Recurso n® 170/2015
Resolucién n° 176/2015

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

En Madrid, a 4 de noviembre de 2015.

VISTO el recurso interpuesto por don A.D., en nombre y representacion de
Ingegneria Biomedica Santa Lucia S.P.A. (IBSL), contra el Acuerdo de la Mesa de
contratacion de fecha 6 de octubre de 2015 por el que se excluye a la recurrente de
la licitacion del contrato “Mantenimiento integral de equipos de electromedicina e
instalaciones médicas especiales del Hospital Universitario Severo Ochoa y Centro
de Especialidades M2 Angeles Lépez Gomez”, nimero de expediente: P.A. 26/2015,

este Tribunal ha adoptado la siguiente

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Con fechas 11 y 24 de agosto y 1 de septiembre de 2015 se publicé
respectivamente en el DOUE, en el Portal de Contratacion de la Comunidad de
Madrid y en el BOE la licitacion del contrato “Mantenimiento integral de equipos de
electromedicina e instalaciones médicas especiales del Hospital Universitario Severo
Ochoa y Centro de Especialidades M2 Angeles Lopez Gémez”, a adjudicar por
procedimiento abierto y pluralidad de criterios. El valor estimado del contrato

asciende a 4.854.203,64 euros y su duracion es de 48 meses.
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Segundo.- Interesa destacar en relacion con el objeto del recurso que el punto 6 de
la clausula 1 del Pliego de Clausulas Administrativas Particulares (PCAP) requiere
para acreditar la habilitacion profesional precisa para la realizacion del contrato:
“Certificado de inscripcion en el Registro de Empresas Instaladoras y de
Mantenimiento de Telecomunicacion.
o Tipo A: Infraestructuras en edificios.
o Tipo B: Sistemas de Telecomunicaciones.
o Tipo C: Sistemas audiovisuales.
- Certificado de Empresa de asistencia técnica de equipos e instalaciones de
radiodiagndstico”.
- Autorizacion por el Consejo de Seguridad Nuclear para la asistencia técnica
de los equipos de radiologia médica con fines de diagnéstico médico, segun

establece la normativa vigente”.

Por otro lado, la clausula 12.1.3 del PCAP sefiala lo siguiente:

“1.3.- Cuando se trate de empresarios no espafoles de Estados miembros de
la Union Europea o signatarios del Acuerdo sobre el Espacio Econdmico Europeo, la
capacidad de obrar se acreditara mediante su inscripcién en un registro profesional o
comercial, cuando este requisito sea exigido por la legislacion del Estado respectivo,
o la presentacién de las certificaciones que se indican en el anexo | del RGLCAP,
para los contratos de servicios.

Tendran capacidad para contratar con el sector publico las empresas no
espafiolas de Estados miembros de la Uniobn Europea que, con arreglo a la
legislacion del Estado en que estén establecidas, se encuentren habilitadas para
realizar la prestacion de que se trate. Cuando la legislacion del Estado en que se
encuentren establecidas estas empresas exija una autorizacion especial o la
pertenencia a una determinada organizacion para poder realizar la prestacion de que

se trate, deberan acreditar que cumplen este requisito”.

A la licitacion convocada se presentaron 3 ofertas entre ellas la de la

recurrente.
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El 29 de septiembre de 2015 la Mesa de contratacion requirié a la recurrente
para que subsanara en el plazo de cinco dias el defecto de su oferta consistente en
no haber presentado Certificado de inscripcibn en el Registro de Empresas
Instaladoras y de Mantenimiento de Telecomunicacién y autorizacion por el Consejo
de Seguridad Nuclear para la asistencia técnica de los equipos de radiologia médica

con fines de diagndstico médico, segun establece la normativa vigente.

Dicho requerimiento fue contestado por la recurrente dentro del plazo
establecido para ello, invocando la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre libre
acceso a las actividades de servicio y su ejercicio, e indicando que “IBSL posee las
certificaciones y autorizaciones requeridas, tal y como consta en el certificado
emitido por la Camara de Comercio de Piacenza aportado en la oferta, que
constituye un documento valido en Italia y por lo tanto en Espafia, para acreditar que
dispone de las certificaciones y autorizaciones mencionadas.

Ademas, para justificar que la empresa IBSL presta el servicio de
mantenimiento de equipos de radiodiagnostico en lItalia, se adjuntaron al escrito
presentado en la oferta cinco certificados originales de ejecucién de servicios de
mantenimiento de equipos de radiologia, en los tres ultimos ejercicios, en hospitales

similares o mayores al hospital objeto de esta licitacién.”

Por ultimo en el acto publico de apertura de la documentacion relativa a
criterios que dependen de un juicio de valor celebrado el dia 6 de octubre se
comunicé verbalmente a la recurrente su exclusion del procedimiento de licitacion

por no haber subsanado los defectos de la documentacion administrativa.

Si bien esta decision no fue notificada formalmente a la recurrente, la misma
solicité con fecha 7 de octubre que le fuera practicada notificacion formal a los
efectos de interponer el correspondiente recurso, sin que conste dicha notificacion

en el procedimiento.

Tercero.- Con fecha 20 de octubre de 2015 la licitadora IBSL presentd recurso

especial en materia de contratacion, ante este Tribunal, previa la presentacion del
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anuncio a que se refiere el articulo 44.1 del texto refundido de la Ley de Contratos
del Sector Publico, aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de
noviembre (TRLCSP).

El mismo dia 20 de octubre se requirié al 6rgano de contratacion para que, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 46.2 TRLCSP, remitiera el expediente
administrativo acompafiado de su informe preceptivo. Dicho requerimiento fue

atendido con fecha 22 de octubre.

En el recurso se solicita que se declare nulo el Acuerdo de exclusion por
vulnerar los derechos de igualdad y no discriminacién al exigirsele aportar un
documento no exigido en su pais de origen y que por razén de la ubicacién de la
empresa en Italia no es posible obtener en Esparia.

Por su parte el érgano de contratacién en su informe da cuenta de que el 14
de octubre se habia solicitado informe a la Direccion General de Industria, Energia y
Minas, como 6rgano competente de la Comunidad de Madrid para la concesiéon de
las autorizaciones a las empresas para la asistencia técnica de equipos de rayos X,
reguladas en el Real Decreto 1085/2009, de 3 de julio, sobre esta cuestion y que
dicho 6rgano contestd que el indicado Real Decreto no establece ninguna excepcion
y que por lo tanto no podra actuar en Espafa ninguna empresa de venta y asistencia
técnica de equipos de Rayos X con fines de diagndstico médico sin disponer de la
autorizacion establecida reglamentariamente. Por lo tanto, considera que su
actuacion fue adecuada a Derecho a lo que afiade que los pliegos no fueron objeto

de impugnacién, solicitando en consecuencia la desestimacion del recurso.

Cuarto.- Mediante Acuerdo de 28 de octubre de 2015, este Tribunal adoptd la

medida cautelar solicitada por la recurrente.

Quinto.- Con fecha 26 de octubre de 2015 por la Secretaria del Tribunal se concedio
tramite de audiencia a los interesados en el procedimiento. Se ha recibido escrito de

alegaciones de la empresa ASIME, S.A., en las que afirma que “Resulta probado
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que INGEGNERIA BIOMEDICA SANTA LUCIA S.P.A. no tiene la habilitacion exigida
por el Real Decreto 1085/2009, de 3 de julio, por el que se aprueba el Reglamento
sobre instalacion y utilizacion de aparatos de rayos X con fines de diagndstico
médico, para la asistencia técnica de los equipos e instalaciones de rayos X de
diagnéstico médico.

De hecho, no puede poseerla en Italia porgue no existe esta habilitacion en el
pais de origen de la recurrente, por ende, nada hay que discutir o debatir, ni resulta
tampoco de aplicacion el Art. 58 TRLCSP, por tanto: Es evidente que INGEGNERIA
BIOMEDICA SANTA LUCIA S.P.A. no acredita su capacidad para contratar en este
procedimiento resultando procedente su exclusion.” Sefala respecto de la
circunstancia de que en lItalia no se exigible el requisito de autorizacién que “Si
nuestro ordenamiento juridico es mas restrictivo y ello no atrae o no satisface los
intereses de empresas extranjeras, no puede invocarse esta causa para hacer
cumplir la normativa nacional a las empresas nacionales y no aplicarla a las
extranjeras que bien pueden optar por continuar desarrollando su actividad en sus
paises de origen o por cumplir los requisitos exigidos para contratar con el sector
publico espafiol”, afiadiendo que lo contrario ademas de provocar desigualdad entre

licitadoras nacionales y extranjeros entrafia riesgos para la seguridad del paciente.

Por ultimo cabe sefialar que asimismo considera que debe desestimarse el
recurso puesto que la recurrente que no recurrido en su dia los pliegos conocia la

obligacion de acreditar que poseia la habilitacién controvertida.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- 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 (IBSL), para interponer

recurso especial de conformidad con lo dispuesto en el articulo 42 del TRLCSP al
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tratarse de una persona juridica “cuyos derechos e intereses legitimos se hayan
visto perjudicados o puedan resultar afectados por las decisiones objeto del

recurso”, al tratarse de una licitadora excluida del procedimiento de licitacion

Asimismo se acredita la representacién del firmante del recurso.

Tercero.- El recurso especial se plante6 en tiempo y forma, pues aunque el acuerdo
no fue notificado a la recurrente formalmente, tal y como reconoce la misma en el
escrito de recurso, conocid su exclusion y los motivos de la misma con fecha 6 de
octubre, dandose expresamente por notificado en dicha fecha, por lo tanto el recurso
interpuesto el 20 de octubre se ha interpuesto en plazo de conformidad con el
articulo 44.2 del TRLCSP.

Cuarto.- El recurso se ha interpuesto contra un acto de tramite, adoptado en el
procedimiento de adjudicacion, que determina la imposibilidad de continuar el
mismo, como es la exclusion de un licitador, en el marco de un contrato de servicios,
comprendido en la categoria 1 del Anexo Il del TRLCSP, “Servicio de mantenimiento
y reparaciones” cuyo valor estimado es superior a 207.000 euros, por tanto sujeto a
regulacion armonizada por lo que es recurrible, de acuerdo con el articulo 40.1.a) y
2.b) del TRLCSP.

Quinto.- En cuanto al fondo del recurso, se trata de determinar si la exclusiéon de la
recurrente por no aportar Certificado de inscripcion en el Registro de Empresas
Instaladoras y de Mantenimiento de Telecomunicacién y autorizacion por el Consejo

de Seguridad Nuclear es o0 no ajustada a derecho.

Debe sefalarse con caracter previo, a la vista de lo alegado por el 6rgano de
contratacion y la empresa ASIME en trdmite de alegaciones, respecto del caracter
vinculante de los pliegos no impugnados por la recurrente, que si bien es cierto que
la exigencia del certificado y la autorizacion estaba claramente prevista en el PCAP y
que tal y como ha sefialado este Tribunal en numerosas ocasiones, los pliegos no

impugnados en tiempo y forma, constituyen la ley del contrato y por tanto no cabe
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invocar extempordneamente su anulabilidad; no es menos cierto que en este caso
en el mismo PCAP se establece, tal y como se ha recogido mas arriba, la forma de
acreditar la capacidad de obrar para los empresarios no espafoles de Estados
miembros de la Unién Europea. Por lo tanto conteniendo el PCAP prima facie lo que
podria considerarse un sistema alternativo de acreditacion en principio, sin perjuicio
de la correccion en su interpretacion y aplicacion, dichos pliegos no adolecian de
defecto alguno en relacion con los motivos hechos valer por la recurrente como

fundamento de su pretensién que justificara su impugnacion.

En cuanto al fondo de la cuestion controvertida, que no es otra que la de si es
exigible a una empresa no radicada en el territorio nacional estar inscrita en el
Registro de Empresas Instaladoras y de Mantenimiento de Telecomunicacién y que
aporte para acreditar su capacidad de obrar autorizacion del Consejo de Seguridad
Nuclear, debemos partir de lo establecido en el articulo 54 del TRLCSP, que bajo la
rubrica “Condiciones de aptitud”, después de sefialar que solo podran contratar con
el sector publico las personas, que tengan plena capacidad de obrar, no estén
incursas en una prohibicién de contratar, y que acrediten su solvencia econémica,
financiera y técnica o profesional, sefiala que “Los empresarios deberan contar,
asimismo, con la habilitacibn empresarial o profesional que, en su caso, sea exigible

para la realizacion de la actividad o prestacién que constituya el objeto del contrato”.

La primera conclusién que cabe extraer de la simple sistematica y redaccion
literal de este precepto, es que las habilitaciones profesionales, si bien se insertan
en el &mbito de la aptitud para contratar con el Sector Publico, constituyen un plus
de capacidad, derivado de las exigencias legales, en este caso de seguridad, del
sector en que debe prestarse el contrato de servicios, que determinan la viabilidad

de la ejecucién del contrato.

En este sentido cabe citar el Acuerdo 52/2013, de 11 de septiembre de 2013,
del Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragén, cuando distingue la
distinta naturaleza que pude tener la habilitacion “una cuestion es la habilitacion

empresarial o profesional a que se refiere el articulo 54.2 TRLCSP, relativo a la
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aptitud legal para el ejercicio de la profesion de que se trate y que funciona como
requisito de capacidad; otra cuestidén es la solvencia técnica o profesional, pensada
para acreditar niveles de solvencia suficientes para la ejecucion del contrato en
cuestion; y una tercera seria, en este caso, la autorizacion administrativa exigida a

los centros y servicios sanitarios.”

De acuerdo con lo establecido en el articulo 46 de la Directiva 2004/18/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacion de
los procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de obras, de suministro
y de servicios, bajo la rdbrica “Habilitacion para ejercer la actividad profesional” es
posible que “A todo operador econdmico que desee participar en un contrato publico
podré exigirsele que demuestre su inscripcion en un registro profesional o mercantil”.
A su vez el articulo 58 del TRLCSP relativo a la aptitud de las empresas
comunitarias, establece que “Tendran capacidad para contratar con el sector
publico, en todo caso, las empresas no espafiolas de Estados miembros de la Union
Europea que, con arreglo a la legislacién del Estado en que estén establecidas, se
encuentren habilitadas para realizar la prestacion de que se trate.

Cuando la legislacién del Estado en que se encuentren establecidas estas
empresas exija una autorizacidon especial o la pertenencia a una determinada
organizacion para poder prestar en él el servicio de que se trate, deberan acreditar

gue cumplen este requisito”.

Este articulo 58 responde al principio de libre circulacion y prestacion de
servicio en el &mbito de la Unién Europea, estableciendo unos medios comunes, - la
inscripcion en los Registros nacionales correspondientes,- para acreditar la
capacidad para contratar de las empresas, sea cual sea el Estado en que se
ubiquen las mismas, lo que no implica que pueda obviarse la necesidad, en funcion
de la actividad que constituya la prestacion objeto del contrato, de acreditar que se
cumplen otra serie de exigencias de habilitacibn como en el presente caso. Resulta
mas claro si se considera que la capacidad de las licitadoras puede acreditarse con

caracter general mediante el mecanismo de la clasificacion de empresas, que no
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excluiria la necesidad de acreditar, como decimos, otras exigencias de orden legal

para el ejercicio de la actividad de que se trate.

Debe entenderse que cuando la Directiva y el TRLCSP utilizan la expresiéon
“habilitacion”, se refieren al requisito de capacidad general para el desempenfio de la
actividad empresarial o profesional, como se deduce de la lectura del Anexo de IX
de la Directiva 2004/18/CE, que enumera los registros profesionales o mercantiles
de cada Estado miembro, recogiendo una categoria de registros de caracter general
para cada Estado, que no contempla entidades u organismos que expiden

autorizaciones especificas o sectoriales en funcion de la actividad a desempefar.

Como decimos la exigencia de la autorizacion por el Consejo de Seguridad
Nuclear para la asistencia técnica de los equipos de radiologia médica con fines de
diagnéstico médico y la correspondiente inscripcion en el Registro de Empresas de
asistencia técnica de equipos e instalaciones de radiodiagndéstico, es exigible en
virtud de lo establecido en el articulo 8 del Real Decreto 1085/2009, de 3 de julio, por
el que se aprueba el Reglamento sobre instalacion y utilizacion de aparatos de rayos
X con fines de diagnostico médico. En concreto se establece en dicho Reglamento
que cualquier actuacion relacionada con la venta y asistencia técnica de los equipos
e instalaciones de rayos X de diagnostico médico, incluida su importacién, debera
ser realizada por empresas o entidades autorizadas al efecto, correspondiendo
segun su articulo 9, al 6rgano competente de la comunidad autbnoma en que estén
ubicadas las empresas o0 entidades que deseen obtener la autorizacion, su

concesion previo informe vinculante del Consejo de Seguridad Nuclear.

En todo caso conviene tener en cuenta lo sefialado en el preambulo de la Ley
17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y
Su ejercicio., invocada por la recurrente cuando afirma que “Como excepcion, se
establece que se pueda supeditar el acceso de estos prestadores a una actividad de
servicios 0 su ejercicio temporal en territorio espafiol al cumplimiento de requisitos
cuando éstos no sean discriminatorios por razon de la nacionalidad o domicilio

social, estén justificados por razones de orden publico, de seguridad publica, de
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salud publica o de proteccién del medio ambiente y sean proporcionados”, cuya
regulacion se establece en el articulo 5 del mismo texto legal. Teniendo en cuenta el
objeto del contrato considera el Tribunal que el Real Decreto 1085/2009 es aplicable
y en consecuencia procede exigir la autorizacién correspondiente a la actividad, por
lo que la excepcionalidad del articulo 5 de la ley 17/2009 esté justificada por motivos

de salud publica y de proteccion del medio ambiente.

De esta forma siendo imprescindible el cumplimiento de este requisito por
motivos de seguridad, no seria admisible que tales requisitos se cumplieran o0 no en

funcién del lugar donde se ubique la empresa prestadora del servicio.

Por otro lado, invoca la recurrente la vulneracion de los principios de igualdad
y no discriminacion por razon del territorio y la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de
garantia de la unidad de mercado. Con caracter previo debe sefalarse que este
altimo texto legal no resulta aplicable al caso que no ocupa puesto que, como indica
en su exposicion de motivos, la misma encuentra su ambito de aplicacion en el
mercado nacional, como concrecion del articulo 139 de la Constitucion que
expresamente impide adoptar medidas que directa o indirectamente obstaculicen la
libertad de circulacion y establecimiento de las personas y la libre circulacién de
bienes en todo el territorio espafiol. Asi correlativamente su articulo 1 al regular su
objeto, lo circunscribe al establecimiento de las disposiciones necesarias para hacer

efectivo el principio de unidad de mercado en el territorio nacional.

No se vulnera el principio de igualdad cuando se tratan situaciones iguales
con los mismos pardmetros y desde el punto de vista de la capacidad de obrar, tanto
a las empresas ubicadas en el territorio espafiol, como a las comunitarias se les
exige estar inscritas en el correspondiente registro, bien se trate del registro
mercantil o el de licitadores (que recoge los datos de este Ultimo) o en el caso de la
recurrente el “Registro della Camera di comercio, industria, agricoltura e artiginato”,
que es el Registro que aquella invoca y al que se refiere el Anexo IX C de la

Directiva 2004/18/CE. Ello no implica que la inscripcibn en este ultimo registro
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acredite el cumplimiento de requisitos ulteriores de caracter legal, que como decimos

van algo mas alla de la mera capacidad de obrar o de contratar.

Ademas de lo anterior cabe sefialar que en el caso de considerar como
correcta la interpretacion de la recurrente, se produciria una discriminacion frente a
las empresas que estando ubicadas en el territorio nacional si deberian contar
obligatoriamente con la autorizacion correspondiente y la inscripcion en el Registro.
Nada impide a pesar de lo indicado por la recurrente, que solicite o que obtenga a
través de distintos mecanismos de estrategia empresarial, (sucursales, asociaciones
entre empresas, etc.) la autorizacion controvertida, de reunir los requisitos
necesarios para ello, al objeto de acreditar que cumple con las mismas exigencias

gue el resto de operadores econdmicos.

Por todo lo anterior cabe considerar que la actuacion de la Mesa de

contratacion fue correcta y desestimar el recurso.

En su virtud, previa deliberacion, por unanimidad, y al amparo de lo
establecido en el 41.3 del TRLCSP y 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.- Desestimar el recurso especial interpuesto don A.D., en nombre y
representacion de Ingegneria Biomedica Santa Lucia S.P.A. (IBSL), contra el
Acuerdo de la Mesa de contratacion de fecha 6 de octubre de 2015 por el que se
excluye a la recurrente de la licitacion del contrato “Mantenimiento integral de
equipos de electromedicina e instalaciones médicas especiales del Hospital
Universitario Severo Ochoa y Centro de Especialidades M2 Angeles Lépez Gémez”,
namero de expediente: P.A. 26/2015.
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N

Segundo.- Levantar la suspension acordada por este Tribunal en sesion de su
Pleno del dia 28 de octubre de 2015.

ok ko Tﬁcip

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 sancion prevista
en el articulo 47.5 del TRLCSP.

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

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa, serad directamente
ejecutiva y contra la misma cabe interponer recurso contencioso-administrativo ante
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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