MINISTERIO TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE HACIENDA DE RECURSOS CONTRACTUALES

Recurso 400/2020 C.A. Principado de Asturias 28/2020
Resolucién n° 801/2020

RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

En Madrid, a 10 de julio de 2020.

VISTO el recurso interpuesto por D. C.N.M., en representacion de TRIPLE A PLUS, S.L.,
contra el acuerdo de adjudicacion del procedimiento “Contrato de seguro de
responsabilidad civil y patrimonial para los centros dependientes del Servicio de Salud del
Principado de Asturias y su personal”, con expediente 20190000094, convocado por el
Servicio de Salud del Principado de Asturias, este Tribunal, en sesion del dia de la fecha,

ha adoptado la siguiente resolucion:
ANTECEDENTES DE HECHO

Primero. El Servicio de Salud del Principado de Asturias convocd, mediante anuncio
publicado en el Diario Oficial de la Unién Europea de 14 de enero de 2020 y en el perfil
del contratante de la misma fecha, la contracién de un seguro de responsabilidad civil y
patrimonial. Se trata de un contrato privado y cuyo valor estimado (sin IVA) asciende a
21.760.000 euros.

Segundo. Las empresas que concurren a la licitacién son dos, BERKSHIRE HATHAWAY
EUROPEAN INSURANCE DESIGNATED ACTIVITY COMPANY SUCURSAL EN
ESPANA (en adelante, BHEI) y la hoy recurrente, TRIPLE A PLUS, S.L.

En sesion celebrada el dia 30 de enero se procede a la apertura del primer sobre,
requieriéndose a TRIPLE A PLUS que aclare si la empresa no se encuentra inscrita en
una lista oficial de operadores econémicos autorizados o tiene un certificado equivalente.,
0, en el caso contrario, que indique el numero de certificado de la Direccién General de

Seguros y Fondos de Pensiones, asi como los ramos en que se encuentra autorizada.
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En sesion celebrada el dia 6 de febrero de 2020 se procede a la apertura de la oferta

economica, siendo las ofertas de los licitadores las siguientes:

BERKSHIRE HATHAWAY EUROPEAN INSURANCE DESIGNATED ACTIVITY
COMPANY SUCURSAL EN ESPANA 6.800.000,00 €

TRIPLE A PLUS 6.120.000,00 €

Con posterioridad a la celebracion de dicha sesion, consta entre la documentacion
aportada por el recurrente una comunicacion del 6rgano de contratacion requiriendo que
justifiqgue su temeridad. Esta comunicacion no consta en el expediente, pero en el informe
del 6rgano de contratacion se reconoce la existencia de dicho requerimiento de

justificacion.

Tras este requerimiento, el procedimiento queda suspendido en aplicacion de la
disposicion adicional tercera del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se
declara el estado de alarma para la gestién de la situacion de crisis sanitaria ocasionada
por el COVID-19.

Esta suspension fue alzada por resolucién del érgano de contratacién de fecha 2 de abril
de 2020.

Tercero. En sesién celebrada el propio 2 de abril de 2020, con objeto de estudiar el
escrito de alegaciones de la empresa BERKSHIRE HATHAWAY EUROPEAN
INSURANCE DESIGNATED ACTIVITY COMPANY SUCURSAL EN ESPANA, se
acuerda solicitar y conceder un plazo de cinco dias habiles a las dos empresas licitadoras
(BERKSHIRE HATHAWAY EUROPEAN INSURANCE DESIGNATED ACTIVITY
COMPANY SUCURSAL EN ESPANA y TRIPLE A PLUS) para que aporten la
documentacion sefialada en el apartado A (Documentacion acreditativa de su aptitud

para contratar) de la clausula 16 del PCAP.

El escrito de alegaciones a que hace referencia el acta de dicha sesién es un documento
firmado el 26 de febrero de 2020 por la representacion de BHEI en la que, tras la

exposicion de ciertas alegaciones sobre la falta de capacidad de TRIPLE A PLUS para
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concurrir a la licitacion, solicita la exclusiébn de la misma del procedimiento. Dichas
alegaciones se formulan, ademas, tras habérsele dado vista del expediente, segun

consta en diligencia de 20 de febrero de 2020.

Cuarto. El dia 22 de abril de 2020 se consituye nueva sesion de la mesa de contratacion

en la que se adoptan las siguientes decisiones:

«La mesa de contratacién propone la exclusion de la empresa TRIPLE A PLUS, pues no
acredita la solvencia econdmica. En el DEUC (documento europeo Unico de
contratacion), aportado en la documentacion del sobre n° 1, TRIPLE A PLUS declara que
no se basa en la capacidad de otras entidades. En este momento aporta medios externos
para acreditar su solvencia, no pudiendo ser tenidos en cuenta porque ello supondria

admitir una modificacién de la proposicion inicialmente presentada.

La documentaciéon de la empresa Berkshire Hathaway European Insurance Designated
Activity Company Sucursal en Espafia presenta defectos subsanables por lo que debera

aportar la siguiente documentacion en el plazo de tres dias habiles:

- Las cuentas anuales depositadas en el Registro de la sucursal de Espafia, o si las
cuentas estuvieran depositadas en el Registro de la sociedad extranjera, un justificante
de comprobacion por parte del Registrador, de acuerdo con lo previsto en el articulo

375.2 del Reglamento del Registro Mercantil.

- Una declaracién de los principales servicios realizados de igual a similar naturaleza que
los que constituyen el objeto del contrato especificando el nombre de los destinatarios

privados de dichos servicios».

Posteriomente, en sesion de 29 de abril, se acuerda proponer como adjudicataria a la
empresa BHEI, propuesta a cuya conformidad accede en el mismo documento, firmado el

30 de abril por el érgano de contratacion.

Quinto. Por ultimo, en resolucién de 7 de mayo de 2020, la Directora Gerente del

SESPA, como érgano de contratacion, adopta los siguientes acuerdos:
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«PRIMERO.- Excluir de la licitacién a la licitadora TRIPLE A PLUS, S.L. por los motivos

sefialados en el antecedente undécimo de la presente Resolucion.

SEGUNDO.- Adjudicar a la empresa BERKSHIRE HATHAWAY EUROPEAN
INSURANCE DESIGNATED ACTIVITY COMPANY SUCURSAL EN ESPANA, el contrato
relativo al servicio de seguro de responsabilidad civil y patrimonial para los centros
dependientes del SESPA y su personal. por un importe total de 6.800.000,00 € (exento
de IVA). (...)»

Esta resolucién fue notificada a la mercantil recurrente el 14 de mayo de 2020.

Sexto. Disconforme con las anteriores actuaciones, con fecha 13/05/2020 la empresa
TRIPLE A PLUS presenta recurso contra las propuestas de adjudicacion del contrato y de
exclusién de la recurrente efectuada por la mesa de contratacion los dias 22 y 29 de abril
de 2020.

La empresa recurrente sostiene, en primer lugar, que los apoderamientos otorgados por
las entidad aseguradora Bilbao Comparfia Andénima de Seguros y Reaseguros tienen
caracter general para todos los contratos de seguros en sus diversas modalidades
encuadrables en el ramo nimero 13 de la clasificacion de ramos contenida en la citada
Ley 20/2015, de manera que Triple A Plus puede realizar todo tipo de contratos de
seguros, contenidos en el citado ramo, Yy que la mera inscripcién en el Registro de la
Direccibn General de Seguros legitima a Triple A Plus a actuar como entidad de
captaciéon de seguros en nombre y por cuenta de la entidad aseguradora ya mencionada

Bilbao Compafia Anénima de Seguros y Reaseguros S.A..

Afade que esta figura ha sido expresamente admitida en la Resolucion 212/2020 de este

Tribunal.

Sobre su exclusion, Triple A Plus SL sefiala que la misma es una agencia de suscripcion
de Bilbao Compafiia de Seguros y Reaseguros S.A., lo que consta acreditado en el
expediente, por lo que de acuerdo con los articulos 60 de la Ley 20/2015 y 35 del Real
Decreto 1060/2015, es Bilbao Compafiia de Seguros y Reaseguros S.A. quien acredita la

solvencia econ6mica para garantizar los limites indemnizatorios a abonar en caso de
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siniestros en los centros dependientes del Servicio de Salud del Principado de Asturias y
su personal, no tratandose de una capacidad/solvencia ajena sino propia, ya que Triple A
Plus es una Agencia de Suscripcion que vincula a Bilbao Compafia de Seguros y
Reaseguros S.A. con el SESPA.

Afiade que, por la especial naturaleza de las agencias de suscripcion, es la compafia de
seguros la que ha de acreditar la solvencia, pues es quien asume directamente las
obligaciones de cobertura y el pago de las eventuales indemnizaciones. Del mismo modo
sostiene que no se trata de una modificacién de la proposicién inicialmente presentada,
sino que en todo momento se hizo constar que se actuaba por cuenta de Bilbao

Compairiia Andnima de Seguros y Reaseguros S.A.

Junto a este motivo principal de impugnacién, formula el recurrente otra serie de
alegaciones consistentes en la falta de explicaciones de por qué se considera a su oferta
en temeridad; el irregular proceder de la mesa de contratacién al celebrar una reunion
horas antes de que conste alzada la suspension del procedimiento; la improcedencia de
exigir el apoderamiento concreto de esta licitacion; la falta de acceso al expediente; y, por
altimo, la imposibilidad de modificar el DEUC cuando al 6rgano de contratacion le debi6
constar desde el principio que una agencia de suscripciébn no podia, por si misma,
acreditar la solvencia del contrato, sin que los datos del DEUC sirvan para un

procedimiento y una entidad de dicha naturaleza.

Finaliza el recurso solicitando la admision de la oferta presentada por Triple A Plus, y la

adjudicacion al mismo del contrato de seguro licitado en el expediente.

Posteriormente, con fecha 15 de mayo de 2020, una vez producida la notificacion de la
resolucion de 7 de mayo de 2020, presenta escrito de ampliacién del recurso contra la
resolucion de adjudicacion y de exclusiébn de su propuesta, solicitando que se tenga

igualmente por impugnada la misma.

Séptimo. Recibido en este Tribunal el expediente, acompafado del informe del érgano
de contratacion, la Secretaria dio traslado a los lictadores para que, por un plazo de cinco

dias, pudieran presentar las alegaciones que a su derecho conviniesen.
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BHIE presenta escrito dentro de dicho plazo donde sostiene que.la solicitud de TRIPLE A
PLUS de que, para acreditar la solvencia econémica exigida en la presente licitacion, se
recurrira a los medios de otra entidad, supone una modificacion de los términos
esenciales de su oferta, siendo vulneradoradora, ademas, de la doctrina de los actos

propios.

Asimismo considera que la integracion de la solvencia por medios externos acreditada
con posterioridad a la presentacion del DEUC no constituye un defecto subsanabe, pues

se trata de integar un requisito que no existia al momento de presentar la documentacion.

A continuacién sostiene que los pliegos —no impugnados- constituyen lex contractus y
gue el tenor literal de los mismos dispone que en la presente licitacién Unicamente
pueden concurrir entides aseguradoras, no incluyéndose entre ellas las agencias de

suscripcion.

Por ultimo, BHIE alega que TRIPLE A PLUS, S.L. no ha aportado en la presentacion de la
oferta los documentos de apoderamiento que acreditan el alcance de la representacion
gue ostenta, siendo éstos un elemento esencial, cuya ausencia resulta insubsanable,

procediendo en todo caso su exclusién.

Octavo. Interpuesto el recurso, la Secretaria del Tribunal, por delegacién de este, dictd
Resolucion de 29 de mayo de 2020 acordando mantener la suspension del expediente de
contratacion producida como consecuencia de lo dispuesto en el articulo 53 de la LCSP,
de forma que, segun lo establecido en el articulo 57.3 del texto citado, sera la Resolucion

del recurso la que acuerde el levantamiento.
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 46.4 LCSP y en el Convenio de
colaboracién suscrito entre el Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas y la
Comunidad Auténoma del Principado de Asturias sobre atribucion de competencia de
recursos contractuales de fecha 3 de octubre de 2013 (BOE de fecha 28/10/2013),

prorrogado tacitamente mediante Resolucion de fecha 8 de septiembre de 2016 (BOE de
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fecha 16/09/2016) y nuevamente prorrogado tacitamente mediante Resolucion de fecha
16 de octubre de 2019 (BOE de fecha 29/10/2019)

Segundo. El recurso se ha interpuesto contra actos dictados en el procedimiento de

licitacion de un contrato susceptible de recurso (articulo 44.1 a) LCSP).

En cuanto a los actos impugnados, es preciso hacer en este punto una serie de

puntualizaciones a fin de determinar la admisibilidad del recurso.

En el primero de los escritos presentados por la mercantil recurrente, la impugnacion se
dirige contra las actas de la mesa de contratacion de 22 y 29 de abril de 2020 (con la
conformidad del drgano de contratacion del dia 30) en las que se acuerda,

respectivamente, excluir a la recurrente y adjudicar el contrato a la empresa BHEI.

Posteriormente, una vez notificada el dia 14 la Resolucion de 7 de mayo, presenta el dia
15 un segundo escrito que califica como de ampliacion, arguyendo los siguientes motivos
por lo que entiende que procede tal acumulacion y por lo que se procedié a la

impugnacion de los actos anteriores:
«Las actuaciones recurridas eran:

1) La adjudicacion del contrato que nos ocupa, ya que la propuesta de adjudicacién de la
mesa de 29 de abril de 2020, se acepto por el Organo de Contratacién el 30 de abril de
2020, dejando de ser un acto de tramite o propuesta para pasar a ser una decision en

firme, ello consta en el Documento n°2 aportado en el escrito de interposicién.

2) La decisibn de excluir a mi representada de la licitacion CONP/2019/514
SSCC_SESPA20190000094, ya que, aungue la redaccion del Acta de 22 de abril de
2020 de la mesa, que se acompafia como Documento n°4 aportado en el escrito de
interposicién, habla de propuesta; conforme al articulo 326.2.a) LCSP, asi como con el
acta de reunién de 29 de abril de 2020, Documento n°2 aportado en el escrito de
interposicién, se habla del “Onico licitador que ha resultado admitido”, ratificada dicha
decisién el dia siguiente por el Organo de Contratacién, confirmando que no se trata de

una propuesta sino de una decision en firme».
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La utilizacién de la figura de la ampliacién del recurso especial no aparece regulada ni en
la Ley de Contratos del Sector Publico ni en el Real Decreto 814/2015, de 11 de
septiembre, por el que se aprueba el Reglamento de los procedimientos especiales de
revisibon de decisiones en materia contractual y de organizacion del Tribunal

Administrativo Central de Recursos Contractuales.

En este caso nos encontramos con dos escritos presentados de manera sucesiva, dentro
de un solo recurso y que vienen a impugnar diversos actos respecto de los que, no
obstante, la recurrente considera que tienen un mismo contenido (el acta de 29 de abril,

confirmada el dia 30 y la Resolucién de 7 de mayo de 2020).

Esta primera apreciaciéon nos llevaria a concluir, con caracter general, que ambas
decisiones habrian de ser recurridas en recursos separados, de manera que lo que la
recurrente denomina escrito de ampliacion y que viene a incluir dentro del ambito de
impugnacion a la Resolucion de 7 de mayo habria de ser inadmitida, limitandose la

revision al primero de los actos impugnados.

No obstante, este Tribunal considera que en el presente caso, aun cuando en este
procedimiento no exista un tramite similar al regulado en el articulo 36 de la Ley 29/1998,
de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccibn Contencioso-administrativa, la citada
ampliacion, en virtud del principio antiformalista que preside nuestro procedimiento
administrativo, ha de ser admitido, en la medida en que vienen a impugnar una misma
decision, respecto de la cual no existia todavia Resolucién firme y existia posibilidad de

que de que adquiriera dicha firmeza.

En efecto, la recurrente argumenta que a la vista de la conformidad, firmada con fecha de
30 de abril, prestada por el érgano de contratacién al acta de la sesion de la mesa de
contratacion de 29 del mismo mes, aquélla podria ser considera como Resolucion de
adjudicacion, aungue no revistiera los requisitos del articulo 151 LCSP, por lo que se

procedi6 a su impugnacion.

Esta conclusion se ve reforzada, ademas, por razones de economia administrativa, pues,
aun cuando se hubieran interpuesto recursos de forma diferenciada, por aplicacion del

articulo 13 Real Decreto 814/2015, hubiera sido procedente su acumulacién, al referirse
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al mismo acto, fundamentos y procedimiento, debiendo finalmente resolverse en una sola

Resolucion.

Del mismo modo, a través de esta actuacidbn tampoco se revela a este Tribunal la
existencia de una actuacion que encubra un comportamiento fraudulento (véase el intento

de extender la impugnacion a actos de forma extemporanea).

Por el contrario, la decision de inadmitir la llamada ampliacién del recurso generaria un
perjuicio a la recurrente (como mas adelante se verd), pues de ser inadmitida aquella
ampliacion en el presente procedimiento por este motivo formal, supondria la
imposibilidad de interponer nuevo recurso, al haber transcurrido el plazo legalmente

previsto para ello.

En definitiva, se admite que el presente recurso se dirige tanto contra las decisiones de la
mesa de contratacion adoptadas en las sesiones de 22 y 29 de abril (estas Ultimas
confirmadas por el 6rgano de contratacion en fecha de 30 de abril) como contra la

Resolucion del érgano de contratacion de 7 de mayo de 2020.

Ahora bien, esta primera apreciacion no implica que el recurso deba admitirse contra

todos los actos recurridos, como a continuacion se expondra.

A tal fin, como venimos realizando a lo largo de este fundamento, es preciso distinguir

entre los actos del primer y del segundo escrito o de ampliacién.

En cuanto a los primeros, nos encontramos con sendas propuestas recogidas en las

actas de las sesiones de la mesa de contratacion de 22 y 29 de abril.

En la primera de ellas, la mesa de contratacion propone la exclusion de la empresa
recurrente, Triple A Plus, al apreciar como defecto insubsanable la modificacién del

DEUC en lo referente al recurso a la solvencia de terceros.

En la segunda de ellas, de 29 de abril, el érgano de contrataciébn propone como
adjudicataria a la empresa BHEI, constando en el acta de la sesion la conformidad del

6rgano de contrataciéon, conformidad firmada con fecha 30 de abril.
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Junto a estos actos nos encontramos con la Resolucion de 7 de mayo, en la que dentro
del dispositivo, como transcribiamos en los antecedentes de hecho, se adoptaban las
decisiones propuestas por la mesa en las sesiones de 22 y 29 de abril, en el sentido de

excluir a Triple A Plus de la licitacion y adjudicar el contrato a BHEI.

A la vista del contenido de estos actos debe procederse a la inadmision del recurso en lo
referente a la impugnacion de las decisiones constatadas en las actas de las sesiones de
la mesa de contratacion de los dias 22 y 29 de abril, al tratarse de actos de tramite no

cualificados y, por lo tanto no susceptibles de recurso al amparo del articulo 44.2 LCSP.

Sobre la inadmision de este tipo de actos, podemos traer a colacion la Resolucién n°
486/2020:

«No obstante, el acto objeto de recurso, consistente en la propuesta de adjudicacion del
contrato, es un acto de tramite que, por no estar incurso en ninguno de los supuestos
enumerados en el articulo 44.2.b) de la LCSP (RCL 2017, 1303y RCL 2018, 809) (esto
es, por no decidir directa o indirectamente sobre la adjudicaciéon, ni determinar la
imposibilidad de continuar el procedimiento, ni producir indefensién o perjuicio irreparable
a derechos o intereses legitimos), no es susceptible de recurso especial, lo que se
corrobora por el hecho de que el propio acuerdo de adjudicacion, que se aparte o no de
dicha propuesta de adjudicacion, si esta previsto como acto directamente recurrible (
articulo 44.2.c) de la LCSP).

Al dirigirse el recurso contra un acto no susceptible de impugnacién, procede declarar su
inadmisibilidad al amparo del articulo 55.c) de la LCSP. Asi lo ha declarado este
Tribunal de manera reiterada para supuestos similares, entre otras, en recientes
resoluciones numero 721/2017, de 11 de agosto de 2017; 1521/2019, de 8 de enero de
2020; 1387/2019, de 2 de diciembre de 2019; 1473/2019, de 19 de diciembre de 2019;
1515/2019, de 26 de diciembre de 2019; 1521/2019, de 8 de enero de 2020; 3/2020, de 9
de enero de 2020; 131/2020, de 30 de enero de 2020; 121/2020, de 30 de enero de 2020;
164/2020 y 159/2020, ambas de 6 de febrero de 2020; 280/2020 y 290/2020, ambas de
27 de febrero de 2020.

A efectos meramente ilustrativos, la Resolucién 290/2020, de 27 de febrero declara:
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“Por lo que se refiere a la impugnacion de la propuesta de adjudicacion, es doctrina
reiterada de este Tribunal la que la considera un acto no recurrible en esta via, por
tratarse de un acto de trdmite no cualificado, en el que no se dan los supuestos que
menciona el articulo 44.2.b) de la LCSP, procediendo por este motivo la inadmision del

recurso frente a la misma.

Recientemente, en la Resolucidon n° 3/2020, de 9 de enero, con cita de la Resolucién n°
837/2018 de 24 de septiembre, se expone que “la clasificacion de los licitadores y el
acuerdo de propuesta de la mesa de contratacién, constituye un acto de tramite no
cualificado, no resolutorio, pues el 6rgano de contratacién podria separarse de la
propuesta, no determina la imposibilidad de continuar el procedimiento, ni produce
indefension o perjuicio irreparable a la recurrente. Si la adjudicacién se resolviera segun
lo propuesto por la mesa de contratacion, se podra interponer el recurso especial contra
tal acuerdo. Asi las cosas, el Tribunal entiende gue el acto recurrido, celebracién de una
Mesa de Contratacion y subsiguiente propuesta de adjudicacién a otra licitadora, por no
ser resolutorio no cuenta con la cualificacion necesaria para ser susceptible de esta via

especial de impugnacion”.

Por tanto, y sin entrar a analizar otras cuestiones planteadas en el recurso, este debe ser

inadmitido».

Ambos actos han de ser calificados necesariamente como de tramite, al limitarse a elevar
propuesta al 6rgano de contratacion. Es cierto que en el segundo de los actos, consta
una conformidad por parte del érgano de contratacion pero, a juicio de este Tribunal,
dicha conformidad no transforma la naturaleza inicial del acto, pues no es reveladora de
elementos que permitan concluir que la voluntad del érgano de contratacion fuera que tal
conformidad surtiera los efectos de la Resolucién de adjudicacion a que se refiere el

articulo 151 LCSP, como si ocurre, por el contrario, con la Resolucién de 7 de mayo.

En definitiva, debe procederse a la inadmision del recurso en lo referente a los actos
adoptados por la mesa de contratacion en las sesiones de 22 y 29 de abril, de manera

gue Unicamente se examinaran los motivos de impugnacion esgrimidos en el escrito de
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recurso en relacion con la Resolucion de 7 de mayo de 2020 de la Directora Gerente del

Servicio de Salud del Principado de Asturias.

Tercero. El recurso ha sido interpuesto ante este Tribunal dentro del plazo establecido al
efecto en el articulo 50 de la LCSP, al no haber transcurrido los 15 dias habiles de plazo
entre la notificacion al interesado del acto o acuerdo recurrido y la de presentacion del

recurso.

Cuarto. Concurre en la empresa recurrente la legitimacion exigida en el articulo 48 de la
LCSP.

Quinto. Con caracter previo a entrar sobre el fondo del asunto, debemos comenzar
sefialando que existe un limite a la competencia de este Tribunal respecto de la
pretension de la recurrente de que el Tribunal adjudique el contrato a TRIPLE A PLUS,
S.L.

Como hemos sefialado en numerosas resoluciones anteriores (como referencia la
191/2012, de 12 de septiembre), la funcion del Tribunal es «exclusivamente una funcion
revisora de los actos recurridos..., pero sin que en ningln caso pueda sustituir la
competencia de los 6rganos intervinientes en el proceso de contratacion, es decir, del
o6rgano de contratacion al que corresponde dictar el acto de adjudicacion, so pena de

incurrir en incompetencia material sancionada con nulidad radical...»

Por tanto, debe inadmitirse dicha pretensién por falta de competencia de este Tribunal.

Sexto. Procede en primer lugar resolver sobre la solicitud de acceso al expediente de
contratacion formulada mediante otrosi en el recurso especial, ya que la eventual
estimacion de dicha solicitud determinaria la apertura de nuevo plazo para completar el

recurso.

La estimacién de esta pretension, tiene como presupuesto el incumplimiento por parte del
o6rgano de contratacion de la obligacion de facilitar el acceso al expediente de
contratacion; en el supuesto examinado, como primera alegacion para sostener la nulidad

del acuerdo de adjudicacion, la mercantil recurrente considera que el 6rgano de
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contratacion ha incumplido su obligacibn de poner de manifiesto el expediente de
contratacion de forma previa a la interposicién del recurso especial y, en concreto, tanto
del denominado escrito de alegaciones presentado por BHEI como del supuesto informe
gue examinara su justificacion de temeridad de la oferta presentada. Sostiene que por el
organo de contratacion se remitié a los documentos que obraban en la plataforma de

contratacion, no siendo estos constitutivos de la totalidad del expediente.

El 6rgano de contratacion, en su informe preceptivo sobre las alegaciones de la
recurrente, sefiala que «En cuanto a las manifestaciones relativas a la denegacion de

acceso completo al expediente y a las alegaciones de la otra licitadora:

La recurrente afirma, que ante la propuesta de adjudicacion a la otra licitadora, de fecha
29 de abril de 2020, solicité acceso al expediente completo y en especial al escrito de
alegaciones de BHEI, que tuvieron que pedir en varias ocasiones, no se les ha facilitado

el expediente completo, hemos de sefialar lo siguiente:

La recurrente solicité con fecha 28 de abril de 2020, copia completa del expediente y en
especial del escrito de alegaciones presentado por la otra licitadora, dos dias antes de la

publicacion del acta con la propuesta de adjudicacion a que hace referencia.

Con fecha 29 de abril de 2020 se le requiri6 que detallara a qué documentos querian
acceder, volviendo a responder la empresa que queria copia completa del expediente y

en especial el anteriormente citado escrito de alegaciones.

Finalmente con fecha 4 de mayo de 2020, se le indic6 a TAP, que podia acceder a los
documentos del expediente que son publicos y accesibles a través del perfil de
contratante, (donde se encuentran publicados Memoria, Pliegos, Resoluciones, Actas de
la Mesa e Informe técnico, que forma parte de una de dichas actas), sefialando el enlace

correspondiente a dicho perfil.

Asimismo, en dicha comunicacion se le adjuntd el escrito de alegaciones de la otra
licitadora, que solicitaba “especialmente”. Por otro lado, dado que la documentacién
presentada por la otra licitadora podia estar sujeta a confidencialidad, y de hecho algunos

de los documentos presentados, habian sido indicados por ella como confidenciales, se
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le indicé a TAP, lo siguiente: “En el caso de que consideren necesario acceder a mas
documentacion de la otra licitadora, deberan identificar a qué documentos concretos
guieren acceder dado que los mismos pueden encontrarse sujetos a confidencialidad”, no

habiendo contestado nada al respecto la recurrente. (...)"»

Sobre el derecho de acceso al expediente, articulo 52 LCSP dispone:

«1. Si el interesado desea examinar el expediente de contratacién de forma previa a la
interposicion del recurso especial, debera solicitarlo al érgano de contratacion, el cual
tendrd la obligacibn de ponerlo de manifiesto sin perjuicio de los limites de

confidencialidad establecidos en la Ley.

2. Los interesados podran hacer la solicitud de acceso al expediente dentro del plazo de
interposicion del recurso especial, debiendo el 6rgano de contratacion facilitar el acceso
en los cinco dias habiles siguientes a la recepcién de la solicitud. La presentacion de esta

solicitud no paralizara en ninglin caso el plazo para la interposicion del recurso especial.

3. El incumplimiento de las previsiones contenidas en el apartado 1 anterior no eximira a
los interesados de la obligacion de interponer el recurso especial dentro del plazo
legalmente establecido. Ello no obstante, el citado incumplimiento podra ser alegado por
el recurrente en su recurso, en cuyo caso el érgano competente para resolverlo debera
conceder al recurrente el acceso al expediente de contratacion en sus oficinas por plazo
de diez dias, con caracter previo al trAmite de alegaciones, para que proceda a completar
su recurso. En este supuesto concedera un plazo de dos dias habiles al 6rgano de
contratacion para que emita el informe correspondiente y cinco dias habiles a los

restantes interesados para que efectien las alegaciones que tuvieran por conveniente».

Por su parte, el articulo 29.3 del Real Decreto 814/2015, de 11 de septiembre (RCL 2015,
1442, 1749), por el que se aprueba el Reglamento de los procedimientos especiales de
revision de decisiones en materia contractual y de organizaciébn del Tribunal

Administrativo Central de Recursos Contractuales sefiala que:

“3. Cuando el recurrente hubiera solicitado en el tramite previsto en el articulo 16 vista

del expediente y el 6rgano de contratacion se la hubiera denegado , el Tribunal, a la vista
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de lo alegado en el escrito de interposicion y del informe del érgano de contratacion,
podra conceder al recurrente el acceso al expediente de contratacion en sus oficinas, con
caracter previo al tramite de alegaciones, y por plazo de cinco dias hébiles, para que
proceda a completar su recurso, concediendo en este supuesto un plazo de dos dias
hébiles al érgano de contratacion para que emita el informe correspondiente y cinco dias
hébiles a los restantes interesados comparecidos en el procedimiento para que efectien

alegaciones”.

Estos preceptos establecen el caracter potestativo del acceso, habiendo determinado
este Tribunal, de forma tradicional, que dicho acceso reviste un caracter netamente

instrumental en cuanto sea necesario para la correcta articulaciéon del recurso.

Sobre dicho acceso, como se ha transcrito mas arriba, el 6rgano de contratacién indica
gue se procedid6 a remitir un enlace con los documentos del procedimiento, no
comunicando los referentes al otro licitador porque algunos de tales documentos habian

sido declarados confidenciales.

Este Tribunal ha venido sentando una consolidada doctrina acerca de la declaracion de
confidencialidad de las proposiciones de los licitadores, asi como el derecho de acceso al
expediente, de la que resulta ineludible partir para resolver la cuestion aqui objeto de

discusion.

A tal respecto, podemos citar en primer término la Resolucién n® 166/2019:

«Sefala el articulo 29 del Real Decreto 814/2015 de 11 de septiembre (RCL 2015, 1442,
1749), 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: “1. La puesta de manifiesto del expediente a los
restantes interesados comparecidos en el procedimiento de adjudicacion para formular
alegaciones, se hara por la Secretaria del Tribunal durante el plazo de cinco dias habiles
de conformidad con lo dispuesto en los articulos 46.3 del texto refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico (RCL 2011, 2050y RCL 2012, 106) y 105.3 de la Ley
31/2007, de 30 de octubre (RCL 2007, 1965). 2. Los interesados podran tomar cuantas

notas necesiten para formular sus alegaciones y solicitar copia o certificado de aquellos
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documentos contenidos en el expediente que sean indispensables para ejercer su
derecho de defensa, que se expediran por la Secretaria siempre que los medios
disponibles lo permitan y no se vea afectada la eficacia del funcionamiento de los
servicios publicos. La Secretaria no estara obligada a aceptar ninguna solicitud genérica
respecto de la expedicion de copias. 3. Cuando el recurrente hubiera solicitado en el
trdmite previsto en el articulo 16 vista del expediente y el 6rgano de contratacion se la
hubiera denegado, el Tribunal, a la vista de lo alegado en el escrito de interposicion y del
informe del 6rgano de contratacion, podra conceder al recurrente el acceso al expediente
de contratacién en sus oficinas, con caracter previo al tramite de alegaciones, y por plazo
de cinco dias habiles, para que proceda a completar su recurso, concediendo en este
supuesto un plazo de dos dias habiles al 6rgano de contratacién para que emita el
informe correspondiente y cinco dias habiles a los restantes interesados comparecidos en
el procedimiento para que efectien alegaciones”. Este precepto debe ser puesto en
relacion con el contenido en el articulo 133 LCSP (RCL 2017, 1303y RCL 2018, 809), que
sefiala: “1. Sin perjuicio de lo dispuesto en la legislacion vigente en materia de acceso a
la informacién publica y de las disposiciones contenidas en la presente Ley relativas a la
publicidad de la adjudicacion y a la informacién que debe darse a los candidatos y a los
licitadores, los érganos de contratacion no podran divulgar la informacién facilitada por los
empresarios que estos hayan designado como confidencial en el momento de presentar
su oferta. El caracter de confidencial afecta, entre otros, a los secretos técnicos o
comerciales, a los aspectos confidenciales de las ofertas y a cualesquiera otras
informaciones cuyo contenido pueda ser utilizado para falsear la competencia, ya sea en
ese procedimiento de licitacion o en otros posteriores. El deber de confidencialidad del
o6rgano de contratacién, asi como de sus servicios dependientes no podra extenderse a
todo el contenido de la oferta del adjudicatario ni a todo el contenido de los informes y
documentaciébn que, en su caso, genere directa o indirectamente el 6rgano de
contratacion en el curso del procedimiento de licitacion. Unicamente podra extenderse a
documentos que tengan una difusion restringida, y en ningln caso a documentos que
sean publicamente accesibles”. A la vista de lo anterior, este Tribunal ha venido
generando una doctrina constante, que se basaba ya en lo dispuesto en el antiguo
articulo 140 del Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre (RCL 2011, 2050y
RCL 2012, 106) , por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos del
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Sector Publico (TRLCSP) y que resulta plenamente aplicable a la luz de la nueva
normativa antes expuesta. En sintesis, dicha doctrina viene a sefialar: a) El caracter
confidencial de la documentacion no puede sefialarse de forma genérica sobre la
totalidad de la documentacion, debiendo venir referida a secretos técnicos o comerciales,
como aguella documentacion confidencial que comporta una ventaja competitiva,
desconocida por terceros y que, representando un valor estratégico para la empresa,
afecte a su competencia en el mercado, siendo obligacion del licitador que invoca el
deber de confidencialidad justificar suficientemente que la documentacion aportada es
verdaderamente confidencial y al érgano de contratacién decidir de forma motivada
(Resolucion n° 58/2018). b) El derecho de acceso se extiende a lo que constituye el
expediente, tal y como éste viene definido en el articulo 70 de la Ley 39/2015, de 1 de
octubre (RCL 2015, 1477), de procedimiento administrativo comin, no extendiéndose a
otros documentos que, aun cuando hubieran sido aportados por los licitadores, no hayan
servido de antecedente de la Resoluciéon impugnada (Resolucién n° 732/2016). c) La
confidencialidad solo puede propugnarse de documentos que sean verdaderamente
secretos, es decir, que no resulten accesibles o puedan ser consultados por terceros
(Resolucion n° 393/2016). d) En todo caso, el derecho de acceso al expediente tiene un
caracter meramente instrumental, vinculado a la debida motivacién de la Resolucion de
adjudicacion como presupuesto del derecho de defensa del licitador descartado, por lo
gue no es imprescindible dar vista del expediente al recurrente mas que en aquellos
aspectos respecto de los cuales quede justificada la necesidad de su conocimiento para

fundar el recurso (Resolucién n° 741/2018)».

La doctrina aqui expuesta resulta de plena aplicacion al caso que nos ocupa, pues las
alegaciones de la recurrente vienen principalmente a discutir la incorrecta apreciaciéon de
determinados requisitos en relacion con la documentacion presentada, asi como la
exclusioén de la posibilidad de subsanar su DEUC, por las razones que se exponen en su

escrito de recurso.

Dichos argumentos se articulan en torno a la motivacion de la Resolucion de

adjudicacion, la cual expone las razones que motivan su exclusion.
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Asimismo, por el 6rgano de contratacion se indica el enlace a la pagina donde constan
todos los documentos elaborados por el mismo, habiéndose facilitado al recurrente el
escrito de alegaciones de la otra entidad que participé en la licitacion, pudiendo asi

articular los motivos de impugnacién contra el acuerdo de exclusion.

Por otro lado, se alega igualmente que se desconoce el resultado del informe sobre la
justificacion de su temeridad. Dicho documento, ademéas de no existir (se indica por el
organo de contratacion que antes de ser elaborado se procedié a examinar el
cumplimiento de los requisitos que motivarian su exclusion), pretende revisar una
infraccidn que escaparia del &mbito del presente recurso, pues para el caso de que se
estimara el motivo admitido se produciria, en su caso, una retroaccion de actuaciones al

momento anterior a la exclusion.

En todo caso, hemos de subrayar lo que ya se exponia en la Resolucién que se ha citado
previamente en cuanto al caracter instrumental del derecho de acceso al expediente,
orientado a satisfacer la necesidad del recurrente de disponer de la informacién precisa
para articular su recurso. Abundando en tal consideracion, en nuestra Resoluciéon n°
153/2019 ya citabamos la previa Resolucion 149/2018, donde exponiamos los siguientes

razonamientos:

«Por otro lado, procede hacer referencia a la doctrina sentada por este Tribunal en
cuanto al alcance y funcionalidad del tramite de vista del expediente. Asi, en la
Resolucion 655/2017, de 21 de julio, indicAbamos que: “Asi, en la Resolucién 131/2015
indicabamos que ‘debe recordarse también gque, como ya advirti6 este Tribunal en la
Resolucion 852/2014 (de la que es en gran medida tributaria la exposicién precedente),
en tanto dicho acceso tiene un caracter meramente instrumental (vinculado a la debida
motivacion de la Resolucion como presupuesto del derecho de defensa del licitador
descartado, tal y como se ha dicho antes) y dado que la forma habitual de dar
conocimiento a los interesados de la motivacion del acto adjudicando el contrato es la
notificacion del mismo, no seria imprescindible dar vista del expediente al futuro
reclamante mas que en aquellos aspectos respecto de los cuales quede justificada la
necesidad de su conocimiento para fundar la reclamacién, no obstante la motivacién

plasmada en la notificacion'. En esta misma linea, en la Resolucion 248/2015
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razonabamos como sigue: ‘Alguno de los recurrentes también ha manifestado que el
organo de contrataciéon no le ha permitido tener acceso al contenido completo del
expediente incluso una vez efectuada la adjudicacion, ocultandose, en particular, la
documentacion presentada por la finalmente adjudicataria, con lo que no ha sido posible
rebatir adecuadamente los argumentos de los técnicos en el recurso. Pues bien, tal
derecho encuentra su fundamento en la necesidad de conocer los elementos de juicio
que han servido de fundamento al acto impugnado, por lo que debe ser considerado
como de caracter subsidiario respecto de la obligacién de notificar adecuadamente el
mismo. En el caso que venimos contemplando a lo largo de esta Resolucion, la
adjudicacién, uUnico acto impugnado por todos los recurrentes, ha sido notificado
cumpliendo los requisitos del articulo 151.4 TRLCSP puesto gue junto a la puntuacion
otorgada a cada uno de los licitadores se ha acompafnado el informe de valoracién, como
asi se deduce del propio conocimiento del mismo que ponen estos de manifiesto en sus
escritos de recurso. En tales circunstancias, el érgano de contratacion no esta obligado a
facilitar el acceso al expediente, salvo que la impugnacién verse sobre aspectos no
notificados. Del precepto y doctrina transcritos, se infiere que el 6rgano de contratacién
sé6lo esta obligado a guardar reserva, y, por lo tanto, a denegar el acceso, respecto de la
informacién que los propios licitadores han designado como confidencial al presentar su
oferta, declaracién que, por lo demas, no puede extenderse a la totalidad de la misma
(...)». Asi mismo también debe recordarse que, tal y como se dijo en la misma
Resolucion, que a su vez cita la n® 248/2015, «el derecho de acceso al expediente
encuentra su fundamento en la necesidad de conocer los elementos de juicio que han
servido de base al acto impugnado, y ello, afiadimos ahora, como exigencia propia del
derecho a la tutela judicial efectiva. Por tanto, solo en la medida en que los documentos
CUyO0 acceso y copia se accede son necesarios para la articulacion de dicha defensa,
tiene sentido el ejercicio de este derecho de acceso (...)». Pues bien, sobre los
documentos que no le fueron exhibidos en aplicacién del principio de confidencialidad al
gue se refiere el art 29 del Real Decreto 814/2015 (RCL 2015, 1442, 1749) , el recurrente
ni siquiera ha alegado que los mismos sean necesarios para articular su defensa sin que
ademas quepa deducir tal necesidad de las demas circunstancias que resultan del
expediente. Antes al contrario, pues, con independencia de que fuera procedente 0 no

mantener la confidencialidad de algunos o todos los documentos considerados como tal,
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es evidente que el recurrente ha podido articular su oposiciéon a la valoracion de las
ofertas, tal y como se evidencia del propio recurso, en el que expone la oferta presentada
por la adjudicataria y por qué considera que la misma no ha sido correctamente valorada.
De esta forma, no se ha vulnerado su derecho a la defensa, por lo que procede al amparo
del articulo 52 de la Ley 9/2017 de 8 de noviembre, LCSP, denegar la solicitud de acceso

completo al expediente, y en particular a la documentacion confidencial del mismo».

Como ya hemos visto, el recurrente articula plenamente los motivos de impugnacion de
su exclusion a través de la documentacion facilitada por el érgano de contratacion, asi
como de la motivacion tanto de las actas facilitadas como del acuerdo de adjudicacién en

el que igualmente se declaraba su exclusion.

En definitiva, la recurrente ha dispuesto de toda la informacién necesaria para posibilitar
la interposicién de un recurso debidamente fundado contra la decision de adjudicacién,
habida cuenta de las alegaciones que en el mismo se contienen, con lo que no se ha
producido ninguna situacién de indefension, no siendo por lo tanto necesario el tramite de

vista del expediente a que se refiere el articulo 29.3 LCSP.

Séptimo. Por razones idénticas a las fundamentadas en el apartado anterior, debe
procederse a desestimar los motivos de impugnacion referentes a la falta de acceso al
expediente, no apreciandose motivos de indefension ni de vulneracion de derechos

constitutivos de causa de nulidad o anulabilidad.

Octavo. Una vez resueltas las anteriores cuestiones, procedemos a analizar el fondo del

asunto.

Siguiendo un orden logico en el examen de los motivos desarrollados en el escrito de
recurso, debemos comenzar por determinar la legalidad de la exclusion de TRIPLE A
PLUS, pues si tal exclusion resulta conforme a derecho, los restantes motivos deben

decaer.

Como motivos para proceder a la exclusion de TRIPLE A PLUS, la Resolucién de 7 de

mayo del érgano de contratacion dispone que:
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«UNDECIMO.- La Mesa de Contratacion se reunié con fecha 22 de abril de 2020, para

proceder al examen de la documentacion aportada por los licitadores.

A la vista de dicha documentacion, la Mesa de contratacion propone la exclusién de
TRIPLE A PLUS, S.L. por no acreditar la solvencia econdmica, dado que declar6 en el
DEUC no basarse en la capacidad de otras entidades y aportando en este momento
medios externos para acreditar su solvencia, que no pueden ser tenidos en cuenta
porque ello supondria admitir una modificacion de la proposicion inicialmente

presentadax.

En refuerzo de este argumento, el érgano de contratacién, en el informe remitido con el

expediente, dispone que:

«En sesion de la mesa de contratacién de 2 de abril de 2020, analizadas las alegaciones
de BHEI y ante las dudas surgidas a los miembros de la mesa, se decidié en base al
140.3 de la LCSP, solicitar a ambas licitadoras la documentacion acreditativa de su
aptitud para contratar. Entre dicha documentacion acreditativa de la aptitud para
contratar, se acord6 pedir el poder de Seguros Bilbao a TAP para poder entender qué

posicién ocupaba realmente cada empresa.

Con fecha 22 de abril de 2020 se procedidé por la mesa de contratacion a realizar el

examen de la documentacion aportada por ambas licitadoras.

Examinada la misma, los miembros de la mesa entienden que TAP debe quedar excluida

del procedimiento pues no acredita la solvencia econémica exigida en el PCAP.

La decision adoptada por la mesa de contratacion tiene su fundamente en que en el

DEUC presentado por TAP dentro el sobre n°® 1, la empresa declara que no se basa en la

capacidad de otras entidades, mientras que al solicitarle la documentacion acreditativa de

su aptitud para contratar, aporta medios externos para acreditar su solvencia, no

pudiendo ser tenidos en cuenta porqgue ello supondria admitir una modificacién de la

proposicidn inicialmente presentada.
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En relacion con esta cuestion, hemos de tener en cuenta la Resolucion 24/2018 del

Tribunal de Recursos Contractuales del Ayuntamiento de Sevilla.

(..

En el mismo sentido, la Resolucion 995/2019, de 6 de septiembre, del Tribunal

Administrativo Central de Recursos Contractuales.

La exclusion de TAP esta fundamentada en el articulo 75 de la LCSP, que establece que
sera posible que los licitadores se basen en la solvencia y medios de otras entidades,
independientemente de la naturaleza juridica de los vinculos que tenga con ellas, siempre
gue demuestren que, para la ejecucién del contrato disponen efectivamente de esa
solvencia y medios, y la entidad a la que recurra no esté incursa en una prohibicion de

contratar.

Ademas, cuando una empresa gque participe por su cuenta, recurra a la capacidad de una
0 varias entidades externas para su acreditacion, debera de presentar ademas de su
propio DEUC, otro separado, en el que figure la informacién pertinente por cada una de
las entidades a que recurra para completar la capacidad exigida (clausula 12.4 del
PCAP).

En el sobre n° 1 presentado por la recurrente sélo figuraba un DEUC, el firmado por el

representante de TAP y en el que la empresa declara expresamente que para la

acreditacién de los requisitos de solvencia no se basa en la capacidad de otras

entidades.

Nada tiene que ver con la situaciéon de la otra empresa licitadora y con que a ella si se le
solicitara por la mesa subsanacion dado que se comprobd que la documentacion

presentada por BHEI, adolecia de defectos subsanables (...)».

Como ya exponiamos en los antecedentes, la recurrente motiva la impugnacion de su
exclusién en que se trata de una entidad que actia en nombre y por cuenta de la entidad
aseguradora BILBAO COMPANIA ANONIMA DE SEGUROS Y REASEGUROS, S.A,,

teniendo el apoderamiento un caracter general.
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En concreto, del escrito de recurso destacan las siguientes alegaciones en defensa de su

posicion:

«Y es que es verdad que en el DEUC declaramos que no nos basamos en la capacidad
de otras entidades, porque estd dentro de nuestra capacidad el vincular a Bilbao
Compafia de Seguros y Reaseguros S.A. con el SESPA. O dicho de otra forma las
Agencias de Suscripcion no cobran las primas ni liquidan los siniestros, sino que vinculan
a las compafias de seguros, quien cubrird el siniestro con el tomador que pagara la

prima, el SESPA, en nuestro caso.

Por lo que quien ha de ser solvente es la compafia de seguros, ya que la misma ha de
cubrir las eventuales indemnizaciones, y no es verdad que pidamos la solvencia
“prestada” para esta licitacién, sino que como bien dice la Resolucién n° 460/2019 de 30
abril de 2019, del Tribunal al que nos dirigimos y citada anteriormente, las Agencias de
Suscripcion no asumen directamente la cobertura de riesgos, sino que lo hacen siempre

en nombre y por cuenta de las aseguradoras para las que operan.

Por lo que no son medios externos lo que aportamos, se trata de la solvencia econdémica
de Bilbao Compafiia Anénima de Seguros y Reaseguros S.A, constando en el expediente
ademas al efecto, la pertinente autorizacion de la Direccién General de Seguros y Fondos

de Pensiones, de 25 de septiembre de 2015, Documento n°6.

Tampoco es cierto que se trate de una madificacibn de la proposicion inicialmente
presentada, ya que desde el inicio y asi consta aceptado por la mesa de contratacion,
Documento n°8, Triple A Plus es la Agencia de Suscripcién de Bilbao Compafiia Anénima
de Seguros y Reaseguros S.A, de ahi que en la solvencia econémica se aporten las

cuentas anuales de ambas.

Sorprende que después de solicitarnos el apoderamiento de Bilbao Compafiia Anénima
de Seguros y Reaseguros S.A donde conste nuestra condicion de Agencia de
Suscripcion, asi como la autorizacion de la Direccién General de Seguros y Fondos de
Pensiones al efecto, luego la mesa no acepte la aportacion de la solvencia de esta

compafiia y nos excluya por ello (...)»
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Por su parte BHEI, en su escrito de alegaciones se ratifica en la posicion del érgano de
contratacion sosteniendo la insubsanabilidad del vicio de que adolece la oferta,
afadiendo que, efectivamente, su solvencia si se basa en la de otras entidades,
afladiendo que TRIPLE A PLUS carece de legitimacién (entiéndase capacidad) para

participar en una licitacion para la contratacion de seguros de responsabilidad civil.

Esta ultima cuestion ha de resolverse de acuerdo con la doctrina expuesta en la

Resolucion n° 460/2019 de este Tribunal, citada por ambos interesados:

«Comenzaremos en primer término por el analisis de la aptitud de la recurrente para

determinar si puede o no ser licitador en el presente expediente de contratacion.

Para ello debe partirse de la consideracién de que la posibilidad o imposibilidad de
participar en una licitacién no viene determinada por una actuacioén de la Administracién,
sino que deriva de la configuracidon del objeto del contrato, que a su vez constituye una
facultad discrecional de la Administracion, la cual sélo estd sometida, de una parte a la
justificacién de la necesidad de la contratacion conforme al articulo 28 de la LCSP (RCL
2017, 1303y RCL 2018, 809) ; y de otra, a las aptitudes y habilitaciones asi como a las
limitaciones establecidas, respectivamente, en los articulos 65 y 71 de la LCSP (RCL
2017, 1303y RCL 2018, 809) .

Conforme resulta de la documentacion que integra el presente expediente de
contratacion, el mismo tiene por objeto la contratacion por el Hospital Intermutual de
Levante el aseguramiento, mediante sendas polizas, que cubran su responsabilidad civil
y su responsabilidad civil por dafios materiales -apartado 2 de la Memoria justificativa,
apartado 1 del Cuadro de Caracteristicas, Clausula 3 5 del Pliego de Clausulas

Administrativas Particulares y Clausulas 2 y 5 del Pliego de Prescripciones Técnicas-.

Es por tanto un contrato de seguro al que se refiere el articulo 1 de la Ley 50/ 1980, de 8
de octubre, de Contrato de Seguro; y por consecuencia, se requiere que en el licitador
concurra la habilitacion necesaria para actuar como entidad aseguradora u otra que,

conforme a la normativa aplicable, puede asumir tal condicion.
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A este respecto la recurrente manifiesta que su configuracion es la de agencia de
suscripcién, y no mediador de seguros. Y, por tanto, dispone de la habilitacién necesaria
para poder concurrir en idénticas condiciones que una entidad aseguradora propiamente
dicha.

A este respecto, la configuracion de las agencias de suscripcion se prevé en el articulo 60
de la Ley 20/2015, de 14 de julio (RCL 2015, 1088), de ordenacion, supervision y

solvencia de las entidades aseguradoras y reaseguradoras.

En esencia, de dicha regulacién resulta que las agencias de suscripcion son sociedades
mercantiles a las que las entidades aseguradoras pueden apoderar para la suscripcion de
riesgos en nombre y por cuenta de éstas. Y que para que las agencias de suscripcion
puedan acceder a la actividad de aseguramiento en nombre y por cuenta de las
entidades aseguradoras, han de ser previamente autorizadas por la Direccion General de

Seguros y Fondos de Pensiones.

Mas concretamente, el régimen y procedimiento para la obtencién y conservacion de
dicha autorizacion se contempla en el articulo 35 del Real Decreto 1060/2015, de 20 de
noviembre (RCL 2015, 1930), de ordenacion, supervision y solvencia de las entidades

aseguradoras y reaseguradoras.

Pues bien, de la configuracion normativa de este tipo de entidades puede concluirse que
se trata de personas juridicas, cuyo objeto social es el de suscribir riesgos por cuenta y
en nombre de una o varias entidades aseguradoras, quienes le otorgan al efecto un

contrato de apoderamiento.

Y como principales caracteristicas pueden sefialarse las siguientes: a) no son
mediadores de seguros, sino que son un instrumento de distribucién directa de las
aseguradoras para las que operan; b) no asumen directamente la cobertura de riesgos,
sino que lo hacen siempre en nombre y por cuenta de las aseguradoras para las que

opera.

Por tanto, ciertamente asiste la razon a la recurrente cuando expone que una agencia de

suscripcioén si retine la aptitud, en los términos que determina el articulo 65.2 de la LCSP,
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para ser licitador en un expediente que tiene por objeto la contratacion de un seguro de

responsabilidad civil.

Y correlativamente no se comparte el criterio del 6rgano de contratacion al considerar que
sOlo las entidades aseguradoras y reaseguradoras pueden reunir tal aptitud; asi como en
el hecho de que califique a la recurrente como mediador, cuando es propiamente una

agencia de suscripcion.

En definitiva, se considera que en la contratacion de seguros las agencias de suscripcion
si retnen la aptitud necesaria para ser consideradas licitadores. Ello sin perjuicio de que,
como veremos posteriormente, en este caso concreto resulté adecuada la inadmisién de
la recurrente, no por su condicidon de agencia de suscripcién, sino por no acreditar la

misma en tiempo y forma».

Las agencias de suscripcion y, en este caso concreto, TRIPLE A PLUS, si ostentan la
aptitud necesaria para tener la condicién de licitadores en este tipo de contratos. En este
caso, la agencia de suscripcion, tal y como se indicaba en la Resoluciéon transcrita, si
indica dentro del DEUC que la misma actia en nombre y por cuenta de Bilbao Compafiia
Andnima de Seguros y Reaseguros, por lo que dicha aptitud queda debidamente

acreditada.

Sentado lo anterior, debemos proceder a examinar si TRIPLE A PLUS debia indicar en el
DEUC gue recurria a la solvencia de terceros o si, por el contrario, como se indica en el
escrito de interposicién, por la propia naturaleza de las agencias de suscripcion de
seguros, no debe hacerse tal mencidon porque actla directamente en nombre y por

cuenta de la entidad aseguradora, refiriéndose la solvencia a dicha entidad.

Como indicAbamos en la Resolucién arriba transcrita, las agencias de suscripciéon son
personas juridicas cuyo objeto social es el de suscribir riesgos por cuenta y en nombre de
una o varias entidades aseguradoras, quienes le otorgan al efecto un contrato de

apoderamiento.

Y como principales caracteristicas pueden sefalarse las siguientes: a) no son

mediadores de seguros, sino que son un instrumento de distribucién directa de las
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aseguradoras para las que operan; b) no asumen directamente la cobertura de riesgos,
sino que lo hacen siempre en nombre y por cuenta de las aseguradoras para las que

opera.

Estas peculiaridades en dicho régimen juridico nos llevan a acoger las alegaciones del

escrito de interposicion del recurso y, en consecuencia, a estimar el mismo en este punto.

En efecto, dado que las agencias de suscripcion actian en nombre y por cuenta de la
entidad aseguradora que previamente les ha otorgado el correspondiente apoderamiento,
son éstas quienes de forma directa asumen la gestibn de cobertura de los riesgos
asegurados y el cobro de las correspondientes primas, articulandose una relacion directa

con quien suscribe el contrato de seguro.

Asi lo establecen los apartados 1 y 3 del articulo 60 de la Ley 20/2015 al afirmar que

estas Agencias pueden “suscribir riesgos” o “suscribir negocio”.

Consecuencia de lo anterior, la entidad recurrente acierta al sefialar que en el DEUC no
era necesario indicar que se acudia a la integracion de la solvencia por medios externos
dado que la solvencia econdmica que debia examinarse era a la de la entidad
aseguradora, pues es esta entidad la que posteriormente asumird la gestibn en la
cobertura de los riesgos asegurados al contratar la agencia de suscripcion en nombre y
por cuenta de ella, siendo precisamente una de las especialidades propias del régimen

juridico de las agencias de suscripcion.

Por ello, dado que no existia obligacion de acudir a medios externos de integracion de
solvencia ni de indicar tal circunstancia en el DEUC, no se aprecia omisién de
informacién en este Ultimo que presente caracter insubsanable y que motive la exclusién

del procedimiento al no considerarse justificada su solvencia.

En definitiva, procede acoger los motivos de la parte recurrente y, en consecuencia,
estimar parcialmente el citado recurso, anulando la Resolucion de 7 de mayo de 2020 de
la Directora Gerente del Servicio de Salud del Principado de Asturias, en la que se
acordaba excluir de la licitacién a la licitadora TRIPLE A PLUS, S.L. y se procedia a la

adjudicacion del contrato relativo al servicio de seguro de responsabilidad civil y
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patrimonial para los centros dependientes del SESPA y su personal por un importe total
de 6.800.000,00 €, a la empresa BERKSHIRE HATHAWAY EUROPEAN INSURANCE
DESIGNATED ACTIVITY COMPANY SUCURSAL EN ESPANA. El sentido parcial de la
estimacion obedece a los pronunciamientos de inadmision de algunos de los motivos

aducidos en el recurso, y ya analizados en fundamentos anteriores.

Esta estimacion parcial supone retrotraer el procedimiento al momento anterior a la
exclusién, de manera que debera procederse al examen de la documentacion sefalada
en el apartado A (documentacion acreditativa de su aptitud para contratar) de la clausula
16 del PCAP, de acuerdo con los criterios sobre acreditacion de la solvencia
correspondientes a las agencias de suscripcion de seguros examinados en este
fundamento, todo ello debido a que la mesa de contratacion, en su sesion de 2 de abril de
2020, hizo aplicacion de la disposicion prevista en el articulo 140.3 LCSP, procediéndose,

a continuacion, a la tramitacion ordinaria del procedimiento.

Por todo lo anterior,

VISTOS los preceptos legales de aplicacion,

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

Primero. Estimar parcialmente el recurso interpuesto por D. C.N.M., en representacion
de TRIPLE A PLUS, S.L., contra el acuerdo de adjudicacion del procedimiento “Contrato
de seguro de responsabilidad civil y patrimonial para los centros dependientes del
Servicio de Salud del Principado de Asturias y su personal’, con expediente
20190000094, convocado por el Servicio de Salud del Principado de Asturias, anulando
la Resolucion de 7 de mayo de 2020 de la Directora Gerente del Servicio de Salud del
Principado de Asturias, en la que se acordaba excluir de la licitaciébn a la empresa
TRIPLE A PLUS, S.L. y se procedia a la adjudicacién del contrato a la empresa
BERKSHIRE HATHAWAY EUROPEAN INSURANCE DESIGNATED ACTIVITY
COMPANY SUCURSAL en ESPANA, con retroaccién del procedimiento al momento de
proceder al examen de la documentacion acreditativa de la aptitud para contratar de los
licitadores (acordada por la mesa de contratacion en su sesioén de 2 de abril de 2020, al

amparo de lo dispuesto en el articulo 140.3 LCSP) de acuerdo con los criterios sobre
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acreditacion de la solvencia de las agencias de suscripcién de seguros expuestos en el

fundamento octavo de esta Resolucion.

Segundo. Levantar la suspension del procedimiento de contratacion, de conformidad con

lo establecido en el articulo 57.3 de la LCSP.

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 58 de la LCSP.

Esta resoluciéon 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 Asturias en el plazo dos meses, a contar desde el dia
siguiente a la recepcion de esta notificacion, 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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	Asimismo,  por  el  órgano de contratación se indica el  enlace  a la página  donde constan todos los  documentos  elaborados  por el mismo, habiéndose facilitado al recurrente el  escrito de alegaciones de la otra entidad que participó en la licitación, pudiendo así  articular los motivos  de impugnación contra el acuerdo de exclusión.   Por  otro lado,  se alega igualmente que se desconoce el resultado del informe sobre la justificación de su temeridad. Dicho documento, además  de  no existir (se indica p
	razonábamos como sigue: ‘Alguno de los recurrentes también ha manifestado que el  órgano de contratación no le ha permitido tener  acceso al  contenido completo del  expediente incluso una vez efectuada la adjudicación,  ocultándose,  en particular, la documentación presentada por la finalmente adjudicataria,  con lo que no ha sido posible rebatir adecuadamente los argumentos de los  técnicos en el recurso.  Pues bien,  tal  derecho encuentra su fundamento en la necesidad de conocer los elementos de juicio 
	es  evidente que el recurrente  ha podido articular su oposición a la valoración de las  ofertas,  tal  y  como  se  evidencia  del  propio recurso,  en  el  que  expone  la  oferta presentada por  la adjudicataria  y  por  qué considera que la  misma no ha  sido correctamente  valorada.  De esta forma, no se ha vulnerado su derecho a la defensa,  por lo que procede al  amparo del artículo 5 2 de l a L ey 9/2017 d e 8 de  noviembre, LCSP, denegar  la s olicitud d e acceso completo al  expediente, y en parti
	«UNDÉCIMO.- La  Mesa de  Contratación se reunió con fecha  22 de  abril  de  2020,  para proceder  al  examen de la documentación aportada por los licitadores.  A la vista de dicha documentación, la Mesa de contratación propone la exclusión d e TRIPLE  A  PLUS,  S.L.  por  no acreditar  la solvencia económica,  dado que declaró en el  DEUC no basarse en la capacidad de otras entidades y  aportando en este momento medios externos para acreditar su solvencia, que no pueden ser tenidos  en cuenta  porque  ello
	En relación con esta cuestión,  hemos de tener en cuenta la Resolución 24/2018 del  Tribunal de Recursos  Contractuales del Ayuntamiento de Sevilla.   (…)  En el mismo sentido, la Resolución 995/2019, de 6 de septiembre,  del Tribunal  Administrativo Central  de Recursos Contractuales.  La exclusión de TAP  está fundamentada en el  artículo 75 de la LCSP,  que establece que será posible que los licitadores se basen en la solvencia y medios de otras entidades,  independientemente de la naturaleza jurídica de
	En concreto,  del  escrito  de recurso  destacan las  siguientes  alegaciones  en defensa de su  posición:  «Y  es que es verdad que en el DEUC declaramos que no nos basamos  en la capacidad de otras  entidades,  porque está dentro de nuestra capacidad el  vincular  a Bilbao  Compañía de S eguros y  Reaseguros  S.A. con el SESPA. O dicho de otra forma las  Agencias  de Suscripción no cobran las  primas  ni  liquidan los  siniestros,  sino que vinculan a las  compañías de seguros, quien cubrirá el siniestro 
	Por  su parte BHEI,  en su escrito de  alegaciones  se ratifica en la posición del órgano de contratación sosteniendo la insubsanabilidad del vicio de que adolece la oferta,  añadiendo que, efectivamente, su solvencia sí se basa en la de otras entidades,  añadiendo que TRIPLE  A  PLUS  carece de  legitimación  (entiéndase  capacidad)  para participar en una licitación para la contratación de seguros  de responsabilidad civil.  Esta  última cuestión  ha de  resolverse de  acuerdo  con la doctrina  expuesta e
	A este respecto la recurrente manifiesta que su configuración es la de agencia de suscripción, y no mediador de seguros.  Y, por tanto, dispone de la habilitación necesaria  para poder concurrir en idénticas condiciones que una entidad aseguradora propiamente dicha.  A este respecto, la configuración de las agencias  de suscripción se prevé en el  artículo 60   de la Ley  20/2015,  de 14 de julio (RCL 2015, 1088), de ordenación, supervisión y  solvencia de las  entidades aseguradoras y reaseguradoras.  En e
	para  ser licitador en un expediente que tiene por  objeto la contratación de  un  seguro de  responsabilidad civil.  Y correlativamente no se comparte el criterio del  órgano de contratación al considerar que sólo las entidades aseguradoras y reaseguradoras pueden reunir tal  aptitud; así como en el hecho de que califique a la recurrente como mediador, cuando es propiamente una agencia de suscripción.  En definitiva,  se considera que en la contratación de seguros  las  agencias  de suscripción sí reúnen l
	aseguradoras  para las  que  operan;  b)  no  asumen directamente  la  cobertura  de  riesgos,  sino que lo hacen siempre en nombre y  por cuenta de las aseguradoras para las  que opera.  Estas peculiaridades en dicho régimen jurídico nos llevan a acoger las alegaciones del  escrito de interposición del recurso y, en consecuencia, a estimar el mismo en este punto.  En  efecto,  dado que las  agencias  de suscripción actúan en nombre y por cuenta de la entidad aseguradora que  previamente  les  ha  otorgado 
	patrimonial  para los  centros dependientes  del SESPA y  su personal por  un  importe  total  de  6.800.000,00 €,  a  la  empresa  BERKSHIRE  HATHAWAY  EUROPEAN  INSURANCE  DESIGNATED  ACTIVITY  COMPANY  SUCURSAL  EN ESPAÑA. El  sentido parcial  de la estimación obedece a los pronunciamientos de inadmisión de algunos de los motivos  aducidos en el recurso,  y ya analizados en fundamentos  anteriores.  Esta estimación parcial supone retrotraer el procedimiento al momento  anterior  a la exclusión,  de maner
	acreditación de la solvencia de las  agencias de suscripción de seguros expuestos en el  fundamento octavo de esta Resolución.  Segundo.  Levantar  la suspensión del  procedimiento  de contratación,  de conformidad  con lo establecido en el artículo 57.3 de la LCSP.  Tercero.  Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la interposición del  recurso,  por  lo que  no procede la imposición de  la sanción prevista en el  artículo 58 de l a LCSP.  Esta resolución es definitiva en la ví





