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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS CONTRACTUALES DEL
EXCMO. AYUNTAMIENTO DE MARBELLA

Marbella, a 20 de octubre de 2020

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por D.
A.G.P. en nombre vy representacion de UTE MASFALT S.A. -
CONSTRUCIONES SANCHEZ DOMINGUEZ — SANDO S.A. contra el acto de
adjudicacién en relacion a la licitacion del contrato de servicios relativo a “Plan
de Conservacion de Colegios del Término Municipal de Marbella” (Exp. SE
66/20) Lote 1 — Marbella, Nueva Andalucia y las Chapas, este Tribunal en sesion
celebrada el dia de la fecha, ha adoptado la siguiente

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. - El dia 26 de diciembre de 2019, el érgano de contrataciéon
mediante Decreto n° 14829/2019, acordd aprobar el expediente de contratacion
para la contratacion del servicio por cuenta abierta del Plan de conservaciéon de
colegios T.M. Marbella (Expte. SE 66/20), por procedimiento abierto, tramite
anticipado, sujeto a regulacion armonizada, si bien el dia 31 de enero de 2020
mediante Decreto n° 1242/2020 acordé corregir los cuadros de la clausula 28.3.2
y 28.3.4 del PCAP aprobado en virtud de la resolucion anteriormente
referenciada.

El valor estimado del contrato es de 3.012.396,48 euros, IVA excluido.

El anuncio de licitacion ha sido publicitado el dia 2 de enero de 2020 en
la Plataforma de Contratacion del Sector Publico, y en el DOUE el dia 31 de
diciembre de 2019, en tanto que los respectivos anuncios rectificativos se han
publicitado el dia 31 de enero de 2020 en la Plataforma de Contratacion del
Sector Publico, y en el DOUE el 5 de febrero de 2020.
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SEGUNDO. -Reunida la mesa de contratacion el dia 29 de julio de 2020
se procedio a formular propuesta de adjudicacion del LOTE 1 del contrato relativo
a plan de conservacion de colegios del término municipal de Marbella, en favor
de la UTE MASFALT S.A. — CONSTRUCCIONES SANCHEZ DOMINGUEZ —
SANDO S.A., con expresa indicacion tal y como obra en el acta de que “en caso
de que los licitadores propuestos como adjudicatarios no presentasen la
documentacién y requisitos previos a la adjudicacion, que les requiera el Organo
de Contratacion, se entendera que éstos han retirado sus ofertas, proponiéndose
la adjudicacion a los siguientes licitadores que figuran en las clasificaciones
anteriormente expuestas para cada uno de los lotes”.

TERCERO. — Con fecha 30 de julio de 2020 se requiere a la UTE
MASFALT S.A. — CONSTRUCCIONES SANCHEZ DOMINGUEZ — SANDO S.A
(con acreditacion de lectura de dicho requerimiento el propio dia 30 de julio de
2020 a las 17:16 horas) para la presentacion de documentacion previa a la
adjudicaciéon segun lo establecido en el apartado 30.7 del PCAP en el cual se
relaciona la documentacion a presentar por el licitador que haya presentado la
mejor oferta en el plazo de diez dias hébiles, a contar desde el siguiente a aquel
qgue hubiere recibido el requerimiento (art. 150.2 LCSP), y que concluyé el dia 13
de agosto de 2020.

CUARTO. — Con fecha 4 de septiembre de 2020 se dicta en virtud de
Decreto n° 2020/10906 la adjudicacion del Lote n° 1 en favor de COVICO 2015
S.L. por ser la siguiente licitadora mejor clasificada, y tras haber presentado la
documentacion en plazo de acuerdo en el art. 150 LCSP, y ello debido a que una
vez requerido el licitado UTE CONSTRUCCIONES SANCHEZ DOMINGUEZ —
SANDO S.A. - MASFALT S.A, este no presentd documentacion alguna.

QUINTO. — Con fecha 21 de septiembre de 2020 tuvo entrada en el
registro de este Tribunal, recurso especial en materia de contratacion interpuesto
por la UTE CONSTRUCCIONES SANCHEZ DOMINGUEZ — SANDO S.A. —
MASFALT S.A contra el acto de adjudicacion en base a los argumentos que se
analizaran en los fundamentos de derecho de la presente resolucién, y que fue
admitido a tramite en virtud de acuerdo adoptado por este Tribunal en su sesion
de 23 de septiembre de 2020.
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SEXTO. — Con fecha 24 de septiembre de 2020 por parte de la Secretaria
del Tribunal se requirié del 6rgano de contratacion la remision del expediente de
contratacion para su estudio por este Tribunal, asi como el informe del érgano
de contratacion en relacidn al recurso especial interpuesto, sefialando al érgano
de contratacion que dado que el recurso se dirige contra el acto de la
adjudicacibn queda en suspenso la tramitacion del procedimiento de
conformidad con el art. 53 LCSP.

Con fecha 27 de septiembre de 2020 tuvo entrada en este Tribunal el
expediente remitido por el 6rgano de contratacion, en tanto que el 28 de
septiembre de 2020 tuvo entrada el listado de interesados en el procedimiento
licitatorio junto con el informe del 6rgano de contratacion.

SEPTIMO. — Con fecha 29 de septiembre de 2020 por parte de la
Secretaria del Tribunal en virtud de la relacion de interesados remitida por el
organo de contratacion, se ha dado traslado del recurso especial en materia de
contratacion  interpuesto por UTE CONSTRUCCIONES SANCHEZ
DOMINGUEZ — SANDO S.A. — MASFALT S.A, a los interesados en dicho
procedimiento de licitacién, concediéndoles, en cumplimiento de lo establecido
en el art. 56.3 LCSP, un plazo de cinco dias habiles para formular alegaciones.

Con fecha 7 de octubre de 2020 se ha recabado por parte de la Secretaria
del Tribunal certificacién del registro en relacion al resultado de dicho tramite de
alegaciones, sin que a dia del dictado de la presente resolucién haya sido
emitido, por lo que sin perjuicio de la responsabilidad en que pudiera incurrir por
el/la responsable en su emision, por razén de los principios que inspiran la
tramitacion del recurso especial en materia de contratacion, debe procederse por
este Tribunal a la resolucion de la cuestibn que se somete a nuestra
consideracion.

No obstante, debe referenciarse que sin perjuicio de lo anterior con fecha
2 de octubre de 2020, y por tanto dentro del plazo legalmente conferido al efecto,
ha tenido entrada en el registro de este Tribunal escrito de alegaciones al amparo
del art. 56.3 LCSP presentado por COVICO 2015 S.L, por lo que en base a ello
existen elementos de juicio suficientes por parte de este Tribunal para el dictado
de la presente resolucion.
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OCTAVO. -En la resolucion del presente recurso resulta de aplicacion la
Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico; y en lo que no
se oponga a la misma por el Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo, por el que
se desarrolla parcialmente la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del
Sector Publico; por el Reglamento General de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas aprobado por el Real Decreto 1098/2001, de 12 de
octubre; por el Real Decreto 77/2015, de 28 de agosto, por el que se modifican
determinados preceptos del Reglamento General de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas; por el Pliego de Clausulas Administrativas
Particulares (en adelante PCAP) y el Pliego de Prescripciones Técnicas
Particulares (en adelante PPTP) aprobados por Decreto del 6rgano de
contratacion de fecha 8 de mayo de 2019; por el Real Decreto 814/2015, de 11
de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento de los procedimientos
especiales de revision de decisiones en materia contractual y de organizacion
del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales; asi como el
Reglamento Organico del Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales del
Excmo. Ayuntamiento de Marbella (BOPMA n° 108, de 6 de junio de 2018).

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Este Tribunal es competente para resolver en virtud de lo
establecido en el apartado 4 del art. 46 LCSP, en el articulo 10 del Decreto
332/2011, de 2 de noviembre, por el que se crea el Tribunal Administrativo de
Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia, asi como en el Reglamento
Organico del Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales del Excmo.
Ayuntamiento de Marbella (BOPMA n° 108 de 6 de junio de 2018).

SEGUNDO. - La entidad recurrente esta legitimada activamente para la
interposicion del presente recurso especial en materia de contratacion, al
perjudicar o afectar a sus derechos o intereses legitimos la actuacién objeto de
impugnacién, de acuerdo con lo previsto en el articulo 48 LCSP, debiendo
tenerse en cuenta que pese a la concurrencia al procedimiento licitatorio como
UTE debe admitirse la misma incluso de forma individualizada tal y como de
forma reciente ha venido a ratificar la STS Sala de lo Contencioso, n°® 463/2020,
de 17 de febrero de 2020.
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TERCERO.- La actuacion impugnada es susceptible de recurso especial
en materia de contratacion, por estar incluida en el apartado c) del articulo 44.2
de la LCSP, al tratarse de un acuerdo de adjudicacion, y haberse adoptado en el
marco de un expediente de contratacion referido a uno de los contratos
enumerados en el articulo 44.1 de la LCSP, como es el de servicios de valor
estimado superior a 100.000 euros (apartado a) del articulo 44.1).

CUARTO. — El escrito de interposicion del recurso se ha presentado
dentro del plazo de quince dias habiles contados a partir del siguiente a la
notificacion del acuerdo impugnado, realizada el dia 7 de septiembre de 2020,
por lo que atendiendo a las especialidades de la notificacién en relacion al
recurso especial en materia de contratacion contempladas en la Disposicion
Adicional Decimoquinta LCSP, y teniendo en cuenta que el recurso fue
presentado con fecha 21 de septiembre de 2020, no ha transcurrido el plazo de
15 dias habiles en los términos previstos en el art. 50.1.d) LCSP.

Igualmente se ha cumplido con el requisito formal de la representacion en
los términos que ya han sido anteriormente referenciados.

QUINTO. -Entrando a analizar el fondo del asunto, tenemos que
comenzar sefialando que la recurrente sustenta su recurso, de forma sintetizada,
en base a las consideraciones que seguidamente se expondran, para concluir
solicitando la anulacion del acto de adjudicacion, al no justificarse la adjudicacion
a un tercero:

- “Es indudable que el Decreto incurre en un error de hecho al establecer,
de forma confundida, que UTE MASFALT — SANDO no aporté ninguna
documentacion hecho que claramente no se ajusta a la realidad.

El error exige su rectificacion y ello en aras de adecuar la manifestacion
externa de la declaracion a la verdadera voluntad, aliminando de sus actos, por
tanto, todos aquellos elementos que alteran la exteriorizacion de la misma y
traduciendo al exterior el auténtico contenido de la declaracién originaria y Unica.

En este sentido nos remitimos a la STS (Sala de lo Contencioso —
Administrativo, seccion 7°), de 1 de octubre de 2012, FJ 5°, citada en diferentes
resoluciones por este Tribunal, que lo prevé como primer supuesto:

a) Que se trate de “simples equivocaciones elementales de nombres,
fechas, operaciones aritmétcias o transcripciones de documentos”.
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- Debe acudirse a un criterio antiformalista, recordando que la
presentacion se hace a los pocos dias del vencimiento y dentro del plazo de
subsanacion, siendo que a continuacién citados la doctrina administrativa sobre
la materia.

El articulo 150 LCSP establece un plazo de presentacion de documentos,
pero no impiede ni la ampliacion del plazo, ni fija una exclusion inmediata del
licitador, sino que establece una presuncion iuris tantum de retirada de oferta.

(.

La LCSP sin perjuicio de constituir legislacion especifica, se somete a la
normativa general, y ello en aplicacién del apartado 1 de la Disposicion Final
Cuarta LCSP

(..)

Pues bien, con independencia de la regulacion, es igualmente de
aplicacion del articulo 73 Ley 39/2015

(..

Es indiscutible que ambos preceptos prevén el cumplimiento de tramites
en el plazo de diez dias habiles, siendo que el articulo 73.3 de la ley 39/2015,
complementa al previsto en la LCSP y es de obligado seguimiento para las
Administraciones si éstas no deciden excluir al licitador y éste previamente a la
notificacion del acto que se le tenga por retirada la oferta, aporta la
documentacion.

Como hemos anticipado, debe imperar un criterio antiformalista, maxima
la presentacion se llevo a efeto a los pocos dias del vencimiento y dentro del
plazo de subsanacién y asi en casos como el presente, es el parecer de la Gltima
doctrina administrativa, invocando la Resolucion n° 532/2020 de 8 de abril, del
TACRC ...

(..
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En el mismo sentido, la Resolucién 779/2020, de 3 de julio de 2020

- De la misma forma, hemos expuesto que la documentacién aportada por
esta representacion no ha sido igualmente rechazada, ni mucho menos devuelta
a este licitador, por lo que en virtud de ultimo precepto descrito arriba, supone la
aceptacion de la misma sin reservas, maxime cuando la regla de la
excepcionalidad de la preclusion de los plazos en el procedimiento administrativo
y el antiformalismo que presiden la ley procedimiental.

(.

De lo anterio se colige que la Administracion acepto la documentacion
para ser adjudicatria de UTE MASFALT — SANDO, considerando de aplicacién
el principio antiformalista que debe presidir las actuaciones administrativas; la
regla excepcional que supone la preclusion de los plazos y la aplicacion del
articulo 73 ley 39/2010, de suerte que la consideracion de que no se aportada la
misma, al margen de errénea y, sobre todo, no adjudicar el contrato, conlleva
que la actuacion de la Administracion, sea contraria a los actos propios y, por
ende, quiebra el principio de confianza legitima de conformidad a lo previsto en
el articulo 3.1.e) Ley 40/2015.

- Anteriormente se ha justificado que la Ley 39/2015 es de plena
aplicacion, disponiendo el articulo 32.1 de dicha norma lo siguiente:

La Administracién, salvo precepto en contrario, podra conceder de oficio
0 a peticion de los interesados, una ampliacion de los plazos establecidos, geu
no exceda de la mitad de los mismos, si las circunstancias lo aconsejan y con
ello no se perjudican derechos de tercero. El acuero de ampliacion debera ser
notificado a los interesados.

Aungue ciertamente ha sido una cuestion discutida, los Tribunales
Administrativos de Recursos Contractuales han adoptado una posicion
ponderada respecto a la posibilidad de ampliar el plazo de presentacion de la
documentacion prevista en el articulo 150.2 LCSP (Articulo 151.1 TRLCSP).

(..)

Ciertamente que no existe peticion a instancia de parte, pero la
documentacion se present6 dentro de lo cinco dias siguientes, mitad del plazo,
e incluso dentro del de subsanacion tedrico y la Administracion lo acepto.
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Resulta ineluctable que esta acreditada la voluntad de UTE MASFALT —
SANDO en resultar adjudicatario y, en ningdn momento ha pretendido retirar su
proposicidn, y en este sentido, el articulo 150.2 debe interpretarse junto al 1 de
la LCSP, aplicando los principios inspiradores de la contrataciéon del sector
publico, esto es, garantizar una igualdad de trato y proceder a la seleccion de la
oferta econdmicamente mas ventajosa, lo que obviamente no se produciria en
caso de mantenerse la adjudicacion recurrida.

- Tanto a nivel de calidad como econémico, la oferta de UTE MASFALT —
SANDO es la econbmicamente mas ventajosa.

Llegados a este punto, la finalidad, de los procedimientos de adjudicacion
es, pues, la determinacion de la oferta econdmicamente mas ventajosa y es
sobre la que recae la adjudicacion, tras la presentacion de la documentacion
requerida, a la que se refiere el articulo 150.2 LCSP.

Pues bien, aclarado lo anterior, la adjudicacién del contrato a mi
representada no afecta a los principios de igualdad de trato y concurrencia, ya
que los mismos quedaron precisamente garantizados en la fase de licitacion,
presentacion de proposiciones y clasificacion de ofertas, con el resultado que
hemos reflejado en el cuerpo del presente escrito, esto es, con la incontestable
realidad de que la presentada por mi representada es la merecedora de
adjudicacién conforme al primero de los primeros preceptos citados en este
expositivo.”

SEXTO. —Por su parte frente a las alegaciones aducidas por la recurrente,
se muestra disconforme el 6rgano de contratacién, considerando que ha de
desestimarse el recurso especial interpuesto, con base, en sintesis, en las
siguientes consideraciones:

- En primer lugar tras reproducir de forma literal la clausula 30.7 del PCAP
sefala que “esta es la clausula reguladora del requerimiento al que se refiere la
clausula 150.2 LCSP y a la que se remite expresamente el documento de
requerimiento efectuado a la recurrente el 30 de julio, que prevé las
consecuencias derivadas de no dar cumplimiento; y que no obstante, la
recurrente no solo no dio cumplimiento al mismo en tiempo y forma, sino que ni
tan siquiera advirtio al 6rgano de contratacion de la necesidad de otorgamiento
de algun plazo de prorroga o ampliacion’.
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- “En el requerimiento se le comunica, asimismo, que la fecha final de
respuesta al requerimiento efectuado es el 13/08/2020 a las 23:59 horas.

Y en rojo consta “No se ha encontrado ningun documento asociado”, es
decir, no hay documento asociado a la tarea creada, en cuanto que la recurrente
no presenta la documentacion a la que se refiere el requerimiento.

La recurrente presenta ‘la documentacion” el 18 de agosto de 2020 a
través del Registro General de Entrada del Ayuntamiento, con n° de registro,
000017839e2000045221. Presentada la documentacion se le da entrada, como
no puede ser de otra forma, por el Registro Administrativo de Entrada y como
cualquier documento que cualquier interesado le conviniese presentar.

De esta documentacion se le da traslado al Organo de contratacion, pero
el que sea registrada por el Registro General del Ayuntamiento y el que sea
trasladada al érgano de contratacion, no determina ni anticipa la aceptacion de
la documentacion por parte del Organo de Contratacion, que en ningin momento
entro a calificar esta documentacion.

Es maés, utiliza la recurrente el Registro General de Entrada del
Ayuntamiento, por lo que es sabedora y conocedora de que no puede presentar
la documentacion ya utilizando la tarea de requerimiento creada por la
Plataforma de Contratacion del Estado que se le efectud el 30 de julio.

Sefiala la recurrente que la presentacion de la documentacion la efectu6
(se le olvida reconocer que fue fuera del plazo legal habilitado al efecto), sin que
se le notificara acto de exclusion caducidad o decaimiento

A esta cuestion se le contesta en el apartado siguiente, bastando sefialar
que es la LCSP, en su articulo 150.2 LCSP, y el propio PCAP, clausula 30.7, los
gue expresamente recogen las consecuencias de este proceder del licitador
recurrente

(..)

Expresamente se le advierte que de no presentar la documentacion se
entendera que ha retirado su oferta, y se procedera a recabar la documentacion
al licitador siguiente. Esto es exactamente lo que hizo el Ayuntamiento al
entender retirada la oferta de la recurrente. Como ya se dira, en ningin momento
el licitador dentro del plazo legal comunicé al Ayuntamiento la necesidad de que
se le ampliase el plazo, sino que, muy al contrario, la Unica respuesta que tuvo
el Ayuntamiento al plazo concedido al efecto fue el silencio.
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Insiste la recurrente en que no ha sido inadmitida la documentacion que
la presentd dentro del plazo global de requerimiento y subsanacion.

A esta afirmacion se le responde también en el apartado siguiente,
bastando decir el o6rgano de contratacion no puede ‘inadmitir’ una
documentacion, que a mayor abundamiento ni se le presenta a él. Esa
documentacion que no fue presentada ni en plazo ni en forma consta en el
expediente y podra ser retirada por la recurrente.

Anadir que no pueda utilizar la recurrente a su beneficio y de “motu propio”
un plazo de subsanacion de documentacién de una documentacion que no llego
a presentar.

- Alega la recurrente que se trata de un “hecho que claramente no se
ajusta a la realidad”, por defender que presto la documentacion que le fue
requerida. A partir de aqui se hacen una serie de consideraciones sobre el error
administrativo de la resolucion y la necesidad de su correccion.

Por muchos que sean los argumentos esgrimidos de contrario por la
recurrente no es discutible, y asi lo reconoce expresamente que, por ser periodo
estival, present6 la documentacion que le fue requerida mas tarde del plazo de
diez dias habiles dado al efecto, y por ello tuvo que utilizar para la presentacién
una via diferente a la debida.

Resulta claro, que la recurrente propuesta como adjudicataria no presenta
ninguna documentaciéon en plazo. Presenta la documentacién mas tarde y por
Registro General de entrada, ni siquiera por la Plataforma de Contratacion del
Estado, por cuanto ya no podia acceder a la tarea por estar fuera de plazo y asi
dar cumplimiento al requerimiento.

(..)

El Decreto de adjudicacion cumple los canones necesarios de motivacion,
puesto que como continuacion al requerimiento al que la recurrente no dio
cumplimiento en plazo y forma y que ya advertia de las consecuencias del no
cumplimiento, expone las razones que han llevado a la Administracion a tomar
la decision de que se trata, permitiendo con ello que el administrado pueda
rebatirlos. Prueba de lo anterior es el recurso interpuesto contra el mismo, el cual
concreta tanto el acto que pretende impugnar como sus motivos.

(..
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En apoyo de su pretension sostiene la recurrente que debe acudirse a un
criterio antiformalista, recordando que la presentacién se hace a los pocos dias
del vencimiento y dentro del plazo de subsanacion...

En este punto se cuestiona por la recurrente el plazo de diez dias habiles
que el articulo 150.2 de la LCSP confiere al licitador propuesta como
adjudicatario para la presentacion de la documentacion, y su posible ampliacion
y/o subsanacion.

(..)

Vista esta regulacion de la ampliacion de plazos establecido de forma
general para los procedimientos administrativos, el silencio de la recurrente
cuando le fue requerida la documentacion ¢ ha de ser equiparado a una solicitud
de ampliacion de plazo? Evidentemente no. No se puede olvidar que la
recurrente no dice ni solicita nada durante el plazo de diez dias habiles por lo
que en ningln caso cabe esta equiparacion. Y ello no sélo por no cumplir la
regulacion contenida en el 32 de la ley 39/2015, sino sobre todo y
fundamentalmente, por la existencia de otros licitadores cuyos derechos e
intereses resultarian perjudicados.

(..

En definitiva, no hay ni cabe otra interpretacion que la que llevado a esta
Administracién a actuar como lo hizo al entender que la recurrente retiré su oferta
y procedid a exigir la misma documentacion al licitador siguiente. La no
presentacion de la documentacion por la recurrente en plazo y forma, no es
salvable por presentarla posteriormente, en cuanto que ni siquiera solicité en su
momento una ampliacién de plazo, sino que habiendo tenido conocimiento de
ese requerimiento en el mismo dia que se efectu6 no comunico ni advirtio a la
Administracion nada aun a sabiendas que habia otros licitadores admitidos en la
licitacibn. Tampoco es posible aplicar la posibilidad de subsanacion de la
documentacion como ya se ha desarrollado en los parrafos anteriores.

Por lo que las consecuencias derivadas de la omision de la recurrente,
estan tipificadas y tasadas en el PCAP (siguiendo lo dispuesto en el 150.2 LCSP)
y conocidas por la recurrente desde el primer momento de la licitacion y llevo a
este Ayuntamiento, de forma inexcusable a entender que la recurrente retird su
oferta y procedio a exigir la documentacion al siguiente licitador.

(..
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Que la documentacién haya sido presentada y registrada, como no puede
ser de otra forma, por el Registro Administrativo de entrada, y como cualquier
documento que cualquier interesado le conviniese presentar, no determina ni
anticipa la aceptacion por parte del 6rgano de contratacion.

(..

Es absurdo sostener que, presentado una documentacion en un Registro
General de Entrada de un Ayuntamiento, esto vincule a un dérgano de
contratacion. Que presentada una oferta y no rechazada en ese momento, esto
le confiere caracter de ganadora, y que de no ser asi se pudiese denunciar la
vulneracion del principio de confianza legitima.

Mas bien al contrario, el actuar de la recurrente y el omitir como presenta
la documentacién es contrario a los principios rectores que han de regular la
actuacion de los interesados con la Administracion.

(..

Insiste la recurrente sobre la ampliacién de plazo y proérroga del plazo
establecido en el 150.2 LCSP. Por tanto, nos remitimos a lo ya dicho en el
fundamento tercero afiadiendo que no so6lo no solicitd la misma, sino que no
realiz6 actuacion alguna que llevara a la Administracion a pensar que iba a
cumplir la documentacién requerida.

El principio de igualdad de trato supone que los licitadores deben conocer
con claridad los tramites procedimentales que resulten aplicables y la
imposibilidad de modificar a favor de un licitador, aquellos plazos establecidos
para la realizacion de actividad.

Por lo que es este principio el que determinar que se considere que el
licitador propuesto como adjudicatario incumplidor ha retirado su oferta y se
continte con el procedimiento de contratacion.

SEPTIMO. — Dentro el plazo legalmente conferido al efecto en
cumplimiento del trAmite contemplado en el art. 56.3 LCSP se ha presentado en
el registro de este Tribunal por parte de la adjudicataria COVICO 2015 S.L. en el
gue se opone a las pretensiones de la recurrente, sobre la base y en sintesis de
las siguientes consideraciones:

“Tras las sucesivas reformas legislativas conducentes a la simplificacion
de tramites administrativos en fase de licitacion, adquiere gran relevancia el
plazo de diez dias habiles que el articulo 150 de la LSP documentacion que
permita proceder a la adjudicacion del contrato a su favor.
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A dicha documentacion debe afadirse, cada vez con mayor frecuencia, la
acreditativa a la capacidad, representacion y solvencia o clasificacion del
contratista, al generalizarse la sustitucion de la documentacion acreditativa del
cumplimiento de los requisitos previos, por una declaracion responsable, de
forma que tal documentacion sélo se exige al licitador propuesto como
adjudicatario, para lo cual los 6rganos de contratacion tienden a emplear, por
razones de economia procesal, el tramite del articulo 150.2 LCS.

Es evidente, por tanto, la importancia de dicho tramite y de ahi la
necesidad de determinar con claridad si el citado plazo puede ser 0 no objeto de
ampliacion y/o subsanacion.

La realidad es que se trata de una cuestién controvertida ampliacion /
subsanacién de plazos sobre la que se han pronunciado tantos O6rganos
consultivos, Tribunales de contratos y Organos jurisdiccionales...

(..

Pues bien, en el caso que nos ocupa ni se presenté documentacion alguna
en dicho plazo ni se solicité prérroga alguna, por lo que no es equiparable a dicha
situacioén relatada.

(..

Como conclusién, no parece que el objetivo del legislador sea una
regulacion expresa de tramite de ampliacién de esta fase, pues prevalece, la
consideracion del plazo del articulo 150 LCSP como improrrogable en todo caso,
salvo en el caso de licitador Unico que no perjudique por tanto derechos de
terceros.

En el caso que nos ocupa se le notifico ala UTE MASFALT — SANDO con
fecha 29 de julio de 2020 Resolucién del érgano de contratacion donde se le
declaraba como oferta econ6micamente mas ventajosa y se le requeria para la
presentacion correspondiente a tal condicién en el plazo de 10 dias habiles, a
contar a partir del dia siguiente a aquél en que hubiera recibido el requerimiento
y acreditara a través de la documentacion pertinente, el cumplimiento de las
condiciones para poder perfeccionar la contratacion. Todo ello de acuerdo con
lo establecido en el articulo 150 de la LCSP.
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De lo contrario ni lo efectué n cumplié con los plazos otorgados y ni tan
siquiera el licitador realizé cualquier actuacion tendente a querer cumplimentar
la documentacion requerida, bien sea solicitando una ampliacion del plazo de los
diez dias o bien, anunciando por fax, email, su retraso, como tanto jurisprudencia
y 6rganos de contratacion requieren.

Fuera ya de los plazos establecidos la UTE presenta la documentacion
requerida el 18 de agosto de 2020, entendiendo claramente la Mesa de
contratacion que no le interesada y que retiraba su oferta y que su plazo habia
precluido.

De lo contrario intenta justificar su actitud, en diversas causas totalmente
involuntarias, época estival, criterios antiformalista de la Ley de Contratos de
Sector Publico, preclusién de plazos etc, a todos ellos nos oponemos por las
razones ya expuestas en las alegaciones anteriores.

OCTAVO. — Expuestas las posiciones de las partes, procede analizar el
fondo de la cuestién principal que se suscita ante este Tribunal, y que no es otra
de si la Mesa de Contratacion transcurrido el plazo de 10 dias habiles para la
presentacion de la documentaciéon contemplada en la clausula 30.7 PCAP en
cumplimiento de lo dispuesto en el art. 150.2 LCSP, debié conceder a la inicial
adjudicataria y aqui recurrente una ampliacion del plazo para la presentacion de
la documentacion, o mas propiamente tener por presentada la documentacion
referenciada una vez traspasado el plazo legalmente contemplado, y
particularmente transcurridos 5 dias desde su conclusion.

A tal efecto hemos de partir de las propias previsiones del art. 150.2 LCSP
de conformidad con el cual:

“Una vez aceptada la propuesta de la mesa por el 6rgano de contratacion,
los servicios correspondientes requerirdn 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 c¢) del apartado 1 del articulo
140 si no se hubiera aportado con anterioridad, tanto del licitador como de
aguellas otras empresas a cuyas capacidades se recurra, sin perjuicio de los
establecido en el segundo 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 que sea procedente.
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Los correspondientes certificados podran ser expedidos por medios
electronicos, informéticos o teleméticos, 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) de apartado 2 del articulo 71.

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

En lo que respecta a la “subsanabilidad” de la documentacion a presentar
por el licitador mejor clasificado en cumplimiento del precepto legal
anteriormente referenciado, ciertamente ha dado lugar como alegan las diversas
partes contendientes a diferentes posiciones tanto en el ambito de los érganos
consultivos y tribunales de recursos contractuales, si bien la posicibn mas
reciente o evolucionada al respecto se sintetiza de forma certera en la
resoluciéon n° 598/2020, del TARC Central dictada con fecha 14 de mayo de
2020, de conformidad con la cual:

“La doctrina de este Tribunal, como también los mas recientes
pronunciamientos judiciales al respecto, ha venido interpretando el
incumplimiento del requerimiento del articulo 150.2 de la LCSP (antes 151.2 del
Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico) de forma no
formalista y rigorista. Asi resumiamos en nuestra Resoluciéon 582/2019, de 30 de
mayo de que:

Acerca de la interpretacion del articulo 150.2 de la LCSP hemos de traer
a colaciéon la importante evolucion que ha experimentado la doctrina de este
Tribunal —en particular pronunciandose al respecto del correlativo precepto del
Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico (articulo 151.2), si
bien poniéndolo en relacién con el nuevo articulo 150.2 de la LCSP- plasmada
en las recientes Resoluciones 747/2018, 749/2018, 816/2018, 1184/2018 o
173/20109.
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Asi hemos pasado de una interpretacion literal y rigorista de su contenido
que, segun hemos sefialado, ha llevado a resultados ciertamente “extensivo,
formalistas e injustos” acerca de la posibilidad o no de la subsanacion de
defectos, errores u omisiones cometidos en la cumplimentacion del
requerimiento (posibilidad que se ha negado por el hecho de que el precepto no
dijera nada al respecto), a una interpretacién 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 lo Contencioso Administrativo
de la Audiencia Nacional de 20 de febrero de 2019).

En este sentido, hemos venido a distinguir de acuerdo con nuestra
doctrina mas reciente los supuestos de ‘incumplimiento total y grave” de la
obligacién de aportacion de documentacién 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 obligacion, y a tales efectos hemos acotado lo
que se debe entender por “cumplimentar” llegando a la conclusion 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 licitaciébn para escoger la oferta econ6micamente mas
ventajosa, no parece razonable rechazarla por existir algun error o imperfeccion
en la documentacién presentada. Asi, en el caso de la constitucion de la garantia
definitiva, hemos considerado subsanable el defecto consistente en la
constitucién de una garantia por importe insuficiente, concediendo al efecto un
plazo de tres dias para la complementacibn de la garantia inicialmente
constituida.

Es decir, la activaciéon de la doble consecuencia juridica derivada del
incumplimiento de requerimiento (retirada de la oferta y penalidad) debe hacerse
de manera atemperada, reservada Unicamente a supuestos donde el
incumplimiento haya sido “total y grave”, de forma que resulte dificil atisbar una
voluntad de cumplimiento por parte de licitador mejor clasificado.”

Proyectada esta doctrina sobre el supuesto que aqui acontece, la cuestiéon
clave pasa por dilucidar si ha existido un incumplimiento “total y grave” por parte
de la recurrente, y si las justificaciones ofrecidas por la misma deben
considerarse suficientes para desactivar las previsiones y consecuencias
juridicas que derivan del art. 150.2 LCSP.
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Pues bien, este Tribunal considera que en el supuesto sometido a nuestra
consideracion se ha producido un incumplimiento total y grave del art. 150.2
LCSP, cuya consecuencia juridica seria tener por retirada su oferta como
acertadamente sefiala el érgano de contratacion, pues a diferencia de lo que
manifiesta la recurrente, dificilmente puede apreciarse una transgresion de la
buena fe ni del principio de confianza legitima, cuando es la misma con su propia
actuacion la que ha dado lugar a la situacion que ahora se denuncia, puesto que
tal y como reconoce en su propio escrito de recurso en ninglin momento procedio
a cumplimentar dentro del plazo legalmente conferido el requerimiento de
presentacion de la documentacion contemplada en la clausula 30.7 PCAP, es
mas no presenté documentacién alguna, lo que ya de por si le apartaria de la
aplicacion de la doctrina que invoca y que acabamos de referenciar, sino que
cuando lo hizo fue tardiamente, sin siquiera presentar escrito alguno dentro del
plazo conferido al efecto en el que manifestara al 6érgano de contratacion una
justificacion de las razones que le impedian la presentacion de la misma, asi
como en su caso la solicitud de una ampliacion del meritado plazo.

Y es que a diferencia de lo que aduce la recurrente, como hemos tenido
ocasion de reseiar, la doctrina de la “subsanabilidad” cuya aplicacion se invoca,
se contempla para aquellos supuestos en que el licitador que presenta la mejor
oferta, incurre en algun tipo de defecto u omision en la documentacion
presentada, a diferencia de lo que aqui acontece en que no se ha presentado
documentacion alguna, lo cual de por si supone a nuestro juicio un
incumplimiento total y grave, que debe tener como consecuencia la aplicacion
de las previsiones el art. 150.2 LCSP.

A tal efecto por su similitud con la situacién que aqui acontece hemos de
traer a colacion la resolucion n° 541/2020, del TARC Central dictada con
fecha 17 de abril de 2020, conforme a la cual:

“Para resolver el recurso interpuesto por la empresa (...) es preciso tomar
en consideracion lo siguiente:

1°) Tal y como expone en el acuerdo el 6érgano de contratacion (...) la
aportacion de la documentacioén administrativa necesaria para la adjudicacion y
formalizacién del contrato, en los términos establecidos en el primer parrafo del
articulo 150.2 de la LCSP, con arreglo al cual:

(..



AYUNTAMIENTO

Marbella

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS CONTRACTUALES

2°) En este caso, transcurridos esos diez dias habiles, que concluian el
17 de diciembre de 2019, la empresa recurrente no presentd la documentacion
requerida, lo que dio lugar a la debida aplicacion por el érgano de contratacion
de lo establecido en el segundo pérrafo del articulo 150.2 de la LCSP:

‘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.”

3°) Este Tribunal considera plenamente ajustado a derecho el acuerdo
adoptado por el Organo de Contratacion, sin que pueda llevar a otra conclusion
ninguna de las alegaciones aducidas por la empresa recurrente.

(..

Finalmente, respecto a la alegacion de que (...) subsand con posterioridad
la falta de presentacion en plazo de la documentacion requerida, aportandola el
30 de diciembre de 2019, debe acogerse lo expuesto en el informe del Organo
de Contratacion, en cuanto a que con arreglo a lo establecido en el articulo 150.2
de la LCSP, el transcurso del plazo de diez dias habiles concedido a la empresa
para esa presentacion, sin haberla atendido, habia producido ya el efecto de
entender retirada la oferta realizada por el licitador, sin posibilidad de una
pretendida subsanacién posterior.”

En consecuencia, atendiendo a que acontece en el supuesto que se
somete a nuestra consideracion, una situacion idéntica a la descrita en la
resolucién referenciada, a nuestro juicio las consecuencias no pueden ser otras
que las alli aplicadas, considerando por tanto que la actuacioén llevada a cabo
por el érgano de contratacion ha sido ajustada a Derecho dado que con arreglo
a lo establecido en el articulo 150.2 de la LCSP, el transcurso del plazo de diez
habiles concedido a la UTE MASFALT S.A. — CONSTRUCIONES SANCHEZ
DOMINGUEZ — SANDO S.A para llevar a cabo dicha presentacion, sin haberla
atendido habia producido ya el efecto de entender retirada la oferta realizada por
el licitador, sin posibilidad de una pretendida subsanacion posterior, dado que
ello implicaria una propia transgresion de la doctrina de la “subsanabilidad” a la
gue ya hemos hecho referencia, y cuya aplicaciébn a nuestro juicio se invoca
indebidamente por la aqui recurrente, maxime si atendemos al transcurso de sus
propias actuaciones, tal y como en su propio escrito de recurso reconoce.
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A ello cabe afadir que no puede admitirse como sefiala la recurrente que
dicho plazo pueda ser objeto de ampliacidn por encontrarnos “en periodo estival’,
pues ciertamente ha de recordarse que en el ambito administrativo (a diferencia
de la jurisdiccion contencioso — administrativa) el mes de agosto es habil a todos
los efectos, debiendo estarse a lo dispuesto en el art. 29 de la ley 39/2015, de 1
de octubre, cuando sefiala que “los términos y plazos establecidos en éste u
otras leyes obligan a las autoridades y personal el servicio de las
Administraciones Publicas competentes para la tramitacion de los asuntos, asi
como a los interesados en los mismos.”

Ni tampoco como pretende la recurrente, puede considerarse que
tacitamente se ha otorgado por el érgano de contratacion un plazo de ampliacion
para la presentacién de la documentacion, puesto que inclusive teniendo en
cuenta que la aplicacion subsidiaria de la ley 39/2015, de 1 de octubre, en
materia de contratacion del sector publico en virtud de la Disposicion Final Cuarta
LCSP tampoco resulta ser una cuestion pacifica, lo cierto es que aunque se
atendiera a lo dispuesto en el art. 32 de la ley 39/2015, de 1 octubre, tampoco
se habria dado cumplimiento a lo alli dispuesto maxime si se tiene en cuenta que
como sefiala su apartado 3 ‘tanto la peticién de los interesados como la decisiéon
deberan producirse, en todo caso, antes del vencimiento del plazo de que se
trate.”

Por todo ello, de conformidad con las consideraciones y fundamentos
expuestos Yy vistos los preceptos legales de aplicacion, este Tribunal en sesién
celebrada en el dia de la fecha,

ACUERDA

PRIMERO.- Desestimar el recurso interpuesto por D. A.G.P. en nombre
y representacion de UTE MASFALT S.A. — CONSTRUCIONES SANCHEZ
DOMINGUEZ — SANDO S.A. contra el acto de adjudicacion en relacion a la
licitacion del contrato de servicios relativo a “Plan de Conservacion de Colegios
del Término Municipal de Marbella” (Exp. SE 66/20) Lote 1 — Marbella, Nueva
Andalucia y las Chapas

SEGUNDO.- Levantar la suspensién de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 57.3 de la LCSP.

TERCERO.- Declarar que no se aprecia temeridad o mala fe en la
interposicion del recurso, por lo que no procede la imposicion de multa en los
términos previstos en el articulo 58.2 de la LCSP.
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CUARTO.- Naotificar la presente resolucion a las partes interesadas en el
procedimiento.

La presente resolucion es definitiva en via administrativa y contra la misma
solo cabe la interposicion de recurso contencioso-administrativo ante la Sala de
lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, en
el plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente a la recepcion de su
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.”



