Recurso n° 94/2014
Resolucién n° 116/2014

ACUERDO DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATACION PUBLICA
DE LA COMUNIDAD DE MADRID

En Madrid, a 16 de julio de 2014.

VISTO el recurso interpuesto por Don A.S.B., como Administrador Unico de
Consultores y Gestores de Infraestructuras S.L., (Cogesin Sanitaria), contra la
Resolucién de adjudicacién del contrato de “gestion del servicio publico asistencial
de hospital de dia de atencidn psiquiatrica a nifios y adolescentes: CA Hospital de
dia Hortaleza 2013", convocado por el Servicio Madrilefio de Salud, este Tribunal ha

adoptado la siguiente

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Con fecha 20 de enero de 2014 se publicé en el Boletin Oficial de la
Comunidad de Madrid la convocatoria del procedimiento abierto para la gestion del
servicio publico de Hospital de dia psiquiatrico de nifios y adolescentes en el ambito

de la Comunidad de Madrid. El valor estimado del contrato es de 5.823.270 euros.

Segundo.- El dnico criterio valorable para la adjudicacién sera el precio. Segun el
apartado 10 de la clausula 1 del Pliego de Clausulas Administrativas Particulares

(PCAP) “se tomara en consideracion a efectos de apreciar, en su caso, que la
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proposicién no puede ser cumplida como consecuencia de la inclusion de valores
anormales o desproporcionados, siendo los limites para apreciar que se dan en
aquella dicha circunstancia, los siguientes: Se considera como desproporcionada o
temeraria toda proposicién econémica cuya baja en el precio, exceda de un 20% a la
media aritmética de los porcentajes de baja de todas las proposiciones presentadas
y admitidas a la licitacion, sin perjuicio de que el Organo de Contratacion, previa
solicitud de informacion a todos los licitadores supuestamente comprendidos en
temeridad y el asesoramiento técnico correspondiente, pueda apreciar que la
proposicién es susceptible de un normal cumplimiento, en cuyo caso se exigira al

adjudicatario una garantia complementaria del 5% del importe de adjudicacion.”

Tercero.- Contra los acuerdos de la Mesa de contratacion comunicados a los
licitadores en acto publico el 26 de febrero, al dia siguiente se present6 por Cogesin
reclamacién ante la Mesa de contratacion alegando que la oferta de Instituto
Psiquiatrico Montreal incurria en el supuesto de baja anormal previsto en el apartado
10 de la clausula 1 del PCAP. La reclamacion fue rechazada por la Mesa de
contratacion en su reunion de 19 de marzo. No obstante el 27 de marzo se solicita
de dicha empresa justificacion de su oferta y que precise las condiciones de la
misma dado que debe ser considerada como desproporcionada.

La justificacion fue presentada el 11 de abril y el dia 16 se emite informe
técnico en el que por toda argumentacién se afirma que “desde nuestro juicio técnico
la oferta puede ser cumplida a satisfaccion con respecto de los requisitos del Pliego

de Prescripciones Técnicas”.

Cuarto.- El 18 de junio de 2014 tuvo entrada, en el Registro de este Tribunal,
recurso especial en materia de contratacidon, interpuesto por Cogesin Sanitaria,
contra la Resolucién de adjudicacién. El recurso alega, que no ha tenido acceso a la
totalidad del expediente y solicita vista del mismo para su estudio y conocimiento.
Cuestiona la existencia de los documentos debidamente bastanteados acreditativos

de la representacion de los firmantes de la oferta y resto de documentacién. Sefiala
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gue aunque la notificacion de adjudicacion que consta en el expediente tiene registro
de salida el dia 5 de junio, no la ha recibido. Finalmente considera que la
justificacion de viabilidad de la oferta de la adjudicataria es insuficiente y no acredita
la posibilidad de cumplimiento del contrato y que el informe sobre el mismo también
es escaso Yy no ha sido realizado por un servicio econémico sino técnico. Solicita que
“se determine la no clasificacion o, en su caso la exclusion, de la empresa que se ha

propuesto como adjudicataria”.

Quinto.- El recurso fue enviado al 6rgano de contratacién el 20 de junio a efectos de
lo dispuesto en el articulo 46.2 del Texto Refundido de la Ley de Contratos del
Sector Publico, aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre
(TRLCSP), no siendo remitido el expediente de contratacion junto con el informe

hasta el 7 de julio.

El informe alega incompetencia del Tribunal al tratarse de un contrato de
gestion de servicio publico cuya duracidon es inferior a 5 aflos y el presupuesto de

gastos de primer establecimiento no excede 500.000 euros.

Sefala que el contrato se encuentra formalizado, tratandose de una
continuidad del concierto que se venia celebrando por el Servicio Madrilefio de
Salud y que resulta central para dar cobertura a las necesidades de atencion

psiquiatrica a una parte de la poblacién infanto-juvenil.

Respecto a los fundamentos reflejados en el recurso manifiesta que en ningan
momento fue solicitada por la recurrente la plica de la adjudicataria para su revision,
habiendo firmado diligencia de conformidad para la acreditacién del cumplimiento del
trAmite de audiencia. Que la documentacién de Instituto Psiquiatrico Montreal
aportada en fase de licitacion viene firmada por el Administrador Unico, obrando en
el expediente las correspondientes escrituras y bastanteo expedido por Letrado del
Servicio Juridico de la Consejeria de Sanidad. Que la notificacion de adjudicacion se

realizé a través del portal de contratacion obrando en el expediente escrito de la
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recurrente de 5 de junio en el que el representante de la empresa manifiesta su

conocimiento de dicha publicacion y solicita acceso al expediente.

En relacion a la oferta econdmica del adjudicatario manifiesta que una vez
identificado el caracter anormal o desproporcionado de la misma se dio tramite de
audiencia para justificar su viabilidad. A la vista de la justificacion el informe técnico
emitido considera que la oferta puede ser cumplida satisfactoriamente en relacion a
los requerimientos del PPT por lo que se acordd admitirla y exigir ademas de la
garantia definitiva del 5% del importe de adjudicacién, una complementaria prevista
en el punto 17 del PCAP sin hacer ninguna defensa de la viabilidad de los importes
de los costes cuestionados en el escrito de recurso.

Lo mencionado en el informe a este respecto es una mera relacion de la
tramitacién llevada a cabo no puede alcanzar el valor de informe dado que no
incorpora ningun elemento juridico de defensa de la actuacion practicada por el
organo de contratacion, ni contiene objecion contradictoria alguna de las

afirmaciones que constan en el recurso sobre la viabilidad de la oferta.

Sexto.- Por la Secretaria del Tribunal se da traslado del recurso al resto de
interesados, en cumplimiento de la prevision contenida en el articulo 46.3 del
TRLCSP, concediéndoles un plazo, de cinco dias hébiles, para formular

alegaciones.

Finalizado el plazo se ha recibido escrito de alegaciones de la actual
adjudicataria del contrato, Instituto Psiquiatrico Montreal S.L. en el que manifiesta
gue concurren causas de inadmisién del recurso dado que no se prevé ningun gasto
de primer establecimiento y el plazo de duracidén inicial es de cuatro afios. Sefala
que su oferta es considerada anormalmente baja por 0,14 euros plaza/mes.
Subsidiariamente a la solicitud de inadmision realiza alegaciones en relacion a la
viabilidad de la oferta conforme a la justificacion presentada que dice haber realizado

en base a su experiencia y adjunta diferente documentacién para justificar cada uno
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de los apartados.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- Se alega como cuestion previa en el informe del 6érgano de contrataciéon y
en el escrito de alegaciones de la actual adjudicataria la incompetencia del Tribunal
para conocer del recurso contra un contrato de gestiébn de servicio publico cuyo
presupuesto de gastos de primer establecimiento no supera los 500.000 euros y

cuya duracion es inferior a 5 afios.

Como ya sefialé este Tribunal en relacién a este mismo expediente en su
Resolucion 48/2014, de 19 de marzo, los 6rganos encargados de la resolucion del
recurso especial en materia de contratacion deben proceder a examinar la correcta
calificacion juridica de los contratos realizada por los 6rganos de contratacion para
comprobar si se ajusta a lo establecido en el TRLCSP, para revisar si puede estar
comprendido en alguno de los tipos contractuales regulados, a los solos efectos de
establecer su propia competencia, aunque dicha cuestion no hubiera sido planteada
por los recurrentes. La simple aceptacion de la calificaciéon que hacen el PCAP y en
este caso el Decreto 155/1997, de 13 de noviembre, por el que se establece el
régimen juridico béasico del Servicio Publico de Asistencia Psiquiatrica y Salud
Mental a efectos de su prestacion con medios ajenos a la Administracion de la
Comunidad de Madrid, y considerar que por ello el contrato queda excluido de la
posibilidad de recurso especial podria constituir una infraccion del derecho a un
recurso util y eficaz previsto en la Directiva 89/665/CEE, modificada por la
2007/66/CEE, de 11 de diciembre de 2007, de cuya transposicion se deriva el
recurso especial en materia de contratacion. En conclusién, en tal Resolucion este
Tribunal considera que, ante la ausencia de transferencia de riesgo en la explotacion
del servicio por el adjudicatario, tal y como esta definida la prestacién del mismo, el

presente contrato debe ser calificado como contrato de servicios.
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Siendo un asunto ya resuelto, no cabe plantear de nuevo discrepancia sobre
la correcta calificacion del contrato, ostentando el Tribunal competencia para
conocer del recurso interpuesto frente a la adjudicacién de un contrato de servicios

cuyo valor estimado asciende a 5.823.270 euros.

De conformidad con lo establecido en el articulo 41.3 del TRLCSP y el articulo
3 de la Ley 9/2010, de 23 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y
Racionalizacion del Sector Publico, corresponde a este Tribunal la competencia para

resolver el presente recurso.

Segundo.- Se acredita en el expediente la legitimacion de Cogesin Sanitaria para
interponer recurso especial de conformidad con lo dispuesto en el articulo 42 del
TRLCSP al tratarse de una persona juridica licitadora al contrato “cuyos derechos e
intereses legitimos se hayan visto perjudicados o puedan resultar afectados por las
decisiones objeto del recurso” al tratarse de la segunda oferta mejor clasificada.

Asimismo se acredita la representacion del firmante del recurso.

Tercero.- Por cuanto respecta al objeto del recurso debe indicarse que éste se ha
interpuesto contra la adjudicacion de un contrato comprendido en la categoria 25 del
Anexo Il del TRLCSP, cuyo valor estimado es superior a 207.000 euros, por lo que
es recurrible, de acuerdo con el articulo 40.1.b) y 2.b) del TRLCSP.

Cuarto.- El recurso especial se planteé en tiempo y forma, pues el acuerdo
impugnado fue adoptado el 23 de mayo de 2014, practicada la notificacion el 5 de
junio, e interpuesto el recurso el 18 de junio, dentro del plazo de quince dias héabiles,
de conformidad con el articulo 44. 2 del TRLCSP.

Quinto.- Sefiala la recurrente que la notificacion de adjudicacion aunque en el

expediente administrativo consta registrada de salida el 5 de junio, nunca ha llegado
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a su empresa, desconociendo el motivo del extravio, que podia haber dado lugar a

la prescripcion del plazo de interposicion del presente recurso especial.

Tal alegacion ha de ser rechazada, pues a pesar de la original manera de
notificar la adjudicacion mediante su insercidén en el portal de contratacion el dia 4 de
junio, en lugar de hacerlo de forma individual al Unico interesado no adjudicatario,
consta en el expediente que la recurrente se dio por notificada, pues el dia 5 de junio
solicitdé acceso al expediente haciendo constar que “en el dia de ayer fue notificado
mediante publicacién en el portal de contratacion la adjudicacion del contrato”. En
consecuencia ninguna indefension se puede alegar de un acto, la decisién de
adjudicacién, perfectamente conocido y frente al cual se ha presentado el recurso

objeto de esta Resolucion.

Sexto.- Manifiesta la recurrente que pese a haber tenido acceso al expediente no se
le ha facilitado la plica de Instituto Psiquiatrico Montreal S.L., considerando esencial
la revision de los aspectos técnicos ofertados, en especial la composicion y
cualificacion del personal propuesto por esta empresa, dado que forma parte de la
solvencia técnica para el concurso y es esencial para la valoracion econémica de la
propuesta. Por ello solicita ante este Tribunal, que se le dé vista del expediente para

su estudio y conocimiento.

Tal como consta en el expediente mediante firma de diligencia y como se
reconoce por la recurrente ésta tuvo acceso al expediente de contratacion el dia 12
de junio, sin que conste objecibn alguna a la puesta de manifiesto de
documentacion, ni que solicitara documento concreto que le haya sido negado. En
consecuencia ningun reproche cabe hacer a la actuacién de la Administracion en
este aspecto. Tampoco corresponde al Tribunal un trdmite de puesta de manifiesto
para ampliacion o mejora del recurso puesto que como hemos sefialado consta que
se facilité acceso al expediente y dicho tramite no esta previsto en el procedimiento

del recurso.

Carrera de San Jerénimo, 13; 12 planta 7
28014 Madrid

Tel. 91720 63 46y 91 720 63 45

Fax. 91 720 63 47

e-mail: tribunal.contratacion@madrid.org



Séptimo.- Se alega que entre la documentacion aportada por el actual adjudicatario
se encuentran documentos firmados por distintas personas, en algun caso el
Administrador Unico y en otras el apoderado. Dice la recurrente desconocer Si
constan las correspondiente escrituras de representacion junto con los bastanteos
de los Letrados de la Comunidad de Madrid y que en caso de que no constaran no

podrian tener validez.

A pesar de que la recurrente ha tenido acceso al expediente ningun defecto
concreto se invoca. Corresponde al recurrente invocar los concretos defectos de que
adolece el expediente en que funda su recurso y los supuestos de nulidad o
anulabilidad en que incurren, no siendo suficiente meras alegaciones genéricas de
posibles irregularidades que al Tribunal no corresponde averiguar puesto que es un
organo resolutorio de recursos y no un o6rgano fiscalizador o de control de la
legalidad de la actuacién de los 6rganos contratantes. En consecuencia ningun
efecto cabe anudar a la alegacion.

Octavo.- En cuanto a la viabilidad de la oferta presentada por la adjudicataria, alega
la recurrente que la memoria econdmica del expediente hace constar que el precio
base de licitacién ya supone un “importante esfuerzo econémico para las empresas
que liciten”, estando ya un 10% por debajo de los calculos que la propia
Administracion establece. Sin embargo, la Administracion, acepta y valida, sin mas
comprobaciones y sin base econdmica, una increible oferta que contiene una rebaja
adicional de otro 17,53%.

La recurrente considera que en el preceptivo tramite de audiencia ofrecido al
licitador Instituto Psiquiatrico Montreal S.L., para que justificara la valoracién de su
oferta no justifica suficientemente la ventaja competitiva respecto del resto de
licitadores. A la vista de la nota interior donde parecen aceptarse las explicaciones
del licitador para justificar su “extraordinario precio”, no queda, a su entender,
justificado la posibilidad de ejecuciéon del contrato desde el punto de vista

econdémico, sino que figura un mero “juicio técnico” segun anota textualmente el
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Coordinador Asistencial en materia de Salud Mental de la Comunidad de Madrid. No
se entra, por tanto en ningn momento, a valorar una baja desproporcionada
econémicamente, ni como es posible que un licitador pueda ejecutar el contrato de
manera satisfactoria con esa oferta anormal aplicando los supuestos contenidos en
el art 152.3 del RDL 3/2011. Entiende que un juicio econdémico, que es el que
procede en este asunto, debiera haberse solicitado a algun departamento
econOémico y no asistencial, y debiera haberse realizado de manera mas completa y

exhaustiva.

Seguidamente enumera el recurso una serie de conceptos que considera

insuficientemente justificados:

|_\

. Costes salariales.
. Alimentacion.

. Gastos financieros.

2
3
4. Gastos de mantenimiento.
5. Se han omitido gastos.

6. Quebranto econdémico.

7

. Personal.

Ninguna defensa de la viabilidad de la oferta y los costes sefialados en la
justificacion aportada por la adjudicataria que determinaron la aceptacién de su

oferta constan en el informe del 6rgano de contratacion al recurso.

No se hace objecion por las partes a la presunciéon de baja anormal o
desproporcionada de la oferta de Montreal. Cabe recordar que segun el articulo 152
del TRLCSP cuando el tnico criterio valorable de forma objetiva a considerar para la
adjudicacién del contrato sea el de su precio, como es el caso analizado, el caracter
desproporcionado o anormal de las ofertas podra apreciarse de acuerdo con los
parametros objetivos que se establezcan reglamentariamente, por referencia al
conjunto de ofertas validas que se hayan presentado. A falta de desarrollo

reglamentario continua vigente, en cuanto no se oponga al TRLCSP, el articulo 85

Carrera de San Jerénimo, 13; 12 planta 9
28014 Madrid

Tel. 91720 63 46y 91 720 63 45

Fax. 91 720 63 47

e-mail: tribunal.contratacion@madrid.org



del Reglamento de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, aprobado
por Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, cuyo apartado 2 regula el umbral de
temeridad, cuando concurran dos licitadores, de forma diferente a la prevista en el
PCAP. No obstante, no habiendo sido impugnado el Pliego y dado que ni se discute
la formula aplicable para determinar la presuncion de anormalidad ni siquiera la
inclusion en dicho supuesto, el principio de congruencia no permite al Tribunal

analizar dicho asunto.

Los principios de transparencia, libre concurrencia y no discriminacién exigen
que la adjudicacion de los contratos se realice, en principio, a favor de la oferta
econémicamente mas ventajosa. EI TRLCSP admite que la oferta mas econémica
no sea considerada la mas ventajosa cuando en ella concurran caracteristicas que la
hacen desproporcionada o anormalmente baja, permitiendo excepcionalmente, en

€s0s casos, que la oferta inicialmente mas econémica no sea la adjudicataria.

El apartado 3 del articulo 152 del TRLCSP, regula el procedimiento
contradictorio a seguir para la comprobacion de la oferta al disponer que “cuando se
identifique una proposicién que pueda ser considerada desproporcionada o anormal
debera darse audiencia al licitador que la haya presentado para que justifique su
valoracion y precise sus condiciones, en particular en lo que se refiere al ahorro que
permita el procedimiento de ejecucion del contrato, las soluciones técnicas
adoptadas y las condiciones excepcionalmente favorables de que disponga para
ejecutar la prestacion, la originalidad de las prestaciones propuestas, el respeto de
las disposiciones relativas a la proteccion del empleo y las condiciones de trabajo
vigentes en el lugar en que se vaya a realizar la prestacion, o la posible obtencion de
una ayuda de Estado.

En el procedimiento habra de solicitarse el asesoramiento técnico del servicio

correspondiente.”

El articulo 152 del TRLCSP exige que una vez identificadas las ofertas con

valores anormales o desproporcionados y antes de adoptar una decisién sobre la

Carrera de San Jerénimo, 13; 12 planta 10
28014 Madrid

Tel. 91720 63 46y 91 720 63 45

Fax. 91 720 63 47

e-mail: tribunal.contratacion@madrid.org



adjudicacion del contrato se de audiencia al licitador para que justifique los precios
de su oferta y precise las condiciones de la misma, considerando después la oferta a
la vista de las justificaciones facilitadas en dicho trdmite. Es necesario probar la
viabilidad de la oferta en todos los elementos que la componen ofreciendo la
posibilidad de aportar todo tipo de justificantes. Seguidamente procede valorar las
explicaciones presentadas y en consecuencia tomar la decision de admitir o
rechazar las citadas ofertas. De manera que, siempre y en todo caso, la decision

debe responder a parametros de razonabilidad y racionalidad.

Es doctrina consolidada de los 6rganos encargados de la resolucion del
recurso especial en materia de contratacion que la decisibn de si una oferta
calificada inicialmente como anormal o desproporcionada corresponde al 6rgano de
contratacion, sopesando las alegaciones formuladas por la empresa licitadora y los
informes técnicos emitidos sin que tengan caracter vinculante. Hay que tener en
cuenta que segun lo dispuesto en su apartado 4 corresponde al 6rgano de
contratacion “considerando la justificacion efectuada por el licitador y los informes
mencionados en el apartado anterior” estimar si la oferta puede ser o no cumplida
como consecuencia de la inclusion de valores anormales o desproporcionados. La
apreciacion de si es posible o no el cumplimiento de la proposicibn debe ser
consecuencia de una valoracion de los diferentes elementos que concurren en la
oferta y ha de entenderse que cada uno de los factores considerados en su
formulaciéon contiene todos los elementos que el licitador ha tomado en
consideracion para la presentacion de la oferta, especialmente los que sean
obligaciones impuestas para la ejecucion del contrato, no siendo posible rechazar la
oferta por no alcanzar el nivel de desglose deseado si el coste se ha considerado e
incluido expresamente en la justificacion presentada y no se ha apreciado la
necesidad de pedir aclaraciones, cuando existen otros elementos que considerados
en su conjunto intentan probar la posibilidad de cumplimiento del contrato en los

términos ofertados.
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Por asesoramiento técnico y motivacion hemos de entender la explicacion de
las razones que llevan a la conclusion, no siendo suficiente un juicio de valor sin una
explicacion razonada de los motivos que conducen a la misma, que ha de tener
forma contradictoria entre la justificacion presentada por el licitador incurso en la
presuncion de anormalidad o desproporcidén y la opinidn que merece al asesor en
relacion a las prestaciones que se han de cumplir con el contrato y la forma en que
afectard& a su cumplimiento. El asesoramiento técnico es fundamental e
imprescindible para resolver sobre la viabilidad de la proposicion en la ejecucion del
contrato. Por ello debe estar suficientemente motivado de forma racional y
razonable, a los efectos de que la Mesa de contratacion primero, en su propuesta, y
el érgano de contratacion después, en su decisién, puedan razonar o fundar su

decision.

Por tanto, en este momento, procede examinar la adecuada tramitacién del
procedimiento de verificacion de una oferta que ha incurrido en presuncién de
anormalidad y concretamente si real y no solo formalmente se ha cumplido el tramite
de asesoramiento técnico a que se refiere el articulo 152.3 TRLCSP con motivo de
la nota interior a la que se ha dado consideracion de informe, emitido por el
Coordinador de la Oficina Regional de Salud Mental el 16 de abril. De no cumplirse
con el requisito de motivacién antes expuesto, la decision discrecional del érgano de
contratacion, cuando, como es el caso, no constan en el expediente las
circunstancias que el citado 6rgano tomé en consideracidon en el momento de

adoptar la correspondiente decision, cabria incluso calificarse de arbitraria.

La admision de la oferta de Instituto Psiquiatrico Montreal y la justificacion de
su viabilidad no ha sido avalada con argumentos que acrediten lo alegado. Ni un
solo argumento se esgrime para demostrar que la oferta es viable en las condiciones
exigidas a las prestaciones que se han de cumplir y los medios a adscribir a la
ejecucion del contrato, lo que permite concluir que el citado informe técnico carece
del contenido necesario para dar por cumplido el trdmite de asesoramiento que

exige el articulo 152.3 del TRLCSP. No se cumple la exigencia de explicar
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razonadamente y tras un método transparente los fundamentos y la propia razén de
admision de la oferta con los requisitos de motivacién racional y razonable Esto
impide al Tribunal un andlisis contradictorio entre el parecer del recurrente y el
criterio mantenido por el érgano de contratacion lo que imposibilita también el control
del acto por falta de motivacién. Ello imposibilita un pronunciamiento sobre la
pretension de la recurrente de no clasificacién o de que se excluya la oferta de la
adjudicataria.

En consecuencia, procede la estimacion del recurso por este motivo en
cuanto el procedimiento seguido carece del asesoramiento técnico adecuado para la
toma de la decision sobre la viabilidad de la oferta adjudicataria, anulando la
Resolucion de adjudicacion recaida y los actos posteriores, retrotrayendo las
actuaciones al momento procedimental oportuno en que el érgano de contratacion
solicite cuantos informes de asesoramiento técnico considere necesarios a fin de
realizar una nueva adjudicacion fundada en cuanto a la viabilidad o no de la oferta

incursa en valores anormales o desproporcionados.

Noveno.- Es consciente el Tribunal de los problemas practicos que la ejecuciéon de
esta Resolucién pueden plantear, pues el érgano de contratacion, a pesar de la
calificacion del contrato como de servicios que se realizo en la Resolucion 4/2014 no
cumplié con el plazo suspensivo de la formalizacion del contrato a que se refiere el
articulo 156.3 del TRLCSP como una elemental medida de prudencia hubiera
aconsejado. También es cierto que el 6érgano gestor ha actuado segun la calificacion
del contrato que figura en los pliegos aprobados, por o que no se puede apreciar
intencion de eludir el control de la adjudicacion por la via del recurso especial en
materia de contratacion. Sin embargo, la situacion actual del expediente supone que
el mismo se encuentra formalizado y en ejecucién habiendo levantado el Tribunal la
suspensiéon a peticion del 6rgano gestor a fin de permitir la continuacion de la
prestacion del servicio a los usuarios, dado que, como se motiva en el Acuerdo, ya

no habia ningun procedimiento de adjudicacion que suspender.

Carrera de San Jerénimo, 13; 12 planta 13
28014 Madrid

Tel. 91720 63 46y 91 720 63 45

Fax. 91 720 63 47

e-mail: tribunal.contratacion@madrid.org



Procede por tanto analizar las consecuencias de la anulacion del acto de

adjudicacién y la retroaccién de actuaciones a un momento previo.

El objetivo del recurso especial en materia de contratacion es precisamente
evitar que con la perfecciébn del contrato se puedan consolidar situaciones de
invalidez e impedir que la resolucién del recurso carezca de virtualidad practica. Ya
en el articulo 2.3 de la Directiva 89/665/CE (redaccion actual dada por la Directiva
2007/66/CE), se dispone la suspension del procedimiento como garantia de que el
poder adjudicador no pueda celebrar el contrato cuando el recurso se plantee contra
la decision de adjudicacion de un contrato “Cuando se someta a un Organo de
primera instancia independiente del poder adjudicador un recurso referente a una
decision de adjudicacién de un contrato, los Estados miembros garantizaran que el
poder adjudicador no pueda celebrar el contrato hasta que el 6rgano que examine el
recurso haya tomado una decision sobre la solicitud de medidas provisionales o

sobre el fondo del recurso”.

La nulidad de la adjudicacion se transmite a los actos posteriores y como es
l6gico al contrato perfeccionado. En aplicacion del articulo 35.1 del TRLCSP el
contrato indebidamente formalizado debe entrar en fase de liquidacion, debiendo las
partes restituirse reciprocamente las cosas que hubiesen recibido en virtud del
mismo Yy si esto no fuese posible se devolvera su valor. Sin embargo, tratandose de
un servicio cuya prestacion a los usuarios no se puede interrumpir, el Tribunal
considera de aplicacién el supuesto del apartado 3 del articulo 35 del TRLCSP que
dispone que si la declaracion administrativa de nulidad de un contrato produjese un
grave trastorno al servicio publico, podra disponerse en el mismo acuerdo la
continuacion de los efectos de aquél y bajo sus mismas clausulas, hasta que se
adopten las medidas urgentes para evitar el perjuicio. Por ello, en tanto se
perfeccione el nuevo contrato en cumplimiento de esta Resolucion se dispone la
continuacion de los mismos efectos del contrato anulado y bajo sus mismas

clausulas.
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En su virtud, previa deliberacion, por unanimidad, y al amparo de lo
establecido en el 41.3 del TRLCSP vy el articulo 3.2 de la Ley 9/2010, de 23 de
diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y Racionalizacion del Sector
Publico, el Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de
Madrid:

ACUERDA

Primero.- Estimar parcialmente el recurso especial, interpuesto por Don A.S.B.,
como Administrador Unico de Consultores y Gestores de Infraestructuras S.L.,
contra la Resolucion de adjudicacién del contrato de “gestién del servicio publico
asistencial de hospital de dia de atencion psiquiatrica a nifios y adolescentes: CA
Hospital de dia Hortaleza 2013”, convocado por el Servicio Madrilefio de Salud,
anulando la misma y los actos posteriores incluso el contrato formalizado, que
debera entrar en fase de liquidacién, debiendo retrotraerse las actuaciones al
momento de asesoramiento técnico respecto de la justificacion de la oferta

presentada por Instituto Psiquiatrico Montreal.

Segundo.- Mantener la continuacion de los efectos del contrato anulado bajo sus
mismas clausulas en tanto se perfeccione el nuevo contrato en cumplimiento de esta

Resolucion.

Tercero.- Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
interposicion del recurso por lo que no procede la imposicion de la sancidén prevista
en el articulo 47.5 del TRLCSP.

Cuarto.- Notificar este acuerdo a todos los interesados en este procedimiento.

Esta resoluciéon es definitiva en la via administrativa, serd directamente

ejecutiva y contra la misma cabe interponer recurso contencioso-administrativo ante
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el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad de Madrid, en el plazo de dos
meses, a contar desde el dia siguiente a la recepcion de esta notificacion, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 10, letra k) y 46.1 de la Ley 29/1998,
de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, todo ello de
conformidad con el articulo 49 del TRLCSP.
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