Recurso n° 60/2015
Resolucién n° 74/2015

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

En Madrid, a 21 de mayo de 2015.

VISTO el recurso especial en materia de contratacion formulado por don
E.H.D. en nombre y representacion de Hinobepa S.L., contra la Resolucion de fecha
17 de abril de 2015, del Director Gerente del Hospital General Universitario Gregorio
Marafidn por la que se adjudica el contrato “Gestion, explotacidon y mantenimiento
del aparcamiento subterraneo del Hospital General Universitario Gregorio Marafién”,

namero de expediente: 332.11/2015, este Tribunal ha adoptado la siguiente,

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Con fecha 3 de marzo de 2015 se public6 en el BOCM el anuncio de
licitacion correspondiente al contrato calificado como administrativo especial
“Gestion, explotacion y mantenimiento del aparcamiento subterraneo del Hospital
General Universitario Gregorio Marafién”, a adjudicar mediante procedimiento
abierto con un valor estimado de 12.000.000 de euros y una duraciéon de 5 afios,

prorrogables por otros 5.
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El objeto del contrato, segun el punto 1, del Anexo | del Pliego de Clausulas
Administrativas Particulares (PCAP), es la “Concesion administrativa de gestion
explotacion y mantenimiento del aparcamiento subterraneo del Hospital General
Universitario Gregorio Marafion situado en la Calle O’Donnell, 50", siendo el precio
del contrato segun el punto 3 del mismo Anexo, el pago de un canon anual que

derive de la oferta econdmica realizada por la adjudicataria.

Consta en el PCAP que la adjudicataria del contrato debera realizar una serie
de inversiones iniciales con caracter previo a la entrada en funcionamiento del
aparcamiento que garanticen el perfecto uso de una serie de elementos, como
barreras y detectores en vias de entrada, pago automatico barreras y detectores en
vias de salida, caracter reversible de las vias de acceso, columna de control de
acceso, cajero automatico, caseta y unidad de control y cobro manual, software del
sistema de control de accesos, sefializacion, completar el sistema de CCTV, sistema
de extraccién de humos y ventilacion, sistema de interfonia digital, cableados y
conexiones, sistema de lectura de matriculas, sistema de guiado de plazas y

cualquier otro que se considere necesario.

En el apartado relativo a la solvencia de las licitadoras, el PCAP exige como
medio de acreditar la solvencia técnica, de acuerdo con el articulo 78 c) del texto
refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, (TRLCSP), certificacion en las normas UNE-
EN-ISO-9001 y UNE-EN-ISO-14001.

Segundo.- A la licitacion convocada se presentaron nueve empresas, entre ellas la

recurrente.

Con fecha 17 de marzo de 2015, se constituye la Mesa de contratacién del
Hospital General Universitario para proceder al acto de apertura de documentacion

administrativa. Una vez examinada la indicada documentacion se requiere a las
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empresas Hinobepa, S.L.-Porteros Express, S.L. licitadoras en compromiso de UTE,
para que aporten certificados originales o copias compulsadas de los certificados
UNE-EN-ISO-9001 y UNE-EN-ISO-14001 y certificado de ejecucion de servicios

prestados a la empresa AENA.

En cumplimiento de dicho requerimiento se aportan el 20 de marzo de 2015,
las certificaciones UNE-EN-ISO-9001 y UNE-EN-ISO-14001, expedidas a nombre de
la empresa Porteros Express, S.L., ambas para las actividades de “Servicios de
Conserjeria, Limpieza y Jardineria”, informando que Unicamente esta empresa de la
UTE disponia de los certificados requeridos, aduciendo que segun el articulo 24 del
Reglamento General de la Ley de Contratos del Sector Publico, en las UTES se
acumulara a efectos de la determinacion de la solvencia, las caracteristicas
acreditadas para todos los miembros de la misma, y que en todo caso los pliegos no

especificaban que cada miembro de la UTE debiera acreditar dicho requisito.

El 24 de marzo siguiente la Mesa de contratacion acuerda excluir a las
licitadoras en compromiso de UTE Hinobepa, S.L.-Porteros Express, S.L., al no
aportar la primera, la certificacion en la Norma UNE-EN-ISO-9001 y Norma UNE-EN-
ISO-14001, de conformidad con lo solicitado en los requisitos de solvencia técnica
contenidos en la pagina 4 del PCAP, punto 5, apartado “Para todos los licitadores”
segun figura en el apartado €) de criterios de seleccidn, lo que se notifica el dia 25
de marzo, por Fax. En dicha notificaciébn se indica la posibilidad de formular por
escrito las observaciones o reservas que estimaran convenientes ante la Mesa de
contratacion en el plazo de 2 dias héabiles, de conformidad con el articulo 20.7 del
Reglamento General de Contratacion de la Comunidad de Madrid, aprobado por
Decreto 43/2003, de 3 de abril.

Consta que el 27 de marzo siguiente las licitadoras presentan un escrito ante
la Mesa de contratacion en el que vuelven a plantear la improcedencia del

cumplimiento del requisito de solvencia por ambas empresas concurrentes en
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compromiso de UTE, siendo desestimada la reclamacion en la sesion de la Mesa de
contratacion del dia 6 de abril de 2015, lo que se notifica a la recurrente el mismo
dia.

El dia 6 de abril de 2015, en acto publico convocado al efecto, se procede al
acto de apertura de las proposiciones, en el que con caracter previo, se informa a los
asistentes de los acuerdos de la Mesa de de Contratacion por los que se excluye del
procedimiento a las empresas CP Plus Aparcamiento Espafia, S.L.; UTE Hinobepa,
S.L-Porteros Express, S.L., y AUSSA, Aparcamientos Urbanos de Sevilla, S.A., y los
motivos de exclusion del procedimiento de licitacion de cada una de ellas, solicitando
los representantes de las empresas Hinobepa, S.L.-Porteros Express, S.L., y
AUSSA, Aparcamientos Urbanos de Sevilla, S.A., que conste en acta que no estan
conformes con el acuerdo de exclusion, circunstancia que se refleja en el acta

expedida al efecto.

Por dltimo, el 17 de abril de 2015, se dicta Resolucion de adjudicacion del
contrato a favor de la empresa Empark Aparcamientos y Servicios, S.A. requiriendo
a la adjudicataria para que de conformidad con lo dispuesto en el parrafo tercero del
articulo 156.3 del TRLCSP, proceda a la formalizacion del contrato en el plazo de
quince dias habiles, contados a partir de la notificacion de la indicada resolucion, lo
que se notifica a las licitadoras el 21 de abril. El contrato se formalizé el dia 30 de
abril de 2015.

Tercero.- Con fecha 30 de abril de 2015, se ha interpuesto recurso especial en
materia de contratacién ante este Tribunal, previa la presentacion del anuncio a que
se refiere el articulo 44.1 del TRLCSP, siendo comunicado el recurso al 6érgano de
contratacion y requerido el expediente administrativo y el informe preceptivo a que
hace referencia el articulo 46 del TRCSP el mismo dia, requerimiento que fue
atendido el 5 de mayo de 2015.

Considera la recurrente, en primer lugar, que el contrato objeto del recurso
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debe ser calificado como un contrato administrativo de servicios, siendo asi que el
contrato aparece calificado en el anuncio de convocatoria como administrativo
especial, lo que residenciaria la competencia para el conocimiento del mismo ante
este Tribunal y que el mismo ha sido interpuesto en plazo. Aduce asimismo que la
exclusion de la UTE es contraria a derecho al no ser exigible para acreditar su
solvencia técnica los certificados de calidad de todos los miembros integrantes de la
misma. Subsidiariamente entiende que en este caso concurre una excepcion
consistente en la innecesaridad de aportar las certificaciones por aquel o aquellos
miembros de las uniones temporales de empresarios que no vayan a realizar

actividades relacionadas con las certificaciones.

Por su parte el érgano de contratacion, en el informe preceptivo establecido
en el articulo 46.2 del TRLCSP, aduce la improcedencia del recurso administrativo
especial en materia de contratacién, ya que los contratos administrativos especiales
no son objeto de recurso al no estar enumerados en el articulo 40 del TRLCSP
considerando que la pretension, objeto fundamental y fondo del recurso planteado
por la UTE recurrente, implica la impugnacién del contenido del pliego administrativo
de clausulas una vez transcurridos los plazos para ello (el plazo para la interposicion
de recurso especial en materia de contratacion contra el contenido de los pliegos
finalizé el dia 21 de marzo de 2015), lo que constituye un fraude de ley. Asimismo
considera la interposicion del recurso extemporanea en todo caso, puesto que la
recurrente deberia haber interpuesto el recurso especial en materia de contratacion
tras serle notificada formalmente su exclusion del procedimiento, el 24 de marzo de
2015, a tenor de lo previsto en el articulo 44.2.b), en cuyo caso el plazo para su

interposicion (15 dias habiles) habria finalizado el dia 13 de abril.

En cuanto al fondo del asunto someramente indica que 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, ya que dichos

certificados aluden a caracteristicas intrinsecas de cada empresa que afectan
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basicamente a las peculiaridades de su funcionamiento y, por tanto, no pueden ser
transferidos de unas a otras y que la peticion subsidiaria de dicha distribucién de
funciones, no consta expresamente en la documentacion presentada por la UTE a la
licitacion, y por tanto no pudieron ser tenidas en consideracion por la Mesa de

contratacion, ni fueron puestas de manifiesto en su escrito de alegaciones.

Cuarto.- Se ha concedido trdmite de audiencia a los interesados en virtud de lo
establecido en el articulo 46.3 TRLCSP, habiendo comparecido la empresa SABA
APARCAMIENTOS, S.A., con fecha 18 de mayo de 2015 para tomar vista del

expediente, sin que se haya presentado por su parte escrito de alegaciones.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- Debe examinarse, en primer lugar, la procedencia de recurso especial en
materia de contratacién en relacion con el presente contrato, ya que el érgano de
contratacion mantiene que el contrato que ahora se recurre, tiene la calificacion de
contrato administrativo especial y que, en consecuencia, no se encuentra incluido
entre los enumerados en el articulo 40.1 del TRLCSP. Ello comportaria, asimismo, la

falta de competencia de este Tribunal para resolverlo.

Es cierto que el contrato a que se refieren las actuaciones impugnadas ha
sido calificado como contrato administrativo especial, sin embargo, la previa
calificacion de un contrato no excluye la posibilidad de que el Tribunal compruebe, a
los solos efectos de determinar su competencia, si tal calificacion se corresponde
con lo establecido al respecto en la Ley de Contratos del Sector Publico y, en
especial, con la posibilidad de que, dadas las caracteristicas y contenido de la
prestacion prevista, el contrato pueda ser subsumido bajo alguno de los tipos
contractuales regulados en ella. La razon que fundamenta esta potestad del Tribunal
se encuentra en el propio caracter de la regulacion del recurso especial en materia

de contratacion y en la consideracion del efecto util del recurso establecido en la
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Directiva 89/665/CEE, en la redaccion dada por la 2007/66/CE, de 11 de diciembre
de 2007, del Parlamento y el Consejo Europeo. Asi lo advierte en la recomendacion
1/2011, de 6 de abril, la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de Aragon,
que exige que la tipificacion responda a una interpretacion funcional corrigiendo
practicas que puedan eludir la aplicacion de las Directivas (STJUE de 23 de octubre
de 2009), en el mismo sentido las Resoluciones del Tribunal Central de Recursos
Contractuales (TCRC) 154/2013 y 220/2011.

Sentado lo anterior, debemos entrar en el analisis de si las caracteristicas que
configuran la prestacion del contrato objeto del presente recurso, permiten mantener
la calificacién atribuida por el pliego como contrato administrativo especial o si, por el
contrario, ha de considerarse incluido en alguno de los tipos definidos por la Ley
reguladora de los contratos publicos en nuestro ordenamiento juridico. Conviene
asimismo tener en cuenta que la entrada en vigor de la LCSP ha alterado el &mbito
de utilizacién de este tipo de contratos que se ha visto “enormemente minimizada y
posiblemente reducida a los casos en que una ley asi lo establezca”, como sefala el
Informe 9/2009, de 14 de diciembre, de la Junta Consultiva de Contratacion

Administrativa de la Generalitat Valenciana.

De acuerdo con el articulo 19.b TRLCSP “Tendran caracter administrativo los
contratos siguientes, siempre que se celebren por una Administracion Publica: b)
Los contratos de objeto distinto a los anteriormente expresados, pero que tengan
naturaleza administrativa especial por estar vinculados al giro o trafico especifico de
la Administracion contratante o por satisfacer de forma directa o inmediata una
finalidad publica de la especifica competencia de aquélla, siempre que no tengan
expresamente atribuido el caracter de contratos privados conforme al parrafo
segundo del articulo 20.1, o por declararlo asi una Ley.”

Se trata de una definicidn de caracter eminentemente negativo puesto que el

concepto de contrato administrativo especial se establece por contraposicion al resto
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de contratos que podriamos denominar tipicos (contratos de obra, concesion de obra

publica, gestidén de servicios publicos, suministro y servicios).

En el caso que nos ocupa, la recurrente considera que la prestacion objeto del
contrato, podria ser configurada a través de un contrato de servicios, definido en el
articulo 10 del TRLCSP como “(...) aguéllos cuyo objeto son prestaciones de hacer
consistentes en el desarrollo de una actividad o dirigidas a la obtencion de un
resultado distinto de una obra o un suministro. A efectos de aplicacion de esta Ley,

los contratos de servicios se dividen en las categorias enumeradas en el Anexo II”.

El elemento caracterizador de la definicion, hay que encontrarlo en la
referencia que hace el segundo inciso a las categorias recogidas en el Anexo Il de la
Ley, pues, al hacerlo, vincula directamente el objeto del contrato de servicios con el
desarrollo de alguna de las actividades contempladas en dicho Anexo, a su vez
desarrolladas por la remision que en él se hace la los diferentes niumeros de
referencia CPC y CPV. En consecuencia, debe considerarse que habra contrato de
servicios alli donde exista una relacion juridica de caracter oneroso en que
intervenga una Administracion Publica y que tenga por objeto alguna de las
actividades enumeradas en el Anexo Il de la Ley de Contratos del Sector Publico y
por el contrario donde exista tal relacion juridica no subsumible en ninguna de las
actividades del Anexo Il podriamos estar en presencia de un contrato administrativo

especial.

En este caso, de acuerdo con la definicion de la prestacion objeto del
contrato, a la misma le ha sido atribuido el cdédigo CPV 983510000-8, referente a los
servicios de gestion de aparcamientos que, si bien no aparece entre las
nomenclaturas del Catdlogo Comun de Contratos Publicos en el Anexo Il, podria
incluirse en la categoria 27 “Otros Servicios”, del anexo.

Ahora bien cabe plantearse, dada la propia definicion del objeto del contrato
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en el PCAP como “Concesién administrativa de gestion explotacién y mantenimiento
del aparcamiento subterrdneo del Hospital General Universitario Gregorio Marafion
situado en la Calle O’Donnell, 50", si cabria su consideraciobn como una concesion

de servicios.

Como ya ha sefialado este Tribunal en nhumerosas ocasiones (Vid Resolucion
32/2014) el examen de si nos hallamos o0 no en presencia de un contrato de gestion
de servicios publicos, ha de realizarse a la luz de la Directiva 2004/18/CE, en
transposicion de la cual se dicta la Ley 30/2007, de Contratos del Sector Publico, y a
efectos interpretativos de la nueva Directiva 23/2014, de 26 de febrero reguladora
del contrato de concesion. Asi se indica en la Sentencia del TJUE de 15 de octubre
de 2009, Asunto C-196/08 Acoset SpA contra Conferenza Sindaci e Presidenza
Prov. Reg. ATO Idrico Ragusa y otros, “La cuestidon de si una operacién debe
calificarse o no de «concesion de servicios» o0 de «contrato publico de servicios» ha
de apreciarse exclusivamente a la luz del Derecho comunitario (véase en particular
la sentencia de 18 de julio de 2007, Comision/Italia, C-382/05, (Rec-6657, apartado
31)".

Sin &nimo exhaustivo, y desde esta perspectiva el articulo 1.4 de la Directiva
2004/18/CE define la concesion de servicios como: “Un contrato que presente las
mismas caracteristicas que el contrato publico de servicios, con la salvedad de que
la contrapartida de la prestacion de servicios consista, o bien Unicamente en el
derecho a explotar el servicio, o bien en dicho derecho acompafado de un precio”.
La S TJUE de 13 de octubre de 2005, Parking Brixen C-458/03 en su apartado 39
concreta que: “existe una concesion de servicios cuando la modalidad de retribucion
convenida consiste en el derecho a explotar el servicio y el prestador del servicio

asume el riesgo vinculado a la explotacion del servicio de que se trate”.

El concepto de asuncion del riesgo se analiza en la Sentencia del TJUE 10 de
marzo de 2011, Asunto C-274/09, Privater Rettungsdienst, cuando sefala que (...)

“26 Si bien el modo de remuneracién es, por tanto, uno de los elementos
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determinantes para la calificacion de una concesién de servicios, de la jurisprudencia
se desprende ademas que la concesion de servicios implica que el concesionario
asuma el riesgo de explotacion de los servicios de que se trate y que la inexistencia
de transmision al prestador del riesgo relacionado con la prestacién de los servicios
indica que la operacion en cuestidn constituye un contrato publico de servicios y no
una concesion de servicios (sentencia Eurawasser, antes citada, apartados 59y 68 y

jurisprudencia citada).

Cabe citar también la Sentencia de 10 de septiembre de 2009 (Asunto
Wasser) que afirma que: “De la jurisprudencia del Tribunal de Justicia se desprende
que, cuando la modalidad de retribucion convenida consiste en el derecho del
prestador a explotar su propia prestacion, esta modalidad de retribucién implica que
el prestador asume el riesgo de explotacién de los servicios (véanse, en este sentido
las sentencias Aparcamiento Brixen, apartado 40; de 18 de julio de 2007,
Comision/ltalia, apartado 34, y de 13 de noviembre de 2008, Comision/ltalia,
apartado 29, antes citadas). A este respecto procede sefialar que el riesgo es
inherente a la explotacion econdmica del servicio”. (vid. asimismo la Sentencia del
TJUE de 10 noviembre de 2011 (Asunto Norma-A y Dekom).

Debe tenerse en cuenta, también el contenido de la Directiva del Parlamento
Europeo y del Consejo, aprobada el 15 de enero de 2014, relativa a la adjudicaciéon
de contratos de concesion, que hace pivotar el concepto de concesion sobre la
existencia de riesgo operacional de caracter econémico, (Considerandos 18 a 20)
sefialando que hay transferencia del mismo al concesionario “cuando supone la
posibilidad de que no recupere las inversiones realizadas ni cubra los costes” y que
recoge el articulo 5 donde ademés dispone que “La parte de riesgo trasferido al
concesionario supondra una exposicion real a las incertidumbres del mercado que
impligue que cualquier pérdida potencial estimada en que incurra el concesionario
no es meramente nominal o desdefiable”. Igualmente a efectos interpretativos debe

considerarse la Decisién de Eurostat sobre el tratamiento Contable en Contabilidad
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Nacional de los contratos realizados por unidades de la Administracion Puablica en el
marco de asociaciones con unidades privadas, de 11 de febrero de 2004,
incorporada al SEC 95, actualizado en 2010, que a efectos del procedimiento de
déficit excesivo en las Asociaciones publico privadas, distingue tres tipos de riesgo.
En junio de 2012, la Comisién (Eurostat) cre6 un grupo de trabajo sobre las
consecuencias de la Directiva 2011/85/UE, para la recopilacion y difusién de datos
presupuestarios y el Reglamento (UE) 549/2013 del Parlamento Europeo y del
Consejo de 21 de mayo de 2013, relativo al Sistema Europeo de Cuentas, en su
considerando 20 sobre la labor del grupo de trabajo constituido, dice que
“contribuiria al correcto andlisis de las relaciones econdmicas subyacentes a los
contratos de AAPP, como los riesgos de construccion, disponibilidad y demanda

segun proceda (...)".

En este caso considera este Tribunal que el contrato no reune los requisitos
para ser considerado como un contrato administrativo especial, en la definicién
negativa del TRLCSP. Tampoco reune los requisitos para ser calificado como un
contrato de servicios pues si bien su objeto consiste en una prestacion de hacer o
desarrollo de una actividad, la forma de pago, consiste en el derecho a explotar el
servicio a cambio de un canon, asumiendo el contratista el riesgo de explotacion,
pudiendo en consecuencia, ser calificado, tal y como ademas se enuncia en el
propio PCAP, como un contrato de gestion de servicios publicos, al apreciarse la

concurrencia del riesgo operacional.

En el caso de los contratos de gestidon de servicios los umbrales establecidos
en el TRLCSP para la procedencia del recurso especial en materia de contratacion
son que el contrato tenga una duracion superior a 5 afios y que tenga gastos de

establecimiento superiores a 500.000 euros.

El contrato, en este caso, tiene un plazo de duracion superior a 5 afos al

admitir prorroga por otros 5 ademas de su duracién inicial y aunque légicamente no
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se contemplan especificamente gastos de primer establecimiento al no haber sido
calificado el contrato como gestion de servicios publicos, si se contemplan en el
PCAP como obligaciones del adjudicatario, la realizacion de una serie de inversiones
previas y necesarias a la explotacion del aparcamiento, (barreras y detectores en
vias de entrada, pago automatico barreras y detectores en vias de salida, caracter
reversible de las vias de acceso, columna de control de acceso, cajero automatico,
caseta y unidad de control y cobro manual, software del sistema de control de
accesos, sefializacion, completar el sistema de CCTV, sistema de extraccion de
humos y ventilacion, sistema de interponia digital, cableados y conexiones, sistema
de lectura de matriculas, sistema de guiado de plazas) cuyo valor prima facie excede
de los 500.000 euros establecidos como umbral para la procedencia del recurso

especial en materia de contratacion.

Sentado que el contrato calificado como gestion de servicios publicos es
susceptible de recurso especial, el acto recurrido también lo es en virtud de lo
dispuesto en el articulo 40.2.c) del TRLCSP.

Segundo.- 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.

Tercero.- Debe también examinarse si el recurso se ha interpuesto en plazo ante la
alegacion de extemporaneidad hecha valer por el érgano de contratacién, que aduce
que el dies a quo de dicho plazo deberia ser, no el de la notificacion del acto de
adjudicacion, sino de la exclusion de la recurrente licitadora en compromiso de UTE
con Porteros Express S.L, que le fue notificada el 24 de marzo de 2015, por lo que el
recurso interpuesto el dia 30 de mayo seria extemporaneo.
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El acuerdo de la Mesa de contratacion por el que se excluye a un licitador es
susceptible del recurso especial en materia de contratacion. Sin embargo, ni el
TRLCSP ni las disposiciones reglamentarias obligan a la Mesa de contratacién, sin
perjuicio de que ello sea conveniente y pueda hacerlo, a notificar individualmente la

exclusion a los interesados, indicando las causas de la misma.

El TRLCSP, en su articulo 151.4, si impone expresamente al érgano de
contratacion la obligacion de notificar la adjudicacion no sélo a los candidatos
descartados, sino también a los licitadores excluidos, con el propésito de que el
licitador excluido pueda interponer recurso especial contra la adjudicacién,
incluyendo la informacion relativa a las razones de inadmision de las ofertas de los
candidatos excluidos del procedimiento de adjudicacion, lo cual evidentemente
permite al citado licitador conocer las causas de su exclusiéon y por tanto impugnar la
misma, comenzando el cdmputo para interponer el recurso especial en materia de

contratacion.

La interpretacion sistematica de los articulos 40.2.b), 44.2.b) y 151.4, obliga a
concluir que la Ley ha establecido en la practica dos posibilidades de recurso contra
los actos de exclusién de licitadores acordados por las Mesas de Contratacion:
contra el acto de tramite, que puede interponerse a partir del dia siguiente a aquél en
que el interesado ha tenido conocimiento de la exclusion y contra el acto de
adjudicacién que puede interponerse en el plazo de quince habiles dias desde la
notificaciéon de la adjudicacion de acuerdo con el articulo 44.2 del TRLCSP,
posibilidades que no son acumulativas, sino que tienen caracter subsidiario y asi si
la Mesa de contratacion notifica debidamente al licitador su exclusion del
procedimiento, el plazo contara desde el conocimiento de la exclusion; en cambio si
no se notifica por la Mesa de contratacion formalmente la exclusion, este puede

impugnarla en el recurso que interponga contra el acto de adjudicacion.

Este Tribunal viene considerando, entre otras en la Resolucion 61/2013, de 24
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de abril, que si consta la notificacion formal del acuerdo de exclusiéon del licitador, el
mismo no podré interponer recurso especial en materia de contratacion contra el
acto de adjudicacién, al tratarse de posibilidades subsidiarias, pero no acumulativas.
En el mismo sentido, la Circular 3/2010 de la Abogacia del Estado sefiala en cuanto
a esta posibilidad: “La rotundidad de los términos en los que aparece redactado el
articulo 135.4 obliga a concluir que la Ley 34/2010 ha establecido, en la préactica, dos
posibilidades de recurso contra los actos de exclusion de los licitadores acordados
por las Mesas de Contratacion: el recurso especial en contra el acto de tramite
cualificado (articulo 310.2.b) que implica la exclusién acordada por la Mesa, (...) y el
recurso especial contra el acto de adjudicacién del contrato (...). Estas dos

posibilidades no son acumulativas, sino que tienen caracter subsidiario”.

De manera que en el caso de que se notifigue formalmente y con todos los
requisitos para ello el acto susceptible de impugnacion el plazo para la interposicion
del recurso debe comenzar a computar desde que dicha notificaciobn se produjo.
Ahora bien para que la notificacion despliegue la eficacia necesaria para permitir la
interposicion fundada de recurso, debe contener ademas del contenido del acto y su

motivacioén, la indicacion adecuada de los recursos que caben contra la misma.

Asi como ya sefialabamos en nuestras Resoluciones 209/2013 0 116/2013, la
notificacion es el acto administrativo mediante el cual se pone o intenta poner en
conocimiento de los interesados la producciéon de un acto administrativo respecto del
cual tiene caracter accesorio o instrumental. La notificacion tiene un caréacter finalista
que persigue que el destinatario de un acto lo conozca de forma adecuada que le
permita reaccionar, en su caso, contra él, tanto por lo que se refiere a los motivos
que han llevado a su adopcién como a los instrumentos procedentes para su

impugnacion.

Cuando el articulo 44.2 del TRLCSP dispone que el plazo de interposicion del

recurso comienza a computarse desde que se remitié la notificacion “de conformidad
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con lo dispuesto en el articulo 151.4” debe entenderse como que el dia inicial del
plazo se computa desde que se remite la notificacibn que debia contener la
informacion necesaria que permita la licitador excluido interponer, conforme al
articulo 40 recurso suficientemente fundado. Este precepto debe ser interpretado
integrandolo con lo dispuesto en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo Comun
(LRJ-PAC), lo que determina la necesidad de incluir en las mismas, en los términos

de su articulo 58.2, la expresion de los recursos que procedan.

En este caso, la notificacion, si bien contiene explicacién suficiente de los
motivos de la exclusion, no contiene referencia alguna a los recursos que podrian
caber contra la misma (reposicion con la calificacion juridica del contrato), sino que
Gnicamente contempla la posibilidad de exponer observaciones o reservas ante la
Mesa de contratacion en el plazo de 2 dias habiles, de conformidad con el articulo
20.7 del Reglamento General de Contratacion de la Comunidad de Madrid, aprobado
mediante el Decreto 49/2003, de 3 de abril.

Por lo tanto, no reuniendo la notificaciébn los requisitos precisos para su
eficacia a los efectos de la interposicion del recurso, cabe trasladar la posibilidad de
recurso al acto de adjudicacion, en cuya notificacion ademas de indicarse los
motivos de la exclusion de las recurrentes, se indica que contra la adjudicacion cabe
recurso de reposicion, lo que se produjo el 21 de abril, por lo que el recurso
interpuesto el dia 30 se encuentra en plazo.

Cuarto.- En cuanto a la legitimacion de la recurrente para la interposicion del
presente recurso el articulo 42 del LTRLCSP sefiala que “Podra interponer el
correspondiente recurso especial en materia de contratacién toda persona fisica o
juridica cuyos derechos o intereses legitimos se hayan visto perjudicados o puedan

resultar afectados por las decisiones objeto de recurso”.
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En este caso siendo dos las licitadoras concurrentes en compromiso de UTE,
solo una de ellas, -Hinobepa,- interpone recurso especial. No es obstaculo para
admitir la legitimacién activa de la recurrente el hecho de que presente la
reclamacion por si sola, aun en el caso de que hubiera concurrido a la licitacion con
el compromiso de constituir una UTE. Y ello porque el sentido amplio que el articulo
42 del TRLCSP da al concepto de legitimacion permite entender que, siempre que
los derechos o intereses legitimos de una entidad resulten afectados por la
resolucion, incluso aunque solo lo sean parcialmente, ésta resultara legitimada para

interponer el recurso.

Ademas las Uniones Temporales de Empresas carecen de personalidad
juridica, de manera que actian como una suerte de comunidad de intereses de cara
a la licitacion publica, por lo que, en principio, cualquiera de sus integrantes podria
accionar de forma individual para la defensa de los mismos. En tal caso de acuerdo
con la Sentencia del Tribunal Supremo de 13 mayo 2008, RJ 2008\5040, cabria
ejercitar cualquier tipo de acciones en beneficio de la comunidad y sin oposicion de
sus miembros, cuando sefiala al respecto “abordando asi tan sélo la estricta
cuestion sobre la que se pronuncié aquella Sala, nuestra jurisprudencia, tanto la
dictada en interpretacion del articulo 394 del Cédigo Civil (LEG 1889, 27), en la que
cabe ver la afirmacion constante de que cualquiera de los participes puede actuar en
juicio cuando lo haga en beneficio de la comunidad y sin oposicién de los restantes,
como la recaida en asuntos que guardan similitud con el ahora enjuiciado, de la que
son muestra, entre otras, las recientes sentencias de fechas 28 de febrero de 2005
(RJ 2005, 3453) (recurso de casacion numero 161 de 2002), 11 de julio de 2006 (RJ
2006, 8471) (recurso de casacion 410 de 2004) y 13 de marzo de 2007 (RJ 2007,
2570) (recurso de casacion 7406 de 2004), conduce a reconocer la legitimacion
activa que se niega en la sentencia recurrida y, por tanto, a estimar el primero de los
motivos de casacion que se formulan contra ella. La rotundidad y claridad de la
jurisprudencia que acabamos de citar excusa de mayores argumentos; y mas aun si

la unimos a una doctrina constitucional igual de reiterada y conocida que reclama
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una interpretacibn de las normas procesales que regulan las causas de
inadmisibilidad que, en lo posible, sea proclive a la mayor efectividad del derecho
fundamental a la obtencion de tutela judicial y que huya, asi o por ello, de toda
apreciacion de las mismas que pueda calificarse de rigorista, o de excesivamente
formalista, o que implique una clara desproporcién entre los fines que esas causas

preservan y los intereses que sacrifican”.

Quinto.- El fondo del asunto se refiere a la suficiencia de la aportacién por parte de
uno solo de los licitadores que concurren en compromiso de UTE de los certificados

de calidad exigidos en el PCAP para acreditar la solvencia.

Como mas arriba adelantabamos considera la recurrente que la clausula 11.A
del PCAP, el articulo 63 del TRLCSP, y 24 del RD 1098/2001, prevén expresamente
la posibilidad de acumular la solvencia técnica entre los miembros de una UTE sin
establecerse ningun tipo de limitacion y que siendo uno de los principios inspiradores
de la contratacion publica el de la libre concurrencia, la doctrina de la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa, seguida por los 6rganos encargados de la
resolucién del recurso especial “es excesivamente rigida y formalista y no responde
a la finalidad de la norma”. Alega subsidiariamente que en su caso se produce la
excepcion contemplada por la propia Junta Consultiva, ya que Hinobepa no llevaria
a cabo actuaciones relacionadas con las actividades a que se refieren los
certificados medioambientales y de calidad siendo competencia exclusiva de
Porteros Express el ejercicio de dichas actividades.

Por su parte el 6érgano de contratacion después de defender su actuacion
aplicando la doctrina controvertida sefiala respecto del reparto de funciones en la
explotacion del aparcamiento que dicha distribucion de funciones, no consta
expresamente en la documentacién presentada por la UTE a la licitacién, y por tanto

no pudieron ser tenidas en consideracion por la Mesa de contratacion, ni fueron
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puestas de manifiesto en su escrito de alegaciones, poniendo de relieve ademas una

serie de circunstancias que justifican su decisién. En concreto:

- Que la participacion en la UTE cuyo compromiso adquieren ambas
empresas en caso de resultar adjudicatarias del contrato, seria de un 70% para
HINOBEPA y de un 30% para PORTEROS EXPRESS, S.L., fijando el domicilio de la
UTE en el domicilio social de HINOBEPA.

- El objeto social de la empresa Porteros Express S.L. lo constituye “otros
servicios personales”, entre los que constan conserjeria, jardineria y piscinas, sin

que conste la explotacion de aparcamientos.

- Los certificados de experiencia en gestion de uso masivo de abonados,
exigidos para acreditar la solvencia requerida en el PCAP (folio 27 del expediente
administrativo) son presentados Unica y exclusivamente por la empresa Hinobepa
S.L.

- En la declaracion de los principales servicios o trabajos realizados durante
los tres dltimos ejercicios, presentados por Hinobepa, declara su actividad en la
Gestion, Explotacién y Mantenimiento de nueve aparcamientos (folio 135 de la
documentacion administrativa), de lo que no se puede deducir, que a diferencia de
los anteriores, en el actual contrato, su actividad quedara reducida a la gestion
econdémica y logistica del aparcamiento, mientras que la empresa Porteros Express
S.L., no presenta al procedimiento de licitacion ningun certificado en gestion directa

y mantenimiento de aparcamientos.

- En la oferta de la UTE, consta expresamente “Adicionalmente, ambas
compafias disponen de certificacion ISO 9001, que garantiza un servicio con las
mas altos estdndares de calidad”, sin se haya aportado la referida certificacion

respecto a la empresa HINOBEPA S.L.
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Un posible criterio de seleccién de candidatos es su certificacion en un
sistema de gestion medioambiental: EMAS (sistema comunitario de gestién y
auditoria medioambiental) o EN/ISO 14001 (normas europeas e internacionales

sobre sistemas de gestion medioambiental) o de calidad EN/ISO 9001.

Este criterio permite acreditar que la empresa certificada se adecla a la
legislacion ambiental y al respeto al medio ambiente y determinados parametros de
calidad. Su funcion es evaluar la adecuacion de la actividad de la empresa a la
legislacibn medioambiental y al respeto al medio ambiente. Por lo tanto tales
certificados, en principio se refieren a cualidades intrinsecas de cada empresa y
dificilmente pueden acreditar que otra empresa cumple los estandares de calidad

que se certifican, en relacion con el objeto del contrato.

En todo caso debemos partir de que no se discute la exigibilidad de los
certificados ni tampoco se niega su falta.

Los articulos 80 y 81 del TRLCSP, establecen la posibilidad, -que este
Tribunal ya ha declarado admisible para contratos sujetos y no sujetos a regulacion
armonizada (Vid. Resolucion 139/2013)-, de exigir la presentacién de certificados
expedidos por organismos independientes que acrediten que el empresario cumple
determinadas normas de calidad y gestion medioambiental remitiéndose al sistema
comunitario de gestion y auditoria medioambientales (EMAS) o a las normas de
gestibn medioambiental basadas en las normas europeas o internacionales en la
materia y certificadas por organismos conformes a la legislacion comunitaria o a las
normas europeas 0 internacionales relativas a la certificacion. Se recoge asi en
estos preceptos la regulacion contenida en el articulo 48.1.f) de la Directiva
2004/18/CE, de 31 de marzo, de Coordinacibn de los procedimientos de
adjudicacién de los contratos publicos de obras, de suministro y de servicios, que
establece que las capacidades técnicas de los operadores economicos podran

acreditarse por uno o mas de los medios siguientes, entre los que enumera “f) para
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los contratos publicos de obras y de servicios indicando, Unicamente en los casos
adecuados, las medidas de gestion medioambiental que el operador econémico
podra aplicar al ejecutar el contrato”; y del articulo 49 por lo que se refiere al

cumplimiento de normas de garantia de calidad por parte del operador econémico.

Especificandose en el articulo 50 de la citada Directiva en cuanto a las
normas de gestion medioambiental que los 6rganos de contratacion deberan
remitirse al sistema comunitario de gestién y auditoria medioambientales (EMAS) o a
las normas de gestion medioambientales basadas en las norma europeas o
internacionales en la materia y -certificadas por organismos conformes a la
legislacion comunitaria 0 a las normas europeas o internacionales relativas a la

certificacion.

Como es sabido, los Pliegos de Clausulas Administrativas Particulares
conforman la Ley del contrato y vinculan en sus propios términos, tanto a los
licitadores que concurren a la licitacion aceptando su contenido, como a los érganos
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 presentacidon de proposiciones
supone, por parte del empresario, la aceptacion incondicional del clausulado de los
pliegos sin salvedad o reserva alguna. Por ello, figurando en el PCAP la exigencia
de acreditar que los licitadores disponen de sistemas de gestibn medioambiental y

de calidad, ambos requisitos han de ser acreditados por los licitadores.

En relacién a las UTE’s, tanto el articulo 54 del TRLCSP como el 24 del
RGLCAP exigen que cada uno de los que la componen deben tener capacidad de
obrar, no estar incursas en prohibicion de contratar y acreditar su solvencia

econdmica, financiera y técnica o profesional o, en su caso, la clasificacion,
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admitiendo a efectos de la determinacidbn de la solvencia la posibilidad de
acumulacion de las caracteristicas acreditadas para cada uno de los integrantes. La
unién temporal de empresas tiene el fin de licitar con mayores garantias de éxito a la
adjudicacion de contratos al unir su experiencia profesional y potencial econémico
en la prestacion de un servicio para lo que Unicamente han de designar un
representante comun a efectos de sus relaciones con la Administracion pero cada
una conserva su individualidad como persona juridica y su responsabilidad frente a
la Administracion. Por ello los requisitos de solvencia han de ser exigidos a cada una
de las empresas que se integran en la unién temporal, sin perjuicio de su posible

acumulacion.

A efectos de acreditar la solvencia de las uniones temporales el articulo 24.1
del Reglamento de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, aprobado
por Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, (RGLCAP) establece que “En las
uniones temporales de empresarios cada uno de los que la componen debera
acreditar su capacidad y solvencia conforme a los articulos 15a 19 delaleyy 9 a
16 de este Reglamento, acumulandose a efectos de la determinacién de la solvencia
de la unién temporal las caracteristicas acreditadas para cada uno de los integrantes
de la misma, sin perjuicio de lo que para la clasificacion se establece en el articulo

52 de este Reglamento”.

Asimismo el apartado 4 del articulo 48 de la citada Directiva 200/18/CE
establece que en las condiciones del apartado 3, relativas a la acreditacion de la
solvencia basada en capacidades de otras entidades, las agrupaciones de
operadores econdmicos a que hace referencia el articulo 4 podran basarse en las

capacidades de los participantes en las agrupaciones o de otras entidades.

Al efecto sefala la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa Estatal, en
el informe 29/10, del que debe extraerse la referencia a la actual numeracion del

articulado del TRLCSP, que “Al respecto es preciso indicar que la exigencia de
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acreditacion del cumplimiento de las normas indicadas se encuentra incluido dentro
de la subseccion de la Ley de Contratos del Sector Publico dedicada a la
acreditacion de la solvencia técnica y profesional por lo que, en principio, se podria
entender que a tales exigencias les es de aplicacion lo previsto en el articulo 63 del
TRLCSP, relativo a la integracion de la solvencia con medios externos, de
conformidad con el cual “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”.

Sin embargo, para asumir tal criterio es necesario que previamente se
determine si el precepto indicado es compatible con las exigencias a que se refieren
los articulos 69 y 70 de la Ley en relacion con la acreditacion del cumplimiento de
determinadas normas de garantia de calidad o de gestion medioambiental. A este
respecto, entiende la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa que hay una
diferencia esencial entre las exigencias relacionadas con la solvencia, contenidas en
los articulos 64 a 68, y los requisitos a que se refieren los articulos 69 y 70 de la Ley
de Contratos del Sector Publico. En efecto, mientras los primeros se refieren
basicamente a los medios de caracter financiero, a la experiencia y a los medios
personales y materiales de que dispone cada empresa, los otros dos articulos hacen
referencia a la acreditacion del cumplimiento de normas de garantia de calidad y de
gestion medioambiental de cada una de las empresas del grupo o de la union

temporal de empresas.

4. De lo expuesto se deduce claramente que los primeros pueden, mediante su
integracion, incrementar la solvencia de las empresas, de tal forma que la resultante
sea la suma de los medios con que cuenta cada una de ellas o de los pertenecientes
a otras empresas si se acredita la disponibilidad por el tiempo necesario. Por el

contrario, los certificados a que aluden los articulos 69 y 70 se refieren a
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caracteristicas intrinsecas de cada empresa que afectan basicamente a las
peculiaridades de su funcionamiento y, por tanto, no pueden ser transferidos de

unas a otras.

Ello quiere decir que los certificados expedidos para una empresa determinada
acreditan el cumplimiento por ella de las normas citadas con respecto a los niveles
de calidad y de gestion medioambiental, pero no de las restantes empresas del
grupo. De igual modo 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.

5. Queda finalmente por indicar que lo dicho anteriormente no es de aplicacion
cuando la actividad a realizar como consecuencia del contrato por alguna de las
empresas que forman parte de la unién temporal no tenga relaciéon con aquélla para

la cual se hubieran exigido los certificados”.

En el mismo sentido se pronuncia la citada Junta Consultiva en el informe
46/99, de 21 de diciembre, “exigibilidad a todas las empresas componentes de una
unién temporal de empresas de los mismos requisitos relativos a la solvencia
técnica”, que concluye que “el requisito de solvencia técnica en los concursos para
contratos de suministro, consistente en la calidad de los productos debe figurar en
los pliegos de clausulas administrativas particulares y exigirse a todos y cada uno de

los empresarios integrantes de una union temporal”.

No existe ningun precepto que autorice a las uniones temporales de
empresarios a prescindir, respecto de cualquiera de las que integran la union, de los
requisitos de personalidad, capacidad de obrar, solvencia econémica y financiera y
solvencia técnica. Por otro lado, el articulo 32.2 de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas (articulo 67.5 del vigente TRLCSP), respecto a la

clasificacion, que puede ser considerado de forma paralela, a efectos interpretativos
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Carrera

en cuanto a la acreditacion de la solvencia, revela un criterio contrario a la
posibilidad de prescindir de requisitos de solvencia técnica al preceptuar, a proposito
de la clasificaciéon de las uniones de empresarios que ésta tendra lugar mediante la
acumulacion de las caracteristicas de cada una de las integran la union temporal
que precisando “en todo caso, sera requisito basico para la acumulacion de las
citadas caracteristicas que todas las empresas que concurran en la uniéon temporal
hayan obtenido previamente clasificacion ... en relaciébn con el contrato al que
opten”. Ademas por el juego de la responsabilidad solidaria de todos los
componentes de la UTE el obligado a la ejecucion del contrato puede ser uno o
varios de los empresarios a los que no se ha exigido el requisito de solvencia técnica

consistente en la calidad de sus productos.

En cuanto a la concurrencia de una posible excepcién que pudiera
incardinarse en el punto 5 del citado informe 29/2010, fundada en el hecho de que,
segun aduce la recurrente, Hinobepa S.L no vaya a desarrollar mas que las
funciones logisticas y de organizacion o econémicas y la explotacion del servicio la
vaya a realizar Porteros Express S.L, debe sefialarse que como aduce el érgano de
contratacion y comprueba este Tribunal, esta circunstancia no se hace valer por las
licitadoras en ningin momento, ni con la presentacion inicial de la documentacion en
el sobre de documentacion administrativa, ni el tramite de subsanacion, donde sin
embargo, si se alega la improcedencia de la exigencia, ni en la reclamacién posterior
presentada ante la Mesa el dia 27 de marzo de 2015. Frente a ello existen en el
expediente una serie de indicios, puestos de manifiesto por el 6rgano de
contratacion en su informe, (como la aportacion de los certificados de explotacion
precisamente por Hinobepa, el objeto social de cada empresa o la participacion de
cada una de ellas en la UTE), que permiten una interpretacion contraria. De esta
forma teniendo en cuenta que la Mesa carecia de cualquier indicio que le hiciera en
su caso aplicar la excepcion hecha valer solo en sede de recurso, no cabe si no

concluir que su actuacion fue adecuada.
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En consecuencia, el Tribunal considera ajustada a derecho la actuacion de la

Mesa de contratacion y procedente la desestimacion del recurso.

En su virtud, previa deliberacion, por unanimidad, y al amparo de lo
establecido en el articulo 41.3 del TRLCSP y el articulo 3 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 formulado por
don E.H.D., en nombre y representacién de Hinobepa, S.L., contra la Resolucién de
fecha 17 de abril de 2015, del Director Gerente del Hospital General Universitario
Gregorio Maraién por la que se adjudica el contrato “Gestion, explotacion y
mantenimiento del aparcamiento subterrdneo del Hospital General Universitario

Gregorio Marafion”, nimero de expediente: 332.11/2015.

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 47.5 del TRLCSP.

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
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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 TRLCSP.
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