Recurso n° 12/2021
Resolucion n° 46/2021

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

En Madrid, a 28 de enero de 2021

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por don
JJCD, en su propio nombre y derecho, contra los actos 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 ejecucién y direccion
facultativa de obras de construccion de edificio de viviendas VPPA y consumo de
energia casi nulo,-Parcela 63-PAU 4-Mostoles”, numero 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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El valor estimado del contrato asciende a 1.269.590,72 euros y su plazo de

duracion sera de 55 meses

A la presente licitacién 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 don
JJCD. El mismo dia 22 se publica en el Tablén de anuncios del Perfil del Contratante
de la Comunidad de Madrid la comunicacion de subsanacién, concediéndose un plazo

que finalizaba el dia 28 de diciembre. A la recurrente se le solicitaba lo siguiente:

“Debera aclarar si se constituira una UTE junto con la empresa EDISON
INGENIERIA, S.L. (tal y como parece deducirse del DEUC presentado por esta
empresa) o, por el contrario, sélo basa en la capacidad de esta entidad para satisfacer
los criterios de seleccion.

En caso de constituirse en UTE, deberd aportar el DEUC reflejando tal
circunstancia y, a su vez, debera aportar escrito de compromiso en el que indicaran
los nombres y

circunstancias de los empresarios que se agrupan, el porcentaje de
participacion de cada uno de ellos y la designacion de un representante o apoderado
anico de la unién, que durante la vigencia del contrato ha de ostentar la plena
representacion de la misma frente a la Administracion. El citado documento deberéa
estar firmado por los representantes de cada una de las empresas que componen la

union.”

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

Tercero.- El 11 de enero de 2021 tuvo entrada en este Tribunal el recurso especial en
materia de contratacion, formulado por don JJCD, en el que solicita que se proceda a
la anulacion de los acuerdos de la Mesa de contratacion referidos a la valoracion,
subsanacion y clasificacion de la documentacion administrativa de la oferta, asi como
a la retroaccion de las actuaciones al momento procedimental oportuno, de forma que
se considere como valida la documentacion administrativa a los efectos de concurrir
a la apertura del Sobre 2 Documentacion Técnica. Adicionalmente solicita la

suspension.

El 19 de enero de 2021 el 6rgano de contratacion remitid 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 espanol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y
2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (LCSP).

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 ajusto a los Pliegos y a la legislacion 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 resolucidn 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 Comudn de las Administraciones
Publicas, aplicable en virtud de lo establecido en el articulo 56 de la LCSP.
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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 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 fisica 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 adopté
el 29 de diciembre de 2020, y el recurso se interpuso el 11 de enero de 2021 ante el
Tribunal, 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, 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 si el requerimiento efectuado
a la recurrente se realizé correctamente y por tanto la exclusion de la licitacién ha sido

acorde a la regulaciéon del procedimiento.

El recurrente realiza una serie de alegaciones que se analizaran a continuacion

por separado para una mayor claridad.

1.- El recurrente considera que “no se ha cumplido estrictamente con lo
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establecido en la clausula 13 del Pliego de Clausulas Administrativas Particulares que
deben regir en el Contrato de Servicios, alegado por la Mesa de Contratacion para
descalificar del proceso al licitador don JJCD, ya que literalmente se dice que: “Si
observase defectos u omisiones subsanables en la documentacion presentada, lo
comunicara a los interesados, a través del tablon de anuncios electronico del Portal
de la Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid, concediéndose un plazo de
tres dias naturales para que los licitadores los corrijan o subsanen, por el contrario del
examen objetivo de la documentacion administrativa que ha sido presentada , para
cualquier seria imposible concluir que exista algun defecto u omision”. (...)

“En conclusion, el licitador no ha presentado nada en su documentacion
administrativa que necesite ser aclarado ni que deba calificarse como un defecto
subsanable ni que requiera el aporte de nueva documentacion” (...)

Para mayor abundamiento, se adjunta como Documento 4 el compromiso de
integracion de la solvencia con medios externos como el suscrito con la empresa
EDISON INGENIERIA, S.L. en fecha 4 de diciembre para esta licitacién. Lo que deja
constatado que no hay dudas posibles respecto a que es el licitador quien presenta la
oferta en su propio nombre y no en UTE con la referida EDISON Y se adjunta como
Documento 5 el DEUC del licitador principal, donde dice expresamente no participar

con nadie mas en dicho procedimiento”

Al respecto recordar que el art. 326.2.a) de la LCSP establece que la Mesa de
contratacion, como érgano de asistencia técnica especializada, ejercera las funciones
de calificacion de la documentacion acreditativa del cumplimiento de los requisitos
previos a que se refieren los articulos 140 y 141, y, en su caso, acordar la exclusion
de los candidatos o licitadores que no acrediten dicho cumplimiento, previo tramite de

subsanacion.

El requerimiento efectuado consistia en: “Debera aclarar si se constituira una
UTE junto con la empresa EDISON INGENIERIA, S.L. (tal y como parece deducirse
del DEUC presentado por esta empresa) o, por el contrario, sélo basa en la capacidad

de esta entidad para satisfacer los criterios de seleccion.
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En caso de constituirse en UTE, deberd aportar el DEUC reflejando tal
circunstancia y, a su vez, debera aportar escrito de compromiso en el que indicaran
los nombres y circunstancias de los empresarios que se agrupan, el porcentaje de
participacion de cada uno de ellos y la designacion de un representante o apoderado
anico de la union, que durante la vigencia del contrato ha de ostentar la plena
representacion de la misma frente a la Administracion. El citado documento debera
estar firmado por los representantes de cada una de las empresas que componen la

unioéon.”

Segun consta en el informe del Organo de contratacion la Mesa llegé a dicha

conclusion por los siguientes motivos:

“Cuando se examin0 el DEUC de la empresa EDISON INGENIERIA, S.L,
dentro del apartado 2.A de la parte 1l del DEUC, a la pregunta: ¢ Esta participando el
operador econdmico en el procedimiento de contratacidn junto con otros?, la empresa
contesta que si. Ademas, en el mismo apartado, a la peticion: Identifique a los demas
operadores economicos que participan en el procedimiento de contratacion

conjuntamente, la empresa contesta que don JJCD participa con ellos.

Estas manifestaciones son contrarias con lo recogido por el propio licitador —
don JJCD - en su DEUC, ya que dentro del apartado 2.A de la parte Il del DEUC, a la
pregunta: ¢Esta participando el operador economico en el procedimiento de

contratacion junto con otros?, la empresa contesta que No.

A su vez, JJCD responde afirmativamente a la pregunta: ¢ Se basa el operador
econdmico en la capacidad de otras entidades para satisfacer los criterios de
seleccién contemplados en la parte IV y los criterios y normas (en su caso)
contemplados en la parte V, mas abajo?

Siendo esto asi, se suscita, por parte de la Mesa, la duda razonable de si don
JJCD y EDISON INGENIERIA, S.L pudieran ir realmente en Union Temporal de
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Empresas. Para lo cual, deberian aportar la documentacion obligatoria que, para las
UTESs, se refleja en el PCAP.

Por otro lado, si al final de lo que se trataba era de un medio de solvencia
externa para satisfacer los criterios de seleccion, también quedaba claro que el DEUC
presentado por EDISON INGENIERIA, S.L, adolecia de errores manifiestos ya que,
del mismo, si se interpreta que dicha empresa iba constituida en UTE con don JJCD.
Dicho lo cual, la Mesa, por unanimidad de sus miembros, acord6 solicitar subsanacion
en ese sentido.

(-..)

Asi, si bien, don JJCD rellen6 su DEUC considerando a EDISON INGENIERIA,
S.L como medio externo de solvencia, no es menos cierto que EDISON INGENIERIA,
S.L rellend el suyo considerando a don JJCD como un integrante de una futura UTE,
a tenor de lo indicado en el correspondiente apartado de su DEUC.

(...)

Debe recordarse —llegados a este punto- que en ningun apartado de la LCSP
se establece una preponderancia del DEUC del licitador sobre el resto de DEUC
presentados en su oferta — ya fueran como solvencia externa o como integrantes de
UTEs- por la que la Mesa debiera obviar lo recogido por esas otras empresas en sus
respectivos DEUC.”

Revisada la documentacidn obrante en el expediente por parte de este Tribunal
se ponen de manifiesto estas discrepancias, por lo tanto, la Mesa de contratacion en
el ejercicio de sus funciones de calificacion de la documentacion administrativa

requirio la subsanacion de acuerdo con lo prescrito en los pliegos y las normas.

2.- El recurrente alega irregularidades en el procedimiento referentes a las
publicaciones en el Portal de Contratacion Publico porque “primero, el Certificado de
la Aceptacion de Ofertas se firmo en la misma fecha 28 de diciembre de 2020 por el
Sr. Jefe del Area de Contratacion; segundo, el Acta de la Mesa de contratacion de

fecha 22 de diciembre de 2020, por la que apertura el Sobre 1y se solicita la aclaracion
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a don JJCD sobre la UTE con EDIFICA INGENIERIA, se firmd en fecha 23 de
diciembre de 2020 y se public6 en fecha 28 de diciembre de 2020; y el Acta de la
Mesa de Contratacion de fecha 29 de diciembre de 2020, por la que se rechaza a don

JJCD como licitador y se apertura el Sobre 2, se publico en fecha 4 de enero de 2021".

En relacidn con esta alegacion se entiende que la referencia que hace el
recurrente a “EDIFICA INGENIERIA” realmente es a “EDISON INGENIERIA, S.L.” ya
que “EDIFICA INGENIERIA” es parte de otra oferta.

Aclarado lo anterior, tal y como consta en el informe del 6rgano de contratacion
no se observa ninguna irregularidad pues el “certificado de aceptacion de ofertas” da
cumplimiento a lo estipulado en el articulo 80.5 del Real Decreto 1098/2001, de 12 de
octubre, por el que se aprueba el Reglamento General de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas y la fecha de dicho certificado puede tener o fecha de la
apertura o posterior, dependiente de lo que se tarde en la elaboracion de la misma 'y
ulterior circuito de firma. Ademas, por afadidura la licitacion se esta tramitando a
través de una plataforma de licitacién electrénica (LICIT@) que deja fehaciente
constancia de los licitadores presentado al estar conectada con el Registro Electrénico

del Organismo.

En relacién con las alegaciones del recurrente sobre la fecha del Acta de la
Mesa de contratacion de 22 de diciembre de 2020 y su publicacion, indicar que tal y
como se puede verificar en el Tablon de anuncios del Portal de la Contratacion
Publica-Perfil de contratante, el requerimiento de subsanacion se publicé el mismo dia
22 alas 15:00 horas.

Al respecto sefialar 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
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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 documentacion presentada, lo comunicara a
los interesados, a través del tablon 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 o subsanen.

Afiade 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 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
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

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,
informacion en el propio Portal de Contratacion que avisa y comunica de cuando y

donde se va a publicar la referida subsanacion.

El Organo de contratacion alega que es importante incidir en que una cosa es
el comunicado para la subsanacion de documentacion 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
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http://www.madrid.org/contratospublicos)

ni confundir ni considerar que el plazo de subsanacién comienza a partir del dia

siguiente al de la publicaciéon del Acta.

3.- Dice la parte recurrente que recibio la comunicacion de la publicacion de las
subsanaciones “mediante correo electronico del Portal de la Comunidad de Madrid de
fecha 28 de diciembre de 2020 a las 22.03. Mail que leyo el 29 de diciembre y presento

inmediatamente la dicha subsanacion, considerada finalmente fuera de plazo”.

Tal y como refiere el 6rgano de contratacion es imprescindible citar la postura
adoptada por este Tribunal, en su Resolucion 341/2019: “El 6rgano de contratacion
informa que los Pliegos indican que la comunicacion de la obligacion de subsanar se
verificard a través de la publicacién en el Perfil del Contratante y no por el sistema
de alertas, que probablemente tuviera inactivo el recurrente o no estuviera pendiente
del mismo, y, por ello, no le conste. El sistema de alertas, comiun a otros
procedimientos administrativos, es un servicio que presta la Comunidad de Madrid
ajeno a los sistemas de notificacién o publicacion de la LCSP.

El aviso es un sistema informatico de la Comunidad de Madrid que no
suple la publicacion o la notificacion, y, por ende, la diligencia debida del licitador.
Como dice, la propia web del Portal de Contratacion: “Servicio de alertas: en la ficha
del correspondiente contrato es posible suscribirse a un servicio de alertas que enviara
mensajes de texto a teléfono mévil (SMS) o correo electronico cada vez que se afladan
nuevos datos o documentos o que se modifiquen los publicados”. El servicio de
alertas tiene un caracter meramente informativo y no es un acto de notificacion o
publicacién.”

(-..)

“El recurrente alega erroneamente que no fue notificada de su obligacién de
subsanar, pero lo cierto es que la Unica obligacion que tiene el érgano de contratacion
en lo referente a la comunicacion de las subsanaciones es su publicacion en el Portal
de la Contratacion Publica, en concreto en Tablon de Anuncios, tal y como se refleja

en la LCSP y en los Pliegos.”
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Al respecto el Organo de contratacion vuelve a incidir en que el comunicado
para la subsanacion de documentacion administrativa se publico el 22 de diciembre
en el Tablon de Anuncios y establecia un plazo de subsanacion que finalizaba el 28
de diciembre, por lo que cualquier actuacion realizada en dias posteriores ya era

extemporanea.

4- Asimismo el interesado alega que “En conclusién, todo este proceso de
publicaciones de listados de subsanaciones, certificado de admision y actas de
acuerdos de la Mesa de Contratacion durante el procedimiento de licitacion ha
generado confusion entre los licitadores, que no han tenido la oportunidad de
informarse a tiempo de lo publicado conforme a los medios establecidos en el Pliego
de Clausulas Administrativas y, finalmente, poder defender sus derechos dentro del
procedimiento de licitacion. (esta confusion a afectado a 7 de los 9 licitadores

requeridos para subsanacion)”.

Como se ha expuesto anteriormente todo el procedimiento se ha tramitado
conforme a lo establecido en los pliegos y en la LCSP. El hecho de que existan otros
licitadores que tampoco hayan subsanado no es una cuestion que pueda ser objeto

de analisis en la resoluciéon de este recurso.

En este sentido, indicar que hay dos empresas que contestaron el
requerimiento en plazo, siendo que para todas las empresas requeridas se han
utilizado los mismos medios de comunicacion y otorgado los mismos plazos tal y como
prescribe las normas aplicables al proceso de licitacion. Quizas no se puede perder
de vista que la subsanacién habia que realizarse entre los dias 22 y 28 de diciembre,
pero no por ello puede eximirse de la obligacién.

5.- Por ultimo, el recurrente alega que la incorrecta interpretacion y valoracion
de la oferta presentada vulnera los principios elementales de la contratacién publica y
especialmente el principio de igualdad de trato y no discriminacién. Por ello, considera

que el 6rgano de contratacion debe proceder a una nueva valoracion de la
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documentacion administrativa presentada por algunos licitadores en tanto que son
correctas y no precisas de aclaracion, subsanacion o aporte de documentacion y debe
conceder un nuevo plazo de subsanacion para aquellos licitadores que no pudieron

hacer en plazo.

Como se ha expuesto a lo largo de la resolucién del presente recurso este
Tribunal no ha apreciado ninguna irregularidad en el procedimiento. La Mesa de
contratacion es el 6rgano competente para requerir que los licitadores presenten
documentacion o aclarar las cuestiones que presenten dudas en relacion con las
ofertas presentadas, no pudiendo dejarse al criterio del licitador determinar si su

documentacion es correcta.

Ademaés de la empresa recurrente, ha habido otras a las que también se les ha
hecho un requerimiento publicAndose en el perfil del contratante de la Comunidad de

Madrid y otorgandoles el mismo plazo segun prescriben los PCAP.

Otra actuacién, como dar un nuevo plazo a aquellos licitadores que no han
podido subsanar en plazo es lo que supondria precisamente infringir los principios de

igualdad de trato y no discriminacion.

En consecuencia, se desestiman las pretensiones del recurrente.

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 posicién 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 Contratacion PuUblica de la Comunidad de Madrid:
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ACUERDA

Primero.- Desestimar el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por
don JJCD, en su propio nombre y derecho, 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 construccion de edificio de viviendas VPPA y consumo de
energia casi nulo,-Parcela 63-PAU 4-Moéstoles”, nimero de expediente A/SER-
017354/2020,de la Agencia de Vivienda Social, Consejeria de Vivienda vy

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 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
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 recepcidn 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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