TARCYL

TRIBUMAL ADMINISTRATIVO
DE RECURSOS CONTRACTUALES
DE CASTILLA Y LEON

RECURSO 43/2023
RESOLUCION 60/2023

Resolucion 60/2023, de 4 de mayo, del Tribunal Administrativo de
Recursos Contractuales de Castilla y Ledn, por la que se desestima el
recurso especial en materia de contratacion interpuesto por
Diagndstico por Imagen Aranda, S.L. frente al Acuerdo de la Mesa de
contratacion de 6 de marzo de 2023, por el que se acuerda su
exclusion de la licitacion 2020013418, para la contratacion de
procedimientos diagndsticos mediante resonancia nuclear en
instalaciones fijas para la Gerencia de Atencion Especializada de
Aranda de Duero, expediente 0012/2023/2005.

I
ANTECEDENTES

Primero.- Mediante Resolucion de 14 de octubre de 2022 del Gerente
de Atencidon Especializada de Aranda de Duero se inicid el expediente
administrativo para la contratacion de procedimientos diagnosticos mediante
resonancia magnética nuclear en instalaciones fijas para la Gerencia de
Atencion Especializada de Aranda de Duero (Burgos), expediente
0012/2023/2005, y con un valor estimado de 449.108 euros.

Segundo.- El 20 de enero de 2023 se publicaron en la Plataforma de
Contratacion del Sector Publico el anuncio y los pliegos rectores de la licitacion.

Tercero.- El 14 de febrero siguiente se procedid6 a la apertura y
descifrado de la documentacidon contendida en el sobre de documentacién
administrativa general de los licitadores presentados.

Tras comprobar que la misma se presentd en plazo y forma por las
licitadoras, se procedid al descifrado y apertura del sobre correspondiente a
los criterios evaluables mediante férmulas.

Centro de Diagndstico Burgos, S.L. obtuvo 77,8439 puntos vy
Diagndstico por Imagen Aranda, S.L., 96,5000 puntos.

Cuarto.- El mismo 14 de febrero, tras constatarse que la oferta mas
ventajosa era la presentada por Diagndstico por Imagen Aranda, S.L., se le
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requirid para la presentacion de la documentacion a que se hace referencia en
el articulo 150.2 LCSP.

Quinto.- Reunida la Mesa el 6 de marzo de 2023 para examinar la
documentacién aportada, se acuerda excluir a Diagndstico por Imagen Aranda,
S.L., por no acreditar la solvencia econdmica y financiera de la empresa, segin
establece el punto 14.1 del Cuadro de Caracteristicas del PCAP vy la Ley de
Contratos del Sector Publico en el articulo 140.

Sexto.- El 24 de marzo de 2023, D. yyy, en nombre y representacion
de Diagndstico por Imagen Aranda, S.L., interpone recurso especial en materia
de contratacion contra el acuerdo por el que se acuerda su exclusion del
procedimiento.

Séptimo.- Incorporado el recurso al registro de expedientes con el
numero de referencia 43/2023 v, tras ser requerido el 6rgano de contratacion
para que remita el expediente y el informe preceptivo, relacion de licitadores,
asi como para que se pronuncie en relacidn con la suspension solicitada, el 30
de marzo de 2023, se remite la documentacidn solicitada.

Octavo.- Mediante Acuerdo 20/2023, de 20 de abril, de este Tribunal
se deniega la suspension del procedimiento.

Noveno.- Concedido tramite de audiencia a los licitadores, no consta
la presentacion de alegaciones.

11
FUNDAMENTOS DE DERECHO

19.- La competencia para resolver el presente recurso corresponde al
Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de Castilla y Ledn, en virtud
de lo dispuesto en el articulo 46.1 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Publico (LCSP), y en el articulo 59 de la Ley 1/2012, de 28
de febrero, de Medidas Tributarias, Administrativas y Financieras.

29, - El procedimiento del recurso especial se ha tramitado conforme a
lo previsto en el capitulo V, titulo I, libro primero (articulos 44 y siguientes) de
la LCSP.
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El recurso se ha interpuesto contra el acuerdo de la Mesa de
contratacion por el que se acuerda la exclusion de un licitador en un contrato
de servicios cuyo valor estimado es de 449.108 euros y, por tanto, superior a
100.000 euros, por lo que cumple con las exigencias del articulo 44 de la LCSP,
apartados 1.a) y 2.b), que considera actos de tramite cualificados los acuerdos
de la Mesa de exclusion de ofertas.

El recurso especial se ha presentado dentro del plazo legalmente
previsto con arreglo al articulo 50.1.b) de la LCSP.

Se acredita en el expediente la legitimacion de la empresa para
interponer el recurso especial y su representacion, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 48 de la LCSP.

390,- La cuestion sustantiva objeto del recurso especial planteado
consiste en determinar si la exclusion acordada por la Mesa de contratacion
resulta o no ajustada a Derecho, y si el error padecido por la recurrente es
susceptible de ser subsanado en el momento concreto de aportacion de la
documentacién con caracter previo a la adjudicacion.

La recurrente sefiala en su recurso que “Al preparar la documentacién
previa a la contratacion (...), nos dimos cuenta que, por un error involuntario
e inconsciente, en el Documento Europeo Unico de Contratacion (DEUC) que
habiamos presentado con la oferta de licitacion se marcé la casilla NO en el
apartado C) Informacion sobre el recurso a la capacidad de otras entidades,
procediendo a presentar en fecha 27/02/2023 un DEUC rectificado (...) y un
compromiso para la integracion de la solvencia con medios externos suscrito
por la empresa CENTROS MEDICOS DE DIAGNOSTICO INTEGRAL, S.L. con un
volumen de facturacion de los tres ultimos que supera los dos millones de
euros”.

Achaca el error a que en el formulario normalizado del DEUC que obra
en el Pliego de Clausulas Administrativas Particulares (PCAP — véase pags. 72
y ss.) aparecen preguntas que estan realizadas de forma diferente al modelo
del DEUC que figura en la plataforma de contratacion, lo que genera confusién
y hace que sea facil equivocarse al indicar si 0 no en la respuesta.

Indican que, por su parte, se aportd toda la documentacién exigida por
la Mesa de contratacion en el plazo de diez dias otorgado y que, ademas v,
pese a no haber sido requeridos para ello, se aportdé la documentacién
subsanatoria del error relativo a la solvencia cometido en el DEUC, y que, a
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pesar de ello, la Mesa acordd su exclusion de la licitacién “Por no acreditar la
solvencia econdmica y financiera de la empresa segun establece el punto 14.1
del Cuadro de Caracteristicas del PCAP y la Ley de Contratos del Sector Publico
Art. 140",

Entiende la recurrente que la exclusion es totalmente contraria a
Derecho, puesto que su solvencia estd debidamente acreditada y
documentada, al haberse aportado un compromiso conjunto suscrito en fecha
22 de febrero de 2023 entre las empresas Diagndstico por Imagen Aranda,
S.L. y Centros Médicos de Diagndstico Integral, S.L., de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 75 de la LCSP.

En apoyo de sus pretensiones cita una Resolucion del Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales de fecha 20 de junio de 2019
sobre posibilidad de integracion de condiciones de solvencia econdmica y
financiera y técnica o profesional con medios externos.

A su vez, se refiere al cambio de criterio del Tribunal Administrativo
Central de Recursos Contractuales y que se recoge, entre otras, en la
Resolucion 747/2018, de 31 de julio, en relacidon con el caracter subsanable
del tramite para la presentacion de documentacion por el licitador propuesto
como adjudicatario.

Considera que no debi6 ser excluida ya que aportd la documentacion
acreditativa de su solvencia con anterioridad a que la Mesa de contratacion
propusiera la adjudicacién en favor del siguiente licitador. En consecuencia,
solicita la revocacion del acuerdo de la Mesa de 6 de marzo de 2023, y que
por la misma Mesa se acuerde una nueva propuesta de adjudicacion a su favor.

Por su parte, el érgano de contratacion se opone a la afirmacién de la
recurrente que sugiere que en el formulario normalizado del DEUC que obra
en el PCAP aparecen preguntas realizadas de forma diferente al modelo del
DEUC que figura en la plataforma de contratacion.

A lo anterior afiade que “El recurrente sefialé en el DEUC presentado
que NO se basaba en la capacidad de otras entidades para satisfacer los
criterios de seleccién, y NO realizd mencién en la documentacion
administrativa a la acreditacion de su solvencia con medios externos, pese a
que el PCAP obliga a consignar este dato en la documentacién administrativa
(acompafado de ciertas obligaciones formales)”.
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Sefala que “El acuerdo de exclusién no niega que (...) contara con la
solvencia econdmica y financiera en el momento de la presentacion de la
oferta, sino que la exclusién se motiva Unica y exclusivamente en entender
como defecto insubsanable “que no se hizo constar tal circunstancia en el
DEUC al tiempo de presentar la oferta, ni se aportaron en ese momento las
declaraciones responsables a que hace referencia el articulo 140.1.c)".

Afirma que: “(...) el DEUC no forma parte de la oferta, sino que es un
mecanismo de simplificacién del procedimiento de contratacion.

»La recurrente, en el presente asunto declard en el DEUC que no
se basaba en la capacidad de otras entidades para satisfacer los criterios de
seleccion y no realizd mencién en la documentacidon administrativa al recurso
a la integracion de su solvencia con medios externos. El érgano claramente no
pudo requerir en este momento la aportacion de la documentacion relativa a
la integracion de medios externos, puesto que no tenia conocimiento a la vista
de lo declarado en el DEUC de que por la empresa no se iba a emplear esta
opcion”.

40°.- Expuestas las posiciones de las partes, procede analizar si el
referido “error” de la recurrente era subsanable.

Este Tribunal considera que la aplicacién del principio anti formalista
para facilitar la concurrencia no debe puede justificar de forma general la
subsanacién del DEUC, porque convertiria su presentacion en un mero tramite
sin incidencia alguna, dado que sus manifestaciones podrian ser modificadas
a voluntad, con posterioridad a la presentacion de las ofertas.

En el presente caso, al finalizar el procedimiento se constata la
insuficiencia de la solvencia exigida en el PCAP, circunstancia que
posteriormente pretende solventar la recurrente modificando la declaracion
efectuada en su DEUC, mediante una declaraciéon extemporanea de que
utilizara la solvencia de otras entidades (por todas, las Resoluciones de este
mismo Tribunal, 19/2021, de 11 de febrero, 0 2/2023, de 12 de enero).

Como sefala la Resolucion de este Tribunal 2/2023, de 12 de enero,
sobre una controversia idéntica “en realidad no ha existido error en la oferta
del licitador y por lo tanto no hay nada que requerir de subsanacion. Tal y
como hemos senalado en el fundamento de derecho anterior, el recurrente,
en el DEUC reflejaba claramente su voluntad de no basarse en la capacidad
de otras entidades para satisfacer los criterios de seleccién, posibilidad
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perfectamente legitima y reconocida en los pliegos, y por ello no fue requerida
de subsanacion.

»No fue hasta que el recurrente fue propuesto como adjudicatario, y
se le requirid para presentar la documentacion a la que hace referencia el
articulo 150.2 de la LCSP cuando la Mesa de contratacion constatd que (...),
que no llega a la solvencia técnica requerida en el PCAP (...) y se le requirid,
ahora si de subsanacion, siendo en este momento y por primera vez, cuando
el recurrente se refiere al compromiso para la integracién de la solvencia
técnica o profesional con medios externos”.

Sobre esta cuestion se ha pronunciado también el Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales (TACRC), en su Resolucién
n® 995/2019, de 6 de septiembre. En el supuesto analizado, la recurrente
sostenia que el error cometido al cumplimentar el DEUC indicando que no se
basaba en la capacidad de otras entidades para satisfacer los criterios de
seleccion fijados en pliegos, asi como que no tenia la intencidon de subcontratar
alguna parte del contrato, era subsanable. En apoyo de su postura invocaba
resoluciones del propio TACRC y de otros tribunales que, proclamando la
aplicacién de criterios antiformalistas, defendian la posibilidad de subsanacién
del DEUC.

La citada Resolucion establece que los defectos apreciados en la
declaracion responsable, como consecuencia de la discordancia de lo
manifestado en ella con la documentacion acreditativa de los requisitos previos
presentada, no son siempre y en todo caso subsanables, pues “hay que
atender a la naturaleza del defecto y las concretas circunstancias de la
licitacion para apreciarlo”. Por otro lado, no necesariamente “cualquier
discrepancia entre la declaracion y la documentacion presentada es
consecuencia de un error del declarante, pues puede tener por causa un
proposito intencionado de aquel de faltar a la verdad (...)".

La resolucion concluye que “el declarante, representante de la
licitadora, tenia la obligacion de conocer si su empresa disponia o no de las
habilitaciones empresariales exigidas, o si necesitaba integrarlas con medios
ajenos, asi como si, en razon de ello, debia subcontratar o no parte del
contrato. En todo caso la cumplimentacion del DEUC con respuestas que no
respondian a la verdad de los hechos lo colocd en una posicion de ventaja
respecto de aquellos que, en su misma situacién, los certificaron
correctamente, exigiéndoles por ello el cumplimiento de la obligacion prevista
en el PCAP, cumpliendo tal obligacion o siendo excluido por no cumplirla,
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mientras que la recurrente eludia el cumplimiento de la obligacién impuesta
en el PCAP, vulnerando con ello los principios de igualdad de trato y no
discriminacion que presiden la contratacion administrativa, conforme a los
articulos 1.1 y 132 de la LCSP.

»Por ello, no procedia subsanar el vicio, aun aceptando que se
produjo por error, en el tramite del articulo 150.2 LCSP, pues era insubsanable,
tanto porque no puede corregirse después de completada la fase de
valoracién, pues la declaracién debia presentarse con la oferta conforme al
articulo 215.2.a) LCSP, como porque tal subsanacién, de admitirse
extemporaneamente una vez propuesta la adjudicacién del contrato,
vulneraria los principios, no solo contractuales sino constitucionales, de
igualdad de trato y no discriminacion, respecto de aquellos licitadores que, en
idéntica situacion de hecho, por haber cumplimentado correctamente el DEUC,
a diferencia de la recurrente, cumplieron la obligacion del PCAP en tiempo y
forma, o fueron excluidos por no cumplirla”.

Por otro lado, la recurrente afirma en su escrito de recurso que en el
formulario normalizado del DEUC que obra en el PCAP aparecen preguntas
formuladas de forma diferente al modelo del DEUC que figura en la plataforma
de contratacion y que ello podria haber inducido al error padecido. Como
ejemplo transcribe la formulacion de la cuestion referida al pago de impuestos
a la Seguridad Social, que si bien es cierto que en un documento se formula
preguntando si el licitador ha cumplido con las obligaciones y en el otro si las
ha incumplido, ni induce a equivocacion en cuanto a la respuesta, ni nada tiene
que ver con el concreto error sufrido por la recurrente y cuya subsanacion se
pretende.

El érgano de contratacidn, en sus alegaciones, extracta los concretos
apartados referidos a las cuestiones controvertidas, y coteja la forma en la que
ambas preguntas se plantean tanto en la declaracidon responsable con arreglo
al DEUC (pagina 75 del PCAP), como en el propio modelo normalizado (pagina
5 de dicho documento). Comprobados ambos documentos, en efecto , se
constata que la formulacion de la cuestién en ambos documentos se plantea
en términos idénticos sin que sea posible imputar el error padecido a la
Administracién. En concreto, la pregunta que se formula en ambos
documentos es la siguiente “C. Informacién sobre el recurso a la capacidad de
otras entidades ¢Se basa el operador econdmico en la capacidad de otras
entidades para satisfacer los criterios de seleccidn contemplados en la parte
IV y los criterios y normas (en su caso) contemplados en la parte V, mas abajo?
Y en ambos documentos la respuesta posible es "Si” 0” No ".
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De igual forma, la parte IV de ambos documentos se refiere a las
condiciones de aptitud, incluyendo como es ldgico, la solvencia econémica y
financiera.

Procede, por tanto, la desestimacion del recurso especial interpuesto al
encontrarnos con un defecto insubsanable, que no puede corregirse después
de completada la fase de valoracién, pues la declaracion debia presentarse
con la oferta conforme a lo estipulado en el articulo 75 LCSP.

En su virtud y al amparo de lo establecido en los articulos 57 de la LCSP
y 61 dela Ley 1/2012, de 28 de febrero, el Tribunal Administrativo de Recursos
Contractuales de Castilla y Ledn

111
RESUELVE

PRIMERO.- Desestimar el recurso especial en materia de contratacion
interpuesto por Diagndstico por Imagen Aranda, S.L. frente al Acuerdo de la
Mesa de contratacion de 6 de marzo de 2023, por la que se acuerda su
exclusién de la licitacién 2020013418, para la contratacion de procedimientos
diagndsticos mediante resonancia nuclear en instalaciones fijas para la
Gerencia de Atencion Especializada de Aranda de Duero, expediente
0012/2023/2005.

SEGUNDO.- Notificar esta Resolucion a todos los interesados en el
procedimiento.

De conformidad con los articulos 59 de la LCSP y 44.1 de la Ley
29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (LJCA),
contra esta Resolucidn, ejecutiva en sus propios términos, solo cabe la
interposicion de recurso contencioso-administrativo en el plazo de dos meses,
a contar desde el dia siguiente a su notificacién, ante la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn (articulo
10.1.k de la LICA).

“DOCUMENTO FIRMADO ELECTRONICAMENTE”
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