Recurso n° 76/2020
Resolucion n° 98/2020

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

En Madrid, a 21 de mayo de 2020.

VISTO el escrito presentado por la representacion de la empresa Fantasia
Extraescolares, S.L. (en adelante, FE), formulando recurso especial en materia de
contratacion contra el Acuerdo de exclusién, imposicion de penalizacion y
declaracion de desierto, adoptado por la Junta de Gobierno Local el 9 de marzo de
2020, en el procedimiento de adjudicacion del “Lote 1: taller de inglés” del contrato
de servicios “Talleres de idiomas de la Concejalia de Servicios Sociales del
Ayuntamiento de Torrelodones”, nimero de expediente 09CA-201959, dividido en

tres lotes, este Tribunal ha adoptado la siguiente

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- La convocatoria para la licitacion del contrato de referencia, se publicé el
15 de octubre de 2019 en la Plataforma de Contratacion del Sector Publico (en
adelante, PCSP), mediante procedimiento abierto con pluralidad de criterios de
adjudicacién, con un valor estimado total del contrato de 134.748 euros, 78.603
euros para el lote 1, y un plazo de ejecucion de enero a junio de 2020, prorrogable
por curso escolar hasta en tres ocasiones (octubre de 2020 a junio 2021, octubre
2021 a junio 2022 y octubre 2022 a junio 2023).
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Segundo.- A la convocatoria del contrato ha concurrido una Unica empresa, con la

oferta presentada al Lote 1 por la recurrente.

Con fecha 10 de enero de 2020 la Mesa de contratacion formula propuesta de
adjudicacién a favor de la empresa recurrente, requerimiento a FE la documentacion
necesaria para realizar la adjudicacion del contrato. Los lotes 2 y 3 quedan desiertos
por ausencia de licitadores.

El 4 de febrero el Ayuntamiento emite informe técnico concluyendo que FE no
justifica la solvencia técnica/profesional requerida en el pliego de clausulas
administrativas particulares (PCAP). El 20 de febrero se le notifica a la recurrente la
propuesta de imposicion de penalidades, exclusion y declaracion de desierta de la
licitacion, concediéndole un plazo de audiencia de 5 dias habiles para la formulacion

de alegaciones.

El 26 de febrero la recurrente presentd escrito de alegaciones, adjuntando
documentacion adjunta, que fueron desestimadas mediante informe del Secretario
del Ayuntamiento de Torrelodones de fecha 27 de febrero, acordandose el 9 de
marzo de 2020 por la Junta de Gobierno Local del Ayuntamiento de Torrelodones la
exclusion, imposicion de penalizacion y declaracion de desierto del lote 1 del

contrato objeto de impugnacion.

Tercero.- Con fecha 12 de marzo de 2020 se ha recibido en este Tribunal escrito de
interposicion de recurso especial en materia de contratacion de la representacion de
FE, en el que solicita se declare nulo el acuerdo recurrido, con retroaccion de las
actuaciones y concesiéon de plazo para la subsanacion de la documentacion
presentada. Asimismo, solicita el pago de una indemnizacion por los dafios y

perjuicios ocasionados.

Cuarto.- EL 11 de mayo de 2020 este Tribunal recibié del 6rgano de contratacion el
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expediente de contratacion acompafado del informe preceptivo establecido en 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 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 Ayuntamiento informa que el PCAP contiene cuantos requisitos exigen las
disposiciones aplicables vigentes considerando que tanto la forma de adjudicacion

como los tramites del contrato son correctos juridicamente.

Quinto.- Los plazos para la tramitacion del presente procedimiento administrativo de
recurso especial quedaron suspendidos desde el 14 de marzo hasta el 10 de mayo
de 2020, en virtud de lo dispuesto en la disposicion adicional tercera del Real
Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la
gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19, prorrogado
sucesivamente por los Reales Decretos 476/2020, de 27 de marzo, 487/2020 de 10
de abril, y 492/2020, de 24 de abril. Asimismo, mediante la disposicion adicional
octava del Real Decreto-ley 17/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueban medidas
de apoyo al sector cultural y de caracter tributario para hacer frente al impacto
economico y social del COVID-2019, se acuerda el levantamiento de la suspension
de los términos e interrupcion de los plazos de los procedimientos de contratacion
promovidos por entidades pertenecientes al Sector Publico, cuando su tramitacion
se realice por medios electronicos, con extension de la medida a los recursos

especiales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- De conformidad con lo establecido en el articulo 46.4 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, por el que se crea el Tribunal
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Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid, corresponde a

este Tribunal la competencia para resolver el recurso.

Segundo.- FE impugna su exclusion, penalizacién y declaraciéon de desierto del
procedimiento de contratacion estando legitimada para recurrir por tratarse de una
empresa licitadora al contrato, cuya proposicion podria llegar a ser adjudicataria, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 48 de la LCSP que establece: “Podra
interponer el recurso especial en materia de contratacion cualquier persona fisica o
juridica cuyos derechos o intereses legitimos, individuales o colectivos, se hayan
visto perjudicados o puedan resultar afectados, de manera directa o indirecta, por las

decisiones objeto del recurso”.

Asimismo, se acredita la representacion del firmante del recurso.

Tercero.- La interposicion del recurso se ha producido el 12 de marzo de 2020 ante
este Tribunal, dentro del plazo de 15 dias habiles establecido en el articulo 50.1 de
la LCSP, dado que el acuerdo fue adoptado el 9 de marzo y notificado a la

recurrente el 11 de marzo de 2020.

Cuarto.- El recurso se ha interpuesto contra el acuerdo de exclusién y declaracion
de desierto de un contrato de servicios con un valor estimado superior a 100.000
euros, por lo que es susceptible de recurso especial de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 44.1.a) y 2.b) de la LCSP.

Quinto.- Resulta de interés para la resolucion del presente recurso lo dispuesto en
las clausulas 1.7 y 16 del PCAP:

Clausula 1. Caracteristicas del contrato.

7. - Solvencia econdmica, financiera y técnica o profesional.

“1.2. Técnica y profesional.

* Relacion de los principales servicios o trabajos de igual naturaleza a los que
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constituyen el objeto del contrato realizados durante los ultimos tres afios, en la que
se indique el importe, la fecha y el destinatario, publico o privado de los mismos.
Sera necesario contar con experiencia minima de 1 afio en la prestacion de servicios
similares, debiendo ser el importe anual acumulado en el afio de mayor ejecucion
igual o superior al 70% del valor estimado del contrato, o de su anualidad media si
esta es inferior al valor estimado del contrato.
 Acreditacion de la formacion y experiencia de los profesionales encargados de la
ejecucion del contrato, segun el siguiente detalle:
» Formacion acreditada para la ensefianza del idioma: certificado de aptitud
pedagdgica o certificado especifico de ensefianza de idioma para adultos (por
ejemplo, para ensefianza de inglés, CELTA, DELTA, TESOL, TEFL, TESL).
* Acreditacion de conocimientos de idiomas:

0 Lotes 1y 2 (talleres de inglés y francés): ser nativo o disponer de acreditacion

de nivel C1 o C2 del Marco Comun Europeo de Referencia de las Lenguas o
similar (segun tabla de equivalencias del Anexo).

o Lote3(...)
» Experiencia en la imparticién de talleres similares (segun el lote) y en la conduccién
de grupos de personas adultas, de al menos:

o 1000 horas en los ultimos 3 afos para el Lote 1.
(...)

Los licitadores deben comprometerse a la adscripcion de los siguientes medios
personales y/o materiales:
» Medios personales: el profesional o profesionales necesarios para la ejecucion del
servicio, segun el proyecto presentado, en el que deberan incluirse los CV de los
profesionales asignados.
» Medios materiales: los indicados en la propuesta técnica valorada.
Las prestaciones objeto del contrato deben realizarse en el Centro Integrado de
Servicios Sociales,...”.
(...)
“25.- Informacion sobre las condiciones de los contratos de los trabajadores de la
empresa que estan prestando servicio en la actualidad:
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Segun lo establecido en el articulo 38 del Convenio colectivo del sector ocio
educativo y animacion sociocultural.

Se adjunta (Anexo lll) la relacion del personal que actualmente presta sus
servicios en esta prestacion, detallando en cada caso el convenio colectivo aplicado

en cada caso, su categoria profesional, antigliedad y salario”.

“Clausula 16. Propuesta de adjudicacion.

La Mesa de contratacion calificar4, cuando proceda, la documentacion
aportada y, si observa defectos u omisiones subsanables, se lo comunicara al
interesado a través del tablon de anuncios electronico de la Plataforma de
Contratacion Publica del Estado, concediéndose un plazo no superior a tres dias
naturales para que el licitador los corrija 0 subsane o para que presente aclaraciones
0 documentos complementarios.

Si el licitador no presenta la documentacion requerida en el plazo sefialado, si
no la subsana, en su caso, o si del examen de la aportada se comprueba que no
cumple los requisitos establecidos en este pliego, se entendera que ha retirado su
oferta y que ha imposibilitado la adjudicacion del contrato a su favor, incurriendo, en
Su caso, en la causa de prohibicién de contratar establecida en el articulo 71.2 a) de
la LCSP, asimismo, se le exigira el importe del 3% del presupuesto base de
licitacion, IVA excluido, en concepto de penalidad. En estos supuestos la Mesa de
contratacion propondra al érgano de contratacion la adjudicaciéon a favor del licitador
siguiente, por el orden en que hayan quedado clasificadas las ofertas, previa
acreditacion de su capacidad para contratar con el Ayuntamiento, mediante la
presentacion de la documentacion correspondiente en el plazo establecido para ello.

Posteriormente, la Mesa de contratacion elevara al 6rgano de contratacion
las ofertas, junto con los informes emitidos, en su caso, el acta y la propuesta que
estime pertinente, que incluira en todo caso la ponderacion de los criterios indicados
en el apartado 9 de la clausula 1.

La propuesta de adjudicacién de la mesa de contratacion no crea derecho
alguno en favor del empresario propuesto, que no los adquirira, respecto a la

Administracién, mientras no se haya formalizado el contrato”.
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El ANEXO Il del PCAP recoge el personal a subrogar, conteniendo
informacion relativa a 5 profesores titulares con indicacion de Categoria, TC,
Jornada, % Jornada, Antigtiedad, Fin contrato, y S. Bruto + Plus dedicacién, pero sin

indicar la especialidad (inglés, francés o aleman).

La recurrente manifiesta que no ha lugar a la exclusion, ni a la sanciéon ni a la
declaracion de desierto del procedimiento, alegando la obligatoriedad, por parte del
organo de contratacion, de haber otorgado plazo de subsanacion a través de la
Plataforma de Contratacion Publica, como dispone la clausula 16 del PCAP,
incidiendo en que los pliegos son ley del contrato, con cita a los efectos de diversas
Resoluciones del TACRC y de este Tribunal.

FE afirma que cumple con los requisitos exigidos, y si no ha justificado, a
criterio del 6rgano de contratacién, la solvencia técnica requerida, solicita que se le
otorgue el plazo de subsanacién legalmente establecido (y explicitamente recogido
en los pliegos que rigen esta licitacion), mediante la publicacion de dicho
requerimiento de subsanacion en la Plataforma de Contratacion Publica del Estado.
Por ello aduce que no estamos ante una inexistencia de solvencia técnica sino ante
una acreditacion incorrecta de dicha solvencia y por ello se le ha de dar la

posibilidad de subsanar.

Ademas, expone que la exclusion por no acreditar la solvencia técnica carece
de sentido pues la puede acreditar, incidiendo también en la obligacion legal de
subrogar al personal que actualmente prestaba servicio, el cual se entiende cumple
con los requisitos de la convocatoria, por lo que, incluso si la acreditacion tras la
subsanacién no fuera satisfactoria, la solvencia técnica estaria asegurada por
continuar con el personal recogido en el Anexo Il del PCAP, que seguiria ofreciendo
la misma calidad técnica al servicio. Asimismo, respecto del personal subrogado

insiste en las dificultades que la anterior adjudicataria le estaba poniendo a la hora
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de recibir la documentacion, acompafnando escrito del que ya dio traslado al érgano

de contratacion.

Por otra parte, alega que el 6rgano de contratacion no puede declarar desierta
la licitacion cuando alguno de los licitadores cumple con los requisitos exigidos, en
este caso la recurrente por ser la Unica licitadora, como dispone el articulo 150.3 de
la LCSP.

Por ultimo, de conformidad con el articulo 58.1 de la LCSP, solicita
indemnizacion por los dafios y perjuicios que le ha ocasionado la infraccion legal
expuesta en este recurso, por cuantia equivalente al resultado de considerar los
costes reflejados en clausula primera del PCAP. Esto es, habra de recibir el 24,29%
sobre 31,49 euros (importe ofertado IVA excluido), por cada hora desde enero hasta
la fecha de resolucion del recurso, respecto de 7 grupos de dos horas semanales, a
razén de 2,57% por imprevistos, mas 8,26% de beneficio y el 13,36% de costes
indirectos, aportando como prueba la distribucién de horarios y costes que recoge el
PCAP. En el supuesto de entender el Tribunal que no procede dicha indemnizacion,
solicita se le resarza de los gastos ocasionados por la preparacion de la oferta y la

participacion en el procedimiento de contratacion.

Por su parte el 6rgano de contratacion considera que la tramitacion del
expediente ha sido adecuada, al no cumplir la recurrente la solvencia técnica exigida
en el PCAP. En su informe alega que FE no aporta los CV de los dos profesionales
propuestos para la ejecuciéon del contrato (J.M. y M.1.O.), no obstante, adjunta la
acreditacion necesaria de conocimiento del idioma inglés, si bien ninguna de ellas
acredita disponer de la formacion necesaria para la ensefianza del idioma, relativa a
la experiencia de 1.000 horas en la imparticion de talleres similares y en la
conduccion de grupos de personas adultas.

Por ello, considerando lo establecido en el articulo 150 de la LCSP la

Secretaria del Ayuntamiento emitid informe el 13 de febrero, proponiendo la
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imposicion de penalidades, por valor del 3 por ciento del presupuesto base de
licitacion, IVA excluido, y la exclusion de la empresa, asi como la declaracion de
desierta de la licitacion, por ser FE la Unica empresa que habia presentado oferta al
Lote 1. Con fecha 20 de febrero se notific6 a la recurrente la propuesta,
concediéndole un plazo de audiencia de 5 dias habiles para la formulacion de
alegaciones, recogiendo en el escrito la transcripcion integra del informe emitido

sobre la falta de acreditacion de la solvencia profesional exigida.

El 26 de febrero FE presentd escrito de alegaciones y la documentacion
necesaria para subsanar la aportada inicialmente, incluyendo solo la referida a una
de las profesionales adscritas M. I. O., por lo que aun en el supuesto de admitirse y
analizarse esta documentacion, faltaria la solvencia profesional del segundo
profesional adscrito J. M., del que en ningdn momento se ha aportado acreditacion
de la formacién necesaria para la ensefianza del idioma ni de su experiencia

profesional.

El 9 de marzo la Junta Local desestima las alegaciones de FE, por los
motivos indicados en el informe emitido por el Secretario del Ayuntamiento el 27 de
febrero, afirmando que en la audiencia se le da traslado a la empresa de los
incumplimientos, que la PCSP no es el medio idoneo ni exclusivo para la remision de
notificaciones, y que con independencia de los problemas que la empresa tenga
para la contratacion de personal es su obligacién el cumplimiento de los pliegos, sin
gue pueda retrasarse sine die la acreditacion de las obligaciones contractuales
manteniéndose las posibilidades de contratacion. Por ello, teniendo en cuenta que
hasta este momento la empresa no ha presentado la totalidad de la documentacion
que acredite el cumplimiento de los deberes establecidos en el pliego el
Ayuntamiento desestima las alegaciones, impone una penalizaciéon de 393,01 euros
(3% del Presupuesto base de licitacidon, IVA excluido), excluye de la licitaciéon a FE

por no acreditar la solvencia técnica, y declara desierta la licitacion del Lote 1.
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Este Tribunal, a la vista del expediente de contratacion y de las alegaciones
formuladas por las partes, considera que se deben analizar las siguientes cuestiones
de fondo: de un lado, la decisién de exclusién del licitador del procedimiento de
adjudicacién por el 6rgano de contratacion, con el consiguiente acuerdo de declarar
desierta la licitacion por haberse presentado a la convocatoria del lote impugnado
una unica oferta; y, de otro lado, la solicitud de indemnizacién por parte del licitador

asi como el acuerdo de penalizacion del Ayuntamiento de Torrelodones.

Con caracter previo al pronunciamiento sobre las dos cuestiones planteadas
conviene mencionar que el articulo 150 de la LCSP dispone al regular la clasificacion
de las ofertas y adjudicacion del contrato, en su apartado 2 que una vez aceptada la
propuesta de la mesa por el érgano de contratacion, los servicios correspondientes
requeriran al licitador que haya presentado la mejor oferta, para que, dentro del
plazo de diez dias habiles, a contar desde el siguiente a aquel en que hubiera
recibido el requerimiento, presente la documentacion justificativa de los requisitos
previos para contratar con la Administracion, si no se hubiera aportado con
anterioridad; de disponer efectivamente de los medios que se hubiese comprometido
a dedicar o adscribir a la ejecucion del contrato; y de haber constituido la garantia
definitva que sea procedente. De no cumplimentarse adecuadamente el
requerimiento en el plazo sefalado, se entendera que el licitador ha retirado su
oferta, procediéndose a exigirle el importe del 3 por ciento del presupuesto base de
licitacion, IVA excluido, en concepto de penalidad, que se hara efectivo en primer
lugar contra la garantia provisional, si se hubiera constituido. Asimismo, en el
segundo parrafo del apartado 3 el citado articulo prevé que “No podra declararse
desierta una licitacion cuando exista alguna oferta o proposicion que sea admisible
de acuerdo con los criterios que figuren en el pliego”.

En relacién con la exclusion del licitador del procedimiento de adjudicacion se
comprueba, en la documentacién que obra en el expediente, que FE no cumple con
el requisito de solvencia técnica en los términos exigidos en la clausula 1.7 del

PCAP, baste indicar a estos efectos que respecto de la Unica profesional de la que
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aporta experiencia en la imparticion de talleres solo acredita 720 horas, por tanto
incumple lo dispuesto en el pliego y en los articulos 65.1, 74 y 90 de la LCSP, por lo

gue procede el rechazo de su oferta.

Por otra parte, el érgano de contratacion en un principio también incumple lo
previsto en el articulo 16 del PCAP, por no conceder plazo de subsanacion a la
recurrente al observar defectos en la comunmente denominada documentacion
administrativa presentada por FE, lo que sin duda es contrario a lo dispuesto en el
articulo 141.2 de la LCSP, aplicable segun criterio unanime al requerimiento de
documentacion previsto en el articulo 150.2 de la LCSP. No obstante, el citado
defecto de tramitacion se considera solventado con la posibilidad dada,
posteriormente por el 6rgano de contrataciéon, en el tramite de audiencia que ademas

fue aprovechado por el recurrente para aportar documentacion.

De lo expuesto se debe concluir que procede la exclusién de la recurrente del
procedimiento de adjudicacion, por no acreditar la solvencia técnica requerida, sin
que quepa conceder un nuevo plazo de subsanacion, y en consecuencia procede la
declaracion de desierto del procedimiento de adjudicacién del Lote 1, al no existir
oferta admisible de acuerdo con los criterios que figuran en el PCAP, por lo que se

desestima este motivo de recurso.

Por lo que respecta al acuerdo de penalizacion a FE por no cumplir
adecuadamente el requerimiento en el plazo sefialado por el Ayuntamiento de
Torrelodones, este Tribunal considera que, dado que el 6rgano de contratacion
tampoco cumplio adecuadamente con el plazo de subsanacion, no se puede
entender que hay una retirada de oferta por parte del licitador sin que proceda en
consecuencia la exigencia de penalidad. En definitiva, por la recurrente no se da una
retirada expresa de oferta, de los hechos no se desprende una clara imputabilidad,
ni se pueda dudar de la buena fe contractual de FE, por lo que no procede la
imposicion de penalidad al propuesto como adjudicatario, estimandose este motivo

de impugnacion.
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Por ultimo, dado que la resolucion del recurso no tiene caracter enteramente
estimatorio, puesto que se desestima el motivo principal de impugnacién al no ser
admisible la oferta presentada y proceder la declaracibn de desierto del
procedimiento de adjudicacién, de ninguna manera procede la indemnizacion de

dafios y perjuicios solicitada por la recurrente.

Por todo lo expuesto, este Tribunal estima parcialmente el recurso presentado
procediendo el rechazo de la oferta de la recurrente y la declaracién de desierto del
procedimiento, pero no la imposicion de penalizacion a FE, de conformidad con lo
dispuesto en las clausulas 1 y 16 del PCAP y los articulos 65, 74, 90, 141 y 150 de
la LCSP.

En su virtud, previa deliberacion, por unanimidad, y al amparo de lo
establecido en el articulo 46.4 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.- Estimar parcialmente el recurso especial en materia de contratacion
interpuesto por la representacion de la empresa Fantasia Extraescolares, S.L.,
contra el Acuerdo de exclusion e imposicibn de penalizacién y declaraciéon de
desierto, adoptado por la Junta de Gobierno Local el 9 de marzo de 2020, en el
procedimiento de adjudicacion del “Lote 1: taller de inglés” del contrato de servicios
“Talleres de idiomas de la Concejalia de Servicios Sociales del Ayuntamiento de
Torrelodones”, dividido en tres lotes, nimero de expediente 09CA-201959, de

conformidad con lo expuesto en el fundamento quinto de la presente resolucion.

Segundo.- Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
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******* TAc P

Tribunal
Administrativo
de Contratacion
Publica

interposicion del recurso por lo que no procede la imposicidon de la sancion prevista
en el articulo 58.2 de la LCSP.

Tercero.- Notificar esta Resolucién a todos los interesados en este procedimiento.

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa, sera directamente
ejecutiva y contra la misma solo 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 lo dispuesto en el articulo 59 de la LCSP.
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