Recurso n° 98/2018
Resolucion n° 135/2018

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

En Madrid, a 9 de mayo de 2018.

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por don
A.L.S., en nombre y representacion de Retineo Ingenieria, S.L. y don A.C.R., en
nombre y representacion de Gestién, Estudios, Obras y Proyectos, S.A. contra el
Acuerdo de la Mesa de contratacion de la Consejeria de Transportes, Vivienda e
Infraestructuras, de fecha 2 de marzo de 2018, por el que se excluye su oferta de la
licitacion del lote 2 del contrato “Servicio de mantenimiento y reparacién de
estructuras de la red de carreteras de la Comunidad de Madrid”, nimero de
expediente: A/SER -007128/2017, este Tribunal ha adoptado la siguiente

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Con fechas 13, 15, 22 y 30 de enero de 2018 se publico respectivamente
en el DOUE, en el Portal de Contratante de la Comunidad de Madrid, en el BOE y en
el BOCM, el anuncio de licitacion del contrato mencionado, dividido en tres lotes,
pudiendo los empresarios licitar a un solo lote, a adjudicar por procedimiento abierto

y pluralidad de criterios y con precios unitarios. El valor estimado del contrato es de
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24.000.000 euros y el del lote 2 es de 7.200.000 euros. El plazo de presentacion de
ofertas finalizo el 20 de febrero de 2018.

Interesa destacar en relacion con los motivos del recurso que en los anuncios

de la licitacidon se especifican las garantias exigidas, indicando los importes por lotes.

En la clausula 12 del Pliego de Clausulas Administrativas Particulares,
(PCAP), apartado 10, se establece el importe de la garantia provisional para cada
uno de los lotes siendo el previsto para el lote 2 de 108.000 euros, indicando
expresamente que “Se considera imprescindible su establecimiento para asegurar la
firmeza de las ofertas que se presenten.

Ante la coyuntura econdmica general del pais, se hace necesaria la exigencia
de esta garantia provisional para asegurar el mantenimiento de las ofertas hasta la
adjudicacioén del contrato.

Tiene también la finalidad disuasoria de evitar la presentacion de ofertas que

pretendan distorsionar o perturbar la licitacion.”

Ademés en la clausula 9 el PCAP regula la constitucion de la garantia
provisional y prevé expresamente en el caso en el que el licitador sea una UTE que
“(...) Cuando el licitador presente su proposicion bajo la forma de unién temporal de
empresarios, la garantia provisional podra constituirse por una o varias de las
empresas participantes, siempre que en su conjunto se alcance la cuantia exigida en
el apartado 10 de la clausula 1 y garantice solidariamente a todos los integrantes de

la union. (...)".

Segundo.- A la licitacidbn convocada se presentaron quince empresas, seis de las
cuales concurren en tres UTE’s, una de ellas la UTE Retineo Ingenieria S.L.-Gestion
de Estudios, Obras y Proyectos S.A.

La UTE recurrente presenté dentro del plazo limite de presentacion de ofertas

un seguro de caucién en concepto de garantia provisional por importe de 54.000
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euros que garantizaba conjunta y solidariamente a ambas empresas, Retineo
Ingenieria S. L. y Gestion Estudios, Obras y Proyectos S.A., de fecha 15 de febrero
de 2018 y un aval provisional que garantizaba a la empresa Retineo Ingenieria S. L.
por importe de otros 54.000 euros, de fecha 9 de febrero de 2018.

Con fecha de 27 de febrero de 2018, se relne la Mesa de contratacion para
proceder a la calificacién de la documentacion acreditativa de los requisitos previos,
y acuerda requerir a la UTE Retineo-Gestidn lo siguiente: “Deberan aportar
justificante de haber constituido antes de la finalizacion del plazo establecido para la
presentacion de ofertas, garantia provisional que garantice solidariamente a ambas
empresas por el importe establecido para el lote numero 2 en el apartado 10 de la
cldusula primera del Pliego de Clausulas Administrativas Particulares, de
conformidad con lo dispuesto en el apartado 7 de la opcion b) de la clausula 12
apartado “A) Sobre n® 1 documentaciéon administrativa”, y con las condiciones y
requisitos previstos en la clausula 9 del citado Pliego.” Lo que se publico en el Portal

de Contratacion de la Comunidad de Madrid ese mismo dia.

La UTE Retineo-Gestion atendié el requerimiento en plazo, presentando un
aval del Banco Caminos que garantizaba conjunta y solidariamente a ambas
empresas por un importe de 54.000 euros constituido en fecha 2 de marzo de 2018,
que la Mesa de contratacion en su reunion celebrada ese mismo dia consider6
incorrecto por haber sido constituido una vez finalizado el plazo de presentacion de

ofertas, acordando rechazar a las empresas integrantes de la UTE.

No consta que dicho acuerdo haya sido notificado a la recurrente que se da
por notificada mediante la publicacién del acta en el Portal de Contratacion de la
Comunidad de Madrid con fecha 16 de marzo en la que consta el motivo de la
exclusion “En el lote 2 - U.T.E. RETINEO INGENIERIA, S.L —GESTION ESTUDIOS,
OBRAS Y PROYECTOS, S.A. por no aportar justificante de haber constituido antes
de la finalizacién del plazo establecido para la presentacion de ofertas, garantia

provisional que garantice solidariamente a ambas empresas por el importe
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establecido para el lote nUmero 2 en el apartado 10 de la clausula primera del Pliego
de Clausulas Administrativas Particulares, de conformidad con lo dispuesto en el
apartado 7 de la opcién b) de la clausula 12 apartado “A) Sobre n® 1 documentacion
administrativa”, y con las condiciones y requisitos previstos en la clausula 9 del
citado Pliego”.

Tercero.- El 27 de marzo de 2018, tuvo entrada en el Tribunal previo anuncio al
organo de contratacion en el mismo dia, escrito de la representacion de la UTE en el
que se interpone recurso especial en materia de contratacion contra el Acuerdo de

exclusién solicitando la nulidad y la suspension del procedimiento.

El 3 de abril de 2018, el 6rgano de contratacion remitio copia del expediente
de contratacion y el informe a que se refiere el articulo 46.2 del TRLCSP solicitando

la desestimacion del recurso y oponiéndose a la suspension.

Cuarto.- El 4 de abril de 2018 el Tribunal acordé la suspension del procedimiento.

Quinto.- No se ha dado traslado del recurso al resto de interesados en el
procedimiento al no ser tenidos en cuenta en la Resolucion otros hechos ni otras
alegaciones y pruebas que las aducidas por el interesado, en virtud de lo dispuesto
en el articulo 82 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento

Administrativo Comun de las Administraciones Publicas.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- De conformidad con lo establecido en el articulo 41.3 del TRLCSP vy el
articulo 3 de la Ley 9/2010, de 23 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y Racionalizacion del Sector Publico, corresponde a este Tribunal la

competencia para resolver el presente recurso.

Segundo.- Se acredita en el expediente la legitimacion de la UTE al tratarse de una

Carrera de San Jerénimo, 13; 12 planta 4
28014 Madrid

Tel. 91 720 63 46y 91 720 63 45

Fax. 91 720 63 47

e-mail: tribunal.contratacion@madrid.org



persona licitadora “cuyos derechos e intereses legitimos se hayan visto perjudicados
0 puedan resultar afectados por las decisiones objeto del recurso”, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 42 del TRLCSP, al haber sido excluida su oferta del

procedimiento de licitacion.

Asimismo se acredita la representacion de los firmantes del recurso.

Tercero.- Por cuanto respecta al objeto del recurso debe indicarse que éste se ha
interpuesto contra la exclusion de la oferta de la recurrente del procedimiento de
licitacién de un contrato de servicios, sujeto a regulacion armonizada, susceptible de
recurso especial de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 40.1.a) y 2.b) del
TRLCSP.

Cuarto.- La interposicion se ha producido dentro del plazo legal del articulo 44.2 del
TRLCSP, pues el Acuerdo de exclusion se adopté el 2 de marzo de 2018,
publicandose en el Portal de Contratacion de la Comunidad de Madrid el dia 16 de

marzo y el recurso fue presentado el 27 del mismo mes.

Quinto.- En cuanto al fondo del recurso se alega por el recurrente que la Mesa de
contratacion se ha extralimitado al adoptar una decisién sin que conste peticion de
Informe a la Asesoria Juridica, ni de ningun otro 6rgano asesor. Considera que la
funcidén principal de la mesa de contratacion (ex articulo 320 del TRLCSP) es valorar
las ofertas con el fin de apreciar cual es la oferta mas ventajosa y que no ha
interpretado los Pliegos conforme al sentido literal de los mismos, por lo que procede
la revision de este acto en el que aprecia concurren las circunstancias de error,

arbitrariedad o defecto procedimental.

Sostiene que conforme al articulo 81.2 del RGLCAP es posible la
subsanacion de defectos materiales por parte de los interesados y que las empresas
que integran la UTE aportaron la constitucion de la garantia provisional mediante

avales en el momento de presentacion de su oferta con el fin de acreditar ante el
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organo de contratacion la solvencia de los licitadores, y si dicho documento tenia un

defecto de caracter material, dicho defecto se subsané en tiempo y forma.

Por todo ello alega ademas del error o arbitrariedad, la falta de motivacion que
afecta a su derecho de defensa y considera que el acuerdo adoptado es contrario a
los principios generales de la contratacion como son la publicidad y transparencia de
los procedimientos y no discriminacién e igualdad de trato, recogidos en el articulo 1
del TRLCSP y supone la vulneracion de la legislaciéon de contratacion del sector
publico determinando la nulidad de la notificacion de adjudicacion realizada, segun
dispuesto en el articulo 151.4 del TRLCSP.

En el informe el 6rgano de contratacion expone que el PCAP es claro ya que
en relacion con lo estipulado en el apartado 10 de la clausula 12 del PCAP, en la
cladusula 92 del mismo Pliego, expresamente se refiere al supuesto en el que el
licitador presente su proposicion bajo la forma de unién temporal de empresarios,
indicando que la garantia provisional podra constituirse antes de la finalizacion de
presentacion de ofertas por una o varias de las empresas participantes, siempre que
en su conjunto se alcance la cuantia exigida en el apartado 10 de la clausula 12
(108.000 euros) y garantice solidariamente a todos los integrantes de la unién. De
acuerdo con lo cual el apartado 7 de la opcion b) de la clausula 12 del PCAP
establece la exigencia a los licitadores de aportar dentro del sobre de la
documentacion administrativa el justificante de haber constituido la garantia
provisional por el importe sefialado para cada lote en el apartado 10 de la clausula 1
del pliego, de conformidad con las condiciones y requisitos establecidos en la

clausula 9.

Afirma que si bien el aval presentado en tramite de subsanacién por la UTE
Retineo-Gestion garantizaba solidariamente a ambas empresas, se habia constituido
en fecha 2 de marzo de 2018, fecha posterior a la del fin de plazo de presentacion
de ofertas, 20 de febrero de 2018. Por lo que en aras a los principios generales que

rigen la licitacion y sin arbitrariedad alguna, la Mesa acord6 el rechazo de la oferta.
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Recuerda ademas que forma parte de la Mesa un letrado de la Abogacia de la
Comunidad de Madrid y en cuanto a las funciones de la Mesa de contratacion
sostiene que ha actuado conforme a lo establecido en la clausula 13 del PCAP y de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 22 del Real Decreto 817/2009 de 8 de
mayo por el que se desarrolla parcialmente la Ley 30/2007, de Contratos del Sector
Publico y en el articulo 19 del Reglamento General de Contratacién Publica de la
Comunidad de Madrid; ha calificado la garantia provisional y ha apreciado defectos y

omisiones requiriendo su subsanacion.

Comprueba el Tribunal que los Pliegos no adolecen de oscuridad debiendo
interpretarse en su conjunto, de manera sistematica, siendo indubitada la obligacion
de constituir la garantia provisional, dentro del plazo de presentacion de ofertas, que
sea solidaria en el caso de que el licitador sea una UTE y su importe, por lo que
conforme a doctrina de las Juntas Consultivas y los Tribunales Administrativos de
contratacion publica (Informes de JCCA 48/02,47/09; Informe 31/00, de 30 de
octubre de 2000; Informe 35/02, de 17 de diciembre de 2002; y las resoluciones del
TACP de Madrid 114/2012, 175/13) resulta posible subsanar exclusivamente la
acreditacion de su cumplimiento en un momento posterior siempre que el requisito
exista con anterioridad pues su existencia no es subsanable, sino sélo su

acreditacion.

En el caso que nos ocupa el periodo de presentacion de ofertas se extendio
entre los dias 15 de enero de 2018 (publicacién en el Portal) y el 20 de febrero y la
garantia que aporta la recurrente se constituy6é el 2 de marzo, tras haber resultado

requerida para la subsanacion.

La garantia provisional asegura especificamente el mantenimiento de las
ofertas tal y como se establece en el propio PCAP y en el articulo 104 del TRLCSP,
por tanto ni acredita la solvencia de la licitadora -cuyos requisitos ha determinado el
PCAP en el apartado 5 de la clausula 12 del PCAP- ni garantiza la correcta ejecucion

del contrato -cuya constitucion y condiciones se determinan en la clausula 12
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apartado 13 y en la clausula 14 2 del PCAP-.

Como manifestara este Tribunal en la Resolucién 345/2017, de 16 de
noviembre “Una interpretacion l6gica de este precepto nos lleva necesariamente a
concluir, que la garantia provisional debe constituirse con anterioridad a la
presentacion de las ofertas, pues, otra interpretacion no permitiria el cumplimiento
de la finalidad a la que esta destinada, puesto que muy bien podria ocurrir que un
licitador presentase una oferta inviable o carente de seriedad y la retirase a la vista
del resto de las ofertas, de no resultar constrefiido por la constitucion de una
garantia previa que, en tal caso resultaria incautada.

El principio de igualdad de los licitadores exige que en el caso de que el
organo de contratacion haya optado, como en el presente caso, por exigir una
garantia provisional, dicha garantia deba ser constituida por todos los licitadores con
anterioridad a la presentacion de ofertas. De esta forma la aportacion de una
garantia constituida con posterioridad no puede ser aceptada por la Mesa en
vulneracion del indicado principio, sin perjuicio de que, como correctamente se hizo
por la Mesa, en los términos del articulo 81 del Reglamento General de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas, aprobado por Real Decreto 1098/2001,
de 12 de octubre, sea posible la subsanacion de la omision de la documentacion
acreditativa de la constitucion de la garantia siempre que esta se hubiera verificado
efectivamente y su falta obedeciese a un error en la documentacion a incluir en el

sobre correspondiente.”

Comprobado que la garantia se constituyd el 2 de marzo, mediante un aval,

procede desestimar el recurso por este motivo.

Tampoco se aprecia falta de competencia de la Mesa de contratacion ni
vulneracion del procedimiento legalmente establecido por lo que se refiere a la
exclusion de las recurrentes, puesto que de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 22 del Real Decreto 817/2009 de 8 de mayo por el que se desarrolla

parcialmente la Ley 30/2007, de Contratos del Sector Publico corresponden a la
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Mesa de contratacion las siguientes funciones “a) Calificar4 las documentaciones de
caracter general acreditativas de la personalidad juridica, capacidad de obrar,
apoderamiento y solvencia econdmica financiera, técnica y profesional de los
licitadores y demds requisitos a que se refiere el articulo 130.1 de la Ley de
Contratos del Sector Publico, asi como la garantia provisional en los casos en que
se haya exigido, comunicando a los interesados los defectos y omisiones
subsanables que aprecie en la documentacion. A tal fin se reunira con la antelacion

suficiente, previa citacion de todos sus miembros.”

En su virtud, previa deliberacion, por unanimidad, y al amparo de lo
establecido en el articulo 41.3 del TRLCSP y el articulo 3.5 de la Ley 9/2010, de 23
de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y Racionalizaciéon del Sector
Publico, el Tribunal Administrativo de Contratacion Puablica de la Comunidad de
Madrid:

ACUERDA

Primero.- Desestimar el recurso especial interpuesto por don A.L.S., en nombre y
representacion de Retineo Ingenieria, S.L. y don A.C.R., en nombre y representacion
de Gestion, Estudios, Obras y Proyectos, S.A. contra el Acuerdo de la Mesa de
contratacion de la Consejeria de Transportes, Vivienda e Infraestructuras, de fecha 2
de marzo de 2018, por el que se excluye su oferta de la licitacién del lote 2 del
contrato “Servicio de mantenimiento y reparacion de estructuras de la red de
carreteras de la Comunidad de Madrid”, numero de expediente: A/SER -
007128/2017.

Segundo.- Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
interposicion del recurso por lo que no procede la imposicion de la sancion prevista
en el articulo 47.5 del TRLCSP.
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Tercero.- Levantar la suspension acordada el 4 de abril de 2018.

Cuarto.- Notificar este acuerdo a todos los interesados en este procedimiento.

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa, serad 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 notificacion, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 10, letra k) y 46.1 de la Ley 29/1998,
de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, todo ello de
conformidad con el articulo 49 del TRLCSP.
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