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

Sevilla, 8 de septiembre de 2023.

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la entidad DESARROLLO ANDALUZ DE
DIAGNOSTICO POR IMAGEN, S.A. contra la resolucién, de 29 de junio de 2023, del 6rgano de contratacién, de
exclusion de su oferta del procedimiento de licitacion del contrato denominado «Servicio de realizacién de
pruebas de tomografia axial computerizada (TAC) simples y con contraste a realizar a pacientes usuarios de
centros perteneciente al Servicio Andaluz de Salud en la provincia de Cadiz» (Expediente CCA.66RGSKP),
respecto de los lotes 1, 2, 3,4,7,8,9, 10, 11,12, 13, 14, 15y 16, convocado por el Hospital Universitario Puerta del
Mar de Cadiz, adscrito al Servicio Andaluz de Salud, este Tribunal, en sesién celebrada el dia de la fecha, ha
dictado la siguiente

RESOLUCION
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. El 18 de noviembre de 2022, se public en el perfil de contratante en la Plataforma de Contratacion de
la Junta de Andalucia y en el Diario Oficial de la Unién Europea el anuncio de licitacion, por procedimiento
abierto y tramitacion ordinaria, del contrato de servicios indicado en el encabezamiento de esta resolucion, dia
en que asimismo los pliegos fueron puestos a disposicion de las personas interesadas a través del citado perfil. El
valor estimado del contrato asciende a 5.712.888,00 euros.

A la presente licitacion le es de aplicacion 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 (en adelante LCSP). Igualmente, se rige por el Real Decreto
817/2009, de 8 de mayo, por el que se desarrolla parcialmente la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del
Sector Publico y por el Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas (en adelante
RGLCAP), aprobado por el Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, en cuanto no se opongan a lo establecido en
la citada LCSP.

El 6rgano de contratacion mediante resolucion de 29 de junio de 2023 excluye la oferta de la entidad CENTROS
MEDICOS DE DIAGNOSTICO INTEGRAL S.L. del procedimiento de licitacién, respecto de los lotes 1,2, 3, 4,7, 8,9, 10,
11,12,13,14,15y 16
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SEGUNDO. El 21 de julio de 2023, tuvo entrada en el registro de este Tribunal escrito de recurso especial en
materia de contratacién interpuesto por la entidad DESARROLLO ANDALUZ DE DIAGNOSTICO POR IMAGEN, S.A.
(en adelante DADISA o la recurrente), contra la citada resolucion de 29 de junio 2023 de exclusion de su oferta,
respecto de los lotes arriba referidos.

Mediante oficio de la Secretaria del Tribunal, el 24 de julio de 2023, se da traslado al 6rgano de contratacion del
citado escrito de recurso y se le solicita que aporte el informe sobre el mismo, asi como la documentacion
necesaria para su tramitacién y resolucién. Dicha documentacién fue recibida en este Organo el 27 de julio de
2023.

Por Resoluciéon MC. 77/2023, de 28 de julio, este Tribunal adopta la medida cautelar de suspension del
procedimiento de licitacidn, respecto de los lotes objeto de impugnacion, solicitada por la recurrente.

Por altimo, el 3 de agosto de 2023, la Secretaria del Tribunal concedié un plazo de 5 dias habiles a las entidades
licitadoras para que formularan las alegaciones al recurso interpuesto que considerasen oportunas, habiéndose
recibido en el plazo establecido para ello, las presentadas por las entidades CENTROS MEDICOS DE DIAGNOSTICO
INTEGRAL, S.L. y HOSPITAL NUESTRA SENORA DE LA SALUD GRUPO HLA, S.L.U.

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 legitimacion la entidad recurrente para la interposicion del recurso dada su condicion de licitadora en el
procedimiento de adjudicacidn, respecto de los lotes impugnados, de acuerdo con el articulo 48 de la LCSP.

TERCERO. Acto recurrible.

En el presente supuesto el recurso se interpone contra la exclusion de una oferta en 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, por lo que el acto recurrido es susceptible de recurso especial en materia de contratacion al amparo
de lo dispuesto en el articulo 44 apartados 1.a) y 2.b) de la LCSP.

CUARTO. Plazo de interposicion.

En cuanto al plazo de interposicion del recurso, en el supuesto examinado, conforme a la documentacion
contenida en el procedimiento de recurso, segliin consta en el informe al recurso, el acuerdo impugnado fue
remitido a la entidad ahora recurrente y publicado en el perfil de contratante el 30 de junio de 2023, por lo que el
recurso presentado el 21 de julio de 2023 en el registro de este Tribunal, se ha interpuesto dentro del plazo legal
establecido en el articulo 50.1 ¢) y g) de la LCSP.
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QUINTO. Antecedentes y actuaciones realizadas en el seno del procedimiento relativas a la exclusion de la
oferta de la entidad ahora recurrente.

De conformidad con las previsiones contenidas en el pliego de clausulas administrativas particulares, en el pliego
de prescripciones técnicas y en la memoria justificativa y econdmica que rigen la presente licitacion, el contrato
tiene por objeto la contratacion del servicio de realizacidn de pruebas de tomografia axial computarizada (TAC),
con y sin contrastes, por precio unitario, a pacientes del Hospital Universitario de Puerto Real, Hospital Punta de
Europa, Hospital Universitario Jerez y Hospital La Linea.

El contrato se divide en 18 lotes teniendo en cuenta el tipo de necesidad, TAC sin y con contraste, en cada zonay, a
su vez, se ha distribuido la expresada necesidad en distintos porcentajes de proporcion, concretamente, 60%, 25%
y 15%. Los 18 lotes se han estructurado en nueve agrupaciones en funcion de la zona y el indicado porcentaje de
proporcion.

Zonas objeto del contrato:
e Zona 1 Area de Gestidn Sanitaria NORTE de CADIZ:
« Hospital Universitario de Jerez
e Zona2 Area de Gesti6n Sanitaria CAMPO GIBRALTAR:
« Hospital Universitario Punta Europa
« Hospital de La Linea de la Concepcidn
e Zona 3 Hospital Universitario de PUERTO REAL

Los pliegos limitan el nimero maximo de agrupaciones que puede adjudicarse a una sola licitadora dentro de la
misma zona. Se justifica dicha exigencia en la necesidad de disponer de 3 operadores econémicos por zona que
permitan la realizacidn de la actividad concertada cumpliéndose con los plazos de garantia, de forma que:

« La misma empresa licitadora no puede ser adjudicataria de mas de una agrupacién en relacién a las
agrupaciones 1,2y 3.

« La misma empresa licitadora no puede ser adjudicataria de mas de una agrupacién en relaciéon a las
agrupaciones 4,5y6.

« La misma empresa licitadora no puede ser adjudicataria de mas de una agrupacién en relacién a las
agrupaciones 7,8y 9.

Por este motivo, dentro del sobre electrénico n°3, de conformidad con el contenido de la clausula 6.4.2. del pliego
de clausulas administrativas particulares, la persona licitadora debia aportar el orden de preferencia respecto a la
adjudicacion de los lotes a los que licitase.

En cuanto a las actuaciones llevadas a cabo durante la tramitacidon del expediente y directamente relacionadas
con la exclusion de la entidad recurrente, cabe sefialar las siguientes.

La mesa de contratacidn, en sesidn celebrada con fecha 24 de marzo de 2023, tras el examen del Informe técnico
de valoracidn de los criterios de adjudicacion de evaluacion no automaticos, emitido con fecha 23 de marzo de
2023, acuerda la aprobacién del contenido del mismo. A continuacion, y en el curso de la referida sesidn, tal y
como consta en el acta de esta, se procede a la apertura de los sobres electrénicos n.° 3, en los que se contenia
las ofertas econdmicas y la documentacion relativa a los criterios de valoracidon mediante la aplicacién de
férmulas. A la vista del contenido del citado Informe técnico asi como de las ofertas econémicas presentadas en
las diversas agrupaciones y lotes, la mesa, seglin expresamente consta en la citada acta de la sesion: «aprecia la
posible existencia de indicios fundados de conductas colusorias en el procedimiento de contratacidn en tramitacion,
concretamente las previstas en los apartados 1.a y 1.c del articulo 1 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de defensa de la
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competencia, esto es, llevar a cabo la fijacion, de forma directa o indirecta, de precios o de otras condiciones
comerciales o de servicio, asi como el reparto del mercado o de las fuentes de aprovisionamiento.

Es por ello que se insta al érgano de contratacion para que, de conformidad con lo establecido en el articulo 150.1
de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Piblico, 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 (en adelante, LCSP), los trasladase, con cardcter previo a la adjudicacion del contrato, a la Agencia de la
Competencia y de la Regulacion Econémica de Andalucia con el fin de que, en el plazo de 20 dias habiles, emita un
informe sobre el cardcter fundado o no de tales indicios.»

Siguiendo las indicaciones de la mesa, el 19 de abril de 2023, se presenta ante la Agencia de la Competencia y
Regulacién Econdmica de Andalucia (ACREA) oficio del Director Gerente del Hospital Universitario “Puerta del
Mar”, mediante el que se solicita informe sobre los indicios de condutas colusorias identificados por la mesa de
contratacion. Al efecto se refieren los distintos hechos y consideraciones que fundamentan la peticion del
informe. Los presuntos indicios de conductas colusorias puestos de manifiestos afectan a las siguientes
licitadoras: DESARROLLO ANDALUZ DE DIAGNOSTICO POR IMAGEN, S.A., S.A., CENTROS MEDICOS DE
DIAGNOSTICO INTEGRAL S.L., HOSPITAL NUESTRA SENORA DE LA SALUD GRUPO HLA, S.L.U. y ANTONIO LOPEZ
CANO, S.L.

El 6rgano de contratacidn argumenta, en su solicitud de informe, que las citadas empresas habrian decidido
presuntamente repartirse los lotes de la licitacion, empleando para ello la féormula de la unién temporal de
empresas (UTE) en unos lotes y la presentacion de un unico licitador en otros lotes. Esta conclusion la refuerza
con el dato de que unos mismos equipos de TAC ofertados prestarian servicios en distintos lotes, siendo
utilizados en unas ocasiones por algunas de las empresas a titulo individual y otras por las UTE.

Asimismo, entiende el 6rgano de contratacion, como indicio de conducta presuntamente colusoria, el hecho de
que las referidas empresas hayan ofertado unos precios idénticos en casi todos los lotes, tanto en los que
concurrian individualmente como en los que participaron en UTE. Afirma que dichas empresas han ofertado un
precio uniforme de 69,50 euros (IVA excluido) para los lotes de TAC simple sin contraste y de 89,50 euros (IVA
excluido) para los lotes de TAC simple con contraste.

El 9 de mayo de 2023 se emite informe por el Director del Departamento de Investigacion de Defensa de la
Competencia de Andalucia, en relacién con los indicios de conductas colusorias apreciados por el 6rgano de
contratacidn, en el que se recogen las siguientes conclusiones:

«Primera. Las circunstancias apreciadas por el Director Gerente del Hospital Universitario “Puerta del Mar” de Cadiz
en el procedimiento de contratacion 784/2022, actualmente en tramitacion, y trasladadas a la ACREA para la
emision del informe previsto en el articulo 150.1 de la LCSP, tienen la consideracion de indicios fundados de
conductas colusorias en el sentido definido en el articulo 1de la LDC.

Segunda. Los indicios fundados de conductas colusorias concurren en las empresas Diagnéstico por Imagen, S.A.
(HT MEDICA), Centros Médicos de Diagndstico Integral, S.L. (CMDI), Hospital Nuestra Sefiora de la Salud Grupo HLA,
S.L.U. y Antonio Lopez Cano, S.L.

Tercera. El presente informe se emite como trdmite preceptivo en el curso de un procedimiento de contratacion,
establecido en la LCSR, si bien no condiciona ni prejuzga las actuaciones que la ACREA pueda llevar a cabo de
conformidad con lo previsto en la LDC.»
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Con posterioridad, a la vista de las conclusiones del informe, de conformidad con lo establecido en el parrafo
séptimo del art. 150.1 de la LCSP, el érgano de contratacion notifico a los distintos licitadores afectados, incluido el
recurrente, la suspension de la licitacion, igualmente se le adjunté documentacion otorgandoles un plazo de diez
dias habiles para la formulacion de las alegaciones que estimasen oportunas.

Recibidas las alegaciones formuladas por los distintos licitadores y tras la valoracion de las mismas, el érgano de
contratacion haciendo uso de la prevision contenida en el parrafo séptimo del articulo 150.1 de la LCSP, remitio
copia de las alegaciones asi como del informe de valoracién efectuado sobre las mismas a la Autoridad de
Competencia a fin de que emitiese informe mediante el que se valorase: «si las alegaciones presentadas por los
interesados, o alguna de ellas, son susceptibles de ser tomadas en cuenta a los efectos de privar de la consideracion
de indicios fundados de conductas colusorias, en el sentido definido en el articulo 1 de la LDC, de las circunstancias
apreciadas por este 6rgano de contratacion.»

Las alegaciones fueron formuladas por las licitadoras y respecto a los lotes que a continuacion se relacionan:
e Llotel,2: UTE DADISA, CMDIY HLA
e Lote3,4,9,10,11,12: DADISA
e Lote5,6,9,10,11,12: CMDI
e Lote7,8,15,16: UTE DADISAY CMDI
e Lote13,14: UTE DADISA, CMDI, HLAY LOPEZ CANO
e Lote17,18: UTE LOPEZ CANOY HLA

Con fecha 16 de junio de 2023, se emite informe por el Departamento de Investigacion de Defensa de la
Competencia de Andalucia, en el que se recogen las siguientes conclusiones:

«Primera. Valoracion

La ACREA comparte la valoracion que ese érgano de contratacion ha realizado de las alegaciones presentadas por
las empresas Diagndstico por Imagen, S.A. (HT MEDICA), Centros Médicos de Diagndstico Integral, S.L. (CMDI),
Hospital Nuestra Sefiora de la Salud Grupo HLA, S.L.U. y Antonio Lépez Cano, S.L., asi como por la UTE DADISA, CMDI,
HLA Y LOPEZ CANO, y UTE LOPEZ CANO Y HLA, en el trdmite de alegaciones.

Segunda. Conclusién

Considerando que ninguna de las alegaciones planteadas por las citadas empresas y UTEs desvirtia total o
parcialmente los argumentos expuestos en el informe de fecha 9 de mayo de 2023 emitido por este DI ni, en
consecuencia, las conclusiones formuladas en el mismo, se debe concluir que las citadas alegaciones no son
susceptibles de ser tomadas en cuenta a los efectos de privar la consideracion de indicios fundados de conductas
colusorias de las circunstancias apreciadas por ese érgano de contratacion, a los efectos del articulo 150.1 de la
LCSP.».

Con fecha 29 de junio de 2023 se dicta “Resolucion de la Direccion Gerencia del Hospital Universitario Puerta del Mar
de Cddiz, por la que se acuerda, de conformidad con lo establecido en el articulo 150.1 de la LCSP, que existen indicios
fundados de conductas colusorias, la exclusion del procedimiento de contratacion a los licitadores responsables de
dicha conducta y la notificacion a todos los licitadores, alzando la suspension y continuando el procedimiento de
contratacion con los licitadores restantes, si los hubiere, del expediente de contrataciéon administrativa siglo ndm.
784/2022, n° CCA: 66RG8KP, relativo a la contratacion del servicio de realizacion de pruebas de tomografia axial
computerizada (TAC) a realizar a pacientes usuarios de centros pertenecientes al Servicio Andaluz de Salud en la
Provincia de Cadiz”. Mediante la referida resolucion, y en lo que aqui interesa, el 6rgano de contratacion adopta los
siguientes acuerdos:
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«SEGUNDO. Acordar que existen conductas colusorias en las empresas Diagnéstico por Imagen, S.A. (HT MEDICA),
Centros Médicos de Diagndstico Integral, S.L. (CMDI), Hospital Nuestra Sefiora de la Salud Grupo HLA, S.L.U. y Antonio
Lopez Cano, S.L. y, en consecuencia, excluir a las expresadas empresas del procedimiento de contratacion.

TERCERO. Alzar la suspensién de la licitacion de conformidad con el inciso octavo del articulo 150.1 de la LCSP.
CUARTO. Declarar desiertos los lotes 1, 2, 3,4, 5, 6, 9, 10, 11, 12, 13, 14, 15, 16, 17 y 18 al no concurrir més licitadores a
dichos lotes.

(...)

SEXTO. Continuar el procedimiento de contratacion del licitador restante, esto es, IDCQ HOSPITALES Y SANIDAD SLU
que opta solo a los lotes 7y 8.»

SEXTO. Alegaciones de las partes.
1. Alegaciones de la recurrente.

La recurrente interpone el presente recurso especial en materia de contratacion contra la resoluciéon del érgano
de contratacion de 29 de junio de 2023, por la que se acuerda, de conformidad con lo establecido en el articulo
150.1 de la LCSP, que existen indicios fundados de conductas colusorias y la exclusion del procedimiento de
contratacién de los licitadores responsables de dichas conductas, a fin de que este Tribunal tras la estimacidn del
mismo “dicte una resolucion por la que anule la citada Resolucion, y revoque la decision de exclusion de DADISA’.
Fundamenta su pretension en los siguientes motivos de recurso.

(i) Extralimitacion del 6rgano de contratacion en sus competencias y nulidad del procedimiento

Como primer motivo de nulidad de la resolucién impugnada la recurrente aduce que el érgano de contratacion se
ha extralimitado en sus competencias. Argumenta al efecto que es doctrina reiterada de los Tribunales
Administrativos en materia de contrataciéon publica que “la calificacion de una conducta como colusoria no
corresponde a los 6rganos de contratacion, sino que es competencia propia de la Comision Nacional de los Mercados
y de la Competencia (CMC) o, en su caso, los érganos de las Comunidades Auténomas competentes en materia de
competencia”, y que la necesaria autonomia entre el ejercicio de sus funciones por ambos 6rganos, el de
contratacion y la autoridad de la competencia, supone que “el 6rgano de contratacion no puede sustituir y, muchos
menos, asumir las competencias de persecucion de prdcticas colusorias, pues tal funcién no le competente (sic), solo
puede examinar si en el concreto procedimiento de licitacion, y no en otro procedimiento de contratacion distinto, se
han conculcado o no la libre competencia”. (Cita, por todas, la Resolucién 60/2021, de 22 de enero, del TACRC).

Considera que en la tramitacién del presente procedimiento de adjudicacién “el Organo de Contratacién no sélo
no ha sido auténomo en sus decisiones, sino que ha ido mds alld incluso de la opinién de la ACREA recogida en los
referidos informes hasta el punto de que ha declarado directamente por si mismo que “existen conductas colusorias
en las empresas” Esto es, no excluye con base en los indicios que se venian discutiendo a lo largo del
procedimiento, sino que lo hace asumiendo que tales indicios prueban directamente la existencia de practicas
colusorias, por lo que “el tenor de la resolucién supone una extralimitacion del procedimiento previsto en el articulo
150.1de la LCSP’”,

Ademas, y sobre la aplicacidn al caso del contenido del referido precepto manifiesta su oposicion y afirma que no
se encontraba en vigor en el momento en el que concurrid a la presente licitacion. Articula el argumento en los
siguientes términos: “En efecto, el Organo de Contratacién excluye con base en el procedimiento establecido en el
articulo 150.1 de la LCSP, que fue incorporado a la ley en virtud de la modificacion operada por la disposicion final
del articulo 27.7 de la Ley 31/2022, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2023 (en
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vigor desde el 1 de enero de 2023) y que, por tanto, esta parte entiende que no resulta de aplicacion a la presente
licitacién, convocada con anterioridad a la entrada en vigor del desarrollo de este procedimiento”

(ii) Inexistencia de indicios de practicas colusorias.

La recurrente defiende que en la presentacion de su oferta a la licitacion no han concurrido ninguno de los
indicios de conductas colusorias que han motivado su exclusion del procedimiento de licitacidn. Afirma que los
hechos calificados como indicios derivan de una justificacion objetiva que expone en los siguientes términos.

a) Sobrelaconcurrencia en UTE a determinados lotes.

La recurrente manifiesta que licité en UTE a las agrupaciones de mayor poblacién con la finalidad de “garantizar la
debida ejecucion del servicio (en términos de calidad, organizacion, tiempos de respuesta, etc.)”.

Detalla las dificultades con la que se enfrentaba para concurrir individualmente a la licitacidn, tanto por la
disponibilidad de equipos de TAC como de personal de enfermeria disponibles, “para participar en los lotes de
mayor volumen de servicios a prestar (los del 60%) para los que DADISA no podria concurrir individualmente con las
adecuadas garantias de cumplimiento de los requisitos exigidos en el pliego”

Afirma ademas que: “A los exigentes requisitos técnicos, y las necesidades en términos de medios materiales y
personales, debe sumarse que el cumplimiento del contrato, ademds, estd sometido a continuos controles de
calidad, y las faltas y deficiencias que tengan lugar serdn fuertemente penalizadas, como puede observar este
Tribunal en el Anexo C al Cuadro Resumen del PCAP.

(...)

Lo anterior refuerza la necesidad de que DADISA concurriera en UTE a las agrupaciones de mayor volumen,
aunando mdquinas y personal de enfermeria capaz de cumplir con las prescripciones minimas del contrato,
garantizando una debida ejecucion del servicio con un margen suficiente que le permita reducir el riesgo de incurrir
en penalidades durante la vida del contrato.”

Tras todo lo expuesto concluye que ademas de completar la solvencia necesaria para la licitacion “existen otras
razones técnicas que hacen necesario recurrir a esta figura de cooperacion empresarial, pues no se trata sélo de
acceder a un contrato sino de prestar un servicio en términos tanto cuantitativos como cualitativos; mdxime cuando
hablamos de servicios de salud.”

En otro orden de cosas, y respecto a la legalidad de concurrir en UTE a la presente licitacion, manifiesta que fue el
propio érgano de contratacion quien expresamente permitid a las licitadoras, dentro de una misma zona, licitar a
algunas agrupaciones a titulo individual y a otras en UTE. Asi lo aclaré en fase de consultas a los pliegos, al
responder a la consulta planteada por una de las licitadoras (distinta de DADISA) en los siguientes términos:

«Solicitamos nos confirmen si en la LICITACION 2022/925421 SERVICIO DE REALIZACION DE PRUEBAS DE TOMOGRAFIA
AXIAL COMPUTERIZADA (TAC) SIMPLES Y CON CONTRASTE A REALIZAR A PACIENTES USUARIOS DEL HOSPITAL
UNIVERSITARIO DE PUERTO REAL, HOSPITAL PUNTA EUROPA, HOSPITAL UNIVERSITARIO JEREZ Y HOSPITAL LA LINEA
CENTROS PERTENECIENTE AL SERVICIO ANDALUZ DE SALUD EN LA PROVINCIA DE CADIZ 784/2022, puede presentarse
una empresa en UTE a una agrupacion (dos lotes) y de forma individual a las otras dos agrupaciones (cuatro lotes) de
la misma zona.

Ejemplo: EMPRESAS A,B y C presentan oferta en UTE para los lotes 1y 2 (agrupacion 1) y EMPRESAS A, B'Y C presentan
oferta de forma individual para los lotes 3,4,5 y 6 (agrupaciones 2 y 3). Todos de la ZONA 1.”

Respuesta:
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Buenas tardes, en relacién con su consulta, informar que, de conformidad con el apartado 5.2 del PCAP "La persona
licitadora no podrd suscribir ninguna propuesta en agrupacion temporal con otras empresas si lo ha hecho
individualmente, ni figurar en mds de una unién temporal. La infraccién de esta norma dard lugar a la no admision
de todas las propuestas por ella suscritas".

Ahora bien, las empresas si pueden presentar mds de una oferta en una misma licitacion - individualmente o en UTE,
indistintamente- en caso de que el objeto de los contratos se haya dividido en lotes, en la medida en que, si bien un
procedimiento de contratacion es unico aunque se refiera a un objeto contractual dividido en lotes, en cambio, los
contratos a que dan lugar las formalizaciones de estos lotes son considerados contratos independientes y separados,
de manera que las empresas pueden presentar ofertas por cada uno de ellos.»

Aduce que el 6rgano de contratacion se encuentra vinculado por las respuestas emitidas a las consultas de los
pliegos, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 138.3 del PCAP, por lo que “el Organo, al facilitar la referida
respuesta a la pregunta planteada, generd en los licitadores la confianza de que podian licitar en UTE dentro de una
misma zona, aun cuando hubieran presentado una oferta a titulo individual a otra agrupacion.

b) Sobre la coincidencia de las maquinas ofertadas.

DADISA alega que: “Como se ha expuesto, la necesidad de concurrir en UTE en este caso no responde a una cuestion
de solvencia, sino de garantizar la debida ejecucion del servicio (en términos de calidad, organizacion, tiempos de
respuesta, etc.). Y de ahi que el equipo ofertado tanto a nivel individual como en las proposiciones en UTEs sea el
mismo: porque es el que tiene y porque no hay obligacion de adscripcion exclusiva de medios. Por si solo, es
insuficiente para que DADISA pueda cumplir con garantias la ejecucion del contrato, pero integrado con el resto
aportado a la UTE si podia ofrecerse con garantias de cumplir la totalidad de las prescripciones técnicas y la calidad
del servicio exigida. De no ser asi, DADISA no solo podria no haber superado el umbral minimo de 20 puntos
establecido en el PCAP para la oferta técnica, sino que incluso podria haber incurrido en causa de exclusion por
incumplimiento de las prescripciones minimas.”.

c) Sobre la coincidencia de precios.

Respecto a la coincidencia de los precios ofertados por las distintas licitadoras, tanto a titulo individual como en
UTE, la recurrente considera que la misma se encuentra justificada y que no obedece a ninguna practica
concertada.

Expone que de conformidad con la previsién contenida en la clausula 8.2.2 y el cuadro resumen del pliego, los
precios unitarios maximos de la licitacion eran de 70 euros para el TAC sin contraste y de 90 euros para el TAC con
contraste. Argumenta que para poder obtener puntuacién era necesario realizar una rebaja sobre los precios
maximos, y ello a pesar de que, seglin manifiesta la recurrente, los referidos precios maximos se encuentran por
debajo del precio de mercado; sobre todo teniendo en cuenta la coyuntura econdémica de inflacidn actual que ha
propiciado un incremento exponencial del precio de los suministros basicos como la electricidad, el gas, material
fungible, medios de contrastes o mantenimiento de los equipos, circunstancias que ademas previsiblemente
continuaran en los proximos afios. A ello ha de unirse el incremento de los costes de personal. Todo lo cual
incrementa los costes de ejecucion del servicio, lo que unido a los bajos precios maximos de la licitacion fijados
en los pliegos, provocé que el margen de maniobra de los licitadores para configurar su oferta fuese muy
reducido.

Tras lo expuesto concluye que: “De ahi que si bien en un primer momento pueda resultar sorprendente que la
mayoria de los licitadores se hayan inclinado por ofertar precios muy ajustados a los mdximos (69,50 euros para las
pruebas de TAC sin contraste y de 89,50 euros con contraste), lo cierto es que resulta la opcion mds ldgica si se
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atiende a la realidad econdmica en la que se enmarcan estas ofertas y teniendo en cuenta que las licitadoras
estaban obligadas a realizar alguna rebaja sobre el precio mdximo, por minima que fuera, para poder puntuar su
oferta.”

Respecto a este indicio, la autoridad de competencia en su informe pone de manifiesto que el cambio de
actuacion de la UTE, integrada por DADISA y CMDI al ofertar un precio menor a la agrupacion 4 ante la previsible
concurrencia a esta agrupacion de la mercantil IDCQ, ratificaria la hipdtesis de accién coordinada de los
miembros de la UTE. La recurrente DADISA se opone a tal afirmacion alegando que en la configuracion del precio
de una oferta influyen muchos factores, y mediante el precio se compensan otros elementos de la propuesta
técnica. Alega que eso fue justamente lo sucedid en la agrupacidn 4, en la que con la minoracidn del precio se
compensaba otros puntos débiles de su proposicién, como era la ubicacion de los centros ofertados.

(iii) Motivacion insuficiente de la resolucién de exclusion.

La recurrente mediante este motivo de recurso alega que : “la Resolucion impugnada adolece de un grave vicio de
motivacién, pues no ha tenido en consideracion las alegaciones esgrimidas por esta parte, y en particular, la
justificacion objetiva que le ha llevado a concurrir en UTE, no pudiéndose admitir como una motivacion valida y
suficiente el hecho de que el Organo de Contratacién se limite a sefAalar que esta causa objetiva es una decisién
empresarial legitima pero insuficiente para enervar los motivos aducidos.”.

Considera que esa insuficiencia de motivacion en la valoracion de las alegaciones formuladas por DADISA es
extensiva al informe de la ACREA de 16 de junio de 2023 en el que se concluyd que: “considerando que ninguna de
las alegaciones planteadas por las citadas empresas y UTEs desvirtua total o parcialmente los argumentos expuestos
en el informe de fecha 9 de mayo de 2023 emitido por este DI ni, en consecuencia, las conclusiones formuladas en el
mismo, se debe concluir que las citadas alegaciones no son susceptibles de ser tomadas en cuenta a los efectos de
privar la consideracion de indicios fundados de conductas colusorias de las circunstancias apreciadas por ese érgano
de contratacién, a los efectos del articulo 150.1 de la LCSP”.

Afirma que la ACREA en el citado informe no rebati6 las alegaciones presentadas por DADISA, “limitdndose a referir
las apreciaciones del Organo de Contratacién.”.

Esgrime que la falta de motivacidn es, segln reiterada jurisprudencia, determinante de la anulabilidad del acto
administrativo, puesto que, produce indefensién a los administrados que no pueden conocer los motivos que
han llevado a la Administracién a actuar como lo ha hecho. Cita diversas sentencias al respecto, entre otras, la
Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de octubre de 2008, sobre la que reproduce el siguiente tenor: “El
cumplimiento de esta elemental exigencia de la motivacién de los actos, con sucinta referencia a los hechos y
fundamentos en que se basa, previsto en el articulo 54.1 a) de la Ley 30/1992, se salvaguarda atribuyendo, en caso
de incumplimiento, la severa consecuencia de la anulabilidad del acto administrativo inmotivado”.

Por todo lo expuesto, concluye este motivo de recurso afirmando que “la Resolucion de exclusion debe ser
anulada pues se ha dictado sin tener en consideracion las alegaciones efectuadas por esta parte, y sin ofrecer
explicacion alguna de por qué lo acreditado por DADISA no es suficiente para considerar la procedencia de concurrir
en UTE a las agrupaciones cuestionadas.”

2.- Alegaciones del 6rgano de contratacion.
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El érgano de contratacién en su informe, tras una detallada relacién de las actuaciones acontecidas en el
procedimiento, solicita la desestimacion del recurso interpuesto, pretensién que fundamenta mediante las
alegaciones que a continuacion se exponen.

En primer lugar, y en cuanto a la forma de configurar la presentacion de ofertas, indica el informe al recurso que,
en la respuesta dada a la pregunta formulada y publicada en el perfil de contratante, mediante la misma no se
niega la posibilidad a las licitadoras de presentarse en forma individual o en UTE cuando, en su caso, el objeto del
contrato se divida en lotes.

Ahora bien, continda el informe al recurso: “No obstante, el anexo A del Cuadro resumen del PCAP establece reglas
claras de valoracion que limita el n.° mdximo de agrupaciones que puede adjudicarse a una sola licitadora dentro
de la misma zona geogrdfica, incluso orden de preferencia dentro de la misma zona respecto a la adjudicacién de
las agrupaciones de lotes a las que licita.”

Considera que CMDI debid tener en cuenta tales limitaciones en la formulacién de su propuesta, concluyendo
que la oferta presentada no se ha cefiido a la LCSP, tal como afirma la recurrente.

En segundo lugar, y en cuanto a la coincidencia en los equipamientos de las ofertas técnicas, argumenta el

6rgano de contratacidn que los licitadores se han presentado en algunos lotes de forma individual y en otros en
UTE, apreciandose una clara distribucién del mercado, ya que el pliego de clausulas administrativas particulares
impide la adjudicacion de mas de una agrupacion por zona.

Argumenta que, aunque se presentan en UTE el TAC ofertado es el mismo en el caso de empresas individuales y
en el de las UTES, afirma al respecto que: “La coincidencia de los niimeros de serie de equipos de TAC ofertados
dentro de cada zona geogrdfica de licitacién implicaria que un mismo equipo, una vez adjudicados los contratos,
aun siendo contratos diferentes, prestaria el servicio para mds de un contrato dentro de dicha zona”.

Como prueba de ello el informe detalla los nimeros de series de equipos de TAC ofertados por las distintas
licitadoras a cada lote y agrupacion, para concluir afirmando que: “No se pone en duda que haya mds medios al
licitar en forma de UTE, pero si resulta que los medios de la UTE son los mismos que la licitadora individual, no son
mds medios.

CMDI no niega la coincidencia de los nimeros de serie de equipos de TAC ofertados dentro de cada zona geogrdfica
de licitacion, lo que implicaria que un mismo equipo, una vez adjudicados los contratos, aun siendo contratos
diferentes, prestaria el mismo servicio con el mismo medio para mds de un contrato dentro de dicha zona.

El nimero limitado de equipos que alega es una decision empresarial y constituye un argumento ajeno a la
fundamentacion de la prdctica colusoria y no la enerva’,

En tercer lugar y respecto a la similitud de las ofertas econémicas, el informe detalla Iss coincidencias de las
ofertas econdmicas en los distintos lotes, reflejando en diferentes cuadros los importes de las ofertas a cada lote
y agrupacion presentadas por las distintas entidades licitadoras, y de los que se constata que en todas las
agrupaciones de lotes, excepto en la agrupacién 4, DADISA, CMDI, HLA y LOPEZ CANO han presentado, bien
agrupadas en UTE, bien individualmente, unas ofertas econémicas idénticas, y que son: 69,50 euros para las
pruebas de TAC simple sin contraste y de 89,50 euros para las pruebas de TAC con contraste.

En cuanto a la agrupacion 4, en la que interviene también como competidor IDCQ, la UTE DADISA y CMDI
presenta una oferta inferior, concretamente de 65,00 euros para las pruebas de TAC simple sin contraste y de
83,00 euros para las pruebas de TAC con contraste, frente a la oferta de IDCQ de 45,00 euros para el TAC sin
contraste y de 60,00 euros para el TAC con contraste.
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Tras la informacidn aportada, el 6rgano de contratacion concluye que: «En la hipétesis de que la coincidencia de
precios hubiese sido el resultado de una decision adoptada de manera individual, la actuacién racional de CMDI
habria sido la de ofrecer un precio mds bajo, pero no lo hicieron, manteniendo en sus ofertas particulares idénticos
precios.

Este comportamiento se explica por la existencia de una hipdtesis alternativa: los miembros de la UTE habrian
coordinado su actuacién, manifestando a los demds la estrategia que desarrollarian individualmente con respecto
a las restantes agrupaciones de lotes.

Esta segunda hipétesis (accion coordinada) vendria ratificada por el cambio de comportamiento de la UTE
integrada por DADISA y CMDI ante la previsible concurrencia de IDCQ en la agrupacion de lotes 4.»

En cuarto lugar, el érgano de contratacion defiende la aplicacion del procedimiento previsto en el articulo 150.1
de la LCSP. Argumenta que el érgano de contratacion puede excluir al licitador si existen indicios suficientemente
fundados de colusidn en el concreto procedimiento de licitacidn, sin necesidad de que exista previamente una
resolucion administrativa firme de caracter sancionador; cita al efecto la doctrina recogida en la Resolucion
60/2021, de 22 de enero, del TACRC cuyo con tenido parcialmente reproduce.

Por ultimo, argumenta que «de acuerdo con el 57.6 de la Directiva, y conforme a los articulos 105.a) y c) de la
Constitucion Espafiola, y 53.1.€), 76, 77 y 82 de la LPACAP, para el supuesto de indicios de prdcticas colusorias en el
articulo 69.2 para las Uniones Temporales de Empresa, los licitadores incursos en esos indicios tienen derecho a
formular alegaciones y aportar pruebas para justificar la inexistencia de dichas prdcticas.

Asi pues, el 6rgano de contratacion actué conforme a la LCSP, al darle audiencia al licitador afectado a efectos de
que presentara sus alegaciones, y solicitando al drgano competente en materia de defensa de la competencia un
informe preceptivo, como el exigido en el vigente articulo 150.1 de la LCSP-ademds de notificarle los indicios de
actuacion colusoria, conforme previene el articulo 132.3 LCSP,

Tampoco, es necesario acreditar la prdctica colusoria, bastando el articulo 57.4.d) de la Directiva 2014/24/UE y a la
interpretacion conjunta de varios preceptos de la LCSP con la existencia de indicios fundados, para acordar la
exclusion de la oferta.

No obstante lo anterior, y en aplicacion del inciso séptimo del articulo 150-1 de la LCSP el 6rgano de contratacién en
orden a la mds recta resolucion motivada que hubiera de adoptar, solicité a la Agencia la Competencia y de la
Regulacion Econémica de Andalucia (ACREA) nuevo informe en el que se valorara si las alegaciones presentadas por
los interesados, o alguna de ellas, son susceptibles de ser tomadas en cuenta a los efectos de privar la
consideracion de indicios fundados de conductas colusorias, en el sentido definido en el articulo 1 de la LDC, de las
circunstancias apreciadas por este érgano de contratacion, a la cudl esta Agencia concluye en su informe que:«()
las citadas alegaciones no son susceptibles de ser tomadas en cuenta a los efectos de privar la consideracion de
indicios fundados de conductas colusorias de las circunstancias apreciadas por ese drgano de contratacion, a los
efectos del articulo 150.1 de la LCSP.»

3. Alegaciones de la entidad interesada

Por Gltimo, las entidades CENTROS MEDICOS DE DIAGNOSTICO INTEGRAL, S.L. y HOSPITAL NUESTRA SENORA DE
LA SALUD GRUPO HLA, S.L.U. muestran su conformidad con lo argumentado por la recurrente en los términos
reflejados en su escrito de alegaciones y que, constando en las actuaciones del procedimiento de recurso, aqui se
dan por reproducidos.

11
Tribunal Administrativo de Reoursos
Contraciuales de ba Junta de Andalucia




SEPTIMO. Consideraciones del Tribunal.

La controversia que el presente recurso plantea se centra en discernir si fue correcta o no la exclusion de la
recurrente DADISA del procedimiento de adjudicacion, respecto a los lotes antes referidos, motivada por la
existencia de indicios fundados de conductas colusorias en la oferta presentada.

En primer lugar, interesa conocer la regulacion contenida en la LCSP sobre la presente cuestion. La salvaguarda de
la libre competencia es uno de los principios inspiradores de la contratacion publica y en tales términos esta
reconocido en el articulo 1 de la LCSP. Dicho principio viene recogido a lo largo del articulado de la ley, si bien, los
preceptos mas directamente relacionados con la cuestién que aqui nos interesa son los siguientes:

El articulo 69 de la LCSP, denominado “Uniones de empresarios”, en su apartado 2, dispone: “Cuando en el ejercicio
de sus funciones la mesa de contratacion o, en su defecto, el drgano de contratacién apreciara posibles indicios de
colusion entre empresas que concurran agrupadas en una unién temporal, se aplicard el procedimiento establecido
en el articulo 150.1 de la presente ley.”

Seguidamente, el articulo 132.1 y 3, bajo la rdbrica “principios de igualdad, transparencia y libre competencia”,
que establece: «1. Los drganos de contratacién dardn a los licitadores y candidatos un tratamiento igualitario y no
discriminatorio y ajustardn su actuacion a los principios de transparencia y proporcionalidad.

En ningdn caso podrd limitarse la participacion por la forma juridica o el aGnimo de lucro en la contratacion, salvo en
los contratos reservados para entidades recogidas en la disposicion adicional cuarta.

(...)

3.Los drganos de contratacion velardn en todo el procedimiento de adjudicacion por la salvaguarda de la libre
competencia. Asi, tanto ellos como la Junta Consultiva de Contratacion Piblica del Estado o, en su caso, los drganos
consultivos o equivalentes en materia de contratacion puablica 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 Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia o, en su caso, a las autoridades autonémicas 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
recomendacion 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.».

Por su parte el articulo 150.1 de la LCSP, regula un procedimiento especifico en los siguientes términos: «En los
contratos sujetos a regulacién armonizada que celebren cualquiera de las entidades sujetas a la presente ley, si se
apreciasen indicios fundados de conductas colusorias en el procedimiento de contratacion 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 adjudicacién
del contrato a la Comision 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 habiles, emita un informe sobre el cardcter
fundado o no de tales indicios.

El traslado a que alude el parrafo 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 drgano de contratacion siempre que guarde relacion con los indicios mencionados en la
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remision. En este supuesto, deberd ponerse la documentacion requerida a disposicion de la autoridad de
competencia en un plazo mdximo de 3 dias hdbiles.

La remision 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
publicacion. 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 drgano de contratacion dictard resolucién alzando la suspension, que tampoco
serd objeto de notificacion ni publicacién, 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 drgano de contratacion
notificard y publicard la suspension y remitird a los licitadores afectados la documentacion necesaria 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 documentacién 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 érgano de
contratacion podrd recabar de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia o, en su caso, de la autoridad
de competencia autonémica 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 drgano de contratacion resolverd de forma motivada lo que proceda en el plazo de
10 dias habiles.

Si el érgano de contratacion resuelve que existen indicios fundados de conductas colusorias excluird del
procedimiento de contratacion a los licitadores responsables de dicha conducta y lo notificard a todos los licitadores,
alzando la suspension y continuando el procedimiento de contratacion 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 contratacién sin la exclusion de ningun licitador por este motivo.

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

El érgano de contratacion comunicard la resolucién de adjudicacion del contrato a la Comision Nacional de los
Mercados y la Competencia o, en su caso, a la autoridad de competencia autonémica correspondiente, por medios
electrénicos el mismo dia en que se acuerde. Esta comunicacién 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.».
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También ha de estarse, a la hora de calificar una oferta como colusoria, a lo establecido en la Ley 15/2007, de 3 de
julio, de Defensa de la Competencia (en adelante LDC), y sus normas de aplicacion y desarrollo pues, aunque no
son normas de contratacion, permiten integrar a efectos interpretativos la LCSP y sus normas de desarrollo. En tal
sentido el articulo 1 de la LDC prohibe las conductas colusorias entre empresas en los siguientes términos:

«1. Se prohibe todo acuerdo, decision o recomendacion colectiva, o practica concertada o conscientemente paralela,
que tenga por objeto, produzca o pueda producir el efecto de impedir, restringir o falsear la competencia en todo o
parte del mercado nacional y, en particular, los que consistan en:

a) La fijacion, de forma directa o indirecta, de precios o de otras condiciones comerciales o de servicio.

b) La limitacidn o el control de la produccion, la distribucion, el desarrollo técnico o las inversiones.

¢) El reparto del mercado o de las fuentes de aprovisionamiento.

d) La aplicacién, en las relaciones comerciales o de servicio, de condiciones desiguales para prestaciones
equivalentes que coloquen a unos competidores en situacion desventajosa frente a otros.

e) La subordinacidn de la celebracién de contratos a la aceptacion de prestaciones suplementarias que, por su
naturaleza o con arreglo a los usos de comercio, no guarden relacion con el objeto de tales contratos.»

Las conductas colusorias pueden tener su origen en acuerdos o practicas concertadas entre empresas
competidoras en los mercados de las licitaciones promovidas por las entidades del sector publico. En este sentido,
la disposicion adicional cuarta de la LDC define el cartel del siguiente modo:

«2. A efectos de lo dispuesto en esta ley se entiende por cdrtel todo acuerdo o prdctica concertada entre dos o mds
competidores cuyo objetivo consista en coordinar su comportamiento competitivo en el mercado o influir en los
pardmetros de la competencia mediante prdcticas tales como, entre otras, la fijacion o la coordinacion de precios de
compra o de venta u otras condiciones comerciales, incluso en relacién con los derechos de la propiedad intelectual e
industrial; la asignacion de cuotas de produccion o de venta; el reparto de mercados y clientes, incluidas las
colusiones en licitaciones, las restricciones de las importaciones o exportaciones.»

1.- Sobre la aplicacién del articulo 150.1 de la LCSP y la competencia del 6rgano de contrataciéon para resolver
sobre la exclusién por indicios fundados de conductas colusorias.

La mercantil DADISA mediante el primer motivo de recurso solicita la anulacidn de la resolucién por dos motivos:
(i) la aplicacion del procedimiento previsto en el articulo 150.1 de la LCSP no procede, al no encontrarse en vigor
en el momento de la presentacion de oferta; (ii) el drgano de contratacion se ha extralimitado en sus
competencias, al haber acordado la exclusion por la comisidn de practicas colusorias, en contra de lo previsto en el
articulo 150.1 de la LCSP.

Respecto a la primera de las cuestiones planteadas cabe sefialar que, en efecto el articulo 150.1 de la LCSP fue
modificado por la Ley 31/2022, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2023, por
medio de su Disposicidn final vigésima séptima, y con efectos desde su entrada en vigor el 1 de enero de 2023.

El parrafo 3 del apartado 1 del articulo 150 disponia, antes de la citada reforma por la Ley 31/2022, que “si en el
ejercicio de sus funciones la mesa de contratacion, o en su defecto, el érgano de contratacion, tuviera indicios
fundados de conductas colusorias en el procedimiento de contratacion, en el sentido definido en el articulo 1 de la Ley
15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia, los trasladard con cardcter previo a la adjudicacion del contrato
a la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia o, en su caso, a la autoridad de competencia autonémica
correspondiente, a efectos de que a través de un procedimiento sumarisimo se pronuncie sobre aquellos. La remision
de dichos indicios tendrd efectos suspensivos en el procedimiento de contratacion. Si la remision la realiza la mesa de
contratacion dard cuenta de ello al érgano de contratacion. Reglamentariamente se regulard el procedimiento al
que se refiere el presente pdrrafo.”.
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La Ley 31/2022 también modifica el apartado 2 del articulo 69 de la LCSP para regular el procedimiento cuando
haya posibles indicios de colusidn entre empresas que concurran agrupadas en una union temporal. Establece asi
la norma que cuando en el ejercicio de sus funciones la mesa de contratacién o, en su defecto, el 6rgano de
contratacion apreciara posibles indicios de colusion entre empresas que concurran agrupadas en una union
temporal, se aplicara el procedimiento establecido en el articulo 150.1 de la LCSP

Si atendemos al contenido de la modificacién operada en el articulo 150.1 de la LCSP se puede comprobar que el
alcance de la misma afecta al procedimiento a seguir para el supuesto en que el érgano de contratacion tuviera
indicios fundados de conductas colusorias en el procedimiento de contratacidn, estableciendo la forma y plazos
de actuacién de cada uno de los actores en el procedimiento 6rgano -de contratacién y autoridad de
competencia-, asi como los informes preceptivos que habran de tramitarse, y los supuestos en los que procede
tramite de alegaciones a los licitadores. En tal sentido cabe subrayar que la regulacién del procedimiento
introducida tras la reforma del articulo 150.1 de la LCSP aporta seguridad juridica a las partes y muy especialmente
a los licitadores incursos en su tramitacion, pero no supone innovacién alguna en cuanto a la procedencia de la
exclusion del licitador responsable por indicios fundados de conductas colusorias en el procedimiento de
contratacion.

Asi, si atendemos a la doctrina del TACRC al respecto y con anterioridad a la aprobacion del procedimiento del
articulo 150.1 de la LCSP, se comprueba que en la resoluciéon 60/2021, de 22 de enero, citada tanto por la
recurrente como por el drgano de contratacion, el TACRC, se manifestaba en los siguientes términos: “nada impide
al érgano de contratacion que, para resolver lo procedente con el fin de velar en la adjudicacion por la salvaguarda
de la libre competencia, solicite un informe facultativo -que no preceptivo, como el exigido por el todavia no vigente
articulo 150.1 de la LCSP- del 6rgano competente en materia de defensa de la competencia, ademds de notificarle los
indicios de actuacion colusoria, conforme previene el articulo 132.3 LCSP, notificacion, esta si, obligada. Ello es asi
porque el articulo 79.1 de la LPACAP (LA LEY 15010/2015) permite, a efectos de la resolucion del procedimiento,
solicitar no solo aquellos informes que sean preceptivos sino también los que se juzguen necesarios para resolver.
Tampoco, como dijimos es necesario acreditar la prdctica colusoria, bastando de acuerdo con la Directiva con la
existencia de indicios fundados, para acordar la exclusion de la oferta.

Ahora bien, para ello es imprescindible la concurrencia de dos requisitos esenciales, uno formal y otro material.

En cuanto al formal, de acuerdo con el articulo 57.6 de la Directiva, y con las normas que rigen el procedimiento
administrativo, y que, el articulo 69.2 LCSP, en cuanto a las UTE, recoge cuando se aprecien posibles indicios de
colusion, es dar un tramite a las empresas a la que se imputan las prdcticas para que, en su defensa, puedan alegar y
probar, justificando su actuacion. Este requisito es inexcusable, pues responde al derecho de defensa, que forma
parte del acervo constitucional comiin de todos los Estados miembros de la Unién Europea en tanto Estados de
Derecho, y que recoge y ampara expresamente nuestra Constitucion en su articulo 24 (LA LEY 2500/1978), pues de
otro modo se produce a los licitadores una patente indefension.

En cuanto al fondo, porque la actuacién de la mesa y del drgano de contratacion ha de cefiirse exclusivamente a lo
que es su competencia, el desarrollo del procedimiento de licitacion con arreglo a la LCSP y el PCAP, y en modo alguno
puede extenderse a hechos ajenos a aquella licitacién, aun cuando pudieran tener conexién con ella desde la
perspectiva de la defensa de la competencia, pues el deber de velar por su defensa que pesa sobre el drgano de
contratacion se cifie exclusivamente al procedimiento de licitacion.”.

De la doctrina expuesta se deduce que la falta de desarrollo reglamentario no ha sido obstaculo durante todos
estos afios para que, conforme a los términos y procedimientos antes referidos, se acordase por el 6rgano de
contratacion la exclusion de aquellos licitadores en caso de que sus ofertas estuviesen incursas en indicios
fundados de conductas colusorias.
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Por tanto y dado que en el momento en el que la mesa de contratacién tuvo conocimiento de las ofertas
econdmicas presentadas a la licitacidn e identificé los indicios de conductas colusorias, en sesion celebrada con
fecha 24 de marzo de 2023, ya se encontraba en vigor el procedimiento sumario y especifico previsto en el articulo
150.1 de la LCSP, tras la reforma operada por la Ley 31/2022, este Tribunal concluye que el citado precepto y por
consiguiente el procedimiento en él establecido es de aplicacion al presente asunto.

Por otro lado, la recurrente alega que el érgano de contratacion, al acordar la exclusidn, se ha extralimitado en sus
funciones, afirmando que “el rgano de contratacion no sélo no ha sido auténomo en las decisiones adoptadas, sino
que ha ido mas alla de las competencias que le atribuye al procedimiento previsto en el articulo 150.1 LCSP”.

Tras lo expuesto con anterioridad queda claro que los indicios fundados de practicas colusorias estan
expresamente previstos en la LCSP como una de las causas de exclusién del procedimiento de contratacién. En
cuanto a la competencia y 6rganos que intervienen en la identificacion de los citados indicios, dada la
especialidad de la materia de defensa de la competencia, el articulo 150.1 de la LCSP establece un procedimiento
sumario y especifico para los contratos sujetos a regulaciéon armonizada, en el que esta prevista la intervencion de
la autoridad de la competencia a fin de que mediante la emision de un informe, que tiene caracter reglado se
pronuncie sobre la existencia, o no, de indicios fundados de conductas colusorias. Con ello se garantiza, el
pronunciamiento técnico del drgano especializado en materia de defensa de la competencia, a la vez que, se
garantiza el ambito competencial que la LCSP otorga al érgano contratacion para acordar la exclusién o no de una
determinada licitadora, una vez que el informe de la autoridad de la competencia concluyese que existen indicios
fundados de conducta colusoria, cuyas conclusiones no vinculan al érgano de contratacion.

Ademas, la ACRE en el informe emitido sobre el presente asunto, afirma que la valoracion que de los indicios
realice el 6rgano de contratacién no condiciona la actuacién de las autoridades de competencia, ni vincula las
decisiones que esta pueda adoptar en el marco del procedimiento sancionador regulado por la LDC. Argumenta
que el acuerdo de exclusion por indicios de practicas colusorias adoptado “por el drgano de contratacion debe ser
interpretado en el sentido expuesto por la Comunicacién de la Comisién Europea, relativa a las herramientas para
combatir la colusion en la contratacion publica y a las orientaciones acerca de cémo aplicar el motivo de exclusién
conexo (Diario Oficial de la Unién Europea nim. 91, de 18 de marzo de 2021):

«En la Directiva [2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contratacion
publica y por la que se deroga la Directiva 2004/18/CE], la posibilidad de excluir a un operador econémico por
sospecha de colusién no se interpreta como una sancién por su comportamiento antes o en el transcurso del
procedimiento de adjudicacion. Mds bien sirve de medio para velar por el cumplimiento de los principios de igualdad
de trato y competencia en el procedimiento de adjudicacion, asi como para garantizar la integridad, la fiabilidad y la
idoneidad del futuro contratista para ejecutar el contrato.»”

En la tramitacion de la presente licitacién, tal y como se ha sefialado con anterioridad, el érgano de contratacion
una vez que recibié comunicacion de la mesa en la que se ponia de manifiesta la existencia de indicios procedié de
conformidad con las previsiones del articulo 150.1 y solicité informe a la ACRE. La citada Autoridad de
Competencia emitié informe, en el que concluyd que existian indicios fundados de conductas colusorias. Conocido
el informe por el érgano de contratacion, éste notificd la suspensién del procedimiento de licitacion a los
licitadores afectados, a los que concedié un plazo de diez dias habiles para la presentacion de las alegaciones que
estimasen oportunas. Y finalmente resolvid que existian indicios fundados de conductas colusorias. Por
consiguiente, la intervencion y las actuaciones tanto del 6rgano de contratacién como de la autoridad de
competencia lo han sido estrictamente dentro del ambito competencial que a los mismos corresponde conforme a
lo establecido en el citado articulo 150.1 de la LCSP. Tras todo lo expuesto se concluye que carece de fundamento
la afirmacion formulada por la recurrente en cuanto a que el érgano de contratacion no ha sido auténomo en la
adopcion de la decision de exclusion acordada.
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Ahora bien, la recurrente igualmente pone de manifiesto que el érgano de contratacion se ha extralimitado en sus
funciones al afirmar en la resolucion de exclusidon que en el presente procedimiento “existen conductas colusorias”

En efecto, como ya se ha tenido ocasidn de sefialar, la calificacion de una conducta como colusoria no corresponde
a los drganos de contratacion, sino a las autoridades de competencia. En el presente asunto si atendemos a los
términos de la resolucidén de exclusion se constata que la literalidad del segundo resuelve se expresa en los
siguientes términos: “Acordar que existen conductas colusorias en las empresas Diagndstico por Imagen, S.A. (HT
MEDICA), Centros Médicos de Diagnéstico Integral, S.L. (CMDI), Hospital Nuestra Sefiora de la Salud Grupo HLA, S.L.U.
yAntonio Lopez Cano, S.L. y, en consecuencia, excluir a las expresadas empresas del procedimiento de contratacion.”.

En efecto los términos de la resolucion son errdneos en este punto, al resolver sobre la existencia de conductas
colusorias en lugar de sobre la existencia de indicios fundados de conductas colusorias. Ahora bien, atendiendo al
contenido de la resolucidn se constata, sin ninguno género de dudas, que se trata de un mero error material. Asi el
encabezado de la resolucion de 29 de junio de 2023 se denomina “Resolucién de la Direccién Gerencia del Hospital
Universitario Puerta del Mar de Cddiz, por la que se acuerda, de conformidad con lo establecido en el articulo 150.1
de la LCSP, que existen indicios fundados de conductas colusorias, la exclusion del procedimiento de contratacion a
los licitadores responsables de dicha conducta y la notificacién a todos los licitadores...”

Ademas de la lectura del citado documento se deduce que el ambito de la exclusidn, asi como el procedimiento
seguido y la calificacion formulada, ha sido reiteradamente la de indicios fundados de practicas colusorias, sin que
en ningn caso se haga referencia ni se pretenda los efectos sancionadores que las conductas colusorias
conllevarian.

Por tanto, se trata de un mero error material sobre el que procede su rectificacién por el érgano de contratacién de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 109.2 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, dispone que “Las
Administraciones Pdblicas podrdn, asimismo, rectificar en cualquier momento, de oficio o a instancia de los
interesados los errores materiales, de hecho o aritméticos existentes en sus actos”

Por lo expuesto se desestima esta primera alegacion.

2.- Sobre los indicios de conductas colusorias que motivaron la exclusidn.

La recurrente a lo largo de su escrito de recurso se opone a la conclusién, alcanzada por el 6rgano de contratacién,
sobre que en su oferta existan los indicios fundados de conductas colusorias que se le imputan. Expone cuales
fueron las razones y motivos que le llevaron a formular su oferta en los términos en los que la presentd y considera
que los indicios que motivaron su exclusion no han sido suficiente acreditados.

Se ha de tener en cuenta que la identificacion de indicios, que tiene un caracter preventivo en la defensa de la
competencia, conlleva la necesidad de un pronunciamiento de la autoridad de competencia sobre “el cardcter
fundado o no de tales indicios” En el presente expediente, como ya se ha referido, entre las actuaciones llevadas a
cabo durante la tramitacion de este, una vez que la mesa de contratacién puso de manifiesto la existencia de
indicios de conductas colusorias al érgano de contratacidn, éste de conformidad con la prevision contenida en el
articulo 150.1, presento solicitud ante la autoridad de la competencia “con el fin de que, en el plazo de 20 dias
habiles, emita un informe sobre el cardcter fundado o no de tales indicios”

Los indicios puestos de manifiesto por el érgano de contratacidn y cuya existencia es objeto de controversia son
tres: (i) distribucidn de lotes, (ii) coincidencias de equipamiento en las ofertas técnicas y (iii) coincidencias en las
ofertas econémicas.
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Elinforme solicitado se emitio, el 9 de mayo de 2023, por el Director del Departamento de Investigacion de Defensa
de la Competencia de Andalucia, y del contenido del mismo que alcanza la extension de 19 paginas, interesa
reproducir las siguientes consideraciones formuladas sobre el examen de los indicios de conductas colusorias
apreciados por el érgano de contratacidn:

a) Sobre la distribucion de lotes

«El 6rgano de contratacion entiende, como primer indicio, que los licitadores presuntamente implicados en las
conductas colusorias habrian realizado «una clara distribucion del mercado» al participar en unos lotes a titulo
individual y en otros a través de una UTE, dado que el Pliego de Clausulas Administrativas Particulares (en adelante,
PCAP) impide una adjudicacion de mds de una agrupacion de lotes por zona.

Para valorar este indicio puede tomarse como referencia la citada Comunicacién de la Comisién Europea, que
considera como indicador de alerta de la existencia de una presunta conducta colusoria la circunstancia de
«licitadores que parecen estarse turnando para participar en procedimientos de adjudicacion». Por su parte, la
mencionada Guia sobre Contratacion Publica y Competencia de la CNC incluye entre las técnicas de colusion mds
comunes la siguiente:

« «Supresion de propuestas: una vez decidida la empresa que debe ser ganadora de la licitacion, el resto de empresas
se abstienen de presentar ofertas.»

A este respecto cabe plantearse si las empresas a las que se les atribuye indicios de colusion podrian haber
participado como licitadores en mds de una agrupacion de lotes dentro de cada una de las tres zonas disefiadas al
efecto. Basta con acudir a la lectura del apartado 5 del Cuadro Resumen de los PCAP para comprobar que, si bien
existian limites en la adjudicacion, no los hay en los lotes por los que se pudiera licitar

(...)

Por tanto, aquellos licitadores que reunieran los requisitos exigidos en los PCAP podrian haber participado en todos
los lotes integrantes del procedimiento de contratacion, sin perjuicio de que, en el supuesto de que una empresa
resultara adjudicataria de mds de una agrupacion de lotes por zona, deberia haber optado por uno solo de ellos,
segun dispone el anexo A del Cuadro Resumen:

(...)

Entre los requisitos exigidos para participar como licitador, los de solvencia figuran descritos en el apartado 19 del
Cuadro Resumen de los PCAP:

(...)

Pues bien, segtn se deduce de las declaraciones realizadas en el documento europeo Unico de contratacion (DEUC)
por cada una de las empresas en las que el 6rgano de contratacion ha apreciado indicios de colusion, todas ellas
manifestaron que tenian capacidad a titulo individual para cumplir con los criterios de seleccion exigidos:

(...)

Ello pone de manifiesto que las empresas que concurrieron en UTE no necesitaban complementar su solvencia con la
de los otros componentes, sino que cumplian por si mismas los requisitos exigidos.

Asi pues, si DADISA, CMDI y HLA, aunque concurrieran en UTE, declararon tener solvencia individual para asumir la
ejecucion de los lotes 1 y 2 (agrupacion 1), que representan el 60% de la actividad relativa a la realizacién de pruebas
de TAC simple, con y sin contraste, en la zona 1 (Hospital Universitario de Jerez de la Frontera), se deduce que también
podrian haber participado a titulo individual en los lotes 3 y 4 (agrupacion 2), asi como en los lotes 5 y 6 (agrupacion
3), pues suponen, respetivamente, el 25% y el 15% de esas mismas pruebas de TAC.

Este razonamiento es extensible a las entidades integradas en la UTE DADISA, CMDI, HLA y LOPEZ CANO, dnico
licitador en los lotes 13 y 14 (agrupacion 7), que representan igualmente el 60% de las pruebas de TAC, si bien
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referidas a la zona 3 (Hospital Universitario de Puerto Real). Si los miembros de dicha UTE tenian solvencia individual
para participar en esa agrupacion, mayor la tenian para asumir los lotes 15 y 16 (agrupacion 8) y los lotes 17 y 18
(agrupacién 9) de la misma zona, que representan, respectivamente, el 25% y el 15% de esas mismas pruebas de TAC,
reforzada atin mds por haber concurrido de formal dual (UTE DADISA y CMDI, en los lotes 15 y 16; UTE HLA y LOPEZ
CANO, en los lotes 17 y 18).

De todos es conocido que la actividad empresarial se desarrolla en un entorno de incertidumbre: los operadores
econdémicos disefian sus estrategias de actuacion en el mercado en funcién de los datos disponibles, teniendo en
cuenta asimismo que hay otras informaciones que les resultan desconocidas, entre las que se hallan las decisiones
adoptadas por sus competidores. Puede afirmarse, en este sentido, que el principio de incertidumbre constituye uno
de los pilares bdsicos de la competencia.

(...)

En los supuestos en los que el procedimiento esté dividido en lotes, los licitadores optardn por participar en todos
aquellos en los que sea posible, pues de este modo aumentardn sus posibilidades de obtener la adjudicacién de
algin lote, disminuyendo en consecuencia el riesgo de sufrir un fracaso absoluto en sus objetivos.

Evidentemente, tal decision se apoyard en la prevision de que sus competidores seguirdn el mismo comportamiento,
es decir, licitar en todos los lotes en que sea posible

En el presente caso, DADISA, CMDI y HLA podrian haber decidido participar individualmente en las agrupaciones 2
(lotes 3y 4) y 3 (lotes 5 y 6) con la finalidad de maximizar sus opciones de adjudicacion y minimizar los riesgos de no
consequir ningun lote a titulo particular. Otro tanto cabria manifestar de las UTE integradas por DADISA y CMDI, de un
lado, y por HLA y LOPEZ CANO, de otro, con respecto a las agrupaciones 8 (lotes 15y 16) y 9 (lotes 17 y 18).

Dicha decisién habria sido congruente con el desconocimiento sobre el comportamiento de sus competidores en las
licitaciones y coherente con la prevision de que estos también presentarian sus ofertas en todos los lotes en los que
pudieran intervenir como licitadores, pues esa seria la conducta racional de cualquier empresario. Sin embargo, el
hecho de que hayan optado, bien por no participar en ninguna agrupacion a titulo individual (HLA), bien por
restringir sus ofertas a una sola agrupacién (DADISA, CMDI y las UTE DADISA-CMDI, y HLA- LOPEZ CANO), permite
calificar tal circunstancia como indicio fundado de una conducta colusoria consistente en el reparto de los lotes
objeto del procedimiento de contratacion.

El fundamento de este indicio queda reforzado si se analiza la actuacion de DADISA y CMDI en las agrupaciones de
lotes correspondientes a la zona 2 (Hospital Universitario Punta Europa y Hospital La Linea): ante la previsible
participacion de IDCQ HOSPITALES Y SANIDAD, S.L.U. (en adelante, IDCQ), aquellas dos entidades deciden licitar en la
agrupacion 4 (lotes 7 y 8) mediante una UTE, y en las agrupaciones 5 (lotes 9y 10) y 6 (lotes 11 y 12) cada una de ellas
a titulo individual. Ante la incertidumbre de cudl seria la estrategia elegida por IDCQ para licitar en dichas
agrupaciones, optaron por maximizar sus posibilidades de obtener alguna adjudicacion.»

b) Sobre las coincidencias de equipamiento en las ofertas técnicas.

«El 6rgano de contratacion entiende, como sequndo indicio, que los licitadores implicados en la presunta colusion
estarian empleando unos mismos equipos de TAC tanto en las ofertas de las UTE de las que formaban parte como en
las presentadas a titulo individual, con la consecuencia de que «una vez adjudicados los contratos, aun siendo
contratos diferentes, prestaria el servicio para mds de un contrato dentro de dicha zonas.

En efecto, si se comparan las ofertas técnicas presentadas por la UTE DADISA, CMDI y HLA (agrupacion 1) con las
presentadas a titulo individual por DADISA (agrupacion 2) y CMDI (agrupacion 3) resulta que equipos de TAC que
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aparecen incluidos en las ofertas de la UTE también aparecen incorporados en las presentadas de forma particular
por cada entidad.

Idéntica circunstancia se aprecia en las ofertas técnicas de la UTE DADISA y CMDI (agrupacion 4) en relacion con las
presentadas por cada una de ellas (agrupaciones 5 y 6), y las correspondientes a la UTE DADISA, CMDI, HLA y LOPEZ
CANO (agrupacién 7) con respecto a las de la UTE DADISA y CMDI (agrupacién 8) y la UTE HLA y LOPEZ CANO
(agrupacion 9). Es mds, al examinar la documentacion integrante de las respectivas ofertas técnicas, se aprecia que
la coincidencia no se circunscribe a los equipos de TAC, sino que se da también en otros aspectos relativos a la
organizacion del servicio, personal, gestion de calidad, etc.

Las empresas licitadoras son conscientes de que la informacién incorporada a sus respectivas ofertas técnicas tiene
un cardcter sensible, que merece ser tratada de forma confidencial y asi lo han solicitado en sus respectivas
declaraciones (anexo IX). El tratamiento confidencial de la oferta técnica implica que las empresas competidoras que
participen en la licitacion no tendrdn derecho a acceder a la misma.

La relevancia de la informacion incorporada a la oferta técnica en los procedimientos de contratacion deriva del
hecho de constituir uno de los factores determinantes de la adjudicacion, en la medida en que su contenido es objeto
de puntuacion. Asi, en el presente caso el anexo A del Cuadro Resumen de los PCAP dispone la forma de valoracion de
la oferta técnica:

(...)

Por ello, se trata de una informacién que no debe ser compartida con empresas que puedan ser competidoras en un
mismo mercado o en una misma licitacién, a fin de evitar posibles prdcticas concertadas, contrarias a la
competencia. Asi lo ha puesto de manifiesto la jurisprudencia comunitaria y nacional, que el Tribunal Supremo (Sala
de lo Contencioso-Administrativo) condensa en la Sentencia 1359/2018, 25 de julio:

(...)

Por ello, el hecho de que DADISA, CMDI, HLA y LOPEZ CANO hayan compartido informacién a través de diversas UTE,
compitiendo en el mismo procedimiento de contratacion, constituye un indicio fundado de una conducta colusoria.»

c) Sobre las coincidencias en las ofertas econdmicas

«El 6rgano de contratacion considera, como ltimo indicio de colusion, la existencia de «coincidencias de las ofertas
econémicas, circunstancia que pudiera suponer una fijacion de precios».

En efecto, se observa que, en todas las agrupaciones de lotes, excepto en la niimero 4, DADISA, CMDI, HLA y LOPEZ
CANO han presentado, bien agrupadas en UTE, bien individualmente, unas ofertas econdmicas idénticas: 69,50 euros
para las pruebas de TAC simple sin contraste y de 89,50 euros con contraste.

La excepcion se produce en la agrupacion 4, en la que interviene también como competidor IDCQ: la UTE DADISA y
CMDI presenta una oferta de 65,00 euros para las pruebas de TAC simple sin contraste y de 83,00 euros con contraste,
frente a la oferta de IDCQ de 45,00 euros para el primer tipo de pruebas y de 60,00 euros para el sequndo.

(...)

La libre determinacion de los precios de unos productos o de unos servicios por cada empresa es uno de los
elementos que mds influye para la existencia de una competencia efectiva en el mercado. Como contrapunto, la
accion coordinada de las empresas para la fijacion de precios es nociva para la competencia, quedando prohibida
por el articulo 1 de la LDC.

(...)

En el presente caso cuatro empresas han concurrido en el procedimiento de contratacion mediante UTE (DADISA,
CMDI, HLA y LOPEZ CANO), unas veces con participacién de todas ellas, otras agrupadas dualmente; las dos primeras
empresas también han intervenido a titulo individual. Las ofertas econdmicas de las respectivas UTE la han decidido
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dichas empresas, en su condicién de miembros de las mismas. En este sentido, DADISA, CMDI y HLA optaron en la
agrupacion 1 por presentar como oferta de su UTE un precio de 69,50 euros para las pruebas de TAC simple sin
contraste y de 89,50 euros con contraste. En la hipdtesis de desconocer si otras componentes de la UTE concurririan
individualmente a las agrupaciones de lotes 2 y 3, la actuacion racional de DADISA y CMDI habria sido la de ofrecer un
precio mds bajo, pero no lo hicieron, manteniendo en sus ofertas particulares idénticos precios. No son la
irracionalidad ni el azar los que podrian justificar este comportamiento, sino la existencia de una hipdtesis
alternativa: los miembros de la UTE habrian coordinado su actuacion, manifestando a los demds la estrategia que
desarrollarian individualmente con respecto a las restantes agrupaciones de lotes. Esta segunda hipétesis llevaria a
considerar congruente la actuacion de las citadas empresas con los postulados de la l6gica.

El mismo razonamiento podria aplicarse «mutatis mutandis» a la actuacién de la UTE colectiva (DADISA, CMDI, HLA y
LOPEZ CANO) en relacién con las UTE duales (DADISA y CMDI, de un lado, y, HLA y LOPEZ CANO, de otro) en las
agrupaciones de lotes 7, 8 y 9.

La hipdtesis de accién coordinada vendria ratificada por el cambio de comportamiento de la UTE integrada por
DADISA y CMDI ante la previsible concurrencia de IDCQ en la agrupacion de lotes 4. En este supuesto la UTE presenté
una oferta de 65,00 euros para las pruebas de TAC simple sin contraste y de 83,00 euros con contraste, frente a la
ignorada oferta de IDCQ, que resulté ser de 45,00 y 60,00 euros, para las respectivas pruebas. En cambio, en las
agrupaciones de lotes 5 y 6, ante la hipotética prevision de que IDCQ no participaria, tanto DADISA como CMDI
optaron por mantener en sus ofertas individuales los mismos precios determinados en las restantes agrupaciones
(69,50 euros y de 89,50 euros, respectivamente).

Asi pues, en funcion de los argumentos expuestos, las coincidencias en las ofertas economicas de las referidas
empresas, detectadas por el drgano de contratacion merecen la consideracion de indicio fundado de una conducta
de fijacién de precios, prohibida por el articulo 1.1.a) de la LDC como conducta colusoria.»

Tras las consideraciones expuestas el informe de la ACRE concluye que las circunstancias apreciadas “tienen la
consideracion de indicios fundados de conductas colusorias en el sentido definido en el articulo 1 de la LDC”,

Como se ha venido exponiendo a lo largo de la presente resolucion lo que la LCSP exige en el articulo 150.1 para
desplegar sus efectos es la concurrencia de “indicios fundados”, y tal y como sefiala la ACRE en su informe “Los
indicios son hechos acreditados a partir de los cuales pueden deducirse otros hechos desconocidos, presumiendo su
existencia. Tal deduccion ha de estar basada en las normas de la [6gica, es decir, debe formularse una explicacion
racional que permita enlazar los hechos probados con los hechos presuntos.”. En el presente asunto sobre las tres
circunstancias concurrentes sometidas a informe, la ACRE ha realizado un estudio sistematico del conjunto de las
ofertas presentadas a la licitacion llegando a la conclusidn de que en los tres supuestos concurren la existencia de
indicios fundados de conductas colusorias.

En cuanto a los motivos esgrimidos en el recurso oponiéndose a las conclusiones del referido informe, cabe
sefalar que las funciones revisoras que corresponden a este Tribunal no alcanzan a cuestionar ni revisar el sentido
de un informe sobre el caracter de indicios fundados de unas conductas colusorias, que ha sido emitido por la
autoridad de competencia, 6rgano especializado en la materia y al que la LCSP mediante el procedimiento
regulado en el articulo 150.1 le atribuye la emision de informe preceptivo sobre la referida cuestidn, con caracter
previo a la adjudicacién del contrato.

En el presente asunto, el informe se ha tramitado con estricta sujecion al procedimiento previsto en el citado
precepto y ha sido emitido por el Director del Departamento de Investigacion de Defensa de la Competencia de
Andalucia, érgano competente para la deteccién de practicas anticompetitivas en la contratacion del sector
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publico andaluz, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 18 de la Ley 6/2007, de 26 de junio, de Promocién
y Defensa de la Competencia de Andalucia, en cuyo apartado 2) a, se dispone, que corresponde al citado
Departamento en el ambito de sus funciones: «b) Llevar a cabo tareas de deteccion de prdcticas anticompetitivas en
la contratacion del sector publico andaluz. A tal efecto, los poderes adjudicadores le facilitarén la informacién y
documentacion necesarias para el desarrollo de esta mision.»

Ademas, cabe sefialar que el recurso en este punto basicamente reproduce las argumentaciones ya aducidas en
fase de alegaciones, y de las que por tanto tuvieron conocimiento tanto el érgano de contratacion como la ACRA
con caracter previo al acuerdo de exclusidn. El escrito de recurso no aporta nuevos hecho o datos que puedan
desvirtuar las conclusiones alcanzadas en el informe de la autoridad de la competencia. Sin que ninguna de las
argumentaciones formuladas cuente con entidad y fundamento suficiente para enervar los contundentes términos
del informe en cuanto al analisis practicado sobre los indicios de conductas colusorias y la conclusion sobre el
caracter fundados de éstos.

Por tanto, y tras la tramitacion del procedimiento previsto en el articulo 150.1 de la LCSP, en el presente asunto se
considera probado la existencia de una pluralidad de indicios fundados de conductas colusorias que son
justamente los que condujeron a la exclusion de la recurrente del procedimiento de adjudicacién. Los referidos
indicios de conductas colusorias que se consideran fundados en el presente expediente de contratacion son: la
distribucién de mercado operada mediante la participacion a los distintos lotes en forma individual y en UTE, las
coincidencias en diversos aspectos de las ofertas técnicas presentadas por los licitadores, entre los que destaca la
coincidencia de los equipos de TAC, y la fijacidn de precios a distintos lotes de la licitacion.

Por tanto, y en base en las consideraciones realizadas, el presente motivo de recurso debe desestimarse.

3.- Sobre la motivacidn insuficiente de la resolucidn de exclusidn y la valoracién de las alegaciones formuladas en
el trdmite previsto en el articulo 150.1 de la LCSP.

Por Gltimo, la recurrente solicita la anulacion del acto impugnado al considerar insuficiente la motivacion de la
exclusion contenida en la resolucion del érgano de contratacion. Manifiesta que el 6rgano de contratacion efectud
una insuficiente valoracion de las alegaciones que se formularon tras la emision del informe de la ACRA. Ademas,
considera que la ACRA ha emitido un informe en el que sin justificacion ha afirmado compartir la valoracién del
6rgano de contratacion sobre las alegaciones presentadas por DADISA.

Conviene sefialar que sobre la presente cuestién ha invocado este Tribunal en otras ocasiones (v.g. las
Resoluciones 34/2019, de 14 de febrero y 59/2019, de 7 de marzo) la Sentencia 647/2013, de 11 de febrero, de la
Sala Tercera del Tribunal Supremo, en la que se afirma que «la exigencia constitucional de motivacién no impone
una argumentacion extensa, ni una respuesta pormenorizada, punto a punto. Solo una motivacién que por arbitraria
deviniese inexistente o extremadamente formal quebrantaria el articulo 24 de la Constitucidn. La motivacién puede
ser escueta y concisa siempre que de su lectura se pueda comprender la reflexion tenida en cuenta para llegar al
resultado o solucién contenida en el acto».

Quiere decirse, pues, que la motivacion puede ser breve y sucinta, pero necesariamente ha de permitir
comprender la reflexion efectuada por la Administracidn para llegar a la solucidn contenida en el acto. En el mismo
sentido se pronuncia, ademas, la sentencia del Tribunal General de la Unidn Europea, de 13 de diciembre de 2013,
dictada en el asunto T-165/2012, al afirmar que la obligacion de motivacion de las entidades adjudicadoras puede
cumplirse por medio de comentarios sucintos sobre la oferta seleccionada y la no seleccionada, siendo lo
determinante que los licitadores puedan comprender la justificacion de sus puntuaciones.
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Pues bien, en la tramitacion del presente expediente deviene pacifico y no es una cuestion debatida que el
6rgano de contratacion, de conformidad con la prevision contenida en el articulo 150.1 de la LCSP, una vez que
recibié el informe de la autoridad de competencia concluyendo que existian indicios fundados de conductas
colusorias, remitid a los licitadores afectados, entre los que se encontraba la ahora recurrente, el contenido del
mismo dando tramite de alegaciones, para que dentro del plazo legalmente previsto manifestasen lo que a su
derecho conviniese. La recurrente hizo uso del tramite conferido presentando alegaciones con fecha 31 de mayo
de 2023.

El érgano de contratacién, por su parte, realizd una valoracion de todas las alegaciones presentadas a cada uno
de los lotes, cuyo contenido se reproduce en la resolucién de exclusion, objeto de recurso. Ademas y como
manifiesta el drgano de contratacion y obra en el expediente remitido, las alegaciones formuladas asi como la
valoracidn realizada sobre las mismas fueron remitidas a la autoridad de la competencia, en virtud de lo previsto
en el parrafo séptimo del articulo 150.1 de la LCSP, al objeto de obtener pronunciamiento acerca de si las
alegaciones presentadas eran susceptibles de privar de la consideracién de indicios fundados de conductas
colusorias, a las circunstancias apreciadas por el érgano de contratacion. Cuestion sobre la que el Departamento
de Investigacion de Defensa de la Competencia de Andalucia, informé que compartia la valoracidn efectuada por
el érgano de contratacion sobre las alegaciones presentadas, entre otras licitadoras DADISA, y concluyé
expresamente: «Considerando que ninguna de las alegaciones planteadas por las citadas empresas y UTEs
desvirtda total o parcialmente los argumentos expuestos en el informe de fecha 9 de mayo de 2023 emitido por este
DI ni, en consecuencia, las conclusiones formuladas en el mismo, se debe concluir que las citadas alegaciones no
son susceptibles de ser tomadas en cuenta a los efectos de privar la consideracion de indicios fundados de
conductas colusorias de las circunstancias apreciadas por ese érgano de contratacion, a los efectos del articulo
150.1 de la LCSP.».

Por tanto, de los hechos expuestos se deduce que el tramite de alegaciones se llevd a cabo conforme al
procedimiento previsto en la LCSP, constando en el expediente la valoracién que sobre las mismas llevé a cabo el
6rgano de contratacion, reflejando el juicio que al 6rgano de contratacion merecié cada una de las alegaciones
formuladas por los distintos licitadores a los distintos lotes, y cuyo contenido ademas fue sometido a informe
facultativo de la autoridad de la competencia, quien manifesté compartir el sentido de las valoraciones
formuladas. Por consiguiente, no queda acreditada la insuficiencia de la valoraciéon de las alegaciones, ni que la
misma haya afectado en modo alguno el derecho de defensa de la recurrente.

Ademas, en la propia resolucion de exclusidn, en concreto en el antecedente décimo tercero, se relaciona las
alegaciones formuladas por las distintas licitadoras, entre las que consta la recurrente, asi como la valoracién del
6rgano de contratacion sobre las mismas.

Por todo lo expuesto, este Tribunal considera que no ha existido indefensién material, dado que la recurrente ha
contado con informacion suficiente para conocer los motivos que ocasionaron su exclusion. En el sentido
expuesto, el Tribunal Constitucional mantiene (Sentencia 210/1999, de 29 de noviembre, en el Recurso de
amparo 3646/1995) que la indefensidn constitucionalmente relevante es la situacion en que, tras la infraccion de
una norma procesal, se impide a alguna de las partes el derecho a la defensa y que dicha indefension ha de tener
un caracter material y no meramente formal, lo que implica que no es suficiente con la existencia de un defecto o
infraccion procesal, sino que debe haberse producido un efectivo y real menoscabo del derecho de defensa.

En el presente supuesto no cabe duda, que la entidad recurrente ha formulado su recurso y ha centrado su
analisis en las cuestiones que fundamentaron su exclusién, asi como frente a las conclusiones alcanzadas por el
informe de la ACRE. Cosa distinta es que la recurrente no comparta las valoraciones formuladas por la autoridad
de competencia, ni por el érgano de contratacidn sobre el caracter fundado de los indicios de practicas colusorias
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que se le imputan. Por lo tanto, del contenido de su escrito de recurso, asi como de la sustanciacion del
procedimiento tramitado, se constata que no se le ha producido la indefensidn, que se alega en el escrito de
recurso, ni se ha visto mermado el derecho material de defensa de la recurrente.

Tras todo lo expuesto, entiende este Tribunal que conforme a lo dispuesto en el articulo 150.1. de la LCSP, y
acreditada la tramitacion del procedimiento previsto en el citado precepto, la exclusion de la mercantil DADISA,
respecto de los lotes 1, 2, 3,4,7,8,9, 10, 11,12, 13, 14, 15y 16 del contrato, motivada por la existencia de indicios
fundados de conductas colusorias es ajustada a Derecho, por lo que procede la desestimacion del presente
recurso,

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

PRIMERO. Desestimar el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la entidad por la entidad
DESARROLLO ANDALUZ DE DIAGNOSTICO POR IMAGEN, S.A. contra la resolucién, de 29 de junio de 2023, del
6rgano de contratacion, de exclusion de su oferta del procedimiento de licitacion del contrato denominado
«Servicio de realizacion de pruebas de tomografia axial computerizada (TAC) simples y con contraste a realizar a
pacientes usuarios de centros perteneciente al Servicio Andaluz de Salud en la provincia de Cadiz» (Expediente
CCA.66RG8KP), respecto de los lotes 1, 2, 3, 4, 7, 8, 9, 10, 11, 12, 13, 14, 15 y 16, convocado por el Hospital
Universitario Puerta del Mar de Cadiz, adscrito al Servicio Andaluz de Salud

SEGUNDO. Acordar, de conformidad con lo estipulado en el 57.3 de la LCSP, el levantamiento de la suspension
del procedimiento de licitacidn, respecto de los lotes objeto de impugnacion, solicitada por la recurrente y
acordada mediante Resolucién MC. 77/2023, de 28 de julio.

TERCERO. Declarar que no se aprecia temeridad o mala fe en la interposicién del recurso, por lo que no procede
laimposicién de multa en los términos previstos en el articulo 58.2 de la LCSP.

NOTIFIQUESE la presente resolucién a las personas 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 notificacién, 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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