MINISTERIO TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL

DE HACIENDA DE RECURSOS CONTRACTUALES
Y FUNCION PUBLICA

Recurso n° 321/2018 C.A. de Castilla-La Mancha 20/2018
Resolucion n°® 452/2018

RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

En"Madrid{ a4 de mayo de 2018

VISTO el recurso interpuesto por D. Ignacio Garcia Calvo, en nombre y representacion de
la sogiedad ACCIONA HEALTH CARE SERVICES, S.L. (en adelante, ACCIONA), contra
la decision de exclusién, adoptada el 5 de marzo de 2018, por Direccion Gerencia del
SERVICIO DE SALUD DE CASTILLA-LA MANCHA, en relacién con los lotes 1, 3y 4, en
el procedimiento de ligitacionidel “contrato de gestién de servicio publico (modalidad de
concesion) de terapias respiratorias a domicilio y otras técnicas de ventilacion asistida
(6101TO17GSP00001)?, el Tribunal, en sesiéon del dia de la fecha, ha adoptado la

siguiente resolucion:

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero. La Direccion Gerencia del” Servicilo” de Salud de Castilla-La Mancha ha
tramitado el procedimiento para la licitacién del “contratorde gestién de servicio publico
(modalidad de concesién) de terapias respiratorias a.domicilio y otras técnicas de

ventilacién asistida (lotes 1 a 5)".

El valor estimado del contrato es de 70.647.238,12 €, estando |a actividad exenta de IVA.

Se publicé la licitacién del expediente referenciado en el Boletin“Oficial del Estado el 14
de octubre de 2017; en el Diario Oficial de la Uni6n Europea, en fecha 10 de'octubre‘de
2017; y en el Diario Oficial de Castilla-La Mancha en fecha 18 de octubre‘de 2017

Segundo. La licitacidon se rige por lo previsto en el Texto Refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico (TRLCSP en adelante), aprobado por Real Decreto
Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, en las disposiciones de desarrollo de la Ley y, en
cuanto no se encuentre derogado por ésta, por el Reglamento General de la Ley de

AVDA. GENERAL PERON 38, 82 PLTA.
28071 - MADRID

TEL: 91.349.13.19

FAX:91.349.14.41
Tribunal_recursos.contratos@minhafp.es



Contratos de las Administraciones Publicas (RGLCAP), aprobado por Real Decreto
1098/2001, de 12 de octubre.

Tercero. El acto objeto de recurso lo constituye la decisién de exclusién de la empresa
recurrente en los lotes 1, 3 y 4, adoptada el 26 de febrero de 2018 y notificada el dia 6 de
marzo. Contra dicha decision, se interpuso recurso especial en materia de contratacion el

dia 27 deimarzo de 2018, previo el preceptivo anuncio ante el érgano de contratacion.

Cuarto. Deacuerdo con lo previsto en el articulo 46.2 del Texto Refundido de la Ley de
Contratos ‘del{Sector Publico, aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de
noviembre, segdsolicité, por el Tribunal al 6rgano de contratacion la remisién del
expediente, habiendo“sido recibido éste acompafado del correspondiente informe. El

Organo de Contrataciéh ha remitido el informe correspondiente.

Quinto. Asimismo, en‘feeha 10'de abril de 2018 la Secretaria del Tribunal dio traslado del
recurso interpuesto al resto de’ los licitadores, para que, si lo estimaban oportuno,
formulasen las alegaciones que convinieran a su derecho, habiendo hecho uso de este
tramite la empresa OXIMESA, S.L. el 16 de abrikde 2018.

Sexto. La Secretaria del Tribunal, por delegacion de éste, en fecha 6 de abril de 2018,
resolvié conceder la medida provisional consistente en suspender el procedimineto de
contratacion en lo relativo a los lotes 1, 3 y 4, de conformidad.con lo establecido en los
articulos 43 y 46 del TRLCSP, de forma que, segun lo establecido en el articulo 47.4 del
mismo cuerpo legal, serd la resolucion del recurso la que acuerde el levantamiento de la

medida adoptada.
FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. El presente recurso se interpone ante este Tribunal, que es competente para
resolverlo de conformidad con lo dispuesto en el articulo 41.3 del TRLCSP y en el
Convenio de colaboracion entre el Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas y
la Comunidad Auténoma de Castilla-La Mancha sobre atribucion de competencia“de
recursos contractuales, suscrito el 15 de octubre de 2012, y publicado en el BOE de 2 de

noviembre de 2012.
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Segundo. En cuanto al objeto del recurso, se trata de un contrato de gestion de servicios
publicos, calificado también por el 6rgano de contratacion como de concesién de servicio
publico, cuyo valor estimado es igual o superior a 5.225.000 euros. En la Resolucion
1111/2017, de 10 de enero, como consecuencia del recurso interpuesto contra los pliegos

de esta licitacion, este Tribunal declaro que:

“Hemos de recordar la doctrina sentada por este Tribunal respecto a este tipo de
contratos, tras el vencimiento del plazo de transposicion de la Directiva 2014/23/UE, del
Parlamento Eurepeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a la adjudicacion
de contratos de concesion (DC), la Directiva 2014/24/UE, del Parlamento Europeo y del
Consejo,«de 26 de febrero de 2014, sobre contratacion publica y por la que se deroga la
Directiva 2004/18/CE (DN) y la Directiva 2014/25/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 26 defebrero de 2014, selativa a la contratacion por entidades que operan en
los sectores del agua, la energia; los transportes y los servicios postales y por la que se
deroga la Directiva 2004/17/CE (BSE)., €omo sefiala la Resolucién 519/2017, de 8 de

junio:

“Sobre el ambito de competencias-de geste Tribunal ha tenido particular incidencia el
transcurso, el pasado 18 de abril de“2016, del plazo de transposicion de la Directiva
2014/23/UE, del Parlamento Europeo y deldConsejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a
la adjudicacion de contratos de concesion (DC), la Directiva 2014/24/UE, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contratacion publica y por la que
se deroga la Directiva 2004/18/CE (DN) y la Directiva .2014/25/UE4del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a lafcontratacion por entidades
gque operan en los sectores del agua, la energia, los transportes y 10s servicios postales y
por la que se deroga la Directiva 2004/17/CE (DSE).

Dicha transposicién no se ha llevado a cabo por el Reino de Espafia con caracter global,
si bien que, por diversas normas legales, se ha introducido parte del contenido de dichas
Directivas en el TRLCSP. Ahora bien, el hecho de que el Estado miembro no haya
transpuesto el contenido de las Directivas, no impide su aplicacion directa, si se dan los
requisitos necesarios para ello fijados por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la

Union Europea.
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En virtud de ello, los procedimientos de contratacion sujetos a regulacién armonizada,
gque se hubieran iniciados con posterioridad al 18 de abril de 2016 -entendiendo por tales
conforme a la disposicién transitoria primera, apartado 1, del TRLCSP, aquellos
procedimientos en que se hubiera publicado la correspondiente convocatoria del
procedimiento de adjudicacién del contrato con posterioridad a dicha fecha y, en el caso
demprocedimientos negociados, se hubieran aprobado los pliegos igualmente con

posteridad a dicha fecha-, estan sujetos al efecto directo de la Directiva de concesion.

Este espel case del procedimiento que nos ocupa, cuya convocatoria se publicé con

posteridad a la fecha citada.

A tal efecto, han de tenerse en cuenta los siguientes criterios interpretativos:

i) La recomendacion de la Junta_Consultiva de Contratacion Administrativa (JCCA), en
relacion con la aplicaciém dedlas nuevas directivas de contratacion puablica, de 15 de
marzo (R JCCA de 15 de marzo de 2016).

i) Los criterios fijados sobre ‘el ‘efecto directo de las Directivas por los Tribunales
administrativos encargados de la reSelucion’ del recurso especial en materia de

contratacion, que estos acordaron el 1 de marzo de 2016.

Conforme a dichos criterios, el objeto del recurso especial.en materia de contratacion
depende del contenido de las Directivas de contratacidn publica, de tal forma que si estas
cambian, cambia la materia susceptible de recurso especial en materia’de contratacion
publica; ello aunque no haya cambiado la redaccion de la Directiva'89/665/CEE, de 21 de
diciembre de 1989, relativa a la coordinacion de las disposiciones,legalesgreglamentarias
y administrativas referentes a la aplicacién de los procedimientos de/recurso en materia
de adjudicacion de los contratos publicos de suministros y de obrasy,madificadaypor
la Directiva 2007/66/CE, de 11 de diciembre de 2007, que es una norma de caraeter
adjetivo.

Pues bien, la DC incluye entre la tipologia de contratos armonizados, y por tanto bajo el
efecto directo de la Directiva, quedando sujetos por ello a recurso especial en materia de
contratacion, los contratos de concesién como los define la DC en su articulo 5.1, que

pueden ser de dos tipos, contratos de concesion de obras y contratos de concesién de
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servicios, los cuales hasta que haya una norma interna de transposicion se consideraran
equivalentes, respectivamente, a los contratos que internamente, de acuerdo con el
TRLCSP, se denominan contratos de concesién de obras publicas y contratos de gestion

de servicios publicos.

Asi, los contratos de concesion de servicios -similares aunque no siempre idénticos a los
denominados por el TRLCSP contratos de gestion de servicios publicos-, estan sujetos a
regulacion armonizada cuando superen el umbral de aplicacion que establece la DC, y
puedanatipificarse como tales con arreglo a la DC y, ademas, no estén excluidos
expresamente por la DC de su &mbito objetivo de aplicacion. Dicho umbral se fija -articulo
8.1 DC- «&n el valor estimado de 5.225.000 euros, debiendo seguirse las normas de

calculo establecidas en el articulo 8 DC.

Por aplicacion del articulo 5.1 BC los contratos de concesidn sujetos a regulacion

armonizada se caracterizan por cumplir es requisitos que establece dicho precepto, y

singularmente el requisito de que el contrato implique la transferencia del denominado por

la DC riesgo operacional al concesionario emla explotacién de los servicios, abarcando:

el riesgo de demanda, o el riesgo de suministro, @ ambos. Riesgo de demanda es aquél
que se debe a la demanda real de los'serviciosf@bjeto del contrato; y riesgo de suministro
o de oferta el relativo al suministro de las obras o servicios objeto del contrato, en
particular el riesgo de que la prestacion de los<servicios no se ajuste a la demanda
(considerando 20 de la DC).

Pues bien, de acuerdo con el segundo péarrafo de la letra b) del articulo 5.1 DC debera
considerarse que el concesionario asume un riesgo operacional cuando no esté
garantizado que, en condiciones normales de funcionamiento, “vaya a recuperar las
inversiones realizadas ni a cubrir los costes en que haya incurrido para explotar las ebras
o los servicios que sean objeto de la concesion. La parte de los riesgos transferidos al
concesionario debera suponer una exposicion real a las incertidumbres del mercado que
implique que cualquier pérdida potencial estimada en que incurra el concesionario no sea

meramente nominal o desdefable.
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Cuando no concurra el requisito de la transferencia del riesgo operacional a los efectos
de las directivas comunitarias no estaremos ante un contrato de concesion servicios

sujeto a la DC, sino ante un contrato de servicios”.

En orden a analizar la competencia de este Tribunal para conocer del presente recurso,
partiendo de nuestra doctrina, y teniendo en cuenta lo anteriormente expuesto, se hace
necesario’ determinar si nos encontramos ante un contrato de concesion de servicios
armonizado_cuyo procedimiento de adjudicacion, en consecuencia, esta sujeto al control
de estegiiribunal, a través del recurso especial en materia de contratacion, o si por el

contrario se trata de un contrato de servicios, también susceptible de recurso especial.

La concesion de servicios se define por el articulo 5.1.b) de la DC como “un contrato a
titulo oneroso celébrado por escrito,.en virtud del cual uno o mas poderes o entidades
adjudicadores confian la prestacién y la gestion de servicios distintos de la ejecucion de
las obras contempladas engla letra_a).asuno o mas operadores econdmicos, cuya
contrapartida es bien el derecho’a explotar los servicios objeto del contrato Gnicamente, o

este mismo derecho en conjuncion condn pago”.

En el supuesto examinado estamos afite prestaciones distintas de la ejecucion de obra,
gue, de acuerdo con la clasificacion CPV gue se recage en los pliegos - 85111700-7 -

Servicios de oxigenoterapia-, se califican como seryicios.

Por su parte, el Informe 34/13, de 21 de marzo de 2014, de la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa, se pronuncié respecto a este tipo dé contratos'en los que el
precio se fija mediante una base capitativa, con actualizacion de“laxcapita en funcion de

los tratamientos. Y concluia que:

“A la vista de estas condiciones econémicas esta Junta Consultiva considera quede las
mismas resulta una forma de pago del servicio que, en principio (estoes, salve
penalizacion) depende de los resultados de la gestién que haga el contratista del servicio.
El precio, se fija tomando en consideracion la poblacion potencialmente usuaria, del
servicio (salvo incremento en el nimero de pacientes superior a los umbrales que fija él

pliego que oscilan entre el 5% y el 12% del volumen medio de pacientes, segun el
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servicio concreto de que se trate) aunque no varie en funcién del uso que la poblacion

potencialmente usuaria haga del servicio.

En este mismo sentido recordemos que la Junta Consultiva viene sentando en su
doctrina més reciente (vid supra) el principio de que, de conformidad con lo establecido
en_nuestra Ley de Contratos del Sector Publico, el requisito esencial exigido para que la
modalidad de gestion indirecta del servicio publico pueda ser considerada como
concesion es que el empresario gestione el servicio a su propio riesgo y ventura. Esta
expresion,solo puede ser entendida en el sentido de que el empresario asuma el riesgo
de perdida’ que pueda derivar de la gestion del servicio, del mismo modo que es
consustancia al sistema,que perciba los beneficios que deriven de ella. (...) se exige que
la cuantia de'la retribucion_del contratista esté directamente ligada con la mejor o peor
gestién que del servicio haga el coneesionario. En el presente caso existe un riesgo en la
actividad realizada por el contratista, por tal motivo, puede calificarse como contrato de

gestién de servicio publico, en su medalidad de concierto”.

En consecuencia, asumiendo el riesgo.de la actividad el contratista, no cabe duda de que
estamos ante un contrato que, aun denominade de acuerdo con la ley nacional aun
vigente gestion de servicio publico, Se corresponde con un contrato de concesion de

servicios de acuerdo con la DC.

Pues bien, de conformidad con la citada Directiva los contratos de concesion de servicios,
a los que hay que equiparar los de gestion de servicios publicos, seguin se ha explicado
anteriormente, se consideran sujetos a la Directiva de concesighes cuando el valor de la
concesion, referenciado al volumen de negocios de la concesionariaadurante la duracion
del contrato, sea igual o superior, segun la actualizacién realizada por el"Reglamento
Delegado (UE) 2015/2170 de la Comisién, a 5.225.000 euros (segun el articulo 8 de'la
Directiva 2014/23/UE eran 5.186.000 euros). La sujecion a la citada Directiva conlleva
entre otros efectos el sometimiento a las garantias juridicas como la que supone guedar
en el ambito de aplicacién del recurso especial en materia de contratos, conforme al
articulo 46 de la propia Directiva 2014/23/UE.

En el presente caso a la vista del valor estimado del contrato, previsto en 70.647.238,12

€, debe entenderse que se supera el umbral ahora previsto en la DC, y que por tanto
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procede admitir el presente recurso especial como cauce idéneo para revisar las posibles

irregularidades que se denuncien por los interesados.

Por lo demas el acto recurrido, el acto de exclusion, se contempla expresamente por el

TRLCSP como un acto de trdmite cualificado que es recurrible en esta via.

En“consecuencia el acto es recurrible, conforme a los preceptos sefialados de las
Directivas, vy los articulos 40.1.a) y 40.2.a), y 22.1.3° y 4° del Real Decreto 814/2015, de
11 de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento de los procedimientos especiales
de revision hde decisiones en materia contractual y de organizaciéon del Tribunal

Administrativo €entral de Recursos Contractuales.

Por todo ello, el ebjeto_del recurso se ha configurado correctamente”.

Tercero. En cuanto a la,legitimaCion, la empresa recurrente esté legitimada por participar
en la licitacion y ser el actodde ex€lusion objeto de recurso, segun dispone el articulo 40
TRLCSP.

Cuarto. La interposicion se ha produeido dentro del plazo legal del articulo 44 del
TRLCSP vy del articulo 19 del Real Decreto 814/2015, de 11 de septiembre, por el que se
aprueba el Reglamento de los procedimientos especiales.de revision de decisiones en
materia contractual y de organizacion del Tribunal Administrativo Central de Recursos

Contractuales.

Quinto. En cuanto al fondo del recurso, la empresa recurrente,impugna la exclusion
acordada, fundamentada en tres motivos que son: i) Falta de aportacion_de las cuentas
anuales aprobadas y depositadas. ii) Acreditacion incorrecta defa“solvencia técnica. iii)
Falta de habilitacion empresarial.

En primer lugar, se impugna la exclusién por no haber acreditado la solvenciafeconémica
y financiera sobre la base de que se habria cumplido el requerimiento de subsanacion
formulado por la Mesa de Contratacion, mediante la presentacion de las cuentas anuales
de la sociedad ACCIONA FACILITY SERVICES, S.A. correspondientes al ejercicio 2016,
aunque reconoce, que, en ese momento, las cuentas no habian sido aprobadas y

depositadas en el Registro Mercantil. Se alega que el Tribunal debe considerar el
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principio antiformalista del TRLCSP y que la exclusion resulta contraria al principio de la
libre concurrencia que inspira su regulacion y, aun admitiendo que en el momento de
finalizacion de la presentacion de las ofertas ho cumplimentaba este requisito, ni tampoco
en el momento en que se solicitd la subsanacién, ello se debié a causas ajenas a su
voluntad, afirmando que dicho requisito fue finalmente cumplimentado el 22 de febrero de
2018y fecha.en que el Registrador accedié a efectuar el depésito de las cuentas anuales
mencionadas en el Registro Mercantil de Barcelona con el nUmero de archivo 38008893,

causando ehasiento 1977.

En segundo lugar, se afirma que la Mesa de Contratacion considera que ACCIONA no ha
acreditado adeCuadamente la solvencia técnica o profesional exigida para participar en la
licitacion del {Contrato, por las siguientes razones (cfr. paginas 4 y 5 del Acuerdo

impugnado):

"En primer lugar y de acuerdo al PCAR, "los servicios o trabajos efectuados se
acreditaran mediante certificado$ expedidos o visados por el 6rgano competente, cuando
el destinatario sea una entidad del sectar publico". El destinatario es Hospital Reina Sofia,
Centro Sanitario Publico de la Comunidad Auténoma de Madrid y certifica Sociedad
Concesionaria Hospital del Norte, S.Aeuandog€l certificado deberia haber sido expedido
por el Hospital Reina Sofia o la Administra€ion competente de la Comunidad Autbnoma
de Madrid.

En segundo lugar, los servicios o trabajos realizados gue se manifiestan en la
documentacion tiene por objeto la concesion de obraspubliéa parala redaccion de
proyecto, construccion y explotaciéon del citado Hospital. “Ne existe ninguna
correspondencia entre el objeto de la licitacion de servicios de oxigenoterapia 4 otras
terapias respiratorias con esta concesion de obra publica. (...)

La documentacion facilitada por la licitadora no cumple lo estipulado en el PCAPdado
que los certificados presentados por la mercantil no especifican cédigo CPV (sélo
especifica cédigo CPV una declaracion responsable) y no se cumplen de manera
evidente e indubitada los criterios de validez dado que no existe ninguna relacién por
razén de objeto y finalidad entre la certificacion aportada relativa a contrato de concesion

de obra publica y servicios de oxigenoterapia y otras terapias respiratorias razon de la

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

Expte. TACRC —321/2018 CLM 20/2018



10

presente licitacion, no quedando por tanto acreditada la solvencia técnica o profesional de

la mercantil”.

La empresa recurrente afirma por el contrario que ha acreditado dicho requisito, mediante
la presentacion de certificados de los servicios prestados la SOCIEDAD
CONCESIONARIA HOSPITAL DEL NORTE, S.A.

Finalmente, en tercer lugar, la Mesa de Contratacion sostiene que la documentacién
aportada_ por Jla empresa recurrente para acreditar su habilitacion empresarial o

profesionalne es suficiente y no se acomoda a lo exigido en el Pliego.

En concreto,/ afirma ‘€l Acuerdo impugnado (vid. pagina 5) que "la documentacion
aportada para la,subsanacion consiste en una Orden de Autorizacion Sanitaria de
Funcionamiento de la Consejeria de Sanidad de la Region de Murcia. (...). La mercantil
no ha aportado la documentaegion que de manera explicita recoge tanto el PCAP en su
apartado 12.1) por lo quefla Mésa establece que no se ha producido la subsanacién

requerida".

El PCAP dispone en su apartado 42.4.1: "Habilitacibn empresarial o profesional:
Autorizacion de la Agencia Espafiola del Medicamento y Productos Sanitarios como
laboratorio de gases medicinales y/o “autorizacion de comercializacion de las
especialidades farmacéuticas que comprende la prestacion del.servicio o la autorizaciéon

que proceda en cumplimiento de la normativa legal o reglamentaria”.

Es decir, el Pliego prevé tres formas diferentes de acreditar este requisito:

-La autorizacion de la AGENCIA ESPANOLA DE MEDICAMENTOS Y PRODUCTOS
SANITARIOS como laboratorio de gases medicinales.

-La autorizacion de comercializacion de las especialidades farmacéuticas quefcomprende

la prestacion del servicio.

-La autorizaciéon que proceda en cumplimiento de la normativa legal o reglamentaria.
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Segun afirma la empresa recurrente, opté por esta tercera modalidad de acreditacion y
aport6 en fase de subsanacién la autorizacibn sanitaria de funcionamiento
correspondiente al centro sanitario "Oximedical", cuya titularidad corresponde a
ACCIONA, expedida por la CONSEJERIA DE SANIDAD DE LA REGION DE MURCIA.

En_dicha autorizacién se especifican como servicios autorizados en el centro los

siguientes: "U.2 Enfermeria, U.16 Neumologia y U.66 Atencién sanitaria domiciliaria": es

deciralude_expresamente a la parte de la medicina que se ocupa del tratamiento de las
enfermedades de los pulmones y de las vias respiratorias, asi como al tratamiento a

domicilio de los pacientes.

En consecuencia, se afirma, esta autorizaciéon debe resultar suficiente para acreditar la
habilitacibn empresarial o profesional. de ACCIONA para la ejecucion de las prestaciones
a que se refiere el Contrato, ‘toda,vez que su objeto, de acuerdo con la clausula 5 del
PCAP, consiste en "la"prestacion de_terapias respiratorias a domicilio y otras técnicas de
ventilacion asistida (...) para gl tratamiento a domicilio de pacientes afectados por

enfermedades del aparato respiratorio's

La empresa recurrente insiste en que la inteérpretacion realizada para acordar su
exclusion por todos los motivos invocadosgdineurre en‘un caracter desproporcionado, y
vulnera los principios de libre concurrencia y antiformalista que debe regir la actuacion del

organo de contratacion, invocando la doctrina que estima procedente.

Sexto. Por su parte, tanto el 6rgano de contratacion, comoda empresa personada en este

procedimiento OXIMESA S.L., solicitan la desestimacion del recurso:

Séptimo. Pues bien, en primer lugar, respecto del primero de los metivos invocades,
debe partirse de que la Clausula 12.4 c) del PCAP, que dispone: “Medioyde@acreditacion:
Los licitadores deberan acreditar su solvencia econdémica y financiera” mediantegla
presentacion de sus cuentas anuales aprobadas y depositadas en el Registro” Mércantil,
si el empresario estuviera inscrito en dicho registro, y en caso contrario, POk, las
depositadas en el registro oficial en que deba estar inscrito. 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 el Registro Mercantil”.
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Como se afirma en las alegaciones de la empresa que se ha personado en el
procedimiento, este Tribunal viene reiteradamente sefialando, entre otras en
Resoluciones 315/2017, 1086/2016, 466/2016 o 747/2016, que es preciso acreditar la
solvencia econdmica y financiera por medio del depdsito de las cuentas anuales,

sefialando la dltima de las Resoluciones citadas al respecto lo siguiente:

“No cabeduda de que la entidad recurrente debi6 acreditar el cumplimiento del requisito

legal/en términos juridicos, no simplemente facticos. La documentacion que se ha

aportadosen el presente caso no acredita en modo alguno la existencia de la actuacién

calificadora del Reqgistrador ni el cumplimiento de los requisitos sustantivos establecidos

en la norma que requla el depdsito de las cuentas anuales.

Y esta exigencia®no’ esbaladi. Ciertamente cuando el legislador establece este
procedimiento de calificacion juridica de los titulos presentados no lo hace pensando en
gque tienen un efecto ‘puramente formal..Poer el contrario, la actuacién del Registrador
acredita el cumplimiento de las/€ondiciones de acceso al Registro Mercantil y, lo que es
mas importante, la certificacion ‘del contenidodel Registro, en sus diferentes formas, es la
Unica via posible para acreditar que“las guentas anuales que se presentan a verificacion
por parte de la Administracion son las‘que legalmente figuran depositadas en el Registro.
Si el legislador no hubiera considerado @€ste requisito- como fundamental no habria
establecido este sistema de constancia registral y tampoco hubiera exigido en el
Reglamento de la LCAP que las cuentas que se presentasen fueran las depositadas en el
Registro Mercantil.” Es claro, pues, que la razon porla que este_Iribunal ha declarado
con reiteracion que la exigencia de acreditar el deposito“de las cuentas no es una mera
formalidad radica en que el registro y depdsito de las cuentas anuales se produce tras
una labor, de caracter material, de calificacion de la documentacion presentada_al
Registrador, que permite diferenciar como situaciones juridicas N0, equiparables 1a
presentacion de las cuentas anuales para su inscripcion en el registro, par un lado, de_la
inscripcion propiamente dicha de las cuentas, por otro. En efecto, el registro/de as
cuentas anuales de una Sociedad en el Registro Mercantil requiere la previa calificacion
de las cuentas presentadas para comprobar su adecuacion a la legalidad vigente,“dg
modo que solo cuando las cuentas son examinadas a conformidad del Registrador se
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proceda a su registro, distinguiéndose asi el acto de registro de la mera presentacion de

las cuentas al Registro, este ultimo de caracter meramente formal”.

Pues bien, como la empresa recurrente reconoce, no presento, en el plazo otorgado para
ello, es decir, en el plazo de subsanacion, la documentacion requerida por la Mesa de
contratacion para subsanar el defecto apreciado y acreditar su solvencia economico
financiera‘de conformidad con lo exigido en el PCAP, aportando unas cuentas anuales
del ejereicio 2016 de la sociedad ACCIONA FACILITY SERVICES, S.A. que no estaban,
en esegqmemento, aprobadas ni depositadas en el Registro Mercantil, no siendo suficiente

para ello la‘aportacion del informe de auditoria de las cuentas anuales.

La subsanacién, por “su propia definicién, consiste en acreditar adecuadamente los
requisitos que deben goneurrinien el momento de la presentacion de las ofertas, evitando
gue por un error mefamente formal en la presentacién de la documentacion, se llegue a
excluir una empresa. La comprension quegrealiza la empresa recurrente no es correcta
porque lo que en realidad pretende, con el argumento del principio antiformalista, es que
un requisito que no concurria en el dia final del plazo de presentacion de la oferta, ni en el
momento de la subsanacion, sino despues de ella, esto es, el deposito en el registro

mercantil de la cuentas, sea admitido cemo debidamente cumplimentado.

El hecho, como se acredita ahora en este recurso especial, de que el 27 de febrero se
haya cumplimentado este requisito no enerva la conclusion de gue la exclusion ha sido

conforme a Derecho.

Como se ha afirmado, no puede invocarse aqui, ni en los motivos ‘que Se van a analizar a
continuacion, el principio antiformalista ni el principio de concurrencia<Es indudable el
uso abusivo que se hace de esta doctrina cuando lo que se oculta es un incumplimiento
de los requisitos. Al contrario, si el Tribunal aceptara las alegaciones defla recarrente
estaria causando un verdadero perjuicio a las empresas licitadoras que han camplido en
tiempo y forma con sus requisitos. Y no puede olvidarse, en fin, que el érgano de
contratacion permiti6 subsanar los defectos alegados y redacté una solidawy

fundamentada decision para concluir en la decisién de exclusion.

Por ello, este motivo debe ser desestimado.
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Octavo. En segundo lugar, se alega que la causa de exclusion por la falta de acreditacion
por parte de la empresa recurrente de la solvencia técnica o profesional no es conforme a

Derecho y vulnera los principios antes expuestos de antiformalismo y proporcionalidad.

La impugnacion del acuerdo de exclusion se fundamenta en que la empresa recurrente
ha_acreditado este requisito, cuya subsanacion también le solicitd el o6rgano de
contratacion, mediante la presentacion de un certificado de la entidad privada SOCIEDAD
CONCESIONARIA HOSPITAL DEL NORTE, S.A. correspondiente a la realizacion de
unos trabajos gue se corresponderian con servicios incluidos en los dos primeros digitos
del CPV de los servicios que constituyen el objeto del contrato 85110000-3 (servicios

hospitalaflos y/Servicigsiconexos).

La clausula 124 '¢) del PCAP dispone que el medio de acreditacion de la solvencia

técnica o profesional se acreditara:

“Relacion de los principales serviCios o trabajos realizados en los ultimos cinco afios que
incluya importe, fechas y destinatario, publico o privado, de los mismos. Los servicios o
trabajos efectuados se acreditaran mediante ‘eertificados expedidos o visados por el
organo competente, cuando el destinatario seauna entidad del sector publico; cuando el
destinatario sea un sujeto privado, mediantedun certificado expedido por éste, o a falta de
este certificado, mediante una declaracién del empresario. A efectos de determinar la
correspondencia entre los trabajos acreditados y los que constituyen e objeto del
contrato, se atendera a la coincidencia entre los dos'primeros digitos de sus respectivos

cédigos CPV Criterios de validez: Servicios de oxigenotérapia_y otras terapias

respiratorias (...)"

El Articulo 78.1 del TRLCSP dispone:

“La solvencia técnica o profesional de los empresarios debera apreciarse teniendogen
cuenta sus conocimientos técnicos, eficacia, experiencia y fiabilidad, lo que /debera
acreditarse, segun el objeto del contrato, por uno o varios de los medios siguientes, a

eleccion del 6rgano de contratacion:

a) Una relacion de los principales servicios o trabajos realizados en los ultimos cinco afios

gue incluya importe, fechas y el destinatario, publico o privado, de los mismos. Los
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servicios o trabajos efectuados se acreditardn mediante certificados expedidos o visados
por el 6érgano competente, cuando el destinatario sea una entidad del sector publico;
cuando el destinatario sea un sujeto privado, mediante un certificado expedido por éste o,

a falta de este certificado, mediante una declaracién del empresario (...).

El Articulo 62.2 del TRLCSP, por su parte, dispone:

“Los requisitos minimos de solvencia que deba reunir el empresario y la documentacion
requerida para, acreditar los mismos se indicardn en el anuncio de licitaciébn y se

especificaranden el pliego del contrato, debiendo estar vinculados a su objeto y ser

proporcionales.al mismo”.

Pues bien, sin‘entrar, porquemno es necesario para resolver esta cuestion, si el certificado
debe de ser aportado, en este €aso; por una entidad publica o privada, lo cierto es que la
empresa recurrente apertags un certificado de la entidad privada SOCIEDAD
CONCESIONARIA HOSPITAL DEL“NORTE, S.A, que nada tiene que ver con los
servicios exigidos en el objeto del contrato. En efecto, como se expone con detalle en el
acto de exclusion, el certificado“de la SOCIEDAD CONCESIONARIA HOSPITAL DEL
NORTE, S.A. aportado por la empresafrecurrente se corresponde a la realizacion de unos
trabajos que no guardan relacién alguna con el objetodde la licitacion, que, no se olvide,

son los servicios de oxigenoterapia y otras terapias«#espiratorias,

En efecto, el certificado que aporta de la SOCIEDAD.CONCESIONARIA HOSPITAL DEL
NORTE, S.A. se refiere a la concesion de obra publica y.servicios desmantenimiento de
un hospital, que no tienen ninguna relacion con el objeto del contrato, como son los
servicios de cafeteria, limpieza, mantenimiento y similares, alejadosfa los,requisitos
previstos en la clausula 12.4 c) del PCAP que se refiere a servicios de oxigenoterapia y

otras terapias respiratorias.

Como este Tribunal ha afirmado en la Resolucion 888/2017, de 5 de octubre; F.D. sexto
“los criterios de seleccion relativos a requisitos minimos de solvencia que deba reunir el
empresario han de estar vinculados al objeto del contrato y ser proporcionados al mismo
(art. 58.1 de la Directiva2014/24/UE y art. 62.2 TRLCSP)".

Por lo tanto este motivo debe ser también desestimado.
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Noveno. Finalmente, se recurre la exclusién de la empresa recurrente por la falta de
acreditacion de la habilitacion empresarial o profesional, dentro del plazo de subsanacion
otorgado para ello por la mesa de contratacion. Segun la empresa recurrente, este
requisito ha sido cumplido mediante la aportacion la autorizacion de funcionamiento y de
la correspondiente inscripcion, emitida por la Consejeria de Sanidad de la Regién de

Mureia para.el centro OXIMEDICAL asi como por una declaracion responsable.

Pues/bien, la Clausula 12.4 i) del PCAP dispone que el medio de acreditacion de la

habilitacion empresarial debe realizarse mediante:

“Autorizacion dé la Agencia Espafiola del Medicamento y Productos Sanitarios como
laboratorio de gaseS™ medicinales y/o autorizacion de comercializacion de las
especialidades ‘farmagcéuticas gue comprende la prestacion del servicio o la autorizacion

que proceda en cumplimiento‘de la,normativa legal o reglamentaria”.

La empresa recurrente entiende que fa mencion final de la clausula “o la autorizacién que
proceda en cumplimiento de fla normativa_legal o reglamentaria”, permite que este
requisito pueda entenderse cumplido medianie la presentacion de la certificacion
mencionada. Sin embargo, este Tribufal considera que esta comprension del pliego no
es correcta. En efecto, la empresa aporta la autorizacion de funcionamiento y de la
correspondiente inscripcion, emitida por la Consejeria de Sanidad de la Region de Murcia
para el centro OXIMEDICAL circunscrita a l0s siguientes “Servicios autorizados y
Cédigo”. U.2 ENFERMERIA, U.16 NEUMOLOGIA, U.66 ATENCION SANITARIA
DOMICILIARIA”.

Ahora bien, ello no implica, el cumplimiento de lo previsto. em el pliegoy ni puede
entenderse que la normativa aplicable le permita acreditar este requisito’ mediante,
exclusivamente, de dicho documento. De lo que se trata, como afirmajcorrectamente,
tanto el érgano de contratacién, como por la empresa que se ha personado en‘el recurso
es acreditar que el laboratorio farmacéutico titular de los medicamentos que van a
emplear para dar cumplimiento al contrato objeto de la licitacién disponga de autorizagion
de la Agencia Espafiola de Medicamentos y Productos Sanitarios, segun lo establecido

en el Articulo 9 del Real Decreto Legislativo 1/2015, de 24 de julio, por el que se aprueba
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el texto refundido de la Ley de garantias y uso racional de los medicamentos y productos

sanitarios. Dicho precepto establece que:

“Ningun medicamento elaborado industrialmente podréa ser puesto en el mercado sin la

previa autorizacion de la Agencia Espariola de Medicamentos vy Productos Sanitarios e

Inscripcién en el Registro de Medicamentos”.

Pues bien, dicha autorizacion no ha sido presentada por la empresa recurrente, pese a

haber sido reguerida para ello.

Por ello, este mativordebe ser desestimado y con él, la totalidad del recurso interpuesto.

Por todo lo antetior,

VISTOS los preceptos legales def@plicacion,

ESTE TRIBUNAL, en sesién celebradaen el dia de la fecha, ACUERDA:

Primero. Desestimar el recurso‘interpuesto por,D. Ignacio Garcia Calvo, en nombre y
representacion de la sociedad ACCIONA HEALTH CARE SERVICES, S.L., contra la
decision de exclusion, adoptada el 5 de marzo de 2048, por la Direccion Gerencia del
SERVICIO DE SALUD DE CASTILLA-LA MANCHA; en relacion con los lotes 1, 3y 4, en
el procedimiento de licitacién del “contrato de gestion de servicio publico (modalidad de
concesion) de terapias respiratorias a domicilio y otras técnicas de ventilacion asistida
(6101TO17GSP00001)".

Segundo. Levantar la suspensién del procedimiento de" centrata€ion,»segin lo
establecido en el articulo 47.4 del TRLCSP.

Tercero. Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad engla
interposicién del recurso, por lo que no procede la imposicion de la sancion prevista en el
articulo 47.5 del TRLCSP.

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa y contra la misma cabe interponer
recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso Administrativo del

Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha, en el plazo de dos meses, a contar
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desde el dia siguiente a la recepcion de esta notificacién, de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 10.1.k) y 46.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de

la Jurisdiccion Contencioso Administrativa.
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