Ref: 45/537397.9/17

Recurso n° 256/2017

Acuerdo de 6 de septiembre de 2017, del Tribunal Administrativo de
Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid, sobre la adopcion de
medidas provisionales, en relacion con el expediente de contratacion
“Acuerdo Marco P.A. 10/2017 del contrato de Suministro de productos
dietoterapicos a hospitales del SERVICIO MADRILENO DE SALUD (SERMAS) y
a centros de asistencia social de titularidad publica dependientes de la

Agencia Madrilefia de Atencion Social”.

Con fecha 22 de agosto de 2017, se ha recibido en este Tribunal escrito de
dofia Trinidad Moreno Pachdn, en nombre y representacion de VEGENAT, S. A,
formulando recurso especial en materia de contratacion contra el Acuerdo de la
Mesa de contratacion, de fecha 11 de julio de 2017, por el que se excluye a la

recurrente de la licitacion del expediente mencionado.

En el recurso se solicita que se acuerde la suspension del procedimiento de
adjudicacion en virtud de lo previsto en el articulo 44 del texto refundido de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas aprobado por Real Decreto Legislativo
de 3/2011, de 14 de noviembre (TRLCSP) que establece: “En el escrito de
interposicion se hard constar el acto recurrido, el motivo que fundamenta el recurso,
los medios de prueba de que pretende valerse el recurrente y en su caso las
medidas de la misma naturaleza que las mencionadas en el articulo anterior, cuya

adopcion solicite.”

El érgano de contratacion en el informe preceptivo establecido en el articulo
46.2 TRLCSP, manifiesta que vista la documentacion obrante en el expediente y que
la suspension del procedimiento de licitacién acarrea perjuicios de imposible o dificil
reparacion, se considera que debe apreciarse, al amparo del art. 47.5 del TRLCSP,

temeridad y mala fe en la presentacion del recurso, por lo que ese Tribunal debe
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acordar la imposicion de la multa correspondiente a la recurrente. Pero no solicita la

no adopcion de medidas cautelares.

La suspension automatica del expediente de contratacion en fase de
adjudicacion, tiene por objeto evitar que con la formalizacion del contrato se puedan
consolidar situaciones de ilegalidad e impedir que se causen otros perjuicios a los
interesados afectados, tal y como aparece configurada ya en el articulo 2.3 de la
Directiva 89/665/CE (redaccion actual dada por la Directiva 2007/66/CE), que
dispone la suspensiéon del procedimiento como garantia de que el poder adjudicador

no pueda celebrar el contrato cuando el recurso se plantee contra la decision de

adjudicacién de un contrato “Cuando se someta a un 6rgano de primera instancia

independiente del poder adjudicador un recurso referente a una decision de

adjudicaciéon de un contrato, los Estados miembros garantizaran que el poder
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adjudicador no pueda celebrar el contrato hasta que el 6rgano que examine el
recurso haya tomado una decision sobre la solicitud de medidas provisionales o

sobre el fondo del recurso”.

Segun la jurisprudencia del Tribunal Supremo, la adopcién de la medida
cautelar exige que el recurso pueda perder su finalidad legitima, lo que significa que,
de ejecutarse el acto, se crearian situaciones juridicas irreversibles haciendo ineficaz
la sentencia (en este caso resolucion) que se dicte, e imposibilitando el cumplimiento
de la misma en sus propios términos, con merma del principio de identidad. Aun
concurriendo el anterior presupuesto, puede denegarse la medida cautelar siempre

que se aprecie perturbacién grave de los intereses generales o de tercero, lo que
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obliga a efectuar siempre a un juicio comparativo de todos los intereses en juego,
concediendo especial relevancia, a la hora de decidir, a la mayor perturbacién que la
medida cause al interés general o al de un tercero afectado por la eficacia del acto
impugnado; y, en todo caso, el juicio de ponderacion que al efecto ha de realizar el
organo jurisdiccional debe atender a las circunstancias particulares de cada
situacion, y exige motivacion acorde con el proceso logico efectuado para justificar la

adopcion o no de la medida cautelar solicitada.

Por otro lado el recurso especial en materia de contratacion tiene como
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finalidad obtener una resolucion rapida y eficaz, de manera que una decision ilegal

no se pueda consolidar por la perfeccion del contrato.

Esta misma argumentacion relativa a la fase de adjudicacion, nos sirve
también para justificar la adopciébn de medidas cautelares en supuestos en que,
como en el presente, no se impugna la resolucion de adjudicacion, sino algun otro
de los actos objeto del recurso, cuando el estado avanzado en la tramitacion del
expediente coloca al mismo en una situacibn muy similar o incluso ya con la

adopcion de la decision de adjudicacion.

Dado el estado de tramitacion del expediente, en el que consta que se ha

producido la asignacion de la puntuacion correspondiente a cada licitador con fecha

21 de julio de 2017, y que la Mesa acuerda solicitar a las empresas admitidas que en

su momento presentaron el documento DEUC, la documentacion prevista en los

5316458

Pliegos, al objeto de llevar a cabo la propuesta de adjudicacion en su dia, seria
posible llegar a la formalizacion del contrato con anterioridad a la resolucion del
recurso, motivo por el cual este Tribunal considera que debe permitir la continuaciéon
del expediente y a la vez garantizar que no se celebre el contrato sin que se haya
decidido sobre el fondo del asunto. Por ello, debe pronunciarse motivadamente

sobre la medida cautelar solicitada.

En este caso debe tenerse en cuenta que nos encontramos ante un Acuerdo
Marco que admite una pluralidad de adjudicatarios y la incidencia que ello puede

tener en el caso de admisibilidad de la oferta de la recurrente como consecuencia de
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la resolucion del presente recurso. En este sentido la clausula 1.12 del PCAP a la
hora de determinar el nUmero maximo de adjudicatarios del Acuerdo Marco, sefala
gue seran “n-1", cantidad que se aplicara en aquellos lotes en que se presenten 4 o
mas de 4 licitadores; no aplicandose en los que liciten 3 0 menos de 3, siendo el
valor de “n” el de todos los licitadores admitidos y no incursos en temeridad. A la
licitacion se han presentado nueve licitadoras, entre ellas la recurrente, habiéndose
excluido sin perjuicio del resultado de la comprobacion de la documentacion
administrativa a dos, por lo que el nimero maximo de licitadores admitidos seria 6.
Esta limitacion del numero de adjudicatarios no opera en el caso de que los
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finalmente admitidos a la licitacion sean 3 o menos. Existiendo un limite al nimero
de adjudicatarios posibles, el resultado del actual recurso no seria inocuo, en tanto
en cuanto la eventual admisiébn de la recurrente implicaria la retroaccion del
procedimiento para la valoracion de su oferta y su comparacion con el resto de
adjudicatarios, pudiendo darse el caso de haberse formalizado el Acuerdo Marco
incluso de la realizacion de algun encargo concreto a una empresa que pudiera

haber sido desplazada por la recurrente.

Por otro lado el 6rgano de contratacién se limita a indicar que la suspension

podra dar lugar a graves perjuicios que no explica pero no se opone

correlativamente a la medida cautelar solicitada, sino que en su lugar pide que se

imponga una multa a la adjudicataria, peticion que este Tribunal considerara en su

momento por la presencia de los elementos definitorios de la temeridad o mala a que
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se refiere el articulo 47.5 del TRLCSP invocado por el 6rgano de contratacion.

El recurso especial en materia de contratacion tiene como finalidad obtener
una resolucion rapida y eficaz, de manera que una decisiéon ilegal no se pueda
consolidar por la perfeccion del contrato. Con la suspension de la tramitacion del
expediente de contratacion se evita que con la posible formalizacion del contrato se
puedan causar otros perjuicios a los interesados afectados y especialmente al
adjudicatario, que, en su caso, se facilite la retroaccion de las actuaciones al
momento en que se cometié la posible infraccion y se evita que se produzcan

situaciones que pudieran derivar en indemnizaciones a los perjudicados.
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De acuerdo con lo anterior, ponderadas las circunstancias del caso y de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 46.3 del TRLCSP, este Tribunal por

unanimidad,
ACUERDA

Suspender la tramitacion del expediente de contratacion “Acuerdo Marco P.A.
10/2017 del contrato de Suministro de productos dietoterapicos a hospitales del
SERVICIO MADRILENO DE SALUD (SERMAS) y a centros de asistencia social de
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titularidad publica dependientes de la Agencia Madrilefia de Atencion Social”, hasta
que se resuelva el recurso y se acuerde expresamente el levantamiento de la

suspension.

Contra el presente Acuerdo no cabra recurso alguno, sin perjuicio de los que

procedan contra la resolucion que se dicte en el procedimiento principal.
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