Recurso n° 66/2020
Resolucion n° 88/2020

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

En Madrid, a 12 de marzo de 2020.

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la
representacion de Nerium Scientific, S.L. (en adelante NERIUM), contra el acuerdo de
la Mesa de contratacion por la que se le excluye de la licitacion del Acuerdo Marco
para el “suministro de reactivos, material fungible y pequefio equipamiento para los
laboratorios docentes y de investigacion de la Universidad Autbnoma de Madrid”
(Expte. AM-1/20), 16 lotes, para los lotes 1, 3, 4, 5, 6, 7, 8, 10, 11, 12, 13, 14, 15y 16,

este Tribunal ha adoptado la siguiente

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- El anuncio de licitacién se publicé en Diario Oficial de la Union Europea y

en la Plataforma de Contratacion del Sector Publico el dia 15 de noviembre de 2019.

El valor estimado del contrato es de 9.040.000 euros y el plazo de ejecucion de

un afo.

Segundo.- En fechas 29, 30, 31 de enero y 3 de febrero de 2020, la mesa de
contratacion procedid a la apertura y valoracion del sobre B de las empresas

licitadoras presentadas al citado Acuerdo Marco.
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La empresa Nerium Scientific, S.L., presento ofertas a un total de catorce lotes
gue son los siguientes: Lotes 1, 3,4, 5,6, 7, 8, 10, 11, 12, 13, 14, 15y 16.

Con fecha 4 de febrero de 2020, se procedié a comunicar la subsanacion de la
documentacion contenida en el sobre B a la empresa NERIUM en lo referente a la
solvencia técnica y econdmica al considerar la Mesa de Contratacion que no
alcanzaba los limites establecidos en el PCAP, concediéndole plazo para la
presentacion de la citada subsanacion a través de la Plataforma de Contratacion del

Sector Publico.

Con fecha 11 de febrero de 2020, la mesa de contratacion valoré la
documentacion relativa a dicha subsanacion, acordando la exclusion de la recurrente
para los respectivos lotes al considerar que la documentacion aportada no se ajustaba
a los requisitos de solvencia exigidos en el PCAP.

Tercero. Con fecha 19 de febrero de 2020, NERIUM present6 ante el érgano de
contratacion escrito que fue calificado y remitido a este Tribunal por dicho érgano
como recurso especial en materia de contratacion. Con fecha 5 de marzo de 2020, se
ratifica el recurrente en su intencion de calificar el escrito como recurso especial en

materia de contratacion.

El 28 de marzo de 2020, el 6rgano de contratacion remitié a este Tribunal el

recurso y expediente junto con el informe correspondiente.

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 Racionalizacidon del Sector Publico, corresponde a este Tribunal la competencia para

resolver el presente recurso.
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Segundo.- La recurrente esta legitimada para interponer el recurso, al tratarse de una
persona juridica excluida del procedimiento de licitacién, por lo que, conforme con el

articulo 48 de la LCSP, sus derechos e interés legitimos pueden verse afectados.

Se acredita la representacion del firmante del recurso.

Tercero.- El presente recurso se presenta el 19 de febrero de 2020, dentro del plazo
de quince dias habiles siguientes a la notificacion de la exclusion que tuvo lugar el

mismo dia 19 de febrero, tal y como expresa el articulo 50.1. c) de la LCSP.

Cuarto.- El recurso se dirige contra el acuerdo de exclusiéon de un acuerdo marco de
suministros cuyo valor es superior a 100.000 euros, siendo pues un acto recurrible
conforme al articulo 44.1. b) y 2. b) de la LCSP.

Quinto.- Respecto al motivo del recurso, conviene sefialar en primer lugar el contenido
Apartado 6 del Anexo | del PCAP respecto a la solvencia:

“Solvencia_econdmica y financiera: El criterio para la acreditacién de la solvencia

econdmica y financiera sera el volumen anual de negocios del licitador que, referido
al aflo de mayor volumen de negocio de los tres ultimos concluidos, debera ser al
menos el 50% de los valores anuales estimados del lote o lotes a los que concurra. El
volumen anual de negocios del licitador se acreditara por medio de sus cuentas
anuales aprobadas y depositadas en el Registro Mercantil, si el empresario estuviera
inscrito en dicho registro; en caso contrario por las depositadas en el registro oficial
gue corresponda. Los empresarios individuales no inscritos en el Registro Mercantil
acreditardn su volumen anual de negocios mediante sus libros de inventarios y
cuentas anuales legalizados por dicho Registro.

Solvencia técnica: La experiencia en la realizacion de suministros del mismo tipo o

naturaleza, que se acreditar4 mediante la relacién de los efectuados por el licitador en
los ultimos tres afios, avalados por certificados de buena ejecucion. El requisito
minimo sera, que el importe anual acumulado en el afio de mayor ejecucion, sea igual

o superior al 50% del valor anual estimado del lote a que se licite, 0 de su suma si se
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concurre a varios.”

El recurrente fundamenta su recurso en las mismas alegaciones que presento
en el periodo de subsanacién y que no fueron aceptadas por el 6Grgano de contratacion.
En este sentido sostiene que en la documentacion inicial indicé en la Seccion C:
Informacién sobre el recurso a la capacidad de otras entidades de la Declaracion
Responsable (DEUC), en el documento llamado "DEUC - Nerium Scientific",
localizado en el sobre B, que Nerium se basaria en la capacidad de otras entidades,
en concreto en UVAT Bio, C.B.

Afade que, si bien es cierto que Nerium carece de volumen de negocios
anteriores a 2018 y que UVAT Bio, C.B. en los ejercicios de 2018, 2017 y 2016 no
alcanza el 50% de la media del presupuesto de los lotes a los que se presento, dispone
de una poliza de seguro por riesgos profesionales con una cobertura de 2.000.000 €

gue abarca su actividad laboral.

Concluye sefialando que aunque en el articulo 87 apartado 1 de la LCSP
9/2017, se especifica que el 6rgano de contratacion podra elegir los métodos para
dicha acreditacion, también lo es que el articulo 87 apartado 4, especifica que los
métodos elegidos deberan ser proporcionales y no suponer obstaculo alguno a la

participacion de las pequefias y medianas empresas.

Por su parte, el érgano de contratacion considera que la recurrente no recurrio
los pliegos publicados, por lo gque queda sujeta a los pliegos de clausulas
administrativas particulares y de prescripciones técnicas de la presente licitacion de
conformidad con la clausula 5 del PCAP. Entiende que la Comunidad de Bienes UVAT
Bio C.B., no reune los requisitos de solvencia establecidos en el PCAP y por tanto
aguella no cumple los preceptos del articulo 65 de la LCSP, como asi vienen a ratificar
diversas Resoluciones del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales

entre otras la Resolucion n°® 171/2019.

Vistas las alegaciones de las partes, procede destacar de las alegaciones del
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recurrente, su reconocimiento a la imposibilidad de integrar la solvencia exigida en el
PCAP con la Comunidad de Bienes UVAT Bio, de conformidad con el articulo 75 de
la LCSP.

Procede sefalar, asimismo, que el recurrente reconoce la facultad del 6rgano
de contratacion de elegir de entre los medios sefialados en el articulo 87 de la LCSP,
los medios de acreditacién de la solvencia econémica y financiera, si bien entiende
gue los métodos elegidos deberan ser proporcionales y no suponer obstaculo alguno

a la participacion de las pequefias y medianas empresas.

En definitiva, lo que plantea el recurrente es que los medios elegidos para
acreditar la solvencia econdmica, financiera y técnica por el 6rgano de contratacion
que figuran claramente detallados en el PCAP no son proporcionales y pueden

suponer un obstaculo para la PYMES.

Conforme a la doctrina de los Tribunales y la jurisprudencia, los pliegos
constituyen la ley del contrato y su contenido vincula tanto a la Administracion que los
formula como a los licitadores, que al no impugnarlos, los aceptan incondicionalmente
con la presentacion de su oferta. Por tanto, la apreciacion de las ofertas presentadas
habra de hacerse en comparacion con lo previamente establecido como requisitos
minimos necesarios en los pliegos que rigen el procedimiento. Requisitos que
cualquier licitador interesado razonablemente informado y normalmente diligente
podria comprender su alcance exacto e interpretarlos de la misma forma y, que la
entidad adjudicadora puede comprobar efectivamente que las ofertas presentadas por

los licitadores responden a los criterios que rigen el contrato de que se trata.

Asi el articulo 139.1 de la LCSP establece que: “Las proposiciones de los
interesados deberan ajustarse a los pliegos y documentacion que rigen la licitacion, 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 (...)".

Pues bien, tal y como expuso el TACRC en la Resolucién n°® 805/2019, de 11
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de julio, cuyo criterio comparte este Tribunal: “Los Pliegos son una actuacion
administrativa dentro del procedimiento de contratacion susceptible de impugnacion,
de manera que, al no haber sido recurridos en tiempo y forma, su impugnacion
indirecta en el momento actual, por medio del presente recurso, resulta extemporanea,
dado que, en efecto, han ganado firmeza en via administrativa. Asi lo viene aclarando
reiterada doctrina de este Tribunal, sirva de ejemplo la Resolucion n°® 855/2018, de 1
octubre y 475/2018, de 11 de mayo, en la que recordando la n® 178/2013, de 14 de
mayo se advierte que: ““FD 7°.-(...) Ahora bien, es sabido que los Pliegos de
Condiciones Contractuales y de Prescripciones Técnicas constituyen parte esencial
del mismo contrato, como expresamente proclaman los arts. 115.3 y 116.1 del
TRLCSP al establecer que “sus clausulas se consideran parte de los contratos” y que,
por tanto, los requisitos de personal exigidos para las ambulancias, ajustados
estrictamente a lo dispuesto por el Real Decreto 836/2012 regulador del transporte
sanitario, fueron perfectamente conocidos y aceptados por todos los licitadores al
publicarse el anuncio del contrato y presentar sus respectivas ofertas sin que fueran
impugnados los Pliegos ni se efectuara observacion alguna respecto de su contenido,
debiéndose recordar, a este respecto, el principio capital de todo el derecho
contractual publico de que, con arreglo a lo dispuesto por el art. 145.1 del TRLCSP,
“la presentacion de las proposiciones supone la aceptacion incondicionada por el
empresario del contenido de la totalidad de dichas clausulas o condiciones, sin
salvedad o reserva alguna”.

Esta aceptacion por los licitantes, “sin salvedad o reserva alguna”, del contenido de
los Pliegos al presentar sus proposiciones, hace inviable la posibilidad de que se
invoque posteriormente su supuesta improcedencia o ilegalidad para impugnar la
adjudicacién ya efectuada en favor de la proposicion mas conveniente a otro licitador,
tanto mas cuanto que existe un trdmite especialmente concebido para poder impugnar
los citados Pliegos en su fase inicial mediante el recurso especial en materia de
contratacion contra “los anuncios de licitacion, los pliegos y los documentos
contractuales que establezcan las condiciones que deban regir la contratacion” (art.
40.2.a), fase en la que el ahora recurrente pudo y debio, en su caso. En este sentido,
cabe invocar la Sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal

Supremo del9 de marzo de 2001 (Seccion Séptima) en la que se afirma: “Esta Sala
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Tercera ha recordado, en sentencia de 6 de febrero de 2001, la conocida doctrina
jurisprudencial en cuya virtud el pliego de condiciones constituye la Ley del Concurso,
debiendo someterse a sus reglas tanto el organismo convocante como los que
soliciten tomar parte en el mismo, especialmente cuando no hubieran impugnado
previamente sus bases, pues, en efecto, si una entidad licitante se somete al concurso
tal y como ha sido convocado, sin impugnar, en ningin momento, las condiciones y
bases por las que se rija, tomando parte en el mismo, con presentacion de su
correspondiente oferta y prestando su consentimiento tanto a las propias
prescripciones de la licitacion como a la participacion de las restantes entidades,
carecera de legitimacion para impugnarlo después, contraviniendo sus propios actos,

cuando no resulte favorecida por las adjudicaciones que, obviamente, pretendia”.

Por su parte, el articulo 50 de la LCSP contempla la posibilidad de impugnar
los pliegos, de forma excepcional, al disponer que “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 interposicion, hubiera
presentado oferta o solicitud de participaciéon en la licitacion correspondiente, sin
perjuicio de lo previsto para los supuestos de nulidad de pleno derecho”.

Este Tribunal no aprecia causa de nulidad de pleno derecho prevista en el
articulo 47 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Publicas, en los criterios de solvencia econémica,
financiera y técnica recogidos en el PCA, por lo que debe considerarse que nos
encontramos ante una impugnacion extempordnea del PCAP, al pretender la
aplicacion de unos medios para acreditar la solvencia no contemplados en dichos

Pliegos, 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:
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ACUERDA

Primero.- Desestimar el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por
la representacion de Nerium Scientific, S.L., contra el acuerdo de la Mesa de
contratacion por la que se le excluye de la licitacion del Acuerdo Marco para el
“suministro de reactivos, material fungible y pequefio equipamiento para los
laboratorios docentes y de investigacion de la Universidad Autbnoma de Madrid”
(Expte. AM-1/20), 16 lotes, para los lotes 1, 3, 4,5, 6, 7, 8, 10, 11, 12, 13, 14, 15y 16.

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, 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 recepcién 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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