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NOTIFICACION

Le notifico que, con fecha 11 de mayo de 2023, el Tribunal Administrativo de

Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid ha dictado el siguiente Acuerdo:

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la
representacion legal de Enrique Bardaji y Asociados, S.L. contra el Acuerdo de 29
de marzo de 2023, de la mesa de contratacién por el que se le excluye del lote 3 del
procedimiento de licitacion del contrato de servicios de “redacciéon de proyecto
basico y de ejecucion y direccion facultativa de las obras de reforma para la
implantacion de unidades de convivencia en seis residencias de personas mayores a
través del Plan de Recuperacion, Transformacién y Resiliencia Financiado por la
Unién Europea- Next Generation EU”, de la Consejeria de Familia, Juventud vy
Politica Social, numero de expediente 136/2022 (A/SER-026005/2022), este Tribunal

ha adoptado la siguiente:

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Mediante anuncios publicados el 26 de septiembre de 2022 en el Portal
de la Contratacién Publica de la Comunidad de Madrid, el 28 en el DOUE y el 6 de
octubre en el BOCM, se convoco la licitacién del contrato de referencia mediante
procedimiento abierto con pluralidad de criterios de adjudicacién y dividido en seis

lotes.
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El valor estimado del contrato asciende a 1.224.933,13 euros y su plazo de

duracién sera de 45 meses.

A la presente licitacidén se presentaron 25 empresas, entre ellas la recurrente.

Segundo.- Tras el desarrollo del procedimiento de licitacién, mediante Orden
332/2023, de 15 de febrero, se acepta la propuesta de la mesa de contratacion de
10 de febrero mediante la que propone como adjudicataria del lote 3 del contrato de

referencia a la empresa recurrente.

De conformidad con el articulo 150 de la LCSP, se requiere a Enrique Bardaji
y Asociados, S.L. para que presente la documentacién contemplada en la clausula
15 del PCAP. Dicho requerimiento le fue notificado por NOTE el dia 23 de febrero de
2023.

El 9 marzo Enrique Bardaji y Asociados, S.L. aporta la documentacién
requerida que una vez estudiada por la mesa de contratacién el 17 de marzo arroja

el siguiente resultado:

- En relacidon con la garantia definitiva, debera acreditar que el aval fue
concedido en el plazo de los 10 dias habiles otorgados para la presentacion
de la documentacion prevista en la clausula 15 del pliego de clausulas
administrativas particulares.

- El Anexo Xl Declaracién de Ausencia de Conflicto de Interés (DACI) carece
de firma.

- Debera justificar el pago del IAE correspondiente a 2022.

El requerimiento de subsanacién le fue notificado el 22 de marzo y el 24 de
marzo presenta a los efectos que aqui interesa:
- Carta del BBVA

- Concesion Linea de Aval
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El 29 de marzo la mesa de contratacion se reune para el estudio de la
documentacién presentada en tramite de subsanacién acordando:

‘La Mesa de Contratacion acuerda su exclusion de la licitacion al no justificar
que el aval fue constituido antes del dia 9 de marzo, fecha fin de plazo de
presentacion de documentacion prevista en la Clausula 15 del PCAP. La
presentacion de documentacion acreditativa de la concesion al propuesto
adjudicatario de una linea de avales, con fecha de 2 de marzo por importe de 25.000
euros, considera la Mesa de Contratacion que no es documento que acredite la
concesion del aval concreto para este contrato y, por tanto, impide verificar si, aun
depositandose fuera plazo en la Caja de Depdsitos de la Comunidad de Madrid, su
constitucion se realizé6 dentro del plazo concedido. Acordada dicha exclusion, se
requerira la documentacion prevista en la Clausula 15 del PCAP a UTE ABALO
ARQUITECTURA E INGENIERIA, S.L. - G. CABANILLAS ARQUITECTOS, S.L.”

El 4 de abril se notifica al interesado el acuerdo de exclusion.

Tercero.- El 26 de abril de 2023 tuvo entrada en este Tribunal el recurso especial en
materia de contratacion, formulado por la representacion de Enrique Bardaji y
Asociados, S.L. en el que solicita la anulacién del acuerdo de exclusién y que se

suspenda el procedimiento hasta la resolucién del recurso.

El 4 de mayo de 2023 el 6rgano de contratacion remitié el expediente de
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contratacién y el infoorme a que se refiere el articulo 56.2 de la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al
ordenamiento juridico espaiiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo
2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (LCSP), solicitando la
desestimacion del recurso y que se permita proseguir con el procedimiento hasta el

momento inmediatamente anterior a la adjudicacién del contrato.

Cuarto.- No se ha dado traslado del recurso a posibles interesados al no ser tenidos

en cuenta en la resolucidon otros hechos ni otras alegaciones que las aducidas por el
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recurrente, de conformidad con lo establecido en el articulo 82.4 de la Ley 39/2015,
de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones

Publicas, aplicable en virtud de lo establecido en el articulo 56 de la LCSP.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- De conformidad con lo establecido en el articulo 46.1 de la LCSP vy el
articulo 3 de la Ley 9/2010, de 23 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y Racionalizacion del Sector Publico, corresponde a este Tribunal la

competencia para resolver el presente recurso.

Segundo.- El recurso ha sido interpuesto por persona legitimada para ello, al
tratarse de una persona juridica excluida del procedimiento de licitacion “cuyos
derechos e intereses legitimos individuales o colectivos se hayan visto perjudicados
0 puedan resultar afectados de manera directa o indirectamente por las decisiones
objeto del recurso” (Articulo 48 de la LCSP).

Asimismo, se acredita la representacion del firmante del recurso.

Tercero.- El recurso especial se planted en tiempo y forma, pues el acuerdo
impugnado fue adoptado el 29 de marzo, notificado el 4 de abril, e interpuesto el
recurso el 26 de abril, dentro del plazo de quince dias habiles, de conformidad con el
articulo 50.1 de la LCSP.
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Cuarto.- El recurso se interpuso contra un acto de tramite, adoptado en el
procedimiento de adjudicacion, que determina la imposibilidad de continuar el
mismo, en el marco de un contrato de servicios cuyo valor estimado es superior a
100.000 euros. El acto es recurrible, de acuerdo con el articulo 44.1.a) y 2.b) de la
LCSP.

Plaza de Chamberi, 8; 5° planta 4
28010 Madrid

Tel. 9172063 46y 91 720 63 45

e-mail: fribunal.contratacion@madrid.org



Quinto.- Alega el recurrente que en el tramite de presentacion de la documentacion
exigida en el articulo 150.2 de la LCSP, procede conceder un plazo de subsanacion,
cita al respecto diversa normativa, jurisprudencia y doctrina y concluye que el
principio que rige tanto en el procedimiento administrativo comun cuanto en
procedimiento de contratacion es que el administradol/licitador tenga la oportunidad
de subsanar su solicitud en tanto en cuanto no exista una resolucién definitiva al

respecto.

Considera que la Mesa ha realizado una aplicacion rigorista del articulo 150.2
de la LCSP. Al respecto expone que si bien inicialmente los Tribunales apuntaban
por la exclusidbn del licitador cuando la garantia definitiva se prestaba
extemporaneamente o ésta era insuficiente, tras las Directivas Europeas que
motivaron la redaccion de la LCSP de 2017, los Tribunales optaron por flexibilizar la
aplicacion del articulo 150.2 de la citada Ley al estimar desproporcionada la

exclusién del licitador que ha presentado la mejor oferta para la ejecuciéon del

contrato por no haber cumplido con un tramite de poca o escasa entidad y haberle
acreditado que su intencién era la de cumplir con lo exigido por el 6érgano de

contratacion.

En este sentido senala que el 2 de marzo de 2023 se formalizé ante notario
una pdliza de cobertura con el BBVA para el otorgamiento de aval con el objetivo de

prestar la garantia definitiva en el concurso y que el 9 de marzo presentdé ante el
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organo de contratacion una carta en la que manifestaba la imposibilidad de obtener
el aval. El 10 de marzo present6 por el BBVA aval ante la Comunidad de Madrid por
importe de 7.405,85 euros para servir de garantia del presente contrato. A pesar de
ello el 17 de marzo se le requiere para que acredite que el aval fue concedido en el
plazo otorgado para la presentacion de la documentacidén. En cumplimiento presenta
una carta del BBVA de 2 de marzo, en el que, a su juicio, justificaba que se habia
otorgado en plazo. El aval fue constituido formalmente el 10 de marzo, un dia

después del plazo conferido por lo que ha de estimarse subsanable este defecto.
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Por ello, considera que la recurrente ha acreditado su voluntad de no retirar su

oferta, hecho que impide sancionar con su exclusion.

Sefiala el 6rgano de contratacion que es una cuestion que no deja lugar a
dudas que el aval del BBVA, emitido a favor de la recurrente por importe de 7.405,85
euros, para el contrato de referencia, fue constituido el 10 de marzo de 2023.
Tampoco deja lugar a ninguna duda que el aval fue presentado en la Caja de
Depésitos el mismo dia 10 de marzo, fecha esta que es la que figura en el resguardo
emitido por la Caja de Depositos numero 2023550014 33K.

Por ello, tanto la constitucion del aval como su deposito en la Caja de
Depésitos se hicieron fuera del plazo concedido para ello. Esto, no solo esta
acreditado documentalmente en el expediente, sino que también es reconocido por

el propio recurrente en el escrito de recurso.

Alega que la mesa de contratacién, siguiendo la mas reciente doctrina
antiformalista de los tribunales que conocen del recurso especial en materia de
contratacién, otorgd un plazo para que la entidad justificara que, si bien el depdsito
de la garantia se realiz6 fuera de plazo, la constitucion del aval se constituyd dentro

del plazo establecido.

Tradicionalmente se venia sosteniendo que el requisito de aportar la garantia
definitiva habia de entenderse cumplido no solo con la constitucién del aval sino
ademas con el depésito del mismo, no siendo por tanto subsanable la falta del

depdsito o su depésito fuera de plazo.

No obstante, posteriormente se ha ido entendido que la garantia mediante
aval requiere dos actuaciones sucesivas: una, sustantiva y fundamental, de
constitucion de la garantia, consistente en la prestacion y suscripcion del aval por
alguna persona de la entidad financiera con poder bastante para otorgarlo, y otra,

formal, de justificacién ante el 6rgano de contrataciéon de la constitucién de dicha
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garantia y de su depésito en la Caja General de Depésitos o en el establecimiento

de la Administracién competente para ello.

En este sentido, la mesa de contratacion entendié que la falta de depdsito del
aval o su deposito fuera de plazo, era subsanable siempre que el aval se hubiera

constituido en el plazo concedido.
Admitir actuaciones de los licitadores fuera de los plazos concedidos para ello
conculcaria los principios de no discriminacion e igualdad de trato entre los

licitadores que marca el articulo 1 de la LCSP.

En defensa de sus pretensiones cita la reciente resolucion 107/2023 de este

Tribunal que afect6é a un contrato de esta Consejeria.

Vistas las posiciones de las partes, este Tribunal procede a examinar el

expediente de contratacion a los efectos de dilucidar si dadas las circunstancias que

se producen en el presente caso llevarian o no a la exclusion del licitador.

El recurrente presenta inicialmente una carta en la que manifiesta:

“Que con fecha 2 de marzo del 2023 suscribié con el Banco Bilbao Vizcaya
Argentaria (BBVA) en la notaria de D. C. M. U., situada en Madrid calle Goya 61, la
pdliza de cobertura para limite de garantias bancarias n° 1711391-00, con un limite
de 25.000 €. Firmando por poderes por parte de la entidad BBVA D. J. P. G. L.

Que por circunstancias incontrolables para el que suscribe, el aval bancario
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solicitado contra dicha pdliza de cobertura no le ha sido facilitado por el BBVA en el
plazo que estaba convenido previamente.

Como quiera que la linea de Aval esta concedida, pero no han hecho todavia
efectivo el Aval requerido por importe de 7.405,85 € para el presente concurso,

SOLICITA
Le sea prorrogado el plazo para la entrega del aval preceptivo que sera

presentado en cuanto se disponga del mismo’.
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El érgano de contratacion le contestd que: “el plazo para presentar la
documentacion y la garantia definitiva es improrrogable, si no tienen el aval o seguro
de caucion, deberian haber realizado un ingreso en efectivo, segun figura en el
apartado 5 del requerimiento. Tampoco procede garantia en retencion de precio.

No obstante, la decision corresponde a la Mesa de Contratacion’.

En tramite de subsanacidén presenta una carta del BBVA de fecha el 23 de
marzo de 2023 en el que se indica:

“Informamos que el pasado dia 2 de marzo firnamos Pdliza de Cobertura
para Limite de Garantias Bancarias (Linea de avales) con numero de contrato
1711391-00 por importe de 25.000 € y titular la sociedad Enrique Bardaji y
Asociados S.L con CIF B82492687, firnada ante Notario en la fecha indicada (2 de
marzo 2023) adjunto copia de la misma .

Dicha linea de avales se concedio a la sociedad Enrique Bardaji y Asociados
S.L. para dar cobertura al aval por importe de 7.405,85 € presentado ante la Caja de

Depdsitos de la Comunidad de Madrid en dias posteriores cuando lo tuvimos
preparado, aunque se autorizdo con fecha 2 de marzo 2023, al firmar la Linea de
avales citada’.

También se adjunta documento notarial que hace constar que con fecha 2 de
marzo de 2023 se ha intervenido la operacion suscrita entre el BBVA y la entidad

Enrique Bardaji y Asociados S.L. adjuntando la pdliza de cobertura para limite de
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garantia bancarias n° 171391-00 por importe de 25.000 euros.

Es un hecho indiscutible y asi se comprueba en el expediente que la garantia
se constituye y deposita en la Caja General de Depdsitos el 10 de marzo, un dia

después del plazo establecido al efecto.

Del relato de los hechos no se puede considerar que el licitador tuviese la
intencién de retirar su oferta, toda vez que presentd la documentacién que se le

requirié en el plazo establecido, salvo la constitucion de la garantia que se realizé un
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dia después al plazo otorgado. Incluso presentdé la confirmacion de su oferta,
requerida por el 6rgano de contratacion, puesto que al haberse superado los plazos
indicados en el articulo 158 de la LCSP para adjudicar el contrato tenia derecho a

retirar su proposicion.

No se pueda imputar a Enrique Bardaji y Asociados S.L. inaccion ni falta de
diligencia en el cumplimiento de los plazos sino todo lo contrario, pues informo
puntualmente al 6érgano de contratacion de la circunstancia que le impedia constituir
el aval y que fueron refrendadas por la entidad bancaria. Es mas, se indica que la
linea de avales se concedid, para dar cobertura al aval por el importe del presente
contrato y que se autorizé el 2 de marzo, esto es, dentro del plazo establecido,

aunque no se hubiese materializado.

En este punto debemos recordar la doctrina antiformalista que rodea el

procedimiento de licitacion sobre todo en el tramite del articulo 150.2. de la LCSP

dénde ya no hay una competencia entre licitadores, pues se ha propuesto la
adjudicacion del contrato a la mejor oferta en su conjunto. Cuestion diferente seria
que nos encontrasemos en el proceso de valoracion de las ofertas donde la doctrina

antiformalista hay que aplicarse con suma cautela.

Al margen de lo anterior afiadir que el articulo 150.2 de la LCSP dispone:

“2. Una vez aceptada la propuesta de la mesa por el érgano de contratacion,
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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 habiles, a contar desde el siguiente a aquel en que hubiera recibido el
requerimiento, presente la documentacion justificativa de las circunstancias a las que
se refieren las letras a) a ¢) del apartado 1 del articulo 140 si no se hubiera aportado
con anterioridad, tanto del licitador como de aquellas ofras 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 ejecucién del contrato conforme al
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articulo 76.2; y de haber constituido la garantia definitiva que 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 sefialado,
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 procedera a recabar la
misma documentacioén al licitador siguiente, por el orden en que hayan quedado
clasificadas las ofertas”

Como deciamos en nuestra Resolucion 304/2020, de 13 de noviembre: “Este
Tribunal interpreta que la norma establece una presuncion “iuris tantum” sobre el
comportamiento del propuesto como adjudicatario (“se entendera que el licitador ha
retirado su proposicion’), presuncién que apareja la no presentacion de la
documentacion a la retirada de la proposicion. No cabe entenderlo de otfro modo,
cuando la no presentacion de la documentacion se asimila a la no formalizacion del
contrato en plazo por causas ‘imputables” al contratista, que igualmente se sanciona
con el 3% del importe de licitacion (articulo 153.3). Entiende que la no presentacion
de la documentacion es culpable, por causa imputable al mismo y, por ello, le
sanciona.

Y es lo que, textualmente, recoge el articulo 109. 1 de la LCSP: de no
presentar la garantia definitiva “por causas a él imputables” la Administracién no
efectuara la adjudicacion a su favor con las consecuencias del articulo 150.2:

“Articulo 109. Constitucion, reposicion y reajuste de garantias.

1. El licitador que hubiera presentado la mejor oferta de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 145 debera acreditar en el plazo sefialado en el
apartado 2 del articulo 150, la constitucion de la garantia definitiva. De no

cumplir este requisito por causas a €l imputables, la Administracion no
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efectuara la adjudicacion a su favor, siendo de aplicacion lo dispuesto en el
pendltimo parrafo del apartado 2 del articulo 150’
Una presuncién ‘juris tantum”admite prueba en contrario, a diferencia de una

presuncion “juris et de iure’, que es una declaracion legal’.

En definitiva, de acuerdo con los hechos expuestos no se puede considerar
que en el presente caso la falta de presentaciéon de la garantia sea imputable al

licitador.

Asimismo, sefalar que la Resolucién 107/2023 de este Tribunal alegada por
el érgano de contratacion no guarda similitud con las circunstancias que acontecen

en el presente supuesto.

En consecuencia, se estima el recurso anulando el acuerdo de exclusion,
ordenando la retroaccién del procedimiento a los efectos de que se valore el aval

presentado el 10 de marzo de 2023.

Resuelto el fondo del asunto no procede pronunciarse sobre la medida

cautelar solicitada.

En su virtud, previa deliberacion, por unanimidad, y al amparo de lo
establecido en el articulo 46.1 de la LCSP vy el articulo 3.5 de la Ley 9/2010, de 23
de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y Racionalizacién del Sector
Publico, el Tribunal Administrativo de Contrataciéon Publica de la Comunidad de
Madrid:

ACUERDA

Primero.- Estimar el recurso especial en materia de contratacién interpuesto por la

representacion legal de Enrique Bardaji y Asociados, S.L contra el Acuerdo de, 29
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de marzo de 2023, de la mesa de contratacién por el que se le excluye del lote 3 del
procedimiento de licitacion del contrato de servicios de “redacciéon de proyecto
basico y de ejecucion y direccion facultativa de las obras de reforma para la
implantacion de unidades de convivencia en seis residencias de personas mayores a
través del Plan de Recuperacion, Transformacién y Resiliencia Financiado por la
Unién Europea- Next Generation EU”, de la Consejeria de Familia, Juventud vy
Politica Social, numero de expediente 136/2022 (A/SER-026005/2022), en los

términos establecidos en el fundamento de derecho quinto.

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

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

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa, sera 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 59 de la LCSP.

De conformidad con el articulo 57.4 de la LCSP, el érgano de contratacion debera

dar conocimiento a este Tribunal de las actuaciones adoptadas para dar
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* Kk

v

cumplimiento a esta resolucion.

A TACP

LA SECRETARIA DEL TRIBUNAL
Por sustitucion, conforme articulos 3.7 de la Ley 9/2010y 19.4 LRJSP
VOCAL DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATACION PUBLICA
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