MINISTERIO TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE HACIENDA DE RECURSOS CONTRACTUALES

Recurso n°® 552/2018
Resolucion n® 624/2018

RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

En Madrid, a 29 de junio de 2018.

VISTO el recurso interpuesto por D.C.P.M., en nombre y representacion de INSTITUTO
POLICLINICO SANTA TERESA SA, contra el acuerdo de exclusion y adjudicacion en el
procedimiento abierto de licitacion del contrato de servicio de “Asistencia sanitaria hospitalaria
en el ambito territorial de A Corufia y su area de influencia, Expediente MG 3-18", de la Mutua
Gallega de Accidentes de Trabajo, el Tribunal, en sesién del dia de la fecha, ha adoptado la

siguiente resolucion:
ANTECEDENTES DE HECHO

Primero. La Mutua Gallega de Accidentes de Trabajo ha tramitado el procedimiento para la
licitacion del contrato de servicio para la asistencia sanitaria hospitalaria en el &mbito territorial

de A Corufia y su area de influencia, Expediente MG 3-18.
El valor estimado del contrato es de 1.235.708 euros, VA excluido.

La licitacién se tramité por medio del procedimiento abierto, ex. Arts. 138.2, 157 a 161 del
TRLCSP.

Se publico el anuncio de licitacion el dia 1 de marzo de 2018 en la Plataforma de Contratacion
del Sector Publico.

Segundo. La licitacién se ha llevado a cabo de conformidad con los tramites previstos 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
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Ley de Contratos de las Administraciones Publicas (RGLCAP), aprobado por Real Decreto
1098/2001, de 12 de octubre.

Tercero. Consta acreditado en el expediente que presentaron ofertas los siguientes

licitadores:

= HOSPITAL MODELO SL
= INSTITUTO POLICLINICO SANTA TERESA SA
= INSTITUTO MEDICO QUIRURGICO SAN RAFAEL SA

Cuarto. El recurrente haimpugnado el acuerdo de la Mutua Gallega de Accidentes de Trabajo,
de fecha 30 de abril de 2018, en el que se acordaba la adjudicacion del contrato a la empresa
INSTITUTO MEDICO QUIRURGICO SAN RAFAEL SA, asi como la exclusion de los otros

dos licitadores, entre ellos el recurrente. En concreto, en dicho acuerdo se recoge lo siguiente:

“EXCLUIR la oferta presentada por SANATORIO QUIRURGICO MODELO, S.L.U. por no
poner a disposiciobn de atencién urgente 24 horas al menos tres (3) facultativos en la
especialidad U.46.Cirugia Plastica y Reparadora, tal y como se exige en los Pliegos de

Prescripciones Técnicas que rigen la presente licitacion.
EXCLUIR la oferta presentada por INSTITUTO POLICLINICO SANTA TERESA, S.A. por:

/7 No poner a disposicion de atencion urgente 24 horas al menos tres (3) facultativos en la
especialidad U.46.Cirugia Plastica y Reparadora, tal y como se exige en los Pliegos de

Prescripciones Técnicas que rigen la presente licitacion.

/7 No ofertar, en la especialidad de Traumatologia, consultas externas, el horario de tardes,
exigiéndose en los Pliegos de Prescripciones Técnicas que rigen la presente licitacién “el
cumplimiento, para esta especialidad, de horario de mafana y tarde, de lunes a viernes,

excepto festivos y, como minimo, 2 dias a la semana.”

Quinto. De acuerdo con lo previsto en el articulo 46.2 del TRLCSP se solicito por el Tribunal
al érgano de contratacion la remision del expediente, habiendo sido recibido éste acompafiado

del correspondiente informe.
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Sexto. Con fecha 11 de junio de 2018 se dio traslado del recurso a los restantes licitadores a
fin de que en el plazo de cinco dias habiles formularan las alegaciones que tuvieran por
conveniente, habiendo evacuado el tramite la adjudicataria, INSTITUTO MEDICO
QUIRURGICO SAN RAFAEL SA.

Séptimo. La Secretaria del Tribunal por delegacién del mismo, en fecha 15 de junio de 2018,
ha resuelto mantener la suspension del expediente de contratacion producida como

consecuencia de los dispuesto en el articulo 45 del TRLCSP.
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 del texto refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico (TRLCSP).

Segundo. El recurso se interpone en la licitacion de un contrato de servicios, cuyo valor
estimado es 1.235.708 euros, IVA excluido, de las categorias 17 a 27 del Anexo Il del
TRLCSP, por lo que el mismo es susceptible de impugnacion mediante recurso especial en

materia de contratacion, de conformidad con el articulo 40.1.b) del TRLCSP.

En cuanto al acto recurrido objeto del recurso, éste es el acuerdo de exclusion del recurrente,

susceptible de impugnacion conforme al articulo 40.2.b) del TRCLSP.
Por todo ello, el objeto del recurso se ha configurado correctamente.

Tercero. La legitimacion se regula en el articulo 42 del TRLCSP, que sefiala que “Podra
interponer el correspondiente recurso especial en materia de contratacion toda persona fisica
o juridica cuyos derechos o intereses legitimos se hayan visto perjudicados o puedan resultar
afectados por las decisiones objeto de recurso”.

En el presente caso, la parte recurrente ha participado en el procedimiento de licitacién
habiendo sido excluida, por lo que dispone de legitimacion al ser interesada en la revocaciéon

del acuerdo impugnado conforme al articulo 42 del TRLCSP.
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Cuarto. El inicio del procedimiento y el plazo de interposicion del recurso especial se regulan
en el articulo 44 del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, y se desarrolla
en el 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 organizacién del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales.

Debe considerarse que, en el presente caso, la interposicion del recurso se ha formulado

dentro de plazo.

Quinto. En cuanto al fondo del asunto, la parte recurrente, después de recordar los hechos
mas relevantes del procedimiento, alega que el acuerdo de adjudicacion no ha aplicado unos
criterios de valoracion acordes a los parametros del expediente. Aflade que algunos licitadores
podrian estar incurriendo en una infraccion en materia de incompatibilidades, conforme al Real
Decreto 598/1985 de 30 de abril, dado que algunos cirujanos plasticos ofertados en otras
propuestas trabajan en el Servicio Publico de Salud, y ello a pesar de las declaraciones

responsables presentadas.

En relacién con la exclusion, reconoce que puso a disposicion del érgano de contratacion a
dos (2) cirujanos plasticos y que no ofertd consultas externas en traumatologia en horario de
tardes, pero que entiende que se trata de meros errores formales, cuya subsanacion seria
admisible, dado que la recurrente tiene voluntad de ofertar tres cirujanos y tanto el horario de

tarde como el de mafana.

Por su parte, el 6rgano de contratacion, por las razones que constan en su informe, entiende
que la decision de exclusion fue correcta, como también resulta del escrito de alegaciones de

la entidad adjudicataria, que alude al articulo 141.5 del TRLCSP.

Sexto. Pasando al examen de la cuestion de fondo planteada, sobre si la proposicion
presentada por la mercantil recurrente se ajustaba a los pliegos o no, y sobre si era susceptible
de ser subsanada, es conveniente hacer una breve referencia a la hormativa aplicable, a los

Pliegos y a la correspondencia con éstos de la oferta presentada.

Debemos partir, por tanto, de lo sefialado en el TRLCSP sobre los criterios de valoracion de
las ofertas, que se regulan en el articulo 150.1 con el siguiente tenor:
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“Articulo 150. Criterios de valoracion de las ofertas.

1. Para la valoracion de las proposiciones y la determinacién de la oferta econémicamente
mas ventajosa debera atenderse a criterios directamente vinculados al objeto del contrato,
tales como la calidad, el precio, la férmula utilizable para revisar las retribuciones ligadas a la
utilizacion de la obra o a la prestacion del servicio, el plazo de ejecucién o entrega de la
prestacion, el coste de utilizacién, las caracteristicas medioambientales o vinculadas con la
satisfaccion de exigencias sociales que respondan a necesidades, definidas en las
especificaciones del contrato, propias de las categorias de poblacion especialmente
desfavorecidas a las que pertenezcan los usuarios o beneficiarios de las prestaciones a
contratar, la rentabilidad, el valor técnico, las caracteristicas estéticas o funcionales, la
disponibilidad y coste de los repuestos, el mantenimiento, la asistencia técnica, el servicio

postventa u otros semejantes.

Cuando sélo se utilice un criterio de adjudicacion, éste ha de ser, necesariamente, el del precio

mas bajo.”

También resulta de aplicacion al caso el articulo 84 del Real Decreto 1098/2001, que sobre el

rechazo de las proposiciones determina que:

“Articulo 84. Rechazo de proposiciones.

Si alguna proposicién no guardase concordancia con la documentacion examinada y admitida,
excediese del presupuesto base de licitacién, variara sustancialmente el modelo establecido,
0 comportase error manifiesto en el importe de la proposicidn, o existiese reconocimiento por
parte del licitador de que adolece de error o inconsistencia que la hagan inviable, sera
desechada por la mesa, en resolucidon motivada. Por el contrario, el cambio u omisién de
algunas palabras del modelo, con tal que lo uno o la otra no alteren su sentido, no sera causa

bastante para el rechazo de la proposicion.”

Para el analisis de los dos motivos de exclusion se debe partir de la clausula 3.3.a) y f) del
PPT, que determina que:

a. Atencion Urgencias 24 horas
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El servicio de urgencias debera estar abierto al publico todos los dias del afio, 24 horas al dia.

El adjudicatario debera acreditar la capacidad técnica y humana para atender cualquier
trastorno de caracter urgente que se presente, y como minimo dara asistencia de urgencias

24 horas en las disciplinas médicas abajo indicadas.

U.55  Traumatologia Y Cirugia Ortopédica.

U.46  Cirugia Plastica y Reparadora.

U.35  Anestesia y Reanimacion.

U.88  Radiodiagnostico.

SoOlo se valorard la puesta en disposicibn de atencidon urgente 24 horas en estas
especialidades cuando: en el Anexo VIII de Oferta Asistencial se refleje que al menos tres (3)
facultativos de las citadas especialidades realizan guardias de presencia fisica o localizada, y

exista la acreditacion de la unidad asistencial por la autoridad sanitaria”.

f. Consultas Externas (Especialistas)

El adjudicatario dispondra de la capacidad técnica y humana para atender las consultas de
tipo médico que mutua gallega pueda solicitar respecto a las especialidades requeridas.

Contara como minimo con:

U.55  Traumatologia Y Cirugia Ortopédica.

U.46  Cirugia Plastica y Reparadora.

u.35 Anestesia Reanimacion.

El horario de atencion para consultas externas de estas especialidades sera el comprendido
en horario de mafana y tarde de lunes a viernes excepto los festivos, y como minimo dos dias

a la semana.

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

Expdte. TACRC —552/2018



Solo se valorara su puesta en disposicion cuando en el Anexo VIII de Oferta Asistencial se
reflejen la suma de al menos 14 horas/semanales de consultas programadas por parte de los
facultativos de la especialidad correspondiente, y exista la acreditacion de la unidad

asistencial por las autoridades sanitarias”.

Como resulta del examen de los pliegos, es preciso ofertar tres cirujanos plasticos para cubrir
las 24 horas del dia, asi como ofrecer la especialidad de traumatologia en horarios de tardes.
Si se lee con atencion la oferta de la parte recurrente se comprueba que la misma no cumple

con los requisitos minimos exigidos, por lo que la exclusion fue correcta. Asi:

-En el Anexo VII: otros criterios de valoracién sometidos a formulas, que obra en el expediente

remitido, la parte actora no ofrecié servicio de traumatologia por la tarde.

-En el Anexo VIII Oferta Asistencial, que obra en el expediente remitido, resulta que la parte

recurrente sélo presentd dos cirujanos plasticos, como se comprueba del listado aportado.

Es evidente que la oferta técnica que se present6 por la recurrente no se ajustaba al PPT, y
de hecho de sus alegaciones se desprende que reconoce que, efectivamente, no se cumplié
con lo exigido por los pliegos. Sin embargo, alega que este hecho constituiria un error

subsanable, y que se le deberia haber ofrecido tal posibilidad por el 6rgano de contratacion.

Sin embargo, la claridad de los pliegos impide requerir a la recurrente la subsanacién de su
oferta, puesto que estamos ante incumplimientos que, de autorizarse la subsanacion, darian
lugar a una modificacién de la oferta presentada por la entidad recurrente, lo que no es

admisible.

La cuestién que se plantea en este punto es si la mesa de contratacion tenia que haber
solicitado la subsanacién de estos incumplimientos, una vez advertidos, conforme al articulo
27 del Real Decreto 817/2009. Sin animo de exhaustividad, debemos recordar la reiterada
doctrina de este Tribunal sobre los defectos subsanables, por la cual son insubsanables los
defectos consistentes en la falta de cumplimiento de los requisitos exigidos en el momento de
cierre del plazo de presentacion de proposiciones, y subsanables aquéllos que hacen
referencia a la simple falta de acreditacion de los mismos; con el limite, en el caso de que se
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trate de la oferta, de que no puede suponer la modificacién de la misma en términos tales que

constituya una nueva oferta.

Asi podemos citar la Resolucién 1203/2017, 22 de diciembre, dictada en el recurso 1097/2017,
que sefiala que «como regla general, nuestro Ordenamiento (articulo 81 RGLCAP) sélo
concibe la subsanacion de los defectos que se aprecien en la documentacion administrativa,
no en la oferta técnica o en la econdémica (cfr.: Resolucién 151/2013), y ello, ademas, en el
sentido de que la subsanacion se refiere a la justificacion de un requisito que ya se ha
cumplido y no a una nueva oportunidad para hacerlo (Resoluciones 128/2011, 184/2011,
277/2012 y 74/2013, entre otras). Respecto a la oferta técnica, hemos declarado, en cambio,
que “no existe obligacién alguna por parte del 6rgano de contratacion de solicitar subsanacion
de la misma, debiendo soportar el licitador las consecuencias del incumplimiento de su deber
de diligencia en la redaccién de la oferta” (Resolucion 016/2013), conclusion que se infiere de
la doctrina sentada por el Tribunal de Justicia de la Union Europea, Sala Cuarta, de 29 de
marzo de 2012 (asunto C-599/2010). Lo que si es posible es solicitar “aclaraciones que en
ningun caso comporten alteracién de la oferta, pero no la adiciéon de otros elementos porque
ello podria representar dar la opcién al licitador afectado de modificar su proposicién lo que
comportaria notable contradiccién con el principio de igualdad proclamado como basico de
toda licitacion en los articulos 1y 139 del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector
Publico” (Resolucion 94/2013). En definitiva, siendo admisible solicitar aclaraciones respecto
de las ofertas técnicas o econdmicas, "debe considerarse que ese ejercicio de solicitud de
aclaraciones tiene como limite que la aclaracion no puede suponer uno modificacion de los
términos de la oferta, bien por variar su sentido inicial, bien por incorporar otros inicialmente
no previstos" (Resoluciones 64/2012, de 7 de marzo, 35/2014, de 17 de enero o0 876/2014, de
28 de noviembre, entre otras). Asi, "una vez presentada su oferta, en principio esta ultima no
puede ya ser modificada, ni a propuesta del poder adjudicador, ni del candidato" toda vez que,
"en el caso de un candidato cuya oferta se estime imprecisa 0 no ajustada a las
especificaciones técnicas del pliego de condiciones, permitir que el poder adjudicador le pida
aclaraciones al respecto entrafaria el riesgo, si finalmente se aceptara la oferta del citado
candidato, de que se considerase que el poder adjudicador habia negociado
confidencialmente con él su oferta, en perjuicio de los demas candidatos y en violacién del
principio de igualdad de trato". Por otra parte, y aun cuando se pudiera considerar que existe

un error en la oferta técnica, dicho error no es subsanable. Este Tribunal ha dictado numerosas

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

Expdte. TACRC —552/2018



Resoluciones (por todas, 136/2011, 164/2011, 219/2011, 244/2011, 151/2012, 156/2012,
242/2012, 82/2013) que, salvo en supuestos en que se hubiera cometido un flagrante error
material en que la voluntad del licitador pudiera ser facilmente integrada, presentada la oferta
no cabe posibilidad de su madificacion, no existiendo obligacién alguna por parte del érgano
de contratacion de solicitar subsanacion de la misma y debiendo soportar el licitador las
consecuencias del incumplimiento de su deber de diligencia en la redaccién de la oferta resulta
posible solicitar aclaraciones que en ningln caso comporten alteracion de la oferta, pero no
la adicion de otros elementos porque ello podria representar dar la opcion al licitador afectado
de modificar su proposiciéon lo que comportaria notable contradiccion con el principio de

igualdad proclamado como basico de toda licitacion.

En el caso de la recurrente, si se le diera la posibilidad de subsanar el pretendido error sobre
su oferta se le estaria concediendo, en realidad, una nueva oportunidad de cumplir con un
requisito esencial. No estamos ante un caso en el que el requisito se cumpliera inicialmente
pero no se hubiera justificado de forma adecuada, sino ante un supuesto donde el requisito

no concurria en el momento inicial, y asi lo reconoce la recurrente.

Por lo que la exclusion fue procedente y ajustada a derecho, debiendo ser desestimado el

recurso.

Séptimo. No obstante lo anterior, hay que recordar que el acuerdo recurrido tiene un
contenido multiple, pues determina, ademas de la exclusion de la recurrente, la adjudicacion

del contrato en el presente procedimiento,

Desestimado el recurso contra la exclusion, carece el recurrente de legitimacion para recurrir
la adjudicacién, pues en ningun caso podria resultar adjudicataria del contrato. Ello
determinaria que no fuera necesario entrar a valorar las demas cuestiones que se plantean

en el recurso.

Sin embargo, y por agotar todas las cuestiones del debate planteadas en el recurso, pasamos
ahora a analizar el resto de alegaciones, comenzando por la relativa a la posible vulneracion,
por otros licitadores, del régimen de incompatibilidades previsto en el Real Decreto 598/1985
de 30 de abril, porque, segun la recurrente, algunos cirujanos plasticos ofertados por otros
licitadores trabajan en el Servicio Publico de Salud.
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Se trata de una mera manifestacion de la parte actora, que no ha sido acreditada mediante
prueba alguna. Como se dice por el érgano de contratacion en su informe, no sélo se
desconoce como el hoy recurrente ha podido conocer cudles son los cirujanos plasticos
ofertados por el resto de licitadores (dado que no ha solicitado el acceso al expediente y se
trata de informacion afectada por la Ley Organica de Proteccion de Datos), sino que, ademas,
el resto de licitadores han presentado una declaracién responsable, de la que resulta que no
incurren en prohibicién de contratar y especialmente, que no vulneran el citado régimen de

incompatibilidades.

Esa necesidad de respetar el Real Decreto 589/1985 sobre incompatibilidades se recoge en
los Pliegos de Clausulas Particulares, en cuyo anexo lll se exige la firma de la siguiente

declaracion:

DECLARO RESPONSABLEMENTE

1. Que tanto él como la entidad a la que representa no se halla incursa, en ninguna de las
prohibiciones para contratar previstas en el articulo 60 del Texto Refundido de la Ley de
Contratos del Sector Puablico ni en ninguno de los supuestos legales de incompatibilidad,
extendiéndose la presente declaracion al personal gue atendera la prestacion de los servicios

objeto del presente contrato y a cualquier otro contemplado en dicho precepto legal.

2. Que no se halla incurso en ninguno de los supuestos previstos en el articulo 91.2 del Texto

Refundido de la Ley General de la Seguridad Social.

3. Que se haya al corriente de pago de sus obligaciones tributarias y con la Seguridad Social
de conformidad con la normativa legal vigente, sin perjuicio de su deber de acreditacion en el

supuesto de que su oferta resulte la econémicamente mas ventajosa.

4. Que cuenta con la habilitacion empresarial o profesional exigible para la realizacion de la
actividad o prestacion que constituye el objeto del contrato y se compromete a dedicar o
adscribir a la ejecucién del contrato los medios materiales o personales suficientes para ello,
en caso de resultar adjudicataria del contrato, asi como a acreditar formalmente, con

anterioridad a la misma, la efectiva disposicion de tales medios
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5. Que el personal sanitario que presta servicio en el centro, puesto a disposicidn para ejecutar

el servicio licitado, no se halla incurso en ninguna de las causas de incompatibilidad previstas

en el articulo 11.2 de la Ley 53/1984, de incompatibilidades del personal al Servicio de las

Administraciones Publicas, ni en las establecidas en el articulo 11.8 del Real Decreto

589/1985, sobre incompatibilidades del personal al servicio de la Administracion del Estado,

de la Seguridad Social y de los entes, organismos y empresas dependientes.

En la medida en que los tres licitadores presentaron dicha declaracion, debe entenderse que
se han comprometido a respetar esa regla en el momento en que se comience a ejecutar el
contrato, sin que en la actualidad haya prueba alguna de que se trata de declaraciones

mendaces. Por lo que esta alegacién debe ser también rechazada.

En lo que respecta a las alegaciones del recurrente, relativas a la presunta falta de aplicacion
de los criterios de los pliegos por el acuerdo de adjudicacion, han sido propuestas de forma
absolutamente genérica, limitandose a decir el recurrente que su oferta cumple, a su juicio,
todos los requisitos exigidos, que cuenta con varios centros sanitarios en A Corufia 'y que ha
aportado la documentacion acreditativa como para resultar adjudicatario. Lo cierto es que,
como hemos manifestado en el apartado sexto anterior, la oferta del recurrente no cumple los
requisitos minimos exigidos, por las razones expuestas, por lo que el 6rgano de contratacion
aplicé correctamente los pliegos. Sin que sea necesario entrar a valorar el acuerdo de
adjudicacion puesto que el recurrente carece de legitimacion para recurrirlo, dada su

exclusion.

Por todo lo expresado, el acto recurrido es conforme a derecho y debe ser desestimado el

recurso formulado.

Por todo lo anterior,

VISTOS los preceptos legales de aplicacion,

ESTE TRIBUNAL, en sesion celebrada en el dia de la fecha, ACUERDA:

Primero. Desestimar el recurso interpuesto por D.C.P.M., en nombre y representacion de
INSTITUTO POLICLINICO SANTA TERESA SA, contra el acuerdo de exclusion vy
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adjudicacion en el procedimiento abierto de licitacién del contrato de servicio de “Asistencia
sanitaria hospitalaria en el ambito territorial de A Corufia y su area de influencia, Expediente
MG 3-18", de la Mutua Gallega de Accidentes de Trabajo.

Segundo. Levantar la suspensién del procedimiento, de conformidad con lo establecido en el
articulo 47.4 del TRLCSP.

Tercero. Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la 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 de la Audiencia
Nacional, en el plazo de dos meses, a contar desde el dia siguiente al de la recepcion de esta
notificacion, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 11.1.f) y 46.1 de la Ley 29/1998,

de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa.
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