Recurso n° 98/2022
Resoluciéon n°® 119/2022

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

En Madrid, a 24 de marzo de 2022

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la
representacion de la empresa NIBUR 2000, S.A. (en adelante NIBUR) contra el
acuerdo de la mesa de contratacion de fecha 17 de febrero de 2022, por el que se
decide la exclusion de la licitacion del acuerdo marco “Atencion residencial a
personas mayores dependientes, modalidad financiacion total y financiacion parcial.
Afo 2021", convocado por la Consejeria de Familia, Juventud y Politica Social, este

Tribunal ha adoptado la siguiente:
RESOLUCION
ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.- Mediante anuncio publicado en Portal de la Contratacién Publica de la
Comunidad de Madrid y en el DOUE, con fechas 6 y 8 de septiembre de 2021,
respectivamente, se convocO la licitacion del contrato de referencia mediante

procedimiento abierto y con pluralidad de criterios de adjudicacion.

El valor estimado de contrato asciende a 854.286.503.10 euros, con un plazo

de ejecucion de 24 meses.
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Segundo.- Con fecha 4 de febrero de 2022, la mesa de contratacion requerire a
NIBUR la subsanacién de diversa documentacion, entre ellas, la acreditacion de la

solvencia técnica.

Con fecha 17 de febrero de 2022, la mesa de contratacion acordo la exclusion
de la licitacion del recurrente por no acreditar el cumplimiento de la solvencia
técnica. En el acuerdo se hacia constar:

“No acredita el cumplimiento de la solvencia técnica mediante la presentacion
de certificados expedidos o visados por el oOrgano 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 acompafado de los documentos obrantes
en poder del mismo que acrediten la realizacion de la prestacion. Debera alcanzar,
al menos, la cifra sefalada en el PCAP en trabajos de igual o similar naturaleza
durante el afio de mayor ejecucion de los ultimos tres afios concluidos. Solo
presenta una declaracion de la propia entidad, sin aportar documentacion adicional
que acredite la realizacion de la prestacion, conforme exige el apartado 6.2 de la
Clausula 1 del Pliego de Clausulas Administrativas Particulares y el articulo 90.1 y 2
de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre de contratos del Sector Publico, por la que se
transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo
y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014".

El acuerdo de exclusion fue notificado a la recurrente el dia 21 de febrero de
2022.

El dia 11 de marzo de 2022, NIBUR presenta recurso especial en materia de
contratacion ante este Tribunal contra el acuerdo de la mesa de contratacion por el

que decide su exclusion.

Tercero.- El 18 de marzo de 2022, el 6rgano de contratacién remitié el expediente
de contratacion y el informe, asi como el recurso, 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 espafol las Directivas del Parlamento Europeo y
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del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante
LCSP).

Cuarto.- No se ha dado traslado del recurso a posibles interesados al no ser tenidos
en cuenta en la resolucién otros hechos ni otras alegaciones que las aducidas por el
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.- De conformidad con lo establecido en el articulo 46.1 de la LCSP vy el
articulo 3 de la Ley 9/2010, de 23 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y Racionalizacion del Sector Publico, corresponde a este Tribunal la

competencia para resolver el presente recurso.

Segundo.- El recurso ha sido interpuesto por persona legitimada para ello, al
tratarse de una empresa excluida de la licitacién, de acuerdo con lo previsto en el
articulo 48 de la LCSP.

Asimismo, se acredita la representacion del firmante del recurso.

Tercero.- El recurso especial se plante6 en tiempo y forma, pues el acuerdo fue
notificado el 21 de febrero del 2022, interponiéndose el recurso el 11 de marzo,
dentro del plazo de quince dias habiles, de conformidad con el articulo 50.1 de la
LCSP.

Cuarto.- El recurso se interpuso contra la exclusién de la licitacion de un acuerdo

marco. El acto es recurrible, de acuerdo con el articulo 44.1.b) y 2.b) de la LCSP.

Quinto.- En cuanto al fondo del asunto, la recurrente lo fundamenta en la indebida

exclusion de la licitacion.
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Sefala que la exclusién se basa en la falta de aportacion de documentacién
adicional que acredite la realizacion de la prestacion, remitiéendose al Pliego y a la
Ley. No obstante, en la propia declaracion que aporté ya se incluye el niumero de
Registro de Entidades, Centros y Servicios de Accion Social de la Conserjeria de
Familia, Juventud y Politica Social de la Comunidad de Madrid (n® C1465). El hecho
de contar con dicho nimero de Registro, implica que la sociedad NIBUR cumple una
serie de requisitos y ha tenido que comunicar su actividad para haber procedido a su
inscripcion. Ademas, siendo éste un dato de acceso publico sin coste, la recurrente
entiende que no es necesario acreditar mediante documentacion adicional a la ya
aportada para acreditar la realizacion de la prestacion, mas aun, cuando
previamente, en el proceso de licitacion se han aportado documentos que acreditan
la realizacion de la prestacion, como es la propia escritura de constitucion de la
sociedad (23/04/1996) donde consta su objeto social, “Constituye su actividad
principal la RESINDENCIA DE ANCIANOS vy actividades anexas para centros de la
tercera edad” y la escritura de modificacion de determinados articulos de los
Estatutos Sociales (21/04/2020), que manifiesta que “el objeto social de la entidad lo
constituyen, entre otras, las siguientes actividades: residencia de ancianos (CNAE
namero 8730)". Por ello, a su juicio, es claro que el acuerdo de exclusion incumple el
deber legal de motivacion, pues alega falta de aportacion de documentacion

acreditativa que ya se ha aportado.

Alega que el requerimiento de subsanacion no es claro, por lo que, apelando
a la doctrina de este Tribunal, deben entrar en juego los principios de buena fe y
favorecimiento de la concurrencia para que, en tales casos de falta de claridad en

los requerimientos de subsanacion, no puedan éstos fundar las exclusiones.

Por su parte, el 6rgano de contratacion alega que la recurrente no acredito el
cumplimiento de la solvencia técnica o profesional por los medios que exige la LCSP
y el PCAP de este acuerdo marco. Pese a que en el requerimiento inicial se hacia
expresa referencia a la necesidad de acreditar el cumplimiento de la solvencia
técnica o profesional en los términos establecidos en el PCAP, la recurrente no
aportd ningun documento acreditativo de dicha solvencia. No costa en esa

documentacion, como se puede comprobar en el expediente, ningun certificado o
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documento acreditativo de la realizacion de servicios de similar o igual naturaleza a
los del acuerdo marco, esto es, la gestion de al menos una residencia para atencion
a personas mayores dependientes 0 una residencia mixta en los ultimos tres afos

concluidos.

Vistas las alegaciones de las partes, procede dilucidar si la exclusién de la

recurrente fue ajustada a Derecho.

A este respecto, convine destacar que, a la vista del requerimiento realizado,
no pueden acogerse las alegaciones de falta de claridad en el requerimiento, pues
transcribe de modo claro el contenido de los pliegos que en el apartado 6.2 de la
clausula 1 del PCAP establece:

“6.2. ACREDITACION DE LA SOLVENCIA TECNICA Y PROFESIONAL.

Se realizara por el medio previsto en el articulo 90.1.a) de la LCSP “Una relacion de
los principales servicios o trabajos realizados de igual o similar naturaleza que los
gue constituyen el objeto del contrato en el curso de, como maximo los tres dltimos
afos, en la que se indique el importe, la fecha y el destinatario, publico o privado de
los mismos. Los servicios o trabajos efectuados se acreditaran 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 declaracion
del empresario acompafado de los documentos obrantes en poder del mismo que
acrediten la realizacion de la prestacidon; en su caso, estos certificados seran
comunicados directamente al 6rgano de contratacion por la autoridad competente”.
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 72 € y por 730 dias, es
decir, 7.884 € 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.
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Se entendera por servicios de igual o similar naturaleza la gestion de al
menos una residencia para atencidon a personas mayores dependientes o una
residencia mixta en los ultimos tres afios concluidos.

Si la gestion del Centro se ha efectuado como componente de una Unién
Temporal de Empresas, se computara el importe ejecutado de forma proporcional al
porcentaje de participacion en la U.T.E. Debera aportarse copia de la escritura de
constituciéon de la citada Unién Temporal de Empresas.

FORMA DE ACREDITACION: los servicios realizados se acreditaran
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 este o, 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 6rgano de contratacion por la

autoridad competente”.

Como sefiala el o6rgano de contratacion, ante la falta absoluta de
documentacion acreditativa de la solvencia técnica es imposible ser explicito y
preciso. No se puede apreciar los defectos de algo no aportado y lo Unico que cabe,
como asi se hizo, es volver a requerirle en fase de subsanacion que acreditara la

solvencia técnica o profesional reproduciendo los términos establecido en el PCAP.

Descartada la falta de claridad del requerimiento, procede determinar si, como
alega la recurrente, se dio adecuado cumplimiento al requerimiento realizado por la

mesa de contratacion.

A este respecto, hay que destacar que la recurrente aporté un documento en
el que sefala que gestiona una residencia geriatrica en Madrid (Residencia “Avenida
de San Luis”) con una capacidad de 99 plazas para mayores dependiente. Que la
residencia gestiona las plazas en gestion privada y detalla el volumen de negocio en

plazas privada en los afios 2018, 2019 y 2020.
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A juicio de este Tribunal, resulta evidente, que el citado documento no da
cumplimiento a las exigencias del requerimiento, ya que no se acompafan
certificados expedidos o visados por 6rgano competente, si el destinatario de los
servicios en una entidad publica, ni se acompafian documentos obrantes en poder

del licitador que acrediten la prestacion el sector privado.

En contra de lo alegado por la recurrente, esta deficiencia no puede ser
suplida por la aportacion de las escrituras de constitucion, donde consta el objeto
social ni por la informacion sobre el nimero de Registro de Entidades, Centros y
Servicios de Accion Social de la Conserjeria de Familia, Juventud y Politica Social
de la Comunidad de Madrid, ya que esta documentacion acredita su capacidad de

obrar y su habilitacion empresarial pero no su solvencia técnica.

Las exigencias del PCAP, asi como el requerimiento realizado para la
subsanacién son claros y no ofrecen la menor duda sobre el contenido del mismo.
En caso de albergar alguna duda al respecto, debio solicitar aclaraciones al 6rgano

de contratacion.

Por otro lado, respecto a concesion de un nuevo plazo de subsanacion, este
Tribunal ha declarado en diversas resoluciones, en concordancia con la doctrina y la
jurisprudencia, la inviabilidad de la subsanacion de la subsanacién, por lo que no
resulta procedente.

En este momento, es preciso traer a colacion la doctrina de este Tribunal
sobre la vinculacién de los licitadores al contenido de los pliegos que rigen el
procedimiento de contratacion, doctrina conforme en todo caso con lo expuesto
también por una reiterada jurisprudencia que manifiesta que los pliegos constituyen
la ley del contrato, y que se expone, entre otros preceptos, en el articulo 139.1 de la
LCSP relativo a las proposiciones de los interesados, cuyo apartado 1, sefala que:
“Las proposiciones de los interesados deberan ajustarse a los pliegos y
documentacion que rigen la licitaciéon, y su presentacién supone la aceptacion
incondicionada por el empresario del contenido de la totalidad de sus clausulas o

condiciones, sin salvedad o reserva alguna...”.
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Por todo lo anterior, debe considerarse que la exclusion del licitador fue

ajustada a Derecho, por lo que procede la desestimacion del recurso.

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 NIBUR 2000, S.A., contra el acuerdo de la mesa de
contratacion de fecha 17 de febrero de 2022, por el que se decide la exclusion de la
licitacibn del acuerdo marco “Atencién residencial a personas mayores
dependientes, modalidad financiacion total y financiacion parcial. Afo 2021,

convocado por la Consejeria de Familia, Juventud y Politica Social,

Segundo.- Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
interposicion del recurso por lo que no procede la imposicién 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, sera 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,
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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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