Recurso n° 55/2014
Resolucidon n° 63/2014

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

En Madrid, a 3 de abril de 2014.

VISTO el recurso interpuesto por Don L.M.C., en representacion de la
empresa Dotacion y Equipamiento S.L., contra su exclusion de los lotes 1y 2 de la
licitacion para contratar el suministro de vestuario y equipamiento para la plantilla de
Policia Local y resto de personal uniformado del Ayuntamiento de Villaviciosa de

Odon, este Tribunal ha adoptado la siguiente

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- En fecha 21 de noviembre de 2013, se publica en el DOUE, el anuncio de
licitacidon para la adjudicacion del contrato del suministro de vestuario y equipamiento
para la plantilla de la Policia Local y resto de personal uniformado de este
Ayuntamiento, por procedimiento abierto y sujeto a regulacion armonizada, dividido
en 3 lotes. Asimismo se publica en el BOE de 4 de diciembre de 2013. EI valor
estimado del contrato asciende a 403.473,18 euros. El plazo de presentacion de

ofertas finaliz6 el 30 de diciembre de 2013.

Segundo.- En la clausula 111.2.1.f) del Pliego de Clausulas Administrativas

Particulares (PCAP) se establecen los documentos a incluir en el sobre de
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documentacién administrativa, en cuyo apartado f) expresamente se recoge lo
siguiente: "Si asi se especifica en el apartado 8 del ANEXO |, debera presentar
resguardo acreditativo de haber constituido a favor del Ayuntamiento de Villaviciosa
de Ododn, en la Tesoreria de este Ayuntamiento, una fianza provisional por el importe
sefialado en el mismo, que no podra ser superior al 3% del presupuesto del contrato
sefialado en el apartado 3 del ANEXO I, excluido el Impuesto sobre el Valor
Afnadido, y en cualquiera de las formas previstas en el art. 103 del TRLCSP y en los
arts, 56, 57 y 58 del RGLCAP.”

A su vez, segun el apartado 8 del Anexo al citado PCAP, resulta exigible a los
licitadores, la prestacién de garantia provisional por los siguientes importes:

Lote 1: 1.722,07 euros.

Lote 2: 1.229,44 euros.

Tercero.- En sesiones de fechas 3 y 9 de enero de 2014, se reune la Mesa de
contratacion para proceder al examen de la documentacion administrativa de las
empresas que se han presentado a la licitacion, y constatando que la recurrente no
ha aportado documentacion alguna relativa a la garantia provisional acuerda
requerirla para la subsanacion de: “Resguardo acreditativo de haber constituido, en
el plazo de presentacion de proposiciones (30 de diciembre de 2013), en la
Tesoreria de este Ayuntamiento, fianza provisional por Importes de 1.722.07,- euros
(lote 1) y 7,229,44,- euros (lote 2)".

El 14 de enero de 2014, Dotaciéon y Equipamiento S.L. presenta dos
mandamientos de constitucion de depédsitos expedidos por la Tesoreria del
Ayuntamiento de fecha 14 de enero de 2014, a favor de la citada mercantil por los
certificados de seguro de caucion de Crédito y Caucion Atradius Group, por importes
de 1.722,07 euros y 1.229,44 euros, en los que consta como fecha de expedicion el
29 de diciembre de 2013.

Mediante Resolucion de la Alcaldia-Presidencia de fecha 27 de febrero de

2014, se acuerda entre otras cuestiones, la inadmision de la proposicion presentada
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por la mercantil Dotacion y Equipamiento, SL por cuanto no ha subsanado los
defectos observados en el plazo concedido, por no acreditar haber constituido en la
Tesoreria del Ayuntamiento, con anterioridad a la finalizacion del plazo de
presentacion de proposiciones (30 de diciembre de 2013) la fianza provisional
exigida por importes de 1.722,07 euros (lote 1) y 1.229,44 euros (lote 2), de
conformidad con la propuesta que efectia la Mesa de Contratacidon en sesion
celebrada el dia 21 de enero de 2014. Igualmente se procede a declarar desierto el
procedimiento de licitacion en relacion con el lote 2 (Equipamiento Policia) por falta
de licitadores admitidos, asi como se procede a la adjudicacion del lote 1y lote 3.

La Resolucion de declaracion de desierto del lote 2 y adjudicacion de lotes 1y
3, se ha publicado en el Perfil de Contratante con fecha 3 de marzo de 2014 y se ha
remitido con fecha 5 de marzo a todos los licitadores.

Cuarto.- El 14 de marzo de 2014 tuvo entrada en el Registro del Ayuntamiento de
Villaviciosa de Odon el recurso especial en materia de contratacién interpuesto por
la empresa Dotacidén y Equipamiento S.L. contra su exclusion de la licitacién, por el

motivo ya indicado.

El recurso alega que la Mesa de contratacion constatd la ausencia de
documentos, entre otros de las garantias provisionales al lote 1 y lote 2, por lo que
fue concedido el plazo legal para su subsanacién, la cual se realizé el dia 14 de
enero del 2014 por medio de la presentacion de sendos Certificados de Seguro de
Caucion fechados y constituidos con anterioridad a 30 de diciembre de 2013 (fecha
del cierre de presentacion de licitaciones). Sostiene su pretension de anulacion de la
resolucién de adjudicacion en que en los supuestos en que el PCAP esté afectado
por clausulas oscuras que supongan una dificultad interpretativa de los mismos, su

interpretacién no podra perjudicar a los licitadores.

Quinto.- El recurso especial, se remite al Tribunal Administrativo de Contratacion
Publica de la Comunidad de Madrid el 20 de marzo, junto con una copia del

expediente de contratacion y el informe a que se refiere el articulo 46.2 del Texto
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refundido de la Ley de contratos del Sector Publico, aprobado por Real Decreto
Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre (TRLCSP).

Considera el informe que de admitirse a la recurrente el depésito de garantia
provisional que se realiza fuera del plazo de presentacion de proposiciones, es decir,
durante el plazo concedido para la subsanacion, resultaria vulnerado el principio de
igualdad que debe regir todo procedimiento de licitacion, puesto que el tramite de
subsanacion sirve a los efectos de que el interesado pueda acreditar lo que no se ha
acreditado con anterioridad pero si se ha cumplido, no para que el interesado
cumpla lo que en su dia no cumplido debida y diligentemente, toda vez que no
habiendo acreditado en el sobre A, de ningin modo admitido en derecho, la
constitucion a favor del Ayuntamiento, dentro del plazo de presentacion de
proposiciones de la garantia provisional exigida para participar, sélo podra
acreditarse de forma fehaciente su cumplimiento dentro del plazo de presentacion de
proposiciones, mediante su depdsito en la Tesoreria Municipal dentro del citado

plazo.

Sexto.- Con fecha 26 de marzo de 2014, el Tribunal acordé6 mantener la suspension
de los lotes 1 y 2 del expediente de contratacion producida como consecuencia de lo
dispuesto en el articulo 45 del TRLCSP.

Séptimo.- Por la Secretaria del Tribunal se da traslado del recurso al resto de
interesados, en cumplimiento de la prevision contenida en el articulo 46.3 del
TRLCSP, concediéndoles un plazo, de cinco dias héabiles, para formular

alegaciones.

Se ha recibido escrito de Sagres S.L. Partenon que manifiesta “que no va a
presentar ninguna alegacion a los recursos presentados por los otros licitadores,
pero asimismo no entiende las razones aportadas por la mismas para presentar

dicho recurso”.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

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

Tel. 91720 63 46y 91 720 63 45

Fax. 91 720 63 47

e-mail: tribunal.contratacion@madrid.org



Primero.- De conformidad con lo establecido en el articulo 41.4 del TRLCSP vy el
articulo 3 de la Ley 9/2010, de 23 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y Racionalizacién del Sector Publico, corresponde a este Tribunal la

competencia para resolver el presente recurso.

Segundo.- Se acredita en el expediente la legitimacién de la empresa Dotacion y
Equipamiento S.L., para interponer recurso especial contra la adjudicacion del lote 1
y declaracion de desierto del lote 2 de conformidad con lo dispuesto en el articulo 42
del TRLCSP al tratarse de una persona juridica licitadora a los mismos “cuyos
derechos e intereses legitimos se hayan visto perjudicados o puedan resultar
afectados por las decisiones objeto del recurso”.

Asimismo se acredita la representacion del firmante del recurso.

Tercero.- También queda acreditado, que el recurso se interpuso contra la
Resolucién de adjudicacion del lote 1 y declaracion de desierto del lote 2 de un
contrato de suministro sujeto a regulacion armonizada. El acto es recurrible, de

acuerdo con el articulo 40.1.a) y 2.c) en relacion al 15 del TRLCSP.

Cuarto.- El recurso especial se plante6 en tiempo y forma, pues el acuerdo
impugnado fue adoptado el 27 de febrero de 2014, practicada la notificacion el 5 de
marzo, e interpuesto el recurso el 14 de marzo, dentro del plazo de quince dias
hébiles, de conformidad con el articulo 44. 2 del TRLCSP.

Quinto.- En cuanto al fondo del asunto, éste se concreta en determinar si la
subsanacion de la no aportacion del documento de garantia provisional a los lotes 1

y 2 fue suficiente con la documentacion presentada.

El PCAP, reproduciendo lo dispuesto en el TRLCSP admite la garantia
provisional en cualquiera de las formas previstas en el articulo 103 del TRLCSP y en

los articulos 56, 57 y 58 del RGLCAP, efectivo, valores, avales, certificado de seguro
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de caucion, realizado a favor del Ayuntamiento, y ademas impone que debe ser

depositada en la Tesoreria municipal.

Dotacion y Equipamiento, SL no presentdé en el sobre A documentacion
alguna que acredite haber constituido la garantia provisional en el plazo de
presentacion de proposiciones. Dentro del plazo de subsanacién concedido aporta
cartas de pago de sendos certificados de seguro de caucidon depositados en la
Tesoreria Municipal el 14 de enero de 2014, en los cuales consta como fecha de
expedicion de los mismos el 29 de diciembre de 2013.

Segun el informe del 6rgano de contratacion en ocasiones y como asi ha
ocurrido en el presente procedimiento en concreto respecto de determinada
mercantil los licitadores que no han depositado los avales en la Tesoreria del
Ayuntamiento, han procedido a acreditar su constitucion en plazo, incluyendo el
citado documento de aval o seguro de caucién en el propio sobre A, y no por ello
han sido excluidos, sino que se ha procedido de oficio a su depdésito en la Tesoreria
de este Ayuntamiento, entendiendo la Mesa de contratacion, que al incluir el
documento de aval o seguro de caucion en el sobre de documentacion
administrativa se ha depositado la citada garantia provisional ante el propio Organo
de Contratacién. En el caso de la recurrente no se han aportado las garantias
provisionales exigidas, ante la Tesoreria Municipal, pero tampoco constan
documentos que acrediten la constitucion de garantia provisional a favor del

Ayuntamiento.

El TRLCSP establece un procedimiento diferente para la constitucion de las
garantias provisionales (articulo103.3) y definitivas (articulo 96.1). Asimismo el
articulo 61 de Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, por el que se aprueba el
Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas
(RGLCAP) regula en el mismo sentido un procedimiento para la constitucion de las
garantias provisionales (apartado 1) distinto al de las definitivas (apartado 2). Segun
ambas normas las garantias definitivas se constituiran en todo caso en la Caja

General de Dep0sitos 0 en sus sucursales o0 en las cajas o establecimientos publicos
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equivalentes de las Comunidades Auténomas o Entidades locales contratantes. Las
provisionales, en cambio, se constituiran en la Caja de Depdsitos o establecimientos
equivalentes de las entidades locales cuando se trate de metalico o valores y
cuando la forma sea de aval o seguro de caucion ante el érgano de contratacion,
incorporandose la garantia al expediente de contratacion, sin perjuicio de que su

ejecucion se efectue por los 6rganos mencionados anteriormente.

La forma mé&s habitual de constituir las garantias viene siendo el aval y el
seguro de caucion. La celeridad y eficacia que demandan los procedimientos de
licitacion requieren un sistema rapido y eficaz para la custodia y devolucion de la
garantia provisional a los licitadores inmediatamente después de la adjudicacion del
contrato (art. 103.4 del TRLCSP). Por ello la Ley opta por admitir la constitucién ante
el érgano de contrataciébn no exigiendo, como si hace respecto de la definitiva, el
deposito en la Caja de Depodsitos u organismos equivalentes, estableciendo un
procedimiento destinado a evitar al licitador mayores tramites a fin de conseguir

mayor celeridad en las formas de presentacion y devolucion.

Es cierto que, de acuerdo con la normativa contable, corresponde a la
Tesoreria el control y custodia de los fondos, valores y efectos, sin embargo la
normativa de contratacién, en este caso, ha de prevalecer interpretando que dicho
control ha de recaer Unicamente sobre las garantias definitivas y en el supuesto de
incautacion de la provisional. Es decir, no se requiere el depésito previo de las

garantias provisionales constituidas mediante aval o seguro de caucion.

Por otra parte tampoco se aprecia obstaculo para que en aras al principio de
autoorganizacion, sin colisionar con los derechos de los licitadores reconocidos en la
normativa de contratacion, el propio Ayuntamiento pueda establecer normas
respecto de la custodia y responsabilidad derivada de las garantias constituidas
como aval o seguro de caucion. ElI Ayuntamiento puede fijar reglas con
determinacion del 6rgano y procedimiento para la custodia de estas formas de
garantia provisional y, en el caso concreto planteado, una vez aportada con la

documentacion determinar si la custodia y control de los avales o certificados de
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seguro ha de corresponder al departamento de contratacion o a la Tesoreria
municipal, pero lo que no puede es alterar el régimen legal (articulo 103.3.b del
TRLCSP).

Lo cierto es que en el supuesto que nos ocupa el PCAP requiere que la
garantia provisional cualquiera que sea la forma de constitucion, se deposite en la
Tesoreria municipal. Procede por tanto, analizar si la documentaciéon aportada en

plazo de subsanacion cumple los requisitos necesarios para tenerla por suficiente.

Cabe recordar que el plazo de presentacion de ofertas finalizé el 30 de
diciembre de 2013 y lo aportado fueron las cartas de pago de los mandamientos de
constitucién de depositos fechadas el 14 de enero de 2014, correspondientes a los
seguros de caucion fechados el 29 de diciembre de 2013, sin que quepa dudar de su
veracidad salvo prueba en contrario . Por tanto, se acredita la previa existencia de la
garantia provisional en forma de seguro de caucion con anterioridad a la fecha final
de presentacion de proposiciones si bien el depdsito es posterior a dicha fecha pero
dentro del plazo de subsanacién, por lo que hemos de determinar si el depdsito en

ese periodo subsana el defecto.

Con caracter general cabe recordar que la Jurisprudencia ha adoptado un
criterio antiformalista a la hora de apreciar el caracter subsanable o no de los
requisitos exigidos a los licitadores para participar en los procedimientos de
contratacion, en el entendimiento de que la exclusion de los mismos por defectos
subsanables en su documentacién pueda ser contraria al principio de concurrencia.
Este criterio antiformalista se expone con claridad en la Sentencia del Tribunal
Supremo de 21 de septiembre de 2004 que declara lo siguiente: “El criterio expuesto
toma en cuenta que una interpretacion literalista de las condiciones exigidas para
tomar parte en los procedimientos administrativos de contratacion, que conduzca a
la no admision de las proposiciones por simples defectos formales, facilmente
subsanables, es contraria al principio de concurrencia..., asi como que la preclusion
de aportaciones documentales tiene por objeto evitar sorpresas para los demas

concursantes, 0 estratagemas poco limpias, pero no excluir a los participantes por
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defectos en la documentacion de caracter formal, no esencial, que, como hemos
dicho son subsanables sin dificultad, doctrina que se encuentra recogida en
anteriores Sentencias de la Sala, como las de 22 de junio de 1972, 27 de noviembre
de 1984 y 19 de enero de 1995".

La concurrencia constituye uno de los principios basicos de la contratacion
administrativa, junto con el de publicidad, igualdad y no discriminacion, tendentes
todos ellos a conseguir la maxima competencia en beneficio del interés publico, que

ha de presidir siempre la actuacion de las Administraciones Publicas.

El informe 27/04, de 7 de junio de 2004, de la Junta Consultiva Estatal afirma
gue desde el punto de vista del interés publico que la contratacion administrativa
representa resulta muy distinto el significado de las garantias provisionales y de las
garantias definitivas, puesto que las primeras responden a la finalidad de garantizar
la seriedad de las ofertas, evitando que su retirada injustificada impida la
adjudicacion del contrato o determine la adjudicacion a ofertas menos ventajosas a
las retiradas, mientras que las garantias definitivas aseguran la correcta ejecucion
de un contrato ya adjudicado, por lo que la mayor importancia de esta ultimas
significa un tratamiento mas riguroso de la constitucion de garantias definitivas en la
normativa contractual y en la doctrina jurisprudencial, teniendo en cuenta, ademas
gue un criterio excesivamente riguroso en la exigencia de los requisitos de
constitucién de las garantias provisionales, sin permitir su subsanacién, dafa el

principio de concurrencia.

El informe 1/2008, de 4 de abril, de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa de la Comunidad de Madrid, sobre subsanacion de defectos en el
resguardo acreditativo de la garantia provisional, referido a un supuesto en que se
presenta un aval sin el bastanteo de los Servicios Juridicos, que fue realizado
durante el plazo de subsanacion pero posterior al plazo de presentacion de ofertas,
considera correctamente presentados y admisibles los documentos aportados por
los licitadores durante el plazo de presentacion de proposiciones e igualmente los

gue se pudieran aportar durante el plazo de subsanacion cuando la Mesa lo hubiera
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concedido, pues queda acreditado que la garantia provisional habia sido constituida
previamente y subsanado en plazo el defecto formal detectado en la calificacion de

la documentacion.

En consecuencia con lo expuesto, en el supuesto que nos ocupa los
certificados de seguro de caucion presentados en fase de subsanacion datados con
fecha anterior al plazo de finalizacion de ofertas, de acuerdo con la normativa de
contratacion serian suficientes para acreditar la constitucion de la garantia
provisional por el importe exigido. Ademas el requisito adicional impuesto en el
PCAP de depositar los certificados de seguro o avales en la Tesoreria municipal
también queda subsanado aunque su fecha sea posterior pero comprendida en el
plazo concedido. El requisito se cumple con la acreditacién de la existencia de la
garantia, sin que se discuta su autenticidad, siendo el deposito en la Tesoreria un
acto de constatacion de una situacion ya existente, igual que lo resultaria, por
ejemplo, el bastanteo o el depdsito en una caja distinta a la de la entidad
contratante. Por tanto procede estimar el recurso y declarar la nulidad de la
Resolucién que inadmite a la recurrente a los lotes 1 y 2, retrotrayendo las

actuaciones al momento de su exclusion.

En su virtud, previa deliberacion, por unanimidad, y al amparo de lo
establecido en el 41.4 del TRLCSP y el articulo 3.2 de la Ley 9/2010, de 23 de
diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y Racionalizacion del Sector
Publico, el Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de
Madrid:

ACUERDA

Primero.- Estimar el recurso especial, interpuesto Don L.M.C., en representacion de
la empresa Dotacion y Equipamiento S.L., contra su exclusion de los lotes 1y 2 de la
licitacion para contratar el suministro de vestuario y equipamiento para la plantilla de
Policia Local y resto de personal uniformado del Ayuntamiento de Villaviciosa de

Odédn, declarando la nulidad de la Resolucion que la inadmite, debiendo retrotraer
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las actuaciones al momento de su exclusion.

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.

Tercero.- Dejar sin efecto la suspension automatica prevista en el articulo 45 del

TRLCSP cuyo mantenimiento fue acordado por este Tribunal el 26 de marzo.

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

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa, serd 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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