Recurso n° 123/2023
Resolucion n° 165/2023

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

En Madrid, a 27 de abril de 2023

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la
representacion legal de The Nonwovens Project, S.L., contra la resolucién de
adjudicacién del contrato de “suministro de toallitas desinfectantes para la limpieza y
desinfeccién de superficies y equipamiento médico no invasivo ni sumergible para el
Hospital Universitario La Paz”, nimero de expediente P.A. 2022-0-57, junto con el

escrito de ampliacion del mismo, este Tribunal ha adoptado la siguiente

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Mediante anuncios publicados en fecha 5 de octubre de 2022, en el Perfil
del Contratante del Hospital Universitario La Paz, alojado en el Portal de la
Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid se convoco la licitacion del contrato
de referencia mediante procedimiento abierto con pluralidad de criterios de

adjudicacion.

El valor estimado de contrato asciende a 170.280 euros y su plazo de duracion

serda de 24 meses.
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A la presente licitacion se presentaron cinco licitadores, entre ellos, el

recurrente.

Segundo.- Por la mesa de contratacion en sesion celebrada el 26 de octubre de 2022,
se procede a la apertura y calificacién de la documentacion administrativa de los cinco
licitadores participantes y a la posterior apertura de archivo comprensivo de la oferta

técnica.

Emitido informe técnico, por el mismo érgano de asistencia, en sesion de 21 de
diciembre de 2022, se procede a la apertura de las ofertas econémicas, a excepcion
de la presentada por IMARK, al haberse informado que la misma no cumple las

prescripciones técnicas.

Visto el informe de puntuaciones emitido el 12 de enero de 2023, la mesa
acuerda en fecha 1 de febrero de 2023, proponer la adjudicacion a Barna Import
Médica, S.A. y el 6rgano de contratacion adjudica el contrato a la referida mercantil el

2 de febrero.

El 7 de enero, se solicita vista del expediente al 6rgano de contratacion por el
ahora recurrente, al objeto de revisar la documentacion técnica correspondiente a
todos los licitadores. El érgano de contratacion facilita la vista del expediente el dia 8

de febrero, en los términos que se analizaran en la fundamentacion juridica.

El 20 de febrero de 2023, tuvo entrada en este Tribunal el recurso especial en
materia de contratacion, formulado por la representacién de NONWOVENS en el que
solicita la exclusion del resto de licitadores por incumplimiento de prescripciones
técnicas, asi como el acceso a determinada documentacién del expediente a efectos

de ampliar o modificar el escrito de recurso.

Por este Tribunal se dict6 resolucion n°® 105/2023, de 9 de marzo de 2023, en

la que se ordenaba la retroaccion de actuaciones del expediente al momento de
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solicitud de vista de la documentacion por parte de NONWOVENS, a efectos de que
se resolviera por el 6rgano de contratacion sobre la confidencialidad o no de los
documentos solicitados por la recurrente en relacion a las ofertas presentadas por los
otros tres licitadores y, en su caso, se diera acceso a este para que pueda completar

Su recurso.

Con fecha 15 de marzo de 2023, el 6rgano de contratacion cito a la recurrente

para vista del expediente, acto de vista que tiene lugar el dia 16 de marzo de 2023.

Tercero.- El 23 de marzo de 2023, tuvo entrada en este Tribunal nuevo escrito de
ampliacion del recurso especial en materia de contratacién, formulado por la
representacion de NONWOVENS en el que solicita la exclusion del resto de licitadores
por incumplimiento de prescripciones técnicas. Solicita asimismo el acceso a la
documentacion del expediente correspondiente a la oferta del adjudicatario, pues la
misma le ha sido denegada en el nuevo acto de vista celebrado en sede

administrativa.

El 11 de abril de 2023 el érgano de contratacién remitid el expediente de
contratacion y el informe a que se refiere el articulo 56.2 de la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento
juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y
2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (LCSP), solicitando la desestimacion del

recurso.

Cuarto.- La tramitacion del expediente de contratacién se encuentra suspendida por
haberse interpuesto recurso contra el acto de adjudicacion, de conformidad con lo
establecido en el articulo 53 de la LCSP, y el articulo 21 del Reglamento de los
procedimientos especiales de revision de decisiones en materia contractual y de
organizacion del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales
(RPERMC), aprobado por Real Decreto 814/2015, de 11 de septiembre, sin que sea

necesario adoptar acuerdo de mantenimiento de la suspension en virtud del Acuerdo
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adoptado por este Tribunal el 5 de diciembre de 2018, dado que el érgano de
contratacion en su informe no recoge argumentacion para el levantamiento de la

suspension del procedimiento.

Quinto.- La Secretaria del Tribunal dio traslado del recurso al resto de interesados de
este contrato, en cumplimiento de la prevision contenida en el articulo 56.3 de la
LCSP, concediéndoles un plazo, de cinco dias habiles, para formular alegaciones. En
el plazo establecido, se ha presentado escrito de alegaciones por parte de Barna

Import Médica, S.A., solicitando su desestimacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- De conformidad con lo establecido en el articulo 46.4 de la LCSP vy el
articulo 3 de la Ley 9/2010, de 23 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas
y Racionalizacién del Sector Publico, corresponde a este Tribunal la competencia para

resolver el presente recurso.

Segundo.- El recurso ha sido interpuesto por persona legitimada para ello, al tratarse
de una persona juridica, licitadora en el procedimiento, “cuyos derechos e intereses
legitimos individuales o colectivos se hayan visto perjudicados o puedan resultar
afectados de manera directa o indirectamente por las decisiones objeto del recurso”
(articulo 48 de la LCSP), pues a pesar de ostentar el cuarto lugar en la clasificacién

de ofertas, pretende la exclusion de los tres licitadores que le preceden en el orden.

Asimismo, se acredita la representacion del firmante del recurso.

Tercero.- El escrito de ampliacién del recurso se planted en tiempo y forma, pues el
acto de vista se celebro6 el 16 de marzo de 2023 y el escrito se ha presentado el dia
23 del mismo mes, dentro del plazo de 10 dias previsto por el apartado 3° del articulo

52 de la LCSP, que resulta de aplicacion analdgica al presente supuesto.
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Cuarto.- El recurso se interpuso contra el acto de adjudicacion en el marco de un
contrato de suministro cuyo valor estimado es superior a 100.000 euros. El acto es

recurrible, de acuerdo con el articulo 44.1.a) y 2.c) de la LCSP.

Quinto.- En cuanto al fondo del recurso, este se basaba en la sospecha de
incumplimiento por parte del resto de licitadores de determinadas prescripciones
técnicas, lo cual, indicaba la recurrente, no habia sido objeto de posible comprobacion
en el acto de vista del expediente, pues no se habia permitido el acceso a la

documentacioén técnica necesaria.

En concreto, centraba la recurrente sus sospechas de incumplimiento por parte
del adjudicatario BARNA IMPORT MEDICA S.A. (en adelante, BARNA) y del resto de
licitadores, esto es, ECOLAB HISPANO-PORTUGUESA, S.L.U. (en adelante
ECOLAB) y VESISMIN, S.L. (en adelante VESISMIN) en las siguientes prescripciones

técnicas de obligado cumplimiento:

- Eficacia antimicrobiana. Concretamente actividad fungicida UNE-EN 13624 y
virucida UNE-EN 14476, todo ello de acuerdo con la UNE-EN 14885:2019.

- Composicién del principio activo; concretamente la formulacién a base de

amonios cuaternarios combinada con agentes detergentes.

Sefialaba en su escrito inicial que al objeto de aportar al Tribunal los medios de
prueba suficientes para acreditar “los distintos incumplimientos del PPT por parte de
las ofertas del resto de empresas”, se solicitd acceso al expediente. Y que, en el acto
de vista del expediente, no se permiti6 a NONWOVENS examinar la documentacion
obrante en el mismo relativa a las ofertas de BARNA, ECOLAB y VESISMIN, pues
segun el dérgano de contratacion, estas mercantiles habian designado como
confidencial la documentacion que NONWOVENS necesita comprobar, en concreto,
la ficha de seguridad del producto o, en su defecto, la ficha técnica, la acreditacion de

cumplimiento del Test UNE-En de las toallitas y la presentacién comercial.
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Sefialaba, por otro lado, que en ningun momento se le mostraron las
declaraciones de confidencialidad de las empresas a cuya documentacion querian

acceder, ni las justificaciones de tales declaraciones.

En base a lo anterior, solicitaba se le concediera visualizar la documentacion
declarada confidencial y asi, fundar suficientemente su recurso, en la medida en que

no disponen de los documentos necesarios para la comprobacion de sus sospechas.

Por su parte, el 6rgano de contratacion defendia en su informe que el interesado
tuvo acceso al expediente con fecha 8 de febrero de 2023, permitiéndole ver la
documentacion del propuesto adjudicatario, a excepciéon de aquella que habia
designado como confidencial, asi como los informes y valoraciones para la
elaboracion de la resolucion de la adjudicacién. Sefialaba que las ofertas de los
licitadores no son informacién publica, no cumpliendo los presupuestos del articulo 12
de la Ley de Transparencia, cuyo objeto es ampliar y reforzar la transparencia de la
actividad publica, no pudiendo facilitarse al acceso cuando su divulgacion perjudique
los intereses comerciales legitimos de un determinado operador econémico, publico o
privado, o pueda afectar a la competencia leal entre operadores econémicos. Y nada
se recogia en el primer informe al respecto de los incumplimientos mencionados por

la recurrente en relacion a las ofertas del resto de licitadores.

En dUltimo término, el adjudicatario del contrato alegaba ausencia de
legitimacion de la recurrente, al haber quedado clasificada en cuarto lugar, con
opciones remotas de convertirse en adjudicataria, sin aportar prueba de
incumplimiento contra las tres mercantiles que le preceden. Entiende asimismo que
justifico correctamente la designacion de su documentacion técnica como confidencial
cuando presentd su proposicién a la licitacion, no siendo toda ella declarada
confidencial, habiendo actuado correctamente el 6rgano de contratacion al preservar
su confidencialidad y afirmaba que la recurrente contaba con toda la informacion
suficiente para conocer los motivos por los cuales BARNA IMPORT fue adjudicataria.

Finalmente apuntaba la inexistencia de razones para contradecir la valoracion técnica
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efectuada por el 6rgano de contratacion al evaluar la adecuacién de las ofertas de las

tres licitadoras, por lo que cuestionaba el animo dilatorio de la recurrente.

A la vista de las alegaciones de las partes y de la documentacion obrante en el
expediente, este Tribunal dictd6 Resolucion 105/2023, de 5 de marzo, en la que se
recogian las siguientes consideraciones:

“El expediente remitido por el 6rgano de contratacion no contiene los
documentos relativos a la solicitud de vista del expediente, ni al acto de vista celebrado
en las dependencias del Hospital. Por este motivo, para resolver la controversia, el
examen efectuado por este Tribunal parte de los documentos aportados por la
recurrente.

(...)

El érgano de contratacién no ha justificado adecuadamente, ni en el expediente,
ni en su informe de alegaciones al recurso, que la documentacion cuyo acceso ha sido
denegado al recurrente afecte a secretos técnicos o comerciales o se corresponda
efectivamente con aspectos confidenciales de la oferta. No consta resolucién de
denegacion de acceso, por lo que no puede este Tribunal examinar su motivacion.

(...)

Tratandose de un expediente cuya adjudicacién atiende a varios criterios
(precio, actividad virucida y compatibilidad con metacrilato), no consta publicado el
desglose de las valoraciones asignadas a los distintos licitadores, ni las caracteristicas
y ventajas de la proposicion del adjudicatario determinantes de la seleccién de su
oferta con preferencia respecto de las presentadas por el resto de licitadores admitidos
al procedimiento, tal como exige el articulo 151.2 de la LCSP.

La notificacién de la adjudicacion que consta en el expediente se limita a la
remision de la resolucion de la adjudicacion.

(...)

Aunqgue segun consta en el informe del 6rgano de contratacion, en el acto de
vista del expediente se dio acceso a los informes y valoraciones para la elaboracién
de la resolucion, la documentacion solicitada por el licitador en via administrativa venia

referida al cumplimiento de las prescripciones técnicas por parte de todos los
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licitadores. Este cumplimiento se acredita en el expediente a través del informe técnico
de fecha 12 de enero de 2022, en el que se hace constar que todos los licitadores
cumplen con las especificaciones técnicas.

Como ya ha sefialado este Tribunal en numerosas ocasiones, las apreciaciones
técnicas de los 6rganos de contratacion sobre el cumplimiento de las prescripciones
gozan de una presuncién de veracidad, presuncion iuris tantum, sin embargo, esta
presuncion admite prueba en contrario. En el caso que nos ocupa, esta presuncion no
ha sido destruida por las alegaciones del recurrente, pero ello a resultas de la
imposibilidad de acceso a la documentacion necesaria, sin que conste la pertinente
motivacion, lo cual ha conducido a la formulacion de un recurso basado en una mera
sospecha.

El 6rgano de contratacion no ha resuelto motivadamente qué parte de la
documentacion declarada confidencial por los licitadores lo es realmente, por lo que
no puede este Tribunal entrar a revisar la misma, siendo posible la vulneracion del
derecho de NONWOVENS de acceso a informacion suficiente para interponer un
recurso especial debidamente fundado, limitando su derecho de defensay causandole
indefension.

Procede, por tanto, retrotraer actuaciones al momento de la solicitud de vista
de la documentacion por parte de NONWOVENS, a efectos de que se resuelva por el
organo de contratacion sobre la confidencialidad o no de los documentos solicitados
por la recurrente en relacion a las ofertas presentadas por los otros tres licitadores vy,
en su caso, se dé acceso a esta para que pueda completar su recurso.

No siendo posible entrar en el fondo del asunto, se mantiene la suspension de
la tramitacion del expediente hasta la resolucion del recurso interpuesto contra la

adjudicacion.”

En el nuevo escrito presentado por NONWOVENS se refiere que, celebrado
nuevo acto de vista del expediente en fecha 16 de marzo de 2023, tras la notificacion
de la resolucion anterior a las partes, se le permitio visualizar la documentacion
aportada por los licitadores en segunda y tercera posicion, ECOLAB y VESISMIN,

pudiendo verificar el incumplimiento de la eficacia antimicrobiana en las ofertas de
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estos dos licitadores; sin embargo, no ocurrid lo mismo con la documentaciéon del
adjudicatario, BARNA IMPORT, a la que se les denegd nuevamente el acceso de
manera injustificada, basandose exclusivamente en la declaracion de confidencialidad
del propio licitador, sin atender a la Resolucion de este Tribunal. Solicita por este
motivo y por segunda vez, acceso a la documentacion solicitada en relacién al

adjudicatario.

Al igual que en el envio precedente del expediente por parte del érgano de
contratacion y que dio lugar a que se dictara Resolucion 105/2023, en esta nueva
remision, el expediente tampoco contiene los documentos relativos al acto de vista
celebrado en las dependencias del Hospital el dia 16 de marzo de 2023. Por este
motivo, el examen efectuado por este Tribunal parte, por segunda vez, de los

documentos aportados por la recurrente.

Del mismo modo, tampoco en esta ocasion consta resoluciéon de denegacion
de acceso a la documentacion del adjudicatario dictada por el 6rgano de contratacion,

por lo que tampoco puede en esta ocasion este Tribunal entrar a valorar su motivacion.

Sefala el adjudicatario en su nuevo escrito de alegaciones que “el 6rgano de
contratacién tras analizar la documentacion designada como confidencial por la
mercantil BARNA IMPORT MEDICA, S.A., decidi6 que la misma debia considerarse

como confidencial’.

A pesar de lo alegado por el adjudicatario, al no constar en el expediente
documentacion relativa al nuevo acto de vista, ni resolucion motivada en la que conste
qué parte de la documentacion declarada confidencial por parte de BARNA lo es
realmente, lo cual hubiera justificado la denegacién de acceso a la referida
documentacion, no cumpliéndose lo acordado a través de la Resolucion 105/2023, no
se permite a este Tribunal, como no se permitid tampoco antes de dictar aquella
Resolucion, entrar a revisar la denegacion de acceso a la documentacion del

adjudicatario, siendo nuevamente posible la vulneracion del derecho de
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NONWOVENS de acceso a informacion suficiente para interponer un recurso especial

debidamente fundado, limitando su derecho de defensa y causandole indefension.

Como ya sefialabamos en nuestra Resolucion anterior y en la linea sefialada
por el TACRC en numerosas resoluciones, por todas, la n°® 1014/2017, de 27 de
octubre, la vinculacién a la declaracion de confidencialidad realizada por los licitadores
no alcanza al 6rgano de contratacion, que debe examinar las ofertas presentadas y
decidir qué partes de las mismas son verdaderamente confidenciales y cuales otras
pueden ser revisadas por el resto de licitadores, en orden a la formulacion de un

recurso fundado.

La declaracion de confidencialidad se constituye presupuesto necesario, pero
no vincula al 6rgano de contratacion, que debe comprobar si los extremos que los
empresarios han sefialado como tales merecen dicha calificacién y, al mismo tiempo,
asegurar el equilibrio entre los intereses en conflicto, esto es, entre el derecho al
secreto de la informacion comercial o técnica relevante y el derecho a la defensa de

los competidores que no han resultado adjudicatarios.

Como sefiala el TACRC en su Resolucion n° 558/2020, de 23 de abril, no
corresponde al érgano de contratacion atribuir o denegar caracter confidencial a la
informacion declarada asi por el licitador, sino a éste, si bien el 6rgano de contratacion,
a instancia de otro interesado que pida acceso a esa informacion, puede concretar
gué es efectivamente confidencial de lo declarado como tal por el licitador, pero para
ello debe, en todo caso, requerir al interesado para que concrete qué datos e

informaciones son efectivamente confidenciales en aquellos.

En este contexto, ante un exceso de la declaracion de confidencialidad
efectuada por los licitadores, el 6rgano de contratacién, frente a la peticién de acceso
al expediente del competidor excluido, puede reducir a lo que efectivamente sea
confidencial con arreglo al articulo 133 de la LCSP, pues no estad vinculado

absolutamente por esta declaracion sino que, antes al contrario, debe verificar el
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mantenimiento de un adecuado equilibrio de los derechos de los licitadores. Este
pronunciamiento debe ser fundado, estar motivado, lo cual exige un esfuerzo de
explicacion que sea suficiente para transmitir las razones por las que se deniega el
ejercicio de un derecho, en este caso, el de acceso a la informacion de las ofertas. Si
el 6érgano de contratacion considera que en la dificil ponderacion entre el principio de
confidencialidad y el principio de publicidad ha de prevalecer el primero, ha de
justificarlo y motivarlo adecuadamente, identificando qué concreto derecho o interés
legitimo del adjudicatario puede verse comprometido por el acceso al expediente y
explicando en qué medida la naturaleza de los datos contendidos en el expediente
han de ser protegidos del conocimiento por otro licitador. En definitiva, ha de

pronunciarse y motivar de modo suficiente.

En consecuencia con lo anterior, procede retrotraer nuevamente las
actuaciones a efectos de que se dicte resolucion motivada por el 6rgano de
contratacion sobre la confidencialidad o no de los documentos solicitados por la
recurrente en relacion a la oferta del adjudicatario y, en su caso, se dé acceso a esta

para que pueda completar su recurso.

No siendo posible entrar en el fondo del asunto, se mantiene la suspension de
la tramitacion del expediente hasta la resolucién del recurso interpuesto contra la

adjudicacion.

En su virtud, previa deliberacion, por unanimidad, y al amparo de lo
establecido en el articulo 46.4 de la LCSP y el articulo 3.5 de la Ley 9/2010, de 23 de
diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y Racionalizacion del Sector Publico,

el Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid:

ACUERDA

Primero.- Estimar parcialmente el recurso con su escrito de ampliacion, contra la
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adjudicacion del contrato de suministro de toallitas desinfectantes para la limpieza y
desinfeccidon de superficies y equipamiento médico no invasivo ni sumergible para el
Hospital Universitario La Paz, nUmero de expediente P.A. 2022-0-57, con retroaccion
de actuaciones a efectos de que por el 6rgano de contratacion se dicte resolucion
motivada en relacion a la peticion de acceso de la recurrente a la documentacion del

adjudicatario, conforme a lo recogido en el Fundamento Juridico Quinto.

Segundo.- Mantener la suspension automatica prevista en el articulo 53 de la LCSP,

hasta la resolucion del recurso contra la adjudicacion.

Tercero.- Notificar este acuerdo a todos los interesados en este procedimiento.

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa, serd directamente
ejecutiva y contra la misma cabe interponer recurso contencioso-administrativo ante
el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad de Madrid, en el plazo de dos meses,
a contar desde el dia siguiente a la recepcidn de esta notificacion, de conformidad con
lo dispuesto en los articulos 10, letra k) y 46.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio,
Reguladora de la Jurisdicciéon Contencioso Administrativa, todo ello de conformidad
con el articulo 59 de la LCSP.
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