Recurso n®171/2017
Resolucién n° 186/2017

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

En Madrid, a 21 de junio de 2017.

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por don
J.P.M., en nombre y representacion de SBC OUTSOURCING, S.L., (en adelante
SBC) contra la adjudicacion del lote 3 del contrato “Servicios complementarios,
mantenimiento, limpieza y conserjeria de los edificios, colegios e instalaciones
deportivas adscritos al Distrito de Retiro”, nimero de expediente: 300/2016/01577,
este Tribunal ha adoptado la siguiente

RESOLUCION
ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- El Concejal Presidente del Distrito de Retiro del Ayuntamiento de Madrid
convoco el procedimiento para la adjudicacion del contrato de servicios mencionado,
siendo su tramitacion ordinaria y el procedimiento de adjudicacion abierto, divido en
lotes y con pluralidad de criterios. La publicacion de la licitacién tuvo lugar el 29 de
diciembre de 2016 en el DOUE y en el perfil del contratante del Ayuntamiento de
Madrid y el dia 31 de diciembre en el BOE. El valor estimado del contrato asciende a
11.236.317 euros.
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Interesa destacar por su relacion con el objeto del recurso que la clausula 13
del Pliego de Clausulas Administrativas (PCAP) permite la subcontratacién segun lo
previsto en el apartado 17 del Anexo | al mismo, que a su vez fija como porcentaje
maximo de subcontratacion el 30%, para el lote 3, “Conserjeria, Atencion al publico y
control de entradas (edificios, colegios e instalaciones deportivas adscritas al
Distrito)”, objeto de este recurso y afiade: “Los licitadores deberan indicar en la
oferta la parte del contrato a subcontratar, su importe y el nombre o el perfil
empresarial de los subcontratistas: Sl.

En el supuesto de subcontratar alguna o algunas de las prestaciones incluidas
en el objeto del contrato, deberd incluir en el sobre C, de criterios valorables en
cifras o porcentajes, el importe de cada una de las prestaciones subcontratadas y el
nombre del subcontratista.

Subcontratacién con empresas que cuentan con una determinada habilitacion:
Sl.

En el supuesto de subcontratar las prestaciones que se detallan en el
apartado de “habilitacion empresarial’ del punto 12 del presente Anexo para el lote
1, Mantenimiento, relativo a las solvencias, debera incluir en el sobre A, de
documentacién administrativa, la documentacion que acredite la habilitacion

empresarial de la entidad que prestara el servicio por subcontratacion.”

Ademas en el apartado 20 del Anexo | del PCAP se establecen los criterios de
adjudicacién. Para el lote 3 todos los criterios son valorables en cifras o porcentajes
de acuerdo con la siguiente ponderacion: por subcontratacion a favor de empresas
de inserciébn social y centros especiales de empleo hasta 10 puntos; por
mantenimiento del empleo hasta 30 puntos y por oferta econdmica hasta 60 puntos,
indicando, en relacion con el criterio de subcontratacién con un Centro especial de
empleo que “Se valorara hasta un maximo de 10 puntos las ofertas que superen el
porcentaje obligatorio de subcontratacion (20%), asignandose 1 punto por cada
punto porcentual de exceso ofertado.

Se deberd especificar el porcentaje total ofertado de subcontratacion,

constituido por la suma del porcentaje obligatorio minimo mas el exceso ofertado.
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El cumplimiento de esta obligacién tiene la condicion de obligacion contractual

esencial.”

Por ultimo, el apartado 12 del Anexo | del PCAP en relacion con la solvencia
exigida para el lote 3 permite que se acredite mediante la clasificacion L.6. 3 o bien:

- Acreditacion de la solvencia econdémica y financiera:

- Articulo 75.1 apartado a) (...).

Requisitos minimos de solvencia: El volumen anual de negocios en el ambito
al que se refiera el contrato, referido al afio de mayor volumen de negocio de los tres
altimos concluidos deberd ser al menos de 734.851,08 euros, equivalente al
presupuesto de licitacion del lote. (...).

- Articulo 78.1 apartado a) (...).

Requisitos minimos de solvencia: Se entendera acreditada la solvencia por
las empresas que en el afio de mayor ejecucién de los ultimos cinco (2012, 2013,
2014, 2015 y 2016) hayan realizado trabajos de igual o similar naturaleza que los
constituyen el objeto del lote, por un importe anual acumulado que sea igual o
superior al 70% de la anualidad media del lote, 257.197,88 euros. A efectos de
determinar la correspondencia entre los trabajos acreditados y los que constituyen el
objeto del contrato, se atendera al grupo y subgrupo de clasificacion al que

pertenecen unos y otros.”

Segundo.- A la licitacion han concurrido en total 26 licitadoras, resultando admitidas
en el lote 3, 13 licitadoras siendo una de ellas la recurrente, que al igual que la
adjudicataria ha presentado justificacion de la viabilidad de su oferta presuntamente

incursa en baja temeraria.

Tercero.- El 29 de mayo de 2017 tuvo entrada en el Tribunal el recurso especial en
materia de contratacion interpuesto por SBC por el que solicita se acuerde la nulidad
de la adjudicacion del lote 3 por incumplimiento de régimen de subcontratacion
previsto en el Pliego por los motivos que se analizaran al resolver el recurso. Solicita

ademas la suspension de la adjudicacion en tanto se resuelve el recurso.
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Cuarto.- EI 5 de junio de 2017, el érgano de contratacion remitié el expediente de
contratacion y el informe a que se refiere el articulo 46.2 del texto refundido de la
Ley de Contratos del Sector Publico aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011,
de 14 de noviembre (TRLCSP), en el que afirma que VALORIZA ha acreditado todas
y cada una de las condiciones establecidas en materia de subcontratacion, por lo

que solicita su desestimacion.

Quinto.- Con fecha 5 de junio de 2017 por la Secretaria del Tribunal se concede a la
adjudicataria propuesta, tramite de alegaciones, habiendo comparecido ante este
Tribunal el dia 9 para tomar vista del expediente y presentado escrito de alegaciones

el dia 14 de junio de cuyo contenido se dara cuenta al conocer del fondo del recurso.

Sexto.- Con fecha 7 de junio de 2017 el Tribunal acuerda mantener la suspension
automética de la adjudicacion del lote 3 del referido expediente de contratacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- De conformidad con lo establecido en el articulo 41.4 del TRLCSP vy el
articulo 3 de la Ley 9/2010, de 23 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y Racionalizacion del Sector Publico, corresponde a este Tribunal la

competencia para resolver el presente recurso.

Segundo.- El recurso se interpone por un licitador que ostenta la legitimacién activa
necesaria para la interposicion del recurso por tratarse de una persona juridica
“cuyos derechos e intereses legitimos se hayan visto perjudicados o puedan resultar
afectados por las decisiones objeto del recurso” (articulo 42 del TRLCSP).

Asimismo resulta acreditada la representacion del firmante del recurso.
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Tercero.- Por cuanto respecta al objeto del recurso, debe indicarse que éste se ha
interpuesto contra la adjudicacion de un contrato de servicios sujeto a regulacion
armonizada por lo que es susceptible de recurso al amparo del articulo 40.1.a) y
40.2.c).

Cuarto.- El recurso especial se plante6 en tiempo, pues la resolucion de
adjudicacién se adopté el 9 de mayo de 2017, notificAndose el 10 de mayo,
interponiéndose el recurso el 29 de mayo, dentro del plazo de quince dias habiles,
de conformidad con el articulo 44.2 del TRLCSP.

Quinto.- En cuanto al fondo del asunto, la recurrente esgrime la existencia de
diversos motivos de nulidad de la adjudicacion, todos ellos en relacion con la

subcontratacion de las prestaciones objeto del contrato.

Debemos comenzar recordando que como es sabido, los Pliegos conforman
la Ley del contrato y vinculan a los licitadores que concurren a la licitaciéon aceptando
su contenido y también a los érganos de contratacion y vinculan en sus propios
términos, (Vid por todas STS de 29 de septiembre de 2009 o Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid, 128/2011, de 14 de febrero (JUR 2011/170863), de
manera que los licitadores han de estar y pasar por los mismos en todo su
contenido. Por tanto, los Pliegos constituyen la base del contrato y sus
determinaciones las reglas conforme a las cuales debe ser cumplido al determinar el

contenido de la relacién contractual.

Por otro lado a tenor del articulo 227.2 del TRLCSP es requisito para poder
subcontratar que: “a) Si asi se prevé en los pliegos o en el anuncio de licitacion, los
licitadores deberan indicar en la oferta la parte del contrato que tengan previsto
subcontratar, sefialando su importe, y el nombre o el perfil empresarial, definido por
referencia a las condiciones de solvencia profesional o técnica, de los

subcontratistas a los que se vaya a encomendar su realizacion (...)".
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Sostiene la recurrente en primer lugar que, segun ha podido comprobar en la
toma de vista del expediente que se hizo ante el 6rgano de contratacion el dia 16 de
mayo de 2017, VALORIZA no indic6 en su oferta la parte del contrato que tenia
previsto subcontratar- sefialando su importe, y el nombre o el perfil empresarial,
definido por referencia a las condiciones de solvencia profesional o técnica, de los
subcontratistas a los que vaya encomendar su realizacion- tal y como exigia el
PCAP, hasta el momento en que presenté la justificacion de la baja temeraria de su

oferta, lo cual realiz6 el 1 de marzo de 2017.

El 6rgano de contratacion en su informe afirma que dicha informacién “figura
el documento denominado “documentacion relativa a los criterios valorables en cifras
0 porcentajes”, pagina 4, en el que se encuentra el apartado relativo a la
subcontratacion donde se indica: la parte del contrato a subcontratar, Conserjeria,
atencién al publico y control de entradas en los edificios del Distrito; el importe a
subcontratar, 394.102,88 euros; y el nombre de la empresa que se va a
subcontratar, Valoriza Centro Especial de Empleo”, haciendo constar que la citada
cifra de 394.102,88 euros se corresponde con la que figura como oferta econémica
(pagina 3 del documento denominado “Documentacion relativa a criterios valorables

en cifras o porcentajes”).

En su escrito de alegaciones la adjudicataria sostiene que ademas de
informar de las condiciones de subcontratacion conforme al modelo de proposicion
econdmica establecido en el Anexo Il del PCAP, se acompafié a su oferta una
declaracion responsable -que ahora adjunta a este escrito- y en la que se declaraba
su pertenencia al mismo grupo empresarial, Grupo SACYR, S.A., a efectos de la

excepcion al limite de la subcontratacion permitido.

Indica que dicha cuestidn fue objeto consulta al érgano de contratacion que
fue resuelta mediante correo electronico de fecha 12 de enero de 2017 por el
secretario del Distrito de Retiro que transcribe a continuacion “De conformidad con la

clausula 13 del PCAP: No podréa exceder del porcentaje previsto en el apartado 17
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del Anexo | al presente pliego las prestaciones parciales que le adjudicatario
subcontrate con terceros, sin que a estos efectos se tengan en cuenta los
subcontratos con empresas vinculadas al contratista principal. Por tanto, los
porcentajes maximos de subcontratacion del apartado 17 del Anexo | no son de
aplicacién a las empresas vinculadas. Este extremo se debera justificar en la

licitacion”.

En dicha declaracion fechada el 26 de enero de 2017 se indica: “Que para el
concurso de Servicios complementarios (Mantenimiento, limpieza y conserjeria) de
los edificios, colegios e instalaciones deportivas adscritos al distrito de Retiro. Lote 3,
Expte.: 300/2016/01577 la empresa VALORIZA FACILITIES, S.A.U. tiene previsto
subcontratar los trabajos de auxiliares mas del maximo permitido en el punto 17 del
anexo | del PCAP con la empresa VALORIZA CENTRO ESPECIAL DE EMPLEO,
S.L.U. y que, puesto que ambas pertenecen al Grupo SACYR, S.A., y segun lo
dispuesto en la clausula 13 del PCAP que rige el concurso, dicha subcontratacion no

computa como tal.”

Debemos partir del propio PCAP que exige que entre la documentaciéon
acreditativa de los requisitos que deben estar presentes en la subcontratacion se
aporte, aquélla que acredite la habilitacion empresarial de la entidad que prestara el
servicio por subcontratacion y la parte del contrato a subcontratar, su importe y el

nombre o el perfil empresarial de los subcontratistas.

Comprueba el Tribunal que efectivamente consta en el expediente remitido la
propuesta presentada el 26 de enero de 2017 por Valoriza a los lotes 2 y 3, y en
concreto para el lote 3 junto a la declaracion responsable del mantenimiento de las
condiciones laborales presenta oferta econémica segin modelo aprobado en el
Anexo Il del PCAP en la que se indica el precio (394.102,88 euros), el IVA
correspondiente (82.761,60) y el importe total de su oferta (476.864,48 euros) la
parte del contrato a subcontratar y el nombre del subcontratista (Valoriza Centro

Especial de Empleo), en la cual no se recoge el perfil empresarial, definido por
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referencia a las condiciones de solvencia profesional o técnica, de los

subcontratistas, tal y como se establece en el PCAP.

Esto no obstante, esta falta de indicacion de las condiciones de solvencia de
la subcontratista no justificarian sin mas la nulidad de la adjudicacién pretendida por
la recurrente puesto que de acuerdo con el articulo 81.2 del Reglamento General de
la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas aprobado por Real Decreto
1098/2001, de 12 de octubre (RGLCAP), “Si la mesa observase defectos u
omisiones subsanables en la documentacion presentada, lo comunicara verbalmente
a los Interesados. Sin perjuicio de lo anterior las circunstancias resefiadas deberan
hacerse publicas a través de anuncios del 6rgano de contratacion o, en su caso, del
gue se fije en el pliego, concediéndose un plazo no superior a tres dias habiles para
que los licitadores los corrijan o0 subsanen ante la propia mesa de contratacion”. Esta
posibilidad como en varias ocasiones ha sefialado este Tribunal constituye no una
facultad sino una obligacién en aras del principio de concurrencia y del caracter
antiformalista que debe presidir la contratacion publica, como entre otras
seflalabamos en nuestra Resolucion 135/2014, de 23 de julio. Debe entenderse
siguiendo el criterio de la Junta Consultiva en sus informes 9/06, de 24 de marzo de
2006; informe 36/04, de 7 de junio de 2004; informe 27/04, de 7 de junio de 2004,
Informe 6/00, de 11 de abril de 2000; Informe 48/02, de 28 de febrero de 2003;
Informe 47/09, de 1 de febrero de 2010, entre otros, que “puede concretarse en que
se reconoce como subsanable, ya sea por errores u omisiones, la aportacién de
documentos exigidos para concurrir siempre que el contenido del mismo, como
elemento acreditativo, exista en el momento en que se presenta y en el momento en
que concluye el plazo de presentacion de proposiciones, que evidentemente es

anterior al momento de subsanacién”.

Pero es que ademas en el caso que nos ocupa, el 6rgano de contratacion
requirio la documentacién acreditativa de la solvencia Unicamente a la adjudicataria,
de acuerdo con lo establecido en el articulo 146.4 del TRLCSP, el 3 de abril de

2017, con el resultado que examinaremos mas adelante.
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Queda por tanto acreditado, frente a lo aducido por la recurrente, que la oferta
de Valoriza, si contenia una mencion especifica a la subcontratacién, procediendo

por tanto desestimar el recurso por este motivo.

Sexto.- Afirma en segundo lugar la recurrente que no resulta acreditada ni la
solvencia del CEE subcontratado segun establece el PCAP, apartado 12 del Anexo
I, dada la fecha de su reciente creacion (17 de febrero de 2016), ni que su objeto
social se corresponda con el del contrato ya que su actividad es la limpieza de
edificios, ni su vinculacién con la empresa principal, segun informacion obrante en su

propia web y en el registro mercantil.

Conviene advertir que los Centros Especiales de Empleo son Empresas cuyo
objetivo es proporcionar a las personas con discapacidad la realizacion de un trabajo
productivo y remunerado, adecuado a sus caracteristicas personales y que facilite su
integracion en el mercado laboral sujetos a una regulacion especial que establece,
entre otros requisitos, la necesaria la calificacion del mismo por la Administracién y
Su posterior inscripcién en un registro de naturaleza administrativa “ad hoc”, por
tanto una especial habilitacion, de la que dispone Valoriza CEE —como ha quedado

demostrado en el recurso- y que es publica.

Respecto a la falta de coincidencia del objeto social de Valoriza Centro
Especial de Empleo con el objeto del contrato, afirma la recurrente que segun el
Registro Mercantil su objeto social es la limpieza, afirmacién que no acompafa con
medio de prueba alguno. Por su parte el 6rgano de contratacion opone que segun
sus estatutos apartado 4 del articulo 2, que obran en el expediente administrativo, “la
sociedad tendra por objeto...la prestacién de servicios auxiliares en todo tipo de

edificios... por medio de conserjes”.

Por su parte Valoriza en fase de alegaciones aporta la escritura publica de

constitucién de Valoriza CEE a la que se incorporan sus Estatutos en cuyo articulo

Carrera de San Jerénimo, 13; 12 planta 9
28014 Madrid

Tel. 91720 63 46y 91 720 63 45

Fax. 91 720 63 47

e-mail: tribunal.contratacion@madrid.org



2.4 consta entre otras actividades de su objeto social, la prestacion de servicios
auxiliares en todo tipo de edificios por medio de conserjes, ordenanzas, bedeles (...),
ademas Valoriza confirma tales extremos advirtiendo que las actividades propias de
su CEE son las mismas que ella presta desde el afio 2003 y aporta ahora la
calificacion e inscripcién de Valoriza CEE en el Registro de la Comunidad otorgada
el 8 de septiembre de 2016.

Por lo tanto debe desestimarse el recurso en cuanto a este motivo.

Resta por tanto analizar la solvencia de Valoriza CEE en tanto que
subcontratada por el adjudicatario para la ejecucion de la totalidad de la prestaciéon y

la acreditacion de la vinculacion entre ambos.

En primer lugar y dado su caracter de presupuesto del resto de argumentos
debe examinarse si Valoriza CEE, tiene respecto de Valoriza Facilites, S.A., la

relacion de vinculacion necesaria:

Debe destacarse en primer lugar que la recurrente se limita a afirmar en este
punto que dicha vinculacion no consta en el expediente administrativo, si bien en
este punto la facilidad de la carga de la prueba y su caracter negativo permite
considerar que es al 6rgano de contratacion y a la adjudicataria a quienes

corresponde acreditar el extremo controvertido.

Afirma el érgano de contratacion que en este caso existe una vinculacion
juridica entre la empresa contratada y la subcontratada, lo que ha comprobado con
la escritura de constitucion de la empresa subcontratista, Valoriza Centro Especial
de Empleo, en la que figura:

¢ Que Valoriza Facilities desembolsa la totalidad de las participaciones sociales.
¢ Que Valoriza Facilities asume la totalidad de las participaciones sociales en

que esta dividido el capital social de Valoriza Centro Especial de Empleo.
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eQue el administrador Unico de Valoriza Centro Especial de Empleo es
Valoriza Facilities.

¢ Que las funciones propias de administrador Unico de la sociedad constituida,
Valoriza Centro Especial de Empleo, como representante persona fisica, las asume
don J.A.L., que es la misma persona que comparece y otorga la escritura notarial de
constitucion de Valoriza Centro Especial de Empleo, como representante persona
fisica de la mercantil Valoriza Gestion, administrador Unico, a su vez, de Valoriza

Facilities.

Por su parte Valoriza sefiala que se cumplen las condiciones del articulo 42
del Cddigo de Comercio, ya que tal y como se hace constar en la Escritura de
constitucion de Valoriza CEE, ésta esta constituida en su totalidad por la aportacion
de Valoriza Facilities, titular del 100% de sus participaciones sociales, y tiene como
administrador Unico a Valoriza Facilities, S.A., y siendo designada como persona

fisica que ostenta este cargo la misma en ambas entidades.

Comprueba el Tribunal, como hemos indicado mas arriba, que es con
posterioridad a la valoracién de la oferta y con vista a justificar la baja incursa en
presuncion de temeridad cuando fue requerida Valoriza para justificar ademas de la
viabilidad econémica de su propuesta, la vinculacion entre Valoriza Facilities, S.A.U.
y Valoriza CEE, en cuyo cumplimiento el 1 de marzo de 2017 aporta determinada
documentacion para acreditar lo requerido, en concreto aporta la escritura de
constitucion y los estatutos del CEE, y explica que Valoriza CEE, S.L. es una
sociedad filial de Valoriza Facilities, S.A. que es titular del 100% de sus
participaciones en total 3000, con un valor de 3.000 euros, segun escritura de

constitucion.

De acuerdo con el articulo 42 del Cbédigo de Comercio “existe un grupo
cuando una sociedad ostente o pueda ostentar, directa o indirectamente, el control

de otra u otras. En particular, se presumira que existe control cuando una sociedad,
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gue se calificara como dominante, se encuentre en relacion con otra sociedad, que
se calificard como dependiente, en alguna de las siguientes situaciones:

a) Posea la mayoria de los derechos de voto.

b) Tenga la facultad de nombrar o destituir a la mayoria de los miembros del
organo de administracion.

c) Pueda disponer, en virtud de acuerdos celebrados con terceros, de la
mayoria de los derechos de voto.

d) Haya designado con sus votos a la mayoria de los miembros del érgano de

administracion (...)".

Por su parte el articulo 18 de Ley de Sociedades de Capital, (LSC) aprobada
por Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, establece que “A los efectos de
esta ley, se considerara que existe grupo de sociedades cuando concurra alguno de
los casos establecidos en el articulo 42 del Cddigo de Comercio, y sera sociedad
dominante la que ostente o pueda ostentar, directa o indirectamente, el control de

otra u otras”.

De esta forma se considera que existe la vinculacion necesaria cuando una
empresa ostente control sobre otra lo que se presumird mediante una serie de

indicadores, lo que exige un examen al caso concreto.

En el presente caso Valoriza CEE es constituida por Valoriza Facilities, que
suscribe el 100% del capital y de las participaciones sociales en que esta dividido, -
que llevan aparejado el derecho de voto conforme al articulo 93 de la LSC,-
nombrando en el acto de constitucion un administrador Unico persona juridica que es
la propia Valoriza Facilities, ademas corresponde al socio unico (segun el 148 de sus
estatutos) en este caso Valoriza Facilities ejercer las funciones de la Junta General,

entre otras impartir instrucciones al 6rgano de administracion.

Por lo tanto a juicio de este Tribunal y a los efectos de la licitacion objeto del

presente recurso, debe considerarse que Valoriza Facilites, S.A. y Valoriza CEE, son
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empresas vinculadas que forman un grupo empresarial conforme a los articulos 42
del Cédigo de Comercio y 18 LSC, por lo que debe desestimarse el recurso en
cuanto a la alegacion de falta de acreditaciébn de la vinculacion entre ambas, al
constar todos los documentos que permiten llegar a esta conclusion en el expediente

administrativo.

Por ultimo, lo que respecta a la posibilidad de subcontratacién en este caso
del 100% vy la necesidad de acreditacion de la solvencia de la subcontratista, ambas
cuestiones deben examinarse de forma conjunta, por la relacién de dependencia en

las conclusiones del analisis.

Este analisis se realizara teniendo en cuenta que conforme sefala la
Sentencia de la Audiencia Nacional de 25 de febrero de 2015, dictada en el recurso
463/2013, “lo esencial es que el operador econémico con sSus propios recursos o a
través de la subcontratacion -siempre que presente las garantias adecuadas al
efecto- sea capaz de realizar en forma adecuada el conjunto de prestaciones que
integran el contrato”, pues no es otra la finalidad de la acreditacién de la solvencia

gue no puede ser considerada como una mera formalidad de aportacion documental.

En el informe técnico de valoracion de criterios para el lote 3 de fecha 22 de
marzo de 2017 se indica lo siguiente: “1.- subcontratacion empresas de insercion

social y centros especiales de empleo (hasta 10 p.)

Todas las ofertas presentadas recogen el compromiso de subcontratacion en los
términos recogidos en el epigrafe correspondiente del articulo 20 del Anexo | del
Pliego de Condiciones, excepto IMESAPI, S.A. que ofrece un compromiso de
subcontratacion del 40%, superando el limite del 30% para el lote 3 recogido en el
articulo 17 del Anexo | del PCAP, por lo que de acuerdo a lo dictaminado por la
Mesa de Contratacion ha sido excluida del procedimiento.” Habiendo por tanto
obtenido Valoriza los 10 puntos que correspondian a este criterio conforme consta

en el acta de la mesa de contratacion correspondiente a la sesion celebrada el 10 de
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febrero de 2017 para la apertura de los sobres que contienen los criterios valorables

en cifras o porcentajes de los lotes 2 y 3.

En este caso el 6rgano de contratacion admite la subcontratacion del 100%
de las prestaciones objeto del contrato por la especial vinculacion que se da entre la
sociedad principal VALORIZA FACILITIES, y su CEE, necesaria para integrar la
solvencia, de que carece el mismo constituido el 17 de febrero de 2016
imprescindible ademas para obtener la maxima puntuacioén en todos los criterios de
adjudicacion previstos para el lote 3. De tal forma que la estructura de la oferta
implica una empresa que realiza la oferta y aporta toda la solvencia pero que no va a
realizar ninguna de las prestaciones que integran el objeto del contrato que realizara
a su vez otra carente de solvencia, por cuya participacion ademas obtiene 10

puntos.

En linea con lo anterior el érgano de contratacion en su informe opone en
cuanto a la falta de acreditacion de la solvencia exigida, que la misma se refiere al
contratista principal, y que en este caso ha quedado debidamente acreditada, y que
ademas cabe la posibilidad de acreditar la solvencia con medios de terceros de
acuerdo con lo prevenido en el articulo 63 del TRLCSP. En cuanto a la posibilidad
de subcontratacion del 100% indica que el PCAP sefiala que a los efectos de
comprobar si se cumple el limite del 30% en la subcontratacion no se tendran en
cuenta los subcontratos con empresas vinculadas, respondiendo en este mismo

sentido a una consulta de Valoriza.

En los mismos términos se pronuncia Valoriza que ademas alega que en fase
de adjudicacion ha aportado su certificado de clasificacion empresarial en el grupo L,

subgrupo 6, categoria 3 de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa.

En primer lugar cabe sefalar que efectivamente la literalidad de los pliegos
por lo que se refiere a la acreditacion de la solvencia exigida se refiere a la

contratista principal, ahora bien, no cabe desconocer que de acuerdo con lo
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establecido en el articulo 227 del TRLCSP, la celebracion de los subcontratos estara
sometida al cumplimiento de una serie de requisitos, entre otros que los licitadores
indiquen “el perfil empresarial del subcontratista definido por referencia a las
condiciones de solvencia profesional o técnica, de los subcontratistas a los que se

vaya a encomendar su realizacion”.

En este caso la adjudicataria declara que subcontratara el 100% de la
prestacion a un CEE de reciente creacion, 17 de febrero de 2016, por lo que en
buena légica el mismo carece de la solvencia exigida a los licitadores, no siendo
Valoriza en este caso mas que una empresa “interpuesta” que en realidad “presta”
su solvencia a la empresa que desempefiard la totalidad de los trabajos (el 100%)

como centro especial de empleo.

En principio y en buena logica la subcontratacién implica la realizacion por un
tercero de parte de las prestaciones objeto del contrato, asi resulta no solo de la
l6gica de la propia categoria juridica, sino del tenor literal del articulo 227 que se
refiere a “la realizacion parcial de la prestacion”, realizando continuas referencias a
la parte del contrato o a las prestaciones parciales. Asi mismo el articulo 71 de la
Directiva 2014/24/UE, relaciona el subcontrato con la prestacion de parte del

contrato.

Sin embargo no cabe desconocer el articulo 227 sefiala que para el computo
del porcentaje maximo permitido de subcontratacién, no se tendran en cuenta los
subcontratos concluidos con empresas vinculadas al contratista principal,
entendiéndose por tales las que se encuentren en algunos de los supuestos
previstos en el articulo 42 del Cdédigo de Comercio. Esta prevision puede ser
analizada desde dos dpticas, 0 bien considerando que se las empresas vinculadas o
holdings pueden en todo caso subcontratar entre ellas el 100 de las prestaciones
objeto del contrato actuando unas respecto de otras como meras intermediarias y
utilizando indistintamente los recursos y la experiencia unas de otras, 0 bien

entendiendo que tal prevision impide considerar los negocios juridicos entre dichas
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empresas como una subcontratacion propiamente dicha, no teniendo a tales efectos
las empresas vinculadas la condicidén de “terceros” . Si bien de lege lata, y a la vista
de la literalidad del precepto cabria considerar que son posibles los subcontratos con
empresas del grupo al 100% dado que el propio articulo utiliza la expresion
“subcontratos concluidos con empresas vinculadas”, no es menos cierto que como
sefala el informe de la Junta consultiva de Contratacion Administrativa de Madrid
6/2010, de 21 de diciembre “(...) permite interpretar que entre empresas
pertenecientes al mismo grupo de sociedades no es exigible la subcontratacion por
no tener la consideracién de tercero, conforme al sentido de interpretacion de las
normas en relacion entre otros conceptos, con el contexto, y los antecedentes
legislativos, establecido en el articulo 3 del Cdodigo Civil”. Asi se desprende asimismo
de lo dispuesto en el apartado 7 de articulo 227 del TRLCSP, que identifica la
subcontratacion con terceros no vinculados la contratista: “Los Organos de
contratacion podran imponer al contratista, advirtiéndolo en el anuncio o en los

pliegos, la_subcontratacion con terceros no vinculados al mismo, de determinadas

partes de la prestacion”.

Asi se desprende también del informe de la Junta consultiva de Contratacién
de Aragon 1/2010, de 17 de febrero, cuando afirma: “(...) ello para evitar crear
situaciones de practica “novacion” o sustitucién del contratista desvirtuarian la regla
de que la subcontratacion se instrumentaliza para la ejecucion “parcial” del contrato
administrativo” y especialmente cuando contrapone a efectos de acreditar la
solvencia con medios de terceros, la subcontratacién y la pertenencia a un grupo de
empresas “La vinculacién puede ser directa, como la que conforman los grupos de

sociedades o indirecta, a través de la subcontratacion”.

Esta interpretacion ademas se releva acorde con la finalidad de potenciacion
de la subcontratacion como mecanismo de integracion de las PYMES de acuerdo
con la Comunicacion de 5 de junio de 2008, al Consejo, al Comité Econdémico y
Social Europeo y al Comité de las Regiones sobre «Pensar primero a pequefa

escala»: «Small Business Act» para Europa: iniciativa en favor de las pequeiias
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empresas. La «Small Business Act para Europa» y el Cédigo Europeo de Buenas
Practicas para facilitar el acceso de las PYME a los contratos publicos, presentado el
25 de junio de 2008.

De esta forma cabe concluir que los negocios juridicos con empresas del
grupo no pertenecen a la categoria juridica de los subcontratos. Desde esta
perspectiva, la adjudicataria no podria obtener los 10 puntos que le han sido
asignados por realizar parte de las prestaciones a través de su Centro especial de

empleo.

La otra vertiente de la cuestién es la posibilidad de que el CCE carezca
totalmente de solvencia al no ser el contratista principal y la consiguiente posibilidad

de entender que aporta medios de terceros, en este caso la contratista principal.

Tanto las Juntas Consultivas de contratacion, como el Tribunal Central de
Recursos contractuales, han venido considerando la existencia de limites en relacion
con la acreditacion de la solvencia con medios de terceros prevista en el articulo 63
del TRLCSP. Asi por ejemplo tanto el TCRC, Resolucion 607/2014, de 1 de
septiembre, como la JCCA Madrid, Informe 6/2010, de 21 de diciembre y Acuerdo
8/2009, de 10 de junio, consideran que debe exigir a los licitadores un minimo de
solvencia. Tal y como manifestara este tribunal en su resolucion 234/2016 de 2 de
noviembre , “Conviene sefalar que aun siendo posible complementar la acreditacion
de la habilitacion empresarial o la solvencia profesional que se precisa para ejecutar
un contrato basandose en la habilitacion y medios de una sociedad de su grupo de
empresas como se afirma en el Informe 6/2010, de 21 de diciembre, de la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa de la Comunidad de Madrid, sobre
acreditacion de la habilitaciéon empresarial o profesional con medios externos, no es
menos cierto que complementar supone afadir a la solvencia propia la de otras
empresas para mejorarla, lo cual es muy distinto a acreditar este requisito mediante

trabajos que en su totalidad corresponden a los realizados por otras empresas”.
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De la interpretacién conjunta de los articulos 63 y 54 del TRLCSP se ha de
considerar que, aunque el empresario puede acogerse a lo dispuesto en el articulo
63 del TRLCSP para acreditar su solvencia, ha de cumplir asimismo lo previsto en el
articulo 54.1 del TRLCSP, por lo que sera requisito indispensable para contratar con
el sector publico que acredite un minimo de solvencia mediante medios propios, con

independencia de que el resto lo pueda acreditar con medios ajenos.

No desconoce este Tribunal la doctrina de la Audiencia Nacional establecida
entre otras en la sentencia de 25 de febrero de 2015, pero entiende que esta
doctrina se refiera a la posibilidad de que quepa integrar cualquier medio de
solvencia, sea 0 no de caracter personalisimo y no a la “cantidad” de solvencia que
se pretende integrar. No en vano el articulo 63 comentado y la doctrina del TSJUE

utilizan la expresién “integracion”.

En todo caso, como en el presente, la empresa licitadora es la que pone sus
medios a disposicion de la subcontratista, esta ultima deberia acreditar la efectiva
posibilidad de disponer de aquellos, puesto que “la ingenieria juridica”, que permite
optimizar las opciones de las licitadoras legitimamente, no autoriza a considerar que
no es exigible la acreditacion de los requisitos minimos que tienden a garantizar la
ejecucion contractual. Cabe traer a colacion lo establecido en la STJUE de 2 de
diciembre de 1999, C-176/98. Holts Italia, cuando afirma en su considerando 22 que
“La posibilidad de que el licitador disponga efectivamente de los medios necesarios
para la ejecucion del contrato no puede presumirse y deber ser objeto de un examen
de las pruebas y ningun licitador puede ser excluido por el mero hecho de que para
la ejecucion del contrato proyecte emplear medios que no le pertenece”, no siendo
suficiente una declaracion unilateral del licitador, cuando el que utilizara los medios
de terceros es precisamente el subcontratista. En este caso ademas no parece
posible la efectiva puesta a disposicion de medios, al menos los personales y la
experiencia exigida, de Valoriza a su CEE que por su especial naturaleza tiene un

perfil de personal propio de un Centro especial de empleo, incompatibles con la
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puesta a disposicion de los medios personales que llevan consigo la experiencia de

Valoriza.

Los medios en este caso son la experiencia en la ejecucion de contratos
anteriores y la cifra de negocios cuya puesta a disposiciébn en ningin modo queda

probada.

El articulo 62 del TRLCSP dispone que para celebrar contratos con el sector
publico los empresarios deben acreditar estar en posesion de las condiciones
minimas de solvencia econdémica y financiera y profesional o técnica que se
determine por el 6rgano de contratacion y los medios para su acreditacién deberan

especificarse en el Pliego.

En este caso el PCAP (en su apartado 12 del Anexo |) recoge expresamente
los requisitos de solvencia descritos en los antecedentes de hechos, cuyo

cumplimiento si acredita Valoriza Facilities, no asi Valoriza CEE.

No habiéndose aportado ningan certificado de servicios realizados
directamente por Valoriza CEE ni haberse acreditado la puesta a disposicion de
medios para completar su solvencia se considera que no ha acreditado que posee
una solvencia propia minima para la ejecucion de las prestaciones objeto del
contrato, y no siendo tampoco conforme a derecho considerar se estuviera ante un
supuesto de subcontratacion de terceros por tratarse de empresas pertenecientes al

mismo grupo empresarial, debe estimarse el recurso.

No cabe ahora considerar que el contrato se realizara por la contratista
principal no obteniendo los puntos de la subcontratacion, puesto que la justificacion
de la viabilidad de su oferta se basa en las ventajas econdmicas del CEE, por lo que
cualquier actuacion en este sentido salvo la modificacion de la oferta, no permitida,
supondria su falta de viabilidad al no poder mantener las condiciones que justifican

la baja efectuada.
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En su virtud, previa deliberacion, por unanimidad, y al amparo de lo
establecido en el articulo 41.4 del TRLCSP y el articulo 3.5 de la Ley 9/2010, de 23
de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y Racionalizacién del Sector
Publico, el Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de
Madrid:

ACUERDA

Primero.- Estimar el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por don
J.P.M., en nombre y representacion de SBC OUTSOURCING, S.L., contra la
adjudicacién del lote 3 del contrato “Servicios complementarios, mantenimiento,
limpieza y conserjeria de los edificios, colegios e instalaciones deportivas adscritos
al Distrito de Retiro” numero de expediente: 300/2016/01577, debiendo anularse la
adjudicacién efectuada a favor de la empresa Valoriza, S.A., por falta de acreditacion
de la solvencia requerida.

Segundo.- Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
interposicion del recurso por lo que no procede la imposicidn de la sancion prevista
en el articulo 47.5 del TRLCSP.

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

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa, serd directamente
ejecutiva y contra la misma cabe interponer recurso contencioso-administrativo ante
el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad de Madrid, en el plazo de dos
meses, a contar desde el dia siguiente a la recepcion de esta notificacion, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 10, letra k) y 46.1 de la Ley 29/1998,
de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, todo ello de
conformidad con el articulo 49 del TRLCSP.
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