Ref: 45/859279.9/21

Recurso n° 262/2021
Resolucién n° 278/2021

NOTIFICACION

Le notifico que, con fecha 18 de junio 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 legal de BABLE GmbH contra la resolucion de 5 de mayo de 2021 de
la Agencia para la Administracion Digital de la Comunidad de Madrid de exclusion de
la licitacion “Acuerdo Marco titulado consultoria, disefio y factoria de servicios
innovadores para la transformacion digital de la comunidad de Madrid (2 lotes), para
su adjudicacién por procedimiento abierto con pluralidad de criterios”, ecom-000238-

2020 , este Tribunal ha adoptado la siguiente

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- El 29 de enero se publica la convocatoria del contrato en el Portal de
Contratacion de la Comunidad de Madrid. El 1 de febrero en el DOUE y el 10 de
febrero en el BOCM. El valor estimado de los dos lotes asciende a 64.000.000 de

euros.

Segundo.- En fecha 13 de abril se publica en el Portal el requerimiento para la
subsanacién de la documentacion, entre ellas el recurrente, la cual es instada de

subsanacién sobre diversos elementos de su proposicion , entre ellos:
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“Declaracion responsable, conforme al modelo fijado en el Anexo VI al pliego
de clausulas administrativas, firmada electronicamente por la persona que ostenta la
representacion de la empresa, y segun lo establecido en la clausula 14 apartado 2
del citado Pliego, en la que se haga constar expresamente lo siguiente:

Igualmente, si se trata de una empresa de mas de 100 trabajadores, asume la
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 Organo de Contratacién cuando sea requerido para ello”.

En fecha 15 de abril presenta la subsanacion de la documentacion y sobre los

extremos anteriores, afirma:
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“Declara que el Anexo VI, con respecto a la declaracion responsable relativa
al compromiso de tener contratados trabajadores con discapacidad, no aplica para la
empresa BABLE GmbH ya que cuenta con menos de 30 empleados.

Asimismo, al tratarse de una empresa de menos de 100 trabajadores no
asume la 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 por tanto no aplica a comprometerse a acreditar el cumplimiento de la

referida obligacion ante el Organo de Contratacion cuando sea requerido para ello”.
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En fecha 5 de mayo se publica la exclusion de BABLE:

“No presenta la Declaracion responsable, conforme al modelo fijado en el
Anexo VI al pliego de clausulas administrativas, y segun lo establecido en la clausula
14, apartado 2 del citado Pliego. En el documento aportado indica que <el
compromiso de tener contratados trabajadores con discapacidad, no aplica para la
empresa BABLE GmbH ya que cuenta con menos de 30 empleados>. Igualmente,
en el documento aportado indica que <al tratarse de una empresa de menos de 100

trabajadores no asume la obligacion de contar con un plan de igualdad conforme a lo
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dispuesto en el Articulo 45 de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la
igualdad de mujeres y hombres, y por tanto no aplica a comprometerse a acreditar el
cumplimiento de la referida obligacion ante el Organo de Contratacion cuando sea
requerido para ello>. La empresa debié aportar la declaracion segun el citado
modelo, toda vez que resulta obligatorio presentar dicha declaracién, con
independencia del numero de trabajadores que tengan en plantilla en el momento de
presentar la oferta, puesto que si durante la ejecucion del contrato se alcanza la cifra
de 50 o mas trabajadores, estan obligados a tener empleados trabajadores con
discapacidad en un 2%, al menos de la plantila de la empresa, o las
correspondientes medidas alternativas, y se ha de comprometer a acreditarlo en
cualquier momento ante el 6rgano de contratacién cuando sea requerido para ello
durante la vigencia del contrato y, en todo caso, antes de la devolucion de la
garantia definitiva. En el mismo sentido, para la obligacion de contar con un plan de

igualdad”.

Tercero.- El 26 de mayo de 2021 tuvo entrada en el Registro de la Agencia para la
Administracion Digital de la Comunidad de Madrid la “reclamacion” en materia de

contratacion.

Cuarto.- El 8 de junio de 2021 el érgano de contratacion remitio 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 Publico, por la que se transponen al
ordenamiento juridico espafol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo
2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (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.
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Segundo.- El recurso ha sido interpuesto por persona legitimada para ello, al
tratarse de una persona juridica licitadora en el procedimiento, “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).

Asimismo se acredita la representacion del firmante del recurso, consejero

delegado de la empresa.

Tercero.- El recurso especial se plantedé en tiempo y forma, pues el acuerdo

impugnado fue publicado el 5 de mayo de 2021, e interpuesto el recurso el 26 de
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mayo de 2021, dentro del plazo de quince dias habiles, de conformidad con el
articulo 50.1 de la LCSP.

Cuarto.- El recurso se interpuso contra la exclusion del contrato, 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.b) y 2.b) de la LCSP.

Quinto.- El recurrente manifiesta debié darse plazo de subsanacion sobre la
documentacion presentada en plazo de subsanacién, tanto en lo que concierne a la

declaracion responsable de contratacion de trabajadores con discapacidad, como al
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plan de igualdad, consignados en el antecedente segundo. Alega que interpretdo mal
el requerimiento de subsanacion, tanto por la ambigledad del texto de la declaracion
(anexo VI del Pliego) como por la propia comunicacién publicada en el Portal de
Contratacion, que referia a “si” se trata de una empresa de mas de 100 trabajadores.

Entendié que referia al presente y no a la ejecucion del contrato. Admite la
declaracion ambas interpretaciones. Ademas, el Art. 14 clausula 2 del PCAP, habla
en su titulo de la “Declaracion relativa a las empresas que estén obligadas a tener

en su plantilla trabajadores con discapacidad”, lo que también aporté al presente
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error. El trdmite de subsanacion vendria exigido por el deber de la administracion
publica de informar al ciudadano, y el derecho a la audiencia antes de dictar una
resolucion desestimatoria. Aunque haya habido un anterior requerimiento, ha sido en
el tramite de subsanacion cuando se revelaba el error de la empresa de que las
declaraciones del Anexo VI no se tenian que aportar, por no cumplir los criterios en

la situacion actual.

Argumenta el 6rgano de contratacion que la declaracion se exige a todos los
licitadores con independencia de su plantilla y sus trabajadores minusvalidos en el
momento de la licitacién, que el texto del Anexo VI es explicito, no existiendo
ambigiedad en el requerimiento de subsanacion inicial, que respondia precisamente
a la primera declaracion afirmando que no estaba obligado a presentar declaracion,
que simultdneamente al requerimiento se publicaron en el perfil del contratante los
modelos de declaraciones a presentar. Es més, el 8 de marzo se publico en el perfil
una nota aclaratoria, para dar respuesta a consultas planteadas durante el periodo
de licitacion, en la que se indicaba que las empresas extranjeras debian igualmente
cumplimentar el Anexo VI del PCAP relativo a la declaracion responsable relativa al
compromiso de tener contratados trabajadores con discapacidad. Asi, citan
resoluciones de este Tribunal n° 363/2018, de 28 de noviembre y n°® 316/2019, de 17

de julio.

El anexo VI, cuando se publicé inicialmente, contenia un error en cuanto al
namero de trabajadores de las empresas que tienen obligacion de contar con un
Plan de Igualdad. El 3 de marzo, se publicé en el Perfil de Contratante la resolucion
de correccion de dicho error y ampliando el plazo para presentar ofertas hasta el 15
de marzo de 2021.

A juicio de este Tribunal no hay ambigiiedad en el Pliego sobre la declaracion
de trabajadores con discapacidad y el plan de igualdad, refiriendo a la ejecucion del

contrato.
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La clausula 14 del Pliego de Clausulas Administrativas que rige el contrato se
indica que en el SOBRE N° 1 "DOCUMENTACION ADMINISTRATIVA" se incluird,

preceptivamente, los siguientes documentos:

“...2. Declaracion relativa a las empresas que estén obligadas a tener en su
plantilla trabajadores con discapacidad. Declaracién responsable, conforme al
modelo fijado en el anexo al presente pliego, por la que, de resultar adjudicatario,
asume, conforme con lo sefialado en la clausula 34 del presente pliego “Medidas de

contratacion con empresas que estén obligadas a tener en su plantilla trabajadores

con discapacidad”, la obligacion de tener empleados, durante la vigencia del

contrato, trabajadores con discapacidad en un 2 por 100, al menos, de la plantilla de
la empresa, si esta alcanza un namero de 50 o mas trabajadores y el contratista esté
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sujeto a tal obligacion, de acuerdo con el articulo 42 del Texto Refundido de la Ley
General de derechos de las personas con discapacidad y su inclusion social,
aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, o la de adoptar
las medidas alternativas desarrolladas reglamentariamente por el R.D. 364/2005, de
8 de abril. En esta declaracion se hara constar, ademas, que asume igualmente la
obligacion de acreditar ante el 6rgano de contratacion cuando le fuese requerido
durante la vigencia del contrato o, en todo caso, antes de la devolucion de la
garantia definitiva, el cumplimiento de la obligacién anteriormente referida.
Asimismo, en el caso de empresas de mas de 100 trabajadores, en la citada

declaracion se indicard que cuentan con un plan de igualdad conforme a lo
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dispuesto en el articulo 45 de la Ley Orgéanica 3/2007, de 22 de marzo, para la
igualdad de mujeres y hombres”.

La clausula refiere claramente a la obligacion durante la “vigencia” del
contrato e igualmente a la forma de acreditarlo, mediante el modelo publicado en el
anexo. También afirma que la obligacion es del adjudicatario, y si su plantilla
“alcanza” 50 o mas trabajadores. Igualmente afirma la obligacién de acreditar el
cumplimiento de esta obligacién si el adjudicatario es requerido para ello durante la

vigencia del contrato y, en todo caso, antes de la devolucion de la garantia definitiva.
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Este texto se reproduce en la declaracién del Anexo VI al PCAP, asi como se

vuelve a publicar al tiempo que la comunicacion de subsanacion, el 13 de abril.

Tampoco es equivoco el requerimiento de subsanacién, que refiere
expresamente a la cumplimentacion del anexo VI del pliego de clausulas
administrativas particulares: “conforme al modelo fijado en el Anexo VI al pliego”. La
condicionalidad respecto del plan de igualdad se enmarca igualmente en el modelo

del anexo, siendo un parrafo textual del mismo: “Igualmente, si se trata de una

empresa de mas de 100 trabajadores (...)".

La clausula 34 del PCAP tampoco es equivoca: “ el contratista (...) durante la
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vigencia del contrato, asume entre sus obligaciones la de tener trabajadores con
discapacidad en un 2 por 100, al menos, de la plantilla de la empresa, si esta

alcanza un numero de 50 o més trabajadores (...)".

Igualmente afirma que el compromiso se acredita se verifica mediante la

cumplimentacion del modelo de declaracion:

“La asuncion de la citada obligacion se realizara mediante la declaracion
responsable que se cita en la clausula 14 “Forma y contenido de las proposiciones”

de este pliego, sobre n° 1 “Documentacion administrativa”, apartado 4 “Declaracion
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relativa a las empresas que estén obligadas a tener en su plantilla trabajadores con

discapacidad”.

La comunicacion de subsanacion es sobre la documentacion de la
proposicion, la documentacion inicialmente presentada en la que ya afirmaba que no

estaba obligada a presentar la declaracion, por no tener mas de 30 trabajadores:
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“Declara que Anexo VI, con respecto a la declaracion responsable relativa al
compromiso de tener contratados trabajadores con discapacidad, no aplica para la
empresa BABLE GmbH ya que cuenta con menos de 30 empleados.”

Es sobre este error que el 6rgano de contratacion le da plazo de subsanacion,
expresando directamente que debia presentar la declaracion del anexo VI, frente a
su afirmacion anterior. Anexo que lleva por titulo precisamente “modelo de
declaracion responsable relativa al compromiso de tener contratados trabajadores

con discapacidad”.

Y nuevamente emite la declaracion anterior que el 6rgano de contratacion le

requiere de subsanacion.
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Si bien puede ser entendible el primer error sobre el alcance o forma de
acreditar el compromiso del anexo VI, el segundo solo es imputable al recurrente.
Tal y como afirmé este Tribunal en Resolucion n® 363/2018, de 28 de noviembre

sobre un supuesto similar:

“El PCAP era claro al establecer la condiciébn esencial y la forma de
acreditarla y el licitador al presentar su oferta acepta de manera incondicionada el
contenido de la totalidad de dichas clausulas o condiciones, sin salvedad o reserva

alguna.

Laautenticidad de este documento se puede comprobar en www.madri%zlg/csv
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En su requerimiento el 6rgano reiterd la necesidad de presentar el modelo del
Anexo VI del PCAP, dando con ello al licitador la oportunidad de subsanar en tiempo
y forma el error padecido, quedando obligado por tanto por sus propios actos a
comprobar que lo aportado se ajusta exactamente lo requerido en aras al principio
de igualdad de trato de todos los licitadores.

Por todo ello, la no presentacion del modelo requerido es un error imputable
directamente al licitador y no ajustandose la documentacion presentada a lo

requerido, este Tribunal considera que procede desestimar el recurso”.

Plaza de Chamberi, 8; 52 planta 8
28010 Madrid

Tel. 91 720 63 46y 91 720 63 45

e-mail: tribunal.contratacion@madrid.org



Por idéntica razon no procede conceder nuevo plazo de subsanacién,
conforme los articulos 1, 132, 139y 141 de la LCSP.

Habiendo concedido ya el plazo de subsanacion del articulo 141 de la LCSP
(y clausula 15 del PCAP), dar nueva oportunidad de subsanar vulneraria el principio
de vinculacion de las proposiciones a los pliegos y documentacion que rige la
licitacion (articulo 139.1 LCSP) y la igualdad de trato a los licitadores (articulos 1y
132 LCSP). Tal y como afirma la Resolucion n® 316/2019, de 17 de julio de este
Tribunal:

“Si bien puede ser comprensible el error en la interpretacioén de los Pliegos por

parte de los recurrentes, no se comprende que una vez requerido por el 6rgano de
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contratacion 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 licitacidbn 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.
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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 relacion
contractual.

Por todo ello, considerando que la documentacion referida al Anexo VI

presentada por los recurrentes no cumplia la exigencia de los Pliegos y que se
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@ Publica

solicitdé su subsanacion conforme a la clausula 11 de los mismos, sin que fuera
cumplimentada en el plazo concedido al efecto, procede la desestimacién del

recurso”.

Por todo lo expuesto, procede la desestimacion del recurso.

En su virtud, previa deliberacion, por unanimidad, y al amparo de lo
establecido en el articulo 46.1 de la LCSP vy 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 Contratacion Publica de la Comunidad de
Madrid:

ACUERDA

Primero.- Desestimar el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por
la representacion legal de BABLE GmbH del contra la Resolucion de 5 de mayo de
2021 de la Agencia para la Administracion Digital de la Comunidad de Madrid de
exclusion de la licitacion “Acuerdo Marco titulado consultoria, disefio y factoria de
servicios innovadores para la transformacion digital de la comunidad de Madrid (2

lotes), para su adjudicacién por procedimiento abierto con pluralidad de criterios.

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 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, 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 59 de la LCSP.
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