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Se notifica que con fecha 9 de octubre de 2023, el Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de
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procedimiento de adjudicacién denominado «Servicios de actividades extraescolares mediante acuerdo marco»
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Junta de Andalucfa CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA

Recurso 430/2023
Resolucion 503/2023
Seccién Segunda

RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA
Sevilla, 9 de octubre de 2023

VISTO el recurso especial en materia de contratacidn interpuesto por la entidad CLUB DEPORTIVO JUDO MARILU
contra la resolucidn de adjudicacion en la que se contiene la exclusion de su oferta, con relacién al lote 6, del
procedimiento de adjudicacién denominado «Servicios de actividades extraescolares mediante acuerdo marco»
(Expediente CONTR 2022 0000637463) convocado por la Agencia Publica Andaluza de Educacién, entidad adscrita
a la Consejeria de Desarrollo Educativo y Formacién Profesional, este Tribunal, en sesién celebrada el dia de la
fecha, ha dictado la siguiente

RESOLUCION
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. El 28 de abril de 2023 se publicé en el Diario Oficial de la Unién Europea y el 2 de mayo de 2023 en el
perfil de contratante en la Plataforma de Contratacidn de la Junta de Andalucia, el anuncio de la licitacién, por
procedimiento abierto, tramitacién ordinaria, del acuerdo marco indicado en el encabezamiento. El valor
estimado del presente acuerdo marco es de 46.338.486,08 €.

La presente licitacion se rige por la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Piblico (en adelante,
LCSP) y deméas normas reglamentarias de aplicacion, en cuanto no se opongan a lo establecido en la citada
disposicién legal.

La mesa de contratacion en sesion celebrada el 21 de junio de 2023 procede al desencriptado, apertura publica y
lectura de la documentacion contenida en el sobre electrénico n°® 3: “Documentacion relativa a los criterios de
adjudicacion valorados mediante la aplicacién de formulas” cuyo resultado, respecto de la oferta de la ahora
recurrente, refleja lo siguiente:

NIF PERSONA LOTE Control de Compromiso Proposicion
LICITADORA presencia de Calidad econdomica
del personal del Servicio
G23730013 CLUB 6 0,20
DEPORTIVO
JUDO MARILU
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El 1 de septiembre de 2023, el érgano de contratacion dictd resolucion por la que adjudica el acuerdo marco citado
en el encabezamiento. En dicha resolucion se contiene lo siguiente:

«Con fecha 21 de junio de 2023 se retine la Mesa de Contratacion para proceder en acto publico, a la aperturay lectura
del sobre niimero 3 “DOCUMENTACION RELATIVA A LOS CRITERIOS DE ADJUDICACION VALORADOS MEDIANTE LA
APLICACION DE FORMULAS” cuyo resultado es el reflejado en el acta 3 publicada en el perfil del contratante el 22 de
junio de 2023, referencia de publicacion 2023-0001265548. La puntuacion obtenida por los licitadores se encuentra
en el anexo | de esta resolucion». En el referido anexo consta la recurrente con una puntuacion total de 20 puntos.
La resolucion de adjudicacion fue notificada al recurrente y publicada en el perfil de contratante el 4 de septiembre
de 2023.

SEGUNDO. El 13 de septiembre de 2023, tuvo entrada en el registro de este Tribunal escrito de recurso especial en
materia de contratacidn interpuesto por la entidad recurrente contra la resolucién de adjudicacién en la que se
contiene la exclusién de su oferta del procedimiento de adjudicacion respecto del lote 6.

El mencionado escrito de recurso fue remitido por la Secretaria de este Tribunal al drgano de contratacién,
solicitindole informe al mismo, asi como la documentacién necesaria para su tramitacién y resolucién,
posteriormente lo solicitado fue recibido en este Organo con fecha 18 de septiembre.

Mediante Resoluciéon MC 103/2023 de fecha 22 de septiembre de 2023, se acuerda el levantamiento de la
suspensién automatica del procedimiento de adjudicacion.

Por la Secretaria del Tribunal se concedié un plazo de 5 dias habiles al resto de licitadores para que formularan las
alegaciones que considerasen oportunas, no habiéndose cumplimentado el tramite por ningdn licitador.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO. Competencia.
Este Tribunal resulta competente para resolver en virtud de lo establecido en el articulo 46 de la LCSP y 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.

SEGUNDO. Legitimacién.

Ostenta legitimacion el recurrente para la interposicion del recurso dada su condicién de licitadora en el
procedimiento de adjudicacion, respecto del lote 6, de acuerdo con el articulo 48 de la LCSP.

TERCERO. Acto recurrible.

En el presente supuesto, aun cuando sustantivamente se combate la exclusion del licitador, desde un punto de
vista formal el recurso se interpone contra la resolucion de adjudicacion en el procedimiento de adjudicacion de
un acuerdo marco cuyo valor estimado es superior a cien mil euros, convocado por un ente del sector publico con
la condicidén de Administracion Pablica, por lo que el acto formalmente recurrido es susceptible de recurso especial
en materia de contratacion al amparo de lo dispuesto en el articulo 44 apartados 1.b) y 2 ) de la LCSP.

CUARTO. Plazo de interposicion.
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En cuanto al plazo de interposicion del recurso, en el supuesto examinado, conforme a la documentacion enviada
por el 6rgano de contratacidn, se ha interpuesto dentro del plazo legal establecido en el articulo 50.1 d) de la LCSP.

QUINTO. Fondo del recurso. Alegaciones de las partes.
1. Alegaciones del recurrente.
Analizados los requisitos de admisién del recurso, procede examinar los motivos en que el mismo se sustenta.

El recurrente interpone el presente recurso contra la exclusion de su oferta del procedimiento de adjudicacion,
solicitando de este Tribunal: «Que tenga por presentado el presente Recurso Especial en Materia de Contratacion
Administrativa contra la resolucion referenciada en el cuerpo del presente escrito, y a la vista de los motivos
expuestos, proceda a dictar resolucion por la que se declare la nulidad del acuerdo de exclusion de mi representada,
ordendndose la anulacion del acto con retroaccién de las actuaciones para que se proceda a un nuevo requerimiento
para subsanar el defecto subsanable y a la continuacion en el procedimiento de la parte recurrente (...)»

Alega, en sintesis, que, por error, no incorporé correctamente al documento pdf escaneado el correspondiente al
anexo XlI b) en la medida que se digitalizaron todos los documentos, salvo la segunda pagina del referido anexo.

Esgrime que la omisidn parcial detectada por la mesa de contratacién al no haber marcado -por error- ninguna
casilla en el Anexo XII b) Modelo de proposicion relativa a los criterios de adjudicacion valorables de forma
automdtica por aplicacién de férmulas, deberia haber sido susceptible de subsanacion, requiriéndole por plazo de
tres dias, conforme determina la clausula 10 del pliego de clausulas administrativas particulares (PCAP). De ahi
que considere que la exclusidn es nula de pleno derecho o anulable, en su caso, puesto que deberia haberse
articulado el procedimiento para la subsanacion del error padecido.

2. Alegaciones del érgano de contratacion.

El 6rgano de contratacion en suinforme al recurso, tras relatar las principales actuaciones procedimentales, interesa
la desestimacion del recurso con fundamento en las siguientes alegaciones:

En primer lugar, sefiala que no se trata propiamente de una exclusion sino de la no superacién por la recurrente
del minimo de 80 puntos, al haber omitido en su oferta la cumplimentacion relativa a los criterios de adjudicacion
“Control de presencia del personal” y “Compromiso de Calidad del Servicio”, resultando de ello que la actuacién de
la mesa fue correcta y conforme a lo establecido en el PCAP otorgandole 20 puntos no pudiéndose considerar su
oferta susceptible de ser propuesta adjudicataria al no alcanzar el minimo establecido en los pliegos.

Considera que no procedia otorgar plazo de subsanacidn puesto que la falta de cumplimentacion de la oferta en
los criterios indicados no es un defecto subsanable en la oferta presentada, sino que se trata de ausencia de oferta,
extremo que -indica el informe- no es discutido por el recurrente. Asimismo, alega que otorgar un tramite de
subsanacion y, consecuentemente, un plazo adicional para presentar dicha oferta omitida hubiera supuesto
quebrantar el principio de igualdad entre licitadores. Invoca, al respecto, Resoluciones de este Tribunal en
multitud de ocasiones (v.g. Resoluciones 120/2015, de 25 de marzo, 221/2016, de 16 de septiembre, 200/2017, de
6 de octubre, 333/2018, de 27 de noviembre, 250/2019, de 2 de agosto y 113/2020, de 14 de mayo), conforme a las
cuales los pliegos son la ley del contrato entre las partes y la presentacidn de proposiciones implica su aceptacién
incondicionada por las entidades licitadoras.
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En cuanto a la existencia o no de tramite de subsanacion de la oferta, considera que estaria prevista para el caso
de defectos que se aprecien en la documentacidn administrativa como asi indica el PCAP, pero no en la oferta
técnica o en la econémica. En apoyo de su tesis invoca la Resolucién n® 747/2017, de 5 de septiembre de este
Tribunal en la que se afirma “no existe obligacién alguna por parte del drgano de contratacion de solicitar
subsanacion de la misma, debiendo soportar el licitador las consecuencias del incumplimiento de su deber de
diligencia en la redaccién de la oferta conclusion que se infiere de la doctrina sentada por el Tribunal de Justicia de
la Unidén Europea, Sala Cuarta, de 29 de marzo de 2012 (asunto C-599/2010)”.

Concluye, por tanto, que, como reconoce el recurrente, por un error humano sélo imputable al licitador, omitid
incluir en el archivo n° 3 el Anexo XII. b) y la mesa de contratacién, ante la ausencia de la oferta respecto del
“Control de presencia del personal” y del “Compromiso de Calidad del Servicio” por parte de la recurrente, no tuvo
mas opcidn que, de conformidad con lo establecido en el PCAP, entender que no se ofertaba a tales criterios, y por
tanto acordar su no valoracion siendo la actuacion de la mesa de contratacion ajustada a derecho sin que la misma
pueda ser tachada de desproporcionada ni de injustificada.

Finalmente, el 6rgano solicita la imposicion de multa, por apreciar la temeridad en la interposicidn del recurso,
concretando la cuantia en 3.000 euros, a la vista de las alegaciones del recurso, con fundamento en el
reconocimiento por la recurrente del error padecido al “subir” la documentacién al portal de licitacion electronica
pues, como ella misma reconoce, no aporté correctamente el Anexo Xl b) efectuando, en consecuencia, un uso
inadecuado de la figura del recurso administrativo. Invoca doctrina del Tribunal (entre otras, las Resoluciones
64/2018, de 8 de marzo, 7/2019, de 17 de enero, o la mas reciente 346/2019, de 24 de octubre) asi como la doctrina
del Tribunal Supremo.

SEXTO. Fondo del recurso. Consideraciones del Tribunal sobre la conformidad a derecho de la exclusién de
la oferta del recurrente por no superar el umbral minimo establecido en los pliegos.

La controversia que suscita el presente recurso reside en dilucidar si el error material que la propia recurrente
reconoce que ha cometido al cumplimentar el anexo XI del PCAP era susceptible de subsanacién, a fin de haber
evitado la consecuencia de la exclusidn de su oferta por no haber superado el umbral minimo

Para ello resulta fundamental examinar las clausulas del PCAP, asi como los documentos que contienen la oferta
de la entidad recurrente. La clausula 9.2.3 del PCAP establece lo siguiente:

«9.2.3. Sobre electrénico n°3: Documentacion relativa a los criterios de adjudicacién valorados
mediante la aplicacion de formulas.

En este sobre se incluird la documentacion indicada en el Anexo XI del presente pliego entre la que
deberd encontrarse, en todo caso, la proposicién econémica segiin modelo de la Anexo XII, en orden a
la aplicacion de los criterios de adjudicacién especificados en el Anexo I-apartado 8.

Asimismo, se incluird, en su caso, la declaracion de confidencialidad segiin modelo del Anexo Vil
designando qué documentos y datos presentados son, a su parecer, constitutivos de ser considerados
confidenciales, sin que pueda darse tal cardcter a toda la documentacion que se presente»

Por su parte, el Anexo Xl del PCAP “Documentacién relativa a los criterios de adjudicacion valorados mediante la
aplicacién de férmulas” (Sobre electrénico n°3), por lo que aqui nos concierne, establece:

«2. Proposicion relativa a los criterios de adjudicacion valorables de forma automdtica
Por aplicacion de férmulas debidamente firmada y fechada redactada conforme al modelo que figura
en el anexo Xl del presente pliego. No se valorardn aquellas proposiciones que no hayan sido
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redactadas conforme al modelo facilitado o que contengan error o defectos que impidan a la mesa su
correcta valoracion, que se tendrdn por no ofertadas.

Compromiso de calidad del servicio

Al objeto de incrementar la calidad del servicio prestado, se valorard que la persona adjudicataria del
acuerdo marco en caso de formalizar algin contrato basado se compromete a disponer de unas
instalaciones en la Comunidad Auténoma de Andalucia para la atencion fisica de usuarios y familias,
el acopio de los medios materiales utilizados para la ejecucion de los contratos, asi como para la
gestion, organizacion y en su caso la formacion necesaria para su personal, de conformidad con lo
establecido en el PPT

Sistema de control de presencia de los profesionales

A fin de elevar la calidad del servicio prestado la entidad licitadora expresard su compromiso de
adscribir un sistema de control de acceso y presencia de los profesionales mediante el cual quede
registrado de manera electrénica y automatizada, la hora en la que comienza y finaliza el servicio
publico de cada uno de los profesionales que lo prestan. Este compromiso deberd estar implementado
de manera previa al inicio del curso escolar.

Se consideran medios electronicos vdlidos para el control de acceso y presencia de los profesionales
los mecanismos tales como GPS, Huella dactilar, sistema de picaje electrénico de entrada y salida de
los profesionales, a través de medios y mecanismos aportados expresamente por la entidad licitadora.
El mecanismo que se oferte debe garantizar de forma electrénica la explotacion de los datos de forma
clara por parte de la persona contratista y a través de los cuales se pueda justificar la hora de entrada
y salida diaria de cada monitor por dia de gestion efectiva de servicio y por centro. Igualmente, deberd
de garantizar que este registro en el control de presencia se realiza en las instalaciones del centro

educativo donde se desarrolle el servicio piblico de actividades extraescolares

Conviene también acudir al apartado 8 del Anexo | “Caracteristicas del acuerdo marco” que, respecto de los criterios

de adjudicacion valorados mediante la aplicacién de formulas establece lo siguiente:

instalaciones en la Comunidad Auténoma de Andalucia para
la atencién fisica de usuarios y familias, el acopio de los
medios materiales utilizados para la ejecucion de los
contratos, asi como para la gestion, organizacion y en su caso
la formacion necesaria para su personal.

Proposicion econémica. De 0 a 20 puntos.

Se valorard la mejor baja ofertada para cada alumno/a que
asista a cada actividad del contrato. Corresponderdn cero
puntos a la proposicién econémica que no oferte baja

CRITERIO OFERTA
Control de presencia del personal. (max. 40 p.)

Se valorarg la oferta de algiin mecanismo de control | SIJ40 PUNTOS
INFORMATIZADO que garanticen el control de asistencia por | NO O 0PUNTOS
medios electrénicos que permita justificar la hora de entrada

ysalida por dia de prestacion del servicio.

Compromiso de Calidad del Servicio. (max. 40 p.) Si0140 PUNTOS
Se valorard la oferta del compromiso de disponer de unas | NO O 0PUNTOS

00,20 €... 20 PUNTOS
00,15€... 15PUNTOS
00,10€... 10 PUNTOS

5 Tribunal Administrathvo de Reourios
Contractuales de la Junta de Andalucia
FIRMADO POR SUSANA ELENA PALMA MARTOS 11/10/2023 PAGINA 6/13
VERIFICACION Pk2jm53B6FGIJBFTUSECTUBVPWSLWAE https://ws050.juntadeandalucia.es/verificarFirma

Es copia auténtica de documento electrénico


https://ws050.juntadeandalucia.es/verificarFirma/code/Pk2jm53B6FGJBFTUSECTUBVPW8LWAE

alguna. Valorando el resto de proposiciones conforme a lo 0J0,05€... 5 PUNTOS
establecido en la escala que se detalla al margen. OO0E€.......0PUNTOS
Porcada 0,05€debaja............. 5 puntos

Umbral minimo de puntuacion necesaria para ser incluido
en el proceso selectivo:
Para adquirir la condicién de mejor oferta, es requisito

imprescindible alcanzar o superar el umbral minimo de
puntuacion, obtenido conforme a la oferta presentada:
UMBRAL MINIMO DE PUNTUACION: 80 PUNTOS.

Los licitadores estaban obligados a incluir en el sobre electrénico n° 3 la documentacién indicada en el Anexo XI
del presente pliego entre la que deberia encontrarse, en todo caso, la proposicion econdémica segin modelo de la
Anexo XIl, en orden a la aplicacion de los criterios de adjudicacion especificados en el Anexo I-apartado 8. En el
Anexo Xl B se establece el modelo de proposicion relativa a los criterios de adjudicacién valorables de forma
automatica mediante la aplicacién de férmulas, conforme al cual el licitador debia indicar el compromiso a
ejecutar el contrato en los plazos y con estricta sujecion a los requisitos exigidos en los pliegos de clausulas
administrativas particulares y técnicas aprobados por el érgano de contratacion, de acuerdo con las siguientes

condiciones ofertadas:

LOTE COMPROMISO DE SISTEMA DE CONTROL
CALIDAD DEL SERVICIO DE PRESENCIA
ELECTRONICO
MEDIANTE MEDIOS
APORTADOS POR LA
EMPRESA

sionod sionod

Segln reconoce la propia recurrente y este Tribunal ha podido corroborar de la documentacién remitida,
efectivamente en su oferta, debido a lo que califica como “error totalmente involuntario” no incluyé en el sobre
electrénico n° 3 el apartado B relativo a los criterios de adjudicacion valorables de forma automatica mediante la
aplicacion de formulas, extremo que, por tanto, no resulta controvertido.

Sentado lo anterior, procede analizar la posibilidad de que el 6rgano de contratacién le hubiera permitido subsanar
la omisidn en la oferta de la recurrente de la parte relativa a la cumplimentacidn de los criterios de adjudicacion
valorables mediante férmulas. Pues bien, la doctrina sobre la posibilidad de subsanacién de ofertas se resume,
entre otras, en la resolucién del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales 1233/2017, de 19 de
enero de 2018, que sefiala:

“Como ha resuelto este Tribunal en, entre otras, resolucion 661/2017 de 21 de julio, “Con cardcter general la JCCA
viene entendiendo (informe 18/10, de 24 de noviembre, con cita de los informes 9/06, de 24 de marzo de 2006, 36/04,
de 7 de junio de 2004, 27/04, de 7 de junio de 2004, 6/00, de 11 de abril de 2000, 48/02, de 28 de febrero de 2003, o
47/09, de 1 de febrero de 2010) que “se reconoce como subsanable, ya sea por errores u omisiones, la aportacion de
documentos exigidos para concurrir siempre que el contenido del mismo, como elemento acreditativo, exista en el
momento en que se presenta y en el momento en que concluye el plazo de presentacion de proposiciones, que
evidentemente es anterior al momento de subsanacién. Es decir, puede subsanarse lo que existe, pero no se ha
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aportado; no se puede subsanar lo que en el momento citado no existe de manera indudable. Esta interpretacion estd
en linea con la reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo en cuanto a que un excesivo rigor al aplicar las normas
de procedimiento puede conducir a una infraccién del principio bdsico de contratacion administrativa de la libre
concurrencia a través del rechazo de los licitadores por defectos formales. Asi, la interpretacion que da esta Junta
Consultiva ofrece un compromiso entre los principios de no discriminacion e igualdad de trato, antes citados, y el
principio de libre concurrencia.”

Por su parte, este Tribunal ha aplicado el criterio de la JCCA, donde ha configurado una doctrina favorable a la
subsanacion de los defectos formales en la documentacién acreditativa del cumplimiento de los requisitos de las
licitadoras, pero no de la existencia del requisito en el momento en que sea exigible. De acuerdo con este criterio,
viene admitiendo este Tribunal (por todas, Resolucion 463/2014) la posibilidad de subsanar defectos formales en la
oferta técnica o econémica. Pues bien, como ya ha indicado el TACRC en Resoluciones anteriores (como referencia
en la n® 614/2013, de 13 de diciembre), la subsanacion de errores u omisiones en la documentacion relativa a la
oferta sélo es posible cuando no implique la posibilidad de que se modifique la proposicién después de haber sido
presentada. En la citada Resolucidn, se hacia referencia a la sentencia de 29 de marzo de 2012 del Tribunal de
Justicia de la Unidn Europea que, entre otras cuestiones, admitia que excepcionalmente, los datos relativos a la
oferta puedan corregirse o completarse de manera puntual, principalmente porque sea evidente que requieren una
mera aclaracién o para subsanar errores materiales manifiestos, a condicién de que esa modificacién no equivalga
a proponer, en realidad, una nueva oferta.

Siguiendo lo declarado, en la Resolucion 876/2014, cabe sefialar que: “Este Tribunal se ha ocupado en numerosas
resoluciones sobre el particular; ante todo, se ha de recordar que, como regla general, nuestro Ordenamiento (articulo
81 RGLCAP) sélo concibe la subsanacién de los defectos que se aprecien en la documentacién administrativa, no en la
oferta técnica o en la econémica (cfr. Resolucion 151/2013), y ello, ademds, en el sentido de que la subsanacion se
refiere a la justificacion de un requisito que ya se ha cumplido y no a una nueva oportunidad para hacerlo (Resoluciones
128/2011, 184/2011, 277/2012 y 74/2013, entre otras). Respecto de la oferta técnica, hemos declarado, en cambio, que
no existe ‘obligacion alguna por parte del érgano de contratacion de solicitar subsanacion de la misma y debiendo
soportar el licitador las consecuencias del incumplimiento de su deber de diligencia en la redaccion de la oferta’
(Resolucion 016/2013), conclusion que se infiere de la doctrina sentada por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea,
Sala Cuarta, de 29 de marzo de 2012 (asunto C-599/2010). Lo que si es posible es solicitar ‘aclaraciones que en ningtn
caso comporten alteracion de la oferta, pero no la adicion de otros elementos porque ello podria representar dar la
opcion al licitador afectado de modificar su proposicion lo que comportaria notable contradiccion con el principio de
igualdad proclamado como bdsico de toda licitacion en los articulos 1y 139 del Texto Refundido de la Ley de Contratos
del Sector Publico’ (Resolucion 94/2013)”

En este sentido también la Resolucién 263/2021, de este Tribunal.

De acuerdo con estas consideraciones, estima este Tribunal que, siendo admisible solicitar aclaraciones respecto de
las ofertas técnicas o econdmicas, debe considerarse que ese ejercicio de solicitud de aclaraciones tiene como limite
que la aclaracidn no puede suponer una modificacién de los términos de la oferta, bien por variar su sentido inicial,
bien por incorporar otros inicialmente no previstos. Lo decisivo es, pues, que la aclaracién no propicie el
otorgamiento de un trato de favor a un interesado en detrimento de las demas licitadoras, en el sentido de que diera
lugar a que aquella, después de conocer el contenido de las otras ofertas, pudiera alterar la proposicion inicialmente
formulada.

Eldltimo inciso del articulo 84 RGLCAP, admite que se puedan variar algunas palabras del modelo “cuando no alteren
su sentido”. Sin embargo, el de igualdad no es el Gnico principio que debe tenerse en cuenta a la hora de abordar la
controversia suscitada, debiendo, asimismo, considerarse el principio de concurrencia que aboga por favorecer la
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admisidn de licitadoras al procedimiento, proscribiendo que puedan ser excluidas proposiciones por la presencia
de errores facilmente subsanables, dado que, como afirma la Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de septiembre
de 2004:

“Una interpretacion literalista de las condiciones exigidas para tomar parte en los procedimientos
administrativos de contratacion, que conduzca a la no admision de proposiciones por simples defectos
formales, facilmente subsanables, es contraria al principio de concurrencia, que se establece en el
articulo 13 de la Ley de Contratos del Estado, de 8 de abril de 1.965, asi como que la preclusion de
aportaciones documentales tiene por objeto evitar sorpresas para los demds concursantes, o
estratagemas poco limpias, pero no excluir a los participantes por defectos en la documentacion de
cardcter formal, no esencial, que, como hemos dicho, son subsanables sin dificultad, doctrina que se
encuentra recogida en anteriores sentencias de la Sala, como las de 22 de junio de 1.972, 27 de
noviembre de 1.984 y 19 de enero de 1.995.” En virtud de ello, se infiere el verdadero alcance del articulo
84 del RGLCAP, cuya impronta debe circunscribirse a aquellos casos en los que el error del que adolece
la proposicién del licitador no es salvable mediante la lectura de la propia oferta o de la documentacion
que, requerida por el pliego, la acompafie. Esta ha sido la linea sequida de manera constante por este
Tribunal, que, si con cardcter general ha negado la posibilidad de subsanar o aclarar los términos de
las ofertas (Resoluciones 164/2011, 246/2011, 104/2012, 268/2012, 16/2013, 117/2013, 151/2013), ha
rechazado la exclusion de aquéllas en las que el error podia salvarse de manera inequivoca con la
documentacion presentada (Resoluciones 84/2012, 96/2012, 237/2012, 278/2012), pero no, en cambio,
cuando los términos de la oferta son susceptibles de varias lecturas (Resolucion 283/2012)” (...)

Es decir, no se puede acceder a una subsanacién que pretenda o pueda variar los términos de la oferta presentada,
pero si resulta posible la subsanacidn de defectos o errores puramente formales en la documentacion de las ofertas,
siempre que no supongan variacion de estas. Asi se afirmé igualmente en la sentencia de 29 de marzo de 2012 del
Tribunal de Justicia de la Unidn Europea que, entre otras cuestiones, admitia que "excepcionalmente, los datos
relativos a la oferta puedan corregirse o completarse de manera puntual, principalmente porque sea evidente que
requieren una mera aclaracién o para subsanar errores materiales manifiestos, a condicion de que esa modificacién
no equivalga a proponer, en realidad, una nueva oferta". No se podria aceptar una subsanacién o una aclaracién que
pretenda o pueda variar los términos de la oferta presentada. El 6rgano de contratacion si tenia la posibilidad de
solicitar aclaracién de la oferta cuando ello no implique su modificacién, pero extender la posibilidad de aclaracion
mas alla, implicaria en palabras del propio Tribunal de Justicia de la Unidn Europea un exceso. En la medida en que
el poder adjudicador considere que tal omisidon no constituye una irregularidad meramente formal, no puede
permitir que ese licitador subsane ulteriormente la aludida omisién, cualquiera que sea la forma, tras la expiracion
del plazo concedido para la presentacion de las ofertas. El limite de las posibilidades de subsanacidn no se halla
tanto, en el tipo de documento que contiene el error, como especialmente en la naturaleza de la equivocacidén y en
los efectos que de su correccion pudiesen derivarse para el resto de las licitadoras. Concretamente, resulta de
especial importancia que por via de la subsanacién o aclaracién de ofertas no se pretenda alterar el principio de
invariabilidad de las ofertas en perjuicio de las demas licitadoras concurrentes o la correccién de errores que
excedan por su naturaleza de los meramente formales. Adicionalmente, conviene destacar que la apreciacion de
estas circunstancias debe efectuarse a la vista de los documentos que integran la oferta, tanto la mera proposicién
como los documentos acreditativos que se acompafian, de forma que el caracter meramente formal del error debe
poder apreciarse de forma ostensible por parte del érgano de contratacion a la vista de la totalidad de la oferta.

Proyectada la doctrina expuesta sobre nuestro caso, debe analizarse cudl es la naturaleza del supuesto error
padecido y los efectos que sobre el principio de invariabilidad de las ofertas tendria una eventual subsanacion.
Partimos, como ya hemos visto, que la existencia del error no deja lugar a dudas ya que asi lo reconoce y asume la
propia entidad recurrente, que lo califica de error involuntario. Ahora bien, la omisién parcial de la oferta afecta
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indefectiblemente a esta ya que permitiria, una vez que se han conocido todas las restantes ofertas, modificar la
inicialmente presentada, en la medida que estd claro que habia dos posibilidades (ofertar si/no) tanto el
compromiso de calidad del servicio como el sistema de control de presencia electronico mediante medios
aportados por la empresay la posibilidad de subsanacion permitiria cambiar la oferta inicial.

El Tribunal Supremo si bien se ha mostrado cauto a la hora de pronunciarse sobre la subsanacion de errores u
omisiones en la oferta, la ha admitido cuando se trataba de errores puramente formales y de facil remedio, como
ocurre con la firma de la proposicién econdmica (cfr.: Sentencias del Tribunal Supremo, Sala lll, de 6 de julio de 2004
-Roj STS 4839/2004y 21 de septiembre de 2004 -Roj STS 5838/2004-), la representacion del que suscribid la oferta
(cfr.: Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Ill, de 9 de julio de 2002 -Roj STS 5093/2002-) e incluso cuando se trataba
de la acreditacion documental de un elemento que el pliego consideraba como criterio de adjudicacion y que se
habia invocado expresamente en la proposicién aunque no justificado de manera suficiente (cfr.: Sentencia del
Tribunal Supremo; Sala I, de 25 de mayo de 2015 -Roj STS 2415/2015-).

El Alto Tribunal ha rehusado extender tales consideraciones al cumplimiento de otras formalidades exigidas en los
pliegos, como la inclusién de un anexo resumen de las caracteristicas de la oferta (cfr.: Sentencia del Tribunal
Supremo, Sala lll, de 12 de abril de 2012 -Roj STS 2341/2012-, que resalta la necesidad de respetar la igualdad entre
los empresarios concurrentes) o la firma de ingeniero en la propuesta técnica, por entender en este caso que afecta
al contenido material de la misma (cfr.: Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Ill, de 21 de julio de 2011 -Roj STS
5023/2011-), respecto del cual estima que no cabe subsanacidn (cfr.: Sentencia del Tribunal Supremo, Sala lll, de 10
de noviembre de 2006 -Roj STS 7295/2006-).

Esa doble tendencia se halla presente en la jurisprudencia comunitaria. Asi, por un lado, ésta se muestra proclive a
admitir la subsanacion de errores en la fase de admisién a la licitacion, permitiendo al érgano de contratacion
reclamar documentos sobre la capacidad o situacion personal del empresario que no fueron aportados por éstos
pese a exigirse en el pliego, y siempre que en él se hubiera previsto en tales casos la sancién de exclusion (cfr.:
Sentencias TJUE, Sala Décima, de 10 de octubre de 2013 -asunto C-336/12-y 6 de noviembre de 2014 -asunto C42/13-
). Sin embargo, se muestra mucho mas cauta cuando los defectos afectan a las ofertas, pues, en ellas sélo considera
ajustadas las meras aclaraciones o correcciones de errores materiales manifiestos, y ademas con el limite de que no
suponga una nueva oferta (cfr.: Sentencia TJUE, Sala Cuarta, 29 de marzo de 2012 -asunto C599/10-) asi como en los
casos en los que la ambigiiedad de las ofertas pueda explicarse de modo simple y disiparse facilmente (cfr.: STGUE,
Sala Quinta, 10 de diciembre de 2009 -asunto T-195/08).

En el supuesto que se analiza el Tribunal estima que la posibilidad de subsanacién permitiria modificar la oferta
inicialmente presentada puesto que tampoco la recurrente ha sefialado que el extremo que habria de subsanar (la
omisidn parcial) pueda inferirse del contenido de su oferta, lo que, en su caso, hubiera permitido aquella. Por ello
consideramos que el 6rgano de contratacion ha adoptado una decisiéon concordante con la oferta realizada por la
entidad recurrente, tal y como estaba configurado el PCAP que establecia ademas claramente que no se valoraran
aquellas proposiciones que no hayan sido redactadas conforme al modelo facilitado o que contengan error o
defectos que impidan a la mesa su correcta valoracién, que se tendran por no ofertadas.

No se puede deducir la existencia de una interpretacion literalista y excesivamente formalista de los pliegos, ni
tampoco que procediera solicitar ningln tipo de subsanacidn. Es decir, es insubsanable un error que, conforme a la
doctrina expuesta, este Tribunal considera que no debid ser objeto de requerimiento de subsanacion, pues habria
ido en contra de una actuacién del érgano de contratacion respetuosa con los principios que deben regir la
contratacién publica enunciados en el articulo 1 de la LCSP. Esta forma de proceder es mas conforme con la
obligacidn de dispensar un tratamiento igualitario y no discriminatorio a candidatas y licitadoras y con los principios
de transparenciay proporcionalidad recogidos en el articulo 132.1 de la LCSP. El no cumplimiento del PCAP a efectos
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ha sido expreso, y, por tanto, la consecuencia de no alcanzar el umbral minimo de puntuacién era no poder ser
incluido en el proceso selectivo, como asi ha acontecido, sin que sea admisible que la recurrente, en este momento,
bajo la excusa del error, traslade al érgano de contratacion un defecto en la forma de presentacion de la oferta, y en
todo caso, una falta de diligencia del licitador.

SEPTIMO. Sobre la imposicién de multa solicitada por el érgano de contratacién.

El 6rgano de contratacion solicita la imposiciéon de multa por apreciar mala fe en la recurrente indicando, al
respecto, lo siguiente:

«Ala vista de las alegaciones del recurso se reconoce por la recurrente que no ha aportado el anexo XII.B reiteramos
que se hace un uso inadecuado de la figura del recurso administrativo, al respecto, ese Tribunal viene manteniendo
en sus resoluciones, también citadas en este informe anteriormente, (v.g Resoluciones 64/2018, de 8 de marzo y
7/2019, de 17 de enero, o la mds reciente 346/2019, de 24 de octubre), con apoyo en la doctrina del Tribunal Supremo
(entre otras, la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 8 de octubre de 1991, dictada en el recurso
n.°2136/1989) que “Se considera que un sujeto actia de mala fe en un proceso, a efectos de la imposicion de costas,
cuando conoce que el derecho o pretension que trata de actuar carece de fundamentos facticos o juridicos que lo
amparen, y con temeridad cuando, sabedor de ello, desafia el riesgo a no obtener una sentencia favorable confiando
que las vicisitudes procesales y las equivocaciones de la parte contraria, o los errores humanos que pueden incidir en
la sentencia, propicien un resultado favorable a sus particulares intereses que legitimamente no tiene(...)»

El articulo 58.2 de la LCSP establece: «En caso de que el érgano competente aprecie temeridad o mala fe en la
interposicion del recurso o en la solicitud de medidas cautelares, podrd acordar la imposicion de una multa al
responsable de la misma.

Elimporte de la multa serd de entre 1000 y 30.000 euros, determindndose su cuantia en funcion de la mala fe apreciada
y el perjuicio ocasionado al drgano de contratacion y a los restantes licitadores, asi como del cdlculo de los beneficios
obtenidos».

En este sentido, la Sentencia de 5 de febrero de 2020, de la Sala de lo contencioso-administrativo de la Audiencia
Nacional, sefiala:

“Es criterio de esta Sala que «La finalidad de esta potestad sancionadora no es otra que la de evitar que
ese derecho al recurso especial no se utilice de manera abusiva con el fin de dilatar el procedimiento
de contratacion, teniendo en cuenta que la mera interposicion del recurso contra el acto de
adjudicacion suspende la tramitacidn del expediente de contratacion hasta su resolucion» (sentencias,
Seccion Cuarta, de 14 de julio de 2013 (recurso 3595/12) y 14 de mayo de 2014 (recurso 278/13). En
relacion con el origen de esta norma, el Dictamen del Consejo de Estado de 29 de abril de 2010 a la Ley
indicaba que parecia oportuno articular «algin mecanismo que permita contrarrestar un eventual
ejercicio abusivo del recurso especial»; en esta linea se apuntaba al establecimiento de un mecanismo
de inadmisién en supuestos tasados legalmente o en la atribucion de la «facultad de sancionar al
recurrente en casos de temeridad y mala fe», pues «en la contratacién publica también estad presente el
interés general, igualmente digno de tutela y que podria verse perjudicado ante la falta de prevision de
alguna medida como las apuntadas» (sentencia, Seccion Cuarta, de 4 de marzo de 2015 (recurso
26/2014). Interpretando esta potestad sancionadora se ha considerado ajustado a derecho la sancion
cuando se reiteraban argumentos que ya habian sido desestimados, calificando la conducta de
abusiva y con la Unica finalidad de suspender el procedimiento de adjudicacién, con perjuicio cierto y
efectivo para los adjudicatarios, para la entidad contratante y el propio interés publico por llevar
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aparejada una suspension automdtica (sentencia, Seccion Tercera, de 6 de febrero de 2014 (recurso
456/12). Se trata de garantizar lo que podriamos denominar seriedad en el recurso, evitando abusivas
e injustificadas maniobras dilatorias que, bajo el paraguas del legitimo derecho a la impugnacion de
la adjudicacion de los concursos en el sector publico, pongan de manifiesto la mala fe y o temeridad en
su ejercicio (sentencia, Seccién Cuarta, de 7 de octubre de 2015 (recurso 226/2014)”.

En el supuesto analizado, este Tribunal aprecia que, con la impugnacion planteada, el recurrente ha utilizado esta
via de actuacion con temeridad, a pesar de que, de antemano, la diligencia media de un licitador razonablemente
informado y normalmente diligente deberia haberle hecho presumir la probable desestimacion de su recurso, en
la medida que el mismo reconoce que no incorporé correctamente el anexo Xl b) del PCAP, y por tanto, su falta de
diligencia, por lo que haber acudido a la via del recurso especial, supone un ejemplo de ejercicio abusivo del
recurso especial en materia de contratacion.

A lo anterior se une que el recurso ha dado origen a un procedimiento en sede de este Tribunal que ha obligado
legalmente a realizar ciertos trdmites y actuaciones para su resolucion incrementando de modo abusivo la carga
adicional de asuntos que ya soporta este Organo.

Pues bien, este Tribunal considera que deben ser sancionadas las actuaciones de aquellos recurrentes que usan
esta via de impugnacion actuando con una manifiesta temeridad, si bien, no podemos presumir la mala fe en este
caso, pues no puede serle atribuida una finalidad torticera en el recurso.

Sobre lo anterior, la jurisprudencia viene considerando temeraria la interposicion de recursos carentes
manifiestamente de fundamento o de viabilidad juridica. Asi la Sentencia del Tribunal Supremo nimero 3159, de
11 mayo 2004, dictada en el recurso 4634/2001, declara que “puede estimarse la existencia de temeridad procesal
pues ésta puede predicarse «cuando falta un serio contenido en el recurso que se interpone o cuando es clara la falta
de fundamento en la cuestion que con él se suscita», o cuando de forma reiterada, se dan pronunciamientos sobre la
misma cuestion, como por ejemplo se sefiald en la Sentencia del Tribunal Supremo de 10 abril 1990, «La contumacia
del Ayuntamiento en interponery mantener recursos como el que resolvemos en contra del criterio tan repetidamente
sentado por este Tribunal, demuestra una temeridad por su parte que le hace acreedor de las costas de la apelacion»”.

En cuanto al importe de la multa, el citado articulo 58.2 de la LCSP dispone que «(...) serd de entre 1.000 y 30.000
euros, determindndose su cuantia en funcién de la mala fe apreciada y el perjuicio ocasionado al érgano de
contratacion y a los restantes licitadores, asi como del cdlculo de los beneficios obtenidos».

El 6rgano de contratacion cuantifica en 3.000 euros el importe minimo de la multa que solicita en razén a la
manifiesta temeridad, pero sin concretar el perjuicio irrogado mas alla de las horas de trabajo (8) dedicadas a la
preparacion del informe y restante documentacion.

Este Organo estima que las circunstancias expuestas de temeridad determinan que la multa a imponer deba ser
superior en cuantia al minimo legal.

Por ello, y sobre la base de los anteriores fundamentos de esta resolucién, se impone multa en la cuantia maxima
de 1.500 euros —-cuantia encuadrable en un hipotético tramo inferior dentro de la horquilla legal expresada en el

citado articulo 58.2 LCSP- dada la temeridad en la interposicion del recurso.

Por lo expuesto, vistos los preceptos legales de aplicacion, este Tribunal
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ACUERDA

PRIMERO. Desestimar el recurso especial interpuesto por la entidad CLUB DEPORTIVO JUDO MARILU contra la
resolucion de adjudicacidn en la que se contiene la exclusidn de su oferta, con relacion al lote 6, del procedimiento
de adjudicacion denominado «Servicios de actividades extraescolares mediante acuerdo marco» (Expediente
CONTR 2022 0000637463) convocado por la Agencia Piblica Andaluza de Educacién, entidad adscrita a la
Consejeria de Desarrollo Educativo y Formacidn Profesional.

SEGUNDO. Imponer al recurrente una multa de 1.500 euros, por apreciar temeridad en la interposicion del recurso,
de conformidad con lo estipulado en el articulo 58.2 de la LCSP.

NOTIFIQUESE la presente resolucién a las personas interesadas en el procedimiento.

Esta resolucidn 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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