Ref: 05/307176.9/21

Recurso n® 45/2021
Resolucion n° 65/2021

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 la
representacion de Ofs Architects, S. Coop. Profesional, contra el Acuerdo de la
Mesa de contratacion celebrada el 29 de diciembre, por el que acuerda la exclusion
de la recurrente del procedimiento de licitacion relativo al expediente denominado,
“Elaboracion de proyecto basico, trabajos complementarios, proyecto de ejecucién y
direccion facultativa de obras de construccion de edificio de viviendas VPPA y
consumo de energia casi nulo,-Parcela 63-PAU 4-Mdstoles”, nimero 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 Contratacién 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.

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

duracion sera de 55 meses.
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A la presente licitacion se presentaron 18 licitadores.

Segundo.- El 22 de diciembre se reunio 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 Ofs
Architects, S. Coop. Profesional (en adelante OFS). EI 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:

“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

28282

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 Portal de la Contratacion Publica de la

Comunidad de Madrid el acta que reflejaba la reunion de la Mesa de Contratacion.

El 29 de diciembre se relne 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 de 2021, se publica

en el citado Portal el Acta de la Mesa de contratacion.

Laautenticidad de este documento se puede comprobar en www.madrid.org/csv
mediante e siguiente codigo seguro de verificacion: 10377890242681.

Tercero.- El 22 de enero de 2021, tuvo entrada en este Tribunal el recurso especial
en materia de contratacion, formulado por la representaciéon de OFS, en el que
solicita que se declare que el Acuerdo de la Mesa de contratacion de fecha 29 de
diciembre de 2020, por el que se acuerda la exclusion de su representada de la

licitacion, no es ajustado a derecho.

El 27 de enero de 2021, el 6érgano de contratacion remitié el expediente de
contratacién y el informe a que se refiere el articulo 56.2 de la Ley 9/2017, de 8 de

noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al
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ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo
2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante LCSP).

El 6érgano de contratacién solicita la desestimacion del recurso al considerar
gue la documentaciéon solicitada y la comunicacién de subsanacion se ajusta a lo
establecido en los Pliego de Clausulas Administrativas Particulares (en adelante
PCAP)yenla LCSP.

Cuarto.- No se ha dado traslado del recurso a posibles interesados al no ser tenidos
en cuenta en la resolucion 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

Publicas, 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
articuo 3 de la Ley 9/2010, de 23 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y Racionalizacién 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 persona juridica 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 plante6 en tiempo y forma, pues el acuerdo se
adopto el 29 de diciembre de 2020, se publicé en el Portal de la Contratacion Publica
de la Comunidad de Madrid el 4 de enero de 2021, y el recurso se interpuso el 22 de
enero de 2021, ante el Tribunal, dentro del plazo de quince dias habiles, de

conformidad con el articulo 50.1 de la LCSP.
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Cuarto.- El recurso se interpuso contra un acto de tramite cualificado, exclusion 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 yala LCSP.

A los efectos de la resolucion del presente recurso procede reproducir el

ANEXO VI que consta en los PCAP del contrato de referencia:

“ANEXO VI. MODELO DE DECLARACION RESPONSABLE RELATIVA AL
COMPROMISO DE TENER CONTRATADOS TRABAJADORES CON
DISCAPACIDAD Y PLAN DE IGUALDAD.

D./DRa..........coeeennns , en nombre propio o en representacion de la empresa

con N.I.F. MO, , en calidad de

DECLARA: Que, de resultar adjudicatario del contrato, y durante la vigencia del
mismo, asume la obligacién de tener empleados trabajadores con discapacidad en
un 2 por 100, al menos, de la plantilla de la empresa, si ésta alcanza un nimero de
50 o mas trabajadores, de acuerdo con el articulo 42 del Texto Refundido de la Ley
General de derechos de las personas con discapacidad y su inclusién social,
aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, o la de adoptar
las medidas alternativas establecidas en el Real Decreto 364/2005, de 8 de abiril.
Asimismo, se compromete a acreditar el cumplimiento de la referida obligacién ante
el érgano de contratacion cuando sea requerido para ello, en cualquier momento
durante la vigencia del contrato o, en todo caso, antes de la devolucién de la
garantia definitiva.

Igualmente, si se trata de una empresa de mas de 150 trabajadores, asume la
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obligacion de contar con un plan de igualdad conforme a lo dispuesto en el articulo
45 de la Ley organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad de mujeres y
hombres, y se compromete a acreditar el cumplimiento de la referida obligacion ante

el érgano de contratacién cuando sea requerido para ello.

=1 o PR - B [0 [T de ........

Firmado:”.

El recurrente alega que “mi representada aporté en tiempo y forma con su

licitacién la declaracion a que hace referencia el primer parrafo transcrito, por la que

asumia la obligacion de contar con trabajadores con discapacidad en un 2 % de la

plantilla, si ésta alcanza un nimero de 50 o mas trabajadores.(...). Sin embargo, mi
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representada no cuenta en su plantilla con mas de 150 trabajadores por lo que,
conforme a la Clausula 12.A.2) no venia obligada a aportar la declaracién de contar
con un plan de igualdad, lo cual resulta nicamente exigible, segun el Pliego ‘en el

caso de empresas de mas de 150 trabajadores”.

Asi mismo alega que:

“El requerimiento para subsanacion realizado a mi representaba indicaba que
OFS ARCHITECS, S. COOP. no habia aportado lo siguiente:

‘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.

Laautenticidad de este documento se puede comprobar en www.madrid.org/csv
mediante e siguiente codigo seguro de verificacion: 10377890242681.

Segun lo establecido en la clausula 12.A.2 del Pliego de Clausulas Administrativas
Particulares’.

Sin embargo, como ya hemos acreditado, mi representada si habia
presentado esa ‘declaracion relativa a las empresas que estén obligadas a tener en
su plantilla trabajadores con discapacidad’.

Si la Mesa de contratacion se estaba refiriendo en el requerimiento de
subsanacion a la declaracion de contar con un plan de igualdad, debia haberlo
seflalado de forma clara, pues de lo contrario se impide a mi representada la

subsanacion, que es un derecho que le corresponde segun el articulo 13 del Pliego.
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En cualquier caso, tal requerimiento, de referirse al plan de igualdad,
resultaba improcedente, habida cuenta de que mi representada no tiene ciento
cincuenta empleados.

Sea como fuere, queremos significar que, pese a no venir obligada a ello, mi
representada incluyé en el Anexo n° 6 su compromiso de elaborar un plan de
igualdad
en los términos previstos en el articulo 45 de la Ley Organica 3/2007, de 22 de

marzo, para la igualdad de hombres y mujeres, al que se remite expresamente el

Pliego”.

Por su parte el 6érgano de contratacién alega que “De conformidad con lo

previsto en la clausula 12 del Pliego de Clausulas Administrativas Particulares que
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rige la licitacién (en adelante PCAP), Las proposiciones constaran de tres sobres,
siendo el primero de ellos (SOBRE 1) el correspondiente a la “Documentacion
Administrativa”. En dicho sobre se incluira, con caracter preceptivo, la 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 cldusula 12.A.2 del Pliego de Clausulas Administrativas
Particulares”.

El 6rgano de contratacion expone que el motivo de volver a solicitar el Anexo
VI es que la declaracion aportada responde a modelos anteriores y no conforme al

modelo que se facilitd en el pliego.

Laautenticidad de este documento se puede comprobar en www.madrid.org/csv
mediante e siguiente codigo seguro de verificacion: 10377890242681.

El Anexo VI que se adjunta difiere en el Ultimo apartado cuyo tenor literal es:
“lgualmente, si se trata de una empresa de mas de 250 trabajadores, asume
la obligacién de contar con un plan de igualdad conforme a lo dispuesto en el
articulo 45 de la Ley organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad de mujeres y
hombres, y se compromete a acreditar el cumplimiento de la referida obligacion ante
el 6rgano de contratacion cuando sea requerido para ello”.
“Como se puede observar, aporta una declaracion con la expresion “mas de
250 trabajadores”. Es mas, en la documentacion presentada fuera de plazo a traves
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del eReg, del dia 30 de diciembre de 2020, vuelve a presentar la misma declaracién
con la misma expresion de “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 ocupacion, 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 Orgéanica.

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
gue recoge en su declaraciéon. Declaracion que, por otro lado, no es la que aparece

en el Pliego de Clausulas Administrativas Particulares que rige la contratacion”.

Vistas las alegaciones de las partes es preciso remitirse a la clausula 12 del
PCAP que en su apartado A) indica la documentacion administrativa, que se incluira
en el sobre 1, con caracter preceptivo, esto es, obligatoriamente. Entre esta
documentacién se cita la “Declaracién relativa a las empresas a las empresas que
estén obligadas a tener en su plantilla a trabajadores con discapacidad y plan de
igualdad”, al respecto indicar que la presentacion de esta declaracion responsable

no establece ninguna excepcidn.

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 presentacién de proposiciones supone,
por parte del empresario, la aceptacién incondicional del clausulado de los pliegos
sin salvedad o reserva alguna.
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El recurrente trata de justificar que no presentd la declaracion porque no tiene
250 trabajadores, pero sin embargo si presenta dicha declaracidon con respecto a
150 trabajadores, lo que no guarda ninguna coherencia puesto que segun alega el

recurrente, tampoco alcanza a ese nimero de trabajadores.

En definitiva, lo que se pone de manifiesto es que el interesado presentd un
Anexo VI de unos pliegos antiguos, que no se corresponde con el que consta en los

pliegos publicados para la licitacion de referencia, no pudiendo aplicarse en este

caso un criterio antiformalista porque los compromisos que se adquieren en cada

uno de los modelos son distintos debido al cambio de legislacion.

Por Ultimo, el recurrente para hacer valer sus pretensiones cita la Resolucion
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232/2020 de este Tribunal, pero es destacable que no es aplicable al presente

supuesto, pues en este caso si se le ha requerido de subsanacion.

Por lo tanto, este Tribunal concluye que el requerimiento efectuado por la

Mesa de contratacion es conforme con los PCAP.

En segundo lugar, alega la recurrente que ha presentado dentro de plazo la
subsanacién requerida, ya que el acta que recoge lo ocurrido en la sesion de la
Mesa de contratacion del dia 22 de diciembre de 2020, y donde se acorddé requerirle
para que subsanara, se publicé el dia 28 de diciembre en el Portal de la
Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid y por lo tanto el plazo expiraba el
31 de diciembre de 2020.

Laautenticidad de este documento se puede comprobar en www.madrid.org/csv
mediante e siguiente codigo seguro de verificacion: 10377890242681.

Segun consta en el informe del 6rgano de contratacion “los dias 30 de
diciembre de 2020, y 5 de enero de 2021, la recurrente presenta a través del
Registro Electronico sendos escritos en donde aporta documentacién que considera
la requerida por la Mesa de Contratacion para subsanar; y documentacion

justificativa de presentacion en plazo, segun la recurrente, de dicha documentacion”.
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Al respecto sefalar que, la Clausula 11 del PCAP dispone que “a través del
Tablon 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 Pudblica -Perfil de contratante-

(http:/Mww.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 electronico del Portal

de la Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid, concediéndose un plazo de
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tres dias naturales para que los licitadores los corrijan o subsanen.

Afade el 6rgano de contratacion que en la propia licitacion en el Portal de
Contratacion de la Comunidad de Madrid, se dice que el resultado de la calificacidon
de la documentacién administrativa se comunicara en el Perfil del Contratante de la
pagina web de la Comunidad de Madrid
(https://ar.madrid.org/sslvpn/P T/http:/Mww.madrid.org/contratospublicos) a partir de
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 comunicacion de la

subsanacién se publico el dia 22 de diciembre de 2020, también se demuestra que

Laautenticidad de este documento se puede comprobar en www.madrid.org/csv
mediante e siguiente codigo seguro de verificacion: 10377890242681.

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

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

donde se va a publicar la referida subsanacion.

El 6rgano de contratacién alega que es importante incidir en que una cosa es

el comunicado para la subsanacion de documentacion administrativa, que debe
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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 subsanacion comienza a partir

del dia siguiente al de la publicacion del Acta.

Concluye el 6rgano de contratacion que “Por todo lo cual, queda demostrado
gue la recurrente presenté extemporaneamente la documentacion solicitada en la
comunicacion de defectos a subsanar cuyo plazo finalizo el dia 28 de diciembre de

2020, resultando que la presentacion de la misma se hizo el 30 de diciembre (...)"

Vistas las alegaciones de las partes, este Tribunal coincide con el érgano de
contratacién, puesto que la comunicacién de subsanacién se realiz6 conforme al

procedimiento legalmente establecido.

En consecuencia, se desestiman las pretensiones del interesado.

En su virtud, previa deliberacién, 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 Contratacioén Publica de la Comunidad de Madrid:

ACUERDA

Primero.- Desestimar el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por
la representacion de Ofs Architects, S. Coop. Profesional, contra el Acuerdo de la
Mesa de contratacion celebrada el 29 de diciembre, por el que acuerda la exclusion
de la recurrente del procedimiento de licitacion relativo al expediente denominado,
“Elaboracion de proyecto basico, trabajos complementarios, proyecto de ejecucién y
direccion facultativa de obras de construccion de edificio de viviendas VPPA y

consumo de energia casi nulo,-Parcela 63-PAU 4-Mdstoles”, nimero de expediente

Plaza de Chamberi, 8; 52 planta 10
28010 Madrid

Tel. 91 72063 46 y 91 720 63 45

e-mail: tribunal.contratacion@madrid.org

28282

Laautenticidad de este documento se puede comprobar en www.madrid.org/csv
mediante e siguiente codigo seguro de verificacion: 10377890242681.



TACP
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Tribunal
Administrativo
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Publica

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 imposicion de la sancidn 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, serd 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 59 de la LCSP.

LA SECRETARIA DEL TRIBUNAL

Firmado digitalmente por: REVENGA ORTEGA ANA MARIA
Fecha: 2021.02.09 14:15
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