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Recurso 95/2012.
Resolucién 99/2012.

RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS
CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA.

Sevilla, 25 de octubre de 2012.

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la
entidad KPMG Auditores S.L. contra el acuerdo de exclusién de la mesa de
contratacion de fecha de 18 de septiembre de 2012, en el procedimiento de
adjudicacion del contrato denominado “Revision y Auditoria Financiera de las
cuentas anuales y de los estados consolidados que, en su caso, existan y otras
actuaciones obligatorias a cargo de auditores de cuentas sobre entidades del
sector publico empresarial de la Junta de Andalucia” (Expte. SGT047/12)
convocado por la Consejeria de Hacienda y Administracion Publica, este

Tribunal, en el dia de la fecha, ha dictado la siguiente resolucion:

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. El 17 de julio de 2012, se publicé en el Diario Oficial de la Unién
Europea el anuncio de la licitacién del contrato denominado “Revisién y
Auditoria Financiera de las cuentas anuales y de los estados consolidados que,
en su caso, existan y otras actuaciones obligatorias a cargo de auditores de
cuentas sobre entidades del sector publico empresarial de la Junta de
Andalucia”, siendo entidad adjudicadora la Consejeria de Hacienda y

Administracion Publica. Asimismo, el 31 julio de 2012, el citado anuncio se
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public6 en el Boletin Oficial del Estado n°® 182 y en esa misma fecha en el
Boletin Oficial de la Junta de Andalucia n°® 149. Asimismo se public6 en la

Plataforma de Contratacién de la Junta de Andalucia el 18 de julio de 2012

El contrato tiene un valor estimado de 3.510.519,94 euros.

SEGUNDO: La licitacién se llevo a cabo de conformidad con la tramitacion
prevista en el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico (en
adelante, TRLCSP), aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de
noviembre. Igualmente, es de aplicacion el Real Decreto 817/2009, de 8 de
mayo, por el que se desarrolla parcialmente la citada Ley y el Reglamento
General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, aprobado por

el Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre.

TERCERO: En el citado procedimiento de adjudicacién presentaron ofertas

entre otras empresas, la recurrente.

La mesa de contrataciéon designada al efecto se reunio el 12 de septiembre de
2012 con el objeto de proceder a la apertura del sobre n°® 1 (documentacion
acreditativa de los requisitos previos) y acordd que la entidad KPMG
Auditores, S.L. debia subsanar parte de la documentacién exigida por el
pliego de clausulas administrativas particulares (en adelante, PCAP), lo que le
fue notificado por fax el 13 de septiembre de 2012, indicandole que disponia de
un plazo a contar desde el dia 13 de septiembre de 2012 hasta las 20:00 horas

del lunes dia 17 de septiembre de 2012. En concreto, se le indicaba:
“De conformidad con lo previsto en la clausula 9.2.1.1. del PCAP letra i)

Trabajadores con discapacidad y promocion de la igualdad entre hombres y

mujeres:
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Los licitadores que tengan un niimero de 50 o mas trabajadores en su plantilla
estaran obligados a contar con un dos por ciento de trabajadores con
discapacidad o a adoptar medidas alternativas previstas en el Real Decreto
364/2005, de 8 de abril, por el que se regula el cumplimiento alternativo con
cardcter excepcional de la cuota de reserva a favor de los trabajadores con
discapacidad. A tal efecto, deberan aportar, en todo caso, un certificado de
empresa en que conste tanto el niimero global de trabajadores de plantilla
como el niimero particular de trabajadores con discapacidad en la misma o,
en el caso de haberse optado por el cumplimiento de medidas alternativas
legalmente previstas, una copia de la declaracién de excepcionalidad y una

declaracién con las concretas medidas aplicadas.

Los licitadores que tengan menos de 50 trabajadores en su plantilla, podran
aportar, en su caso, un certificado en el que conste el niimero de trabajadores
con discapacidad que tienen en la misma, a efectos de lo establecido para los

supuestos de empate en la clausula relativa a la clasificacién de las ofertas”

En la declaracién sobre trabajadores con discapacidad que incorporé la
recurrente en el sobre n° 1, indicaba que en 2011 la entidad recurrente tuvo
contratados 4 trabajadores con discapacidad, cumpliendo en ese momento con
la cuota del 2% establecida en la Ley 13/1982, de 7 de abril, de Integraciéon
Social de Minusvalidos, y que el 1 de abril de 2012 hubo un incremento de la
plantilla en 344 trabajadores, y por tanto:

<< - Que a fecha de hoy, y tras un referido aumento de plantilla, KPMG
Auditores, S.L., sensibilizada de la finalidad social de las medidas recogidas en
el articulo 38.1 de la Ley 13/1982, de 7 de abril, de Integracién Social de

Minusvalidos, se encuentra incursa en un proceso encaminado a integrar las

medidas necesarias para cumplir con dicha finalidad social, a cuyos efectos,
viene realizando todos los esfuerzos posibles con el fin de solicitar en fechas

proximas ante el Servicio Publico de Empleo Estatal la autorizacién para la
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adopcién de medidas alternativas a la obligacion de contratar personas con
discapacidad.

- Que KPMG Auditores, S.L., en caso de resultar adjudicatario del contrato a que
se refiere esta declaracion y en tal momento, si entre el nimero de
discapacitados que prestan sus servicios directamente para dicha sociedad y las

medidas alternativas adoptadas, no se alcanza el porcentaje fijado en la

normativa citada, manifiesta su disposicién para, bien procurar la contrataciéon

de aquél o aquellos trabajadores que resulten necesarios al indicado objeto y
cuyo perfil resulte compatible con la actividad desarrollada por la sociedad, bien
continuar realizando gestiones como las descritas, encaminadas a alcanzar el

referido cupo a través de medidas alternativas>>>.

A la luz de dicha declaracion se le requirié para que subsanara en los términos

indicados.

CUARTO. El 17 de septiembre de 2012, la entidad KPMG Auditores, S.L.
presenté la documentacién requerida en el Registro de la Consejeria de
Hacienda y Administracién Puablica. Y en concreto respecto a la exigencia de
declaracion responsable relativa a las medidas aplicadas de conformidad con lo
previsto en la clausula 9.2.1.1. del PCAP letra i), aporto la siguiente declaracion
junto a los documentos anexos, en la que tras indicar el aumento de plantilla de

la entidad el 1 de abril de 2012, afade:

3.- Durante el periodo comprendido entre el citado 1 de abril de 2012 y la fecha
de emision de esta carta, se ha completado el proceso de dar cumplimiento
material a la legislacion sobre integracion social de personas con discapacidad,
en la forma que se detalla a continuacion:

a) En la actualidad forman parte de la plantilla de KPMG Auditores, S.L.

tres trabajadores con discapacidad.
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b) Para completar la cifra requerida de trabajadores con discapacidad no
cubierta a través de la contratacién directa (7’38 trabajadores), KPMG
Auditores, S.L. ha adoptado las siguientes medidas alternativas:

i) Contrato con el centro especial de empleo OPTIZE SOCIAL,
S.L. con una facturacion prevista de 160.000 € (....)
ii) Otro contrato con el centro especial de empleo OPTIZE
SOCIAL, S.L. con una facturacion prevista de 90.000 € (...)
Por lo tanto, con las medidas descritas, el niimero total de trabajadores con
discapacidad a computar en la plantilla de KPMG Auditores, S.L., asciende a

14,17 trabajadores, sobre el legalmente exigido.

4.- Se adjunta como documento n° 3 la solicitud formal en relacién con las

medidas alternativas descritas, presentada ante el Ministerio de Empleo y
Seguridad Social conforme a lo requerido en la normativa de referencia. Notese
que dicha solicitud lleva anexos a su vez todos los documentos que dan soporte
a la misma (incluido el nimero total de trabajadores de la empresa), y que
acreditan lo manifestado en el punto 3 anterior. Como documento n° 4
acompafiamos acuse de recibo formal emitido por el Ministerio en relacion a

dicha solicitud>>.

Asi, como documento anexo, la entidad recurrente aporta la solicitud de
declaraciéon de excepcionalidad y adopciéon de medidas alternativas para el
cumplimiento de la cuota de reserva a favor de los trabajadores con
discapacidad presentada ante el Ministerio de Empleo y Seguridad Social el 14

de septiembre de 2012,

QUINTO. En la sesién de la mesa de contratacion de 18 de septiembre de 2012,
se acordd excluir de la licitacion a la entidad KPMG Auditores, S.L., por “no
haber subsanado lo exigido en la clausula 9.2.1.1. del PCAP letra 1)

(trabajadores con discapacidad y promocion de igualdad entre hombres y
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mujeres). En este sentido, la empresa ha declarado que no cumple con la cuota
del 2% de trabajadores con discapacidad en funciéon con el niimero de
trabajadores que tiene actualmente. Por tanto, la empresa ha optado por el
cumplimiento de medidas alternativas legalmente previstas, debiendo haber
aportado la declaracién administrativa de excepcionalidad y una declaracion

con las concretas medidas alternativas tomadas por la empresa.

Si bien aporta ésta tltima, en relacién con la declaracion de excepcionalidad,
la licitadora sélo aporta copia de la solicitud de dicha declaracién presentada
el 14 de septiembre de 2012 (posterior, pues, a la finalizacién del plazo de
recepcion de ofertas de la presente licitacién) en el Registro General del
Ministerio de Empleo y Seguridad Social. De la documentacién aportada por
la licitadora, queda adverado que la empresa no tiene reconocimiento
administrativo de la declaracion de excepcionalidad, ni ha transcurrido el

plazo suficiente para haberlo obtenido por silencio estimatorio.

Al ser requisitos acumulativos, la Mesa de Contratacién acuerda por
unanimidad excluirla de la licitacién al no cumplir con lo establecido en la

citada clausula 9.2.1.1. letra 1)”.

SEXTO. El 25 de septiembre de 2012, la entidad KPMG Auditores, S.L.,
presenté en el Registro de este Tribunal recurso especial en materia de
contratacion contra el acuerdo de la mesa de contrataciéon de exclusion de la

misma de la licitacion.

El citado recurso fue anunciado el 20 de septiembre de 2012 ante la Consejeria

de Hacienda y Administracién Piblica.

En el mismo solicité la medida cautelar de suspensién del procedimiento de

adjudicacion del contrato de servicios en cuestion.
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El 2 de octubre de 2012, este Tribunal dict6 Resolucion M.C. 29/2012,
acordando la suspension del procedimiento de adjudicacion del contrato, hasta

tanto no se resolviera el recurso especial en materia de contratacion.

SEPTIMO. El 28 de septiembre de 2012, el érgano de contratacién remitié el
expediente de contratacién junto a su informe respecto al recurso y los datos
precisos de los licitadores a efectos de comunicaciones con este Tribunal,

recibiéndose ese mismo dia la informacién solicitada.

OCTAVO. El 5 de octubre de 2012, la Secretaria del Tribunal dio traslado del
escrito de interposicion del recurso a todos los licitadores, concediéndoles un
plazo de cinco dias habiles para formular alegaciones, sin que ninguno de los

licitadores las haya presentado.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Este Tribunal resulta competente para resolver en virtud de lo
establecido en el articulo 41.3 del Texto Refundido de la Ley de Contratos del
Sector Publico (en adelante, TRLCSP), aprobado por el Real Decreto Legislativo
3/2011, de 14 de noviembre, en el Decreto 332/2011, de 2 de noviembre, por el
que se crea el Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de
Andalucia y en la Orden de 14 de diciembre de 2011, de la Consejeria de
Hacienda y Administracion Publica, por la que se acuerda el inicio del

funcionamiento del citado Tribunal.
SEGUNDO. Ostenta legitimacién el recurrente para la interposicién del

recurso, dada su condicién de licitador en el procedimiento de adjudicacién, de
acuerdo con el articulo 42 del TRLCSP.
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TERCERO. Visto lo anterior, procede determinar si el recurso ha sido
interpuesto contra alguno de los actos que, de conformidad con lo establecido

en el articulo 40 del TRLCSP, es susceptible de recurso en esta via.

El acto impugnado es el acuerdo de exclusion de la mesa de contratacién de 18
de septiembre de 2012, en el procedimiento de adjudicacién de un contrato de
servicios sujeto a regulacién armonizada, por tanto, es procedente el recurso

especial contra dicho acto, de acuerdo con el articulo 40.2.b) del TRLCSP.

CUARTO. En cuanto al plazo de interposicién del recurso, el articulo 44.2 del
TRLCSP establece que “el procedimiento de recurso se iniciara mediante
escrito que deberd presentarse en el plazo de quince dias habiles contados a
partir del siguiente a aquel en que se remita la notificacién del acto

impugnado de conformidad con lo dispuesto en el articulo 151.4”

En el supuesto analizado, el acuerdo de exclusiéon fue notificado al recurrente el
18 de septiembre de 2012, habiéndose presentado el recurso en el Registro de
este Tribunal el 25 de septiembre de 2012, por lo que el mismo se ha interpuesto
dentro del plazo legal antes referido, constando igualmente el anuncio previo

del recurso conforme a lo dispuesto en el articulo 44.1 del TRLCSP.

QUINTO. Procede, pues, analizar ahora la cuestioén de fondo suscitada.

La exclusion de la licitacién respecto a la recurrente se baso, segtn el érgano de
contratacion, en que habiendo optado la entidad recurrente por la adopcién de
medidas alternativas para cumplir con la obligacién de reserva de empleo a
favor de las personas con discapacidad, aporté una declaracion y relacién de las

concretas medias adoptadas pero, respecto a la declaracién de excepcionalidad
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exigida también en el PCAP, sblo aporta la solicitud de la misma presentada
ante el Ministerio de Empleo y Seguridad Social el 14 de septiembre de 2012 en

el plazo de subsanacion de la documentacién que se le concedié.

Por su parte, el recurrente alega que acredito a fecha 4 septiembre de 2012, esto
es, con anterioridad a la citada fecha limite del 7 de septiembre (plazo para
presentar las ofertas), que cumplia con la obligacién material de cuota de
reserva del 2% a favor de trabajadores discapacitados, si bien, nada indica
respecto a la obligacion de presentar la declaracion de excepcionalidad

debidamente otorgada por el Servicio Pablico de Empleo.

Por tanto, la cuestion estd en determinar si la declaracion y documentacion
aportada por la entidad recurrente es suficiente o no para cumplir con lo

establecido en la clausula 9.2.1.1 del PCAP que dispone que:

“Los licitadores que tengan un nimero de 50 o mas trabajadores en su
plantilla estaran obligados a contar con un dos por ciento de trabajadores
con discapacidad o a adoptar medidas alternativas previstas en el Real
Decreto 364/2005, de 8 de abril, por el que se regula el cumplimiento
alternativo con caracter excepcional de la cuota de reserva a favor de los
trabajadores con discapacidad. A tal efecto, deberan aportar, en todo caso,
un certificado de empresa en que conste tanto el ntimero global de
trabajadores de plantilla como el nimero particular de trabajadores con
discapacidad en la misma o, en el caso de haberse optado por el
cumplimiento de medidas alternativas legalmente previstas, una copia

de la declaracion de excepcionalidad y una declaracién con las
concretas medidas aplicadas (..)”

Esta clausula es una consecuencia de lo dispuesto en la Disposiciéon Adicional
Cuarta del TRLCSP que dispone que:
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“1. Los 6rganos de contratacién ponderardan en los supuestos que ello sea
obligatorio, que los licitadores cumplen lo dispuesto en la Ley 13/1982, de
7 de abril, de integracién social de minusvdlidos, relativo a la obligacién
de contar con un dos por ciento de trabajadores con discapacidad o
adoptar medidas alternativas correspondientes.

A tal efecto y en su caso, los pliegos de clausulas administrativas
particulares podran incorporar en la clausula relativa a la
documentacion a aportar por los licitadores, la exigencia de que se
aporte un certificado de la empresa en que conste tanto el niimero global
de trabajadores de plantilla como el niimero particular de trabajadores

con discapacidad en la misma, o _en el caso de haberse optado por el

cumplimiento de las medidas alternativas legalmente previstas, una

copia de la declaracién de excepcionalidad y una declaracién del licitador
con las concretas medidas a tal efecto aplicadas”.

El citado Real Decreto 364/2005, de 8 de abril, por el que se regula el
cumplimiento alternativo con caracter excepcional de la cuota de reserva a favor
de los trabajadores con discapacidad, dispone en su articulo 2.3 que” las
empresas sefialadas en el apartado 1 deberan solicitar de los servicios ptiblicos
de empleo competentes la declaracion de excepcionalidad con caracter previo

a la adopcién de medidas alternativas reguladas en este Real Decreto.

Anadiendo el articulo 3 que “Las empresas, para optar por alguna de las
medidas alternativas recogidas en el articulo 2, deberan solicitarlo con
caracter previo a su aplicacion, de forma conjunta con la solicitud de

declaracion de excepcionalidad (......).

Los servicios piiblicos de empleo resolveran sobre la declaracion de

excepcionalidad y las medidas alternativas aplicadas en una misma resolucién
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administrativa, a la que sera de aplicacion lo dispuesto en el articulo 1.3, que
dispone que “el plazo para resolver sobre la excepcionalidad solicitada sera de
dos meses, contados desde la fecha de presentacion de la solicitud.
Transcurrido dicho plazo sin que recaiga resolucién administrativa expresa,

se entenderd que ésta es positiva”.

De ello resulta, que la declaracion de excepcionalidad que exige el PCAP va
unida a la autorizacién de las medidas alternativas propuestas, sin que se
puedan adoptar éstas antes de que se autoricen, realizindose dicha autorizacién
conjuntamente con la declaracién de excepcionalidad. Por tanto, no se puede
tener la declaracién de excepcionalidad sin la autorizacién de las medidas
alternativas propuestas y a la inversa, no se pueden adoptar medidas
alternativas a la obligaciéon de reserva de empleo a favor de personas con
discapacidad, antes de que se haya emitido por los servicios ptiblicos de empleo

la declaracion de excepcionalidad y aquéllas hayan sido autorizadas.

La entidad KPMG Auditores, S.L. aport6 en la fase de subsanacién de la
documentacién correspondiente al sobre n® 1, la relativa a las concretas
medidas alternativas adoptadas para dar cumplimento a la obligacién de reserva
de empleo a favor de discapacitados; teniendo en cuenta que en la declaracién
que aport6 en el citado sobre n° 1 indicaba que en el momento de presentar su
oferta “se encuentra incursa en un proceso encaminado a integrar las medidas
necesarias para cumplir con dicha finalidad social”. Por tanto la recurrente, con
la documentacion que aporta, da cumplimiento al requisito exigido por el PCAP

de aportar una declaracion de las concretas medidas alternativas adoptadas.

Ahora bien, segtin resulta de la clausula 9.2.1.1. del PCAP y asi se le indico en el
requerimiento de subsanaciéon de la mesa de contratacién, debia aportar
también la declaracién de excepcionalidad hecha por el Ministerio de Empleo y

Seguridad Social autorizando dichas medidas alternativas.
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Como hemos indicado, el citado Real Decreto 364/2005 exige que para poder
adoptar las medidas alternativas a la obligacién de reserva de empleo a favor de
los trabajadores discapacitados, previamente se haya resuelto sobre la
declaracién de excepcionalidad y éstas sean autorizadas, lo que se lleva a cabo
en un mismo acto administrativo. Por lo que no se da cumplimiento a la
obligacién de reserva de empleo para discapacitados que exige el PCAP si,
habiendo optado por la adopcién de medidas alternativas, como hizo la
recurrente, éstas no son autorizadas previamente a su adopcion por los servicios
publicos de empleo junto a la declaracién de excepcionalidad. Por lo que al no
tener la declaracion de excepcionalidad el recurrente, aportando sélo la solicitud
de la misma fechada en el plazo de subsanacién ( 14 de septiembre), no cuenta
con la autorizaciéon de las medidas alternativas propuestas, incumpliendo por
tanto, lo exigido en el PCAP que reproduce lo que exige la normativa de empleo

a favor de trabajadores con discapacidad.

La Jurisprudencia del Tribunal Supremo sienta el principio de que los pliegos de
condiciones constituyen la ley de contrato y tienen fuerza vinculante para el

contratista y para la Administracién.

En este sentido se pronuncia la Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de mayo
de 2009 (RJ 2009/4517) en su Fundamento de Derecho cuarto, donde pone de
relieve lo siguiente: “(...) en nuestro ordenamiento contractual administrativo
el pliego de condiciones es la legislacién del contrato para la contratista y para
la administracién contratante teniendo, por ende, fuerza de ley entre las
partes. De ahi la relevancia tanto de los Pliegos de cldusulas administrativas
generales, como del Pliego de cldausulas administrativas particulares y del

Pliego de prescripciones técnicas”.

En consecuencia, los pliegos constituyen la ley del contrato y si, como en el

expediente de referencia, fueron libremente aceptados por los licitadores que no
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los impugnaron, han de respetarse los requisitos y procedimientos fijados en
aquéllos. Doctrina que ha sido acogida por este Tribunal de manera reiterada en

resoluciones, entre otras, 12/2012 y 62/2012.

Por consiguiente, procede desestimar el recurso especial en materia de
contratacion interpuesto ya que la entidad recurrente no cumple con uno de los
requisitos exigidos en el PCAP, esto es, la exigencia de reserva de empleo a favor
de trabajadores discapacitados, puesto que habiendo optado por el
cumplimiento de medidas alternativas al amparo del Real Decreto 364/2005, de
8 de abril, no tiene autorizadas dichas medidas por los servicios publicos de
empleo ni tampoco la declaracion de excepcionalidad necesaria para su

adopcion.

Por lo expuesto, vistos los preceptos legales de aplicacion, este Tribunal

RESUELVE

PRIMERO. Desestimar el recurso especial en materia de contratacion
interpuesto por la entidad KPMG Auditores, S.L. contra el acuerdo de
exclusion de la mesa de contratacién de fecha de 18 de septiembre de 2012, en el
procedimiento de adjudicacion del contrato denominado “Revision y Auditoria
Financiera de las cuentas anuales y de los estados consolidados que, en su caso,
existan y otras actuaciones obligatorias a cargo de auditores de cuentas sobre
entidades del sector publico empresarial de la Junta de Andalucia” (Expte.

SGTo47/12), licitado por la Consejeria de Hacienda y Administraciéon Piblica.
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SEGUNDO. Acordar, de conformidad con lo estipulado en el articulo 47.4 del
TRLCSP, el levantamiento de la suspensiéon acordada por este Tribunal en su
Resolucién 29/2012 , de 2 de octubre de 2012.

TERCERO. Declarar que no se aprecia temeridad o mala fe en la interposicién
del recurso, por lo que no procede la imposicion de multa en los términos

previstos en el articulo 47.5 del TRLCSP.

Esta resolucion es definitiva en via administrativa y contra la misma sélo cabra
la interposicion de recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, en
el plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente a la recepcion de su
notificacion, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 10.1 letra K) y 46.1
de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdicciéon Contencioso-
Administrativa.

LA PRESIDENTA
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