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RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

En Madrid, a 10 de noviembre de 2011.

VISTA la reclamacion interpuesta por Dofla M.J.R.L, en representacion de TOPONORT,
SA, contra el acuerdo de la Comision de Valoracion de la Entidad Publica Empresarial
Administrador de Infraestructuras Ferroviarias, de 11 de octubre de 2011, por la que se le
excluyé de la licitacion convocada para adjudicar el contrato de servicios titulado
“Servicios de asistencia al proceso de expropiaciones de los bienes y derechos afectados
por las obras de los proyectos de alta velocidad, tramo: Zamora — Lubidn — Ourense, fase
II", el Tribunal, en sesion celebrada en el dia de la fecha, ha adoptado la siguiente

resolucion:
ANTECEDENTES DE HECHO.

Primero. La Entidad Publica Empresarial Administrador de Infraestructuras Ferroviarias
(ADIF en lo sucesivo) convocé mediante anuncio publicado en el Boletin Oficial del
Estado y en el Diario Oficial de la Unién Europea, los dias 6 y 12 de agosto de 2011
respectivamente, licitacion para adjudicar por procedimiento abierto el contrato de
servicios antes citado, con un valor estimado de 898.260 euros (IVA excluido). A la

licitacion de referencia presento oferta la empresa recurrente.

Segundo. Examinada la documentacion administrativa (sobre n° 1), con fecha 4 de
octubre de 2011 la Comisién de Valoracion —en sesion privada- acordé la exclusién de
TOPONORT, SA, por presentar una garantia provisional insuficiente. En concreto la
garantia provisional presentada por la recurrente ascendia a 20.947,80 euros, cuando la

exigida en el Pliego de Condiciones Particulares (apartado D) era de 26.947,80 euros.
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Con fecha 11 de octubre de 2011, se reunié la Comisién de Valoracién —en sesion
publica- para proceder a la apertura de las proprosiciones econémicas, comunicando en
ese acto la exclusién del procedimiento de TOPONORT, SA por el motivo antes citado,

constitucion de la garantia provisional por importe insuficiente.

Quinto. Contra el acuerdo de exclusién la representacion de TOPONORT, SA interpuso
reclamacion mediante escrito presentado el 21 de octubre de 2011 en el registro de la
entidad contratante, por la que, previas las consideraciones que entendié convenian a su
derecho, salicité la concesion de un plazo de tres dias hébiles para la subsanacion del

defecto determinante de la exclusion.

La citada reclamacion se remitio por ADIF a este Tribunal acompafiada del expediente,
asi como del correspondiente informe, de acuerdo con lo preceptuado en el articulo 105.2
de la Ley 31/2007, de 30 de octubre, sobre procedimientos de contratacion en los
sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios postales (LCSE, en lo

sucesivo).

Sexto. Con fecha 3 de noviembre de 2011 se conceden por el Tribunal las medidas
cautelares solicitadas, de acuerdo con lo dispuesto en los el articulo 103 de la LCSE,

consistentes en la suspension del procedimiento de contratacion.

Séptimo La Secretaria del Tribunal dio traslado de la reclamacion a las otras empresas
gque habian participado en la licitacidn, otorgandoles un plazo de cinco dias habiles para
que, si lo estimaban oportuno, formulasen las alegaciones que a su derecho conviniesen,

sin que se haya ejercitado el mismo por las interesadas.
FUNDAMENTOS DE DERECHO.

Primero. La competencia para resolver la presente reclamacion corresponde al Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales, en virtud de lo dispuesto en el articulo
101.1.a) de la LCSE, en relacién con el articulo 311.4 de la Ley 30/2007, de 30 de

octubre, de Contratos del Sector Publico (LCSP, en adelante).

Segundo. Se han cumplido los requisitos de plazo y legitimacién para la interposicién de
la reclamacion, previstos en los articulos 104 y 102 de la LCSE. Igualmente se cumple el

requisito objetivo, es decir la reclamacion se interpone contra la exclusién del
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procedimiento, acto de tramite cualificado contemplado en el articulo 310.2.b) de la
LCSP.

Tercero. Los procedimientos de licitacion de ADIF estan regulados por la LCSP para
todos aquellos contratos de obras que tengan por objeto la construccion o modificacion
de la infraestructura ferroviaria; por la LCSE para los contratos de obras distintas a las
antes citadas, suministros y servicios, cuyos importes superen los umbrales marcados en
el articulo 16 de la citada Ley. Para los contratos que no superen esos umbrales, ADIF,
de acuerdo con la Disposicion adicional 112 de la LCSP, ha aprobado la correspondiente

Instruccién Interna que regula esos contratos.

De acuerdo con lo anterior y visto que el contrato objeto de reclamacion supera el importe
de 387.000 euros previsto en el articulo 16 de la LCSE para los contratos de servicios, el
régimen juridico aplicable al contrato en cuanto a su preparacion y adjudicacion, sera el

previsto en la LCSE y en el correspondiente Pliego de Condiciones Particulares.

Cuarto. La cuestion de fondo que se plantea en la reclamacion se cifie a la exclusién de
la reclamante por incluir entre la documentacién administrativa una garantia provisional
por importe insuficiente. Entiende la reclamante que dicho defecto es subsanable y que
por tanto debié de concedérsele el correspondiente plazo para su subsanaciéon. En
defensa de su argumentacion se refiere a distintos informes de la Junta Consultiva de

Contratacion Administrativa.

En contraposicion a lo expuesto por la reclamante la entidad contratante considera que
es un defecto insubsanable y que por tanto procede su exclusion del procedimiento de

licitacion.

Quinto. Con caracter previo al examen del fondo de la cuestion es conveniente
reproducir las distintas exigencias contenidas en el Pliego de Condiciones Particulares al
respecto. Asi en el Cuadro de Caracteristicas de dicho Pliego, apartado D, se establece
la exigencia de constituir una garantia provisional, por importe de 26.947,80 euros,
ascendiendo la constituida por TOPONORT, SA a 20.947,80 euros, cuestion ésta no

discutida por las partes.
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El Pliego de Condiciones Particulares que rige la licitacion establece para todos los
licitadores la aportacion del resguardo acreditativo de la garantia provisional en el sobre
n° 1 de documentacion administrativa. Asimismo, la clausula V, punto 7°, del Pliego de
Condiciones Particulares establece que la Comision de Valoracion calificara previamente
los documentos en tiempo y forma, procediendo a tal fin a su examen, y acordando, en su
caso, la subsanacién de defectos materiales, en un plazo de tres dias habiles,
comunicandose la existencia de dichos defectos u omisiones subsanables a los
interesados mediante fax. La citada Comision, una vez calificada la documentacion,
procederd a determinar las empresas que se ajustan a los criterios de seleccién de las
mismas previstos en el Pliego, con pronunciamiento expreso sobre los admitidos a la

licitacion, los rechazados y sobre las causas del rechazo.

Sexto. La cuestion aqui discutida se centra por tanto en determinar si la constitucion de
la garantia provisional por importe insuficiente debe ser considerada como un defecto

subsanable o insubsanable.

En este sentido cabe indicar que el establecimiento de un plazo comdn de presentacion
de proposiciones para todos los licitadores no es sino una manifestacion de los principios
de no discriminacién y de igualdad de trato que, recogido en el Derecho de la Unién
Europea, consagra de forma explicita el articulo 19 de la LCSE al sefialar que: “Los
contratos que se adjudiquen en virtud de la presente Ley se ajustaran a los principios de
no discriminacion, de reconocimiento mutuo, de proporcionalidad, de igualdad de trato,
asi como al principio de transparencia”. El reconocimiento de un plazo extra a favor de
alguno de los licitadores para adaptar su situacion a las exigencias del pliego debe
considerarse como una clara ruptura de estos principios y, por consiguiente, contrario a la

Ley.

Si bien es cierto que el Pliego de Condiciones Particulares, en consonancia con lo
dispuesto en el Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones
Plblicas en su articulo 81.2, permite que la Comision de Valoracion acuerde la
subsanacion de defectos materiales, comunicandoselo a los interesados mediante fax y
dandoles un plazo de tres dias hébiles para subsanar los errores, también lo es que esta
facultad se refiere exclusivamente a los defectos y omisiones en la propia documentacion

no en el contenido material de la misma.
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Al respecto ya se ha pronunciado numerosas veces la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa (informe 9/06, de 24 de marzo de 2006; informe 36/04, de 7 de junio de
2004; informe 27/04, de 7 de junio de 2004; informe 6/00, de 11 de abril de 2000; informe
48/02, de 28 de febrero de 2003; informe 47/09, de 1 de febrero de 2010, entre otros)
indicando que la subsanacién no puede referirse a cualidades de aptitud o de solvencia
que no se poseyeran en el momento de finalizar los plazos de presentacién. Dicho en
otras palabras, si bien no es posible establecer una lista exhaustiva de defectos
subsanables, ha de considerarse que reunen tal caracter aquéllos defectos que se
refieren a la acreditacién, mediante los documentos a que se refiere en este caso el
Pliego de Condiciones Particulares, del requisito de que se trate pero no a su
cumplimiento. Es decir, el requisito debe existir con anterioridad a la fecha en que expire
el plazo de presentacién de proposiciones, pues su existencia no es subsanable, sélo lo

es su acreditacion.

En tal sentido la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa en su informe 47/09, de
1 de febrero de 2010, indicé que “el criterio mantenido por la Junta Consultiva puede
concretarse en que se reconoce como subsanable, ya sea por errores u omisiones, la
aportacion de documentos exigidos para concurrir siempre que el contenido del mismo,
como elemento acreditativo, exista en el momento en que se presenta y en el momento
en que concluye el plazo de presentacion de proposiciones, que evidentemente es
anterior al momento de subsanacion. Es decir, puede subsanarse lo que existe, pero no
se ha aportado; no se puede subsanar lo que en el momento citado no existe de manera
indudable”.

Esta interpretacion esta en linea con la reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo en
cuanto a que un excesivo rigor al aplicar las normas de procedimiento puede conducir a
una infraccion del principio basico de contratacion administrativa de la libre concurrencia
a través del rechazo de los licitadores por defectos formales. Asi, la interpretacién que da
la Junta Consultiva, y que comparte este Tribunal, ofrece un compromiso entre los
principios de no discriminacién e igualdad de trato, antes citados, y el principio de libre

concurrencia.

La propia Junta Consultiva en relacién con la garantia provisional (informe 48/02 de 28 de

febrero de 2003) ha sefialado que la falta de constitucion de la garantia provisional, total
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o parcial aflade este Tribunal, no puede considerarse defecto subsanable, salvo que
estuviese constituida y se hubiera omitido el documento de su acreditacion, supuesto

éste que no resulta aplicable al expediente de referencia.

En concreto, por lo que se refiere al expediente aqui examinado se observa que la
reclamante constituyé la garantia provisional exigida por un importe menor al requerido,
de manera que si dicho defecto fuera objeto de subsanacion la Unica manera de cumplir
con el requerimiento exigido seria la de constituir en periodo de subsanacion una garantia
por importe adicional al que se realizé en su momento y se incluyo en el sobre n° 1 de
documentacion administrativa. En consecuencia, no estamos ante una falta de
acreditacion de la garantia constituida en un momento anterior al de finalizacion del plazo
para presentar las proposiciones sino ante una falta de cumplimiento de un requisito
exigido, constituir la garantia provisional por un importe determinado, lo cual, de acuerdo
con los pronunciamientos antes expuestos, hace necesario considerar el defecto
observado como insubsanable. En definitiva no resulta admisible que la constitucién de
una garantia provisional, en esta caso por un importe parcial, se preste —como pretende
la reclamante- con posterioridad a la fecha de apertura de las proposiciones, pues sélo
resulta subsanable si se acredita su existencia en fecha anterior a la expiracién del plazo
para presentar las proposiciones, circunstancia ésta que no se cumple en el caso

presente.

En este sentido interesa apuntar a este Tribunal que si bien es cierto que la tendencia
generalizada que marcan tanto la jurisprudencia como los dictamenes de la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado, y que este Tribunal comparte, se
dirige hacia la flexibilizacion de los requisitos formales exigidos en la presentacion de la
documentacion administrativa, no es menos cierto que no todo error en la documentacion
administrativa es subsanable, incluyéndose dentro de los defectos insubsanables a juicio
de este Tribunal el aqui citado, la constitucion de la garantia provisional por un importe

insuficiente.

En consecuencia, no es asumible el argumento esgrimido por la reclamante en el sentido
de que debié permitirsele subsanar la garantia provisional constituida por importe

insuficiente. Procede, por tanto, desestimar la reclamacion en todos sus extremos.

Por todo lo anterior,
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VISTOS los preceptos legales de aplicacion,
ESTE TRIBUNAL, en sesion celebrada en el dia de la fecha ACUERDA:

Primero. Desestimar la reclamacion interpuesta por Dofia M.J.R.L, en representacion de
TOPONORT, SA, contra el acuerdo de la Comisiéon de Valoracion de la Entidad Publica
Empresarial Administrador de Infraestructuras Ferroviarias, de 11 de octubre de 2011, por
la que se le excluy6 de la licitaciobn convocada para adjudicar el contrato de servicios
titulado “Servicios de asistencia al proceso de expropiaciones de los bienes y derechos
afectados por las obras de los proyectos de alta velocidad, tramo: Zamora — Lubian —

Ourense, fase II".

Segundo. Levantar la suspension del expediente de contrataciébn concedida por este

Tribunal mediante acuerdo de fecha 3 de noviembre de 2011.

Tercero. Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
interposicion de la reclamacion por lo que no procede la imposicidén de la sancién prevista
en el articulo 106.5 de la citada Ley 31/2007, de 30 de octubre, sobre procedimientos de

contratacion en los sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios postales.

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa y contra la misma cabe interponer
recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso Administrativo de la
Audiencia Nacional, en el plazo dos meses, a contar desde el dia siguiente a la recepcion
de esta notificacion, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 11, letra f) y 46.1 de

la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa.
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