MINISTERIO TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE HACIENDA DE RECURSOS CONTRACTUALES

Recursos n° 604/2018 C.A. llles Balears 35/2018
Resolucion n® 747/2018

RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

En Madrid a 31 de julio de 2018.

VISTO el recurso interpuesto por D.J.P.H., D.P.M.S. y D.F.S.L.,, en nombre y
representacion de la UTE AGLOMERADOS MALLORCA, S.A. (AGLOMSA) Y VIAS Y
OBRAS PUBLICAS, S.A. (VOPSA), contra el acuerdo de adjudicacion recaido en el
procedimiento de contratacion de “Obras del proyecto de desdoblamiento de la Ma-19,
desde el final de la variante de Llucmajor hasta Campos. MF1. Clave: 15-32.0-DC.", Exp.:
11/20177, licitado por el Consell de Mallorca -Departamento de Territorio e Infraestructuras,

el Tribunal, en sesion del dia de la fecha, ha adoptado la siguiente resolucion:
ANTECEDENTES DE HECHO

Primero. El Consell de Mallorca - Departamento de Territorio e Infraestructuras, a través
de la Direccion Insular de Infraestructuras y Movilidad, ha tramitado el procedimiento para
la licitacion del contrato de “Obras del proyecto de desdoblamiento de la Ma-19, desde el
final de la variante de Llucmajor hasta Campos. MF1. Clave: 15-32.0-DC.”, Exp.: 11/2017".

El contrato no se divide en lotes; y su valor estimado es de 30.999.257,23€, IVA excluido.

Se publicé la licitacion del expediente referenciado en el Suplemento al Diario Oficial de la
Union Europea (TED) en fecha 31 de octubre de 2017, en el Boletin Oficial del Estado en
fecha 4 de noviembre de 2017, y en el Boletin Oficial de las Islas Baleares en fecha 11 de

noviembre de 2017.
La clausula 10, parrafo cuarto, del PCAP prevé que:

“Si en este procedimiento fuese posible llevar a cabo notificaciones electrénicas de
conformidad con la Ley 112007, de 22 de junio,de Acceso Electronico de los Ciudadanos
a los Servicios Publicos, se indicara asi en la letra W del Cuadro de Caracteristicas del

Contrato. En este caso, las personas interesadas podran designar este medio
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preferentemente o consentir expresamente su utilizacion. Con esta finalidad, presentaran
undocumento con los datos contenidos en el modelo normalizado que figurard en el Perfil
de contratante, en el cual indicaran el correo electronico en el cual deberan recibir
los avisos de las notificaciones electrénicas. En cualquier momento del procedimiento,

las personas interesadas podran solicitar la maodificacion del sistema de notificacion”.

El apartado W del Cuadro de caracteristicas del Contrato, a que se refiere la anterior

clausula, prevé expresamente que no se permite la notificacion electronica.
La clausula 18 del PCAP determina que:

“Vista la propuesta de la Mesa de contratacion, el érgano de contratacion aprobara la
clasificacién de las ofertas presentadas de conformidad con el articulo 151 del TRLCSP,
publicara el acuerdo en el Perfil de contratante y debera requerir al licitador que haya
presentado la oferta econdmicamente mas ventajosa para que, en el plazo de diez
dias habiles, a contar desde el dia siguiente a recibir el requerimiento, presente la
documentacién especificada en las clausulas 19y 20, si no la hubiera presentado antes
Una vez presentada la documentacion, la Mesa de contratacion procedera a la calificacion

de la documentacion presentada por el licitador.

Si observase defectos u omisiones subsanables en la documentacién presentada, lo
notificard al licitador, concediéndole un plazo no superior a tres dias habiles para que
lo subsane, sin perjuicio de que la comunicacion de los defectos u omisiones

subsanables se publique en el perfil del contratante.

(...)

Si el licitador no formaliza adecuadamente el requerimiento en el plazo sefalado, se

entendera que ha retirado su oferta...”

Segundo. La licitacion se ha llevado a cabo de conformidad con los tramites previstos en
el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico (TRLCSP en adelante),
aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, en las disposiciones
de desarrollo de la Ley y, en cuanto no se encuentre derogado por ésta, por el Reglamento
General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas (RGLCAP), aprobado por
Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre.
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Consta en el expediente que se notific6 por correo postal a la UTE propuesta como
adjudicataria el dia 10 de abril de 2018, la propuesta de adjudicacion a su favor y el
requerimiento de presentacién de la documentacién que determinan la clausulas 19 y 20
del PCAP. El plazo de 10 dias habiles para cumplimentar adecuadamente el requerimiento
(formalizar dicen el PCAP y el propio Decreto de requerimiento notificado) vencia el 24 de

abril.

Parte de dicha documentacién habia sido presentada los dias 12 y 16 de abril, entre ella la

garantia definitiva en forma de aval por importe del 75% de la cuantia exigida.

Apreciada la insuficiencia de la garantia constituida, se requirié a los miembros de la UTE
citada para que subsanasen la omision o defecto apreciado, para lo que se les concedié

tres dias habiles, como establece el PCAP.

El requerimiento fue cumplimentado mediante aportacion de garantia por la diferencia el

20 de abril de 2018 en el Registro General del Consejo Insular de Mallorca.

Tercero. Consta acreditado en el expediente administrativo que presentaron ofertas en el

procedimiento de contratacion las siguientes mercantiles:
1. CONSTRUCTORA SAN JOSE, S.A.
2. FERROVIAL AGROMAN, S.A.

3. UTE AGLOMERADOS DE MALLORCA, S.A. (AGLOMSA) - VIAS Y OBRAS
PUBLICAS, S.A. (VOPSA)

4. ACSA, OBRAS E INFRAESTRUCTURES, S.A.U.

5. UTE CONSTRUCTORA PIRENAICA, S.A. (COPISA, S.A.) - AGLOMERADOS
FELANITX (AFEX)

6. UTE MATIAS ARROM BIBILONI, S.L. - ACCIONA CONSTRUCCION, S.A.
7. UTE DRAGADOS, S.A. - MELCHOR MASCARO, S.A.U.

8. UTE FCC CONSTRUCCION, S.A. - AMER E HIJOS, S.A.

9. UTE VIAS Y CONSTRUCCIONES, S.A. - COEXA, S.A.

10.  OBRASCON HUARTE LAIN, S.A. (OHL CONSTRUCCION)

11. AZVI, S.A.
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12. SACYR CONSTRUCCION, S.A.

Cuarto. En la presente licitacion es objeto de recurso el acuerdo de adjudicacion del
contrato a favor de la UTE CONSTRUCTORA PIRENAICA, S.A. (COPISA, SA) -
AGLOMERADOS FELANITX (AFEX), adoptado mediante decreto del Presidente del

Consejo de Mallorca, de 24 de mayo de 2018, por los motivos que mas adelante se diran.

Quinto. De acuerdo con lo previsto en el articulo 56.2 de la nueva 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), se solicité por el Tribunal al
organo de contratacion la remision del expediente, habiendo sido recibido éste

acompanado del correspondiente informe.

Con fecha 25 de junio de 2018, por la Secretaria del Tribunal, se di6 plazo al resto de
licitadores a fin de que pudieran formular alegaciones, habiéndolo verificado asi el
adjudicatario, UTE CONSTRUCTORA PIRENAICA, S.A. (COPISA, S.A) -
AGLOMERADOS FELANITX (AFEX), solicitando la desestimacién del recurso interpuesto.

Sexto. La Secretaria del Tribunal por delegacién del mismo, en fecha 29 de junio de 2018,
ha resuelto la medida provisional consistente en el mantenimiento de la suspension del
procedimineto de contratacion, de conformidad con lo establecido en los articulos 53 y 57
de la LCSP.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. El presente recurso se interpone ante este Tribunal, que es competente para
resolverla de conformidad con lo dispuesto en el articulo 46.2 de la Ley 9/2017, de
Contratos del Sector Publico y en el Convenio de colaboracion con la Comunidad
Auténoma de Islas Baleares, sobre atribucion de competencia de recursos contractuales
publicado en el Boletin Oficial del Estado de 19 de diciembre de 2012.

Segundo. Nos encontramos ante un contrato de obras sujeto a regulacion armonizada, por
lo que el mismo es susceptible de impugnacién mediante recurso especial en materia de

contratacion administrativa, de conformidad con el articulo 44.2 de la LCSP.

A su vez, es objeto del recurso la adjudicacion del contrato, acto susceptible de

impugnacion conforme al articulo 40.2.c) del TRCLSP.
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Por todo ello, el objeto del recurso se ha configurado correctamente.

Tercero. En cuanto a la legitimacién, el recurrente ha sido participe en el procedimiento de
licitacion, interesado por tanto en el resultado del mismo, satisfaciendo en consecuencia el

requisito previsto en el articulo 48 de la LCSP.

Por la UTE adjudicataria se ha puesto en duda la justificacién de la representacion de los
recurrentes, los cuales, sin embargo, han presentado sendas escrituras publicas por las
que se les nombran administradores de las mercantiles a las que administran y

representan.

Cuarto. La interposicion del recurso se ha producido dentro del plazo legal del articulo 50
de la LCSP, al no haber transcurrido mas de quince dias habiles entre la fecha de

notificacion del acto impugnado y la de presentacién del recurso.

Quinto. En cuanto al fondo del recurso, el mismo se centra en dos aspectos relativos a un
mismo momento del procedimiento impugnado, en concreto: la posibilidad de que el plazo
otorgado para presentar la documentacion establecida en la Ley por quien ha sido
propuesto como adjudicatario sea susceptible de subsanacion; y el régimen juridico de las

notificaciones, en particular, la admisibilidad de notificaciones electrénicas.
El problema planteado surge, por lo que aqui interesa, de los siguientes hechos:

- El 26 de marzo de 2018, mediante decreto del Presidente del Consell de Mallorca, se
aprobd la clasificacion de los licitadores, conforme a la propuesta de la Mesa de

contratacion de 12 de marzo de 2018.

En ese decreto se requirié al primer clasificado, la UTE COPISA - AFEX, para que “... en
un plazo no superior a los diez (10) dias habiles, contados desde el dia siguiente a la

notificacion de esta resolucion...”, aportara la documentacion sefialada.

En el decreto se especificaba explicitamente que el adjudicatario debia constituir “la
garantia definitiva por importe un millén ciento treinta y seis mil ciento veintidos euros con

setenta y ocho céntimos (1.136.122,78 €) ante la Tesoreria del Consejo de Mallorca”.

- El decreto se publicé: en el perfil del contratante en fecha 28 de marzo de 2018; se notificd
a todos los licitadores mediante correo postal (la UTE COPISA - AFEX recibi6 la notificacion
por correo certificado el 10 de abril de 2018); y a mayor abundamiento, el mismo dia de la
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publicacion del decreto, se le trasladd una copia del decreto a la UTE COPISA - AFEX

mediante fax y correo electrénico.

- El mismo dia 28 de marzo de 2018, la empresa AFEX realizé una consulta al 6rgano de
contratacion sobre el modo de depositar la fianza, en concreto, sobre quién debia ser
asegurado/avalado, si cada miembro de la UTE individualmente o la UTE de forma conjunta
y solidaria. En esa comunicacion la mercantil AFEX ya avanzaba que el 75% de la garantia

la constituiria COPISA, mientras que AFEX aportaria el 25%.

- El 12 de abril de 2018 la empresa COPISA presentd la documentacion requerida en
aplicacion del articulo 151.2 del TRLCSP.

COPISA aport6 la documentacion relativa a la constitucion de la garantia definitiva. En
concreto, se aporto el justificante de la constitucién del 75 % de la garantia definitiva por
importe de 852.092,08€. La fecha de constitucion era de 12 de abril de 2018.

El 16 de abril de 2018, la empresa AFEX presento la documentacion correspondiente. Entre
dicha documentacion no se aportd ningn documento relativo la constitucion de la garantia

definitiva.

- Presentada la documentacion anterior, se reline la mesa de contratacion el dia 18 de abril
de 2018, y se detecta la defectuosa constitucion de la garantia definitiva.
Consecuentemente, la Mesa acordé requerir al licitador mencionado para que subsanara
la deficiencia relativa a la garantia definitiva, con la advertencia explicita de no admitir a la

licitacion a la UTE si no era subsanada la documentacion.

Para la subsanacién se otorgd un plazo de tres dias a contar desde la publicaciéon en el

Perfil de contratante del Consejo de Mallorca, que se produjo el 20 de abril de 2018.

El mismo dia de la publicacion en el perfil se remiti6 una comunicacién por correo

electronico a la empresa afectada notificando el requerimiento de subsanacion.

- El 20 de abril de 2018 la mercantil AFEX present6é la documentacion requerida para
subsanar la deficiencia indicada, constituyendo la garantia integramente por la diferencia
omitida. En concreto, se aport6 una orden de constitucién de depdsito de 20 de abril de
2018, por importe de 284.030,70 €.
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También se aportd un certificado de un seguro de caucién por el mismo importe, emitido
por CESCE el 19 de abril de 2018, en el que se justifica la disposicion a favor de AFEX y

COPISA de un seguro de caucion a los efectos de servir como garantia definitiva.

- El 26 de abril de 2018 se reuni6é la mesa de contratacién para valorar la subsanacion
requerida. Se estimo que la subsanacion fue correcta, y se propuso la adjudicacion a favor
de la UTE.

- No obstante, lo anterior, remitido el expediente para fiscalizacién de la adjudicacién, el

interventor general emitié un informe de disconformidad.

La motivacion de tal reparo fue la siguiente: “...En conclusion y aplicando esta doctrina en
el expediente que nos ocupa se advierte que el licitador primer clasificado NO ha cumplido
con el requisito de la constitucion de la garantia definitiva completa en el plazo de los 10
dias que se le concedid para presentar la documentacién para la adjudicacion del contrato
segun el articulo 151.2 del TRLCSP, ya que el aval presentado en el periodo de
subsanacion que se les concedié correctamente, tiene fecha de 19 de abril de 2018,
posterior al periodo de 29 de marzo al 16 de abril de 2018, que conforma el periodo de 10
dias habiles dentro del cual se tenia que haber constituido la garantia. Por lo tanto, aunque
se presentara dentro del periodo de enmienda de deficiencias concedido, la mencionada

garantia no se habia constituido en el periodo que correspondia hacerse...”

- Los dias 7 y 8 de mayo de 2018 se reuni6 la mesa de contratacion, y acordd mantener un
criterio discrepante del sostenido por el interventor general, por considerar conforme a

Derecho el requerimiento de subsanacion al adjudicatario.

En consecuencia, la mesa de contratacion se ratifico en la propuesta de adjudicacion y

solicité un nuevo informe de fiscalizacién

- El 14 de mayo de 2018, a la vista de la motivacion ofrecida por la mesa, la intervencion
general consideré enmendada la deficiencia y fiscalizo el acuerdo de conformidad.

- El 24 de mayo de 2018 se emiti6 el decreto de adjudicacion del contrato.

El pliego de clausulas administrativas particulares (en adelante, PCAP), en su clausula 10

indica lo siguiente:
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“Si en este procedimiento fuera posible llevar a cabo notificaciones electronicas de
conformidad con la ley 11/2007, de 22 de junio, de Acceso Electronico de los Ciudadanos
a los Servicios Publicos, se indicara asi en la letra W del cuadro de caracteristicas del
Contrato. En este caso, las personas interesadas podran designar este medio
expresamente o consentir su utilizacion. Con esta finalidad, presentaran un documento con
los datos contenidos en el modelo normalizado que figurara en el perfil de contratante, en
el cual indicaran el correo electronico en el cual deberan recibir los avisos de las
notificaciones electrénicas. En cualquier momento del procedimiento, las personas

interesadas podran solicitar la modificacion del sistema de notificacion.”

En aplicacion de la anterior clausula, en el cuadro de caracteristicas del contrato, la letra

“W” indicaba que no era admisible la notificacion electronica.

Sexto. Antes de entrar a examinar las cuestiones planteadas en este recurso,
consideramos que hemos de proceder a interpretar y concretar el significado del articulo
151.2 del TRLCSP, y, ademas, poniéndolo en relacion con el precepto correlativo de la Ley
9/2017, de Contratos del Sector Publico (LCSP), que lo es su articulo 150.2, cuyo contenido

es mas amplio que aquél.

Esa tarea es imprescindible a la vista de que se viene aplicando una interpretacion literal,
muy rigorista, extrema y muy amplia de su contenido, que debe ser de interpretaciéon
restrictiva a la vista de su caracter sancionador, que esta llevando a resultados sumamente
extensivos, formalistas e injustos. Esos criterios extremos se han aplicado incluso por este
Tribunal, y por los Tribunales de Justicia, como, por ejemplo, sobre si se admite o no la
subsanacion de defectos o errores u omisiones cometidos en la cumplimentacion del
requerimiento, que se niega por el simple hecho de que el precepto no dice nada al
respecto, que ni lo prevé, nilo prohibe. Ademas, este Tribunal viene ya aplicando un criterio
menos formalista y extensivo del contenido de dicho precepto, como ha hecho en sus
Resoluciones numero 439/2018, de fecha 27 de abril de 2018, del Recurso n° 234/2018, y
en la Resolucion n° 582, de fecha 12 de junio de 2018, del Recurso n® 413/2018, a las que
luego aludiremos, y en el mismo sentido, muchos érganos de contratacion prevén en el
PCAP la posibilidad de subsanar la omisiones o defectos cometidos en la cumplimentacion
de dicho requerimiento, como ocurre en el caso objeto de este recurso especial, que,

ademas, plantea cuestiones adicionales. Es preciso, por tanto, establecer una
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interpretacion del articulo 151.2 del TRLCS (art. 150.2 en la LCSP) mas delimitada y acorde
con el contenido literal del precepto y su finalidad, que no es otra que resolver situaciones
de claro incumplimiento por parte del licitador mejor clasificado con transcendencia
respecto de la garantia provisional, en el caso de que se hubiera constituido, y, en concreto,
su incautacion o, bajo la LCSP, imposicién de una penalizacion del 3%, e incluso, incurrir

en causa de prohibicion de contratar, como prevé el articulo 60.2, a), del TRLCSP.
Las cuestiones que plantea dicho precepto son en esencia, las siguientes:

a). Extension objetiva del contenido de la conducta consistente en no haber cumplimentado
el requerimiento efectuado y determinacion de si se extiende a cualquier defecto u omision
de cumplimentacion, o solo a la falta de cumplimentacion total o en lo principal y sustancial,

segun determinacion legal.

b). Posibilidad o no de subsanar las omisiones o defectos cometidos en la cumplimentacién

del requerimiento efectivamente realizada en el plazo concedido.

La solucién de ambas cuestiones esta indudablemente afectada e influida por el efecto de
la determinacion legal consistente en incautar la garantia provisional (TRLCSP) o imponer
una penalizacion del 3% (LCSP), e incurrir en la prohibicién de contratar prevista en el
articulo 60.2,a), del TRLCSP y precepto correlativo de la LCSP.

- Sobre la primera cuestién consideramos que la interpretacion del precepto citado debe
ser estricta y restrictiva, por su tenor literal, el efecto considerado y la consecuencia
sancionadora gue se vincula a la conducta que contempla, y ademas por las siguientes

razones:

1.El articulo 151.2 prevé una conducta a la que asocia una determinada consideracion,
conducta que es “No cumplimentarse adecuadamente el requerimiento en el plazo

senalado...”.

Cumplimentar significa, segun el DRAE, rellenar un impreso o poner en ejecucion una
orden superior. No significa cumplir perfectamente algo, en este caso lo requerido, sino
simplemente poner en ejecucion lo requerido, supuesto en el que existird cumplimentacion

de lo ordenado, aunque no se haga perfectamente.

El sentido anterior del texto citado deriva del hecho de que el precepto asocia una

consideracion determinada a la no cumplimentacion, pero no a la cumplimentacién aunque
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sea defectuosa o imperfecta. Y esa consideracion no es que se rechace la oferta o se la
excluya por no cumplimentar lo requerido el interesado, sino que se considera que el
interesado ha retirado su oferta, efecto éste que no es el propio del cumplimiento
defectuoso de tramites o, mejor dicho, de su cumplimentacion defectuosa o imperfecta, ni
en la Ley 39/2015, de PAC., ni en el TRLCSP, sino que la propia hormativa de contratacion
publica lo vincula a la retirada expresa de la oferta, o a conductas de incumplimiento grave,

gue la ley equipara a aquélla.

En ese sentido, debe citarse el articulo 62 del Reglamento General de la Ley de Contratos

de las Administraciones Publicas (RGLCAP), que determina lo siguiente:

“Articulo 62. Efectos de la retirada de la proposicién, de la falta de constitucion de
garantia definitiva o de la falta de formalizacion del contrato respecto de la garantia

provisional.

1. Si algun licitador retira su proposicion injustificadamente antes de la adjudicacion o si el
adjudicatario no constituye la garantia definitiva o, por causas imputables al mismo, no
pudiese formalizarse en plazo el contrato, se procedera a la ejecucién de la garantia
provisional y a su ingreso en el Tesoro Publico o a su transferencia a los organismos o
entidades en cuyo favor quedé constituida. A tal efecto, se solicitara la incautacion de la
garantia a la Caja General de Depdsitos o0 a los 6rganos equivalentes de las Comunidades

Auténomas o Entidades locales donde quedé constituida.

2. A efectos del apartado anterior, la falta de contestacion a la solicitud de informacién a
gue se refiere el articulo 83.3 de la Ley, o el reconocimiento por parte del licitador de que
su proposicion adolece de error, 0 inconsistencia que la hagan inviable, tendran la

consideracion de retirada injustificada de la proposicion”.

Como puede apreciarse, el precepto fija unos supuestos que se equiparan por su gravedad
a la retirada injustificada de la oferta a fin de ejecutar la garantia provisional, y prevé otros
gue se consideran retirada injustificada de la oferta, por ejemplo, en el caso de no contestar
a la solicitud de informacion si la oferta presentada es anormalmente baja. Pero como
puede apreciarse, la equiparacion en el caso citado, a la retirada de la oferta, lo es por la
falta de contestacion, no por la contestacion insuficiente o inadecuada, supuesto este en el

que el érgano de contratacion podria 0 no rechazar la oferta anormalmente baja.
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Los supuestos legales que cita la norma resefiada junto a la retirada injustificada de la
oferta son concretos, e implican incumplimientos graves y completos de una obligacion: no
constituir la garantia definitiva y no formalizar el contrato por causas imputables al
interesado. Es decir, se equiparan a la retirada injustificada de la oferta, incumplimientos
totales de obligaciones concretas, no cumplimientos defectuosos de las mismas. Y, a su
vez, se consideran retirada injustificada los casos en que no se atiende el requerimiento de
informacion en la oferta temeraria o se reconoce que la oferta es errébnea o incurre en vicio

gue la hace inviable, pero no si la informaciéon suministrada es insuficiente o incompleta.

Pues bien, la técnica de equiparar determinadas conductas a la retirada injustificada de la
oferta se limita a incumplimientos totales de ciertas obligaciones, y si el requerimiento no
se cumple, todo ello al fin de ejecutar la garantia por las causas citadas, por lo que en
nuestro caso solo concurre cuando no se cumple en modo alguno lo requerido o no se
constituye en modo alguno la garantia definitiva en el plazo sefialado. Solo en tal caso,
estariamos ante incumplimientos de gravedad suficiente para afirmar que se ha retirado la
oferta y procede la incautacion y ejecucion de la garantia provisional, pero no en otro caso,
pues el efecto atribuido si se cumple defectuosamente lo requerido, ya no recaeria sobre
su no cumplimentacion sino sobre su cumplimentacion defectuosa, supuesto en el que no
cabe afirmar retirada alguna de la oferta, y solo cabria, en buena técnica, excluir la oferta
por incumplimiento del trdmite, efecto gravisimo y perjudicial para el interés publico ante
una conducta de cumplimiento defectuoso no grave sin que previamente se dé la
oportunidad, como se prevé en la Ley 39/2015, de subsanar el defecto u omision cometido
por el interesado en el tramite conferido.

La interpretacion anterior estricta y no extensiva se corresponde con los dos efectos que
para la retirada injustificada de la oferta y supuestos equiparados citados mas arriba se
prevé en el TRLCSP y en la LCSP. El primero es la incautacion y ejecucion de la garantia
provisional (TRLCSP) o la imposicion de una penalizacion del 3% del presupuesto base de
licitacion sin incluir IVA (LCSP). Tal consecuencia es indudablemente una sancién civil solo
admisible en caso de incumplimientos graves, no en caso de cumplimientos defectuosos
que no pueden ser considerados expresivos de una retirada de la oferta, sino al contrario,
de una voluntad de cumplimiento, que admite subsanacion. Y el segundo es que tales
conductas son diferenciadas y constituyen una causa de prohibicién de contratar prevista

en el articulo 60.2, a), el TRLCSP, o en el articulo 71. 2, a) de la LCSP, en los que se
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diferencia como causas de prohibicion la retirada de la proposicion y el no haber
cumplimentado el requerimiento del articulo 151.2 dentro el plazo conferido mediando dolo,
culpa o negligencia; prohibicion que puede alcanzar hasta tres afios de duracion. Parece
razonable considerar que ese efecto solo se aplica al incumplimiento total del requerimiento
u otros graves, como puede ser la falta de constitucién de la garantia, que es citado
expresamente por el mencionado precepto en relaciéon con los articulos 99.1 y 103.4 del
TRLCSP, y en los casos citados del articulo 62 del RGLCSP, pero no en las
cumplimentaciones meramente defectuosas o con omisiones, ya que en tales casos no
cabe apreciar dolo, ni culpa, ni negligencia en grado suficiente como para causar una
prohibicion de contratar, y menos aun, si el interesado manifiesta expresamente su

voluntad de subsanar los defectos y omisiones apreciadas.

De lo expuesto, no cabe sino considerar que en nuestro caso, la no cumplimentacién del
requerimiento en plazo concedido solo se equipara a retirada de la oferta en caso de falta
de cumplimentacién del requerimiento, o de no constituir en modo alguno la garantia

definitiva en el plazo concedido.

2.La segunda cuestion es la posibilidad o no de subsanar las omisiones o defectos
cometidos en la cumplimentacién del requerimiento efectivamente realizada en el plazo

concedido, pero de forma defectuosa.

La posibilidad indicada no puede negada, especialmente si el propio interesado pone de
manifiesto su voluntad de subsanar los defectos u omisiones apreciados, bien directamente

porgue los detecte él, bien porque se le pongan de manifiesto.

Esa posibilidad debe admitirse por las siguientes dos razones: la primera es de estricta
l6gica, ya que si frecuentemente los 6rganos de contratacion exigen aportar en el sobre
de la documentacion administrativa una declaracién responsable de que cumplen los
requisitos previos o el DEUC, y que el propuesto como adjudicatario acredite antes de la
adjudicacion que cumple esos requisitos (articulo 146 del TRLCSP) es razonable pensar
gue su calificaciéon se hara en ese momento, y si sus defectos y omisiones son subsanables
si esa documentacion se presenta antes, también habra de serlo si se aprecian cuando se
le requiere la documentacion relativa a esos requisitos previos para adjudicarle el contrato,
con la Unica particularidad de que ese plazo serd el especial de la legislacion de

contratacion publica, de tres dias habiles. Y la segunda razén consiste en que el articulo
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151 no dice nada al respecto, pues ni autoriza expresamente ni prohibe la subsanacion.
Por tanto, a partir de la interpretacion del articulo 151.2 del TRLCSP que hemos expuesto
en el apartado 1 anterior, entendemos que es aplicable la Disposicién Final Tercera.l, del
TRLCSP, que somete supletoriamente los procedimientos regulados en dicha Ley a lo
previsto en la Ley 39/2015. En nuestro caso, seria aplicable supletoriamente el articulo 73

de dicha Ley que determina:
“Articulo 73. Cumplimiento de tramites.

1. Los tramites que deban ser cumplimentados por los interesados deberan realizarse en
el plazo de diez dias a partir del siguiente al de la naotificacién del correspondiente acto,

salvo en el caso de que en la norma correspondiente se fije plazo distinto.

2. En cualquier momento del procedimiento, cuando la Administracion considere que
alguno de los actos de los interesados no reldne los requisitos necesarios, lo pondra
en conocimiento de su autor, concediéndole un plazo de diez dias para

cumplimentarlo.

3. Alos interesados que no cumplan lo dispuesto en los apartados anteriores, se les podra
declarar decaidos en su derecho al tramite correspondiente. No obstante, se admitira la
actuacion del interesado y producira sus efectos legales, si se produjera antes o dentro del

dia que se notifique la resolucion en la que se tenga por transcurrido el plazo”.

Como puede apreciarse, es coincidente el plazo inicial de 10 dias para cumplimentar el
tramite en el TRLCSP y en la LPAC. Lo que ocurre es que el apartado 2 del articulo 73 de
la LPAC si establece un tramite general de subsanacion, tramite que, a falta de prohibicion
expresa en el TRLCSP, es aplicable en el caso de cumplimentacion defectuosa o con
omisiones, del requerimiento hecho al interesado. La Unica especialidad admisible, a falta
de prohibicién, es la del numero de dias para subsanar los defectos que, en el @mbito de
la contratacion publica, por el principio de celeridad en la tramitacién y por analogia, seria
el de tres dias habiles del articulo 81 del RGLCSP.

En el sentido indicado en los apartados anteriores nos hemos pronunciado en la Resolucion
439/2018, del Recurso 234/2018, en la que se dice que:

“Laincautacion de la garantia en el supuesto debatido no es procedente. El precepto citado

invocado por el Organo de contratacion determina dicha incautacion para el supuesto de
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retirada injustificada de la oferta por el licitador. Deben, pues, concurrir dos requisitos, a
saber: que el licitador retire su oferta, lo que exige voluntariedad, y que ello no esté
justificado por alguna causa suficiente. En nuestro caso, el licitador no ha retirado su oferta
antes de la adjudicacion, ni siquiera después. La garantia provisional responde del
mantenimiento de la oferta hasta la adjudicacién, y eso es lo que ha hecho el licitador, pues
se le ha adjudicado el contrato, pero después se ha revocado esa decisién. Luego no ha
existido retirada voluntaria de la oferta antes de la adjudicacion, ni siquiera después, sino

gue, valga la expresion, se la han retirado.

Por otra parte, el solo hecho de que el licitador propuesto como adjudicatario que, requerido
para acreditar los requisitos pertinentes para efectuar a su favor la adjudicaciéon, no
cumplimente debidamente lo requerido, determine que se considere que ha retiro su oferta,
lo es a los efectos de continuar el procedimiento y proponer y seleccionar como
adjudicatario a otro licitador sin paralizar el procedimiento. El efecto de incautacién de la
garantia o de imposicién de penalidad (como prevé la Ley 9/2017, de Contratos del Sector
Publico), se limita a los casos en que efectivamente el licitador retire su oferta u observe
un comportamiento inequivocamente incumplidor de lo requerido, es decir, implique
voluntariedad en el incumplimiento del requerimiento, circunstancia que en modo alguno
es apreciable en casos como el gue nos ocupa, en el que el licitador cumple pero el 6rgano
de contratacion no lo considera asi, e incluso aquél insiste acudiendo a esta via de recurso
especial, es decir: no solo no ha retirado su oferta sino que insiste en la adjudicacién a su
favor en cuanto ha presentado la oferta mejor valorada y por ello, en el mantenimiento de
aquélla. Mas aun en nuestro caso, no existe retirada de la oferta en cuanto que el Organo
de contratacion llega a adjudicar el contrato al licitador recurrente.

Por tanto, procede estimar la pretensiéon subsidiaria de la recurrente de que se proceda a
la devolucién de su garantia provisional para el caso de que no se estime su pretension de

anulacion del acto de exclusion”.

En analogo sentido no hemos pronunciado en la Resolucidén n° 582/2018, de 12 de junio
de 2018, del Recurso n° 413.

Séptimo.- Resueltas las cuestiones planteadas en el FD anterior y una vez situados los
términos del debate, se plantean dos aspectos capitales. El primero, el momento a partir

del cual se inicio el cdbmputo del plazo de diez dias que otorga el articulo 151.2 del TRLCSP

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

Expdte. TACRC — 604/2018 1B-35/2018



para que el licitador que habia sido propuesto adjudicatario pudiera aportar la

documentacion correspondiente.

El segundo, en funcion de la conclusién a la que se llegue en respuesta de la cuestidn
anterior, si advertidos defectos en la cumplimentacion del tramite del articulo 151.2 del

TRLCSP, cabe llevar a cabo la subsanacion de los mismos.

Comenzaremos ahora por la primera cuestion, y para ello, sin perjuicio de que se ha llevado
a cabo una narracion de hechos en el fundamento Quinto, debemos sintetizar aqui los que
son clave para dar respuesta a la cuestion del computo del plazo otorgado a las mercantiles
COPISA y AFEX:

- El 26 de marzo de 2018, mediante decreto del Presidente del Consell de Mallorca, se
aprobd la clasificacion de los licitadores y se requirié al primer clasificado, la UTE COPISA
- AFEX, para que “... en un plazo no superior a los diez (10) dias habiles, contados desde

el dia siguiente a la notificacion de esta resolucion...”, aportara la documentaciéon sefialada.

- Dicho decreto: se publico en el perfil del contratante en fecha 28 de marzo de 2018; se
notificd a todos los licitadores mediante correo postal (la UTE COPISA - AFEX recibié la
notificacion por correo certificado el 10 de abril de 2018); y a mayor abundamiento, el
mismo dia de la publicacion del decreto, se le trasladd una copia del decreto a la UTE

COPISA - AFEX mediante fax y correo electrénico.

- El mismo dia 28 de marzo de 2018, la empresa AFEX realiz6 una consulta al 6rgano de

contratacion sobre el modo de depositar la fianza.

- El 12 de abril de 2018 la empresa COPISA present6 la documentacién requerida. Sélo
COPISA aport6 la documentacion relativa a la constitucion de la garantia definitiva. En
concreto, se aporté el justificante de la constitucion del 75 % de la garantia definitiva por
importe de 852.092,08€. La fecha de constitucién era de 12 de abril de 2018.

El 16 de abril de 2018, la empresa AFEX present6 la documentacion correspondiente. Entre
dicha documentacion no se aportd ningtin documento relativo la constitucion de la garantia

definitiva.

Pues bien, descritos los hechos anteriores podriamos considerar que la notificacion para

aportar la documentacion exigida por el articulo 151.2 del TRLCSP tuvo lugar el dia 28 de
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marzo de 2018. Teniendo en cuenta lo establecido en este ambito sobre el computo de los

plazos, el plazo de 10 dias habiles expiraba el dia 16 de abril de 2018.

Luego, tanto COPISA como AFEX presentaron la documentacion dentro del plazo
establecido (12 y 16 de abril).

No obstante, y con independencia de la apreciacion anterior sobre fecha de la notificacién,
también podemos afirmar, en nuestro caso y, por otra parte, que no ha existido falta de
cumplimentacién del requerimiento de constitucion de la garantia en plazo. Este, segun el
articulo 151.2, se computa desde que se hubiera recibido el requerimiento. Consta que el
recurrente recibié formalmente la notificacién en papel del requerimiento el dia 10 de abril
de 2018, y dado que no se admiten en el PCAP las notificaciones electrénicas, el plazo
vencia el 24 de abril siguiente. La empresa recurrente, licitadora en UTE con otra, aporto
lo requerido el 16 de abril y completé la parte de garantia definitiva omitida el 20 de abril

siguiente, luego en plazo.

El hecho de que la cumplimentacién del requerimiento se haya efectuado de forma
incompleta antes del vencimiento del plazo, no impide que pueda subsanarla motu propio
el mismo interesado tan pronto como aprecie el defecto u omision, aungque no se le hubiese
conferido plazo de subsanacién, y si ello se hace antes de que transcurra el plazo
concedido de 10 dias habiles, se producira el cumplimiento debido sin que lo impida la
cumplimentacién incompleta anterior, que no cierra el plazo ni el tramite. Con mayor motivo,
la cumplimentacion correcta se habra producido si las omisiones y defectos observados se
cumplimentan en el plazo de subsanacién que haya podido conceder el 6rgano de

contratacion, que es nuestro caso.

El dia 18 de abril la mesa de contratacion valora la documentacion presentada, observando
deficiencias en la constitucion de la garantia definitiva, concediendo el dia 20 de abril un
plazo de subsanacion a AFEX de 3 dias habiles, presentando esta empresa la subsanacién
requerida el mismo dia 20 de abril. Por lo tanto, las empresas participantes en la UTE
adjudicataria han presentado la documentacion y subsanado la misma dentro de los plazos
gue al efecto les concedié el érgano de contratacion.

Se trata ahora de analizar si la actuacién del 6rgano de contratacion es ajustada a Derecho.
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Sobre esta cuestion, la posibilidad de solicitar la subsanacion de la documentacién
presentada por el licitador propuesto como adjudicatario establecida en el articulo 151.2
del TRLCSP (en la actualidad, articulo 150.2 de la LCSP), este Tribunal se ha venido
pronunciando, en general, en el sentido de no considerar admisible la subsanacién, porque
la misma atentaria contra la seguridad juridica del resto de licitadores, y contra los
principios proclamados en los articulos 1 y 139 del TRLCSP: publicidad, libre concurrencia
y transparencia (Resoluciones 61/2013 y 286/2015).

Esta doctrina general ha sido modificada recientemente en nuestra Resolucion 338/2018,
en la que no sélo se considera admisible y ajustada a Derecho la solicitud de subsanacion
realizada por el 6rgano de contratacion, sino que resuelve que la misma debié haber sido

concedida en términos mas amplios.

Llegados a este punto, este TACRC considera que, aunque pueden existir argumentos
juridicos en favor de la insubsanabilidad de la documentacion presentada en este tramite,
la doctrina contraria, esto es, no solo la posibilidad sino el derecho subjetivo del licitador
propuesto como adjudicatario a que se le conceda un tramite de subsanacion de la
documentacién presentada, cuenta con mas soélidas razones. Ademas de las expuestas

en el Fundamento de Derecho Sexto anterior, se formulan las siguientes:

1.- En primer lugar, no tiene sentido que tras un relativamente largo y costoso
procedimiento para elegir al licitador que ha realizado la oferta econédmicamente mas
ventajosa, se le rechace de plano por existir algan error en la documentacién presentada
para poder realizar la adjudicacién a su favor. Esta forma de actuar va en contra del interés
general, que debe guiar siempre la forma de actuar de la Administracién y con arreglo al
cual deben interpretarse las leyes (articulo 103.1 de la Constitucion). Recordemos que con
la generalizacién y obligatoriedad del DEUC, practicamente toda la documentacion relativa
a la empresa se presenta en esta fase del procedimiento (escrituras de constitucion, de
representacion, documentos de identidad, solvencia econdmica, solvencia técnica, etc...),
gue, ademas, en el caso de que el licitador propuesto como adjudicatario sea una Union
Temporal de Empresas, como en el supuesto que nos ocupa, dicha documentacion se
multiplica por dos, tres 0 més.
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El error es consustancial al ser humano, y resulta claramente desproporcionado rechazar
de plano la mejor oferta seleccionada por no haber presentado perfectamente, en un primer

momento, la numerosa documentacion exigida.

2.- El articulo 150.2 de la nueva Ley 9/2017, de Contratos del Sector Publico, establece en
relacién con este tramite, que “de no cumplimentarse adecuadamente el requerimiento en
el plazo sefialado, se entendera que el licitador ha retirado su oferta, procediendo a exigirle
el importe del 3 por ciento del presupuesto base de licitacion, IVA excluido, en concepto

de penalidad”.

Por tanto, con la nueva LCSP el licitador que fracasa en este trdmite no solo pierde la
posibilidad de que se le adjudique el contrato (siendo la empresa mejor valorada), sino que
ademas se le puede imponer una penalidad del 3% del presupuesto base de licitacion
(entiende este Tribunal que la penalidad sélo procede cuando el incumplimiento de los
requisitos para ser adjudicatario es grave y claro, y el licitador no ha actuado de buena fe

y media dolo, culpa o negligencia).

La existencia de esta penalidad hace necesario, mas que nunca, que se conceda al licitador
propuesto como adjudicatario la posibilidad de subsanar los errores cometidos al presentar

su documentacion.

3.- La disposicion final Tercera del TRLCSP dispone que “los procedimientos regulados
en esta Ley se regiran, en primer término, por los preceptos contenidos en ella y en sus
normas de desarrollo y, subsidiariamente, por los de la Ley 30/1992 de 26 de noviembre,

y normas complementarias”.

El articulo 151.2 del TRLCSP (asi como el articulo 150.2 de la LCSP) establecen para el
tramite que nos ocupa un plazo de diez dias habiles, sin hacer referencia a la posibilidad
de subsanacién y sin prohibirla o excluirla. Por tanto, esta regulacién debe ser colmada,
conforme a la mencionada disposicién final tercera del TRLCSP, por la Ley 39/2015, cuyo
articulo 73.2 dispone que: “en cualquier momento del procedimiento, cuando la
Administracion considere que alguno de los actos de los interesados no redne los requisitos
necesarios, lo pondra en conocimiento de su autor, concediéndole un plazo de diez dias

para cumplimentarlo”.
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En el ambito de la contrataciéon puablica, el RGLCSP, en su articulo 81, y la LCSP, en el
articulo 141.2 pérrafo segundo, tiene una regulacion especial sobre el plazo de

subsanacion, que lo fija en tres dias habiles.

4.- Las Leyes de Contratos siempre han establecido la subsanabilidad de la documentacion
administrativa presentada en el sobre numero 1. En la actualidad, una vez establecida la
obligatoriedad del DEUC (articulo 140.1.a) de la LCSP) esta documentacion ya no se
presenta en dicho sobre, sino sélo por el licitador propuesto como adjudicatario. Por tanto,

también ahora debe permitirse la subsanacion.

5.- Admitir la subsanabilidad de la documentacién presentada por el licitador propuesto
como adjudicatario no se considera que infrinja el principio de igualdad entre licitadores,
pues es un tramite obligado para la Administraciones Publicas por la LPAC, y que por ello

siempre se aplicara en el mismo sentido.

Por otra parte, en nuestro caso concreto no cabe afirmar que no se ha cumplimentado el
requerimiento relativo a la constitucién de la garantia definitiva, ya que con arreglo al
articulo 99.1 del TRLCSP el propuesto como adjudicatario debe acreditar en el plazo del
articulo 151.2 haber constituido la garantia definitiva, lo que ha ocurrido en nuestro caso,
aunque de forma incompleta, ya que el precepto exige constituir esa garantia, pero no
excluye que se haga con defectos u omisiones, por lo que no cabe considerar no
cumplimentado el trdmite y entender retirada la oferta si se ha cumplimentado lo requerido,

si bien defectuosamente, lo que excluye la falta de cumplimentacion.

En consecuencia, segun la interpretacion del ordenamiento juridico que se ha expuesto en
el Fundamento de Derecho Sexto y los argumentos que se acaban de exponer, se
considera que tanto el érgano de contratacion, que concedié un plazo de tres dias al
licitador propuesto como adjudicatario para subsanacion de la garantia definitiva (que
estaba constituida solo al 75%, por una de las empresas participantes en la UTE), como
por la UTE adjudicataria, que present6 en plazo la documentacion y la subsanaciéon
exigidas, es conforme a Derecho, por lo que procede desestimar el recurso.

Por todo lo anterior,
VISTOS los preceptos legales de aplicacion,

ESTE TRIBUNAL, en sesion celebrada en el dia de la fecha, ACUERDA:
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Primero. Desestimar el recurso interpuesto por D.J.P.H., D.P.M.S. y D.F.S.L., en nombre
y representacion de la UTE AGLOMERADOS MALLORCA, S.A. (AGLOMSA) Y VIAS Y
OBRAS PUBLICAS, S.A. (VOPSA), contra el acuerdo de adjudicacion recaido en el
procedimiento de contratacién de “Obras del proyecto de desdoblamiento de la Ma-19,
desde el final de la variante de Llucmajor hasta Campos. MF1. Clave: 15-32.0-DC.", Exp.:

11/2017, licitado por el Consell de Mallorca -Departamento de Territorio e Infraestructuras.

Segundo. Dejar sin efecto la suspension automatica del procedimiento prevista en el

articulo 57 de la Ley de Contratos del Sector Publico.

Tercero. Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
interposicién del recurso, por lo que no procede la imposicion de la sancion prevista en el

articulo 47.5 del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico.

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa y contra la misma cabe interponer
recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de las llles Balears, en el plazo dos meses, a contar desde el
dia siguiente a la recepcién de esta notificacién, de conformidad con lo dispuesto en los
articulos 10.1, letrak) y 46.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion

Contencioso Administrativa.
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