Recurso n© 231/2016
Resolucién n° 233/2016

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

En Madrid, a 2 de noviembre de 2016.

VISTO el recurso interpuesto por don C.G.L., en nombre y representacion de
Ernst & Young, S.L. (“EY”), contra la Resolucion del Viceconsejero de Sanidad por la
que se la excluye del procedimiento abierto “Oficina técnica de apoyo al disefio e
implantacion de servicios y contenidos digitales en el Servicio Madrilefio de Salud”,
expediente. PA SER-26/2016, este Tribunal ha adoptado la siguiente

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- La convocatoria de la licitacion, mediante procedimiento abierto y
pluralidad de criterios, fue publicada el 19 de julio de 2016 en el DOUE, el dia 27 del
mismo mes en el BOE y el 26 en el BOCM asi como en el perfil de contratante. El

valor estimado del contrato asciende a 1.557.790,08 euros.

Segundo.- Interesa destacar en relacién con los motivos del recurso que el Pliego
de Clausulas Administrativas Particulares (PCAP) en su Clausula 1. Caracteristicas
del contrato, apartados 1 y 5, establece lo siguiente:

“1.- Definicion del objeto del contrato:
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El objeto del contrato es la prestacion de los servicios de oficina técnica de
apoyo al disefio e implantacion de servicios y contenidos digitales en el Servicio
Madrilefio de Salud.

Incluye también la migracion de todos los contenidos a la nueva version de la
plataforma de gestion de conocimiento usada en la actualidad, debiendo realizarse
un analisis previo para una racionalizacion y simplificacion de los contenidos
actuales y la elaboracién de propuestas de automatizacion para el traspaso de
contenidos a la nueva estructura.

Ademas se debera completar el proceso de acceso controlado desde Internet
a los portales y espacios colaborativos asi como a las aplicaciones que ahi estan
publicadas y el SERMAS identifique por parte de los profesionales de la
Organizacion, teniendo en cuenta los requisitos de seguridad que se establezcan.

Se debera tener en cuenta la integracion y compatibilidad con otras herramientas
colaborativas que se estan utilizando ya o estd previsto incorporar, tales como
herramientas de video colaboracion y comunicaciones instantaneas.

Igualmente es objeto del presente contrato la definicién e implementacion de
la evolucion de los espacios dedicados al contenido informativo y servicios digitales
para la gestion de la salud de los ciudadanos de la Comunidad de Madrid, e incluira
el disefio y evolucion de las paginas que acogen los servicios para el
ciudadano/paciente, e interfaces multidispositivo, utilizando las guias de estilo y
plantillas autorizadas de la Comunidad de Madrid.

También sera objeto del contrato el apoyo al disefio y a la implementaciéon de
evoluciones de los diferentes indicadores y cuadros de mando y sistemas que
recogen de la actividad desarrollada en los sitios y espacios de gestion del
conocimiento internos y de servicios delos ciudadanos. Debera optimizarse la
extraccion y automatizacion de estadisticas de acceso con objeto de elaborar
informes periddicos y puntuales que demandan las Unidades Organizativas de la
Consejeria de Sanidad para conocer el grado de utilizacion y nuevas necesidades
por parte de los profesionales y ciudadanos”.

“5.- Solvencia economica, financiera y técnica o profesional.

b) Acreditacién de la solvencia técnica o profesional:
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Articulo 78 del TRLCSP, apartado 1.a): Una relacion de los principales servicios
trabajos realizados en los Ultimos cinco afios que incluya importe, fechas y el
destinatario, publico o privado, de los mismos. Los servicios o trabajos efectuados se
acreditardn mediante certificados expedidos o visados por el érgano competente,
cuando el destinatario sea una entidad del sector publico; cuando el destinatario sea
un sujeto privado, mediante un certificado expedido por éste o, a falta de este
certificado, mediante una declaracién del empresario; en su caso, estos certificados
seran comunicados directamente al érgano de contrataciéon por la autoridad
competente.

Criterios de seleccion:

A estos efectos, los licitadores deben acreditar al menos tres (3) certificados
de ejecucion anual de servicios de Oficina Técnica de Apoyo para disefio e
implantacion de servicios y contenidos digitales, espacios de conocimiento, entornos
colaborativos y servicios online para profesionales y para los ciudadanos, de
duracion igual o superior a dos afos, realizados en los ultimos cinco afos. Los
certificados deberan especificar, ademas de lo anterior, la fecha global del contrato,
importe, titulo, objeto de la contratacién, el destinatario, publico o privado.

c) Se requiere ademas de la clasificacion del contratista o la solvencia
econdmica y financiera y técnica o profesional descrita anteriormente, lo siguiente:
De conformidad con lo dispuesto en los articulos 80 y 81 del TRLCSP, todos los
licitadores deberdn presentar en el sobre 1 “Documentacion Administrativa”
Certificados expedidos por organismos independientes que acrediten el
cumplimiento de las siguientes normas de calidad y de gestiéon medioambiental:

ISO/IEC 20000-1:2011, Information technology. Service Management
Specification).

ISO/IEC 27001:2013 Information technology. Security Techiques. Information
security management systems.

ISO 9001:2008, Quality management Systems.

CMMI Maturity Level 3 para Desarrollo de Sistemas de Informacién (Capability

Maturity Model Integration - Dev VI.3).

Certificado 1SO 1400 1:2004 Environmental Management System”.
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Tercero.- El 30 de agosto de 2016 se reune la Mesa de contratacién a fin de calificar
la documentacion administrativa, acordando, entre otros extremos, conceder cinco
dias naturales a la recurrente para que subsanara la documentacion relativa a los

criterios de solvencia técnica o profesional a que se refiere el punto 5.b) del PCAP.

EY presentd el 2 de septiembre de 2016 documentacion relativa al
requerimiento y el 5 de ese mes, la Mesa de contratacion requiri6 nueva
subsanacion, esta vez en relacién con lo establecido en el punto 5.c) del PCAP,
debiendo presentar “certificado expedido a su nombre (ERNEST & YOUNG, S.L. CIF
B-78970506, por organismo independiente que acredite el cumplimiento de CMMI
Maturity Level 3 para desarrollo de Sistemas de Informacion (Capability Maturity
Model Integration - Dev VI.3)". El plazo finalizaba el 12 de septiembre.

Con fecha 6 de septiembre de 2016, analizada la primera documentacion que
se solicitdé para subsanar se acordd excluir a EY al no haber acreditado la solvencia
técnica de acuerdo con lo dispuesto en el punto 5.b) del PCAP y en los términos que
fue requerido, toda vez que “Los certificados aportados por la empresa
corresponden a servicios prestados o ejecutados a entidades extranjeras no por la
empresa licitadora ERNST&YOUNG, S.L., sino por parte de una empresa distinta
denominada ERNST&YOUNG, SSL (estadounidense). El licitador no aporta
compromiso de adscripcion de los medios necesarios, por parte de esta sociedad,
para la correcta prestacion del servicio”. Se tiene por subsanada la documentacion
aportada en cuanto a la inscripcion de las cuentas en el Registro Mercantil y la
declaracién responsable por la que se compromete a dedicar o adscribir a la
ejecucion del contrato los perfiles a que se refiere el punto 5.2 del PPT. Consta en el
acta que aunque a la empresa se le habia requerido otra documentacion (certificado
expedido a su nhombre por organismo independiente que acredite el cumplimiento de
CMMI Maturity level 3 para desarrollo de sistemas de informacion) y el plazo
finalizaba el 12 de septiembre, se acuerda informar de su exclusién sin apertura de
sobres, por no haber subsanado de conformidad los certificados sefalados. En
consecuencia, se declara desierto el procedimiento por falta de ofertas validas

presentadas.

Carrera de San Jerénimo, 13; 12 planta 4
28014 Madrid

Tel. 91 720 63 46y 91 720 63 45

Fax. 91 720 63 47

e-mail: tribunal.contratacion@madrid.org



El 20 de septiembre de 2016 se notifica a EY la resolucién por la que se la
excluye del procedimiento abierto por no haber acreditado suficientemente su
solvencia técnica o profesional, conforme a los criterios de seleccion fijados en el
punto 5 b) de la clausula 1 del PCAP, ya que los certificados aportados se refieren a
servicios realizados por empresas distintas a la licitadora, no habiéndose aportado
ningun certificado de servicios realizados directamente por ella misma, asi como no
haber aportado a su nombre ningun certificado que acredite el cumplimiento de las
normas de calidad y de gestion medioambiental a que se refiere el Certificado de
Madurez en el Desarrollo de Software CMMI de nivel 3, de los que se refiere en el
punto 5 c) de la clausula 1 del pliego de clausulas administrativas particulares, ni
ningun otro certificado equivalente expedido por organismo establecido en otro
Estado miembro de la Unidn Europea, ni haber aportado cualquier otro medio de
prueba que sirva para acreditar medidas equivalentes del aseguramiento de la
calidad, tal y como se prevé en los articulos 80 del TRLCSP y 62.1 de la Directiva
2014/24/UE; ya que el certificado aportado por EY no es a su nombre sino que

pertenece a EY LLP de la India.

Cuarto.- El 23 de septiembre de 2016 fue presentado ante el 6rgano de contratacion
recurso especial en materia de contratacion por la representacion de EY, que

previamente habia anunciado el recurso.

El 7 de octubre de 2016 se remite al Tribunal, el recurso, el anuncio y una
copia del expediente de contratacion junto con el informe a que se refiere el articulo
46.2 del TRLCSP.

En el escrito de recurso se alega por la empresa, en primer lugar, la nulidad
de la exclusion de su oferta por defectos procedimentales. En segundo lugar, reitera
la improcedencia de la exclusién basada en el incumplimiento de los requisitos de

solvencia.

Quinto.- ElI 13 de octubre, este Tribunal acordd denegar la medida cautelar

consistente en suspender la tramitacion del expediente de contratacion.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- De conformidad con lo establecido en el articulo 41.3 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.- Por cuanto respecta al acto objeto del recurso debe indicarse que éste
se ha interpuesto contra la exclusion de un contrato de servicios sujeto a regulacion
armonizada, por tanto susceptible de impugnacion de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 40.1.b) y 2.b) del TRLCSP.

Tercero.- El recurso ha sido interpuesto dentro del plazo a que se refiere articulo
44.2.a) del TRLCSP, dado que la Mesa de contratacion acordo el 6 de septiembre
de 2016 la exclusién de EY, lo que fue notificado el 20 y el recurso se interpuso el 23
de septiembre de 2016.

Cuarto.- La recurrente se encuentra legitimada para interponer el recurso, en virtud
de lo dispuesto por el articulo 42 del TRLCSP, al tratarse de una persona juridica
licitadora que ha sido excluida del procedimiento. Se acredita también la

representacion del firmante del recurso.

Quinto.- En primer lugar, la recurrente considera que el acto de exclusiéon resulta
nulo al ser anterior a la finalizacion del plazo de subsanacién, vulnerando el articulo
81 RGLCAP, asi como por abrir las proposiciones de los licitadores antes de haber
determinado si la oferta de EY era admitida, lo que contraviene lo dispuesto en el
articulo 160.1 del TRLCSP y en la clausula 13 del PCAP.

El érgano de contratacion en su informe rebate el argumento del recurrente
referido a los defectos procedimentales y afirma que la Mesa de contratacion ha
actuado conforme a derecho. Al no quedar acreditada la solvencia técnica dentro del

primer plazo de subsanacion, de cuyo resultado se inform6é en la Mesa de
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contratacion del dia 6 de septiembre de 2016, se acordd en ese momento la
exclusion ya que aungue se solventase la segunda subsanacion ello no modificaria
los argumentos y hechos que fundamentan la decision de exclusion derivados de

este incumplimiento.

El 15 de septiembre de 2016, se reuni6 la Mesa de contratacion para analizar
el escrito de Reclamacién presentado el 8 de septiembre y la documentacion
aportada por la recurrente en relacién con la segunda solicitud de subsanacion, para
concluir que no procede admitir la reclamacion por estar abierta la via del recurso
especial en materia de contratacion y que tampoco se han subsanado las
deficiencias encontradas, de todo lo cual queda constancia en las actas y se recoge
en la Resolucion adoptada por el Viceconsejero de Sanidad el 20 de septiembre de
2016.

En cuanto al vicio de nulidad del procedimiento alegado, conviene recordar
gue en relacién al orden de apertura de los sobres, el articulo 160 del TRLCSP, 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 en su art 22 (en adelante
RD 817/2009) y el RGLCAP en sus art 80 y siguientes, regulan con detalle todo lo
relativo a la presentacion de proposiciones, el orden de apertura y valoracién de
ofertas, cuestiones de especial trascendencia en el procedimiento de contratacion
del sector publico.

En la reunién de la Mesa de 6 de septiembre se deja constancia de que el
motivo que determina la exclusion de la empresa EY es la falta de aportacion de los
certificados para acreditar la solvencia técnica, dentro del primer plazo de
subsanacion, motivo suficiente, por si solo y sin perjuicio de la posible
disconformidad del afectado, para la exclusion de su oferta y no apertura de la
misma en la sesion en que procedia la apertura del sobre 2. Cabe destacar que al
ser la oferta de la recurrente la Unica presentada a la licitacion, la Mesa acuerda la
declaracion de desierto del procedimiento, sin que se abra ningun sobre. No

obstante, en la reunién de 15 de septiembre, se aflade como otro motivo de
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exclusion, que también se hizo constar en la notificacion, no haber subsanado
tampoco el segundo requerimiento relativo a los certificados de calidad: “no se da
por subsanada la presentacion del certificado expedido por CMMI INSTITUTE a
favor de EY LLP, acreditando el cumplimiento del CMMI Maturity Level 5 y la
declaracién de adscripcion de medios conforme a la cual EY LLP se compromete a
poner a disposicibon de ERNST & YOUNG, S.L. cualesquiera medios sean
necesarios, en base a la Resolucion 47/2073, del Tribunal de Recursos
Contractuales de Castilla y Ledn. Los certificados acreditativos del cumplimiento de
normas de garantia de calidad soOlo garantizan esta circunstancia respecto a la

empresa y la actividad de ésta para las cuales se ha expedido”.

Resultando que el primer motivo de la exclusion era determinante, estando
pendiente y en plazo la segunda subsanacion hubiera sido adecuado posponer la
Mesa para la apertura de proposiciones hasta la finalizacion de este plazo. No
obstante, la prosecucion del procedimiento cuando se han determinado ya (aunque
con solo alguno de los motivos y en la notificacién remitida se han hecho constar
todos ellos) las empresas admitidas y excluidas no vulnera el procedimiento ni se
puede incardinar como una de las causas de nulidad prevista en el art 32 del
TRLCSP.

Sexto.- El primer motivo de exclusién consiste en no haber acreditado la solvencia
técnica exigida con la aportacion de tres certificados de ejecucién anual de servicios
de duracion igual o superior a dos afos, con los demas requisitos mencionados en el

apartado 5 de la clausula 1 del PCAP reproducida en los antecedentes de hecho.

Afirma EY, en primer lugar, que la oferta contenia un compromiso general de
adscripcion de medios como consta en el documento “Certificados de calidad”, no
habiéndose requerido que junto con los certificados de trabajos realizados para

acreditar la solvencia se aportaran otros compromisos de adscripcion de medios.

Como es sabido, los pliegos conforman la ley del contrato y vinculan en sus

propios términos, tanto a los licitadores que concurren a la licitaciébn aceptando su
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contenido, como a los 6rganos de contratacion (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 y los érganos de contratacion.
En este sentido, recogiendo lo dispuesto en el articulo 145.1 del TRLCSP, la
presentacion de proposiciones supone, por parte del empresario, la aceptacion

incondicional del clausulado de los pliegos sin salvedad o reserva alguna.

La acreditacién de solvencia es un mecanismo a través del cual el poder
adjudicador pretende tener garantizado que, tanto desde el punto de vista financiero
y econdmico como desde el técnico y profesional, los licitadores estan capacitados
para ejecutar en forma adecuada el contrato para cuya adjudicacion concurren
(Directiva 200411S1CE del Parlamento Europeo y del Consejo), de ahi la
importancia de que ese requisito sea adecuadamente valorado y en su caso sea

rectificada cualquier infraccion en relacion con el mismo.

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

especificarse en el Pliego.

En este caso el PCAP (punto 5.b de la clausula 1) recoge expresamente los

requisitos de solvencia arriba descritos.

A tal efecto la recurrente aporta una declaracion responsable de cumplimiento
de los requisitos minimos de solvencia técnica y profesional en la que relaciona
cinco trabajos realizados entre 2012 y 2016 y dos en fase de ejecucion, siendo
requerido por la Mesa de contratacion de 30 de agosto:

“Conforme al articulo 82 del TRLCSP se solicita aclaracion sobre la relacion
de los principales servicios realizados. Por otra parte y conforme al criterio de

seleccién deben acreditar al menos tres (3) certificados de ejecucion anual de
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servicios de Oficina Técnica de Apoyo para disefio e implantacion de servicios y
contenidos digitales, espacios de conocimiento, entornos colaborativos y servicios
online para profesionales y para los ciudadanos de duracién igual o superior a dos
afios, realizados en los ultimos cinco afos. Los certificados deberan especificar,
ademas de lo anterior, la fecha global del contrato importe, titulo, objeto de
contratacion, el destinatario, publico o privado (No aportan ningun certificado).

» Debera presentar una declaracion responsable en la que se compromete a
dedicar o adscribir a la ejecucion del contrato, un equipo de prestacion del servicio
con los requisitos de cualificacion y experiencia de los perfil profesionales que
cumpla con los requisitos establecidos en los puntos 5.2.1, 5.2 de la clausula 5,
“Equipo de trabajo” del pliego de prescripciones técnicas. (La declaracion
presentada no tiene el grado de detalle requerido)”.

Examinada la documentacion aportada, resulta acreditado que los tres
certificados de ejecucion aportados dentro del plazo de subsanacién no pertenecen
a la empresa EY, S.L., sino a EY, S.S.L. (estadounidense). A la vista de lo cual
resulta que ninguno de los trabajos certificados para acreditar la solvencia técnica
corresponden a servicios prestados o ejecutados por la empresa licitadora, Ernst &
Young, S.L., sino que se pretende acreditar el nivel de solvencia Unicamente
recurriendo a medios externos, sin que acredite una solvencia minima propia para la
ejecucion de las prestaciones objeto del contrato, toda vez que ninguno de los
certificados presentados se refiere a la experiencia en la realizacion de trabajos por

la licitadora.

El articulo 63 de la Directiva 2014/24/UE, relativo a la posibilidad de recurrir a
las capacidades de otras entidades para acreditar la capacidad técnica y profesional,
establece tal posibilidad con independencia de la naturaleza juridica de los vinculos
gue tenga con ellas. No obstante, con respecto a los criterios relativos a los titulos
de estudios y profesionales o a la experiencia profesional pertinente, los operadores
econémicos Unicamente podran recurrir a las capacidades de otras entidades si
estas van a prestar los servicios para los cuales son necesarias dichas capacidades.

Cuando un operador econdémico desee recurrir a las capacidades de otras
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entidades, demostrar4 al poder adjudicador que va a disponer de los recursos
necesarios, por ejemplo mediante la presentacion del compromiso de dichas

entidades al efecto.

Efectivamente, el articulo 63 del TRLCSP prevé que “Para acreditar la
solvencia necesaria para celebrar un contrato determinado, el empresario podra
basarse en la solvencia y medios de otras entidades, independientemente de la
naturaleza juridica de los vinculos que tenga con ellas, siempre que demuestre que,

para la ejecucion del contrato, dispone efectivamente de esos medios”.

El recurso a medios externos para acreditar la solvencia técnica para ejecutar
las prestaciones objeto del contrato (distinto del compromiso de adscripcién de
medios a que se refiere el articulo 64 del TRLCSP) esta admitida legalmente si, pero
con determinados requisitos, como seguidamente veremos, que el licitador por si
mismo debe aportar parte de la solvencia y que lo aportado por terceros se ponga a

disposicion del contratista de una manera efectiva.

Conviene sefialar 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 habilitacion 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.

Segun la doctrina establecida por el Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales, entre otras en su Resolucion 607/2014, de 1 de septiembre
(Fundamento de Derecho Octavo) “todo licitador, aunque se valga de medios
externos, ha de acreditar un minimo de solvencia propia (Resoluciones de este

tribunal 117/2012 y 560/2013, entre otras) tal y como se infiere, ademas del articulo
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24.1 RGLCAP, de los articulos 54.1 (que considera como requisito de aptitud para
contratar con el sector publico la acreditacion de la solvencia econémica y técnica o
de la clasificacibn cuando sea exigible), 62.1 (que alude a que los empresarios
deberan estar en posesion de las condiciones minimas de solvencia), 66.1 (que, aun
dispensando de la clasificacion a los empresarios extranjeros de Estados miembros
de la Unién Europea, les exige acreditar la solvencia, ya concurran aisladamente, ya
lo hagan en una Unién y 227.2 e) (que impone limites al porcentaje que puede ser
objeto de subcontratacién, férmula por excelencia, aunque no Unica, del recurso a

medios externos), todos ellos del TRLCSP”.

No habiéndose aportado ningun certificado de servicios realizados
directamente por la empresa licitadora, Ernst & Young, S.L., se considera que la
misma no ha acreditado que posee una solvencia propia minima para la ejecucion
de las prestaciones objeto del contrato tal y como afirma el TACRC en su Resolucion
n° 607/2014.

A fin de acreditar la efectiva puesta a disposicion de la licitadora para la
ejecucion del contrato de los medios técnicos de los terceros con que acredita la
experiencia en la realizacion de trabajos similares, EY presenta una declaracion
responsable genérica con el compromiso de adscripcion de medios entre las
sociedades Ernest & Young Espafia, S.L. y Ernest & Young India GSS CS&A y otra
igualmente inespecifica por la que se compromete “a dedicar o adscribir los medios
personales y materiales suficientes para la debida ejecucion del servicio objeto del
contrato de “Oficina de proyectos de sistemas de informacion sanitaria del Servicio
madrilefio de Salud”, n° de expediente: PA SER-21/2016-INF, tal como indica el
pliego de condiciones administrativas particulares”.

Afirma la recurrente que el compromiso aportado tiene un alcance mucho mas
amplio que el que con caracter general se suele aportar por la empresas
adjudicatarias de un contrato. Asi en el documento denominado “Certificado de
calidad” consta que “EY Espafia pertenece a la organizacion y la estructura legal de

EY Global, que ha sido disefiada para poner los recursos necesarios para nuestros
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clientes alli donde estén y con los recursos de EY Global que sea necesario para
cada proyecto.

(...).

Los paises miembros de EY Global se comprometen a:

Autorizar la supervision de los 6rganos de gobierno de EY Global y de los
responsables de las Areas.

La movilidad de los recursos, medios y experiencias para cubrir las
necesidades de clientes y proyecto.

(...).

En linea con su pertenencia a EY EMEIA, y siguiendo la filosofia de la Firma,
en EY GLOBAL se establecen compromisos de adscripcion de medios entre los
distintos paises para comprometer y proporcionar servicios que requieren de un nivel
de certificacion especifico.

EY cuenta, en concreto para este proyecto, con las certificaciones necesarias
en el ambito de la gestién de sistemas de informacion y desarrollo de aplicaciones,
como son ISO/IEC 20000-1: 2011, ISO/IEC 27001: 2013 y CMMI L5".

Del tenor literal de las declaraciones de adscripcion de medios aportadas por
EY en la subsanacion asi como a la documentacion aportada en el sobre 1 por la
recurrente se deduce que tiene solo valor declarativo o programético pero no
acreditativo o probatorio de los medios que se compromete a adscribir. Aunque tales
declaraciones de voluntad constituyen principios organizativos de caracter interno
que afectan a las empresas de la red (comunitarias y extranjeras) resulta necesario
especificar los medios concretos que se adscriben para la ejecucion de este contrato
en qué forma se van a poner a disposicion de la licitadora, y si esos medios son los
mismos que han participado en la ejecucion de los trabajos aportados para

“complementar” el nivel de solvencia requerida.

Este Tribunal, a la vista de los certificados y del criterio de seleccién contenido
en el PCAP, considera adecuada a derecho la actuacion de la Mesa de contratacion

de excluir a la recurrente por no acreditar la solvencia requerida.
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Séptimo.- En relacibn con el segundo motivo del recurso relativo a la no
acreditacion por EY del certificado CMMI Maturity Level 3 para Desarrollo de
Sistemas de Informacion (Capability Maturity Model Integration-Dev VI.3) la
recurrente lo considera incurso en error por la naturaleza del certificado, que afirma
es diferente a la de los certificados de calidad. Asevera que mediante este
certificado no certifica “un aspecto propio e intrinseco de la organizacion y
funcionamiento de una empresa que no es sustituible por el de otra”, sino que se
acredita que la empresa que lo obtiene cumple una serie de procesos que, atendida
su naturaleza, son facilmente trasladables, “exportables” a otra empresa, por lo que
disponiendo de este certificado EY LLP, que esta integrada al igual que EY en la red
EY Global y EY EMEIA (para los paises de Oriente Medio, Europa, India y Africa), y
existiendo una declaracion general de adscripcibn de medios, EY tiene a su
disposicion todos los procesos a los que se refiere el CMMI 5 del que dispone EY
LLP.

Por el contrario el 6rgano de contratacion considera incumplido este requisito
porque EY no acredita su solvencia ni con ese certificado ni con ningan otro
equivalente expedido por organismo establecido en otro Estado miembro de la Union
Europea. Afiade que el certificado ademas esta expedido a nombre de EY LLP (IT
Advisor Services, Bangalore and Gurgaon) de la India, lo cual no es conforme al
articulo 80 del TRLCSP, ni el 62.1 de la Directiva 2014/24/UE, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 26 de febrero, sobre contratacion publica, ni con la
interpretacion del contenido de tales preceptos que se ha realizado tanto por el
Tribunal de Justicia de la Union Europea como por la doctrina de los Tribunales
Especiales de Recursos Contractuales, y por las Juntas Consultivas de Contrataciéon
Administrativas, tanto del Estado como de la Comunidad de Madrid. Insiste que la
finalidad de los certificados exigidos es aportar un medio de acreditacion obtenido
mediante la auditoria por parte de una entidad externa independiente en relacion,
entre otros aspectos, al cumplimiento estricto de los mencionados “procesos”, sin
que sea suficiente el mero argumento de que, de ser adjudicatario, adoptaria de
alguna manera los modos de trabajo y procesos importados de una empresa distinta

a la licitadora y sin explicitar ningan tipo de mecanismo o uso de recursos humanos,
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tecnologicos o materiales ni de auditoria de cumplimiento para el periodo de

vigencia de la contratacion.

En periodo de subsanacion EY aporté un certificado CMMI del nivel 5 a
nombre de EY LLP (Unidad organizacional: Servicios de Consultoria Tl, Bangalore y
Guargaon), asimismo adjunta comunicacion recibida de la entidad certificadora
CMMI Institute conforme a la cual se acredita que el denominado “Maturity Level 5”

comprende el “Maturity Level 3” exigido para concurrir a la presente licitacion.

Cabe precisar que en la notificacion de exclusidon en ningdn caso se expresa
que un certificado valido CMMI de Nivel 5 (Optimizing) no pueda aceptarse para
acreditar un nivel 3, sino que el certificado aportado por el recurrente en su intento
de subsanacion no esta extendido a nombre del licitador sino de otra empresa

distinta de éste.

No es suficiente una mera declaracién ni la vinculacion existente entre
empresas del grupo para acreditar que se vaya a aplicar un sistema con la calidad
exigida por el pliego, como afirma recientemente el TACRC en su resolucion
510/2016 “la consideracion de que el certificado emitido lo es a nivel de
organizacién, y no se refiere solo a la persona juridica que expresamente nombra,
carece de soporte probatorio; y no se acredita que el certificado se refiera a las
unidades de la licitadora. Y, en cuanto al argumento subsidiario, la mera relacion
entre empresas vinculadas no significa que la matriz vaya a poner a disposicion del

licitador las unidades certificadas, o que no consta”.

En este caso el PCAP exige de conformidad con lo dispuesto en los articulos
80 y 81 del TRLCSP, que los licitadores deberan presentar en el sobre n® 1
“Documentacién  Administrativa” los certificados expedidos por organismos
independientes que acrediten el cumplimiento las normas de calidad y de gestion
medioambiental relacionadas en los antecedentes de hecho.

Consta que la recurrente aporta certificado expedido por CMMI INSTITUTE, a
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favor de EEY LLP, acreditando el cumplimiento de CMMI Maturity Level 5
(optimizing) y la declaracidén de adscripcion de medios conforme a la cual EY LLP se
compromete a poner a disposicion de Ernst & Young, S.L. cualesquiera medios sean

necesarios para la ejecucion del contrato.

Segun la doctrina de los Tribunales administrativos en materia de
contratacion en relacion con los certificados de calidad regulados en el articulo 80
del TRLCSP, no seria aceptable, para acreditar el cumplimiento de las normas
relativas a la gestion de la calidad y medioambiental, basarse en su cumplimiento
por otra empresa, ya que éste se refiere a un aspecto propio e intrinseco de la
organizaciéon y funcionamiento de una empresa que no es sustituible por el de otra, y
ademas, la referencia a la solvencia de otra empresa so6lo es posible en lo que
respecta a la disponibilidad de medios personales y materiales para la ejecucion del
contrato. En consecuencia, en el caso de exigirse el cumplimiento de las normas
relativas a la gestion de la calidad y medioambiental, no cabe suplir su falta con los

certificados de otras empresas, aunque pertenezcan al mismo grupo.

Es de destacar que para la correcta ejecucion del contrato, el tipo actividades
a los que afecta este Certificado deberan realizarse directamente por la empresa a la
que le ha sido otorgado, que ademas deberia ser la empresa licitadora (EY), que
seria la que por tanto estaria sujeta a la exigencia de los mencionados certificados,
pero no se acredita que dicha empresa disponga de sistemas de gestion calidad con
un determinado estandar, ni procedimiento ni medio de auditoria externo e
independiente que lo corrobore, por lo que no queda constatado que estos seran,
efectivamente aplicados por EY y que se vaya a aplicar un sistema con la calidad
exigida en los Pliegos para la realizacion de los trabajos.

Conviene recordar que los certificados de calidad y gestion medioambiental
acreditan la idoneidad de los procesos y procedimientos de la empresa a la que se le
otorga o0 extiende, mediante auditoria periddica por parte de una entidad externa
independiente, considerandose su acreditacion necesaria a los efectos de garantizar

su aptitud para la realizacién de los trabajos objeto de la prestacién que se persigue
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conseguir mediante este contrato. En este caso, el certiicado CMMI de calidad
aportado estad extendido a nombre de la entidad EY LLP (IT Advisor Services,
Bangalore and Gurgaon) de la India, por lo que no se acredita que la empresa EY

haya pasado por el proceso de auditoria por parte de entidad externa independiente.

Los certificados expedidos para una empresa determinada, como en este
caso el CMMI-CEV nivel 5, respecto de alguno de los centro de la empresa,
acreditan para ellos el cumplimiento de las normas citadas en esos niveles de
calidad, pero no de las restantes empresas del grupo. El certificado expedido para
una empresa no puede servir para acreditar el cumplimiento de tales normas por

otras que no los posean o los posean para actividad diferente.

En su recurso, EY pretende argumentar que un certificado de calidad del tipo
CMMI de nivel 5 obtenido por una empresa es exportable a otras, al basarse en el
seguimiento de unos determinados procesos. Sin embargo, la naturaleza de los
certificados exigidos es aportar un medio de acreditacion obtenido mediante la
auditoria por parte de una entidad externa independiente en relacion, entre otros
aspectos, al cumplimiento estricto de los mencionados procesos. El recurrente
pretende por tanto reemplazar la valia acreditativa de un acto de auditoria por
entidad independiente por el mero argumento de que, de ser adjudicatario, adoptaria
de alguna manera los modos de trabajo y procesos importados de empresa distinta
a la licitadora y sin explicitar ningun tipo de mecanismo o uso de recursos humanos,
tecnolégicos o materiales ni de auditoria de cumplimiento para el periodo de

vigencia de la contratacion.

Por lo que respecta a la adscripcion de medios personales a la que se refiere
el recurso de EY hay que sefialar que el documento al que hace referencia bajo el
nombre “Certificados de calidad” presentado en la proposicién de EY no puede ser
considerado un compromiso de adscripcién de medios a efectos de este contrato por
parte de las empresas cuyos certificados han sido aportados por EY, sino como una
declaracion unilateral de EY en la se recoge “la filosofia de la Firma”. En concreto el

parrafo a que nos referimos dice:
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“EY Espafa pertenece a la organizacion y la estructura legal de EY Global,
que ha sido disefiada para poner los recursos necesarios para nuestros clientes alli
donde estén y con los recursos de EY Global que sea necesario para cada proyecto.
Los paises miembros de EY Global se comprometen a:

Autorizar la supervision de los o6rganos de gobierno de EY Global y de los
responsables de /as Areas.

La movilidad de recursos, medios y experiencias para cubrir las necesidades

de clientes y proyecto”.

En consecuencia, considera el Tribunal que la actuacion de la Mesa no
teniendo por subsanado tampoco este requisito de solvencia es ajustada a derecho,

por lo que debe ser desestimado el motivo de recurso.

En su virtud, previa deliberacion, por unanimidad, y al amparo de lo
establecido en el 41.3 del TRLCSP vy el articulo 3.2 de la Ley 9/2010, de 23 de
diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y Racionalizacion del Sector
Publico, el Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de
Madrid:

ACUERDA

Primero.- Desestimar el recurso especial en materia de contratacion, interpuesto por
don C.G.L., en nombre y representacion de Ernst & Young, S.L. (“EY”), contra la
Resolucién del Viceconsejero de Sanidad por la que se la excluye del procedimiento
abierto “Oficina técnica de apoyo al disefio e implantacién de servicios y contenidos
digitales en el Servicio Madrilefio de Salud”, expediente PA SER-26/2016.

Segundo.- Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
interposicion del recurso por lo que no procede la imposicion de la sancidén prevista
en el articulo 47.5 del TRLCSP.
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Tercero.- Notificar este acuerdo a todos los interesados en este procedimiento.

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa, serad 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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