Ref: 05/271191.9/21

Recurso n° 39/2021
Resolucién n° 64/2021

NOTIFICACION

Le notifico que, con fecha 4 de febrero de 2021, el Tribunal Administrativo de

Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid ha dictado el siguiente Acuerdo:

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por don
C.F.A., don F.N.R,, don L.H.F., don C.F.A. y dofia Y.P.P., en su propio nombre y
todos ellos miembros de la UTE Carlos Ferran Alfaro-Fernando Navazo Rivero-Luis
Herrero Fernandez-Carlos Ferrdn Aranaz-Yolanda Palomar Pastor, (en adelante
UTE), contra los Acuerdos de las mesas celebradas en fechas 22 y 29 de diciembre,
de subsanacién de documentacion y de exclusion del procedimiento de licitacion
relativo al expediente denominado “Elaboracion de proyecto basico, trabajos
complementarios, proyecto de ejecucion y direccion facultativa de obras de
construccion de edificio de viviendas VPPA y consumo de energia casi nulo,-Parcela
63-PAU 4-Mostoles”, niumero de expediente A/SER-017354/2020, de la Agencia de
Vivienda Social, Consejeria de Vivienda y Administracion Local, este Tribunal ha

adoptado la siguiente

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Mediante anuncios publicados el 18 de noviembre de 2020 en el Portal de
la Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid y el 23 de noviembre de 2020 en
el DOUE se convoco la licitacion del contrato de referencia mediante procedimiento
abierto con pluralidad de criterios de adjudicacion.
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Publica

El valor estimado del contrato asciende a 1.269.590,72 euros y su plazo de

duracioén sera de 55 meses.

A la presente licitacién se presentaron 18 licitadores.

Segundo.- El 22 de diciembre se reunié la Mesa de Contratacion para proceder a la

apertura y calificacion de la documentacion administrativa presentada por los

empresarios interesados en la licitacion del contrato, acordando en ese acto las
empresas que debian subsanar/aportar documentacion, entre ellas se encuentra la
UTE. El mismo dia 22 se publica en el Tablon de anuncios del Perfil del Contratante
de la Comunidad de Madrid la comunicacion de subsanacion, concediéndose un
plazo que finalizaba el dia 28 de diciembre. A la recurrente se le solicitaba lo
siguiente:

“Cada miembro de la UTE debera aportar de forma separada e individualizada la
siguiente declaracion:

Declaracion relativa a las empresas que estén obligadas a tener en su plantilla
trabajadores con discapacidad. Conforme al modelo fijado en el anexo VI del Pliego.
Segun lo establecido en la clausula 12.A.2 del Pliego de Clausulas Administrativas

Particulares”.

El dia 28 de diciembre se publica en el Tablon de Anuncios del Portal de
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Contratacion de la Comunidad de Madrid el acta que reflejaba la reunion de la Mesa

de Contratacion.

El 29 de diciembre se retne la Mesa para comprobar la documentacion
requerida a los licitadores y acuerda excluir, entre otras, a la empresa recurrente por
no subsanar lo contemplado en el requerimiento. El 4 de enero se publica en el

citado tablon de anuncios el acta de la Mesa de contratacion.
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Tercero.- ElI 19 de enero de 2021 tuvo entrada en el érgano de contratacion el
recurso especial en materia de contratacion formulado por la UTE, que
posteriormente fue remitido a este Tribunal el 21 de enero de 2021. En dicho recurso
solicita que:
— Adopte la medida provisional de suspension del procedimiento de
adjudicacion del contrato de referencia de 22 y 29 de diciembre y en
consecuencia se ordene la retroaccion de las actuaciones hasta el momento

de valoracion de las ofertas que debe incluir también a la UTE.

— Subsidiariamente, para el caso de que se desestime la pretensién anterior,
gue se declare subsanada en tiempo y forma la omision de la declaracién
separada e individualizada.

— Subsidiariamente, para el caso de que desestimen las dos pretensiones
anteriores, solicitan que se anule el trdmite de subsanacion de las ofertas
defectuosamente sustanciado y ordene rehabilitar el plazo de subsanacion la

forma y por el tiempo debidos.

El 21 de enero de 2021 el 6rgano de contratacion remitié el expediente de
contratacion y el informe a que se refiere el articulo 56.2 de la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector PuUblico, por la que se transponen al
ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo
2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (LCSP).
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El organo de contratacion informa que la actuacion de la mesa de
contratacion y las comunicaciones efectuadas, a efecto de aclarar o subsanar las
deficiencias detectadas, se ajust6 a los Pliegos y a la legislacidon vigente en materia
de contratos publicos por lo que solicita la desestimacion del recurso especial.

Cuarto.- No se ha dado traslado del recurso a posibles interesados al no ser tenidos
en cuenta en la resolucién otros hechos ni otras alegaciones que las aducidas por el
recurrente, de conformidad con lo establecido en el articulo 82.4 de la Ley 39/2015,

de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
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Pulblicas, aplicable en virtud de lo establecido en el articulo 56 de la LCSP.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- De conformidad con lo establecido en el articulo 46.1 de la LCSP vy 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.- El recurso ha sido interpuesto por persona legitimada para ello, al
tratarse de una UTE excluida de la licitacion “cuyos derechos e intereses legitimos
individuales o colectivos se hayan visto perjudicados o puedan resultar afectados de
manera directa o indirectamente por las decisiones objeto del recurso” (Articulo 48
de la LCSP).

Tercero.- El recurso especial se planteé en tiempo y forma, pues el acuerdo se
adopt6 el 29 de diciembre de 2020, se publicé en el Portal de la Contratacién Publica
de la Comunidad de Madrid el 4 de enero de 2021 y el recurso se interpuso el 19 de
enero de 2021 ante el 6rgano de contratacion, dentro del plazo de quince dias

habiles, de conformidad con el articulo 50.1 de la LCSP.

Cuarto.- El recurso se interpuso contra un acto de tramite cualificado, exclusién de
la oferta de la recurrente, que determina la imposibilidad de continuar el mismo, en el
marco de un contrato de servicios cuyo valor estimado es superior a 100.000 euros.

El acto es recurrible, de acuerdo con el articulo 44.1.a) y 2.b) de la LCSP.

Quinto.- El fondo del recurso se concreta en determinar por un lado, si la
comunicacion del requerimiento ha sido realizada conforme al procedimiento
legalmente establecido y, por otro, si la documentacion requerida es conforme a los
PCAP yalaLCSP.

Plaza de Chamberi, 8; 52 planta 4
28010 Madrid

Tel. 91720 63 46y 91 720 63 45

e-mail: tribunal.contratacion@madrid.org

Laautenticidad de este documento se puede comprobar en www.madrid.og;/csv

mediante el siguiente codigo seguro de verificacion:  1296259615181692422753 |‘|||I|I |||||I ||||||‘|I|HI ‘ll Il"“" || |||


mailto:tribunal.contratacion@madrid.org

El recurrente alega que en la comunicacion del requerimiento que consta en
el acta del dia 22 la Administracion incurre en defectos formales que provocan
indefensién, razdbn mas que suficiente para proceder a su anulacion y a la
rehabilitacion del plazo para subsanar la omision de las declaraciones
individualizadas y separadas, de conformidad con los dispuesto en los articulos 40
de laLCSP y 48.2. de la LPAC.

Fundamenta sus pretensiones en que “El acta de la reunion del dia 22 de

diciembre de 2020 se publica en el portal de la contratacion publica en el enlace
denominado "Actas de las Mesas" el dia 28 de diciembre de 2020. Con lo cual es
claro que el plazo para la subsanacién concluia el dia 31 de diciembre de 2020. Y en
cumplimiento del mismo, presentamos las declaraciones responsables de los cinco
miembros de la unién temporal el dia 29, dentro del que creiamos que era el plazo
habilitado.

Ocurre, sin embargo, que en paralelo, el mismo dia 22 de diciembre de 2020,
se emite por la Administracién un llamado "Comunicado para subsanaciéon” donde se
otorga un plazo que termina justamente el dia 28 de diciembre de 2020 para cumplir
la muy referida subsanacion; esto es, un plazo diferente a los tres dias naturales a

los que se refiere el acta publicada el dia 28 de diciembre”.

Continda afadiendo que el “comunicado para la subsanacién” no aparece en

la pagina principal del portal de contratacion y que es de dificil acceso.
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En resumen, considera que “la Administracidon incurre en una clara
contradiccion entre los distintos documentos que se publican de la misma reunion de
la mesa de contrataciéon del dia 22 de diciembre de 2020, ya que dicen cosas
distintas y se publican en distintos dias y dan distintos plazos”.

En relacidbn con esta cuestién, este Tribunal coincide plenamente con lo

expuesto por el érgano de contratacion en su informe pues la recurrente confunde el
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Publica

procedimiento de requerimiento de subsanacién y no distingue la comunicacién de

subsanacion con la publicacion de las actas.

Al respecto sefalar que, la Clausula 11 del PCAP dispone que “a través del
Tablén de Anuncios Electronico se comunicaran a los interesados los defectos u
omisiones subsanables de la documentacion presentada por los licitadores, los
empresarios admitidos y los excluidos de la licitacion, y las ofertas con valores

anormales mediante su publicacion en el tablon de anuncios electronico, del Portal

de la Contratacion Publica -Perfil de contratante-

(http://www.madrid.org/contratospublicos)”.

Por su parte, la clausula 13 del PCAP dice, a su vez, que, si la Mesa
observase defectos u omisiones subsanables en la documentacién presentada, lo
comunicara a los interesados, a través del tablén de anuncios electrénico del Portal
de la Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid, concediéndose un plazo de

tres dias naturales para que los licitadores los corrijan 0 subsanen.

Asimismo, en la propia licitacion en el Portal de Contratacion de la Comunidad
de Madrid, se dice que el resultado de la calificacion de la documentacion
administrativa se comunicara en el Perfil del Contratante de la pagina web de la
Comunidad de Madrid
(https://ar.madrid.org/sslvpn/PT/http://www.madrid.org/contratospublicos) a partir de
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las 14:00 horas del tercer dia natural a contar desde el dia siguiente al de la
finalizacion de la presentacion de ofertas. Siendo que el plazo de presentacion de
plicas finaliz6 el 18 de diciembre de 2020 y resultando que la comunicacién de la
subsanacién se publicé el dia 22 de diciembre de 2020, también se demuestra que

este Organismo ha cumplido con lo dispuesto en el Portal de Contratacion.

Existen, por tanto, apartados concretos y especificos en el PCAP destinados
a la comunicacion de los defectos de la documentacion presentada y, existe, a su
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vez, informacién en el propio Portal de Contratacibn que avisa y comunica de

cuando y donde se va a publicar la referida subsanacion.

El 6rgano de contratacion alega que es importante incidir en que una cosa es
el comunicado para la subsanacion de documentacién administrativa, que debe
publicarse en el Tablon de Anuncios en virtud de las mencionadas clausulas
undécima y decimotercera del Pliego y, otra muy diferente, es el Acta que también

debe ser publicada en virtud de los dispuesto en el articulo 63.3.e) de la LCSP. No

pudiéndose ni confundir ni considerar que el plazo de subsanacién comienza a partir

del dia siguiente al de la publicacion del Acta.

Por otro lado, no se alcanza a comprender la dificultad de acceso al tablon de
anuncios alegada por la recurrente, pues el mismo como se puede comprobar
aparece en la pagina principal del contrato objeto de consulta al acceder al Portal de

la Contratacion PuUblica de la Comunidad de Madrid.

De acuerdo con lo expuesto, el requerimiento de subsanacion se realizé de
conformidad con el procedimiento establecido y en consecuencia la documentacion
presentada por la UTE fuera de plazo establecido no puede ser admitida, como

tampoco puede ordenarse la rehabilitacion del plazo de subsanacion.

Otra actuacion, como admitir la subsanacién de la documentacién presentada
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fuera de plazo o rehabilitar el plazo de subsanacion supondria infringir los principios
de igualdad de trato y no discriminacion de los licitadores, que impregnan toda la

normativa de contratacion.

La segunda de las alegaciones de la recurrente va referida a la improcedencia
de solicitar que cada miembro de la UTE cumplimente el Anexo VI: “La mesa de
contratacion al exigir a cada uno de los miembros de la UTE de “forma separada e
individualizada” la “declaracion relativa a las empresas que estén obligadas a tener

en su plantilla trabajadores con discapacidad” desconoce completamente la razéon y
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funcionalidad de las uniones temporales de empresarios en el marco del régimen

juridico de la contratacion del sector publico”.

Para sustentar sus pretensiones cita diversa legislacion, entre otros, el
articulo 69 de la LCSP “podran contratar con el sector publico las uniones de
empresarios que se constituyan temporalmente al efecto, sin que sea necesaria la
formalizacién de las mismas en escritura publica hasta que se haya efectuado la
adjudicacién del contrato a su favor” y el articulo 69.3 de la LCSP “Los empresarios

gue concurran agrupados en uniones temporales quedaran obligados solidariamente

y deberan nombrar un representante o apoderado unico de la union con poderes
bastantes para ejercitar los derechos y cumplir las obligaciones que del contrato se
deriven hasta la extincion del mismo, sin perjuicio de la existencia de poderes
mancomunados que puedan otorgar para cobros y pagos de cuantia significativa.

A efectos de la licitacion, los empresarios que deseen concurrir integrados en
una unién temporal deberan indicar los nombres y circunstancias de los que la
constituyan y la participacion de cada uno, asi como que asumen el compromiso de
constituirse formalmente en unién temporal en caso de resultar adjudicatarios del

contrato”.

Y, concluye la recurrente que “De acuerdo con todo lo expuesto, es muy claro
que en esta fase del procedimiento esa declaraciébn responsable, conforme
establece el articulo 69.3 LCSP, corresponde Unicamente al representante de la
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unién temporal de empresarios y no, desde luego, a todos y cada uno de sus

integrantes”.

Por su parte el érgano de contratacion alega que la peticion de volver a
aportar la declaracion corresponde a una doble motivacion:
“1.- La declaracion aportada corresponde al modelo antiguo:
En la documentacion aportada en el sobre 1 “Documentaciéon Administrativa”, se

observa que se presenta una Unica declaracién del anexo VI, relativa a las empresas
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que estén obligadas a tener en su plantilla trabajadores con discapacidad, conforme
a modelos anteriores y no conforme al modelo que se facilité en el Pliego
Como se puede observar, el representante de la UTE aporta una declaracion con la

expresion “mas de 250 trabajadores”.

El Real Decreto-ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes para garantia de la
igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la
ocupaciéon, modifica la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad

efectiva de mujeres y hombres, estableciendo que las empresas de mas de 150
trabajadores asumen la obligacion de contar con un plan de igualdad conforme a lo
dispuesto en el articulo 45 de dicha Ley Orgénica.

Al no fijar la cantidad de trabajadores legal -150 trabajadores-, el licitador se
esta obligando a contar con un plan de igualdad solo a partir de los 250 trabajadores
que recoge en su declaracion. Declaracion que, por otro lado, no es la que aparece
en el Pliego de Clausulas Administrativas Particulares que rige la contratacion.

2.- Cada miembro de la UTE debia aportar de forma separada e individualizada la
declaracion del anexo VI.

(..)La recurrente intenta justificar desde la innecesaridad de la misma por su
escaso valor juridico hasta la innecesaridad de su aportacion por parte de todos los
miembros de la UTE.

El articulo 139.1 de la LCSP establece que “las proposiciones de los

interesados deberan ajustarse a los pliegos y documentacion que rigen la licitacion,
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y su presentacion supone la aceptacion incondicionada por el empresario del
contenido de la totalidad de sus clausulas o condiciones, sin salvedad o reserva
alguna.”

El PCAP regula, a su vez, la obligacion para cada una de las empresas que
conformen una UTE de aportar la documentacion que se indica en el mismo. Asi lo
dispone la clausula 12, apartado A, entre los que se incluye la declaracion
responsable relativa al compromiso de tener trabajadores con discapacidad.

Dice, ademas, la clausula 12 del PCAP que “Si varios empresarios concurren

constituyendo una unién temporal, cada uno de los que la componen debera
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acreditar su capacidad de obrar presentando todos y cada uno de ellos un formulario
DEUC separado, asi como el resto de los documentos exigidos en este apartado de

la presente clausula”.

Este Tribunal, no se va a pronunciar sobre el primer motivo que alega el
organo de contratacion para requerir la declaracion a la UTE, puesto que no existe
constancia en la propia Acta de la Mesa de Contratacion y porque el motivo de
exclusion no es ese, sino que es el no haber presentado de forma separada e
individualizada por cada uno de sus miembros la declaracién del anexo VI que

coincide con el requerimiento efectuado.

El 6rgano de contratacion en su informe cita la Resolucion 316/2019 de este
Tribunal que resuelve, desestimando, un caso analogo al presente:

“En dicho acto, la Mesa de contratacion informo la procedencia de desestimar
dichas alegaciones ya que de conformidad con lo dispuesto en la clausula 12 del
Pliego de Clausulas Administrativas Particulares cada uno de los componentes de la
UTE debe aportar los documentos exigidos en la misma. No pudiendo admitirse
tampoco los escritos con las declaraciones responsables de cada una de las
empresas constitutivas de la UTE por haberse presentado una vez finalizado el
plazo de subsanacién concedido.

(...)

Del analisis de la citada clausula 12, apartado A no se plantea ninguna duda
para este Tribunal de la obligacion que establece el PCAP para las UTEs de
presentar por separado cada una de sus componentes todos los documentos
exigidos en la misma, entre los que se encuentra obviamente el anexo VI sobre
declaracion responsable sobre la obligacion de las empresas de disponer en su
plantilla personal con discapacidad. Se trata de una declaracién responsable, por lo
gue carece de sentido la alegacion de los recurrentes cuando manifiestan que “no se
presentd el modelo por parte de las empresas al no ser las adjudicatarias del

mismo”.
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Si bien puede ser comprensible el error en la interpretacion de los Pliegos por
parte de los recurrentes, no se comprende que una vez requerido por el 6rgano de
contrataciobn para su subsanacién persistiera en su error, no aportando la
documentacion exigida en el plazo concedido. Incluso en su escrito posterior de 1 de
julio dirigido a la Mesa de contratacion sigue planteando que la declaracion
presentada inicialmente era correcta y subsidiariamente que se admita las
presentadas individualmente fuera de plazo.

Como es sabido, los Pliegos conforman la Ley del contrato y vinculan a los
licitadores que concurren a la licitacion aceptando su contenido y también a los
organos de contratacion y vinculan en sus propios términos, (Vid por todas STS de
29 de septiembre de 2009 o Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid,
128/2011, de 14 de febrero (JUR 2011/170863), de manera que los licitadores han
de estar y pasar por los mismos en todo su contenido. En este sentido, recogiendo lo
dispuesto en el articulo 139.1 de la LCSP, la presentacion de proposiciones supone,
por parte del empresario, la aceptacion incondicional del clausulado de los pliegos
sin salvedad o reserva alguna.

Por tanto, los Pliegos constituyen la base del contrato y sus determinaciones
las reglas conforme a las cuales debe ser cumplido al determinar el contenido de la

relacién contractual”.

Por todo ello, considerando que la Clausula 12, apartado A de los PCAP del
contrato de referencia establece que si varios empresarios concurren constituyendo
una union temporal, cada uno de los que la componen deberan presentar los
documentos exigidos en este apartado de la presente clausula, entre los que se
incluye la “declaracion relativa a las empresas que estén obligadas a tener en su
plantilla trabajadores con discapacidad y plan de igualdad” y que se solicitd su
subsanacion conforme a ello, sin que fuera cumplimentada en el plazo concedido al

efecto, procede la desestimacién del recurso.
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Publica

En cuanto a la solicitud de suspension de la ejecucion del acto impugnado,
una vez resuelto el recurso, carece de sentido pronunciarse sobre la misma al haber

fijado este Tribunal su posicidon sobre dicho acto.

En su virtud, previa deliberacion, por mayoria, y al amparo de lo establecido
en el articulo 46.1 de la LCSP y el articulo 3.5 de la Ley 9/2010, de 23 de diciembre,
de Medidas Fiscales, Administrativas y Racionalizacion del Sector Publico, el

Tribunal Administrativo de Contratacién Publica de la Comunidad de Madrid:

ACUERDA

Primero.- Desestimar el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por
don C.F.A., don F.N.R., don L.H.F., don C.F.A. y doila Y.P.P., en su propio nombre y
todos ellos miembros de la UTE Carlos Ferran Alfaro-Fernando Navazo Rivero-Luis
Herrero Fernandez-Carlos Ferran Aranaz-Yolanda Palomar Pastor, contra los actos
de las mesas celebradas en fechas 22 y 29 de diciembre, de subsanacion de
documentacion y de exclusion del procedimiento de licitacion relativo al expediente
denominado “Elaboracion de proyecto basico, trabajos complementarios, proyecto
de ejecucion y direccion facultativa de obras de construcciéon de edificio de viviendas
VPPA y consumo de energia casi nulo,-Parcela 63-PAU 4-Mdstoles”, numero de
expediente A/SER-017354/2020,de la Agencia de Vivienda Social, Consejeria de

Vivienda y Administracion Local.

Segundo.- Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
interposicion del recurso por lo que no procede la imposicidén de la sancion prevista
en el articulo 58 de la LCSP.

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

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa, sera directamente
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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 59 de la LCSP.
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