Recurso n° 38/2019
Resolucion n°® 67/2019

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

En Madrid, a 13 de febrero de 2019.

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por dofia
L.O.A., en nombre y representacion de Enviser Servicios Medio Ambientales, S.A.U.,
contra la exclusion de su oferta del procedimiento de licitacion del contrato “Servicio
de poda del arbolado del Municipio de Villanueva del Pardillo”, expediente n°

1.20.2018.09, este Tribunal ha adoptado la siguiente
RESOLUCION
ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.- Con fecha 6 de noviembre de 2018 se publicé en la Plataforma de
Contratacion del Sector Publico la convocatoria del contrato de referencia, a adjudicar
mediante procedimiento abierto, con pluralidad de criterios. El valor estimado del

contrato es 157.000 euros y la duracién cuatro meses.

Segundo.- A la licitacion han concurrido 10 licitadores, uno de ellos la recurrente.
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Interesa destacar que el Pliego de Clausulas Administrativas Particulares

(PCAP) en la clausula novena regula la presentacion de proposiciones vy
documentacion administrativa recordando en el apartado 9.1 que “Las proposiciones
de los interesados deberan ajustarse a los pliegos y documentacion que rigen la
licitacion, y su presentacion supone la aceptacion incondicionada por el empresario
del contenido de la totalidad de sus clausulas o condiciones, sin salvedad o reserva

alguna”.

En dicha clausula establece, en el apartado 9.2, que “Para la licitacion del
presente contrato, no se exige la presentacion de ofertas utilizando medios
electrénicos debido a que se requieren de equipos ofimaticos especializados de los
gue no dispone el érgano de contratacion, justificacion de conformidad con el apartado
3.c de la Disposicion adicional decimoquinta de la ley 9/2017, de 8 de noviembre, de

Contratos del Sector Publico.”

A continuacion en el apartado 9.3 de esa misma clausula, relativo al contenido
de la proposiciones, dispone que en el sobre A de documentacion administrativa se
incluira “a) Declaracién Responsable del licitador indicativa del cumplimiento de las
condiciones establecidas legalmente para contratar con la Administracion (Anexo 1).

La declaracién responsable se presentara conforme al modelo incluido en el

Anexo del presente Pliego”.

En el Anexo | del PCAP, el licitador declara bajo su responsabilidad, “Que la

direccién de correo electrénico en la que realizar las notificaciones es

En la clausula Decimoquinta del PCAP al regular las ofertas anormalmente
bajas, en su parrafo primero establece que cuando alguna de ellas este incursa en
presuncion de anormalidad “se concedera a los licitadores afectados un plazo de cinco
dias habiles para que puedan presentar una justificacion adecuada de las

circunstancias que les permiten ejecutar dicha oferta en esas condiciones, con los
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criterios se sefialan al respecto en el articulo 149.4 de la Ley 9/2017, de 8 de

noviembre, de Contratos del Sector Publico (...)”

La Mesa de contratacion, en su reunion celebrada el 30 de noviembre de 2018,
procedié a realizar la apertura de los sobres B “Proposicion econdmica y Criterios
cuantificables de forma automatica” de los licitadores constatando que ocho de las
ofertas se encuentran incursas en presuncion de anormalidad por lo que acordd
requerir a las mercantiles UTE Andriala-Alvac, Ingenieria y Disefios Técnicos S.A.U,
Enviser Servicios Medio Ambientales S.A.U, Valoriza Servicios Medioambientales
S.A, Elecnor S.A, Brécoli S.L, Aema Hispanica S.L y Natura Constructiva S.L. la
justificacion de sus ofertas. Lo que se notifico el mismo dia 30 de noviembre mediante
correo electronico en la direccion que todos habian indicado en la declaracion
responsable y publicando el acta de la sesion la Plataforma del Sector Publico ese
mismo dia. En dicho requerimiento se indica expresamente que el plazo dado para
presentar la justificacion es “de cinco dias habiles desde el envio de la presente

notificacion”.

Finalizado el plazo de subsanacion en la reunion de la Mesa de contratacion de
21 de diciembre de 2018, constatd que Enviser Servicios Ambientales SAU (en
adelante Enviser) habia presentado la justificacion de su oferta el 10 de diciembre de
2018, por lo que la considero fuera de plazo y acordd su exclusion, formulando
propuesta de adjudicacién del contrato a favor de Natura Constructiva, S.L., por ser la
empresa clasificada en primer lugar, a la que se requirid la presentacion de la

documentacion acreditativa del cumplimiento de los requisitos previos.

Cumplido dicho tramite, la Junta de Gobierno Local acordé con fecha el 17 de

enero de 2019 adjudicar el contrato a Natura Constructiva, S.L.

Tercero.- El 21 de enero de 2019 tuvo entrada el recurso especial en materia de

contratacion, formulado por la representacion Enviser en el que solicita se anule el
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acto de exclusion y se retrotraiga el procedimiento al momento en que se debid
estudiar la justificacion de la viabilidad de la oferta econdmica de su oferta. Asimismo

solicita la suspension del procedimiento.

El 30 de enero de 2019, el érgano de contratacion remitié el expediente de
contratacion y el correspondiente informe al que se refiere el articulo 56.2 de la Ley
9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen
al ordenamiento juridico espafol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo
2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante LCSP), por las

razones que se veran al analizar el fondo del recurso.

Cuarto.- La Secretaria del Tribunal dio traslado del recurso al resto de interesados,
en cumplimiento de la prevision contenida en el articulo 56.3 de la LCSP,
concediéndoles un plazo, de cinco dias habiles, para formular alegaciones. Finalizado

el plazo no se ha recibido ningun escrito.

Quinto.- Con fecha 23 de enero de 2019, la Junta de Gobierno Local acordé
suspender el procedimiento de contratacidn hasta tanto se resuelva por parte del
Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid el recurso
especial en materia de contratacion interpuesto por Enviser, publicando el acuerdo en

la Plataforma de contratacién del sector publico al dia siguiente.
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 Racionalizacidon del Sector Publico, corresponde a este Tribunal la competencia para

resolver el presente recurso.

Segundo.- El recurso ha sido interpuesto por persona legitimada para ello, al tratarse
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un licitador excluido “cuyos derechos e intereses legitimos, individuales o colectivos,
se hayan visto perjudicados o puedan resultar afectados, de manera directa o
indirecta, por las decisiones objeto del recurso” (articulo 48 de la LCSP).

Asimismo se acredita la representacion del firmante del recurso.

Tercero.- El recurso se interpone contra la propuesta de rechazo de la mesa el acto

de un contrato de servicios cuyo valor estimado es superior a 100.000 euros.

La propuesta de rechazo de la Mesa, en principio, no es uno de los actos
recurribles de acuerdo con lo establecido en el articulo 44.2 b) de la LCSP. Tampoco
puede considerarse un acto de tramite cualificado en tanto en cuanto requiere su

aceptacion por el 6rgano de contratacion.

Sin embargo en este caso, el érgano de contratacion ha asumido la propuesta
de la Mesa y adjudicado el contrato el 17 de enero de 2017 por lo que habiendo
refrendado el rechazo de la oferta, se debe admitir el recurso por economia
procedimental.

En consecuencia, en este caso el acto es recurrible, de acuerdo con el articulo
44.1.a) y 2.b) de la LCSP.

Cuarto.- En cuanto al plazo de interposicion del recurso en este caso, el recurso se
dirige contra el acuerdo adoptado por la mesa de contratacion el 21 de diciembre de
2018, por el que se propone el rechazo de su oferta que no ha sido notificado, dandose
por notificado el recurrente con la publicacion del acta en la PLACE el dia 8 de enero
de 2019, por lo que el recurso interpuesto el dia 21 de enero estaria dentro del plazo

de quince dias habiles, de conformidad con el articulo 50.1 de la LCSP.
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Quinto.- Alega el recurrente que el requerimiento para justificar la viabilidad de su

oferta se ha realizado el 30 de noviembre de 2018 a las 13:16, mediante correo
electronico ordinario a la direccion genérica designada “enviser@enviser.net”, sin
siquiera solicitar su acuse de recibo, con el siguiente tenor literal “se le concede un
plazo de 5 dias habiles desde el envio de la presente notificacion, para que presente
una justificacion de su oferta en la que se aclaren los elementos econémicos en los
que fundamenta la misma, determinando claramente su viabilidad para la correcta
ejecucion del contrato de conformidad con lo referido en los Pliegos de Clausulas
Administrativas Particulares y de Prescripciones Técnicas. Dicha justificacion no podra

superar las 10 hojas a doble cara”.

Afirma que fue recepcionado en horario de oficina el siguiente dia habil a la

notificacién, el 3 de diciembre, y contestado el requerimiento el dia 10 de diciembre.

Opone que dado que el Ayuntamiento reconoce que carece de medios
ofimaticos y justifica que se da uno de los supuestos de excepcion de la utilizacion de
medios electronicos para las notificaciones, deberia aplicar supletoriamente el
régimen dispuesto en la Ley de Procedimiento Administrativo que en cuanto al
computo de plazos, que prevé que se iniciara al dia siguiente de su notificacion, por
lo que la justificacion de la oferta presentada por Enviser el 10 de diciembre de 2018
se encuentra en plazo, ya que no resulta posible aplicar lo establecido en la
Disposicion Adicional Decimoquinta de la LCSP concerniente a las Normas relativas
a los medios de comunicacion utilizables en los procedimientos regulados en esta Ley,
que computa el inicio del cobmputo desde la fecha de envio de la notificacion, al no
haberse realizado el requerimiento ni mediante una direccidn de correo habilitada, ni

comparecencia electrénica.

Opone que conforme a lo dispuesto en la Disposicion Final 4° de la LCSP la
normativa de aplicacion seria la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento

Administrativo Comun de las Administraciones Publicas ( LPACAP) y en sus normas
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complementarias y cita el Informe 1/2018 de la Junta Consultiva de Contratacion
Publica del Estado. Por lo que sostiene que conforme a lo establecido en el articulo
30.3 de la LPACAP, el computo del plazo a tener en cuenta es “a partir del dia

siguiente a aquel en que tenga lugar la notificacion” (del acto).

En segundo lugar sefiala que el correo electronico envisar@envisar.net al que
el 6érgano de Contratacion remitié el justificante de la oferta econémica, Unicamente
se facilita como canal auxiliar de comunicacién para la puesta en conocimiento de
circunstancias del procedimiento de licitacion tales como la citacion para las sesiones
de la Mesa, o0 el cambio de las mismas, en definitiva actos sobre los cuales no recaiga
la obligacion de la préactica de una notificacion, como puede ser el acto de justificacion
de la presunta baja temeraria que pudiera acarrear la exclusion de un licitador.
Sostiene por tanto que la notificacién es defectuosa segun lo establecido en el art. 43
de la Ley 39/2015 que se refiere de manera taxativa a la comparecencia electronica y
la Direccion Electronica Habilitada y aclara que no es lo mismo una direccion
electronica habilitada que un correo electrénico, ni tampoco notificacion electronica

con aviso electrénico de notificacién.

Por su parte el 6rgano de contratacion alega que el requerimiento para la
justificacion de la baja se notificd en el correo electronico que Enviser comunico en su
declaracion responsable segin modelo que figura en el Anexo | del Pliego de
Clausulas Administrativas Particulares, junto con el resto de la documentacion
administrativa, como segun manifiesta se viene haciendo desde hace tiempo y
mediante publicacién de todos los actos llevados a cabo en el procedimiento de
contratacion en el perfil del contratante (alojado en la Plataforma de Contratacién del
Sector Publico) en la que se indicaba su oferta “se encuentra incursa en presuncion
de anormalidad, por lo que se le concede un plazo de 5 dias habiles desde el envio
de la presente notificacion, para que presente una justificacion de su oferta en la que
se aclaren los elementos econdémicos en los que fundamenta la misma, determinando

claramente su viabilidad para la correcta ejecucion del contrato de conformidad con lo
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referida en los Pliegos de Clausulas Administrativas Particulares y de Prescripciones

Técnicas. Dicha justificacion no podra superar las 10 hojas a doble cara”.

Alega ademas que a la licitacion le resulta de aplicacion la LCSP conforme a
su DF 4°y a la clausula trigésima del PCAP que rige la licitacién, teniendo la LPACAP
caracter supletorio. Alega que la DA 152 de la LCSP establece un sistema especifico
y concreto de notificacion por medios exclusivamente electronicos y que el computo
de los plazos sera desde la fecha de envio de la notificacion siempre que el acto objeto
de notificacion se haya publicado el mismo dia en el Perfil de contratante del érgano
de contratacion. En caso contrario, es decir cuando el acto no se haya publicado
debidamente en el Perfil, los plazos se computaran desde la recepcion de la
notificacion por el interesado. Advierte que el acta de la mesa de contrataciéon que
recogia la peticion de la justificacion a los licitadores se publicé en la Plataforma de
Contratacion del Sector Publico el 30 de noviembre, que es la fecha del envio de la
notificacion electronica, por tanto el plazo comienza el 30 de noviembre y finaliza el 7

de diciembre.

Explica que la recurrente no aduce que no recibid la notificacion o que la leyo
otro dia, y considera que simplemente no tuvo la diligencia debida de leerla
detenidamente y por eso no contesto en plazo dado, pretendiendo ahora obtener una
ventaja injustificada y vulnerando el principio de igualdad entre todos los licitadores,
después de haber aceptado este medio de comunicacién que entiende es conforme

con lo establecido en el articulo 140.4 de la LCSP.

Concluye que “la direccion de correo electronico habilitada es aquella que debe
mencionar expresamente el recurrente o el licitador cuando presenta- la declaracion

responsable y en ella autoriza que se verifique cualquier notificacién posterior”.

Se debe reiterar que como es sabido, los Pliegos de Clausulas Administrativas

Particulares conforman la Ley del contrato y vinculan en sus propios términos, tanto a
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los licitadores que concurren a la licitacion aceptando su contenido, como a los
organos de contratacion (Vid por todas STS de 29 de septiembre de 2009 o Sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, 128/2011, de 14 de febrero (JUR
2011/170863), de manera que los licitadores han de estar y pasar por los mismos en
todo su contenido y los 6rganos de contratacion. En este sentido, recogiendo lo
dispuesto en el articulo 139.1 de la LCSP, las proposiciones de los interesados
deberan ajustarse a los pliegos y documentacion que rigen la licitacion, y su
presentacion supone la aceptacion incondicionada por el empresario del contenido de

la totalidad de sus clausulas o condiciones, sin salvedad o reserva alguna.

En este caso el PCAP (clausula Novena) estipula que la licitacion no es
electronica, y excepcionalmente requiere que los licitadores declaren una direccion de

correo electrénico en la que efectuar notificaciones.

Comprueba el Tribunal que en este caso la Mesa fijo expresamente el plazo en
cinco dias habiles desde el envio de la notificacion, por lo que solo cabe interpretar
que el dies a quo para el computo del plazo es el 30 de noviembre de 2018. Asimismo
comprueba que si bien tuvo entrada en el registro del Ayuntamiento el dia 10 de
diciembre, la documentacion presentada fue firmada el dia 7 de diciembre de 2018,

consciente seguramente del plazo habilitado para ello.

Plantea el recurrente que el requerimiento efectuado no ha sido conforme a
derecho. Dado que la convocatoria de esta la licitacion ha sido publicada estando en
vigor la LCSP, ambos interesados reconocen que resulta de aplicacion lo dispuesto

en la DF Decimoquinta de la LCSP, si bien con conclusiones opuestas.

Consta en el expediente que la notificacion se realiz6 mediante una direccion
de correo electronico, no habilitada, sino particular de la empresa tal y como prevé el

PCAP, gue no consta haya sido impugnado y ello a pesar de que dicho Ayuntamiento
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cuenta con una sede electrénica y ha habilitado un Servicio de Notificaciones

Electrénicas que habria permitido constatar fehacientemente tales notificaciones.

El articulo 140.1.a) 4° de la LCSP en relacion con la presentacion de la
documentacion acreditativa del cumplimiento de los requisitos previos en la licitacion
establece “1. En relacion con la presentacién de la documentacion acreditativa del
cumplimiento de los requisitos previos, se observaran las reglas establecidas a
continuacion:

a) Las proposiciones en el procedimiento abierto deberan ir acompafiadas de una
declaracion responsable que se ajustara al formulario de documento europeo Unico
de contratacion de conformidad con lo indicado en el articulo siguiente, que debera
estar firmada y con la correspondiente identificacion, en la que el licitador ponga de
manifiesto lo siguiente:

4.° La designacion de una direccion de correo electrénico en que efectuar las

notificaciones, que debera ser «habilitada» de conformidad con lo dispuesto en la

disposicion adicional decimoquinta, en los casos en que el 6rgano de contratacion
haya optado por realizar las notificaciones a través de la misma. Esta circunstancia

debera recogerse en el pliego de clausulas administrativas particulares”.

El PCAP ni en la clausula novena ni en el Anexo | obliga que la direccién de
correo que deba designar el licitador a fin de practicar las notificaciones sea
“habilitada”.

Por otra parte la DA152 de la LCSP, con caracter general, obliga a que en las
notificaciones a las que se refiere la presente Ley “se podran realizar mediante
direccion electronica habilitada o mediante comparecencia electronica” y en el
apartado 2 insiste “2. La tramitacion de los procedimientos de adjudicacion de
contratos regulados en la presente Ley conllevara la practica de las notificaciones y

comunicaciones derivadas de los mismos por medios exclusivamente electronicos.
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No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, podra utilizarse la comunicacion oral
para comunicaciones distintas de las relativas a los elementos esenciales de un
procedimiento de contratacion, siempre que el contenido de la comunicacién oral esté
suficientemente documentado. A este respecto, los elementos esenciales de un
procedimiento de contratacion incluyen: los pliegos de la contratacion, las solicitudes
de participacién y las ofertas. En particular, las comunicaciones orales con los
licitadores que puedan incidir sustancialmente en el contenido y la evaluacién de las
ofertas estaran documentadas de modo suficiente y a través de los medios
adecuados, tales como los archivos o resumenes escritos o sonoros de los principales
elementos de la comunicacion.

(...

3. Con respecto a los intercambios de informacién para los que no se utilicen medios
electrénicos con arreglo al presente apartado, el envio de informacion se realizara por
correo o por cualquier otro medio apropiado o mediante una combinacion de correo o

de cualquier otro medio apropiado y de medios electrénicos.”

Se debe traer a colacién lo manifestado por este Tribunal en la Resolucion
229/2018, 25 de julio, respecto del régimen de notificaciones en las licitaciones y de
la publicaciones de sus actos; “El articulo 81.2 del RGLCAP, que desarrolla la anterior,
establece que “Si la mesa observase defectos u omisiones subsanables en la
documentacion presentada, lo comunicara verbalmente a los interesados. Sin
perjuicio de lo anterior, las circunstancias resefiadas deberan hacerse publicas a
través de anuncios del érgano de contratacion o, en su caso, del que se fije en el
pliego, concediéndose un plazo no superior a tres dias habiles para que los licitadores
los corrijan 0 subsanen ante la propia mesa de contratacion”.

De este precepto se desprende con claridad que son dos los sistemas establecidos
respecto de la difusién de la actividad de la Mesa de contratacion, de un lado la
comunicacién o notificacion individual al interesado al que se dirige la actuacion y
ademas de la publicidad (sin perjuicio de la notificacion individual y verbal a los

interesados). Este articulo, ademas, debe interpretarse en el contexto en que las
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comunicaciones entre particulares y administraciones en las Mesas de contratacion
se producian en la propia asistencia a las mismas o por los sistemas tradicionales de
notificacion previstos en la entonces vigente Ley 30/1992, de 26 de noviembre de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo
Comun. Cada uno de los sistemas tiene su propia finalidad, la notificacion por un lado
atiende a que el interesado tenga cabal conocimiento de aquello que se le requiere y
proceda a su cumplimiento, como instrumento de garantia del derecho de defensa;
mientras que la publicacion general atiende a la transparencia y al principio de
igualdad en la consideracion del procedimiento de licitacion como de concurrencia
competitiva que exige arbitrar mecanismos para evitar ventajas injustificadas de unos

licitadores sobre otros”.

Pero es que ademas, mas claro resulta el articulo 19.2 del Reglamento General
de Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid, aprobado por Decreto 49/2003,
de 3 de abril, que establece que: “Si se observasen defectos u omisiones subsanables
en la documentaciéon presentada, se comunicara a los interesados a que afecten,

mediante telefax, correo electronico o cualquier otro medio gue permita tener

constancia de su recepciéon por el interesado, de la fecha en gque se reciba y del

contenido _de la_comunicacion, concediéndoles un plazo no superior a cinco dias

naturales para que los corrijan 0 subsanen o para que presenten aclaraciones o
documentos complementarios. Sin perjuicio de lo anterior, la Mesa podra disponer que
las circunstancias indicadas se hagan publicas por el medio que a este efecto se
hubiera previsto en el pliego de clausulas administrativas particulares. De lo actuado
conforme a este apartado se dejara constancia en el acta que necesariamente debera

extenderse”.

En este caso el requerimiento de documentacion se refiere a un elemento
esencial de un procedimiento de contratacion: la justificacion de la viabilidad de la
oferta. Estando justificada la excepcionalidad de la licitacion para que no se utilicen
medios electrénicos con arreglo a la LCSP, y existiendo constancia documental y
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reconocimiento por parte del recurrente de que el requerimiento se efectué el 30 de
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noviembre a la 13:16, que fue publicada el mismo dia el acta correspondiente, solo
cabe considerar el dies a quo para el computo del plazo la fecha de envio del correo
30 noviembre de 2018 y no de su recepcién, por lo que el plazo finalizaria el 7 de
diciembre de 2018.

Por todo ello, resultando acreditado que el 6rgano de contratacion ha
documentado y realizado el requerimiento para la justificacion de la oferta conforme a
lo dispuesto DA 15 2 de la LCSP y demas normativa de aplicacion, el recurso debe ser

desestimado.

En su virtud, previa deliberacion, por unanimidad, y al amparo de lo
establecido en el 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.- Desestimar el recurso especial interpuesto por dofia L.O.A., en nhombre y
representacion de Enviser Servicios Medio Ambientales, S.A.U., la exclusion de su
oferta en el contrato “Servicio de poda del arbolado del Municipio de Villanueva del
Pardillo”, expediente n° 1.20.2018.09.

Segundo.- Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
interposicion de los recursos por lo que no procede la imposicion de la sancidn prevista
en el articulo 58 de la LCSP.

Tercero.- Notificar este acuerdo a todos los interesados en estos procedimientos.
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Esta resolucion es definitiva en la via administrativa, sera directamente
ejecutiva y contra la misma cabe interponer recurso contencioso-administrativo ante
el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad de Madrid, en el plazo de dos meses,
a contar desde el dia siguiente a la recepcion de esta notificacién, de conformidad con
lo dispuesto en los articulos 10, letra k) y 46.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio,
Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, todo ello de conformidad
con el articulo 59 de la LCSP.
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