Ref: 45/037209.9/22

Recurso n° 100/2022
Resolucién n° 120/2022

NOTIFICACION

Le notifico que, con fecha 24 de marzo de 2022, el Tribunal Administrativo de

Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid ha dictado el siguiente Acuerdo:

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la
representacion de la empresa Europa Gestion Geriatrica, S.L, contra la Resoluciéon
de 8 de marzo de 2022, por la que se le excluye de la licitacion y se adjudica el
Acuerdo Marco “Atencion residencial a personas mayores dependientes, modalidad
financiacion total y financiacion parcial afio 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 Contratacion Puablica de la
Comunidad de Madrid y en el DOUE, con fechas 6 y 8 de septiembre de 2021,
respectivamente, se convocd 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.

Segundo.- Con fecha 17 de diciembre de 2021, se notifica requerimiento de
documentacion en relacién a la adjudicacién de uno de los contratos del Acuerdo
Marco mencionado. El requerimiento dispone que como adjudicatario de 85 plazas,
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de conformidad con lo establecido en el articulo 150.2 de la LCSP, deben presentar
la documentacion contemplada en la clausula 15 del Pliego de Clausulas
Administrativas Particulares (en adelante PCAP). A tal efecto se le concedia un
plazo de 10 dias habiles.

Con fecha 4 de febrero de 2022, la Mesa de contratacion acuerda requerir a
Europa Gestién Geriatrica, S.L, (en adelante Europa Gestién) la subsanacién de
diversa documentacion presentada, concediéndole al efecto un plazo de tres dias. El

acuerdo fue notificado de 7 de febrero.

Con fecha 17 de febrero de 2022, la Mesa de contratacion acordd la exclusion
de la licitacion del recurrente por presentar la documentacion requerida, el dia 15 de
febrero de 2022, fuera del plazo concedido de tres dias naturales que finalizé el 10

de febrero.

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

Con fecha 8 de marzo de 2022, recae resolucion definitiva de adjudicacion

gue incluye la exclusién de la recurrente.

El dia 14 de marzo de 2022, Europa Gestion 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 22 de marzo de 2022, el érgano de contratacion remitio 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
del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante
LCSP).
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Cuarto.- El procedimiento de licitacibn se encuentra suspendido en base a lo

dispuesto en el articulo 53 de la LCSP.

Quinto.- No se ha dado traslado del recurso a posibles interesados al no ser tenidos
en cuenta en la resolucion 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
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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 licitacion, 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 planted en tiempo y forma, pues el acuerdo fue
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notificado el 8 de marzo del 2022, interponiéndose el recurso el 14 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 exclusion 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

exclusién de la licitacion.
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La recurrente apela, en primer lugar a la doctrina del TACRC que permite la
posibilidad de subsanar los errores sufridos por el licitador en la documentacion a
presentar tras la propuesta de adjudicacion. Segun dicha doctrina, debe limitarse la
exclusion (es decir, a tener por desistido de su oferta al licitador mejor clasificado)
solamente en aquellos casos en que se advierta una voluntad rebelde al
cumplimiento de las obligaciones, ya que la horma esta pensada esencialmente para
penalizar aquellas tacticas huidizas de licitadores que realmente no querian ser
adjudicatarios. Tal criterio, que habilita a la concesion general de un tramite de
subsanacion de la documentacion presentada en cumplimiento del articulo 150.2 de

la LCSP, como efectivamente se hizo con ella y con otras adjudicatarias, debe

también presidir la interpretacion de la validez y suficiencia de la documentacion

presentada y los posibles problemas de cumplimiento del plazo de subsanacién

concedido.

8310648

Sefiala que, a lo anterior se une el hecho de que la propia exigencia de la
subsanacién era improcedente respecto de cada uno de los documentos, puesto que
la documentacion originalmente presentada era valida para tener por acreditados los
requisitos exigibles al momento de concurrir a la licitacion y al presentarse en
diciembre de 2021.

A continuacion desarrolla los argumentos referentes a cada uno de los

documentos presentados:
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a) Firma electrénica de la documentacion.

A este respecto sefiala que la Mesa de contratacion exigio subsanar (por no
haberse presentado todos y cada uno de los documentos firmados
electronicamente) la declaracién relativa al compromiso de tener contratados
trabajadores con discapacidad y plan de Igualdad, junto con la declaracion de la
ubicacion de los Servidores. A su juicio, se trata de una exigencia exorbitante,
teniendo en cuenta el criterio reciente del Tribunal Supremo acerca de lo que implica

la presentacion de solicitudes y sus documentos mediante certificados digitales.
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Trae a colacion la sentencia 67/2022 del Tribunal Supremo que se ha
manifestado muy en el sentido de no exigir la acreditaciébn de la representacion
societaria a quien ha hecho uso del certificado digital de la persona juridica, ya que

la mera utilizacion de dicho certificado implica la representacion de la sociedad.

Sefala que esta causa afecta a los siguientes documentos presentados
originariamente:
1 Declaracion relativa la cifra de negocio.

1 Declaracion relativa a los servidores.

"1 Declaracion relativa a los trabajadores con discapacidad y al Plan de

igualdad.
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Por todo lo cual, a su juicio, deberian considerase validos en su formato
original, sin perjuicio de que han sido aportados al Organo de contratacion
perfectamente formalizados conforme a las exigencias de la Mesa, con un minimo

retraso.

b) Bastanteo de poderes para concurrir y contratar.

Sefiala que otra de las subsanaciones exigidas por la Mesa de contratacion,

deriva de la exigencia de otorgar bastanteo de poderes para concurrir y contratar por

parte de su administradora Gnica, ya que el primer bastanteo relativo del endose de
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efectos ante la Comunidad de Madrid se considera insuficiente.

Apela a la sentencia del TS n° 67/2022, transcribiendo su fundamento juridico
Cuarto:

“El articulo 5 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, en relacion con el articulo
209 del Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Sociedades de Capital, debe interpretarse en el sentido de

gue el administrador Unico de una sociedad andénima ostenta la representacion
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externa de la misma, por lo que puede actuar como representante de dicha entidad
ante la Administracion Publica sin necesidad de disponer de un poder especifico
para ello, dado que su representacion la ostenta ex lege mientras esté vigente su

nombramiento”.

En base a lo anterior, considera que la exigencia de subsanacion
fundamentada en la acreditacion de poder para concurrir y contratar resulta
completamente intrascendente e inutil, ya que se sobreentiende que, al tratarse de
una administradora Unica, como ya resulta del bastanteo primitivo, ha de entenderse

gue la misma ostenta los poderes para concurrir y contratar, sin ser necesario un

bastanteo especifico.

c) Certificado original sobre seguro de responsabilidad civil.
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A este respecto sefiala que resulta absolutamente desproporcionada la
exigencia de acreditar el pago cuando, como se reconoce por la propia Mesa,
acredito en la primera documentacion presentada que la pdliza estaba vigente por el
periodo de 3 de septiembre de 2021 a 2 de septiembre de 2022, y estaba al
corriente de pago segun certificado de la propia compafiia de seguros hasta el
primer trimestre de ese periodo, segun certificado emitido el 22 de diciembre de
2021. Es comprensible que por procedimientos internos, aun no pudiera certificarse
gue el segundo trimestre que empezaba el 3 de diciembre estaba al corriente de

pago, pero no queda duda alguna de vigencia de la péliza cuando se nos requiere al
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efecto del articulo 150.2 LCSP. En cualquier caso, nuevamente la exigencia de
subsanacién no encuentra justificacion, puesto que el propio requerimiento a los
efectos del articulo 150.2 no exige que se acredite que la pdliza se encuentra al
corriente de pago al momento de dicho requerimiento, sino que literalmente lo que
dice es que debe constar: “indicacion expresa de que el seguro esta al corriente de

pago y hasta qué fecha”.

d) Justificante de abono del coste de insercion de anuncios en el BOCM.
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Alega que la acreditacion del abono del coste de insercion de anuncios en el
boletin, que se aportd en el requerimiento original. Se achaca que no consta la fecha
de insercion ni el namero del boletin, pero coincidiendo el importe de 11,97 euros y
siendo la fecha de abono precisamente el 22 de diciembre de 2021, 4 dias después
del requerimiento del articulo 150.2 LCSP, es evidente que se refieren a los BOCM
gue publicaron los anuncios de la licitacion, tal y como se ha acreditado finalmente

con el certificado de tercero como es el Banco Santander.

Por su parte, el 6érgano de contratacion alega que la exclusién se acordd por

no presentar la documentacion requerida en subsanacion en plazo, presentandola

posteriormente en fecha de 15 de febrero de 2022, siendo, por tanto, extemporanea.

Respecto a la alegacion de la recurrente de que se dio un plazo
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extraordinariamente breve (tres dias) y que en la medida en que su cumplimiento
dependa de terceros como es el caso, sitla al adjudicatario en una “auténtica
encrucijada”, sefiala que el requerimiento se realizd con estricto cumplimiento de la
clausula 16 del PCAP, mediante su publicacion en el tablon de anuncios electrénico
del Portal de la Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid y, ademas,
mediante una comunicacion individualizada no prevista como obligatoria en el citado
PCAP a través de la aplicacion telemética Notificaciones electronicas (NOTE), con el
objetivo de evitar que por desconocimiento o por retraso en el conocimiento de los

defectos a corregir, se desvirtle el tramite de subsanacion de documentacion.
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Con relacion a la alegacion de la recurrente referida a que la documentacion
deba presentarse firmada electrénicamente como una “exigencia exorbitante”, en
concreto que debia presentar nuevamente firmados digitalmente por su
representante legal la declaracion relativa al compromiso de tener contratados
trabajadores con discapacidad y plan de igualdad, la declaracién de ubicacion de los
servicios, asi como la declaracion de la cifra del volumen anual de negocios
acreditativa de la solvencia econdmica, sefiala que su argumentacion se basa en
una STS Sala de lo Social, acerca del uso de la herramienta LEXNET, que viene a

asimilar la firma electréonica de los documentos remitidos a la tramitacién mediante
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dicha herramienta, ya que para acceder a la misma es necesario haberse acreditado
previamente. Sin embargo, a juicio del érgano de contratacién no es el caso, ya que
el sistema de envio de la documentacion no va indisolublemente unido a la
representacion de la entidad licitadora, por lo que no se puede admitir el
razonamiento de la recurrente, ya que el envio de la documentacion podria
realizarse a través de la firma electronica de otra persona que no tuviera la condicion
de representante legal de la entidad. Ademas, hay que sefialar que otro de los
puntos a subsanar era precisamente el poder del representante de la licitadora, ya
gue el aportado no se consideraba adecuado, por lo que, en ausencia de un poder

bastanteado valido para licitar, no podria ser admitida la documentacion remitida sin

mas.

Respecto a la alegacion de la recurrente sobre la improcedencia de requerir el
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bastanteo de su representante legal, ya que, al tratarse de una administradora unica,
como resulta del bastanteo primitivo, ha de entenderse que la misma ostenta los
poderes para concurrir y contratar, y no resulta necesario un bastanteo especifico,
sefala que la entidad presentd un bastanteo de 4 de junio de 2017, en el que don
J.F.S.M. (apoderado) y dofia O.B.T.C. (administradora unica), persona que firma la
documentacion obrante en este expediente de contratacion, pueden, solidariamente
cada uno de ellos, en nombre y representacion de la expresada sociedad y mientras
subsistan las facultades conferidas en las correspondientes escrituras, ENDOSAR
facturas, certificaciones de pago y demas documentos de pago o giro mercantil,

expedidas por la Comunidad de Madrid y sus Organismos. En este sentido,
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debemos nuevamente acudir al PCAP que regula esta licitacién, para comprobar
gue se trata de uno de los requisitos exigidos, conocidos y aceptados por todos los
licitadores, en cuanto que el apartado 2 de la clausula 15 (Acreditacion de la
capacidad para contratar), establece lo siguiente:

“2.-Apoderamiento.

Los que comparezcan o firmen proposiciones en nombre de otro o
representen a una persona juridica, deberan acompafiar también poder acreditativo
de su representacion declarado bastante para concurrir y contratar por un Letrado de
los Servicios Juridicos de la Comunidad de Madrid”.
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Respecto a la alegacion de la recurrente que califica de desproporcionada la
exigencia de acreditar el pago de la pdliza del seguro de responsabilidad civil,
sostiene que solo se justifica el abono del primer trimestre de la pdliza, y lo que se
esta solicitando es confirmacion de que dicha pdliza se encuentra en vigor, ya que
su falta de pago invalida la vigencia del seguro y, de conformidad con lo
originalmente aportado, soOlo se tiene constancia de su vigencia hasta el 3 de
diciembre de 2021, y no en el momento en el que la Mesa de contratacion
comprueba la validez de la documentacion del licitador como adjudicatario

propuesto, en fecha 4 de febrero de 2022.

Vistas las alegaciones de las partes, procede traer a colacién la clausula 16

(Propuesta de adjudicacion) del PCAP establece lo siguiente:
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“La Mesa de contratacién calificara, cuando proceda, la documentacion
aportada y, si observa defectos u omisiones subsanables, se lo comunicara al
interesado a través del tablon de anuncios electronico del Portal de la Contratacion
Publica de la Comunidad de Madrid, concediéndose un plazo de tres dias naturales
para que el licitador los corrija o subsane o para que presente aclaraciones o

documentos complementarios, siempre por medios electronicos.

Si un licitador no presenta la documentacion requerida en la clausula 15, en la

forma sefialada y en el plazo indicado, si no la subsana de la forma y en el plazo

indicados en el parrafo anterior, o si del examen de la documentacién aportada se

comprueba que no cumple los requisitos establecidos en este pliego, se entendera
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gue ha retirado su oferta y que ha imposibilitado la adjudicacién del acuerdo marco a
su favor, incurriendo, en su caso, en la causa de prohibicién de contratar establecida
en el articulo 71.2 a) de la LCSP, asimismo, se le exigira el importe del 3% del

presupuesto base de licitacion, IVA excluido, en concepto de penalidad”.

El requerimiento realizado por el 6rgano de contratacion se ajusto plenamente
al contenido de los pliegos, tanto en el plazo de subsanacibn como en la
documentacion requerida, debiendo acogerse plenamente las alegaciones
realizadas por el 6rgano de contratacion.
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En este momento, procede traer a colacion la doctrina de este Tribunal sobre
la vinculacion 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, sefiala que:
“Las proposiciones de los interesados deberan ajustarse a los pliegos y
documentacién 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 (...)".

Por todo lo anterior, debe considerarse que la exclusion del licitador fue
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ajustada a Derecho, por lo que procede la desestimacion del recurso.

En su virtud, previa deliberacién, 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

Laautenticidad de este documento se puede comprobar en www.madri%zlg/csv

mediante el siguiente codigo seguro de verificacion: 129611493814

Primero.- Desestimar el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por
la representacion de la empresa Europa Gestion Geriatrica, S.L., contra la
Resolucion de 8 de marzo de 2022, por la que se le excluye de la licitacion y se
adjudica el Acuerdo Marco “Atencién residencial a personas mayores dependientes,
modalidad financiacion total y financiacion parcial, afio 2021”, convocado por la

Consejeria de Familia, Juventud y Politica Social.
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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.- Levantar la suspension automatica prevista en el articulo 53 de la LCSP.

Cuarto.- 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,
de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, todo ello de
conformidad con el articulo 59 de la LCSP.

LA SECRETARIA DEL TRIBUNAL

Firmado digitalmente por: REVENGA ORTEGA ANA MARIA
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