Recurso n° 005/2023
Resolucion n° 025/2023

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

En Madrid, a 17 de enero de 2023

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la
representacion de la empresa Wsenior Asistencia Integral 5, S.L. (en adelante
Wsenior) contra el acuerdo de la mesa de contratacion de 9 de diciembre de 2022
por el que se acuerda su exclusion del “acuerdo marco del servicio publico de
atencion a personas mayores dependientes en centro de dia. Afio 2022”, expediente
AM-004-2022, Consejeria de Politicas Sociales y Familia, este Tribunal ha adoptado

la siguiente,

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Mediante anuncio publicado en el Portal de la Contratacién Publica de la
Comunidad de Madrid y en el DOUE con fechas, respectivamente, de 14 y 15 de
julio de 2022, se convoco la licitacion del acuerdo marco de referencia, mediante

procedimiento abierto con criterio Unico de adjudicacion.

El valor estimado del acuerdo marco asciende a 153.812.518,40 de euros y

su duracion es de dos afos.
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Segundo.- A la presente licitacion se presentaron 74 ofertas, entre ellas la

recurrente.

El dia 31 de agosto de 2022 se celebra la mesa de contratacion con objeto de
proceder al estudio y calificacion de la documentacion administrativa presentada por
los licitadores. En esa mesa de contratacion se decide cursar los requerimientos a

aquellas entidades que debian completar o subsanar su documentacion.

El dia 9 de septiembre de 2022 se celebra el acto publico apertura de las
ofertas econémicas y documentacion que se valora mediante aplicacion directa de
formulas matematicas. Previamente fue examinada la documentacion aportada por
las entidades que debian subsanar su documentacion, acordando la mesa admitir a

todas las entidades.

De conformidad con lo establecido en el articulo 150.2 de la Ley 9/2017, de 8
de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transpone 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), se
requiere a la recurrente la documentacién relacionada la clausula 15 del PCAP del
acuerdo marco. Wsenior presenta la documentacion solicitada siendo estudiada por
la mesa de contratacion en su reunion de 14 de noviembre de 2022. La mesa de
contratacion aprecié defectos en la documentacion de la recurrente. Al tratarse de
defectos subsanables, se acuerda requerirle para que subsane o complete su
documentacion. La notificacion del requerimiento se realiza el dia 22 de noviembre

de 2022 (corregido el 23 de noviembre).

La documentacion aportada es estudiada por la mesa de contratacion el dia 9
de diciembre de 2022, acordando la exclusion de la recurrente por el siguiente
motivo:

“aporta un escrito en el que dice disponer de la solvencia de GRUPO
GERIATRICO WSENIOR, S.L., pero no presenté el correspondiente DEUC de esta
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sociedad, y en el DEUC del licitador figura que no se basa el operador econémico en
la capacidad de otras entidades para satisfacer los criterios de seleccion
contemplados en la parte 1V y los criterios y hormas (en su caso) contemplados en la

parte V del mismo”.

La exclusion fue notificada a la recurrente el dia 14 de diciembre de 2022,

acusando recibo de la referida notificaciéon el mismo dia.

Tercero.- El 3 de enero de 2023, tuvo entrada en este Tribunal el recurso especial
en materia de contratacion contra el acuerdo de la mesa de contratacion del dia 9 de

diciembre de 2022 por el que se le excluye de la licitacion.

Cuarto.- Con fecha 13 de enero de 2023, se recibe el expediente administrativo e

informe del 6rgano de contratacion a que se refiere el articulo 56.2 de LCSP.

Quinto.- No se ha dado traslado del recurso a posibles interesados al no figurar en
el procedimiento ni ser tenidos en cuenta en la resolucién otros hechos ni otras
alegaciones que las aducidas por la recurrente, de conformidad con lo establecido
en el articulo 82.4 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, aplicable en virtud de lo

establecido en el articulo 56 de la LCSP.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- La competencia para resolver el recurso corresponde a este Tribunal, al
amparo del articulo 46.1 de la LCSP, asi como lo dispuesto en el articulo 3 de la Ley
9/2010, de 23 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y Racionalizacion
del Sector Publico.

Segundo.- El recurso ha sido interpuesto por persona legitimada para ello, al

tratarse de una empresa licitadora excluida de la licitacién, “cuyos derechos e
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intereses legitimos individuales o colectivos se hayan visto perjudicados o puedan
resultar afectados de manera directa o indirectamente por las decisiones objeto del

recurso”, (articulo 48 de la LCSP).

Asimismo, se acredita la representacion de los firmantes de los recursos.

Tercero.- El recurso se interpone en plazo. El acuerdo de la mesa se publicé el 14
de diciembre de 2022, presentdndose el recurso el dia 3 de enero de 2023, dentro

del plazo de quince dias habiles del articulo 50.1 de la LCSP.

Cuarto.- El recurso se interpuso contra el acuerdo de la mesa de contratacién de un
acuerdo marco por lo que el acto es recurrible, de acuerdo con el articulo 44.1.b) y
2.b) de la LCSP.

Quinto.- Antes de entrar en el fondo del asunto, resulta de interés transcribir el
apartado 7.2 de la clausula 1 del PCAP establece: “b) Acreditacion de la Solvencia
Técnica y profesional: Se realizara, conforme al articulo 90.1.a) de la LCSP: “Una
relacion de los principales servicios o trabajos realizados de igual o similar
naturaleza que los que constituyen el objeto del contrato en el curso de, como
maximo los tres ultimos afios, en la que se indique el importe, la fecha y el
destinatario, publico o privado de los mismos”.

Criterio de seleccion: Los licitadores deberan presentar una relacion de los
principales servicios o trabajos realizados en los ultimos tres afios concluidos,
incluyendo importes, fechas y destinatario, publico o privado, de los mismos y cuyo
importe anual ejecutado durante el afio de mayor ejecucion sea igual o superior al
15% del importe que resulte de multiplicar el nimero de plazas ofertadas por 42,10 €
y por 495 dias, es decir, 3.125,93 € x plaza ofertada, IVA excluido, en servicios de
igual o similar naturaleza, conforme a lo establecido en el articulo 90.2 de la ley
9/2017.

Se entendera por servicios de igual o similar naturaleza la gestion de al

menos un centro de dia para atencidon a personas mayores dependientes en los
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altimos tres afios concluidos.

Forma de acreditacion: los servicios realizados se acreditaran mediante
certificados expedidos o visados por el 6érgano competente, cuando el destinatario
sea una entidad del sector publico; cuando el destinatario sea un sujeto privado,
mediante un certificado expedido por este 0, a falta de este certificado, mediante una
declaracion del empresario acompafado de los documentos obrantes en poder del
mismo que acrediten la realizacion de la prestacion; en su caso, estos certificados
seran comunicados directamente al Organo de contratacion por la autoridad

competente”.

Entrando en el fondo del asunto, la recurrente fundamenta su recurso en los

siguientes motivos:

1- La aplicacién de la clausula 1. 7 b) del Pliego de Clausulas Administrativas
particulares, referida a la solvencia técnica es nula, pues incurre en infraccion

de los principios de no discriminacion e igualdad de trato.

2- Subsidiariamente, la solvencia técnica se ha acreditado a través de la
manifestada por el grupo empresarial al que pertenece Wsenior Asistencia
Integral 5, S.

1- Respecto al primer motivo de recurso, alega que clausula 1. 7 b) del PCAP es
nula, pues incurre en infraccidon de los principios de no discriminacion e igualdad de
trato, por cuanto en su criterio de seleccion incluye la toma en consideracion de
servicios realizados por el licitador en afios gravemente afectados por la pandemia

de COVID-19, sobre todo en el Sector Econémico de la Tercera Edad.

En su caso, conforme a los ritmos de plazos de publicaciones que ha seguido
el procedimiento de contratacion, y dado que ofrecié a concierto el nimero de 28
plazas, tenia que acreditar un volumen de servicio de cliente publico y privado igual

0 superior a 87.526,04 euros en uno de los siguientes afios concluidos: 2019, 2020 y
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2021, conforme al siguiente calculo: 3.125,93 x 28 plazas, es decir, la cifra de
87.526,04 euros. La posibilidad de alcanzarse el umbral minimo exigido en afios
2020 y 2021, de forma estrictamente individual, estuvo cercenada por las

obligaciones a cumplir como consecuencia de la pandemia sufrida.

A su juicio, la transgresion del principio de igualdad de trato y no
discriminacion es evidente desde el mismo momento en el que pudieron acudir a la
licitacion empresas que estarian en condiciones de superar sus minimos de
solvencia técnica exigibles en afio de prepandemia (2019), quedando otras
empresas en situacién de total desproteccion, por claramente discriminadas, que
tenian que acreditar prestaciones de servicios imposibles y, en los mejores casos,

alarmantemente escasos, en afios de pandemia.

Trae a colacién la sentencias 256/2022, de 30 de mayo, dictada por la
Seccion 42 de la Audiencia Provincial de Barcelona, que acoge la clausula rebus sic
stantibus, considerandola un principio general de derecho de obligada aplicacién en
la pandemia por COVID-19.

Fundamenta la nulidad de pleno derecho en la aplicacién del articulo 39.1
LCSP, que remite a su vez al articulo 47 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas que proclama
la nulidad de pleno derecho de los actos de las administraciones publicas, entre
otros casos, cuando lesionen los derechos y libertades susceptibles de amparo
constitucional y no cabe duda que el principio de igualdad y no discriminacion,
contenido en el articulo 14 de la Constitucion Espafiola, es susceptible de amparo

constitucional.

Por su parte, el 6rgano de contratacion no comparte las alegaciones de la
recurrente sefialando que la pandemia afecté a todos los centros de dia por igual,
por lo que no existe ni discriminaciéon ni desigualdad de trato. EI comienzo de

actividad de un centro de dia en 2019 y la aparicion de la pandemia no es Obice para
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que éste, si presentaba una oferta, pudiera cumplir los requisitos de solvencia,
puesto que éstos son iguales para todos: un importe determinado por el numero de
plazas ofertadas a cumplir en el afio mejor de los tres afios posibles: 2019, 2020, y
2021.

Anade que el cumplimiento de la solvencia es, en consecuencia, simple y
llanamente una voluntad del licitador, ya que el nimero de plazas ofertadas
determina también la solvencia exigida: cuantas mas plazas se ofertan, mayor
umbral de solvencia exigida. De esta manera, el licitador siempre tiene la
oportunidad de ajustar su oferta de plazas a la cifra de negocio que hubiera tenido
en los tres afios anteriores y, por tanto, a un nimero que le permita presentarse a la
licitacion con garantias de resultar adjudicatario por tener una cifra de negocio

superior al importe requerido.

Hace constar que la recurrente al presentar su oferta estaba obligada a
conocer y a aceptar lo que establecen los pliegos y, en el caso de no haber estado
de acuerdo con los requisitos establecidos en los mismos, podria haber presentado
el correspondiente recurso, cosa gque en su momento no hizo, por lo que calificar en
este momento de nula la clausula 1.7b) del PCAP del acuerdo marco esta totalmente

fuera de lugar.

Concluye sefialando que, en contra de lo expuesto por el recurrente, no es
aplicable ninguna de las causas de nulidad establecidas en el articulo 39 de la Ley
de Contratos del Sector Publico “Causas de nulidad de derecho administrativo”, que
nos deriva al articulo 47 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, ya que el acto
supuestamente nulo no incurre en ninguno de los supuestos relacionados en el

articulo mencionado.

Vistas las alegaciones de las partes, procede destacar que la jurisprudencia

viene admitiendo excepcionalmente la impugnacién indirecta de los pliegos rectores
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de la licitacién, consentidos por no haberse impugnado directamente. Para ello
deben probarse o las circunstancias a las que se refiere la jurisprudencia del TJUE o
que incurran en motivos de nulidad de pleno derecho, motivos que se deben

apreciar de forma excepcional y restrictiva.

La sentencia del Tribunal Supremo, de 22 de marzo de 2021, resume de
manera diafana los criterios jurisprudenciales al respecto: “5° Por tanto, lo relevante
para esta casacion se ventila en dos planos: la posibilidad de impugnar los pliegos al
atacarse directamente un acto de aplicacidén y por qué causas o motivos.

3. Delimitado asi lo relevante para esta casacion cabe decir lo siguiente
respecto de la posibilidad de impugnacion indirecta:

1° Es jurisprudencia constante de esta Sala que los pliegos son la ley del
contrato y una vez aceptados, al no impugnarse en plazo, no pueden ser
impugnados extemporaneamente: se tienen por firmes y consentidos, sin perjuicio
de acudir al procedimiento de revisidon de oficio, todo ello conforme al articulo 34 de
la LCSP 2011, hoy articulo 41 de la LCSP 2017 (cfr. la sentencia de esta Sala,
Seccion Quinta, de 4 noviembre 1997, apelacion 1298/1992).

2° Tal regla general se basa en obvias razones de seguridad juridica, por lo
demas comunes a la preclusion de todo plazo impugnatorio, tanto si se trata de
recursos administrativos ordinarios o el especial como el jurisdiccional; ademas en el
ambito contractual hay que afadir las razones de buena fe que presiden la vida del
contrato: no la habré si se aceptan y no se impugnan los pliegos, y se reacciona sélo
cuando su aplicacion resulta adversa.

3° En consecuencia, de no impugnarse los pliegos quedan convalidados,
salvo que se inste su declaraciéon de nulidad de pleno Derecho por el cauce ordinario
de la revision de actos firmes; y aun asi la jurisprudencia siempre ha declarado que
esa posibilidad debe administrarse con prudencia, debe ser una posibilidad
apreciada excepcional y restrictivamente (cfr. sentencia 1615/2018, de 14 de
noviembre, de esta Seccion, recurso de casacion 4753/2017).

4° A esta jurisprudencia se aflade la ya citada sentencia eVigilo, que matiza la

regla general de inatacabilidad de los pliegos consentidos. Asi en lo procedimental el
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plazo preclusivo para impugnarlos se inicia cuando el licitador "tuvo o debiera haber
tenido conocimiento de la alegada infraccion”, y en lo sustantivo esa infraccién se
concreta en qué pliegos le sean "incomprensibles o [carezcan] de claridad”. En otras
palabras, es posible la impugnacion indirecta cuando un " licitador razonablemente
informado y normalmente diligente no pudo comprender las condiciones de la
licitacion [sino] hasta el momento en que el poder adjudicador, tras haber evaluado
las ofertas, informé exhaustivamente sobre los motivos de su decision”. Obviamente
tales circunstancias deben estar probadas.

4. Aparte de las causas de impugnacion indirecta deducibles de tal sentencia
eVigilo, a estos efectos se plantea cudl es el alcance de las irregularidades que
afectan a los principios de la contratacion publica del articulo 18 de la Directiva
2014/24, si la causa de la ilicitud de los pliegos -la ausencia de criterios de
valoracion de las ofertas- debe integrarse en los motivos de nulidad del articulo 47.1
0 si cabe su extension a cualquier otra infraccion conforme al articulo 48 de la Ley
39/2015. Esta Sala entiende que debe integrarse con los motivos de nulidad de
pleno Derecho por las siguientes razones:

1° Se trata de compaginar una excepcion a la regla general de que los pliegos
firmes y consentidos son inatacables por las razones expuestas en el anterior punto
3 de este Fundamento de Derecho. Por tanto, tal posibilidad de impugnacion
indirecta debe apreciarse restrictiva y excepcionalmente.

2° Ese criterio restrictivo no es novedoso y no deja de ser ilustrativo -como
referencia-, la jurisprudencia de esta Sala para los casos en los que las bases de las
convocatorias en el ambito del Empleo Publico devienen firmes y vinculantes: el
dogma de su inatacabilidad se ha exceptuado sélo si incurren en una causa de
nulidad de pleno Derecho por infraccion de un derecho fundamental (cfr. la sentencia
1040/2019, de 10 de julio, de esta Sala y Seccion, recurso de casacion 5010/2017).

3° Esa referencia a los casos de nulidad de pleno Derecho se confirma con el
criterio que inspira el articulo 50.1.b) parrafo cuarto de la LCSP 2017 que prevé lo
siguiente: " Con caracter general no se admitira el recurso contra los pliegos y
documentos contractuales que hayan de regir una contratacion si el recurrente, con

caracter previo a su interposicién, hubiera presentado oferta o solicitud de
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participacion en la licitacion correspondiente, sin perjuicio de lo previsto para los
supuestos de nulidad de pleno derecho”.

Aplicando el criterio jurisprudencia al caso que nos ocupa, procede destacar
en primer lugar, que no se aprecia que se den las exigencias requeridas por el TJUE
en la citada sentencia e-Vigilo en cuanto que "licitador razonablemente informado y
normalmente diligente no pudo comprender las condiciones de la licitacion [sino]
hasta el momento en que el poder adjudicador, tras haber evaluado las ofertas,
informé exhaustivamente sobre los motivos de su decision”. Dado que la clausula
controvertida es una transcripcion del articulo 90.1.a) de la LCSP, siendo clara y
diafana, resulta evidente que la recurrente pudo comprender las condiciones de la
licitacion en el momento de presentar su oferta, pudiendo haber recurrido los pliegos
en el momento procedimental oportuno, en lugar de esperar a la fase de
adjudicacién del contrato en el que se materializd6 su exclusion, ya que en la fecha
de publicacién de los pliegos era perfectamente conocedor de las circunstancias que
ahora alega para impugnarlos.

Por consiguiente, este Tribunal no aprecia que se den los requisitos exigidos
por el TJUE (sentencia e-Vigilo) para que proceda la impugnacién indirecta de los

pliegos.

Tampoco se aprecia el cumplimiento a los requisitos que, para tal fin, son
exigidos por la jurisprudencia del Tribunal Supremo, en cuanto que el recurso debe
fundamentarse en una causa de nulidad de pleno derecho.

No puede haber nulidad de pleno derecho sobre unos pliegos que se limitan a
cumplir lo dispuesto en el articulo 90.1.a) de la LCSP sobre acreditacion de la
solvencia técnica, por muy inconveniente que resulten al recurrente. Nada tiene que
ver, en el presente caso, la sentencia alegada por la recurrente referente a la
aplicacion de la clausula rebus sic stantibus ya que no nos encontramos en el ambito

de la ejecucion de un contrato sino ante unos pliegos que han de regir la licitacion.
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Tampoco se aprecia discriminacion entre los licitadores ya que las
circunstancias ocasionadas como consecuencia de la pandemia, en mayor o0 menor
medida, afectaron todos los empresarios del sector. El hecho de que unos pudieran
afrontar la situaciébn en mejores condiciones que otros no obedece a causas

discriminatorias sino a las propias condiciones del mercado.

En definitiva, no queda acreditada la concurrencia de los supuestos de
nulidad de pleno derecho recogidos en el articulo 47 de la Ley 39/2015, de 1 de
octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas

gue fueron alegados por la recurrente.

En consecuencia, procede inadmitir el presente motivo de recurso, de
acuerdo con lo dispuesto en los articulos 50.1.b) y 55.d) de la LCSP, por haberse
interpuesto recurso especial en materia de contratacion fuera del plazo legalmente

establecido para su presentacion.

2- Respecto al segundo motivo del recurso, se fundamenta en que ha cumplido
adecuadamente con todos los requisitos exigibles respecto a la solvencia técnica,
debiendo tenerse en cuenta, como esencial, que no ha utilizado para ello ninguna
subcontratacion, ningun consorcio empresarial, ningin acuerdo de colaboracion
empresarial ni ninguna Unidon Temporal de Empresas, sino que ha acreditado que
forma parte del grupo de sociedades dominado al 100% por Grupo Geriatrico
Wsenior, S.L. Se trata, por tanto, de una unidad operativa que funciona a través del
principio de unidad de decision, corroborado por el hecho de que la sociedad
dominante participa en el 100% de todas las sociedades dependientes, entre las que
se encuentra la recurrente, a las que asiste financieramente y operativamente. En
puridad, no se trata de buscar la solvencia técnica de terceros, sino que ella misma
forma parte, junto con sus sociedades hermanas y la dominante, de la estructura
técnica y operativa de la misma empresa, para cuyo desempefio del objeto social

crea y adquiere sucesivas sociedades participadas al 100%.
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Finalmente manifiesta que, en el improbable caso de que no se atienda su
razonamiento, declaran nuestra su voluntad de utilizar, a los efectos de la
acreditacion de la solvencia técnica, ademas de la propia, la capacidad de la entidad
matriz dominante Grupo Geriatrico Wsenior, S.L., e incluso de las sociedades del
grupo denominadas Wsenior Renta, S.L. Wsenior Asistencia Integral 1, S.L.,
Wsenior Asistencia Integral 2, S.L., Wsenior Asistencia Integral 3, S.L., Wsenior
Asistencia Integral 4, S.L., y Residencia Castrillon, S.L., sin que tenga relevancia
alguna no haber hecho dicha mencion con ocasion de la oferta en su dia
presentada. Adicionalmente, completando esta declaracion acompafan como los
DEUCs de dichas entidades, e incluso el DEUC de su representada, éste altimo
modificado en el punto en el que se sefala la utilizacién de la capacidad de otras
entidades para cumplir con el requisito de la solvencia técnica. Como no puede ser
de otra forma, dichos DEUCSs tienen el mismo contenido y son suscritos por el mismo

representante legal.

Por su parte, el érgano de contratacion sostiene que la presentacion del
DEUC por parte de las entidades interesadas en la licitacibn esta claramente
definida en el PCAP en su Clausula 13: Forma y contenido de las proposiciones. En
uno de los apartados del DEUC se pregunta si el licitador va a recurrir a la solvencia
de otra entidad. En el DEUC aportado originalmente por la entidad se contestaba
negativamente, siendo ademas el pliego también muy claro en el caso de recurrir a
la solvencia de otra entidad: “Si el licitador va a recurrir a la capacidad de otra/s
entidad/es para acreditar solvencia, debera también aportar el DEUC separado de
dicha/s entidad/es”. El incumplimiento de este precepto por parte de la entidad
recurrente, junto con la no acreditacion por si misma de la solvencia técnica exigida,

es lo que motiva su exclusion.

Vistas las alegaciones de las partes procede determinar si la exclusion de la
recurrente fue ajustada a Derecho por no haber justificado la solvencia técnica

exigida en los pliegos.
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El articulo 90 de la LCSP referido a solvencia técnica o profesional en los
contratos de servicios, dispone en su apartado “Si el objeto contractual requiriese
aptitudes especificas en materia social, de prestacion de servicios de proximidad u
otras andalogas, en todo caso se exigirA como requisito de solvencia técnica o
profesional la concreta experiencia, conocimientos y medios en las referidas
materias, lo que debera acreditarse por los medios que establece el apartado 1 de

este articulo”.

La recurrente justifica la correcta acreditacion de la solvencia técnica en
primer lugar en base a que ha acreditado que forma parte del grupo de sociedades
dominado al 100% por Grupo Geriatrico Wsenior, S.L. sin que tenga relevancia
alguna no haber hecho dicha mencion con ocasion de la oferta en su dia

presentada.

La cuestion objeto de controversia radica en determinar si es posible que el
recurrente pueda acudir a la integracion de los requisitos de solvencia mediante
medios externos, una vez que se le ha requerido la presentacion de la
documentacion legalmente exigida por resultar adjudicatario del contrato, sin que
hubiera realizado previamente dicha manifestacion en la fase de presentacion del
DEUC.

La posibilidad de acudir a la integracién de la solvencia exigida con medios
externos esta prevista en el articulo 75 de la LCSP que sefiala que “Cuando una
empresa desee recurrir a las capacidades de otras entidades, demostrara al poder
adjudicador que va a disponer de los recursos necesarios mediante la presentacion

a tal efecto del compromiso por escrito de dichas entidades”.

Pues bien, a la hora de determinar el alcance de esta subsanacion, no cabe
sino acoger plenamente las alegaciones del érgano de contratacion en cuanto que
no es admisible, que en el momento de acreditar la solvencia técnica en la fase de

propuesta de adjudicacion, el licitador recurra a otra entidad para acreditar la
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solvencia cuando no lo declar6 en el DEUC y no aporté el DEUC de esta tercera
entidad.

No solo no incluyé con su oferta la declaracion responsable de la otra
empresa, sino que expresamente, manifest6 en el DEUC que "NO" recurria a la
capacidad de otras entidades para satisfacer los criterios de solvencia econdmica y

financiera y técnica y profesional exigida en los pliegos.

A este respecto se ha pronunciado el TACRC, en varias ocasiones, doctrina
compartida por este Tribunal, sirviendo de ejemplo la Resolucién 343/2022, de 10 de
marzo, que dice: “Sentado lo anterior, entiende este Tribunal que la labor del 6rgano
de contratacion y de la mesa de contratacién no es suplir omisiones negligentes en
las ofertas presentadas, maxime cuando estas se producen cuando ya ha sido
requerido para subsanar el defecto inicial consistente en no aportar su propio DEUC.

En el presente caso no nos hallamos ante un error insignificante o que afecte
a un requisito formal, que pudiera subsanarse aplicando la doctrina establecida al
respecto por este Tribunal, entre otras, en su Resolucion n°® 1920/2021 y las que en
ella se citan sino ante un error sustancial, que afecta a la aptitud para contratar con
el sector publico, al cuestionar la solvencia del contratista.

Ademas, en el caso de aceptar la subsanacién del DEUC pretendida por el
recurrente en el momento procedimental en el que nos encontramos -esto es, en la
fase de acreditar documentalmente el cumplimiento de los requisitos con caracter
previo a la adjudicacién y una vez pasada la fase de examen de documentacion
administrativa en la que se examina el DEUC, que es un documento declarativo pero
no acreditativo- se estarian vulnerando los principios de igualdad, transparencia y
libre competencia previstos en el articulo 132 de la LCSP, ya que se estaria
aceptando la alteracion significativa de la proposicion de la empresa y sus
capacidades para ser adjudicataria del contrato. Téngase en cuenta que la
modificacion pretendida por el recurrente en el tramite del articulo 150 de la LCSP y
a efectos de integrar su solvencia, consiste en integrar su solvencia a través de

medios externos, pertenecientes a otra empresa, después de cumplimentar el DEUC
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sobre este aspecto en sentido negativo y de no aportar el DEUC de esa tercera

empresa’.

Tampoco puede acogerse la pretension de la recurrente de que la existencia
de su grupo empresarial y su organizacion interna le dé la solvencia necesaria
automaticamente, ya que, como sefala el érgano de contratacion la licitacion se
realiza para la contratacion de plazas de centro de dia en distintos centros de la
region y, por tanto, aunque varios de estos sean propiedad de grupos de empresas
las ofertas se realizan de forma individualizada para cada uno de los centros. Cada
licitador debe acreditar la solvencia bien por sus propios medios o acudiendo a
medios externos. En este Ultimo caso debe hacerlo constar en el DEUC y aportar
dicho documento de la empresa que complementa la solvencia, sin que el hecho de
pertenecer a un grupo de empresas le otorgue per se tal solvencia.

Debemos traer a colacion la reiterada doctrina que considera que los pliegos,
tanto el de clausulas, como el de prescripciones técnicas, constituyen la “ex
contractus”, que vincula tanto al 6rgano de contratacion como a los licitadores
concurrentes, sin mas excepciones, que los casos en los que aquéllos estén

incursos en causas de nulidad de pleno derecho.

Asi mismo, el articulo 139.1 de la LCSP establece “Las proposiciones de los
interesados deberan ajustarse a los pliegos y documentacién que rigen la licitacion,
y su presentaciéon supone la aceptacién incondicionada por el empresario del
contenido de la totalidad de sus clausulas o condiciones, sin salvedad o reserva
alguna, asi como la autorizaciébn a la mesa y al 6rgano de contratacion para
consultar los datos recogidos en el Registro Oficial de Licitadores y Empresas
Clasificadas del Sector Publico o en las listas oficiales de operadores econémicos de

un Estado miembro de la Union Europea”.

Por todo lo anterior, no pueden admitirse las alegaciones de la recurrente, no

considerandose acredita la solvencia técnica por esta via.
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Por tanto, desestimamos el presente motivo de impugnacion.

En su virtud, previa deliberacion, por unanimidad, y al amparo de lo
establecido en el articulo 46.1 de la LCSP vy el articulo 3.5 de la Ley 9/2010, de 23
de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y Racionalizaciéon 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
la representacion de la empresa Wsenior Asistencia Integral 5, S.L., contra el
acuerdo de la mesa de contratacion de 9 de diciembre de 2022 por el que se
acuerda su exclusion del “acuerdo marco del servicio publico de atencion a personas
mayores dependientes en centro de dia. Ao 2022”, expediente AM-004-2022,

Consejeria de Politicas Sociales y Familia.

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 sancién prevista
en el articulo 58 de la LCSP.

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
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conformidad con el articulo 59 de la LCSP.
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