MINISTERIO TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL

DE HACIENDA DE RECURSOS CONTRACTUALES
Y FUNCION PUBLICA

Recurso n° 1718/2021
Resolucion n°® 1886/2021
Seccion 12

RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

En Madrid, a 22 de diciembre de 2021.

VISTO el recurso interpuesto por D. O. U. U. en representacion de INGENIERIA ATECSUR,
S.L. Y CONSULTORES DE INGENIERIA UG 21, S.L. UNION TEMPORAL DE EMPRESAS,
Ley 18/1982 y Ley 12/19, contra acuerdo de exclusion de 26 de octubre de 2021, de la
licitacién convocada por la Direccion General de Carreteras del Ministerio del Ministerio de
Transportes, Movilidad y Agenda Urbana, para contratar el “Servicio de asesoramiento y
coordinacién en materia de medio ambiente relativo a las obras en la Demarcacion de
Carreteras del Estado de Andalucia Oriental, provincia de Granada” (30.1247/20-6; MA-GR-
005), este Tribunal, en sesion del dia de la fecha, ha adoptado la siguiente resolucion:

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero. El contrato de referencia fue licitado mediante publicacion de un anuncio enviado
al DOUE con fecha 10 de mayo de 2021 y publicado en el perfil del contratante el 12 de
mayo de 2021. La recurrente particip6 en la licitacion y previa valoracion de los criterios de
seleccién establecidos en los pliegos resultd ser la empresa mejor puntuada, por lo que se
realiz6 a su favor la pertinente propuesta de adjudicacion, efectuandose el requerimiento de
documentacion previsto en el articulo 150.2 LCSP. La UTE recurrente presento la
documentacion en plazo, pero en relacion a la acreditacion de la constitucion de garantia
definitiva se produjeron una serie de incidencias que desembocaron en que la mesa de
contratacion no tuviera por aportada la misma en tiempo y forma. Consecuencia de ello, la
mesa de contratacién dicté acuerdo de exclusién el 26 de octubre de 2021, que constituye

el objeto de este recurso.
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Segundo. La UTE excluida formula recurso especial en materia de contratacion en el que
expone, en esencia, la falta de motivacion del acuerdo de exclusion. Asimismo, alega que
cuando atendi6 a la subsanacion requerida por el rgano de contratacion y éste no consideré
correcta la presentacién del resguardo de un nuevo aval en lugar del originariamente
presentado, no recibio ninguna solicitud de aclaracion. Sostiene que la practica bancaria
impedia la subsanacion de un aval prestado y que la forma de hacerlo era el otorgamiento
de un nuevo aval. Aporta dos certificados y un informe de la Caja General de Depositos

explicativos de lo acaecido.

Tercero. El 6rgano de contratacion informa que se requirié de subsanacion a la licitadora el
dia 7 de octubre, porque habia aportado un justificante de presentacion del aval, pero no el
resguardo de deposito. Que existié un intercambio de correos con la licitadora ya que se
trataba de subsanar el aval presentado, no de presentar un nuevo aval, y que el recurrente
no aporté el certificado de 20 de octubre de 2021 emitido por la Caja General de Depoésitos
es estas comunicaciones. Termina el informe sefialando: «La Mesa solo puede tomar una
decision examinando los documentos que se le han aportado, desconociendo el motivo por
el que el recurrente no ha presentado durante el tiempo que dispuso para ello de
documentos como el certificado de 20 de octubre de 2021 emitido por la Caja General de
Depositos, que aporta ahora extemporaneamente».

Cuarto. La Secretaria del Tribunal dio traslado del recurso interpuesto a las restantes
empresas que han concurrido a la licitacién, confiriéndoles un plazo de cinco dias habiles
para formular alegaciones si asi lo estimaban oportuno, sin que se hayan presentado mas

alegaciones a este recurso.

Quinto. Interpuesto el recurso, la Secretaria del Tribunal por delegacion de este dictd
resolucién de 2 de diciembre de 2021 acordando la concesion de la medida provisional
consistente en suspender el procedimiento de contratacién, de conformidad con lo
establecido en los articulos 49 y 56 de la LCSP, de forma que segun lo establecido en el
articulo 57.3 del mismo cuerpo legal, serd la resolucién del recurso la que acuerde el

levantamiento de la medida adoptada.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
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Primero. Este Tribunal es competente para resolver el presente recurso, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 45 Ley 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.

Segundo. La recurrente en tanto que licitadora excluida del proceso de licitacion ostenta
legitimacion para la interposicion del recurso conforme al articulo 48 de la LCSP, contra el

acto que acuerda su exclusion.

Tercero. El recurso ha sido formulado en el plazo establecido en el articulo 50 de la LCSP.

Cuarto. Dados los términos de la cuestion planteada, resulta necesario realizar una

exposicion cronolégica lo acaecido:

-2 de agosto de 2021, el 6rgano de contratacion remite a la recurrente desde la Plataforma
de Contratacion del Sector Publico el requerimiento de documentacion del articulo 150.2 de
la LCSP. En relacion a la garantia definitiva, el tenor literal del requerimiento es: «Resguardo
de la garantia definitiva depositada en Caja General de Depositos por el importe de
58.589,95 € (5% del presupuesto base de licitacion, IVA excluido) a favor de la Direccion
General de Carreteras, N.I.F.: S-2817015G (ejemplar para la Administracion) y fotocopia del
Certificado del Seguro o Aval».

-6 de agosto de 2021, se present6 la garantia en la Caja General de Depdsitos.

-13 de agosto: a) Se rechaz0 la garantia por contener un error en la norma identificada como
fundamentacion de la garantia; b) presentacion de nueva garantia en la Caja General del
Depositos. ¢) Se rechazé la garantia por la Caja General de Depdsitos, pero no consta
comunicacion a la entidad avalista depositante. La Caja General de Depdsitos no expidio
resguardo de garantia. d) La licitadora aporté al érgano de contratacion, en plazo del
requerimiento del 2 de agosto, justificante de presentacion de la garantia, no el resguardo,

como se ha dicho.

-7 de octubre de 2021 el érgano de contratacion formula requerimiento de subsanacion al

licitador del siguiente tenor: «No se ha aportado resguardo de constitucién de garantia

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

Expdte. TACRC - 1718/2020



definitiva en la parte que corresponde a la Empresa UG 21, sino un recibo de presentacion».

Se conferia un plazo de 3 dias para su atencion.

-8 de octubre de 2021 figura un intercambio de correos electronicos entre la licitadora y el
organo de contratacion a raiz del requerimiento de subsanacion. Con claridad, el érgano de
contratacion comunica al licitador: «De todos modos, lo que se le solicita es el resguardo de
haber depositado el aval en la Caja General de Depositos, cosa que ya se debié hacer en

su diax».

-13 de octubre de 2021: a) Se produce la presentacion de nuevo aval en la Caja General de
Depositos por la licitadora, b) expedicién de resguardo de depdsito y c) presentacion del
resguardo en el 6rgano de contratacién. Figura también un correo electrénico en el que el
licitador comunica al érgano de contratacion la imposibilidad de aportar copia del aval sino

solo el resguardo.

-15 de octubre de 2021, la licitadora remite correo a la Caja General de Depdsitos solicitando
«La expedicién de un certificado donde se confirme la realizacion de la comunicacion a la
entidad garante (BANKINTER con CIF A-28157360), de rechazo de la garantia definitiva
presentada al registro del SECAD el pasado 13 de agosto de 2021, asi como indicacion en
el mismo de la direccién de correo electrénico de la entidad garante donde se realizé la

comunicaciéon de rechazo».

-18 de octubre de 2021: a) se expide certificado por la Caja General de Depdsitos sefialando
gue el 13 de agosto se rechazé la garantia presentada por no constar la norma correcta; b)
consta correo electrénico remitido por la Caja General de Depdsitos a la licitadora explicando
gue «Cuando una garantia es rechazada Unicamente se le notifica a la entidad garante. En
este caso se notificé al correo electronico que se facilitd al depositar la pregarantia por
SECAD», indicando el correo electrénico en cuestibn y anunciando gestiones para
descargar informaticamente el justificante de presentacién de la pregarantia; c) figura,
igualmente con esta fecha, un correo electrénico entre la entidad garante y el licitador, en el
gue la primera indica que ha revisado las comunicaciones con la Caja General de Depdsitos,

sin que le conste “ningln correo de garantia rechazada”.
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-El 20 de octubre de 2021: a) la Caja General de Depdsitos expide certificacion con el
siguiente tenor literal: «Que con fecha 6 de agosto de 2021 fue rechazada, de cara a su
subsanacion, la garantia con nimero REA 0496514 mediante Aval del BANKINTER, S.A.
por importe de 29.294,97€, garantizando a CONSULTORES DE INGENIERIA UG 21, S.L.
con CIF B91156778, ante la Direccion General de Carreteras con C.I.F. S2817015G, debido
a que se habia identificado erroneamente la norma que amparaba la constitucion de la

garantia.

Posteriormente, tras diferentes comunicaciones y nuevos intentos de subsanacion de la
garantia, realizados el 13 de agosto de 2021 y el 13 de octubre de 2021, el 18 de octubre
de 2021 se ha constituido correctamente la garantia con nimero de referencia 2021 0373
011054 mediante aval de BANKINTER, S.A., por importe de 29.294,97€, y con niumero de
aval 497143, y teniendo como garantizado a CONSULTORES DE INGENIERIA UG 21, S.L.
con CIF B91156778, conjunta y solidariamente en UTE con INGENIERIA ATECSUR,S.L.
con CIF B-18612242 para servicios de asesoramiento y coordinacién en materia de medio
ambiente para las obras de construccion en la Demarcacion de Carreteras del Estado en
Andalucia Oriental.

Por tanto, se debe entender que se ha realizado la subsanacién correcta del rechazo

producido el 6 de agosto de 2021».

b) la licitadora remite correo electronico al que adjunta escrito de manifestaciones y
documentacion adjunta. El escrito de manifestaciones data de 19 de octubre, aunque su
firma es del dia 20 a las 7:24 horas.

-25 de octubre de 2021, la licitadora remite al buzén de licitaciones de la Direccion General
de Carreteras documentacion complementaria al envio de 20 de octubre, sin que conste en
el expediente ni en la documentacion del recurso con claridad de qué documentacién

complementaria se trata.

-26 de octubre de 2021 se acuerda la exclusion de la recurrente y nueva adjudicacion al
siguiente clasificado en orden.
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-11 de noviembre de 2021: a raiz de peticion del recurrente a la Caja General de Depdsitos
realizada el dia 4 de noviembre, se expide por la misma un informe explicativo de lo

acaecido. Del mismo destacan los siguientes parrafos:

«Posteriormente, el 13 de octubre de 2021 y el 18 de octubre de 2021, la entidad garante
trata de subsanar el motivo de rechazo de la garantia presentada inicialmente el 6 de agosto
de 2021, y ante la posibilidad de que la comunicacién que se hizo por SECAD no hubiera
sido recibida correctamente por la entidad garante, pues esta comunicé que no habia
recibido el correo remitido, y debido a que la Caja no pudo certificar que efectivamente se
recibiese por el garante esa comunicacion, se considerd por parte de la Caja que la
subsanacion de la garantia realizada en el mes de octubre estaba hecha en plazo y de
manera correcta, de tal forma que los derechos del garantizado a realizar la subsanacion se

habian visto debidamente protegidos.

A tales efectos, y de cara a que pudiera ser presentado en la mesa de contratacion
correspondiente, con fecha 20 de octubre de 2021 se realiz6 un certificado por parte de la
Caja General de Depésitos en el que se certificaba que la garantia presentada inicialmente
el 6 de agosto de 2021 habia sido subsanada correctamente, lo que implica que debe
entenderse que la fecha de constitucion de la garantia, a los efectos del procedimiento de
contratacion administrativa para el que se constituyd, es el 6 de agosto de 2021, certificado

gue se adjunta a este escrito.

Este certificado fue remitido por correo electronico a CONSULTORES DE INGENIERIA
UG21, S.L el 20 de octubre de 2021, y fue acusado recibo de su recepcion el mismo dia 20
de octubre».

Expuesta la cronologia fundamental de los hechos, se constata que el requerimiento
efectuado al licitador al amparo del articulo 150.2 exigia la aportacién del «Resguardo de la
garantia definitiva depositada en Caja General de Depésitos por el importe de 58.589,95 €
(5% del presupuesto base de licitacion, IVA excluido) a favor de la Direccion General de
Carreteras, N.I.F.: S-2817015G (ejemplar para la Administracion) y fotocopia del Certificado
del Seguro o Aval». Se solicita el resguardo porque el articulo 150.2 lo que exige es la
documentacion justificativa de haber constituido la garantia correspondiente. De acuerdo
con el articulo 12.4 Reglamento de la Caja General de Depdésitos, aprobado por Real
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Decreto 937/2020, de 27 de octubre, «la constitucion de las garantias mediante avales,
seguros de caucion o valores de deuda publica quedara acreditada por el resguardo que
expida la Caja», siendo su fecha de constitucidn la de presentacién de la garantia (parrafo
5). Asi, pues, el documento de presentacion del aval no es suficiente, sino que se necesita
el resguardo, tal y como expresa el articulo 26.3 del citado Reglamento: «Una vez hecha la
comprobacion de que se cumplen los requisitos necesarios, la Caja emitira o validara, segun
proceda, el resguardo correspondiente a los efectos de lo dispuesto en el articulo 12. El
resguardo se ajustara al modelo previsto mediante orden de la persona titular del Ministerio
de Asuntos Econdémicos y Transformacion Digital o al que se establezca en los canales
electrénicos previstos por la Caja». Sin embargo, el dia 13 de agosto lo que presentd en
atencion al requerimiento no fue el resguardo, sino el justificante de entrega del aval en la
Caja General del Depdsitos, documento que en si mismo, como ha quedado dicho, ni
respondia al requerimiento efectuado al amparo del articulo 150.2 LCSP, ni acreditaba por
si mismo la efectiva constitucion de la garantia. Cuando el 6rgano de contratacion se percata
de la falta de aportacién del resguardo efectlia un requerimiento de subsanacién, lo que
ocurre el dia 7 de octubre, requerimiento que formalmente es cumplido el dia 13 de octubre,
en el plazo conferido. Lo que ocurre es que la subsanacion se realiza mediante la aportacion
de un nuevo aval fechado en octubre y, ahora si, aportacion de resguardo de garantia, y no
se produce, en puridad, una subsanacién del aval al que se refiere el justificante de
presentacion de 13 de agosto, puesto que lo que se aporta es un nuevo aval de fecha
posterior y es lo que lleva a la mesa a motivar el acuerdo de exclusion “no se ha acreditado
la constitucion de la garantia definitiva en el plazo legalmente establecido”, sin que sea
atendible la alegacion de falta de motivacion. Es decir, la subsanacion que solicita el 6rgano
de contratacion es la aportacion del resguardo del aval contenido en el justificante de
presentacion, de 13 de agosto. Pero el recurrente lo que hace es aportar el resguardo de
otro aval distinto y posterior, de octubre, no subsanando propiamente el aval de 13 de

agosto.

Sin embargo, el recurso sostiene que esto fue asi porque «La emision de nuevo documento
con nuevo numero de REA es el Unico procedimiento que permite la practica bancaria para
subsanar los términos de los avales otorgados, ya que, una vez inscritos en el REA su

contenido no puede modificarse en ningln caso».
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La respuesta a estas cuestiones debe ser buscada en los documentos e informes expedidos
por la Caja General de Depdsitos, asi como en su normativa. Presentado un aval defectuoso
y que asi se comprueba y respecto del que procede la subsanacion, es la Caja General de
Depésitos la que debe, de acuerdo con el articulo 8 del Reglamento requerir de subsanacion:
«En el caso de que la documentacién con la que se constituye la garantia o el depésito no
reuna los requisitos exigibles, se aplicara lo dispuesto en los articulos 68 y 73 de la Ley
39/2015, de 1 de octubre, segun corresponda, y se requerira al interesado, por parte de la
autoridad o de la Caja, segun corresponda, para que en el plazo de diez dias contados a
partir del siguiente al de la notificaciébn del correspondiente acto se proceda a la
subsanacion, con indicacién de que, si no lo hiciera, se le tendra por desistido de su peticion
o tramite». Lo que ocurre es que, en este caso, la Caja General de Depdsitos no ha podido
certificar «que efectivamente se recibiese por el garante esa comunicacion» de
subsanacion, circunstancia que se reafirma con el correo electrénico de la entidad garante
aportado por el recurrente, de modo que el destinatario de la comunicacion niega haberla
recibido y el emisor no puede probar que ha sido recibida su comunicacion. Aclarado esto,
hay que ver si el medio de subsanacioén fue correcto. El érgano de contratacion excluyo al
licitador porque no se aport6é el resguardo de garantia del primer aval, mientras que el
licitador-como se ha dicho-sostiene que la Unica forma de subsanar el aval era mediante la
emision de uno nuevo con nueva numeracion. La respuesta a esa cuestion la da la Caja
General de Depdsitos quien, en relacién a la presentacion de un nuevo aval como
subsanador del anterior indica en el certificado de 20 de octubre al decir que «Por tanto, se
debe entender que se ha realizado la subsanacién correcta del rechazo producido el 6 de
agosto de 2021» y se confirma con el informe de 11 de noviembre de 2021: «A tales efectos,
y de cara a que pudiera ser presentado en la mesa de contratacion correspondiente, con
fecha 20 de octubre de 2021 se realizé un certificado por parte de la Caja General de
Depésitos en el que se certificaba que la garantia presentada inicialmente el 6 de agosto de
2021 habia sido subsanada correctamente, lo que implica que debe entenderse que la fecha
de constitucion de la garantia, a los efectos del procedimiento de contratacién administrativa

para el que se constituy0, es el 6 de agosto de 2021, certificado que se adjunta a este escrito.

Este certificado fue remitido por correo electrénico a CONSULTORES DE INGENIERIA
UG21, S.L el 20 de octubre de 2021, y fue acusado recibo de su recepcion el mismo dia 20

de octubre».
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Ello lleva a concluir que, efectivamente, se encuentra subsanado correctamente el defecto

del primer aval presentado el dia 6 de agosto.

Resta por atender la queja del érgano de contratacion en su informe sobre que no tuvo
conocimiento del certificado de 20 de octubre, que se aporta con el recurso de manera
extemporanea. Comprendiendo la queja del 6rgano de contratacion, esta circunstancia no
puede, por razones de proporcionalidad, ser considerada como una ocultacién ni puede
afectar a la solucion que se dé al recurso. El licitador solicité el certificado a la Caja General
de Depdsitos el dia 15 de octubre, y en ésta se anuncié que se realizarian gestiones con el
departamento de informética como consta en el correo electronico. Estas gestiones se
debieron hacer puesto que finalmente se expidio el certificado el 20 de octubre, sin que se
tenga certeza de que el mismo estuviera a disposicion del licitador cuando remitié la
informacion al 6rgano de contratacion por correo electrénico el dia 20 de octubre. Si consta
un correo electrénico remitido el dia 25 a las 12:07 en el que se dice que se adjunta
informacion complementaria que no ha podido ser comprobada por el Tribunal,

produciéndose el acuerdo de exclusion el dia siguiente a las 10 horas.

Todo lo anterior lleva a la estimacién del recurso. En él el recurrente solicita la anulacién de
la exclusion, retroaccién del procedimiento y que se declare el derecho de la UTE a resultar
definitivamente adjudicataria del contrato. El pronunciamiento estimatorio alcanza a la
anulacion de la exclusion acordada el dia 26 e implicitamente, la anulacion de los actos de
tramite derivados de la misma, y retroaccién del procedimiento, debiendo tener la mesa de
contratacion por cumplido correctamente el requerimiento de subsanacién oficiado el dia 7

de octubre de 2021, debiendo continuar el procedimiento por sus tramites.
Por todo lo anterior,

VISTOS los preceptos legales de aplicacion,

ESTE TRIBUNAL, en sesion celebrada en el dia de la fecha ACUERDA:

Primero. Estimar el recurso interpuesto por D. O. U. U. en representacion de INGENIERIA
ATECSUR, S.L. Y CONSULTORES DE INGENIERIA UG 21, S.L. UNION TEMPORAL DE
EMPRESAS, Ley 18/1982 y Ley 12/19, contra acuerdo de exclusién de 26 de octubre de
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2021, de la licitacién convocada por la Direccion General de Carreteras del Ministerio del
Ministerio de Transportes, Movilidad y Agenda Urbana, para contratar el “servicio de
asesoramiento y coordinacion en materia de medio ambiente relativo a las obras en la
Demarcacion de Carreteras del Estado de Andalucia Oriental, provincia de Granada”
(30.1247/20-6; MA-GR-005), con el alcance indicado en esta resolucion.

Segundo. Levantar la suspension del procedimiento de contratacién, de conformidad con lo

establecido en el articulo 57.3 de la LCSP.

Tercero. Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
interposicién del recurso, por lo que no procede la imposicién de la multa prevista en el
articulo 58 de la LCSP.

Esta resolucién 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 de dos meses, a contar desde el dia siguiente a la recepcion
de esta notificacion, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 11.1 letra f) y 46.1 de

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