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RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS
CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA

Sevilla, 10 de octubre de 2018.

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la entidad
AUTOCARES LEMUS VELA, S.C.A. contra la Resolucion, de 15 de junio de 2018,
por la que se adjudica el contrato denominado “Servicio de transporte escolar en
centros docentes publicos de la provincia de Sevilla dependientes de la Consejeria de
Educacioén de la Junta de Andalucia” (Expte. 00051/ISE/2018/SE), respecto del Lote
10, convocado por la Gerencia Provincial de Sevilla de la Agencia Publica Andaluza de
Educacidn, ente instrumental adscrito a la Consejeria de Educacion, este Tribunal, en

sesion celebrada el dia de la fecha, ha adoptado la siguiente
RESOLUCION
ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO. El 17 de febrero de 2018, se publicé en el Diario Oficial de la Union

h\ Europea num. 2018/S 034-074018 el anuncio de licitacion, por procedimiento
abierto, del contrato de servicios indicado en el encabezamiento de esta resolucion. El

At

citado anuncio también fue publicado el 21 de febrero de 2018, en el perfil de

contratante en la Plataforma de Contratacion de la Junta y el 22 de febrero de 2018,

&



en el Boletin Oficial del Estado ntm. 47.

El valor estimado del contrato asciende a 4.284.898,80 euros y entre las empresas
que presentaron sus proposiciones en el procedimiento se encontraba la ahora

recurrente.

SEGUNDQO. A la presente licitacion le es de aplicacion el Texto Refundido de la Ley
de Contratos del Sector Publico (en adelante TRLCSP), aprobado por Real Decreto
Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre. Igualmente, se rige por el Real Decreto
817/2009, de 8 de mayo, por el que se desarrolla parcialmente la citada Ley (en
adelante Real Decreto 817/2009) y el Reglamento General de la Ley de Contratos de
las Administraciones Publicas (en adelante RGLCAP), aprobado por el Real Decreto
1098/2001, de 12 de octubre. Asimismo, el procedimiento del recurso especial se rige
por la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico (en adelante
LCSP), todo ello de conformidad con lo establecido en la disposicion transitoria

primera de la citada ley.

TERCERO. Mediante Resolucion, de 15 de junio de 2018, del 6rgano de contratacion
se adjudica el citado contrato, compuesto por un total de 26 lotes. En concreto el Lote
10, objeto de impugnacion, fue declarado desierto, previa exclusion de la proposicion
presentada por la entidad AUTOCARES LEMUS VELA, S.C.A. (en adelante
AUTOCARES LEMUS VELA), tinica oferta formulada a dicho lote. Dicha resolucion
de adjudicacion fue publicada en el perfil de contratante el 18 de junio de 2018 y

remitida a la entidad ahora recurrente el 19 de junio de 2018.

CUARTO. El 29 de junio de 2018 tuvo entrada en el Registro del 6rgano de
contratacion escrito de recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la
entidad AUTOCARES LEMUS VELA contra la citada resolucién de adjudicacion, de
15 de junio de 2018, respecto del Lote 10.

Con fecha 4 de julio de 2018 tuvo entrada en el Registro de este Tribunal oficio del

organo de contratacion dando traslado del recurso interpuesto y remitiendo el
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informe al mismo y el expediente de contratacién.

Posteriormente, con fecha 10 de julio de 2018, la Secretaria de este Tribunal solicito
determinada documentacion complementaria al 6érgano de contratacion, teniendo

entrada la misma en el Registro de este Tribunal con fecha 11 de julio de 2018.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Este Tribunal resulta competente para resolver en virtud de lo
establecido en el articulo 46.1 de la LCSP, en el Decreto 332/2011, de 2 de noviembre,
por el que se crea el Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta
de Andalucia y en la Orden de 14 de diciembre de 2011, de la Consejeria de Hacienda
y Administraciéon Puablica, por la que se acuerda el inicio del funcionamiento del

citado Tribunal.

SEGUNDO. Ostenta legitimacién la recurrente para la interposicion del recurso
dada su condicion de licitadora en el procedimiento de adjudicacion, de acuerdo con
el articulo 48 de la LCSP.

TERCERO. Visto lo anterior, procede determinar si el recurso se refiere a alguno de
los contratos contemplados legalmente y si se interpone contra alguno de los actos
susceptibles de recurso en esta via, de conformidad con lo establecido

respectivamente en los apartados 1y 2 del articulo 44 de la LCSP.

El objeto de licitacidon es un contrato de servicios cuyo valor estimado asciende a
4.284.898,80 euros, convocado por un ente del sector publico con la condiciéon de
m poder adjudicador y el objeto del recurso es la resolucién de adjudicacion, por lo que

el acto recurrido es susceptible de recurso especial en materia de contratacion al

amparo del articulo 44 apartados 1.a) y 2.c) de la LCSP.
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CUARTO. En cuanto al plazo de interposicion del recurso, el articulo 50.1 d) de la
LCSP establece que “El procedimiento de recurso se iniciara mediante escrito que
debera presentarse en el plazo de quince dias habiles. Dicho plazo se computara:

d) Cuando se interponga contra la adjudicacién del contrato el computo se iniciara
a partir del dia siguiente a aquel en que se haya notificado esta de conformidad con
lo dispuesto en la disposicion adicional decimoquinta a los candidatos o licitadores

que hubieran sido admitidos en el procedimiento.”

Por su parte, la citada disposicion adicional decimoquinta en su apartado 1 establece
que “Las notificaciones a las que se refiere la presente Ley se podran realizar
mediante direccion electronica habilitada o mediante comparecencia electrénica.

Los plazos a contar desde la notificacion se computaran desde la fecha de envio de
la misma o del aviso de notificacion, si fuera mediante comparecencia electrénica,
siempre que el acto objeto de notificacion se haya publicado el mismo dia en el Perfil
de contratante del 6rgano de contratacion. En caso contrario los plazos se

computaran desde la recepcion de la notificacion por el interesado”.

En el supuesto analizado, la resolucion de adjudicacion fue publicada en el perfil de
contratante el 18 de junio de 2018 y remitida a la entidad ahora recurrente por correo
electronico el 19 de junio de 2018, sin que conste en el expediente remitido la fecha
efectiva de notificacion. No obstante, aun cuando se tome cualquiera de ambas fechas
como inicio del computo del plazo para recurrir, al haberse presentado el escrito de
recurso en el Registro del 6rgano de contratacion el 29 de junio de 2018, el mismo se

ha interpuesto dentro del plazo legal antes expresado.

QUINTO. Analizados los requisitos de admisién del recurso, procede examinar los

motivos en que el mismo se sustenta, que seran analizados en este y en los siguientes

m fundamentos de derecho.

Al

La recurrente interpone el presente recurso contra la resolucion, de 18 de mayo de

2018, de adjudicacion del contrato, solicitando que, con estimacion del mismo, se

’acuerde su anulacion, Gnica y exclusivamente respecto del Lote 10 conforme a lo

oL
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manifestado en aquel, con retroaccion de las actuaciones al momento del
requerimiento de la documentacion previa a la adjudicacion del contrato, y

consecuentemente se declare que se proceda a adjudicarle dicho lote.

Como se ha expuesto en los antecedentes de hecho, la recurrente aun cuando
formalmente impugna la resolucién de adjudicacion del citado contrato, compuesto
por un total de 26 lotes, sustantivamente esta impugnando la exclusion de su oferta al

Lote 10.

Expuesto lo anterior, con caracter previo al analisis de la cuestion de fondo, y con
objeto de centrar los términos del debate, procede traer a colacién las actuaciones del
organo de contratacion acaecidas, respecto del Lote 10, desde la determinacion de la
oferta econdmicamente mas ventajosa hasta la exclusion de la oferta que ahora se

recurre, segin consta en la documentacion remitida a este Organo.

Al respecto, una vez determinada que la oferta econdmicamente mas ventajosa para
el Lote 10 era la presentada por la entidad AUTOCARES LEMUS VELA, tnica
licitadora que ha presentado proposicion a dicho lote, el 9 de mayo de 2018 el 6rgano
de contratacion requiri6 a la ahora recurrente, conforme a lo previsto en la clausula
10.6 del pliego de clausulas administrativas particulares (PCAP), la documentacion

previa a la adjudicacion del mencionado lote.

Ante dicho requerimiento, la recurrente el 21 de mayo de 2018 presenta en el registro
de entrada del 6rgano de contratacion, entre otra documentacion, aval acreditativo de
haber constituido la garantia definitiva exigida ante el 6rgano del contratacion, con
fecha 15 de mayo de 2018, no constando que el mismo estuviese depositado en los

lugares legalmente establecidos al efecto.

Previa comprobacion de la documentacion presentada por dicha entidad, el 6rgano
de contratacion constat6 la necesidad de requerirle para que subsanase aquella en los
siguientes términos: «GARANTIA DEFINITIVA: Aportar el resquardo acreditativo

de la constitucion, en las Cajas Provinciales de Depdsitos de la Consejeria
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competente en materia de Hacienda de la Junta de Andalucia, con fecha de

presentacién de 23 de mayo de 2018 o anterior».

Posteriormente, el 15 de junio de 2018, el 6rgano de contratacién dict6 resolucion de
adjudicacion del contrato, que fue publicada en el perfil de contratante el 18 de junio
de 2018 y remitida a la empresa ahora recurrente el 19 de junio de 2018, como se ha
expuesto anteriormente, en la que entre otras cuestiones se declara desierta la
adjudicacion del Lote 10 por el siguiente motivo, segiin consta en aquella: «La
empresa (F91041970)- AUTOCARES LEMUS VELA, S.C.A. propuesta inicialmente
como adjudicataria, no subsana correctamente la documentacion previa a la

adjudicacién y no hay mas empresas licitadoras que concurran en el lote».

Asi las cosas, la recurrente en su escrito de recurso se opone a la exclusiéon de su
oferta senalando que conforme al requerimiento que se le efectiia, el inico punto a
subsanar es el hecho de que el aval aportado ante el 6rgano de contratacién no habia

sido depositado.

En este sentido, indica que procedi6 a su deposito, previa solicitud de devolucion del
aval al 6rgano de contratacion, una vez que recibio el citado requerimiento el 29 de
mayo de 2018, por lo que obviamente la fecha de deposito no podia ser "del 23 de

mayo de 2018 o anterior" tal como se le requeria.

A su juicio, estando constituido el aval y aportado ante el 6rgano de contratacion
dentro del plazo establecido para la aportacion de la documentacion previa a la
adjudicacion, el hecho de que el aval se haya depositado con posterioridad a dicho
plazo en la Caja Provincial de Depo6sitos no supone incumplimiento del
requerimiento sefialado en la clausula 10.7 del PCAP, al tratarse de un defecto

subsanable.

Concluye la recurrente que, por tanto, debe tenerse por subsanado el documento
consistente en la garantia definitiva, constituida mediante aval el 15 de mayo de 2018

y depositada el 1 de junio de 2018, dentro del plazo de requerimiento concedido.
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Por su parte, el 6rgano de contratacion en su informe al recurso senala que se
requiri6 a la entidad AUTOCARES LEMUS VELA, al haber presentado la oferta
econémicamente mas ventajosa, para que aportase la documentacion prevista en la
clausula 10.7 del PCAP; sin embargo, se verificd que el aval aportado fue inscrito en el
registro especial de avales con el nimero 01822000926663 pero no depositado en la

Caja de Depositos.

SEXTO. Vistas la alegaciones de las partes procede el analisis del fondo del recurso.
En este sentido, la cuestion a dilucidar es, por un lado, si el requisito de aportar la
garantia definitiva ha de entenderse cumplido no solo con la constitucion del aval
sino ademas con el deposito, como se infiere de lo esgrimido por el 6rgano de
contratacién, o bien, como alega la recurrente, aquel se cumple con la constitucion,

siendo el depodsito del mismo un defecto subsanable.

Y por otro lado, si como denuncia la recurrente el requerimiento de subsanacion, en

los términos realizados por el 6rgano de contratacion, no era posible cumplirlo.

En cuanto a la primera cuestion, este Tribunal en sus Resoluciones 16/2015, de 22 de
enero, 364/2015, de 277 de octubre y 53/2016, de 25 de febrero, ha venido sosteniendo
que el requisito de aportar la garantia definitiva ha de entenderse cumplido no solo
con la constitucion del aval sino ademas con el deposito del mismo, no siendo por

tanto subsanable la falta del depésito.

Sin embargo, dicha doctrina ha de ser reconsiderada. Al respecto, de conformidad
con lo dispuesto en los articulos 151.2 y 96.1.b) del TRLCSP, 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

justificacion ante el 6rgano de contratacion de la constitucion de dicha garantia y de
su deposito en la Caja General de Depoésitos o en el establecimiento de la

’Administraci()n competente para ello. En este sentido, cabe, pues, plantearse si la

7

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS
CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA



omision de la segunda -su depoésito- es o no subsanable en el contexto de un

procedimiento de contratacion.

Pues bien, al respecto, este Organo comparte la doctrina sentada por el Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales (v.g. Resoluciéon 1179/2015, entre
otras), segin la cual la garantia definitiva mediante aval queda constituida con el
consentimiento o declaracion de voluntad de la entidad financiera garante
formalizado con anterioridad al vencimiento del plazo establecido legalmente para
ello, mientras que la falta de deposito debe considerarse un defecto formal
subsanable puesto que, entre otros motivos, no invalida la constituciéon de dicha
garantia ni impide su prueba alternativa ante el érgano de contratacion por medio de

la presentacion o exhibicion del documento original o de su copia fiel.

En el mismo sentido, se manifiesta la Junta Superior de Contratacién Administrativa
de la Generalitat Valenciana en su Informe 8/2017, de 17 de octubre, en el que se
concluye que “La omision del depésito del aval prestado como garantia definitiva de
una contratacion o su justificacion son defectos subsanables siempre que dicha
garantia se hubiera constituido validamente dentro del plazo y conforme a las

normas basicas establecidas legal y reglamentariamente”.

En definitiva, de acuerdo con la doctrina anteriormente expuesta, y en aplicacién de
los principios antiformalista y de proporcionalidad, no cabe entender que la
actuacion de la entidad AUTOCARES LEMUS VELA en el tramite del articulo 151.2
del TRLCSP, implique la retirada de su oferta y su necesaria e inevitable exclusion de
la licitacién por defectos en la documentacion administrativa, pues aquella es una
medida excepcional que, por sus efectos restrictivos de la concurrencia, se ha de
aplicar de forma estricta, maxime cuando dicha exclusién ha de afectar, como es el

m caso, a la entidad licitadora que present6 la oferta econ6micamente méas ventajosa.

En este sentido, el principio antiformalista (v.g. Resolucion de este Tribunal

r 232/2017, de 3 de noviembre, entre otras muchas), conforme a una doctrina
1)
e W

v

&

’consolidada del Tribunal Supremo —por todas, la Sentencia de 6 de julio de 2004
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dictada en Casacion para Unificacion de Doctrina, Recurso 265/2003-, es reconocido
por el Alto Tribunal en los procedimientos de adjudicacién de la contratacion ptblica,
considerando que una interpretacion literal de las condiciones exigidas para tomar
parte en la licitacion, que conduzca a la inadmisiéon de proposiciones por meros

defectos formales o no sustanciales, es contraria al principio de concurrencia.

Asimismo, el principio de proporcionalidad (v.g. Resolucion de este Tribunal
184/2018, de 14 de junio, entre las mas recientes), reconocido por la jurisprudencia
europea (Sentencia del Tribunal General de la Union Europea, de 10 de diciembre de
2009, asunto T-195/08) y elevado a rango de principio de la contrataciéon en los
articulos 18 de la Directiva 2014/24/UE y 132 de la nueva LCSP, exige que los actos
de los poderes adjudicadores no rebasen los limites de lo que resulta apropiado y
necesario para el logro de los objetivos perseguidos, debiéndose entender que,
cuando se ofrezca una eleccidon entre varias medidas adecuadas, debera recurrirse a la
menos onerosa y que las desventajas ocasionadas no deben ser desproporcionadas

con respecto a los objetivos perseguidos.

Por ultimo, si nos atenemos a que la finalidad de la garantia definitiva es responder,
entre otras cuestiones, de las eventuales penalidades que puedan imponerse al
contratista, de la correcta ejecucion del contrato y de la incautacion que pudiese
decretarse en los casos de resolucion del contrato (articulo 100 del TRLCSP), su
aportacion sin que se haya depositado en nada afectaria a la posibilidad que ostenta
el 6rgano de contratacion para hacerla efectiva, pues una vez constituida podria
depositarla en la correspondiente Caja de Depositos para su incautacion, en su caso, o

proceder él mismo a hacerla efectiva.

En definitiva, como se ha expuesto, en determinadas resoluciones -16/2015, de 22 de
m enero, 364/2015, de 27 de octubre y 53/2016, de 25 de febrero- este Tribunal ha

venido sosteniendo que el requisito de aportar la garantia definitiva ha de entenderse

Al

cumplido no solo con la constitucion del aval sino ademas con el deposito del mismo,
no siendo por tanto dicha falta de depodsito subsanable. Sin embargo, a la luz de lo

’anteriormente expuesto, este criterio ha de ser revisado en el sentido de que la

A

v
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garantia definitiva mediante aval queda constituida con el consentimiento o
declaracion de voluntad de la entidad financiera garante formalizado con
anterioridad al vencimiento del plazo establecido legalmente para ello, es decir, el
requisito se cumple con la acreditacion de la existencia de la garantia, mientras que la
falta de deposito debe considerarse un defecto formal subsanable, pues dicho

deposito es un acto de constatacion de una situacion ya existente.

SEPTIMO. En la segunda parte de su alegato, la recurrente denuncia que no era
posible cumplir el requerimiento de subsanacién en los términos en los que lo realiza

el 6rgano de contratacion.

Como se ha expuesto, el 6rgano de contratacion requiere a la entidad ahora
recurrente para que aporte la documentacion previa a la adjudicacién del Lote 10,
entre la que se encontraba el “resguardo acreditativo de la constitucion de la garantia
definitiva en las Cajas Provinciales de Depositos de la Consejeria competente en

materia de Hacienda de la Junta de Andalucia”.

Por su parte, la recurrente en relacion con la garantia definitiva aporta aval
acreditativo de haberla constituido, con fecha 15 de mayo de 2018, pero sin que

estuviese depositada.

Ante ello, el 6rgano de contratacion constaté la necesidad de requerirle para que
subsanase aquella, lo que tuvo lugar el 29 de mayo de 2018, en los siguientes
términos: «GARANTIA DEFINITIVA: Aportar el resguardo acreditativo de la
constitucion, en las Cajas Provinciales de Depdsitos de la Consejeria competente en
materia de Hacienda de la Junta de Andalucia, con fecha de presentacién de 23 de

mayo de 2018 o anterior».

' ‘ Sin embargo, como argumenta la recurrente en su escrito de recurso, dicha

&

requerimiento de subsanacion no era posible cumplirlo, toda vez que lo Gnico que

r podia hacer la recurrente, y de hecho asi lo hizo, era retirar el original del aval de la
1

’sede del 6rgano de contrataciéon y posteriormente depositarlo y aportar al 6rgano de
¥
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contratacion -el 1 de junio de 2018- el resguardo acreditativo de dicho deposito,

l6gicamente con fecha posterior al requerimiento.

En definitiva, conforme a la doctrina expuesta en el fundamento anterior, el érgano
de contratacion ante la ausencia de depoésito del aval constitutivo de la garantia
definitiva debi6 de requerirle para que subsanase dicho defecto, como realmente
hizo; no obstante, dicho requerimiento debi6 de haberlo efectuado en el sentido de
permitir que el depdsito del aval pudiese haberlo efectuado la entidad AUTOCARES
LEMUS VELA con fecha posterior al citado requerimiento, dentro del plazo de

subsanacion concedido.

Por tanto, el requerimiento de subsanacién en los términos efectuados por el 6rgano
de contratacion ha de entenderse parcialmente nulo, en la parte en que se solicita que
el resguardo acreditativo ha de ser “con fecha de presentaciéon de 23 de mayo de
2018 o anterior”, ante la imposibilidad de cumplimiento de su contenido, conforme
al articulo 47.1.c) de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, por remision del articulo 32.a)
del TRLCSP, no afectando al resto del requerimiento en virtud de lo establecido en el

articulo 49.2 de la citada Ley 39/2015.

Asi las cosas, el organo de contratacién debié de haber admitido el depésito de la
garantia definitiva efectuado por la entidad AUTOCARES LEMUS VELA y haberle

permitido continuar en el procedimiento.

Procede, pues, estimar el recurso interpuesto.

La correccion de la infraccion legal cometida, y que ha sido analizada y determinada
anteriormente, debe llevarse a cabo anulando la Resolucion, de 15 de junio de 2018,
por la que, respecto al Lote 10, se declara desierta la licitacidon, con retroaccion de las
actuaciones al momento previo a la exclusion de la oferta presentada por la entidad
AUTOCARES LEMUS VELA, para que se proceda a su admision y, en su caso, a la

adjudicacion del Lote 10.
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Por lo expuesto, vistos los preceptos legales de aplicacion, este Tribunal,

ACUERDA

PRIMERO. Estimar el recurso especial en materia de contratacién interpuesto por
la entidad AUTOCARES LEMUS VELA, S.C.A. contra la Resolucion, de 15 de
junio de 2018, por la que se adjudica el contrato denominado “Servicio de transporte
escolar en centros docentes publicos de la provincia de Sevilla dependientes de la
Consejeria de Educacion de la Junta de Andalucia” (Expte. 00051/ISE/2018/SE),
respecto del Lote 10, convocado por la Gerencia Provincial de Sevilla de la Agencia
Publica Andaluza de Educacion, ente instrumental adscrito a la Consejeria de
Educacion y, en consecuencia, anular el acto impugnado, procediéndose en los

términos expuestos en el altimo de los fundamentos de derecho.

SEGUNDO. De conformidad con lo establecido en el articulo 57.4 de la LCSP, el
organo de contrataciéon debera dar conocimiento a este Tribunal de las actuaciones

adoptadas para dar cumplimiento a la presente resolucion.

TERCERO. Notificar la presente resolucién a las partes interesadas en el

procedimiento.

Esta resolucion es definitiva en via administrativa y contra la misma solo cabra la
interposicién 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.
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