Plaza de los Sitios, 7
50001 Zaragoza
Tel. 976 713016
E-mail: tribunalcontratosaragon@aragon.es

Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragén

RE 13/2023

Acuerdo 17/2023, de 23 de febrero, del Tribunal Administrativo de
Contratos Publicos de Aragdn, por el que se resuelve el recurso especial
interpuesto por “JOAQUIN LIARTE CAMACHO?” frente a su exclusién en el
procedimiento de licitacién del contrato denominado «Redaccién de
estudio geotécnico, proyectos basico y de ejecuciéon, EBSS, con
separatas por fases, estudio de gestion de residuos, proyecto de
urbanizacion y de actividad, tramitacién ante organismos y empresas
privadas de suministros, para instalacioén y puesta en funcionamiento de
residencia de la tercera edad, junto con emisién de informes o

asesoramiento», promovido por el Ayuntamiento de Calatorao.

Ponente: Esperanza Rios Marin

I. ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Con fecha 9 de diciembre de 2022 se publicé en la Plataforma de
Contratacion del Sector Publico (en adelante, PCSP), el anuncio y los pliegos
del procedimiento de licitacion a que alude el encabezamiento de este acuerdo.
Segun figura en el citado anuncio, el plazo de presentacion de proposiciones
finalizaba el dia 24 de diciembre de 2022.

Se trata de un contrato de servicios, tramitado por procedimiento abierto, con
varios criterios de adjudicacion y con un valor estimado de 204 115 euros, IVA

excluido.
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Segundo.- El dia 28 de diciembre de 2022, la Mesa de contratacion, acordo,
tras la apertura de los Sobres “A” y la calificacion de la documentacion
administrativa, requerir, por lo que a este acuerdo interesa, al ahora recurrente
el documento acreditativo del depdsito de la garantia provisional requerida en
la licitacion. En concreto en el requerimiento efectuado el mismo dia 28 de

diciembre de 2022, figura lo siguiente:

«(...) No consta entre la documentacion administrativa documento que acredito
el depdsito de la garantia provisional en efectivo o mediante aval por importe
de 6.123,45 euros.

Se acuerda requerirle que aporte justificante de haber depositado la garantia
provisional en plazo de presentacion de ofertas: 24/12/2022 a 23:59 horas (3%
de 204.115 euros = 6123,45 euros), requerida en la clausula 10 2 y en el
anuncio de licitacion. Se preavisa que en caso de no haberla depositado en
entidad bancaria (cuentas abiertas a nombre del Ayuntamiento de Calatorao) o

mediante aval, sera excluido de la licitacion por ser insubsanable.

e Informe 5/2002, de 31 de octubre de 2002, de la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa de la Consejeria de Economia, Hacienda y
Comercio del Gobierno de Canarias.

e Tribunal Superior de Justicia de Andalucia de Granada, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccion 1°, Sentencia 891/2013, de 11 de
marzo de 2013, Rec. 2163/2007.

Dispone de un maximo de 3 dias naturales para subsanar y aclarar su oferta
(clausula 16%). En caso de no acreditar el depdsito previo de la garantia
provisional (en plazo de presentacion de ofertas: 24/12/2022 a 23:59 horas),

sera excluido de la licitacion, sin que se abra el sobre B.»
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Tercero.- La Mesa de contratacion, reunida de nuevo el dia 23 de enero de
2023, acordo, a la vista de la documentacion aportada por JOAQUIN LIARTE
CAMACHO, excluirle de la licitacion al haber constituido la garantia provisional

fuera del plazo legalmente establecido.
En el acta levantada al efecto, consta al respecto lo siguiente:
«Razbn Social: Joaquin Liarte Camacho

Registra el 29/12/2022 justificante de depdsito en cuenta de la cuantia de
6.123,45 euros, de fecha 29/12/2022, con fecha valor del 23/12/2022.

Se acordd requerirle que aportase justificante de haber depositado la garantia
provisional en plazo de presentacion de ofertas: 24/12/2022 a 23:59 horas (3%
de 204.115 euros = 6123,45 euros), requerida en la clausula 10 2 y en el
anuncio de licitacion, para el caso que la hubiera depositado en plazo, pero
hubiera omitido su inclusion entre la documentacion administrativa. Se preaviso
en el requerimiento que en caso de no haberla depositado en entidad bancaria
(cuentas abiertas a nombre del Ayuntamiento de Calatorao) o mediante aval,

sera excluido de la licitacién por ser insubsanable.

e Informe 5/2002, de 31 de octubre de 2002, de la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa de la Consejeria de Economia, Hacienda y
Comercio del Gobierno de Canarias.

e Tribunal Superior de Justicia de Andalucia de Granada, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccion 1°, Sentencia 891/2013, de 11 de
marzo de 2013, Rec. 2163/2007.

Se declara excluido.»
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El acta de la sesion de la Mesa de contratacion fue publicada en la PCSP el

mismo dia 23 de enero de 2023.

Cuarto.- El dia 7 de febrero de 2023 se recibio en este Tribunal administrativo,
a través del registro electronico del Gobierno de Aragdn, un escrito de recurso
especial en materia de contratacion interpuesto por don JOAQUIN LIARTE
CAMACHO, en su propio nombre, en el que impugna su exclusién,
defendiendo la validez del depoésito de la garantia provisional exigida en el
procedimiento, solicitando la anulacion de su exclusion y su readmision al
procedimiento de licitacion. Asimismo, solicita, de forma cautelar, la suspension
del procedimiento de licitacion en tanto se produzca la resolucion de su

recurso.

Quinto.- El dia 8 de febrero de 2023, este Tribunal, dando traslado del escrito
de recurso recibido al 6rgano de contratacién, requirié del mismo, el expediente
de contratacion y el informe a que alude 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 espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del
Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante,
LCSP).

La documentacion requerida se recibié el dia 10 de febrero siguiente. En su
informe, el érgano de contratacion expone las actuaciones realizadas en la

tramitacién del procedimiento y se opone al recurso.

Sexto.- El dia 10 de febrero de 2023 se dio traslado del recurso al resto de
interesados del procedimiento, otorgandoles un plazo de cinco dias habiles
para que presentaran las alegaciones que estimaran oportunas, tal y como se

prevé en el articulo 56.3 de la LCSP.
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Se han recibido alegaciones de “SICILIA Y ASOCIADOS ARQUITECTURA,
S.L.” y “*JOSE MARIA GONZALEZ IBANEZ”, oponiéndose al recurso.

[I. FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se acredita en el expediente la legitimacion de “JOAQUIN LIARTE
CAMACHQ” para interponer el recurso especial de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 48 de la LCSP.

También queda acreditado que el recurso se ha interpuesto frente a la licitacion
de un contrato de servicios cuyo valor estimado es superior a 100 000 euros,
por lo que este Tribunal administrativo es competente para su resolucion, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 17.2.a) de la Ley 3/2011, de 24 de
febrero, de medidas en materia de Contratos del Sector Publico en Aragon (en
adelante, LMMCSPA), y se dirige contra el acto de exclusion de un licitador,
actuacion especificamente contempladas entre las susceptibles de
impugnacion ex articulo 44.2.b) de la LCSP.

El recurso se ha interpuesto en tiempo y forma.

SEGUNDO.- Una vez analizado el cumplimiento de los requisitos de admision,
procede entrar a valorar el Gnico motivo en el que se fundamenta el presente

recurso.

Pues bien, la recurrente, aun cuando reconoce no haber realizado el depdsito
de la garantia provisional exigida en el Pliego de Clausulas Administrativas
Particulares ( en adelante, PCAP) que rige la licitacion, con anterioridad a la
finalizacion del plazo de presentacion de proposiciones — esto es, el dia 24 de

diciembre de 2022-, funda su recurso en el hecho de que tal depdsito fue
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efectuado el dia 29 de diciembre siguiente pero que como en dicha operacion
bancaria consta la «fecha de valor» el dia 23 de diciembre de 2022, que su
oferta no debid ser excluida. Concretamente aduce al respecto, lo siguiente:

«(...) SEGUNDA.- En el articulo 106 de la Ley 9/2017 de Contratos del Sector
Publico (LCSP) se regula la exigencia y régimen de la garantia provisional, y en

su apartado 1 se establece:

En el procedimiento de contratacion no procedera la exigencia de garantia
provisional, salvo cuando de forma excepcional el 6rgano de contratacion, por
motivos de interés publico, lo considere necesario y lo justifigue motivadamente
en el expediente. En este Ultimo caso, se podra exigir a los licitadores la
constitucién previa de una garantia que responda del mantenimiento de sus

ofertas hasta la perfeccion del contrato.

Asi, siendo la norma general la no exigencia de garantia provisional, si es
posible exigirla por el 6rgano de contratacion con caracter excepcional por
motivos de interés publico, debiendo ser justificado y motivado en el expediente

de contratacion.

Pues bien, en el expediente que nos ocupa el 6rgano de contratacién si ha
exigido la constitucibn de garantia provisional, estando recogida en la
CLAUSULA DECIMA del Pliego de Clausulas Administrativas Particulares

(paginas 9 y 10)) con el siguiente contenido:
CLAUSULA DECIMA. Garantia Provisional

Los licitadores deberan constituir una garantia provisional por importe del 3%

del presupuesto base de licitacién para el que se presenta oferta excluido IVA
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(204.115,00 euros), que respondera del mantenimiento de sus ofertas hasta la

adjudicacioén del contrato.
La garantia provisional se depositara:

En la Caja General de Depésitos 0 en sus sucursales encuadradas en las
Delegaciones de Economia y Hacienda, o en la Caja o establecimiento publico
equivalente de las Comunidades Autonomas o Entidades locales contratantes

ante las que deban surtir efecto cuando se trate de garantias en efectivo.

Ante el oOrgano de contratacion, cuando se trate de certificados de
inmovilizacién de valores anotados, de avales o de certificados de seguro de

caucion.

La garantia provisional se extinguira automaticamente y sera devuelta a los
licitadores inmediatamente después de la perfeccion del contrato. En todo
caso, la garantia provisional se devolvera al licitador seleccionado como
adjudicatario cuando haya constituido la garantia definitiva, pudiendo aplicar el
importe de la garantia provisional a la definitiva o proceder a una nueva

constitucion de esta ultima.

Se advierte, por tanto, en primer lugar, que no consta motivado ni justificado
siquiera minimamente cual es o donde reside el necesario interés publico en la
exigencia de la garantia provisional, siendo esto un deber ineludible del érgano
de contratacion, lo que podria constituir un motivo de nulidad de pleno derecho

de los pliegos que rigen esta contratacion.

Dicho esto, esta parte es plenamente consciente de lo dispuesto en el articulo
139.1 de la LCSP en cuanto a que la presentacién de la proposicién supone la

aceptacion incondicionada de lo dispuesto en los pliegos y que, por tanto, esta
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parte acepto la exigencia de constitucion de la garantia provisional a pesar de
no haberse acreditado -insistimos, ni siquiera minimamente- el supuesto interés

publico.

Pero es importante dejar constancia de esta circunstancia puesto que un
presunto defecto en la acreditacion de esta garantia provisional es lo que ha
supuesto la exclusion de este licitador cuando, sin embargo, se han admitido
las subsanaciones ofrecidas por otros licitadores a propésito de otros requisitos
no tan formales sino de mayor envergadura, como son la acreditacion de la

solvencia profesional.

TERCERA.- Dicho lo precedente, y como ya se ha avanzado, segun el Acta de
la reunion de la Mesa de Contratacion celebrada el 28 de diciembre de 2022,
resultdé que se presentaron hasta seis (6) ofertas o proposiciones, entre ellas la
de quien suscribe, resultando que 4 de ellas, incluida la de quien suscribe,
adolecia del error de no haber presentado acreditacion de haber constituido la
garantia provisional dentro del plazo de presentacién de las ofertas que
finalizaba el 24/12/2022 a las 23:59 horas.

Como “sustento” del preaviso de que las ofertas seran excluidas en caso de no

haber de depositado la garantia dentro de plazo, se citaban dos resoluciones:

Informe 5/2002, de 31 de octubre de 2002, de la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa de la Consejeria de Economia, Hacienda y

Comercio del Gobierno de Canarias.

Tribunal Superior de Justicia de Andalucia de Granada, Sala de lo
Contencioso- Administrativo, Seccion 1°, Sentencia 891/2013, de 11 de marzo
de 2013, Rec. 2163/2007.
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Posteriormente analizaremos estas resoluciones.

En ese mismo Acta, se acordd suspender el procedimiento por tres (3) dias
naturales para conceder a los licitadores la posibilidad de subsanar la referida

falta de acreditacion de la garantia.

CUARTA.- Cabe dejar ya advertido en este punto del relato factico que,
efectivamente, quien suscribe habia olvidado constituir la garantia provisional
mediante el depdsito o transferencia bancaria de la cantidad correspondiente, y
ello sin duda porque la exigencia de la misma es absolutamente excepcional en
la gran mayoria de las licitaciones de contratos publicos de caracteristicas
similares. Como ya hemos referido en la alegacion Segunda, la propia Ley la

regula con ese caracter excepcional.

De hecho, no es baladi advertir que solo 2 de los 6 licitadores la presentan
debidamente.

Sea como fuere, al dia siguiente de haber sido publicada el acta de 28/12/2022
concediendo el plazo de 3 dias naturales para la subsanacion, esto es, el
29/12/2022, quien suscribe formalizé en la entidad bancaria IBERCAJA la
transferencia a la cuenta bancaria del Ayuntamiento de Calatorao por el
importe correspondiente al 3% del presupuesto base de licitacion, esto es, por
6.123,45 €, pero bajo la particular y concreta operativa bancaria consistente en

fijar la fecha valor de la transferencia al dia 23/12/2022.

Se acompafia como Documento n° 2, el resguardo o justificante bancario de la

transferencia realizada en fecha 29/12/2022 pero con fecha valor 23/12/2022.

QUINTA.- Tal y como consta en el Acta de la Mesa de Contratacion de la

reunion de 23/01/2023 en la que se levanto la suspension, de los 4 licitadores a
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los que se concedi6 plazo para subsanacién, 2 de ellos no presentaron
subsanacion alguna, por lo que fueron excluidos, un tercero presenté un aval
constituido y fechado en 30/12/2022, por lo que también fue excluido, y por
altimo, respecto a la subsanacion presentada por quien suscribe, se hace

constar en el acta: »

(...) Aqui refiere el recurrente el contenido del acta de la Mesa de contratacion
correspondiente a la sesion celebrada el dia 23 de enero de 2023 y que ha sido

transcrito en el Antecedente de Hecho Tercero del presente Acuerdo.
Y continda el recurrente poniendo de manifiesto lo siguiente:

«Es decir, a pesar de que se reconoce que la fecha valor de la transferencia es
de 23/12/2022, por tanto, dentro del plazo para la presentacion de las ofertas,

se declara excluido de la licitacion.

En este sentido, hemos de poner el foco en que la garantia provisional no se ha
constituido mediante aval sino que se ha realizado transferencia bancaria,
puesto que es la forma de pago o modalidad que permite retrotraer la fecha
valor, conforme a la normativa bancaria. Y es la fecha valor, y no la fecha de
realizacion o formalizacion de la transferencia, la que acredita la verdadera

puesta a disposiciéon del importe transferido.

Siendo la fecha valor 23/12/2022 ello quiere decir que el apunte en la cuenta
bancaria titularidad del Ayuntamiento de Calatorao figura la transferencia
realizada en dicha fecha, estando el dinero a plena disposicién desde esa
fecha, con independencia de cuando hubiese sido realizada, antes o después
de la misma. Todo ello aparece debidamente justificado en el Informe emitido

por la entidad IBERCAJA que se acompafia como Documento n° 3, en el que
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se acredita tal circunstancia, esto es, que la transferencia desde la cuenta del

Sr. Liarte se realizd con valoracion 23/12/2022.

SEXTA.- Por otra parte, en la resoluciébn impugnada constan citadas como
sustento de la decisidbn de exclusion dos resoluciones que antes hemos

sefalado que comentariamos mas adelante:

En cuanto al Informe 5/2002, de 31 de octubre de 2002, de la Junta Consultiva
de Contratacion Administrativa de la Consejeria de Economia, Hacienda y
Comercio del Gobierno de Canarias entendemos que no es aplicable al
supuesto que nos ocupa, puesto que en aquel supuesto se plantea si la
insuficiencia del importe de una garantia provisional constituida es un defecto
subsanable o es causa de exclusion, concluyendo el informe que no puede
darse una respuesta genérica sino que hay que analizar cada supuesto

concreto.

No guarda relacién o vinculacién con el supuesto aqui planteado, mas alla de
haber verificado que la mesa de contratacion si lo ha considerado subsanable,

como asi ha sido.

Y respecto al otro: Tribunal Superior de Justicia de Andalucia de Granada, Sala
de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 1°, Sentencia 891/2013, de 11 de
marzo de 2013, Rec. 2163/2007, pues lo cierto es que se trata de un
pronunciamiento judicial que, lejos de sustentar las razones para la exclusién
de la oferta, parece justificar todo lo contrario, ya que realiza un breve repaso
por diferentes pronunciamientos del Tribunal Supremo, todos ellos favorables a

permitir la subsanacion.

SEPTIMA.- Es importante destacar que ni en la Ley 9/2017 de Contratos del
Sector Publico (LCSP) ni en el Real Decreto 1098/2001 por el que se aprueba
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el Reglamento general de la Ley de Contratos de las Administraciones
Pdblicas, ni en ninguna clausula del Pliego de Clausulas Administrativas
Particulares figura referencia alguna al modo o forma en que debe hacerse el
pago o depdsito del importe en concepto de la garantia provisional, ni

especialmente que la transferencia deba ser de una determinada manera.

Por supuesto, tampoco se menciona referencia alguna a la fecha valor de las

transferencias bancarias.

En este sentido, debemos advertir que simplemente el articulo 106.1 de la
LCSP, antes citado, se limita a referir que se podra exigir a los licitadores la
constitucién previa de una garantia que responda del mantenimiento de sus
ofertas hasta la perfeccién del contrato, sin excluir ni constrefiir que esa
constitucion previa no pueda hacerse de esta concreta manera que permite la

operativa bancaria en la actualidad.

En cuanto al modo de hacerla, el apartado 2 del mismo articulo 106 sefala que
La garantia provisional podra prestarse en alguna o algunas de las formas

previstas en el apartado 1 del articulo 108, y este articulo 108 LCSP establece:

En efectivo o en valores, que en todo caso seran de Deuda Publica, con
sujecion, en cada caso, a las condiciones establecidas en las normas de
desarrollo de esta Ley. El efectivo y los certificados de inmovilizacion de los
valores anotados se depositaran en la Caja General de Depdsitos 0 en sus
sucursales encuadradas en las Delegaciones de Economia y Hacienda, o en
las Cajas o0 establecimientos publicos equivalentes de las Comunidades
Autonomas o Entidades locales contratantes ante las que deban surtir efectos,
en la forma y con las condiciones que las normas de desarrollo de esta Ley
establezcan, sin perjuicio de lo dispuesto para los contratos que se celebren en

el extranjero.
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Mediante aval, prestado en la forma y condiciones que establezcan las normas
de desarrollo de esta Ley, por alguno de los bancos, cajas de ahorros,
cooperativas de crédito, establecimientos financieros de crédito y sociedades
de garantia reciproca autorizados para operar en Espafa, que debera
depositarse en los establecimientos sefialados en la letra a) anterior.

Mediante contrato de seguro de caucion, celebrado en la forma y condiciones
que las normas de desarrollo de esta Ley establezcan, con una entidad
aseguradora autorizada para operar en el ramo. El certificado del seguro

debera entregarse en los establecimientos sefialados en la letra a) anterior.

Asi, sencillamente se especifica que se depositaran en las sucursales
encuadradas de las Delegaciones de Economia y Hacienda, o en las Cajas o
establecimientos publicos equivalentes, remitiéendose por lo demas a las

normas de desarrollo de esta Ley.

Consultado, por tanto, el Real Decreto 1098/2001 por el que se aprueba el
Reglamento general de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas,
el CAPITULO Ill. De las garantias exigibles en los contratos con las
Administraciones publicas (articulos 55 -65) tampoco regula ninguna exigencia
afiadida que impida realizar el depdsito como lo ha efectuado este recurrente.
De hecho, el articulo 61.1 regula en concreto como se constituiran las garantias

provisionales:
1. Las garantias provisionales se constituiran:

En la Caja General de Depdsitos 0 en sus sucursales, encuadradas en las
Delegaciones Provinciales de Hacienda, o en las cajas o establecimientos
publicos equivalentes de las Comunidades Autdbnomas o Entidades locales,

cuando se trate de garantias en metalico o valores.
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Cuando se trate de aval o seguro de caucion, ante el 6rgano de contratacion,
incorporandose la garantia al expediente de contratacidon, sin perjuicio de que

su ejecucion se efectie por los 6rganos sefalados en el parrafo anterior.

En el caso de uniones temporales de empresarios, las garantias provisionales
podran constituirse por una o varias de las empresas participantes, siempre
gue en conjunto se alcance la cuantia requerida en el articulo 35 de la Ley y

garantice solidariamente a todos los integrantes de la unién temporal.

Por tanto, no existe fundamento legal para sustentar la imposibilidad de aceptar
la garantia provisional en la forma y manera que ha sido realizada en el caso

que nos ocupa.»

De contrario, el 6rgano de contratacion defiende su actuacion del siguiente

modo:

«(...) 1°) La excepcionalidad de la exigencia de garantia provisional, esta
justificada en el expediente: concretamente en el informe de secretaria
(apartado M) y en las clausulas 10% y 182 del pliego de clausulas
administrativas, aprobado por resolucion de Alcaldia (09/12/2022), en cuanto
organo de contratacion (en la medida que respondera del mantenimiento de las
ofertas hasta la adjudicacion del contrato, maxime siendo que nos encontramos
ante un contrato de importe superior a 100.000 euros, susceptible de recurso
especial en materia de contratacion, al que los licitadores pueden recurrir en
defensa de sus derechos). En el PCAP ademas se indica que la garantia
provisional se extinguird automaticamente y serd devuelta a los licitadores
inmediatamente después de la perfeccion del contrato. En todo caso, la
garantia provisional se devolvera al licitador seleccionado como adjudicatario
cuando haya constituido la garantia definitiva, pudiendo aplicar el importe de la

garantia provisional a la definitiva o proceder a una nueva constitucion de esta
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dltima. Adicionalmente queda justificada la razon de requerir la garantia
provisional, por la indicacion del PCAP que de no cumplimentarse
adecuadamente el requerimiento al mejor oferente, 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. En el supuesto sefialado en el parrafo
anterior, se procedera a recabar la misma documentacion al licitador siguiente,

por el orden en que hayan quedado clasificadas las ofertas.

En los antecedentes de dicho decreto de 09/12/2022, figura la referencia al
informe de secretaria (qQue se pronuncia sobre la legalidad y contenido del
PCAP, destacando la conveniencia de exigir la garantia provisional) y a los
pliegos que se aprueban por el Alcalde (1°) PACP, en que se recoge la

exigencia de garantia provisional; 2°) PPT), en cuanto érgano de contratacion.

Recordar que nos encontramos ante un contrato de servicios de redacciéon de
documentacion técnica, direccion y coordinacion de seguridad y salud, es decir
de prestaciones complementarias de una obra estimada en torno a mas de
cinco millos de euros de PEM (que requerira supervision), y el coste estimado
del contrato es considerable, de ahi su exigencia, para evitar que se presenten
licitadores, que finalmente, de demorarse la adjudicacién, llegado el momento
de requerirles que justifiguen documentalmente el contenido de sus

declaraciones, o el depdésito de la garantia definitiva, desistan del contrato.

2°) Depésito de la garantia provisional fuera del plazo de presentacién de

ofertas, siendo insubsanable.

El Sr. Liarte no depositd la garantia provisional en plazo de presentacion de

ofertas. Se excluyd por ser insubsanable.
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3°) Solvencia técnica.

No se llegbé a comprobar por la Mesa de contratacion la solvencia técnica de la
persona que se la cede al Sr. Liarte mediante compromiso, por no ser admitido,
al ser insubsanable la garantia provisional. Aporté un compromiso de solvencia
de un equipo técnico, al que adjunto un certificado de correcta ejecucion de un
contrato de servicios de redaccion de documentacion técnica de un instituto de

educacion, de una region de la administracion francesa.

4°) Respecto de la afirmacion del Sr. Liarte “(...) que a la vista de las
puntuaciones obtenidas por los mismos por la oferta econémica, en caso de no
haber excluido la proposicion de quien suscribe este recurso, seria la oferta
mejor puntuada y por tanto, previsiblemente, el recurrente seria el adjudicatario
del contrato (...)”, indicar que de ser admitido y abrir el sobre B, en caso que
hubiera presentado una oferta econémica todavia mas ventajosa que la del
equipo de Sicilia y asociados arquitectura SLP (que ha presentado un calculo
de costes en 108.360,16 €, inferior al ofertado por Sicilia, por lo que obtendria
beneficio), supondria que también habria que requerirle que justifique no estar

incurso en temeridad y deberia probar lo contrario.

Recordar que a la vista de las justificaciones de los contratistas cuya oferta
haya sido clasificada como desproporcionada y del informe técnico municipal
que las analice, la Mesa de Contratacién, propondra al érgano de contratacion

motivadamente la admisién de la oferta o su exclusiéon de ese licitador.

Y es que en la valoracion de las ofertas no se incluirdn las proposiciones
declaradas desproporcionadas o anormales hasta tanto no se hubiera seguido
el procedimiento establecido en el art 149 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
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2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de y, en su caso, resultara

justificada la viabilidad de la oferta.
CONCLUSION:

Nos encontramos ante un procedimiento competitivo, de manera que el
reconocimiento de un plazo extra a favor de alguno de los licitadores para
adaptar su situacion a las exigencias del pliego, en este caso la constituciéon de
la garantia provisional, debe considerarse como una clara ruptura de los
principios de no discriminacion, de igualdad de trato, asi como al principio de

transparencia, y, por consiguiente, contrario a la Ley.»

Fundamenta el 6érgano gestor su actuacion en la Resolucion 257/2021, de 10
de junio, del Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad
de Madrid, asi como en diferentes dictamenes de la Junta Consultiva de

Contratacion Publica del Estado.

Por su parte, las alegantes en el tramite conferido al efecto se oponen al

recurso interpuesto segun el detalle que obra en el actuado.

Pues bien, expuestos los términos del debate, la resolucion del recurso
requiere examinar si la actuacion de la Mesa de contratacion se ajustd al
régimen juridico de la contratacion del sector publico (LCSP y normativa de
desarrollo) y, en especial, a los pliegos de la licitacion, que constituyen la ley de

contrato, como viene afirmando, reiteradamente, nuestra jurisprudencia.

Procede por tanto acudir a las clausulas del PCAP gque rige la licitacion que

regulan el supuesto que aqui nos ocupa, que son las siguientes:
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CLAUSULA NOVENA. Presentacion de Proposiciones y Documentacion

Administrativa.
«9.1 Condiciones previas.

Las proposiciones de los interesados deberan ajustarse a los pliegos y
documentacion que rigen la licitacidn, y su presentacion supone la aceptacion
incondicionada por el empresario del contenido de la totalidad de sus clausulas

o condiciones, sin salvedad o reserva alguna.

Cada entidad licitadora no podra presentar mas de una proposicion, ni suscribir
ninguna propuesta en unién temporal con otros si lo ha hecho individualmente
o figurar en mas de una union temporal. La infraccién de estas normas dara

lugar a la no admision de todas las propuestas por él suscritas.
9.2 Lugar y plazo de presentacion de ofertas.
Presentacion Electronica.

La presente licitacion tiene caracter electronico. Los licitadores deberan
preparar y presentar sus ofertas obligatoriamente de forma electrénica a través
de la herramienta de preparacion y presentacién de ofertas de la Plataforma de
Contratacion del Sector Publico.

La utilizaciéon de estos servicios supone:

e La preparacion y presentacion de ofertas de forma telematica por el
licitador.
e La custodia electrénica de ofertas por el sistema.

e La aperturay evaluacion de la documentacion a través de la plataforma.
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Las proposiciones, junto con la documentacion preceptiva se presentaran,
dentro del plazo de 15 dias naturales (abierto no armonizado) contados a partir
del dia siguiente al de publicacion del anuncio de licitacion en el Perfil de
contratante, exclusivamente de forma electronica a través de la Herramienta de
Preparacion y Presentacion de ofertas que la Plataforma de Contratacién del
Sector Publico pone a disposicion de candidatos y entidades licitadoras para tal

fin.

Por este motivo, para participar en esta licitacion, es importante que los
licitadores interesados se registren, en el supuesto de que no lo estén, en la

Plataforma de Contratacion del Sector Publico.

La oferta electronica y cualquier otro documento que la acompafie deberan
estar firmados electronicamente por alguno de los sistemas de firma admitidos
por el articulo 10 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento

Administrativo Comun de las Administraciones publicas.

Para garantizar la confidencialidad del contenido de los sobres hasta el

momento de su apertura, la herramienta cifrara dichos sobres en el envio.

Una vez realizada la presentacién, la herramienta proporcionara a la entidad
licitadora un justificante de envio, susceptible de almacenamiento e impresion,

con el sello de tiempo.
9.3. Informacidn a los licitadores.

Cuando sea preciso solicitar la informacion adicional o complementaria a que
se refiere el articulo 138 de la LCSP, la Administracion contratante debera
facilitarla, al menos, seis dias antes de que finalice el plazo fijado para la

presentacion de ofertas, siempre que dicha peticion se presente con una

Pagina 19 de 28



IVAGRA

Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragén

antelacion minima de doce dias respecto de aquella fecha. Dicha solicitud se
efectuara al nimero de fax o a la direccion de correo electronico previsto en el

anuncio de licitacion.
9.4 Contenido de las proposiciones

Las proposiciones para tomar parte en la licitacion se presentaran en dos
archivos electrénicos, firmados por el licitador, en los que se hard constar la

denominacién del archivo electrénico y la leyenda

«Proposicion para licitar a la contratacion del servicio de redaccion de estudio
geotécnico, proyecto basico y de ejecucion (con separatas por fases de obra
completa) y EBSS, proyecto de urbanizacion y proyecto ambiental para
obtencién de licencia de actividad de residencia de la 32 edad, de conformidad
con la documentacion técnica prevista en el pliego de prescripciones técnicas y

el limite de importes del anexo, con célculo estimado de costes».

Los documentos a incluir en cada sobre deberan ser originales o copias

autentificadas, conforme a la Legislacion en vigor.

Dentro de cada sobre, se incluiran los siguientes documentos, asi como una

relacion numerada de los mismos:
DOCUMENTACION ADMINISTRATIVA

a) Declaracion Responsable del licitador indicativa del cumplimiento de las
condiciones establecidas legalmente para contratar con la Administracion.

La declaracion responsable se presentard conforme al modelo incluido en el

Anexo del presente pliego.
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En caso de que la adscripcion de medios exigida se cumpla con medios
externos al licitador, debera presentarse una declaracion responsable por el

licitador y por cada uno de los medios adscritos a la ejecucion del contrato.

Si varias empresas concurren constituyendo una union temporal, cada una de
las que la componen debera acreditar su personalidad, capacidad y solvencia,
presentando todas y cada una presentar la correspondiente declaracion

responsable.

b) Prevision de subcontratacion de los servidores o servicios asociados a los
mismos (en su caso). Se debera indicar el nombre o el perfil empresarial,
definido por referencia a las condiciones de solvencia profesional o técnica de
los subcontratistas a los que se vaya a encomendar su realizacion. En principio

no se prevé que proceda en el presente contrato.»
CLAUSULA DECIMA. Garantia Provisional.

«Los licitadores deberan constituir una garantia provisional por importe del 3%
del presupuesto base de licitacién para el que se presenta oferta excluido IVA
(204.115,00 euros), que respondera del mantenimiento de sus ofertas hasta la

adjudicacién del contrato.
La garantia provisional se depositara:

-En la Caja General de Depoésitos 0 en sus sucursales encuadradas en las
Delegaciones de Economia y Hacienda, o en la Caja o establecimiento publico
equivalente de las Comunidades Autonomas o Entidades locales contratantes

ante las que deban surtir efecto cuando se trate de garantias en efectivo.
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-Ante el drgano de contratacion, cuando se trate de certificados de
inmovilizacion de valores anotados, de avales o de certificados de seguro de

caucion.

La garantia provisional se extinguira automaticamente y sera devuelta a los
licitadores inmediatamente después de la perfeccion del contrato. En todo
caso, la garantia provisional se devolvera al licitador seleccionado como
adjudicatario cuando haya constituido la garantia definitiva, pudiendo aplicar el
importe de la garantia provisional a la definitiva o proceder a una nueva

constitucion de esta ultima.»

A su vez en el anuncio de la licitacién publicado en la PCSP figuraba lo

siguiente: «Garantia Requerida Provisional. Porcentaje 3 %.»

Del cotejo del expediente administrativo se comprueba como figuran, de un
lado, el documento acreditativo de la realizacion de la transferencia bancaria en
concepto de garantia provisional efectuada por el recurrente con fecha 29 de
diciembre de 2023, y que en el apartado de observaciones pone: «fecha
23.12.2022», y de otro lado, un certificado de la entidad bancaria en el que
consta:«Que segun los datos y antecedentes que obran en mi poder, a fecha
02/02/2023, el cliente D. Joaquin Liarte Camacho realiz6 de su apreciable
cuenta una transferencia — sin indicar la fecha de dicha operacion- con
valoracién 23/12/2022 como referencia para el calculo del interés de los fondos
abonados en la cuenta del Excmo. Ayuntamiento de Calatorao.»

En el presente supuesto, el recurrente reconoce expresamente en el escrito de
recurso haber constituido la garantia provisional fuera de plazo al sefialar
«guien suscribe habia olvidado constituir la garantia provisional mediante el
depdsito o transferencia bancaria de la cantidad correspondiente» — en

concreto, la constituyo el dia 29 de diciembre de 2022, cuando el plazo habia
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finalizado el dia 24 de diciembre de 2022-, y sin embargo sostiene que la
transferencia bancaria realizada— medio por el cual constituyé la garantia
provisional- tiene «fecha de valor» del dia 23 de diciembre de 2022, por lo que
considera que hay que atender a esa fecha y que por tanto no debio de haber

sido su oferta excluida de la licitacion.

Pues bien, centrdndonos en el caso que nos ocupa, y dejando al margen las
insinuaciones que el recurrente pone de manifiesto a lo largo del escrito de
recurso, este Tribunal administrativo debe sefialar que, -como de forma
reiterada viene afirmado por todos en los Acuerdos 33/2020, de 8 de mayo,
52/2020, de 10 de julio y 35/2021, de 12 de abril-, el PCAP que rige la licitacion,
al no haber sido impugnado, es firme y consentido, de ahi que las clausulas del
mismo vinculen tanto al 6rgano de contratacion como a los licitadores que han
concurrido a la licitaciébn, entre las que se encuentran las transcritas

anteriormente y que regulan el régimen de la garantia provisional.

Aqui, como ya se ha indicado anteriormente, el propio recurrente reconoce el
error cometido amparando su actuacion en la excepcionalidad del PCAP de
exigir la constitucién de la garantia provisional, afirmando ademas que «sélo 2
de los 6 licitadores la presentan debidamente», sin que ello sea Obice para que
cada licitador sea responsable de su oferta y la deba confeccionar con
diligencia, pues como viene poniendo de manifiesto este Tribunal
administrativo, por todos en el reciente Acuerdo 14/2023, de 16 de febrero, el
responsable de la presentacién de la oferta es el licitador, que es quien debe
llevar a cabo una actuacion diligente a la hora de confeccionar su oferta y
asumir las consecuencias juridicas del incumplimiento de dicho deber de

diligencia.
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Asi las cosas, de las actuaciones del actor se deduce que conoce de la
improrrogabilidad del plazo para constituir la garantia provisional, de ahi que
pretenda hacer valer ante este Tribunal administrativo que la transferencia
bancaria efectuada el dia 29 de diciembre de 2022, realmente surte efectos
desde el dia 23 de diciembre de 2022, aduciendo como valida la denominada
«fecha de valor» de la operacion bancaria efectuada y que ha sido fijada para
ese dia, aportando para ello el resguardo de la transferencia bancaria
efectuada y el certificado de la entidad financiera en los términos transcritos

anteriormente.

Sobre estos documentos aportados, sin necesidad de hacer ningun juicio
técnico, este Tribunal administrativo concluye que la transferencia efectuada
por el recurrente en concepto de garantia provisional es de fecha 29 de
diciembre de 2022- pues asi consta en el resguardo aportado — donde también
aparece como «fecha de valor» el dia 23 de diciembre de 2022.

A su vez se debe poner de manifiesto que en el meritado certificado aportado y
que pretende hacer valer el recurrente, expresamente se indica la fecha del dia
23 de diciembre de 2022 «como referencia para el calculo del interés de los
fondos abonados en la cuenta del Excmo. Ayuntamiento de Calatorao» y sin
embargo, figura como fecha de realizacidén de la transferencia bancaria, no ya
la del 29 de diciembre de 2022, si no otra que ademas es posterior, pues figura
el dia 2 de febrero de 2023, lo que lejos de reforzar la posicion del actor, la
empeora, pues se evidencia que con la intencion del recurrente de forzar de
forma interesada la fecha del 23 de diciembre de 2022, hay varias fechas —
todas ellas fuera de plazo- relativas a la realizacion de la transferencia

bancaria.
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Pues bien, a todas luces se puede concluir que se trata esta de una suerte de
maniobra en la que el recurrente intenta que la «fecha de valor» asignada a la
transferencia efectuada, que — como las alegantes afirman y asi consta en el
certificado de la entidad bancaria aportado por el recurrente, se trata de una
fecha que utilizan las entidades financieras para hacer valer el calculo de los
intereses - sea esa la fecha la que este Tribunal dé por valida, cuando, lo que
es indiscutible, pues asi consta en el actuado- se insiste, ademés del propio
reconocimiento que hace el recurrente- es que la transferencia bancaria a la
cuenta del Ayuntamiento de Calatorao en concepto de garantia provisional del
contrato que nos ocupa, se llevo a efecto el dia 29 de diciembre de 2022, esto
es, una vez finalizado el plazo de presentacion de ofertas, - con independencia
de que, a efectos bancarios el célculo de los intereses de dicha operacion se
haya calculado para el dia 23 de diciembre de 2022- por lo que no cabe acoger
la pretension del actor en tanto que nos encontramos ante un procedimiento
competitivo y ello supondria una vulneracion manifiesta del principio de
igualdad de trato de los licitadores, de no discriminacion y de transparencia que
deben presidir toda licitacion publica, tal y como establecen los articulos 1 y
132 de laLCSP y 3 de la LMMCSPA.

Y en ese sentido, esto es, el de la exigencia del cumplimiento del plazo para
constituir tanto la garantia provisional como la definitiva, se ha pronunciado
este Tribunal administrativo, por todos en el Acuerdo 70/2019, de 24 de mayo,
y los que en él se citan, en donde se viene a concluir que el requisito de
constitucién de las garantias debe existir con anterioridad a la fecha en que
expire el plazo legalmente establecido para su exigencia, cuestion que — tal y

como ha quedado constatado- no acontece en el caso que nos ocupa.

En apoyo de esta conclusién, ademas de los dictamenes referidos por el

organo de contratacion de la Junta Consultiva de Contratacién Publica del
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Estado, cabe traer a colacion la Resolucion 1156/2022, de 6 de octubre, del
Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales —que, de forma
acertada, invoca una de las alegantes- donde a resultas de analizar la posible
subsanacién de la garantia provisional constituida por importe insuficiente
como consecuencia de un error aritmético, nuestro homologo pone de

manifiesto lo siguiente:

«Octavo. Aun cuando las precedentes consideraciones son vertidas para
aquellos supuestos en que la garantia definitiva es prestada de forma
insuficiente, consideramos que las mismas resultan ser igualmente
extrapolables cuando se produce idéntico escenario factico, pero con respecto
a la garantia provisional, de forma que habria que distinguir entre los siguientes

escenarios:

0] La ausencia total de constitucibn de garantia provisional, o su
constitucion en términos o condiciones que contravengan sustancial y
directamente los preceptos relativos a la misma.

(i) La existencia de una garantia provisional constituida por importe
insuficiente, pero sin que pueda apreciarse un incumplimiento
manifiesto de la norma o una conducta pasiva o negligente del

contratista.

Mientras que en el primer caso procedera sin duda acordar la exclusién del
licitador que hubiera incurrido en dicho incumplimiento, en el segundo, la
posibilidad de subsanacion debera ser considerada en cada caso concreto,
atendida la justificacion ofrecida por el licitador respecto a las circunstancias

gue hayan causado el defecto.»

Por tanto procede rechazar la postura del recurrente, desestimando este motivo

de recurso y con él el recurso interpuesto.
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En virtud de cuanto precede, al amparo de lo establecido en el articulo 46 de la
LCSP, asi como en los articulos 2, 17 y siguientes de la Ley 3/2011, de 24 de
febrero, de medidas en materia de Contratos del Sector Publico en Aragon,
previa deliberacion, el Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragon,

por unanimidad de sus miembros, adopta el siguiente

lll. ACUERDO

PRIMERO.- Desestimar el recurso especial interpuesto por “JOAQUIN LIARTE
CAMACHOQO? frente a su exclusion en el procedimiento de licitacion del contrato
denominado «Redacciéon de estudio geotécnico, proyectos, béasico y de
ejecucion, EBSS, con separatas por fases, estudio de gestion de residuos,
proyecto de urbanizacion y de actividad, tramitacibn ante organismos y
empresas privadas de suministros, para instalaciéon y puesta en funcionamiento
de residencia de la tercera edad, junto con emision de informes o

asesoramiento», promovido por el Ayuntamiento de Calatorao.

SEGUNDO.- Notificar este acuerdo a todos los interesados en este
procedimiento y ordenar su insercién en la sede electronica del Tribunal

Administrativo de Contratos Publicos de Aragon.

Este acuerdo es definitivo en via administrativa y ejecutivo en sus propios

términos, en virtud del articulo 59 de la LCSP, y contra el mismo solo cabe la
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interposicion de recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Aragén, 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.k) y 46.1 de
la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-

Administrativa.
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