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RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

En Madrid, a 13 de julio de 2023.

VISTO el recurso interpuesto por D. S. A. P. , actuando en nombre y representacion de la
mercantil SARITA BEACH, S.L., contra el acuerdo del pleno del Ayuntamiento de Muro de
18 de mayo de 2023, en el que se dispone la retirada de su oferta del procedimiento de
“Concesion de servicios para la explotacién del bar y minigolf con aseos publicos ‘Balneario
8’ situado en Playa de Muro”, la imposicién de una penalidad y la declaracién de desierto
del contrato, con expediente n® 10/2023, convocado por el Ayuntamiento de Muro, el

Tribunal, en sesion del dia de la fecha, ha adoptado la siguiente resolucion:

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero. El Ayuntamiento de Muro ha tramitado el procedimiento ordinario restringido de
contratacion relativo a la Concesién de servicios para la explotacién del bar y minigolf con

aseos publicos "Balneario 8" situado en Playa de Muro, expediente 10/2023.

El valor estimado del contrato es de 5.280.000 euros.

El anuncio de licitacion fue objeto de publicacién el 7 de marzo de 2023, en la Plataforma
de Contratacién del Sector Publico, documento que obra en el archivo 9 del expediente

administrativo (EA).

Segundo. En la tramitacién de este recurso, se han observado todos los tramites legal y
reglamentariamente establecidos, esto es, lo prescrito por la vigente Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se trasponen al ordenamiento
juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y Consejo 2014/23/UE vy
2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante, LCSP) y por el Real Decreto 814/2015,
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de 11 de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento de los procedimientos
especiales de revision en materia contractual y de organizacion del Tribunal Administrativo

Central de Recursos Contractuales (en adelante, RPERMC).

Tercero. Al procedimiento de contratacion se presentd Unicamente un licitador, SARITA

BEACH S.L., hoy recurrente, segun el documento n® 3 del EA.

El dia 23 de marzo de 2023, segun el acta de la mesa que obra en el documento n°® 13 del
EA, se procedio a la apertura y calificacion administrativa del contrato y se acordd admitir
al anico licitador, hoy recurrente, asi como proponer al 6rgano de contratacion para que,
en un plazo de diez dias naturales, requiera al citado licitador para presentar la proposicion
econdmica y documentos relativos a los criterios de adjudicacién evaluables de manera

automatica o mediante formulas.

El dia 12 de abril de 2023, segun el acta de la mesa que obra en el documento n° 14 del
EA, se procedi6 a la apertura del archivo electrobnico n°2 (criterios evaluables
automaticamente): 10/2023 - Concesion de servicios para la explotacion del bar y minigolf
con aseos publicos "Balneario 8" situado en Playa de Muro y a la valoracion archivo
electrénico n°2 (criterios evaluables automaticamente): 10/2023 - Concesion de servicios
para la explotacion del bar y minigolf con aseos publicos "Balneario 8" situado en Playa de

Muro.

En consecuencia, se realiz6 la clasificacion de las proposiciones presentadas y se acordé
requerir al licitador que habia obtenido la mejor puntuacion la documentacion a que se
refiere el articulo 150.2 LCSP:

“Requerir al licitador SARITA BEACH S.L para que, dentro del plazo de diez (10) dias
habiles, a contar desde el siguiente a aquél en que hubiera recibido el requerimiento,
presente la documentacioén justificativa del cumplimiento de los requisitos previos a que
hace referencia el articulo 140.1 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, asi como de disponer efectivamente de los medios que se hubiese comprometido a
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dedicar o adscribir a la ejecucion del contrato conforme al articulo 76.2, y de haber

constituido la garantia definitiva que sea procedente”.

El dia 18 de mayo de 2023, el Pleno del Ayuntamiento de Muro, segun el acta que obra en
el documento n°® 16 del EA, y teniendo en cuenta el informe del Tesorero Municipal que

obra en el documento n° 15 del EA, acordd lo siguiente:

«En fecha 18 de abril de 2023, la empresa SARITA BEACH SL recibié la notificacion donde
se le requeria que en el plazo de 10 dias habiles presentara la documentacion y
constituyera la garantia definitiva (55.150 euros correspondiente al 10% del canon total de

adjudicacion, IVA excluido), con fecha de fin de plazo 3 de mayo de 2023, incluido.

Visto el informe del Tesorero del Ayuntamiento, sefialando la fecha valor del ingreso de la

garantia definitiva, dia 5 de mayo de 2023 y la cantidad de 5.150 euros.

Dado que la garantia definitiva se ha constituido fuera de plazo, dia 5 de mayo, por la
cantidad insuficiente de 5.150 euros y de acuerdo con lo establecido en el articulo 20 del

Pliego de Clausulas Administrativas, que literalmente dice:

“De no cumplimentarse adecuadamente el requerimiento en el plazo sefialado, se
entendera que el licitador ha retirado su oferta, procediéndose a exigirle el importe del 3
por ciento del canon base de licitacion, IVA excluido, en concepto de penalidad, que se
hara efectivo en primer lugar contra la garantia provisional, si se hubiera constituido, sin

perjuicio de lo establecido en la letra a) del apartado 2 del art. 71 de la LCSP.

En el supuesto sefialado en el parrafo anterior, se procederd a recabar la misma
documentacion al licitador siguiente, por el orden en que hayan quedado clasificadas las
ofertas”.

Visto que el canon base de puja es de 550.000 euros.

El Pleno del Ayuntamiento, por unanimidad, acuerda:
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1°- Entender que la empresa SARITA BEACH SL, ha retirado su oferta por no haber
constituido la garantia definitiva adecuadamente ni dentro del plazo establecido, de

acuerdo con lo establecido en el articulo 20 del Pliego de Clausulas Administrativas.

2°- Proceder a exigir ala empresa SARITA BEACH SL, el importe del 3 por ciento del canon
base de licitacion, IVA excluido, en concepto de penalidad, correspondiente a la cantidad
de 16.500 euros.

3°- Declarar el procedimiento desierto por no poder requerir al siguiente licitador, ya que

Unicamente se present6 un licitador.

4°.- Notificar el presente acuerdo a la empresa SARITA BEACH SL, por su conocimiento

ya los efectos oportunos».

En consecuencia, se acordé tener por retirada la oferta del Gnico licitador, que quedaba
excluido del contrato, asi como la imposicién al mismo de una penalidad y la declaracion

de desierta de la licitacion.

Cuarto. De acuerdo con los apartados 20 y 21 del pliego de clausulas administrativas

particulares (en adelante, PCAP), se fijaba el siguiente tenor para la garantia definitiva:

“Articulo 20. Requerimiento de documentacion.

El 6rgano de contratacion requerirda al licitador que haya presentado la mejor oferta para
que, dentro del plazo de diez dias habiles, a contar desde el siguiente a aquél en que
hubiera recibido el requerimiento, presente la documentacion justificativa del cumplimiento
de los requisitos previos a que hace referencia el articulo 140.1 de la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, 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, asi como de disponer efectivamente de los medios
que se hubiese comprometido a dedicar o adscribir a la ejecucion del contrato conforme al

articulo 76.2, y de haber constituido la garantia definitiva que sea procedente.
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De no cumplimentarse adecuadamente el requerimiento en el plazo sefalado, se
entendera que el licitador ha retirado su oferta, procediéndose a exigirle el importe del 3
por ciento del canon base de licitacion, IVA excluido, en concepto de penalidad, que se
hara efectivo en primer lugar contra la garantia provisional, si se hubiera constituido, sin

perjuicio de lo establecido en la letra a) del apartado 2 del art. 71 de la LCSP.

Articulo 21. Garantia definitiva.

El adjudicatario del contrato, con objeto de garantizar el cumplimiento de las obligaciones
contraidas, estara obligado a constituir una Garantia Definitiva, por importe del 10% del

canon total de adjudicacion, excluido el Impuesto sobre el Valor Afiadido.

El plazo para la constitucién de la citada garantia sera de 10 dias habiles contados desde
el requerimiento al propuesto adjudicatario y cumplidas por este todas sus obligaciones

contractuales”.

Quinto. La recurrente impugna el acuerdo de la sesién plenaria del Ayuntamiento de Muro

de 18 de mayo de 2023, por entender que el mismo no es ajustado a derecho.

Sostiene que, apreciado el error en el importe consignado como garantia, se le deberia
haber concedido tramite de subsanacion, puesto que no estariamos ante una falta del
requisito en cuestion, y no ante un “incumplimiento total sino limitado y parcial y, ademas,
involuntario, ante el que cabe aplicar una interpretacion “flexible” del articulo 150.2 de la
LCSP que permite” la concesion de tramite de subsanaciéon. Cita, en apoyo de sus

pretensiones, resoluciones de este Tribunal que, a su juicio, resultarian de aplicacion.

Ademas, defiende que de la interpretacion literal del apartado 20 PCAP antes transcrito, lo
Unico que debia realizarse en el plazo de 10 dias desde el requerimiento era la aportacion
de la documentacion justificativa de la constitucion de la garantia, que no la constitucién de
tal garantia en si misma. Y que como tal documentacion fue presentada el dia 3 de mayo

de 2023, la misma no es extemporanea.
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Por ello, considera que “la documentacion justificativa, (la Orden de ingreso del cliente

dirigida a su entidad bancaria con la que tiene un contrato de cuenta corriente) de haber
constituido la garantia definitiva, fue presentada en tiempo y forma”. Afiade que si la
garantia no quedo constituida en el plazo de 10 dias ello es debido a razones ajenas a su
voluntad, que permitirian aplicar la regla del articulo 109 LCSP y exonerarle de las
consecuencias previstas en el articulo 150.2 LCSP. Reproduce en parte nuestra resolucion
961/2020, recurso n° 583/2020 C.A. de Castilla- La Mancha 28/2020.

Concluye interesando la nulidad del acto recurrido y que, tras la oportuna retroaccion de

actuaciones, se le conceda plazo para subsanacion.

Sexto. De acuerdo con lo previsto en el articulo 56.2 LCSP se solicitdé por el Tribunal al
organo de contratacién la remisiébn del expediente, habiendo sido recibido éste

acomparfado del correspondiente informe.

En dicho informe, el 6rgano de contratacion solicita la desestimacion del recurso, por
considerar que la decision de exclusion es ajustada a derecho, pues no se acredito la

constitucién de la garantia en plazo:

“En fecha 18 de abril de 2023, la empresa SARITA BEACH SL recibio la notificacién donde
se le requeria que en el plazo de 10 dias habiles presentara la documentacion y
constituyera la garantia definitiva (55.1500 euros correspondiente al 10% del canon total

de adjudicacion, IVA excluido). El plazo finalizaba el dia 3 de mayo de 2023, incluido.

El informe del Tesorero del Ayuntamiento de fecha 10 de mayo de 2023, sefiala como fecha
valor del ingreso de la garantia definitiva el dia 5 de mayo de 2023 y por la cantidad de
5.150 euros.

Por tanto la garantia definitiva se constituy6é fuera de plazo, dia 5 de mayo, siendo una

deficiencia no susceptible de subsanacion.
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Por ello, cabe entender que la empresa SARITA BEACH SL, retir6 su oferta por haber
constituido la garantia definitiva fuera del plazo establecido, de acuerdo con lo establecido
en el articulo 20 del PCAP y el articulo 109 de la LCSP, procediendo a exigirle el importe
del 3 por ciento del canon base de licitacién, IVA excluido, en concepto de penalidad,

correspondiente a la cantidad de 16.500 euros”.

Por ello, se interesa la desestimacion del recurso.

Séptimo. Mediante Resolucién de 15 de junio de 2023 la secretaria del Tribunal, por
delegacién de éste, acordd la concesion de la medida cautelar consistente en suspender
el procedimiento de contratacion, de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 49 y 56 de
la LCSP, de manera que segun lo establecido en el articulo 57.3 del mismo cuerpo legal,

serd la resolucion del recurso la que acuerde el levantamiento de la medida adoptada.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. El presente recurso se interpone ante este Tribunal, que es competente para
resolverlo de conformidad con lo dispuesto en el articulo 46.4 y en el Convenio suscrito al
efecto entre el Ministerio de Hacienda y la Comunidad Auténoma de las llles Balears sobre
atribucién de competencia de recursos contractuales de fecha 23 de septiembre de 2020
(BOE de fecha 03/10/2020).

Segundo. El inicio del procedimiento y el plazo de interposicién del recurso especial se
regulan en el articulo 50 LCSP, y se desarrolla en el articulo 19 del RPERMC.

Por lo que, en el caso que nos ocupa, debe considerarse que la interposiciébn se ha
formulado en plazo, dado que consta notificado electronicamente el 18 de mayo de 2023
(documento n° 18 EA) el acuerdo que se impugna e interpuesto el recurso el 7 de junio de
2023.

Tercero. El recurso se interpone en la licitacion de un contrato de concesion de servicios,
cuyo valor estimado es 5.280.000 euros, por lo que el mismo es susceptible de
impugnacion mediante recurso especial en materia de contratacion, de conformidad con el
articulo 44.1 c) LCSP.
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En cuanto al acto recurrido objeto del recurso, aunque se refiere a una unica resolucion,
esto es el acuerdo del Pleno del ayuntamiento de Muro de 18 de mayo de 2023, éste
encierra tres decisiones que son objeto de impugnacion, el acuerdo de retirada de su
proposicion, la imposicion de la penalidad prevista en el articulo 150.2 y el acuerdo de
declaracion de desierto. Tales disposiciones son susceptibles de impugnacion conforme al
articulo 44.2.b) LCSP (resolucién del Pleno de este Tribunal n°® 1474/2022, de 24 de
noviembre, en cuanto a la posibilidad de impugnar el acuerdo de retirada de la proposicion
ligado o no a la imposicion de la penalidad y resoluciones 290/2022, de 3 de marzo de 2022
y 198/2019, de 8 de marzo, por lo que se refiere a la impugnaciéon de la declaraciéon de

desierto).

Por otra parte, la recurrente alega que al haberse expresado en el acuerdo impugnado que
procedia sélo articular contra el mismo, potestativamente, recurso de reposicion o
directamente recurso contencioso-administrativo y no otorgar la posibilidad de interponer
recurso especial en materia de contratacion, se le ha causado indefensién. A este
respecto, en el recurso no se justifica en qué consistiria la indefension supuestamente
provocada pero, en todo caso, se trataria de una cuestion de cumplimiento de legalidad o
no, que carece de efectos practicos y de invalidantes en este caso, pues la recurrente aun
no habiendo establecido, efectivamente, el acuerdo impugnado la posibilidad de entablar
este recurso especial, lo cierto es que la empresa, amparandose en la posibilidad que
establece el articulo 88.3 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (“...sin perjuicio de que los
interesados puedan ejercitar cualquier otro que estimen oportuno”) le ha dado tal caracter,
(asi lo denomina expresamente) y lo ha interpuesto en el plazo sefialado en el articulo 50
LCSP, por lo que cualquier posible defecto legal ha quedado plenamente subsanado con

la actuacion de la recurrente.

Por todo ello, el objeto del recurso se ha configurado correctamente.

Cuarto. En cuanto a la legitimacién, debemos partir de su regulacion en el articulo 48
LCSP, que sefiala que “Podré interponer el correspondiente recurso especial en materia
de contratacién toda persona fisica o juridica cuyos derechos o intereses legitimos se

hayan visto perjudicados o puedan resultar afectados por las decisiones objeto de recurso”.
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En reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo, plasmada entre otras sentencias en las
de 31 de mayo de 1990, 19 de noviembre de 1993, 27 de enero de 1998, 31 de marzo de
1999 y 2 de octubre de 2001, donde se declara que por interés debe entenderse toda
situacion juridica individualizada, dicha situacidon que supone una especifica relacion con
el objeto de la peticion o pretension que se ejercita, se extiende a lo que, con mas precision,
se titula interés legitimo, que es el que tienen aquellas personas, fisicas o juridicas, que,
por la situacién objetiva en que se encuentran, por una circunstancia de caracter personal
o por ser los destinatarios de una regulacién sectorial, son titulares de un interés propio,
distinto del de los demas ciudadanos o administrados y tendente a que los poderes publicos
actuen de acuerdo con el ordenamiento juridico cuando incidan en el ambito de ese su
interés propio. El interés legitimo abarca todo interés material o moral que pueda resultar
beneficiado con la estimacién de la pretension ejercitada, siempre gque no se reduzca a un
simple interés por la pura legalidad, en cuanto presupone que la resolucién a dictar puede
repercutir, directa o indirectamente, de un modo efectivo y acreditado, no meramente

hipotético, potencial y futuro, en la correspondiente esfera juridica de quien recurre o litiga.

En el presente caso, la parte recurrente ha participado en el procedimiento de licitacion, es
la Unica que presento proposicion y ha sido propuesta como adjudicataria de este contrato,
por lo que dispone de legitimacion al ser interesada en la revocacion del acuerdo
impugnado, conforme al articulo 48 LCSP, dado que su reintegracion al procedimiento, le
conferiria claras expectativas de poder resultar adjudicataria. Asimismo, tiene legitimacion
para oponerse a la imposicion de penalidades que se ha acordado, al ligarse y acordarse
en el acuerdo de tener por retirada la oferta, siguiendo en este punto el criterio mantenido
en nuestra resolucién de Pleno 1474/2022.

Quinto. Pasando a continuacion a examinar la Unica cuestién de fondo planteada, esto es,
el incumplimiento o no del requerimiento efectuado al amparo de lo previsto en el articulo

150.2 LCSP, recordemos lo que dispone el citado precepto:

“2. Una vez aceptada la propuesta de la mesa por el érgano de contratacion, los servicios
correspondientes requeriran al licitador que haya presentado la mejor oferta, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 145 para que, dentro del plazo de diez dias

hébiles, a contar desde el siguiente a aquel en que hubiera recibido el requerimiento,
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presente la documentacion justificativa de las circunstancias a las que se refieren las letras

a) a c) del apartado 1 del articulo 140 si no se hubiera aportado con anterioridad, tanto del

licitador como de aquellas otras empresas a cuyas capacidades se recurra, Sin perjuicio de

lo establecido en el sequndo parrafo del apartado 3 del citado articulo; de disponer

efectivamente de los medios que se hubiese comprometido a dedicar o adscribir a la

ejecucion del contrato conforme al articulo 76.2; y de haber constituido la garantia definitiva

gue sea procedente. Los correspondientes certificados podran ser expedidos por medios

electrénicos, informaticos o telematicos, salvo que se establezca otra cosa en los pliegos.

De no cumplimentarse adecuadamente el requerimiento en el plazo sefalado, se
entendera que el licitador ha retirado su oferta, procediéndose a exigirle el importe del 3
por ciento del presupuesto base de licitacion, IVA excluido, en concepto de penalidad, que
se hara efectivo en primer lugar contra la garantia provisional, si se hubiera constituido, sin

perjuicio de lo establecido en la letra a) del apartado 2 del articulo 71.

En el supuesto sefialado en el parrafo anterior, se procederd a recabar la misma
documentacion al licitador siguiente, por el orden en que hayan quedado clasificadas las

ofertas”.

Antes de abordar lo que plantea el recurso, resulta obligado recordar nuestra doctrina en
cuanto al cumplimiento del requerimiento del articulo 150.2 LCSP, que manifestamos en la
resolucion 897/2020, con cita de la resolucidn n° 622/2019, distinguiendo entre el supuesto
de incumplimiento total o grave de la obligacién de la aportacién de la documentacion que
supone la retirada de la oferta, y el de cumplimiento defectuoso o menos grave que exige
conceder un plazo de subsanacion al licitador. Asi:

“a) Cuando no se cumplimenta el requerimiento del art. 150.2, momento en el que debe
hacerse una interpretacion restrictiva y estricta y dar por incumplida totalmente la
obligacién. Asi sefiala que la no cumplimentacion del requerimiento en el plazo concedido
solo se equipara a la retirada de la oferta en caso de falta de cumplimentacion del

requerimiento o de no constituir en modo alguno garantia definitiva en el plazo concedido.

b) Cuando se cumplimenta el requerimiento de manera incompleta, momento en el que el

Tribunal de Contratos ha rectificado su doctrina en el sentido de sefialar que la correcta
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interpretacion de los preceptos aplicables conforme a su objeto y finalidad exige admitir la
subsanacion en el plazo de tres dias de los defectos u omisiones en que se hubiera
incurrido al constituir la garantia definitiva (y no limitar la subsanacién a la acreditacion de

su correcta constitucion en el plazo inicial)”.

Y en esa linea, manifestamos posteriormente en la resolucion n® 978/2021, de 30 de julio

de 2021, con cita de varias resoluciones anteriores:

«Primeramente, hemos de centrarnos en si los defectos advertidos en la documentacién
del articulo 150.2 de la LCSP son o no subsanables, y dentro de la subsanacién sus
limitaciones. Pues bien, sobre si los defectos observados en la documentacion aportada
por la mejor oferta para dar cumplimiento al trdmite establecido en el articulo 150.2 de la
LCSP eran o no subsanables, como solicita en varios apartados de su escrito de recurso
la empresa recurrente, hemos de traer a colacion la Resolucién de este Tribunal n°
1074/2019, de 30 de septiembre, en el que reitera que ya en varias ocasiones
(Resoluciones 747/2018, 749/2018, y 752/2018, entre otras) que en este caso procede
conceder tramite de subsanacién, cuando la documentacion presentada por la empresa
propuesta como adjudicataria no haya sido considerada completamente ajustada a lo
exigido.

En nuestra Resolucién 747/2018 dijimos:

“SEXTO. Antes de entrar a examinar las cuestiones planteadas en este recurso,
consideramos que hemos de proceder a interpretar y concretar el significado del articulo
151.2 del TRLCSP, y, ademas, poniéndolo en relacion con el precepto correlativo de la Ley
9/2017, de Contratos del Sector Publico (LCSP), que lo es su articulo 150.2, cuyo contenido
es mas amplio que aquél. Esa tarea es imprescindible a la vista de que se viene aplicando
una interpretacion literal, muy rigorista, extrema y muy amplia de su contenido, que debe
ser de interpretacion restrictiva a la vista de su caracter sancionador, que esta llevando a
resultados sumamente extensivos, formalistas e injustos. Esos criterios extremos se han
aplicado incluso por este Tribunal, y por los Tribunales de Justicia, como, por ejemplo,
sobre si se admite o no la subsanacion de defectos o errores u omisiones cometidos en la

cumplimentacién del requerimiento, que se niega por el simple hecho de que el precepto
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no dice nada al respecto, que ni lo prevé, ni lo prohibe. Ademas, este Tribunal viene ya
aplicando un criterio menos formalista y extensivo del contenido de dicho precepto, como
ha hecho en sus Resoluciones numero 439/2018, de fecha 27 de abril de 2018, del Recurso
n® 234/2018, y en la Resolucién n° 582, de fecha 12 de junio de 2018, del Recurso n°
413/2018, a las que luego aludiremos, y en el mismo sentido, muchos o6rganos de
contratacion prevén en el PCAP la posibilidad de subsanar la omisiones o defectos
cometidos en la cumplimentacion de dicho requerimiento, como ocurre en el caso objeto
de este recurso especial, que, ademas, plantea cuestiones adicionales. Es preciso, por
tanto, establecer una interpretacion del articulo 151.2 del TRLCS (art. 150.2 en la LCSP)
mas delimitada y acorde con el contenido literal del precepto y su finalidad, que no es otra
que resolver situaciones de claro incumplimiento por parte del licitador mejor clasificado
con transcendencia respecto de la garantia provisional, en el caso de que se hubiera
constituido, y, en concreto, su incautacién o, bajo la LCSP, imposicion de una penalizacion
del 3%, e incluso, incurrir en causa de prohibicién de contratar, como prevé el articulo 60.2,
a), del TRLCSP”».

También, mas recientemente y sobre la posibilidad de subsanacién de la constitucion de
las garantias provisionales y definitivas, expusimos en nuestra resolucion 1156/2022, de 6

de octubre de 2022, acordada por el Pleno de este Tribunal:

«Y es que es sabido que, a raiz de la nueva LCSP, este Tribunal ha ido modificando su
criterio (valgan como ejemplo las Resoluciones n° 352/2018 o n° 582/2018), apartandose
progresivamente de la doctrina mas estricta que, a proposito de la subsanacion, habia
seguido con anterioridad, especialmente, a propésito de la cumplimentacion del
requerimiento de documentacion al propuesto como adjudicatario (actual articulo 150.2
LCSP). Este cambio de criterio se plasma definitivamente en nuestra resolucién

n°747/2018, de 31 de julio, en la que admitimos que,

“se viene aplicando una interpretacion literal, muy rigorista, extrema y muy amplia de su
contenido, que debe ser de interpretacion restrictiva a la vista de su caracter sancionador,

gue esta llevando a resultados sumamente extensivos, formalistas e injustos. Esos criterios

extremos se han aplicado incluso por este Tribunal, y por los Tribunales de Justicia, como,

por ejemplo, sobre si se admite 0 no la subsanacién de defectos o errores u omisiones
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cometidos en la cumplimentacion del requerimiento, que se niega por el simple hecho de
gue el precepto no dice nada al respecto, que ni lo prevé, ni lo prohibe.../... 'y reconocia
Ser preciso, por tanto, establecer una interpretacion del articulo 151.2 del TRLCS (art. 150.2
en la LCSP) més delimitada y acorde con el contenido literal del precepto y su finalidad,
gue no es otra que resolver situaciones de claro incumplimiento por parte del licitador mejor
clasificado con transcendencia respecto de la garantia provisional, en el caso de que se
hubiera constituido, y, en concreto, su incautacion o, bajo la LCSP, imposicion de una
penalizacion del 3%, e incluso, incurrir en causa de prohibiciéon de contratar, como prevé el
articulo 60.2, a), del TRLCSP.’

Afadiamos, ademas, que:

“Pues bien, la técnica de equiparar determinadas conductas a la retirada injustificada de la
oferta se limita a incumplimientos totales de ciertas obligaciones, y si el requerimiento no
se cumple, todo ello al fin de ejecutar la garantia por las causas citadas, por lo que en

nuestro caso solo concurre cuando no se cumple en modo alguno lo requerido 0 no se

constituye en modo alguno la garantia definitiva en el plazo sefialado. Solo en tal caso,

estariamos ante incumplimientos de gravedad suficiente para afirmar que se ha retirado la
oferta y procede la incautacion y ejecucién de la garantia provisional, pero no en otro caso,
pues el efecto atribuido si se cumple defectuosamente lo requerido, ya no recaeria sobre
su no cumplimentacion sino sobre su cumplimentacion defectuosa, supuesto en el que no
cabe afirmar retirada alguna de la oferta, y solo cabria, en buena técnica, excluir la oferta
por incumplimiento del tramite, efecto gravisimo y perjudicial para el interés publico ante
una conducta de cumplimiento defectuoso no grave sin que previamente se dé la
oportunidad, como se preveé en la Ley 39/2015, de subsanar el defecto u omision cometido

por el interesado en el tramite conferido...

/...El error es consustancial al ser humano, y resulta claramente desproporcionado

rechazar de plano la mejor oferta seleccionada por no haber presentado perfectamente, en

un primer momento, la numerosa documentacién exigida.”

Y finalmente considerdbamos subsanable la presentacién incompleta de la garantia

definitiva:
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“Por otra parte, en nuestro caso concreto no cabe afirmar que no se ha cumplimentado el
requerimiento relativo a la constitucion de la garantia definitiva, ya que con arreglo al
articulo 99.1 del TRLCSP el propuesto como adjudicatario debe acreditar en el plazo del

articulo 151.2 haber constituido la garantia definitiva, lo que ha ocurrido en nuestro caso,

aunque de forma incompleta, ya que el precepto exige constituir esa garantia, pero no

excluye qgue se haga con defectos u omisiones, por lo que no cabe considerar no

cumplimentado el tramite y entender retirada la oferta si se ha cumplimentado lo requerido,

si bien defectuosamente, lo que excluye la falta de cumplimentacion”.

Este criterio se ha mantenido en resoluciones posteriores, de la que podemos citar la

resolucion n® 582/2019, en la que, con cita de la anterior, sostuvimas lo siguiente:

“Acerca de la interpretacion del articulo 150.2 de la LCSP hemos de traer a colacion la
importante evolucién que ha experimentado la doctrina de este Tribunal —en particular
pronunciandose respecto del correlativo precepto del Texto Refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico (articulo 151.2), si bien poniéndolo en relaciéon con el nuevo
articulo 150.2 de la LCSP-, plasmada en las recientes Resoluciones 747/2018, 749/2018,
816/2018, 1184/2018 o 173/2019. Asi, hemos pasado de una interpretacién literal y

rigorista de su contenido que, segun hemos sefnalado, ha llevado a resultados ciertamente

‘extensivos, formalistas e injustos’ acerca de la posibilidad o no de la subsanacién de

defectos, errores u omisiones cometidos en la cumplimentacién del requerimiento

(posibilidad que se ha negado por el hecho de que el precepto no dijera nada al respecto),

a una interpretacion mas flexible, acorde con la finalidad del precepto, que no es otra que

‘resolver situaciones de claro incumplimiento por parte del licitador mejor clasificado’. Este
cambio de criterio se ha reflejado también a nivel jurisprudencial (asi, hace referencia al
mismo la reciente Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
nacional de 20 de febrero de 2019).

En este sentido, hemos venido a distinquir de acuerdo con nuestra doctrina mas reciente

los supuestos de ‘incumplimiento total y grave’ de la obligacion de aportacion de

documentacion al amparo del articulo 150.2 de la LCSP, que comporta la retirada de la

oferta, de los supuestos de ‘cumplimiento defectuoso o imperfecto’ de esta obligacién, y a

tales efectos hemos acotado lo que se debe entender por ‘cumplimentar’, llegando a la
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conclusién de que la interpretacion de la ‘retirada injustificada de la oferta’ se limita a los
incumplimientos totales de determinadas obligaciones, admitiendo la posibilidad de
subsanar los defectos u omisiones en la cumplimentacion del requerimiento en
determinados supuestos haciendo prevalecer el derecho de la empresa propuesta como
adjudicataria, entendiendo que, después de haberse tramitado el procedimiento de
licitacion para escoger la oferta econémicamente mas ventajosa, no parece razonable
rechazarla por existir algun error o imperfeccion en la documentacion presentada. Asi, en
el caso de la constitucion de la garantia definitiva, hemos considerado subsanable el
defecto consistente en la constitucion de una garantia por importe insuficiente,
concediendo al efecto un plazo de tres dias para la complementacién de la garantia

inicialmente constituida.”

Doctrina que se reitera en la reciente Resolucién n°® 961/2020 (Recurso n°® 583/2020 C.A.

de Castilla- La Mancha 28/2020), en la que, ante un supuesto similar al que ahora nos

ocupa, concluimos que:

“En esta tesitura, no cabe sino apreciar la existencia de una efectiva voluntad del licitador

de cumplir con el requerimiento, como a la postre ha guedado demostrado con la

constitucion de la garantia dentro de la ampliacion de plazo otorgada, mediante efectivo, lo

que ademas puede considerarse como un indicio que corroboraria las dificultades alegadas

en cuanto a la obtencion de aval bancario. Por lo tanto, el incumplimiento del plazo no

supone en este supuesto un incumplimiento total sino limitado y parcial y, ademas, ajeno

a la voluntad del licitador afectado, con lo que debe aplicarse, en la linea de la doctrina hoy

consolidada de este Tribunal, una interpretacion flexible del articulo 150.2 de la LCSP,

teniendo por validamente cumplimentado el tramite, sobre todo teniendo en cuenta las

graves consecuencias que implica la declaracién de tener por retirada la oferta que produce
no solo la falta de adjudicacion del contrato a la oferta mas beneficiosa econémicamente
para la Administracién sino incluso la imposicién de una importante penalidad econémica
del 3% del presupuesto, por lo que debe reservarse tan solo a los casos graves de
incumplimiento voluntario y total de la obligacion, lo que en este caso no se ha producido

segun hemos razonado”».
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Pues bien, aplicando la doctrina antes transcrita a las circunstancias que concurren en este

caso, observamos que:

a) De la distinta documentacion requerida y presentada en plazo, la Gnica documentacion
con la que muestra disconformidad el 6rgano de contratacidn es la relativa a la constitucion

de la garantia definitiva requerida para este contrato.

b) El importe que requeria el PCAP, como hemos expuesto en los antecedentes de hecho
de esta resolucion, en concepto de garantia definitiva (10% del canon total de adjudicacion,

excluido el Impuesto sobre el Valor Afiadido), es de 55.150 €.

c¢) La recurrente dentro del plazo concedido, presenta el 3 de mayo de 2023, un justificante
de haber dado, con esa fecha, orden de ingreso a su entidad bancaria para proceder al
ingreso en una cuenta corriente de titularidad del ayuntamiento de Muro, de la cantidad de
5.150 euros, si bien como sefala la Secretaria del ayuntamiento en un informe de tesoreria

(documento n° 15 EA), el citado ingreso tiene como fecha de valor el 5 de mayo de 2023.

De lo anteriormente expuesto, se constata que no puede hablarse, en modo alguno, de
una voluntad de incumplimiento absoluto mostrada por la recurrente al atender el
requerimiento previsto en el articulo 150.2, salvo, parcialmente, en uno de los extremos, el

de la garantia definitiva, en el que dentro del plazo concedido, si bien es cierto que no se

depositdé en la cuenta corriente del ayuntamiento el total de lo requerido, si se hizo
parcialmente y, en este sentido, resulta razonable lo que expone la recurrente en su recurso
gue argumenta que por error creyo que, dado que el contrato tiene un plazo de duracion
de 10 afios, no tenia la obligacion de constituir como garantia definitiva el total del canon
por dicho periodo sino que debia hacerlo anualmente. De ahi, que la cantidad que depositd
fuera 5.150 euros (la correspondiente a un afio) que resulta ser el 10 % de lo que exige el
PCAP como garantia definitiva total. Otra cuestion es que la fecha valor de ingreso en la
cuenta corriente de titularidad del ayuntamiento, como suele suceder en las operaciones

bancarias, hubiera tenido lugar dos dias después de la orden de ingreso.

En todo caso, no creemos que atendida a la finalidad que la LCSP le asigna a la garantia

definitiva, hubiera existido obstaculo alguno para requerir de subsanacion a la recurrente

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

Expdte. TACRC - 791/2023 IB — 62/2023



para depositar el resto de la garantia exigida y a resultas de esto, tomar la correspondiente

decision.

Por otra parte, con respecto a las circunstancias que rodean la imposicioén de la penalidad,
resulta procedente traer aqui lo que dijimos en la resolucién 1474/2022, de 24 de

noviembre de 2022, del Pleno de este Tribunal:

“Planteado el debate en estos términos, debemos comenzar sefialando que la imposicion
de la penalidad prevista en el articulo 150.2 de la LCSP, solo debe operar
automaticamente, cuando traiga causa de una decisiéon de exclusion fundada en alguno de
los siguientes supuestos: retirada voluntaria e injustificada de la oferta, los supuestos
denominados de autoexclusion en terminologia acufiada por este Tribunal (Resolucion
15/2022) y sin que proceda aplicar el art. 158.4 de la LCSP (Resoluciéon n° 159/2022),
aportacion de documentacion falsa (Resolucion n° 202/2022) e incumplimiento total del
requerimiento del art.150.2 de la LCSP. Fuera de dichos supuestos, la imposicién no puede

ser automatica.

En el resto de supuestos habrda de diferenciarse entre un incumplimiento grave del
requerimiento imputable al licitador (vid Resolucion n® 1043/2022 que analiza un
incumplimiento por causa totalmente ajena al licitador) y su cumplimiento defectuoso o
imperfecto, de forma que solo el primero activaria la doble consecuencia juridica: retirada

de la oferta e imposicion de penalidad”.

Todo lo anteriormente considerado, conduce a la estimacion del recurso, declarando no
ajustado a derecho el acuerdo de tener por retirada la proposicion, conllevando esta
decision, el efecto de la retroaccion de las actuaciones contractuales, a fin de que se le
otorgue a la recurrente, trdmite para que pueda subsanar el defecto consistente en haber
constituido una garantia definitiva insuficiente de acuerdo con la exigida en el PCAP. Ello
determina, ademas, por afiadidura, que anulemos, asimismo, la imposicion de la penalidad

del 3 % prevista en el articulo 150.2 LCSP y la declaracion de desierto del contrato.
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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. S. A. P. , actuando en nombre y
representacion de la mercantii SARITA BEACH, S.L., contra el acuerdo del pleno del
Ayuntamiento de Muro de 18 de mayo de 2023, en el que se dispone la retirada de su
oferta del procedimiento de “Concesion de servicios para la explotaciéon del bar y minigolf
con aseos publicos ‘Balneario 8’ situado en Playa de Muro”, la imposicion de penalidad
prevista en el articulo 150.2 LCSP y la declaracion de desierto, acordando su anulacion y
la retroaccion del procedimiento de acuerdo con las consideraciones expuestas en el Ultimo

parrafo del fundamento juridico quinto de esta resolucion.
Segundo. Levantar la suspension del procedimiento, conforme al articulo 57.3 de la LCSP.

Esta resoluciéon es definitiva en la via administrativa y contra la misma cabe interponer
recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso-administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de les llles Balears, 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 10.1 letra k) y 46.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion

Contencioso-administrativa.
LA PRESIDENTA

LOS VOCALES
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