colusorias, en los términos en aquella analizados, acordandose la anulacién de la adjudicacién y la
retroaccion de actuaciones para que, con caracter previo a la adjudicacion del contrato, se iniciara por el érgano
de contratacion el procedimiento previsto en el articulo 150.1 de la LCSP que supone la peticion de
pronunciamiento a la Agencia de la Competencia y de la Regulacién Econdmica de Andalucia ( en adelante,
ACREA) sobre el caracter fundado o no de tales indicios.

En el supuesto que nos ocupa, la recurrente plantea, como motivo nuclear del recurso, el incumplimiento de la
Resolucidn 336/2023 por la actuacion seguida por el 6rgano de contratacion cuestionando la forma de proceder,
(que califica de inadmisible) tanto de la mesa de contratacién como del 6rgano, por situarse en un plano de supe-
rioridad respecto del criterio de este Tribunal, y frustrar la eficacia de aquel pronunciamiento, convirtiéndolo en
ineficaz, ignorando el caracter ejecutivo y de obligado cumplimiento de las resoluciones dictadas por los drga-
nos de resolucion de recursos contractuales.

En este sentido, los motivos impugnatorios esgrimidos por la recurrente referidos a la infraccion de la funcién re-
visora de este Tribunal y del caracter obligatorio, vinculante e inmediatamente ejecutivo de sus resoluciones; la
lesion del principio de eficacia del recurso especial en materia de contratacion conforme al Derecho Comunita-
rio, asi como la infraccién del articulo 150.1 de la LCSP, a cuya tramitacion obligd este Tribunal en la Resolucién
336/2023, estan estrechamente relacionados con la pretension tercera ejercitada en el escrito que pretende “que
se tramite el incidente procedimental del articulo 150.1 de la LCSP; y, en particular y con objeto de evitar un nuevo

fraude del mandato de la resolucion del Tribunal, ordene a la mesa de contratacién y al drgano de contratacion

que (a) recaben el informe de la Agencia de Defensa de la Competencia y de la Requlacién Econémica de Andalucia
sobre el cardcter fundado o no de los indicios de prdcticas colusorias; y que (b) a estos efectos, asuman como pro -

pia la explicacion detallada sobre los indicios detectados en la oferta que ha sido adjudicataria del contrato de re-
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ferencia, y sobre las razones para considerar su cardcter presuntamente colusorio, contenida en la resolucion del
Tribunal al que nos dirigimos n° 336/2023”. (el subrayado es nuestro)

De lo anterior se desprende que la verdadera pretension deducida en el presente recurso es que se ejecute debi-
damente la Resolucidn 336/2023 de este Tribunal, en la medida que, con el proceder del 6rgano de contratacion
se haignorado el contenido y alcance de aquella, al haber adjudicado de nuevo el contrato a la misma oferta, sin
someterse realmente al procedimiento del articulo 150.1 de la LCSP, y sin que se emita el informe de la autoridad

de competencia con el concreto alcance exigido en la citada Resolucidn.

Desde esa perspectiva, entendemos que su verdadera naturaleza es la de un incidente de ejecucién, y aun
cuando se haya sustanciado como recurso especial, como quiera que los tramites procedimentales son
sustancialmente los mismos en ambos casos, el procedimiento incidental ha sido respetado con todas las
garantias procedimentales.

1. Alegaciones de |a entidad recurrente.

La recurrente ejercita las siguientes pretensiones: (i) que se declare la anulacion de la resolucidn de adjudicacion
por entender que es contraria a la Resolucion 336/2023 y ha vulnerado la funcidn revisora de este Tribunal; (ii)
que se declare que en la oferta de la adjudicataria concurren indicios de practicas colusorias relativas a la partici-
pacion en UTE de dos empresas competidoras con capacidad suficiente para concurrir en solitario; (iii) que se or-
dene la retroaccion del procedimiento con objeto de que se tramite el incidente procedimental del articulo 150.1
de la LCSP a fin de evitar que se frustre el mandato de la Resolucién del Tribunal y que se ejecute debidamente
ordenando a la mesa de contratacién y al 6rgano de contratacion que recaben el informe de la Agencia de Defen-
sa de la Competencia y de la Regulacién Econémica de Andalucia; y que, a estos efectos, asuman como propia la
explicacion detallada sobre los indicios detectados en la oferta que ha sido adjudicataria del contrato y sobre las
razones que este Tribunal consideré para determinar el caracter presuntamente colusorio contenidas en la Reso-
lucion 336/2023. Como pretension subsidiaria, que se requiera a la ACREA para que emita el referido informe pre-
ceptivo previsto en el articulo 150.1 de la LCSP.

A efectos sistematicos, agruparemos en tres los motivos de impugnacidn esgrimidos, seglin se expone a conti-
nuacion.

Primero. - Infraccién de las normas reguladoras de la competencia y de la funcidn revisora del Tribunal, del prin -
cipio de eficacia del recurso especial, y del cardcter obligatorio, vinculante e inmediatamente ejecutivo de las re-
soluciones del Tribunal que provoca indefensidn y es contrario al principio de interdiccidén de la arbitrariedad.

La recurrente sostiene que la resolucion de adjudicacidn ha de ser anulada ya que, al dictarla, sin haber tramita-
do el procedimiento a que venia obligado el 6rgano de contratacion por la Resolucién 336/2023 ha infringido la
funcidn revisora de este Tribunal y ha ignorado la posicion del recurso especial en materia de contrataciéon como
elemento clave de garantia del cumplimiento del Derecho Comunitario y nacional en la adjudicacién de los con-
tratos publicos. Invoca, en apoyo de su tesis, el articulo 57.2 de la LCSP y, asimismo, la Sentencia de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo de 23 de octubre de 2014, sobre la delimitacion del alcance de
las funciones revisoras de los 6rganos de resolucion de recursos especiales y la Sentencia del Tribunal de Justicia
de la Unidn Europea de 6 de octubre de 2015 (asunto C-203/14) sobre el caracter jurisdiccional de los tribunales
de recursos contractuales.

Alega que, con su proceder, la Administracion se ha apartado por completo del mandato del Tribunal, actuando
como si no fuera vinculante, e ignorando con ello el caracter de érgano revisor de este Tribunal, que posee plena
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competencia para revisar las decisiones adoptadas, en este caso, por el Servicio Andaluz de Salud en materia de
contratacién y, en particular, para anular estas decisiones y al que se reconoce caracter jurisdiccional a estos
efectos. Esgrime que se trata de una actuacién inadmisible que atenta directamente contra las normas que dise -
fian el mecanismo del recurso especial en materia de contratacién, anteponiendo el criterio equivocado de la
Administracion por encima del criterio del Tribunal, a pesar de la claridad del mandato contenido en aquel.

En concreto, sostiene que la decision de adjudicacion del contrato infringe directamente la Resolucion 336/2023
de este Tribunal en la medida que, conforme a los fundamentos juridicos séptimo y octavo, y su parte dispositi -
va, aquella ordenaba claramente la retroaccidn de actuaciones, con el objeto de tramitar el procedimiento pre-
visto en el articulo 150.1 de la LCSP, y que la actuacion administrativa, que venia obligada a cumplir un mandato
expreso, inmediatamente ejecutivo y ejecutorio, y vinculante en sus propios términos lo ha evadido, con infrac-
cion del articulo 59 de la LCSP.

Finalmente, alega que la infraccion del mandato contenido en la referida resolucion ha generado una indefen -
sion a los interesados, cuyas pretensiones fueron estimadas por el Tribunal y que se encuentran con que la Admi-
nistracion que esta llamada a cumplir aquella en sus propios términos, la incumple, sin darles previamente au-
diencia y sin permitirles conocer el contenido del pronunciamiento de la ACREA. Considera que la conducta de la
mesa y del 6rgano de contratacion son contrarias al principio de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes
publicos, consagrado en el articulo 9.3 de la Constitucidn Espafiola, por revelar un desprecio manifiesto (sic) por
el mandato de la Resolucidn 336/2023, y en ultima instancia, por la posicion de este Tribunal como 6rgano con
funciones de caracter andlogo a la funcidn jurisdiccional para la revision de las decisiones en materia de contra-
tacion del sector publico.

Segundo. - Infraccién del articulo 150.1 de la LCSP y de las normas y principios relativos a la salvaguarda de la li-
bre competencia en la contratacién del sector publico.

La recurrente denuncia la infraccién del articulo 150.1 de la LCSP en la medida que la Resolucion 336/2023 orde-
no claramente la tramitacion del procedimiento previsto en el referido precepto y, en particular, que se emitiese
el informe de la autoridad de competencia sobre el caracter fundado o no de los indicios de colusion de la oferta
de la UTE WILLIS-AON. En concreto, sostiene que “dicho informe no se ha emitido debido a un triple despropdsito:
(a) la mesa de contratacion no remitio la explicacion detallada a la que se refiere el articulo 150.1 de la LCSP; (b) la
ACREA consideré que, en ausencia de explicacion detallada, no tenia que emitir el informe; y (c) la mesa de contra -
tacion y el 6rgano de contratacion adjudicaron de nuevo el contrato, a la misma oferta que el Tribunal consideré in-
cursa en indicios evidentes de colusion, sin que se hubiera emitido el informe”.

Tras reproducir los parrafos que el referido precepto dedica a la tramitacion del procedimiento, incide en que
aquel gravita en torno a la emision del informe por la autoridad de la competencia, al que, en su opinidn, la LCSP
le atribuye un objeto especifico: el caracter fundado o no de los indicios de colusién que hayan sido detectados
en el procedimiento de licitacion del contrato. La recurrente sostiene que la LCSP solo contempla la falta de emi-
sion del informe por retraso de la autoridad de la competencia, pero no porque esta incumpla un mandato eje -
cutivo del Tribunal de recursos contractuales, ni porque el 6rgano de contratacion no le remita la explicacién de--
tallada prevista en el articulo 150.1 de la LCSP, haciendo prevalecer su criterio por encima de la fuerza ejecutivay
el caracter vinculante de las resoluciones del Tribunal.

Alega que la infraccion del articulo 150.1 de la LCSP provoca, por efecto reflejo, la infraccion del resto de precep-
tos de la LCSP relativos a la salvaguarda de la libre competencia, como los articulos 1.1; 69.2 y 132.3 de la LCSP,
al haber hecho caso omiso de la valoracion del Tribunal en cuando a la apreciacion de la existencia de indicios de
préacticas colusorias en la oferta de la UTE WILLIS-AON.
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Tercero. - Sobre el caracter colusorio de la UTE adjudicataria.

La recurrente insiste en que el caracter colusorio de la oferta de la UTE WILLIS-AON es irrebatible, e incide en dos
hechos muy relevantes, a su juicio, que han tenido lugar con posterioridad al dictado de la resolucion de este Tri-
bunal que estimara parcialmente los recursos especiales contra la primera decision de adjudicacion del contrato
objeto de la presente impugnacion.

Asi, expone que el primero de ellos es el auto de 4 de octubre de 2023 de la Sala de lo contencioso-administrati-
vo del Tribunal Supremo (ATS 13699/2023 - ECLI:ES:TS:2023:13699A) que inadmite los recursos de casacion inter-
puestos contra la Sentencia de la Sala de lo contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Gali -
cia de 10 de marzo de 2023 (1418/2023 - ECLI:ES:TSJGAL:2023:1418) que ratificé la idoneidad del “test de indis-
pensabilidad” para determinar la compatibilidad de una UTE con la normativa de defensa de la competencia, y
en concreto, concluye en el supuesto en aquella examinado, que “existen indicios racionales de infraccion del ar-
ticulo 1 de la Ley de Defensa de la Competencia por parte de las UTEs formadas por las empresas ALSA y MONBUS,
en tanto que estas empresas son las dos empresas de mayor nivel y tamafio econdmico, y cualquiera de ellas por
separado puede optar en mejores condiciones que el resto de las licitadoras a los lotes en que concurrieron en
UTE”,

El segundo hecho es el dictado de la Sentencia de la Sala de lo contencioso-administrativo de la Audiencia Na-
cional de 20 de septiembre de 2023 (SAN 4638/2023 - ECLI:ES:AN:2023:4638) que ha fallado recientemente los re-
cursos contencioso-administrativos interpuestos por distintas empresas contra la resolucién de la Comision Na-
cional del Mercado y la Competencia de 26 de julio de 2018 que declaré la existencia de una infraccion de la nor -
mativa en materia de defensa de la competencia en el mercado de las licitaciones publicas de aplicaciones infor -
maticas por parte de grandes empresas dedicadas a la consultoria y a la prestacion de servicios informaticos que
concurrieron en UTEs.

A juicio de la recurrente, todos estos pronunciamientos son de interés al abordar cuél debe ser el estandar apli-
cable a la hora de considerar que una UTE constituida por empresas competidoras es o no conforme a las nor-
mas de defensa de la competencia, y que ha de ser la necesidad objetiva o indispensabilidad de la UTE el criterio
a seguir que, si se aplica al supuesto concreto que nos ocupa, permite concluir que la agrupacion de las entida -
des WILLIS y AON no obedeci6 en absoluto a una necesidad objetiva al estar acreditado que ambas por separado
cumplian sobradamente por si solas los requisitos exigidos para participar en la licitacién. De ahi que considere
que la concurrencia de la UTE fue un mecanismo, no para permitir que aquellas entidades pudieran concurrir a
la licitacidn, sino para evitar que compitieran entre si, lo cual es contrario al articulo 1 de la LCSP y al articulo 101
del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea.

2. Alegaciones del érgano de contratacidn.

El 6rgano de contratacion en su informe al recurso, tras exponer de manera prolija los antecedentes
procedimentales, se opone al recurso alegando, en sintesis, lo siguiente:

1. Niega que se haya incumplido la Resolucidon 336/2023 de este Tribunal, lo que fundamenta en el dictado de la
Resolucion de la Direccion General de Gestion Econdmica y Servicios del Servicio Andaluz de Salud de fecha 13
de julio de 2023, en la que se acuerda ejecutar la referida Resolucidn, anulando la resolucién de adjudicacidn de
fecha 2 de mayo de 2023 de la contratacion 2007/2022 (N°SIGLO 896/2022) (CCA +6.6MQA+9T) (CONTR 2022
0000910297), “Servicio de mediacidn de seguros privados, gestion de la siniestralidad y asesoramiento en geren-
cia de riesgos del Servicio Andaluz de Salud”, para que se procediese conforme a lo dispuesto en los fundamen-
tos de derecho séptimo y octavo de la Resolucion de ese Tribunal, debiendo retrotraerse el procedimiento de li-
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citacion al momento inmediatamente anterior a la resolucidn del mismo a fin de que sustanciase la tramitacion
prevista en el articulo 150.1 de la LCSP.

2. Expone que, en ejecucion de la Resolucion anteriormente mencionada, con fecha 4 de octubre de 2023 se
remiti6 el expediente a la Agencia de la Competencia y Regulacién Econémica de Andalucia en los términos
acordados por la mesa de contratacion en la sesion de 7 de julio de 2023, esto es, sin acompafiar una explicacion
detallada de los indicios detectados y de las razones para considerar su caracter presuntamente colusorio, al no
advertir la mesa la existencia del caracter colusorio de las practicas, actuacion que encuentra fundamento,
seglin sostiene, en los articulos 69 y 150.1 de la LCSP.

3. Invoca el informe emitido con fecha 9 de octubre de 2023 por el Departamento de Investigacion de la ACRE
que concluyé en la carencia de habilitacion legal de esta para emitir el previsto en el articulo 150. 1 de la LCSP
justificado en que el procedimiento regulado en el mencionado precepto no se inicié por decisién del érgano
competente (ora la mesa, ora el érgano de contratacion) e indicé la falta de competencia de este Tribunal para
apreciar la existencia de indicios de practicas colusorias, mas alla de la posibilidad prevista en el articulo 132.3
de la LCSP.

4. Considera, en definitiva, que es correcta la actuacion del 6rgano de contratacion de proseguir el procedimien -
to de adjudicacidn hasta el dictado de la nueva resolucién de adjudicacion de 20 de noviembre de 2023 sobre la
propuesta que la mesa le elevd de nuevo -amparada en la no apreciacion de indicios de practicas colusorias en la
UTE adjudicataria- y que fue ratificada por la mesa en la sesion de 8 de noviembre de 2023.

3. Alegaciones de_la entidad interesada (UTE WILLIS-AON)
La UTE WILLIS-AON, se opone al recurso sefialando que:

1. El objeto de la controversia debe circunscribirse Gnicamente a determinar si la adjudicacion del contrato es o
no valida por no haberse seguido el procedimiento legalmente establecido en el articulo 150.1 de la LCSP, en la
medida que la cuestidn relativa a determinar si se aprecia o no practica colusoria, es una cuestion ya resuelta por
este Tribunal en la Resolucién 336/2023, que no ha sido recurrida por la recurrente, y que dejaba claro que la
competencia de los érganos de resolucion de recursos contractuales no alcanza al conocimiento de las supues-
tas infracciones de la legislacion de defensa de la competencia.

2. Niega la incorrecta ejecucion de la Resolucion 336/2023 considerando que la autoridad de la competencia con-
taba con todos los elementos necesarios para pronunciarse sobre el supuesto incumplimiento del articulo 1 de
la Ley de Defensa de la Competencia, por la mera remision que el 6rgano de contratacion hizo de la Resolucidn
336/2023, en la que se exponian los indicios y las razones para apreciar la existencia de practicas presuntamente
colusorias. Por otra parte, alega que no se ha incumplido el procedimiento previsto en el articulo 150.1 de la
LCSP, y que el acto discrecional del érgano de contratacion de continuar con la tramitacion del procedimiento
aparece correctamente motivado, manifestando que este Tribunal no puede entrar en el nicleo discrecional de
la decision.

3. Esgrime que la recurrente incurre deliberadamente en una confusion entre los defectos de fondo y forma,
mezclando las infracciones de la Ley de Defensa de la Competencia con los aspectos procedimentales de la LCSP
para insistir en los argumentos de fondo del recurso especial que interpuso frente a la primera resolucién de ad-
judicacion del contrato, bajo la apariencia de una argumentacion novedosa.
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SEXTO. Fondo del asunto. Consideraciones del Tribunal. Sobre las actuaciones realizadas por el 6rgano de
contratacion en ejecucion de la Resolucion 336/2023. Sobre el alcance de la funcion revisora del Tribunal y
el caracter ejecutivo y ejecutorio de sus pronunciamientos.

A fin de abordar el analisis de la cuestion nuclear que se plantea en el presente recurso, que, como hemos
indicado, atafie a la indebida ejecucion de la Resolucidn 336/2023 por el 6rgano de contratacion, hemos de tomar
en consideracion los siguientes extremos de interés:

1. La Resolucidn 336/2023 anuld la resolucion de adjudicacién y acordd -por las razones que constan en la mis-
ma- y en atencion a las pretensiones ejercitadas en los recursos especiales examinados por aquella-, la obliga-
cion del 6rgano de contratacion de tramitar el procedimiento previsto en el articulo 150.1 de la LCSP por conside -
rar que este habia sido infringido, ante la existencia de indicios que, a juicio de este Tribunal, concurrian en la
oferta presentada al procedimiento de licitacidn por las mercantiles AON y WILLIS, con compromiso de constituir-
se en UTE, y que hacian necesaria la tramitacion del referido procedimiento.

2. La citada Resolucién fue notificada al 6rgano de contratacion y, seglin consta en la sesion de la mesa de contra-
tacion de fecha 7 de julio de 2023, a la vista de aquella se adopta el siguiente acuerdo, cuyo contenido interesa
transcribir a continuacidn. Se advierte un error en la alusién a la Resolucion 279/2023 y al RCT 273/2023, referen-
cias que han de entenderse hechas a la Resolucion 336/2023 y a los RCT 273/2023 y 293/2023.

«A la vista de la Resolucion 279/2023 (Recurso 273/2023) del TARCJA, se acuerda por la Mesa que, en ejecucion de lo
decidido por dicho tribunal, se dé traslado al 6rgano de contratacién para que inicie el procedimiento previsto en el
art. 150.1, tercer parrafo, de la LCSP, a fin de que remita a la ACREA (Agencia de la Competencia y de la Regulacion
Econémica de Andalucia) la documentacion correspondiente al expediente de contratacion y todas las ofertas pre-
sentadas por todos los licitadores, junto con la resolucion del tribunal y los recursos de las empresas que han dado
origen a dicho pronunciamiento, a fin de que el citado érgano de defensa de la competencia se pronuncie sobre las
cuestiones sobre las que el TARCJA considera.

La vocal representante de la Asesoria Juridica quiere hacer constar que dado que ha sido el propio TARCJA el que
ha puesto de manifiesto la necesidad de iniciar el procedimiento citado y asi lo ha declarado en su resolucidn, en la
que pone de manifiesto las razones por las que considera que podrian existir indicios fundados de colusién, no re-
sulta posible acompafiar a la documentacion que se remitirg a la ACREA la "explicacién detallada sobre los indicios
detectados y sobre las razones para considerar su cardcter presuntamente colusorio” que exige el art. 150.1 de la
LCSP, por cuanto estas razones son las que plantea el TARCJA y no la Mesa de Contratacion.

Asimismo, tampoco resultard posible guardar la confidencialidad sobre el proceso que prevé el art. 150.1, 5° pdrra -
fo del al LCSP en cuanto a no notificar el inicio del procedimiento a las partes, por cuanto al haber notificado el TAR-
CJA la Resolucion a éstas, ya conocen ldgicamente que el procedimiento se va a iniciar».

3. Con fecha 13 de julio de 2023 se dicta Resolucidn de la Direccion General de Gestion Econémica y de Servicios
del SAS por la que se resuelve:

«Ejecutar la Resolucion N° 336/2023 del Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de Andalu-
cia en relacion con el expediente administrativo de contratacion 2007/2022 (N° SIGLO 896/2022) (CCA +6.6MQA+9T)
(CONTR 2022 0000910297), “Servicio de mediacion de seguros privados, gestion de la siniestralidad y asesoramien-
to en gerencia de riesgos del Servicio Andaluz de Salud”, que anula el acto impugnado, es decir, la resolucion de ad-
judicacion de la citada contratacion de fecha 2 de mayo de 2023, para que se proceda conforme a lo dispuesto en
los fundamentos de derecho séptimo y octavo de la resolucion de ese Tribunal, debiendo retrotraerse el procedi-
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miento de licitacion al momento inmediatamente anterior a la resolucién del mismo a fin de que este 6rgano de
contratacion sustancie la tramitacion prevista en el articulo 150.1 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos
del Sector Pablico, con continuacién del procedimiento hasta la adjudicacién, en su caso, sin perjuicio de conservar
aquellas partes del mismo, asi como los actos y trdmites cuyo contenido se hubiera mantenido igual de no haberse
cometido la infraccién».

4. Con fecha 29 de septiembre de 2023 se dicta Resolucién de la Direccion General de Gestion Econdmica y de
Servicios del SAS por la que, tras exponer los antecedentes procedimentales, se adopta el siguiente acuerdo cuyo
contenido interesa transcribir a continuacion:

«Remitir a la AGENCIA DE LA COMPETENCIA Y DE LA REGULACION ECONOMICA DE ANDALUCIA el expediente adminis-
trativo de contratacion 2007/2022 (N° SIGLO 896/2022) (CCA +6.6MQA+9T) (CONTR 2022 0000910297), “Servicio de
mediacion de seguros privados, gestion de la siniestralidad y asesoramiento en gerencia de riesgos del Servicio An -
daluz de Salud”,_en los términos acordados por la mesa de contratacion del Servicio Andaluz de Salud en su sesién
de 7 de julio de 2023, es decir, sin acompaiarlo de la "explicacion detallada sobre los indicios detectados y sobre
las razones para considerar su cardcter presuntamente colusorio” que exige el art. 150.1 de la LCSP, por cuanto es-
tas razones son las que plantea el TARCJA y no la mesa de contratacién». (el subrayado es nuestro)

5. Con fecha 9 de octubre de 2023 se emite informe por el Departamento de Investigacion de Defensa de la
Competencia en relacidn con los indicios de conductas colusorias apreciado en el procedimiento de contratacidn
2007/2022 relativo al servicio de mediacidn de seguros privados, gestion de la siniestralidad y asesoramiento en
gerencia de riesgos del Servicio Andaluz de Salud. El referido informe, sobre cuyo contenido volveremos mas
adelante, evita pronunciarse acerca del caracter fundado o no de los indicios sobre practicas colusorias al
considerar que carece de habilitacion legal para ello por no haber sido apreciados tales indicios por la mesa de
contratacion ni por el 6rgano de contratacion, sino por este Tribunal.

6. En la sesion de la mesa de contratacion de fecha 8 de noviembre de 2023, se hace constar lo siguiente:

«Por el secretario se da traslado a los miembros de la mesa del informe emitido por el Departamento
de Investigacion de Defensa de la Competencia de Andalucia, de la Agencia de la Competencia y de la
Regulacion Econdomica de Andalucia (ACREA), de fecha 9 de octubre de 2023. Este informe se dicta
como consecuencia de la tramitacion del procedimiento previsto en el art. 150.1 LCSP, tramitacion
que derivaba de la ejecucion de la resolucion 336/2023 del TARCJA (recursos 273/2023 y 279/2023).

En el informe de la ACREA se indica que no procede que dicho organismo se pronuncie sobre la exis-
tencia de eventuales indicios fundados de conductas colusorias en el procedimiento de contratacion,
ya que ni la mesa ni el érgano de contratacion habian apreciado esta posible existencia, siendo que
conforme a la LCSPy a la jurisprudencia del TJUE que cita, son estos los tinicos drganos competentes
para ello. Se indica en el informe de la ACREA que el TARCJA carece de competencias para apreciar
tales indicios, sin perjuicio de la posibilidad prevista en el art. 132.3 de la LCSP para el caso de que di-
cho drgano administrativo estimara procedente realizar las comunicaciones que considere oportu -
nas a la ACREA.

Por tanto, concluye la autoridad de la competencia, que carece de habilitacion legal para realizar el
informe previsto en el art. 150.1 de la LCSP, al no haber sido iniciado el procedimiento por decision del
organo competente (la mesa o el rgano de contratacion), sino por decision del TARCJA, que es quien
consideraba que existian indicios fundados de colusion, en contra del parecer de la mesa de contra-
tacion.
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A la vista de ello, la mesa entiende que procede mantener la decision acordada en la mesa de fecha
17 de marzo de 2023, por no haber variado las circunstancias que dieron lugar a la misma, no esti -
mandose en ningun caso como indicios fundados de prdcticas colusorias los datos alegados por las
empresas recurrentes. Debe insistirse en que la LCSP impone en el art. 150.1 de la LCSP un ejercicio de
valoracion profundo de las circunstancias que rodean la presentacion de las ofertas para poder ini-
ciar el traémite previsto en el mismo, ya que no puede tener otra interpretacion la exigencia de que el
traslado que, en su caso, se realice a la autoridad de competencia correspondiente, vaya acompana-
do de una “explicacién detallada sobre los indicios detectados y sobre las razones para considerar su
cardcter presuntamente colusorio”. No se considera por la mesa que la mera concurrencia en UTE de
empresas que cuentan con solvencia técnica y econémica suficiente constituya un indicio fundado, en
los términos del citado art. 150.1 de la LCSP, ni el hecho de que las empresas sean competidoras (lo
que resulta obvio dada su actividad mercantil), ni que hayan sido en otras ocasiones adjudicatarias
de servicios andlogos.

Atendiendo de manera especifica a la forma en que las ofertas se han presentado en este caso, no se
aprecia ni indiciariamente ninguno de los efectos que prevé el art. 1.1 de la ley 15/2007, de 3 de julio,
de Defensa de la Competencia, como determinantes de conductas colusorias.

Por ello, la mesa acuerda proponer al 6rgano de contratacion a fin de que continde el procedimiento
de contratacion conforme a la propuesta de adjudicacion realizada en la mesa de fecha 24 de marzo
de 2023 y ratificada en la presente sesion, debiéndose dictar, en su caso, una nueva resolucion de ad-
judicacién, al haber sido anulada por el TARCJA la dictada en fecha 2 de mayo de 2023.

Asimismo, se considera procedente que el 6rgano de contratacion de traslado al TARCJA del informe

de la ACREA por entender que el mismo se encuentra vinculado al cumplimiento de la resolucién dic-
tada por el tribunal administrativo, de conformidad con lo establecido en el art. 57.4 de la LCSP».

7. Con fecha 20 de noviembre de 2023 se dicta Resolucion de la Direccién General de Gestién Econdmica y de
Servicios del SAS por la que se resuelve: «Adjudicar el contrato de seguros privados, gestion de la siniestralidad y
asesoramiento en gerencia de riesgos del Servicio Andaluz de Salud (Expediente 2007/2022-N° SIGLO 896/2022) a la
UTE constituida por WILLIS IBERIA CORREDURIA DE SEGUROS Y REASEGUROS, S.A. yAON IBERIA CORREDURIA DE SE-
GUROS Y REASEGUROS, S.A.U., la cual recibird un 5% en concepto de comision por parte de las compafiias adjudica -
tarias de los contratos de sequro del Servicio Andaluz de Salud, en las condiciones de su oferta, al ser la mejor en re -
lacion a la calidad-precio, de acuerdo con los criterios de adjudicacion establecidos en los pliegos».

8. Con fecha 21 de noviembre de 2023 se comunica a este Tribunal el informe de 9 de octubre de 2023 referido en
el ordinal 5.

Pues bien, expuesto lo anterior, y a la vista de la verdadera pretension deducida por la recurrente, en los términos
que ya hemos analizado, debemos dirimir si fue o no correcta la ejecucion de nuestra Resolucién 336/2023
llevada a cabo por el 6rgano de contratacion, y si, como plantea la recurrente, las actuaciones que se han seguido
con posterioridad al dictado de nuestra Resolucion han supuesto un incumplimiento de nuestro
pronunciamiento infringiéndose con ello, la funcidn revisora de este Tribunal.

Para ello hemos de acudir, en primer lugar, a lo dispuesto en el articulo 57.2 de la LCSP que establece lo siguiente:
«La resolucion del recurso estimard en todo o en parte o desestimard las pretensiones formuladas o declarard su
inadmisién, decidiendo motivadamente cuantas cuestiones se hubiesen planteado. En todo caso, la resolucidn serd
congruente con la peticién y, de ser procedente, se pronunciard sobre la anulacién de las decisiones no conformes a
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derecho adoptadas durante el procedimiento de adjudicacion, incluyendo la supresion de las caracteristicas
técnicas, econdmicas o financieras discriminatorias contenidas en el anuncio de licitacién, anuncio indicativo,

pliegos, condiciones reguladoras del contrato o cualquier otro documento relacionado con la licitacién o
adjudicacion, asi, como si procede, sobre la retroaccién de actuaciones. En todo caso la estimacion del recurso que
conlleve la anulacion de clausulas o condiciones de los pliegos o documentacion contractual de naturaleza
andloga, determinard la anulacion de los actos del expediente de contratacion relacionados con su aprobaciéns. (el
subrayado es nuestro)

Del precepto transcrito se infiere el caracter revisor de la funcién atribuida al Tribunal, al conocer del recurso
especial en materia de contratacién, respecto de las decisiones adoptadas por los 6rganos de contratacién. Sus
funciones son, por tanto, exclusivamente revisoras de los actos emanados de los poderes adjudicadores que
entren dentro del dmbito de sus competencias, debiendo pronunciarse sobre la legalidad de las decisiones de
aquellos, hallandose vinculado como esta este Tribunal por el principio de congruencia con las pretensiones
ejercitadas por las partes en funcién de lo establecido en el articulo 57.2 antes mencionado. Como sefiala la
Sentencia de la Sala de lo contencioso-administrativo del Tribunal Supremo de 23 de octubre de 2014, invocada
por la recurrente, el alcance de dicha funcién entronca con la finalidad del recurso especial concebido por la
Directiva comunitaria como un recurso de tramitacion agil, pensado “para poner remedio a la prdctica observada
en los poderes adjudicadores y las entidades contratantes de proceder a la firma acelerada de los contratos para
“hacer irreversibles las consecuencias de la decision de adjudicacion controvertida (considerando 4°). Por eso, el
articulo 2.8 requiere a los Estados velar porque las decisiones adoptadas por los drganos responsables de los
procedimientos puedan ser ejecutadas de modo eficaz”. A ello se une el caracter jurisdiccional de los Tribunales de
recursos contractuales, a los efectos del Derecho Comunitario, reconocido por la Sentencia de 6 de octubre de
2015 (asunto 203/2014, Consorci Sanitari del Maresme) por el caracter contradictorio del procedimiento, la
independencia y el caracter obligatorio de su jurisdiccion, aparte de su configuracion como 6rganos de control
independientes y especializados que resuelven las cuestiones que se susciten en los plazos previstos, de forma
motivada para poder corregir las irregularidades detectadas en la propia licitacion (afiadir) y evitar, en la medida
de lo posible, que se vuelvan a producir en futuras licitaciones.

A lo anterior hay que sumar la eficacia de la resolucién que se adopte, para lo que el articulo 2.8 de la Directiva
89/665 afirma que “los Estados miembros velardn por que las decisiones adoptadas por los érganos responsables
de los procedimientos de recurso puedan ser ejecutadas de modo eficaz”. Por lo que hace a nuestro ordenamiento
juridico, el articulo 59 de la LCSP, bajo la denominacién «Efectos de la resolucion del recurso especial», sefiala
que: «1. Contra la resolucion dictada en este procedimiento solo cabrad la interposicion de recurso contencioso-
administrativo conforme a lo dispuesto en el articulo 10, letras k) y |) del apartado 1y en el articulo 11, letra f) de su
apartado 1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, requladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa.

2. Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado anterior, la resolucion serd directamente ejecutiva.

3. No procederd la revision de oficio de la resolucién ni de ninguno de los actos dictados por los 6rganos competen -
tes para la resolucién del recurso. Tampoco estardn sujetos a fiscalizacion por los érganos de control interno de las
Administraciones a que cada uno de ellos se encuentre adscrito.

Los drganos competentes para la resolucion del recurso podrdn rectificar en cualquier momento, de oficio o a ins -
tancia de los interesados, los errores materiales, de hecho o aritméticos existentes en sus actos, incluida la resolu -
cién del recurso». (el subrayado es nuestro)

En el supuesto examinado, la hoy recurrente ejercité claramente dos pretensiones en el RCT 279/2023 que, sus-
tanciado de manera conjunta al RCT 273/2023 (interpuesto por la UTE MAERSH-ASTERRA), dio origen a la Resolu -
cidén 336/2023, cuyo incumplimiento supone el objeto del presente incidente de ejecucion. Por un lado, existid
una pretension principal, en la que solicitaba la exclusion de la UTE adjudicataria por vulnerar la normativa de
defensa de la competencia; y otra subsidiaria en la que solicitaba de este Tribunal que se declarase que la oferta
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de la UTE WILLIS-AON debia ser objeto de analisis relativo a la existencia de indicios de colusidn, a través del pro-
cedimiento establecido en el articulo 150.1 de la LCSP, por considerarlo infringido, ya que, a pesar de los indicios
de los que tenia conocimiento la mesa de contratacion, no activé aquel.

Este Tribunal, al analizar la infraccion del articulo 150.1 de la LCSP denunciada por la recurrente, y si concurrian o
no, indicios de practicas colusorias, que hiciesen necesario la tramitacion del procedimiento previsto en el
referido precepto, considerd que los hechos puestos de manifiestos en ambos recursos tenian entidad suficiente
para que, con caracter previo a la adjudicacion del contrato, se sustanciase el procedimiento previsto en el
referido articulo, que supone la peticién de pronunciamiento a la ACREA sobre el caracter fundado o no de tales
indicios. Tal pronunciamiento se fundamenté en la apreciacién por este Organo de la existencia de tales indicios,
estimando la comision por el 6rgano de contratacion de una infraccion legal (la de no tramitar el procedimiento
previsto en el articulo 150.1 de la LCSP pese a la existencia de tales indicios) cuya correccion exigia la anulacion
de la resolucién de adjudicacién, con retroaccién de actuaciones al momento inmediatamente anterior a la
resolucién del mismo a fin de que por el 6rgano de contratacién se sustanciase la tramitacion prevista en el
referido precepto, con continuacidon del procedimiento hasta la adjudicacion, en su caso, sin perjuicio de
conservar aquellas partes del mismo, asi como los actos y trdmites cuyo contenido se hubiera mantenido igual de
no haberse cometido la infraccidn.

El mandato contenido en la Resolucién 336/2023 era claro, por tanto, y por aplicacion de lo dispuesto en el
articulo 59 de la LCSP directamente ejecutivo, y ejecutorio, y vinculante para la Administracion que venia
obligada a cumplirlo en sus propios términos.

Sentado lo anterior, procede, a continuacién, determinar si las actuaciones seguidas por el érgano de
contratacion supusieron la debida ejecucién de la Resolucién dictada por este Tribunal, o, por el contrario,
frustraron aquella.

Al respecto, la Resolucion de 29 de septiembre de 2023 del 6rgano de contratacidn, acuerda literalmente: «Remi-
tirala AGENCIA DE LA COMPETENCIA Y DE LA REGULACION ECONOMICA DE ANDALUCIA el expediente administra-
tivo de contratacién 2007/2022 (N° SIGLO 896/2022) (CCA +6.6MQA+9T) (CONTR 2022 0000910297), “Servicio de
mediacidn de seguros privados, gestion de la siniestralidad y asesoramiento en gerencia de riesgos del Servicio
Andaluz de Salud”, en los términos acordados por la mesa de contratacién del Servicio Andaluz de Salud en su
sesion de 7 de julio de 2023, es decir, sin acompafiarlo de la "explicacion detallada sobre los indicios detectados y
sobre las razones para considerar su cardcter presuntamente colusorio” que exige el art. 150.1 de la LCSP, por
cuanto estas razones son las que plantea el TARCJA y no la mesa de contratacion» ( el entrecomillado y la cursiva
no son nuestros).

Dicha manifestacion recogida en el acta de la sesidn de 7 de julio de 2023 que fundamenta la decisién del érgano
de contratacion supone per se un incumplimiento palmario de lo que ordenaba nuestra Resolucion, que obligaba
al érgano de contratacidn a la tramitacion del procedimiento del articulo 150.1 de la LCSP y consecuentemente al
traslado a la Autoridad de la competencia, con caracter previo a la adjudicacion del contrato, para solicitar el
informe preceptivo de esta sobre el caracter o no fundado de tales indicios. Dicho traslado a la autoridad

autondmica de la competencia, por imperativo legal, debié haber incluido una explicacién detallada sobre los
indicios detectados y sobre las razones para considerar su caracter presuntamente colusorio, aparte del

expediente de contratacidn, lo que, en el caso que nos ocupa, no fue remitido, ampardndose en el acuerdo

adoptado por la mesa de contratacion en su sesidén de 7 de julio de 2023, que acude a una justificacién “sui
generis” para eludir en definitiva, la conclusién alcanzada por este Tribunal respecto de la necesidad de que por

el 6rgano de contratacidn se iniciase el procedimiento especifico regulado en el referido precepto. Todo ello con

independencia de que ni la mesa ni el érgano de contratacidn hubieran advertido la existencia de tales indicios

13
Tribunal Administrativo de Reoursos
Contraciuales de ba Junta de Andalucia




puesto que, una vez revisada por el Tribunal la decisién de la mesa o del érgano de contratacidén de no aplicar el
procedimiento, pese a la existencia de los indicios, solo cabian dos vias al 6rgano de contratacién: o acatarla

ejecutando la_Resolucidon en sus debidos términos, esto es, activando y tramitando “correctamente” el

procedimiento del articulo 150.1 de la LCSP, o bien acudir a la via contenciosa para su impugnacién
jurisdiccional.

Por ello, entendemos que el 6rgano de contratacién con las actuaciones llevadas a cabo ha incumplido de
manera flagrante lo acordado por este Tribunal y si bien aparentemente, dio cumplimiento a nuestra Resolucion
al solicitar formalmente de la ACREA el informe preceptivo que ordena el articulo 150 de la LCSP, lo hizo “no en
los términos acordados en nuestra Resolucion”, que debieron ser, por otra parte, los términos en que esta hubo de
ejecutarse, sino en los “términos acordados por la mesa de contratacion” que, al manifestar y hacer constar de
manera expresa gue no se trasladase al ACREA la explicacién detallada sobre los indicios, revelaba, en ultima

instancia, una discrepancia de fondo con la Resolucion de este Tribunal a la que, por otra parte, se aquieto.

Por ello, ha de darse la razén plenamente a la recurrente cuando afirma que, con la actuacion posterior, la Admi-
nistracion se ha apartado por completo del mandato contenido en nuestra Resolucién, lo que ha supuesto una
indebida ejecucion, un incumplimiento de lo acordado y ha abocado a una pérdida de eficacia de lo resuelto por
este Tribunal en virtud de una decisidn posterior del 6rgano de contratacion que, con independencia de las razo -
nes en que se funde, supone una vulneracion del cauce legal de revision de nuestras resoluciones previsto en el
articulo 59 de la LCSP, siendo asi que solo el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, previa estimacién del re-
curso contencioso-administrativo interpuesto contra la resolucién de este Organo, puede anular y dejar sin efec-
to las resoluciones del Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia. Por ello, ha
de apreciarse la infraccién de la funcién revisora de este Tribunal y de los articulos 57.2 y 59 de la LCSP, habiendo
generado dicha actuacidn, como bien sefiala la recurrente, la indefensidn de los interesados cuyas pretensiones
fueron estimadas.

En este sentido, no puede darse la razén al 6rgano de contratacion cuando justifica su actuacion de proseguir el
procedimiento de adjudicacién y dictar una nueva resolucién de adjudicacion -objeto de la presente impugna-
cion- en la propuesta que la mesa le elevara de nuevo amparada en la no apreciacién por esta de indicios de

practicas colusorias en la UTE adjudicataria. La razdn de ello es que, habiendo apreciado este Tribunal en el ejer-

cicio de su funcidn revisora de la decisién acordada por el érgano de contratacién de no aplicar el procedimiento

previsto en el referido precepto, la existencia de indicios de practicas colusorias y habiendo ordenado al érgano

de contratacién la tramitacion del procedimiento previsto en el articulo 150.1 de la LCSP, aquel pronunciamien-

to debe ejecutarse en sus estrictos términos; de modo que cualquier alteracidn posterior respecto de lo acorda-

do por este Tribunal supone, en esencia, un inadecuado cumplimiento de la resolucién de este Organo especial
de recursos contractuales.-

Dicho, en otros términos, si el 6rgano de contratacion no estaba de acuerdo con la conclusién alcanzada por este
Tribunal respecto de la obligacion de tramitar el procedimiento previsto en el articulo 150.1 de la LCSP debi6 im-
pugnar la Resolucion 336/2023, a fin de proceder a su revision jurisdiccional, planteando, en su caso, las cuestio-
nes que hubiera estimado oportunas. Pero lo que no resulta admisible, bajo ninglin concepto, es dar apariencia
formal de cumplimiento de la Resolucién, por la mera solicitud del informe preceptivo al que se refiere el articulo
150 de la LCSP, y al mismo tiempo dejarla ineficaz por no efectuar, de manera deliberada, y con incumplimiento
de lo que el propio precepto prescribe, el traslado de la explicacién detallada de los indicios de practicas coluso -
rias, revelando una voluntad de no acatar el pronunciamiento de este Tribunal.

Estimamos, pues, que el érgano de contratacidn ha incurrido en las infracciones denunciadas en el recurso que
han supuesto una ejecucion incompleta e indebida de la Resolucién 336/2023 frustrando la eficacia del recurso
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especial y del pronunciamiento de este Tribunal, que fue dictado en el ejercicio de la funcidn revisora de los actos
dictados en materia contractual, tras apreciar la vulneraciéon del articulo 150.1 de la LCSP, y ordenar la
tramitacion por el 6rgano de contratacion del procedimiento especifico previsto en dicho precepto. En este
sentido, la no apreciacidn de la existencia de tales indicios en la medida que influye directamente en el resultado
de la adjudicacion determina que esta no resulte ajustada a derecho por haberse contravenido el mandato legal
del citado precepto durante la tramitacion de la licitacion.

En este sentido, basta con acudir a lo dispuesto en el articulo 44.3 de la LCSP respecto de la impugnacion, a
través del recurso contra la adjudicacion, de aquellos actos de tramite no cualificados distintos a los previstos en
el apartado 2 del articulo 44 del texto legal contractual. Dicho precepto permite, por tanto, a los interesados
recurrir los defectos de tramitacion que afecten a actos distintos de los contemplados en el apartado 2 del
articulo mencionado, a efectos de su correccidn con arreglo a derecho, y sin perjuicio de que las irregularidades
que les afecten (como en este caso, la decision del érgano de contratacién de no instar el procedimiento del
articulo 150 de la LCSP pese a la puesta en conocimiento de tales indicios) puedan ser alegadas al recurrir el acto
de adjudicacion.

Procede estimar los motivos de impugnacion esgrimidos en los fundamentos de derecho segundo y tercero del
recurso.

SEPTIMO. - Fondo del asunto. Consideraciones del Tribunal. Sobre la infraccién del articulo 150.1 de la
LCSP y la competencia de este Tribunal para apreciar la existencia de indicios de practicas colusorias en el
ejercicio de su funcion revisora.

La recurrente denuncia la infraccion palmaria del articulo 150.1 de la LCSP, al haberse producido la nueva
adjudicacion del contrato a la misma oferta sobre la que este Tribunal habia apreciado la existencia de indicios
de practicas colusorias, omitiendo un tramite esencial del procedimiento especifico disefiado en el referido
precepto, esto es, la emisidn por la ACREA del informe sobre el caracter fundado o no de los indicios de colusion,
circunstancia que obedeci6 a la ausencia de la explicacién detallada sobre los indicios que no fue remitida por el
6rgano de contratacién al solicitar de aquella la emisién del informe preceptivo.

El 6rgano de contratacion, para justificar su actuacion, invoca el contenido del informe emitido con fecha 9 de
octubre de 2023 por el Departamento de Investigacion de la ACREA que concluyé en la carencia de habilitacion
legal para emitir el informe solicitado basdndose en que el procedimiento regulado en el articulo 150.1 de la
LCSP no se inici6 por decision del érgano competente (ora la mesa, ora el érgano de contratacién) sino como
consecuencia de la apreciacion de la existencia de indicios por este Tribunal, que, seglin el mencionado informe
carece de competencia para apreciar la existencia de tales indicios mas allad de la posibilidad prevista en el
articulo 132.3 de la LCSP.

La UTE WILLIS-AON niega la infraccion del articulo 150de la LCSP al considerar que, aun interpretando que la ne-
gativa expresa de la autoridad de la competencia pudiera equipararse a la falta de emision en plazo del informe
que prevé el mencionado precepto, la LCSP permite la continuacion del procedimiento, por tratarse de un acto
que incide en el nicleo discrecional de la decisidn del 6rgano de contratacion sobre el que este Tribunal no pue-
de entrar a conocer.

Pues bien, a la vista de las alegaciones de las partes, la cuestion a dilucidar es si, con ocasion de la ejecucion de
la Resolucidn 336/2023, en los términos expuestos, y del dictado de la resolucion de adjudicacion sin haberse
emitido el informe de la ACREA, se ha producido o no la infraccion del articulo 150.1 de la LCSP.
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Con caracter preliminar, procede efectuar las consideraciones que siguen a continuacion, a la vista del contenido
del informe emitido por la ACREA y en concreto, sobre la conclusion que este alcanza respecto de la falta de
competencia de este Tribunal para apreciar la existencia de indicios de practicas colusorias en el supuesto que

nos ocupa, ya que es la premisa de la que parte aquel para fundamentar la falta de habilitacion legal de la ACREA

para la emision del informe preceptivo, en la consideracién de que, conforme al articulo 150 de la LCSP, la

autoridad de la competencia Unicamente puede pronunciarse sobre el cardcter fundado o no de los indicios de

conductas colusorias, “cuando tales indicios hayan sido apreciados por la mesa de contratacion o por el 6rgano de

contratacién en el ejercicio de sus funciones”, en aplicacidn de los articulos 69 y 150.1 de la LCSP no pudiendo

intervenir ni emitir el informe cuando tales indicios hayan sido apreciados por un érgano consultivo o un érgano

de resolucién de recursos contractuales, que solamente pueden actuar comunicando los indicios que puedan

constituir infracciones de la legislacién de defensa de la competencia a las autoridades competentes, dentro del
marco del articulo 132.3 de la LCSP.

Para ello, hemos de acudir, en primer lugar, a los preceptos que resultan de aplicacion.

El articulo 150.1 de la LCSP, regula un procedimiento especifico a aplicar en los casos en que, conforme establece
el articulo 69 del referido texto legal, la mesa de contratacién o, en su defecto, el 6rgano de contratacién en el

ejercicio de sus funciones apreciara posibles indicios de colusion entre empresas que concurran agrupadas en

una unién temporal.

El tenor literal del articulo 150 estable lo siguiente: «En los contratos sujetos a regulacion armonizada que
celebren cualquiera de las entidades sujetas a la presente ley, si se apreciasen indicios fundados de conductas
colusorias en el procedimiento de contratacién en tramitacion, en el sentido definido en el articulo 1 de la Ley
15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia, el érgano de contratacion, de oficio o a instancia de la mesa
de contratacion, los trasladard con cardcter previo a la adjudicacion del contrato a la Comisién Nacional de los
Mercados y la Competencia o, en su caso, a la autoridad de competencia autonémica correspondiente con el fin de
que, en el plazo de 20 dias hdbiles, emita un informe sobre el cardcter fundado o no de tales indicios.

El traslado a que alude el pdrrafo anterior deberd incluir una explicacion detallada sobre los indicios detectados y
sobre las razones para considerar su cardcter presuntamente colusorio e ird acompafiado del expediente de
contratacion, incluida la totalidad de las ofertas presentadas por todos los licitadores, sin perjuicio del deber de
confidencialidad previsto en el art. 133 LCSP. La autoridad de defensa de la competencia podrd solicitar
documentacion adicional al érgano de contratacion siempre que guarde relacion con los indicios mencionados en
la remision. En este supuesto, deberd ponerse la documentacién requerida a disposicion de la autoridad de
competencia en un plazo mdximo de 3 dias hdbiles.

La remisién de esta documentacion a la autoridad de defensa de la competencia correspondiente supondrd la
inmediata suspension de la licitacion, la cual no serd notificada a los licitadores ni tampoco serd objeto de
publicacién. El érgano de contratacion deberd mantener en todo momento la debida confidencialidad de estas
actuaciones.

Una vez recibido el informe de la autoridad de competencia, si el mismo no concluye que existen tales indicios
fundados de conductas colusorias, el 6rgano de contratacion dictard resolucion alzando la suspension, que
tampoco serd objeto de notificacion ni publicacion, y continuard con la tramitacion del procedimiento de
contratacion sin la exclusion de ningdn licitador por este motivo.

En caso de que el informe concluyese que existen indicios fundados de conducta colusoria, el érgano de
contratacion notificard y publicard la suspension y remitird a los licitadores afectados la documentacion necesaria
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para que en un plazo de diez dias hdbiles aleguen cuanto tengan por conveniente en defensa de sus derechos. El
érgano de contratacion cuidard de que los licitadores afectados reciban toda la documentacion necesaria para el
ejercicio de su derecho, pero sin revelar aspectos de las ofertas del resto de licitadores, si ya se hubiesen
presentado, y con respeto al deber de confidencialidad previsto en el articulo 133 de esta ley. Una vez evacuado este
tramite, el drgano de contratacion podrd recabar de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia o, en
su caso, de la autoridad de competencia autondémica correspondiente los informes que juzgue necesarios para
resolver, que deberdn ser emitidos en el plazo improrrogable de 3 dias habiles. A la vista de los informes obrantes en
el procedimiento, de las alegaciones y pruebas de los licitadores afectados y de las medidas que en su caso estos
acrediten haber adoptado para evitar futuras infracciones, el 6rgano de contratacion resolverd de forma motivada
lo que proceda en el plazo de 10 dias hébiles.

Si el organo de contratacion resuelve que existen indicios fundados de conductas colusorias excluird del
procedimiento de contratacion a los licitadores responsables de dicha conducta y lo notificaré a todos los
licitadores, alzando la suspensién y continuando el procedimiento de contratacién con los licitadores restantes, si
los hubiere. Si resuelve que no existen indicios fundados de conducta colusoria, alzard la suspension y continuard la
tramitacion del procedimiento de contratacion sin la exclusion de ningdn licitador por este motivo.

En caso de no recibir el informe de la autoridad de competencia en el plazo de 20 dias habiles, el érgano de
contratacion podrd acordar continuar con la tramitacion del procedimiento o iniciar el procedimiento
contradictorio establecido en este apartado. En este Gltimo caso, si el drgano de contratacion recibiera el informe
de la autoridad de competencia antes de haber dictado su resolucion, no procederd acordar la exclusion de ningun
licitador cuando dicho informe no concluya que existen indicios fundados de conducta colusoria. Igualmente, si el
organo de contratacion recibiera el informe en el mencionado sentido una vez dictada la resolucion que acuerde la
exclusion de algun licitador, podra revocar dicha resolucion si asi lo considera procedente siempre que ain no se
hubiera adjudicado el contrato.

El érgano de contratacion comunicard la resolucion de adjudicacion del contrato a la Comisién Nacional de los
Mercados y la Competencia o, en su caso, a la autoridad de competencia autonémica correspondiente, por medios
electronicos el mismo dia en que se acuerde. Esta comunicacion hard decaer cualquier solicitud de informe que no
hubiera sido atendida hasta esa fecha, no pudiendo las autoridades de competencia emitir el informe a partir de
ese momento.».

Por otra parte, el articulo 132.3 de la LCSP, precepto al que el informe de la ACREA circunscribe Unicamente el
ambito de actuacién de este Tribunal, establece que: «Los drganos de contratacién velardn en todo el
procedimiento de adjudicacion por la salvaguarda de la libre competencia. Asi, tanto ellos como la Junta
Consultiva de Contratacién Pablica del Estado o, en su caso, los drganos consultivos o equivalentes en materia de
contratacion publica de las Comunidades Auténomas, y los 6rganos competentes para resolver el recurso especial a
que se refiere el articulo 44 de esta Ley, notificardn a la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia o, en
su caso, a las autoridades autondmicas de competencia, cualesquiera hechos de los que tengan conocimiento en el
ejercicio de sus funciones que puedan constituir infraccion a la legislacion de defensa de la competencia. En
particular, comunicardn cualquier indicio de acuerdo, decision o recomendacién colectiva, o prdctica concertada o
conscientemente paralela entre los licitadores, que tenga por objeto, produzca o pueda producir el efecto de
impedir, restringir o falsear la competencia en el proceso de contratacion.».

Segun las conclusiones del informe de la ACREA, la LCSP ha conferido exclusivamente a los 6rganos de
contratacion la posibilidad de consultar a la autoridad de la competencia acerca del caracter fundado o no, bien
por propia iniciativa o a instancia de la mesa de contratacion, sin que, a su entender, el criterio de otros drganos
(en concreto se refiere a los 6rganos de resolucion de recursos contractuales) pueda imponer a los 6rganos de
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contratacion la solicitud de un informe a la autoridad de la competencia, concluyendo, en definitiva, que queda
vetado a los 6rganos de resolucidn de recursos contractuales la apreciacion de la existencia de indicios de
practicas colusorias.

Pues bien, este Tribunal en primer lugar, debe recordar que no es competencia de dicha Agencia pronunciarse a
su vez sobre la competencia que otros 6rganos pudieran ejercer, mas aun cuando la solicitud de informe que
realizaba el drgano de contratacion no solicitaba ni suscitaba dudas sobre dicha cuestién, debiendo pues
calificarse el contenido del informe al respecto como impropio y gratuito.

Por otro lado, el referido informe yerra por las razones que exponemos a continuacion.

Primero, porque efectivamente el procedimiento sumarisimo regulado en el articulo 150.1 de la LCSP ha de
aplicarse (el articulo 69 de la LCSP lo prescribe en términos imperativos) cuando la mesa o el 6rgano de

contratacién en el ejercicio de sus funciones aprecien la existencia de indicios de colusidn en el procedimiento de

contratacién. Resulta, por tanto, irrebatible que es facultad de la mesa o del 6rgano de contratacion, en el seno
del procedimiento de licitacidn, apreciar la existencia de indicios de colusidn, y que, en el caso de que asi lo
aprecien, tienen que aplicar el procedimiento establecido en el referido precepto que obliga ademas a solicitar,
con anterioridad a la adjudicacion del contrato (por ello, tiene efectos suspensivos sobre el procedimiento) la
emision del informe preceptivo de la autoridad de la competencia para que se pronuncie sobre el caracter
fundado o no de tales indicios.

Ahora bien, en el supuesto que nos ocupa, nos encontramos que, con ocasion de los recursos especiales
interpuestos frente a la resolucion inicial de adjudicacién del contrato, ( RCT 273/2023 y 279/2023) este Tribunal
conocié de la pretension ejercitada por los recurrentes correlativa al motivo de impugnacién basado en la
infraccion del articulo 150.1 de la LCSP ante la decision del d6rgano de contratacion de no aplicar el
procedimiento especifico, a pesar de la existencia de indicios que fueron puestos en conocimiento de la mesa por
los recurrentes ya durante la sustanciacion del procedimiento de licitacion. Precisamente, en el articulo 150.1 de
la LCSP, en el que se desarrolla el procedimiento a seguir en caso de que se aprecien “indicios fundados de
conductas colusorias en el procedimiento de contratacion en tramitacion’, el presupuesto de hecho habilitante
para la activacion de este es justamente la existencia de “indicios fundados” Por tanto, este Tribunal, al conocer
del recurso especial por tal motivo, era competente para dilucidar si el 6rgano de contratacién habia cometido
una infraccion legal por no haber tramitado el procedimiento especifico regulado en el articulo 150 de la LCSP, a
pesar de la existencia de indicios que- insistimos- fueron puestos de manifiesto ante la mesa durante el
procedimiento de licitacidn, con anterioridad incluso a la interposicidon de los recursos.

No resulta ocioso traer a colacion la relevancia de la posicion de los Tribunales de recursos contractuales para
detectar, en el ejercicio de sus funciones, los indicios de colusion en el marco de un proceso de licitacion. Al
respecto, la Guia para la deteccién de la colusion en la contratacién publica elaborada por la Autoridad Catalana
de la Competencia (actualizada a noviembre de 2023) al incidir en las pautas a seguir en caso de deteccidn de
indicios de colusion en el marco de un proceso de licitacién, menciona a los Tribunales entre los organismos
mejor posicionados para detectar posibles infracciones de competencia en las licitaciones publicas y relaciona
las medidas a tomar si existen sospechas por la posible afectacion del proceso de licitacion por colusion. En este
sentido, refiere la obligacion de comunicar los indicios a la autoridad de competencia, considerando que en
algunos casos (con mencidn expresa de los articulos 132y 150 de la LCSP) es una obligacion legal.

Precisamente el incumplimiento por el érgano de contratacidén de la obligacién prevista en el articulo 150 de la

LCSP de aplicar el procedimiento previsto en el referido precepto fue lo que motivé la denuncia ante este

Tribunal, y por ello, actuamos en el ejercicio de nuestra funcidn revisora de la legalidad de la decisién del érgano
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de no tramitar el procedimiento, para lo cual era presupuesto indispensable, apreciar, como hicimos, si los
hechos puestos de manifiesto tenian entidad de indicios de practicas colusorias en la oferta de la UTE WILLIS-
AON, por lo que debe quedar fuera de toda duda la competencia de este Tribunal para estimar el recurso y
declarar la obligacién del érgano de contratacion de iniciar el procedimiento del articulo 150 de la LCSP y
solicitar, con arreglo a las previsiones legales, el informe de la ACREA. Cosa que el drgano de contratacion no hizo

ya que, en lugar de remitir la explicacion detallada de los indicios, a que viene obligado por el articulo 150 de la
LCSP, se limitd a enviar el expediente de contratacion junto con la Resolucidn 336/2023 de este Tribunal.

La falta de remision de dicha documentacion tampoco hubiera supuesto impedimento alguno para que la ACREA
emitiese el correspondiente informe preceptivo,- ya que bien pudo, al amparo de lo que dispone el parrafo
segundo in fine del articulo 150 de la LCSP, requerir del 6rgano de contratacion dicha documentacion si era
considerada necesaria. Ello en el caso de que hubiese considerado necesario alguna documentacion adicional
puesto que, efectivamente, tal como sefiala el érgano de contratacidn en su informe, la ACREA conocia (porque le
fue remitida) el contenido de nuestra Resolucidn, y, por tanto, en lugar de abordar cuestiones colaterales y
adyacentes, ajenas al ambito de cognicion que le viene atribuido en el articulo 150.1 de la LCSP, entre ellas la
competencia de este Tribunal, debid emitir el correspondiente informe que marca la Ley dentro de la tramitacion
del procedimiento del articulo 150 que habia sido solicitado por el érgano de contratacion, si bien no
acompafiando la documentacion exigida.

No es admisible, por tanto, que el informe de la ACREA, a proposito del informe preceptivo regulado en el articulo
150 de la LCSP -que debid limitarse exclusivamente a pronunciarse sobre el caracter fundado o no de tales
indicios- cuestione nuestra competencia ya que ello equivale, en el supuesto concreto que nos ocupa, a negar la
funcidon revisora de este Tribunal, coadyuvando de alguna manera, a la indebida ejecuciéon de nuestro
pronunciamiento por parte del érgano de contratacién. En este sentido, esta claro que el articulo 150.1 de la
LCSP confiere la facultad de apreciacion de indicios a la mesa o al rgano de contratacion, si bien esta facultad y
su correcto ejercicio puede ser revisada por este Tribunal a través del recurso posterior contra la adjudicacion en
los términos del articulo 44.3 de la LCSP, como ya hemos indicado.

Entendemos que sostener lo contrario conduciria al absurdo de dejar sin eficacia cualquier pronunciamiento de
este Tribunal porque el 6rgano de contratacion discrepase de la decision adoptada, por ejemplo, respecto de la
concurrencia de una prohibicién para contratar en un licitador, o el incumplimiento de alguna caracteristica
técnica, que determinaran la anulacion de la adjudicacion.

Segundo, porque consideramos que la conclusién que alcanza la ACREA para fundamentar la falta de habilitacion
legal supeditando la procedencia de la emision del informe sobre el caracter fundado o no de tales indicios al
hecho de que estos hayan sido apreciados Unicamente por la mesa o por el érgano, es errada, dicho sea con
todos los respetos debidos, en la medida que, en el supuesto que examinamos, como se ha indicado, de lo que se
trataba era de ejecutar una Resolucion de este Tribunal que, al apreciar la existencia de infraccién del articulo 150
de la LCSP, habia obligado al érgano de contratacidn (no a apreciar la existencia de indicios, ni menos su caracter
fundado) sino a tramitar el procedimiento en el que la ACREA tendria que pronunciarse definitivamente sobre el
caracter fundado o no de aquellos para proseguir el procedimiento.

De manera paraddjica, el razonamiento seguido por la ACREA obvia que, como ya dijéramos en nuestra
Resolucion 336/2023 la identificacion de indicios, que tiene un caracter preventivo en la defensa de la

competencia, conlleva siempre la necesidad de un pronunciamiento de la autoridad de competencia sobre “el
cardcter fundado o no de tales indicios”, sin que la tramitacion de este procedimiento y la emisidn del citado

informe, suponga sustraccion de competencia alguna ni a la mesa ni al 6rgano de contratacion, ni tampoco
suponga una merma del margen de apreciacion de que disponen los poderes adjudicadores a la hora de excluir a
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un licitador por sospecha de colusidn (cuestion en la que insiste el informe con remision al Derecho y
jurisprudencia comunitarias) dado que el procedimiento del articulo 150.1 de la LCSP confiere al érgano de
contratacién la facultad de resolver motivadamente lo que proceda, a la vista de los informes obrantes, las
alegacionesy pruebas de los licitadores afectados y las medidas que en su caso estos acrediten haber adoptado,
una vez finalizado el procedimiento.

Tercero, porque estimamos que el hecho de que los 6rganos encargados de la resolucion del recurso especial

(como es el caso de este Tribunal) vengan obligados legalmente a actuar en el ambito del articulo 132.3 de la
LCSP, y por tanto, “comunicar cualesquiera hechos de los que tengan conocimiento en el ejercicio de sus funciones
que puedan constituir infraccion a la legislacion de defensa de la competencia”y en particular “cualquier indicio”
de conducta colusoria, sin que puedan imponer a los 6rganos de contratacion la solicitud de un informe a la
autoridad de competencia, sustituyendo el criterio de estos en cuanto a la apreciacion de los hechos que deban
calificarse de indicios fundados” no impide, ni mucho menos, recorta la competencia de este Tribunal para que,
en un caso como el que nos ocupa, haya apreciado la existencia de indicios a propdsito del conocimiento de un
recurso especial en que se ha planteado la infraccion del articulo 150 de la LCSP por no haber tramitado el
organo de contratacion el procedimiento previsto en el referido precepto pese a la existencia de indicios.

Por las razones expuestas, entendemos que el 6rgano de contratacion, bajo la apariencia formal de tramitar el
procedimiento establecido en el articulo 150 de la LCSP, ha infringido el precepto cuya infraccién se denuncia, y
en concreto, la obligacion de trasladar a la autoridad de la competencia, la explicacion detallada de los indicios,
sin justificacion que ampare tal actuacién, por lo que el motivo debe prosperar por infraccidn del articulo 150 de
la LCSP y de los principios que rigen la salvaguarda de la libre competencia en el sector publico, al haber
proseguido el procedimiento de adjudicacion sin que se haya emitido el informe preceptivo de la autoridad de la
competencia sobre el caracter fundado o no de aquellos.

La estimacion de este motivo supone el incumplimiento de la resolucidn del Tribunal al haberse apreciado la
infraccidn del articulo 150 de la LCSP y ser necesario el pronunciamiento de la autoridad de competencia sobre
“el cardcter fundado o no de tales indicios” dentro de la efectiva tramitacion del procedimiento especifico
disefiado en el articulo 150 de la LCSP cuya inobservancia hemos apreciado.

En consecuencia, cabe acoger la pretension de nulidad de la adjudicacion del contrato de 20 de noviembre de
2023, y acordar la retroaccion de actuaciones para que se tramite debidamente por el érgano de contratacion el
incidente procedimental del articulo 150.1 de la LCSP en los términos que este exige sin que sea procedente que
este Tribunal haya de indicar la forma en que el érgano de contratacion ha de remitir a la autoridad de la
competencia la explicacion detallada de los indicios cuya concurrencia en su dia apreciamos.

Finalmente, no cabe acceder a la pretension ejercitada con caracter subsidiario en el sentido de que sea este
Tribunal el que requiera directamente a la ACREA la emision del informe del articulo 150.1 de la LCSP, en la
medida que no entra dentro de nuestras competencias requerir de la ACREA la emision de aquel, sino que debe
ser el érgano de contratacion el que lo solicite con arreglo a las exigencias legales.

OCTAVO. Efectos de la estimacion parcial del recurso.

La correccion de la infraccion legal cometida debe llevarse a cabo anulando la resolucion de adjudicacién del
contrato de 20 de noviembre de 2023, debiendo retrotraerse el procedimiento de licitacion al momento
inmediatamente anterior a la resolucién del mismo a fin de que por el érgano de contratacion se sustancie
correctamente la tramitacién prevista en el articulo 150.1 de la LCSP, con continuacién del procedimiento hasta
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la adjudicaciodn, en su caso, sin perjuicio de conservar aquellas partes del mismo, asi como los actos y tramites
cuyo contenido se hubiera mantenido igual de no haberse cometido la infraccion.

Por lo expuesto, vistos los preceptos legales de aplicacion, este Tribunal
ACUERDA

PRIMERO. Estimar parcialmente el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la entidad
HOWDEN IBERIA S.A.U. contra la resolucion de adjudicacién de fecha 20 de noviembre de 2023, del contrato
denominado «Servicio de mediacién de seguros privados, gestién de la siniestralidad y asesoramiento en
gerencia de riesgos del Servicio Andaluz de Salud» (Expediente CCA. 6MQA+9T) convocado por el Servicio
Andaluz de Salud y, en consecuencia, anular el acto impugnado para que se proceda conforme a lo dispuesto en
los fundamentos sexto a octavo de la presente resolucion.

SEGUNDO. Acordar, de conformidad con lo estipulado en el articulo 57.3 de la LCSP, el levantamiento de la
suspension automatica del procedimiento de adjudicacion.

TERCERO. De conformidad con lo establecido en el articulo 57.4 de la LCSP, el érgano de contratacion debera dar
conocimiento a este Tribunal de las actuaciones adoptadas para dar cumplimiento a la presente resolucion.

NOTIFIQUESE la presente resolucién a las partes interesadas 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 Jurisdiccién Contencioso-Administrativa.
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