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Recurso n° 025/2023
Resolucion n° 039/2023

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

En Madrid, a 26 de enero de 2023

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la
representacion de la empresa SISTEMA GESTION SANITARIA FUENCARRAL, S.L.
(SGSF), contra el acuerdo de la mesa de contratacion de 20 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. Aflo 2022”7, 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 Contratacion 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.
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El valor estimado del acuerdo marco asciende a 153.812.518,40 de euros y

su duracion es de dos afos.

Segundo.- A la presente licitacion se presentaron 74 ofertas, entre ellas la

recurrente.

La mesa de contratacion de 29 de septiembre de 2022 propuso al 6rgano de
contratacion la adjudicacion del acuerdo marco a las entidades que cumplian todos

los requisitos para ello, entre ellas la recurrente.

Con fecha 14 de octubre de 2022, se requirid a los propuestos adjudicatarios
para que acreditasen su capacidad para contratar de conformidad con la clausula 16
PCAP. En cumplimiento del citado requerimiento, en fecha 22 de octubre de 2022,

SGSF presento la documentacion.

Una vez presentada la documentacion y tras su examen, en fecha 22 de
noviembre de 2022, se publicé el acta de fecha 14 de noviembre de 2022 por cuya
virtud la mesa de contratacion acordé que SGSF debia subsanar, entre otra, la falta
de aportacion del compromiso de cesiébn de solvencia econdémica y técnica,
concediéndole plazo hasta el 28 de noviembre de 2022 para que aportara la referida
informacion. En cumplimiento de dicho requerimiento, con fecha 28 de noviembre de

2022, SGSF present6 la documentacion e informacion.

Con fecha 14 de diciembre de 2022, se publicé el acta de la mesa de
contratacion de fecha 9 de diciembre de 2022, por cuya virtud la mesa de
contratacion reconocio un error al efectuar el requerimiento de subsanacion el 14 de
noviembre de 2022 (publicado el 22 de noviembre siguiente), en concreto: “71.-
SISTEMA DE GESTION SANITARIA FUENCARRAL, S.L. en el DEUC indic6 que se
basaba en la capacidad de GESTION RESTAURACION NOROESTE S.L. que
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aporté su DEUC como cedente de la solvencia. En el certificado de subsanacion se
omitio, por error, que ademas del compromiso de cesion de solvencia econémica y
técnica, debia acreditar la solvencia técnica de la empresa en la que basa su
solvencia, debiendo para ello, aportar los certificados del 6rgano competente cuando
los destinatarios sean publicos, o los documentos obrantes en poder de la entidad
que cede la solvencia, que acrediten la realizacién de la prestacion, cuando los
destinatarios sean privados. En todo caso, debera acreditarse que los usuarios son
personas mayores dependientes. Por lo que la Mesa de Contratacion acuerda que
debera corregirse el error producido en el certificado de subsanacion”. En base a
ello, se requirid a la recurrente para una nueva subsanacion. El requerimiento fue

contestado con fecha 17 de diciembre.

Con fecha 21 de diciembre, se publicé el acta de la mesa de contratacién de
fecha 20 de diciembre de 2022 por cuya virtud acordd excluirle de la licitacién ya que
“los servicios realizados son la puesta a disposicién de servicios de catering para
usuarios personas mayores dependientes y de espacios fisicos para usuarios
personas mayores dependientes, que no tienen relacién directa con el objeto del
contrato, es decir, servicios de atencién a personas mayores dependientes en

centros de dia”.

Tercero.- El 13 de enero de 2023 tuvo entrada en el registro de 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 licitacién.

Cuarto.- Con fecha 24 de enero de 2023 se recibe el expediente administrativo e
informe del 6rgano de contratacion a que se refiere el articulo 56.2 de la Ley 9/2017,
de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se 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).
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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 licitacion, “cuyos derechos e
intereses legitimos individuales o colectivos se hayan visto perjudicados o puedan
resultar afectados de manera directa o indirectamente por las decisiones objeto del
recurso”, (articulo 48 de la LCSP).

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

Tercero.- El recurso se interpone en plazo. El acuerdo de la mesa se public6 el 21
de diciembre de 2022, presentandose el recurso el dia 13 de enero, 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 contratacion por el
gue se excluye al recurrente 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.
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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) Acreditaciéon 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 seleccién: Los licitadores deberan presentar una relacion de los
principales servicios o trabajos realizados en los Gltimos 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 nUmero 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 gestiéon de al
menos un centro de dia para atencidon a personas mayores dependientes en los
altimos tres afios concluidos.

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

competente”.

Entrando en el fondo del asunto, la recurrente alega en primer lugar que la

solvencia técnica aportada guarda relacion con el objeto del contrato, ya que SGSF
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ha acreditado de forma idonea y adecuada la solvencia técnica exigida por el PCAP
que rige el expediente de contratacion de referencia, no siendo procedente su
exclusién por la mesa de contratacion en base al motivo de que los servicios que
realiza Gestion Restauracion Noroeste S.L.(en adelante GRN), que complementa su

solvencia, no tienen relacion directa con el objeto del contrato.

Anade que, si bien es cierto que la solvencia que aporta GRN no coincide
plenamente con la del objeto del contrato, ello no quiere decir que no guarde
relacion alguna con el mismo, como afirma la mesa de contratacion, de manera que
lo que considera una falta de relacion absoluta entre el objeto del contrato y la
solvencia aportada, realmente coincide, al menos parcialmente, con dicho objeto. La
solvencia aportada por GRN lo es en la puesta a disposicion de servicios de catering
para usuarios personas mayores dependientes y de espacios fisicos para usuarios
personas mayores dependientes, esto es, servicios prestados a personas
dependientes, por lo que coincide, al menos parcialmente, la solvencia exigida por el

PCAP “servicios de atencion a personas mayores dependientes en centros de dia” y

la aportada.

En segundo lugar, alega que la mesa de contratacion esta vinculada por sus
propios actos ya que cumplio fielmente con los diversos requerimientos efectuados
por la mesa de contratacion respecto a la acreditacion documental de su solvencia

técnica.

Sefala que durante el transcurso de la licitacion se produjo una reunion
telematica de la mesa de contratacion con los licitadores con el objeto de poder
aclarar, entre otras cuestiones, las dudas gue existian sobre la forma de acreditacion
de la solvencia técnica y lo que debia entenderse por “declaracion del empresario
acompanado de los documentos obrantes en poder del mismo que acrediten la

realizaciébn de la prestacion; en su caso, estos certificados seran comunicados
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directamente al 6rgano de contratacion por la autoridad competente”. La mesa de
contratacion, con el objeto de aclarar su contenido, manifestd que los licitadores
cumplirian con la acreditacion de la solvencia técnica minima requerida si
presentaban una relacion de usuarios y/o clientes con indicacion de la
correspondiente facturacion de cada uno de ellos. Como consecuencia de las
indicaciones de la mesa de contratacibn, SGSF no hizo mas que aportar una
relacion de sus clientes y la facturacion asociada a los mismos sin aportar mas

documentacion.

Manifiesta que, si bien es cierto que no consta publicada en el perfil del
contratante la aclaracion a la pregunta solicitada por los licitadores relativa a la forma
de acreditacién de la solvencia técnica, también lo es que dicha aclaracion
formulada por la mesa de contratacién es publica toda vez que se emiti6 en el
contexto de una reunion telematica en la que intervinieron los licitadores. Todo ello
en relacién con lo dispuesto en el articulo 138.3 LCSP y clausula 11 del PCAP

relativo a la formulacion de consultas al 6rgano de contratacion

Finalmente alega que se ha vulnerado el principio de igualdad y no
discriminacion, ya que a otros licitadores cuyo objeto social no coincide siquiera
parcialmente con el objeto del expediente que nos ocupa se les permite participar en

el mismo.

Solicita la adopcion de medidas cautelares hasta la resolucién del presente

recurso.

Por su parte, el érgano de contratacion alega, respecto al primer punto del
recurso, que deben rechazarse las afirmaciones de la recurrente fundadas en que la
empresa en la que basa su solvencia es prestadora de servicios para personas

mayores (catering y puesta a disposicion de un local), lo que es suficiente para
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admitir la solvencia en la contratacion de la prestacion del servicio de atencidén en

centro de dia para mayores dependientes.

El servicio que pretende contratar la administracion a traves de este Acuerdo
Marco no es sino el servicio de atencidn a personas mayores dependientes en
centro de dia. Catering o alimentacién de los usuarios y disponibilidad el espacio
fisico son servicios componentes integrados en la prestacion, pero no son el servicio
objetivo y, por tanto, tener experiencia en una parte no justifica una solvencia técnica
o profesional de un todo. La prestacion del servicio a contratar va mucho mas alla de
la prestacion del servicio de catering y de la puesta a disposicion del local como

puede deducirse de la lectura del Apartado IV del PPT.

Respecto al segundo punto del recurso, alega que no ha ido contra sus
propios actos ya que se ha limitado a dar cumplimiento a lo que se establece el
PCAP en su clausula 1.7 b).

Hace notar que la mesa de contratacion no mantuvo ninguna reunion con las
licitadoras por lo que no ha podido actuar en contra de sus propios actos y no ha
ignorado vinculacion alguna por ninguna aclaracion a las consultas formuladas por
los licitadores. Todas las consultas que durante la licitacion han formulado distintas
entidades interesadas en la licitacion y que han adquirido caracter vinculante han
sido publicadas en el Portal de Contratacién y tal y como admite la recurrente, la
supuesta interpretacion de lo establecido en los pliegos realizada por la Mesa de

Contratacion no se encuentra entre ellas.

Respecto a un trato desigual sufrido por la recurrente por la no exclusién de
algunos a los licitadores, alega que recurso al no aportar prueba alguna que apoye

sus afirmaciones no pudiendo admitirse las acusaciones formuladas al carecer de

verosimilitud.
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Finalmente, se opone a la adopcion de la medida cautelar solicitada por la

recurrente.

Vistas las alegaciones de las partes, procede dilucidar si la recurrente acredité

la solvencia técnica conforme a lo exigido en los pliegos.

Respecto a la integracion de su solvencia, consta en el expediente (DEUC)
que la recurrente acudio a la integracién de la solvencia técnica por medios externos
con la empresa GNR. La recurrente reconoce que la solvencia que aporta esta
empresa (la puesta a disposicion de servicios de catering para usuarios personas
mayores dependientes y de espacios fisicos para usuarios personas mayores
dependientes) no coincide plenamente con la del objeto del contrato, lo que no
quiere decir que no guarde relacion alguna con el mismo como afirma la mesa de

contratacion.

El articulo 75.1 de la LCSP establece “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 durante toda la duracién
de la ejecucion del contrato dispondra efectivamente de esa solvencia y medios, y la

entidad a la que recurra no esté incursa en una prohibicion de contratar’.

La clausula 1.7 del PCAP citada establece que la solvencia técnica se
acreditard mediante “Una relacién 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 dltimos afios, en la que se indique el importe, la

fecha y el destinatario, publico o privado de los mismos”.

Por consiguiente, resulta necesario dilucidar si los servicios o trabajos que
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realiza la empresa que va a integrar su solvencia a la de la licitadora son de igual o

similar naturaleza a los que constituyen el objeto del acuerdo marco.
Procede, por tanto, analizar el objeto del acuerdo marco.

El PPT define al centro de dia de atencidn a personas mayores dependientes
textualmente como: “el equipamiento especializado, de caracter preventivo y socio-
habilitador y estancia diurna para personas mayores que presentan pérdidas y/o
déficit en su autonomia.

Sus objetivos son:

— Mejorar la calidad de vida, tanto de las personas mayores, como de sus
familias y/o cuidadores.

- Intervenir para prevenir y mejorar situaciones de fragilidad desde el
ejercicio, la promocion del desarrollo de nuevos hébitos y la prevenciéon de la
soledad no deseada.

- Prevenir la progresion de las situaciones de deterioro fisico y cognitivo.

- Conservar y recuperar la autonomia personal.

- Mantener a las personas mayores dependientes en su medio habitual de
vida.

- Apoyar a las familias en el cuidado del mayor dependiente.”

En el Apartado IV del PPT servicios que han de prestarse y que incluyen:

1. Manutencion y estancia diurna.

2. Apoyo y Cuidado personal del usuario desde los principios de seguridad,
flexibilidad y accesibilidad.

3. Atencién gerontoldgica, de habilitacion funcional y atencién social.

4. Transporte adaptado.

5. Otros servicios.

6. Servicio de Atencion telematica.
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Si bien es cierto que el criterio doctrinal generalmente admitido no exige
identidad absoluta con objeto del contrato, debe exigirse la acreditacion de la
prestacion de servicios de evidente similitud al licitado. Esta circunstancia no se da
en el caso que nos ocupa, ya que el objeto del acuerdo marco incluye la prestacion
integral de diversos servicios, de las que la empresa integradora de la solvencia solo
acredita una parte muy limitada, sin que puede entenderse, a juicio de este Tribunal,
gue exista una evidente similitud al objeto del acuerdo marco, al no incluir aspectos
esenciales de la prestacién exigida, incluyendo Unicamente el apartado de

manutencion y estancia diurna.

Por todo lo anterior, dado que las prestaciones realizadas por la empresa que
pretende integrar la solvencia técnica no son de evidente similitud al objeto del
acuerdo marco, no puede admitirse a efectos de la pretendida integracion.

Con relacién a la alegacion referida a que el érgano de contratacion ha ido
contra sus propios actos, la recurrente lo fundamenta en una supuesta reunion
telematica de la mesa de contratacion con diversos licitadores, en la que, segun
manifiesta, se informd que los licitadores cumplirian con la acreditacion de la
solvencia técnica minima requerida si presentaban una relacion de usuarios y/o
clientes con indicacion de la correspondiente facturacion de cada uno de ellos,
circunstancia que es negada por el 6rgano de contratacion.

El articulo 138.3 LCSP establece, en relacion con la formulacion de consultas
al érgano de contratacion, que “en los casos en que lo solicitado sean aclaraciones a
lo establecido en los pliegos o resto de documentacion y asi lo establezca el pliego
de clausulas administrativas particulares, las respuestas tendran caracter vinculante
y, en este caso, deberan hacerse publicas en el correspondiente perfil de contratante
en términos que garanticen la igualdad y concurrencia en el procedimiento de

licitacion”.
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La clausula 11 PCAP establece que “en los casos en que lo solicitado sean
aclaraciones a lo establecido en los pliegos o resto de documentacion, las
respuestas tendran caracter vinculante y se haran publicas en el perfil de

contratante”.

A este respecto, la doctrina es unanime en cuanto a que las respuestas dadas
por el 6rgano de contratacion no son automaticamente vinculantes, sino que para
que tal eficacia se produzca es preciso la simultdnea concurrencia de dos requisitos,
a saber: que los pliegos expresamente atribuyan a tales respuestas caracter
vinculante y que las respuestas se hayan publicado en el perfil del contratante de

modo que sean accesibles por todos los interesados en condiciones de igualdad.

En el caso que nos ocupa, sin entrar a conocer sobre la existencia de la
reunion alegada por la recurrente, no se ha publicado la respuesta a la supuesta
consulta en el portal del contratante, circunstancia preceptiva para que tenga el
pretendido caracter vinculante, ya que de otro modo se veria vulnerado el principio

de igualdad de trato en los licitadores que no participaron en la supuesta reunién.

Por tanto, del analisis de la normativa vigente y de los pliegos que rigen la
licitacion transcritos anteriormente, no existe la menor duda del modo en que debe
acreditase la solvencia técnica en el procedimiento de licitacion que nos ocupa,

siendo insuficiente la acreditacion realizada por la recurrente.

Procede traer a colacion la consolidada doctrina de que los pliegos
constituyen la ley del contrato y vincula por igual al 6rgano de contratacion y a los

licitadores que han presentado ofertas.

Por su parte, el articulo 139.1 de la LCSP estable “Las proposiciones de los

interesados deberan ajustarse a los pliegos y documentacion que rigen la licitacion,
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y Su presentacion supone la aceptacion incondicionada por el empresario del
contenido de la totalidad de sus clausulas o condiciones, sin salvedad o reserva
alguna, asi como la autorizacion 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”.

Respecto a la ultima alegacion referida al trato discriminatorio respecto a otros
licitadores admitidos sin cumplir las exigencias de los pliegos, se trata de
afirmaciones genéricas, sin ningun fundamento concreto, por lo que este Tribunal no

va a entrar en este motivo de recurso.

Por todo lo anterior, procede la desestimacion del recurso especial.

Sexto.- No hay pronunciamiento expreso sobre la medida cautelar solicitada por la

recurrente, al haber recaido resolucién sobre el recurso presentado.

En su virtud, previa deliberacion, por unanimidad, y al amparo de lo
establecido en el articulo 46.1 de la LCSP y el articulo 3.5 de la Ley 9/2010, de 23
de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y Racionalizacion del Sector
Publico, el Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de
Madrid,

ACUERDA

Primero.- Desestimar el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por
la representacion de la empresa SISTEMA GESTION SANITARIA FUENCARRAL,
S.L., contra el acuerdo de la mesa de contratacion de 20 de diciembre de 2022 por
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el que se acuerda su exclusion del “Acuerdo marco del servicio publico de atencion a
personas mayores dependientes en centro de dia. Afo 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 sancion 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, 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 59 de la LCSP.
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