Ref: 55/104998.9/23

Recurso n° 130/2023
Resoluciéon n° 183/2023

NOTIFICACION

Le notifico que, con fecha 11 de mayo de 2023, 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 Ginkgo Gestion S.L., contra su exclusion del procedimiento
“contratacion de la administracién y gestién integral de los servicios comunes de
diversas promociones de la Agencia de Vivienda Social ubicadas en distintos
municipios de la Comunidad de Madrid” del Organismo Autbnomo Agencia de la
Vivienda Social de la Comunidad de Madrid, expediente A/ISER-005295/2022, este

Tribunal ha adoptado la siguiente:

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- En el Perfil del Contratante de la Comunidad de Madrid se publica el 23
de septiembre del 2022 a las 09:30 horas la licitacion del expediente de referencia,

con un valor estimado de 13.380.263,20 euros.

El plazo para presentacion de las proposiciones termino el 10 de octubre de
2022.

Son dos los licitadores, ambos en UTE. En la UTE Centralia estan las
empresas Centralia Global S.R.L., Centralia Servicios Integrales S.R.L. y Centralia
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Tecnologia S.L. Bajo la denominacion GF Servicios Comunes UTE estan las
empresas La Factoria Gestion y Consultoria S.L., en adelante La Factoria, y Ginkgo
Gestion S.L.

Segundo.- En fecha 11 de enero de 2023 Centralia Servicios Integrales S.R.L.
presenta recurso especial en materia de contratacion solicitando la anulacion de la
adjudicacion y la exclusion de la adjudicataria, la UTE La Factoria y Ginkgo Gestion

S.L., por no disponer la primera empresa de plan de igualdad.

Tercero.- El Tribunal Administrativo de Contratacion Puablica de la Comunidad de
Madrid admite a tramite el recurso, bajo el nimero 029/2023, y le da el curso legal, y
finalmente, con fecha 16 de enero del 2023, dicta resolucion y acuerda cuanto
transcribe:

“Primero.- Estimar el recurso especial en materia de contratacion interpuesto
por la representacion de Central Servicios Integrales SRL, contra la adjudicacion a la
UTE La Factoria Gestion y Consultoria y Ginkgo SL de la “Contrataciéon de la
administracion y gestion integral de los servicios comunes de diversas promociones
de la Agencia de Vivienda Social ubicadas en distintos municipios de la Comunidad
de Madrid” del Organismo Autonomo Agencia de Vivienda Social de la Comunidad
de Madrid Expte: A/SER-005295/2022".

Cuarto.- A la vista de la Resolucion a la que se refiere el apartado anterior, la
Direccion Gerencia de la Agencia de Vivienda Social, dicta otra, con fecha 28 de
febrero de 2023, notificada el dia 6 de marzo del 2023, por la que resuelve:

“Primero.- Anular la resolucion 4848/2022, de 29 de diciembre de 2022, de la
Direccion Gerencia por la que se acordaba la adjudicacién del acuerdo marco la
administracion y gestion integral de los servicios comunes de diversas promociones
de la Agencia de Vivienda Social ubicadas en distintos municipios de la Comunidad
de Madrid a la UTE GINKGO GESTION SL- LA FACTORIA GESTION Y
CONSULTARIA SL
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Segundo.- Retrotraer las actuaciones al momento anterior a la adjudicacion y
proceder conforme a lo establecido por el Tribunal.

Tercero. Conservar todos aquellos actos y trdmites cuyo contenido se hubiera
mantenido igual de no haberse cometido la infraccion.

Cuarto.- Notificar la presente resolucion a las partes interesadas en el
procedimiento.

Quinto.- Comunicar al Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la

Comunidad de Madrid las actuaciones adoptadas a fin de dar cumplimiento a la

resolucién adoptada por el mismo”.

Quinto.- Por las entidades Factoria Gestion y Consultoria S.L. y Ginkgo Gestion
S.L., con fecha 7 de marzo de 2023, y a la vista de las dos resoluciones anteriores,
ponen en conocimiento de la mesa de contratacion que continta la entidad Ginkgo
Gestion S.L.:

“Que, a la vista de la resolucién dictada por el Tribunal Administrativo de
Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid, de fecha 16 de febrero de 2023,
por la que se estima el recurso de Contralia Servicios Integrales SRL, al considerar
gue debe excluirse a la licitadora, Factoria Gestion y Consultoria SL, de la licitacion
del presente contrato marco; y habiendo dictado la Agencia de Vivienda Social
resolucién, de fecha 28 de febrero de 2023, notificada en el dia de ayer, por la que
se acuerda, entre otras cosas, a la vista de la resolucién de referencia dictada por el

Tribunal de Contratacion Publica, retrotraer las actuaciones al momento anterior a la
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adjudicacién, se pone en conocimiento de la Mesa que la entidad GINKGO
GESTION SL continGa participando en la licitacion, renunciando expresamente
Factoria Gestién y Consultoria SL a continuar con la suya.

La exclusion y la renuncia, formalizada en este acto, de Factoria Gestion y
Consultoria SL no afecta al presente proceso, toda vez que la otra componente de la
UTE, la entidad mercantil GINKGO GESTION SL sigue participando en la licitacion,
y cumple con todos los requisitos de solvencia econdmica, financiera y técnica

exigidos en los pliegos, asi como la adscripcion de medios personales.
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Que la entidad mercantil Factoria Gestion y Consultoria deje de participar en
el presente procedimiento, no implica una modificacion de la oferta en su
momento presentada por la UTE, manteniéndose la misma en su integridad, lo
cual es conforme con la doctrina del Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales, recogida en sus resoluciones 107/2012 de 11 de mayo y 131/2012 de
13 de junio.

Dicha doctrina mantiene que “el desistimiento de uno de los integrantes de
una UTE que haya concurrido a una licitacion no es ébice insalvable para que

pueda realizarse la adjudicacion en favor de los restantes componentes si

ostentan la clasificaciéon o la solvencia econ6mica, financiera y técnica exigida
en el correspondiente pliego de clausulas administrativas particulares y cumplen
con el resto de los requisitos previstos para los adjudicatarios, siempre que ello
no implique una modificacion sobrevenida de la oferta en su momento
presentada por la UTE”.

Asimismo, el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, por
resolucion de fecha 12 de junio del 2013 (recurso 215/2013), nos ensefia que “De
acuerdo con el criterio expuesto, no existe inconveniente, en principio y siempre que
se cumplan los requisitos citados (cumplimiento por ALVAC de los requisitos de
aptitud para contratar y no exista modificacion sobrevenida de la oferta en su
momento presentada por la UTE), para admitir el desistimiento de PROSENAL y
adjudicar el contrato a ALVAC. La resolucion 46/2013 de este Tribunal anulaba la

adjudicacién realizada por este contrato con base en la prohibicién de contratar de
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PROSENAL como integrante de la UTE en la cual también participaba ALVAC, sin
ordenar la retroaccion del procedimiento al momento previo a la valoracion de las
ofertas ni acordar tampoco la exclusién de la UTE del procedimiento de licitacion,
correspondiendo al Organo de contratacion proceder a realizar una nueva
adjudicacion, actuacion que éste llevo a cabo en los términos expuestos en el
antecedente cuarto de esta resolucion, y que entiende este Tribunal se ajusta a lo
ordenado en su resolucién, debiendo desestimarse, por las razones que luego
veremos, las alegaciones que hace la recurrente respecto a la incapacidad de
contratar de ALVAC en cuanto empresa integrante de la UTE ALVAC ROSENAL”.
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Se acompafa al presente escrito como documento uno copia del certificado
emitido por el Registro Mercantil de GINKGO GESTION SL y como documento
numero dos cuadro de la solvencia Técnica de GINKGO GESTION SL, lo que se
acreditard, en su caso, en el momento oportuno.

Por todo ello, se reitera que la mercantil Ginkgo Gestién SL, continua con la
presente licitacion, manteniendo integramente la oferta realizada, renunciando
expresamente Factoria Gestion y Consultoria SL a su participacion, lo que ponemos
en conocimiento de la Mesa de Contratacion, en Madrid a 7 de marzo del 2023”".

Sexto.- Pese a este escrito, en fecha 8 de marzo, la mesa de contratacion acuerda
excluir a los dos miembros de la UTE fundada en la diccion literal de nuestra

Resolucion.

Séptimo.- En fecha 30 de marzo se interpone recurso especial en materia de

contratacion.

Octavo.- En 26 de abril de 2023 se recibe el expediente administrativo e informe del
organo de contratacion a que se refiere el articulo 56.2 de la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transpone al
ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo
2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante, LCSP). Centralia
Global S.R.L. presenta alegaciones el 8 de mayo de 2023.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- La competencia para resolver el recurso corresponde a este Tribunal, al
amparo del articulo 46.1 de la LCSP, asi como lo dispuesto en el articulo 3 de la Ley
9/2010, de 23 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y Racionalizacion

del Sector Publico.
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Segundo.- El recurso ha sido interpuesto por persona legitimada para ello, al
tratarse de una empresa excluida de la licitacién, “cuyos derechos e intereses
legitimos individuales o colectivos se hayan visto perjudicados o puedan resultar
afectados de manera directa o indirectamente por las decisiones objeto del recurso”
(articulo 48 de la LCSP).

Asimismo, se acredita la representacion del firmante del recurso.
Tercero.- El recurso se interpone en plazo de quince dias habiles sobre la
resolucién de adjudicacion, notificada el 8 de marzo, conforme al articulo 50.1 de la
LCSP.

Cuarto.- El acto es recurrible de conformidad con los articulos 44.1 a) y 44.2.b) de la
LCSP.

Quinto.- El recurrente alega doctrina y jurisprudencia conforme a la cual es posible
adjudicar el contrato a un solo miembro de la UTE siempre y cuando no implique un
cambio de la oferta y se mantenga la solvencia técnica y econémica, conclusion a la
qgue llega el Servicio Juridico del Estado en circular 1/2012 de 9 de julio: “Por las
razones expuestas en el fundamento juridico segundo del presente informe citado
textualmente este Centro directivo considera juridicamente admisible formalizar el
contrato con la empresa de la UTE en quien no concurre prohibicion de contratar,

siempre y cuando dicha empresa reuna, por si sola, todos los requisitos de
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capacidad y solvencia exigidos para la ejecucion del contrato y mantenga las
mismas condiciones econémicas y técnicas de la oferta en su dia formulada por la
UTE”.

Es el criterio mantenido, en situaciones similares, por el Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales, entre ellas en la resolucion, de 12
junio del 2013, Recurso 240/2013. Igualmente, nuestro Tribunal Supremo en
Sentencia de fecha 26 de abril del 2001, Recurso 6801/1995.
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Afirma el dérgano de contratacion que la mesa de contratacion llegoé a la
conclusidn de la exclusion por aplicacion de nuestra resolucidon recaida en recurso
29/2023, son motivos semanticos:

“1. Cuando el Tribunal dice: “A nuestro juicio este requerimiento de la mesa
de contratacion responde a la primera lectura que hizo la Mesa de los Pliegos,
entendiendo que la declaracién sobre el Plan de Igualdad refiere a las empresas
licitadoras, no a la adjudicataria. De referir a la ejecucion no tendria sentido que
consultara el REGCON vy tras constatar la discrepancia entre el mismo y su

declaracion preguntara por la vigencia del Plan al licitador”, (el subrayado es

nuestro) la Mesa entiende que cuando habla de empresas licitadoras se esta
refiriendo a las UTE licitadoras no a las cuatro empresas que forman las dos UTE. A
su vez, la Mesa entiende que cuando habla de “adjudicataria”, en singular, esta
hablando de la Union de Empresas no de sus miembros.

2. Cuando el Tribunal dice “A juicio de este Tribunal la primera actuaciéon de la
Mesa es la correcta y no la segunda y, por tanto, el licitador no cumplié con los
pliegos ni con la normativa de aplicacion.”, la Mesa entiende que se esta refiriendo a
la UTE y no a una parte de la UTE.

3. Cuando el Tribunal dice “y por ello es una declaracién de presente, es un
requisito que tiene que cumplir el licitador, no solo el contratista”, la Mesa entiende
que se refiere a la UTE y no a un aparte de la UTE, ya que el licitador es la UTE y el
contratista seria una UTE.

4. Cuando el Tribunal dice “Es por ello que esa declaracion no cierta debe
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conllevar la exclusion del licitador en aplicacion de los pliegos y del articulo 69 de la
Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas citada por el recurrente y transcrita mas arriba, y eso con
independencia del incumplimiento en si de la normativa laboral, de la que no hace
cuestion el recurrente y no es objeto de enjuiciamiento”, la Mesa entiende que
cuando se refiere a ‘licitador” se esta refiriendo a la UTE. Lo entiende asi puesto que
justo en los parrafos anteriores el Tribunal si menciona al “miembro de la UTE
adjudicataria”; y, por lo tanto, si el Tribunal hubiera querido hablar de la exclusién de

una empresa constitutiva de la UTE lo habria expresamente manifestado”.
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El adjudicatario Centralia Servicios Integrales, S.R.L., presenta un detallado

escrito desglosado en los siguientes epigrafes:

e Sobre la norma de aplicacion.

e Sobre el principio de congruencia.

e Sobre que se trate de una modificacion del licitador por “renuncia” de La
Factoria.

e Sobre la revision de resoluciones del Tribunal. La argucia.

e Aspectos técnicos sobre capacidad, solvencia y cumplimiento de requisitos

previos de Ginkgo Gestion S.L.

e Sobre la modificacion de la oferta técnica evaluada.

e Sobre el petitum de Ginkgo Gestion S.L. en relacion con los pronunciamientos
favorables a la fecha.

e Sobre el principio del interés publico. La mala fe.

A juicio de este Tribunal, en su Resolucion 058/2023 citada no hay
pronunciamiento alguno sobre la exclusion de Ginkgo Gestion S.L., porque no era el
tema que se planteaba. Se impugna la adjudicacién a la UTE La Factoria Gestién y
Consultoria y Ginkgo S.L., y se estima el recurso por no tener plan de igualdad en
las condiciones legales La Factoria, que es la Unica que estaba obligada a tenerlo.
Expresamente sobre Ginkgo Gestion S.L. se dice que no esta obligada a tener plan
de igualdad. Son normales las menciones al “licitador” puesto que se concurre en
UTE.
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Pese a ello, la actuacion de la Mesa es conforme a la legalidad, porque la
materia ha cambiado con el articulo 69.8 de la LCSP:

“8. Si durante la tramitacion de un procedimiento y antes de la formalizacion
del contrato se produjese la modificacion de la composicion de la union temporal de
empresas, esta quedara excluida del procedimiento. No tendr& la consideracién de
modificacion de la composicién la alteracion de la participacion de las empresas

siempre que se mantenga la misma clasificacion. Quedara excluida también del
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procedimiento de adjudicacion del contrato la union temporal de empresas cuando
alguna o algunas de las empresas que la integren quedase incursa en prohibicién de
contratar.

Las operaciones de fusion, escision y aportacion o transmision de rama de
actividad de que sean objeto alguna o algunas empresas integradas en una union
temporal no impedirdn la continuacién de esta en el procedimiento de adjudicacion.

En el caso de que la sociedad absorbente, la resultante de la fusion, la beneficiaria

de la escision o la adquirente de la rama de actividad, no sean empresas integrantes

de la union temporal, sera necesario que tengan plena capacidad de obrar, no estén

incursas en prohibicion de contratar y que se mantenga la solvencia, la capacidad o

clasificacion exigida”.

Como sefiala la Resolucion 148/2022 del TACRC, de 3 de febrero, se
establece una regla general, la exclusibn por cambio en la composicion y una
precisiobn “para sefialar que la regla general, esto es la exclusion total, ha de
aplicarse cuando la modificacién de la composicion resulte de la aplicacion de una
de las reglas de prohibicion para contratar establecidas legalmente” de un miembro
de la UTE, y dos excepciones, la alteracion de la participacion de las empresas y los

supuestos de fusion o absorcién, que no dan lugar a la exclusion.

En el supuesto considerado en la Resolucion del TACRC una empresa de las
dos de la UTE renuncia a formalizar el contrato, y el TACRC entiende que no

Laautenticidad de este documento se puede comprobar en Www.madrid.or79/cw ”l"l
mediante el siguiente codigo seguro de verificacion:  1259221432404072344956

procede continuar con el que queda, supuesto similar al presente en el que
presentan un escrito renunciando el incurso en prohibicion para contratar y

pretendiendo continuar el otro.

Segun aclara el TACRC, sus resoluciones admitiendo la adjudicaciéon a un
solo miembro de la UTE son anteriores a la vigencia de la LCSP, al igual las
sentencias del Tribunal Supremo, la mas reciente de sus sentencias sobre la
cuestion (Sentencia de 26 de enero de 2017, n° de Rec 1599/2015).
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Simplemente en la legislacién contractual precedente no se contemplaba la
cuestién, como tampoco en las Directivas Comunitarias, no habiéndose pronunciado

el Tribunal Superior de Justicia Europeo.

Esa falta de previsibn legal expresa explica todas los dictamenes,

resoluciones y sentencias citados por el recurrente.

Actualmente, concluye el TACRC:

“Dicho analisis juridico lleva a este Tribunal a concluir que la modificacion
sustancial en la composicion de los integrantes de una UTE durante el
procedimiento de licitacion, hasta la formalizacion del contrato, conlleva la exclusion
de todas las entidades que hayan concurrido al procedimiento con el compromiso de
constituirse en UTE o con esta ya constituida. En ese supuesto de hecho se incurrira
cuando se incremente o se reduzca el numero de entidades; también cuando uno o

varias de ellas sean sustituidas por otra u otras”.

En el caso presente se produce una alteracion de la composicion de la UTE,
por quedar incursa una de ellas en prohibicion para contratar, siendo la

interpretacion de la mesa de contratacion conforme a Derecho.

Se desestima el recurso.

En su virtud, previa deliberacion, por unanimidad, y al amparo de lo
establecido en el articulo 46.1 de la LCSP vy el articulo 3.5 de la Ley 9/2010, de 23
de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y Racionalizacién 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
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la representacion de Ginkgo Gestion S.L., contra su exclusion del procedimiento
“contratacion de la administracion y gestion integral de los servicios comunes de
diversas promociones de la Agencia de Vivienda Social ubicadas en distintos
municipios de la Comunidad de Madrid” del Organismo Autbnomo Agencia de la
Vivienda Social de la Comunidad de Madrid, expediente A/SER-005295/2022.

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 multa prevista en
el articulo 58 de la LCSP.

Tercero.- Levantar la suspension automatica del procedimiento.

Cuarto.- 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
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
Por sustitucién, conforme articulos 3.7 de la Ley 9/2010 y 19.4 LRJSP
VOCAL DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATACION PUBLICA

Firmado digitalmente por: GARCIA SECADES SOFiA
Fecha: 2023.05.17 13:04
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