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Resolucion 466/2021

RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA
Sevilla, 11 de noviembre de 2021.

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la entidad FORMACION, DESARROLLO Y
CONOCIMIENTO S.L. contra la resolucién por la que se declara desierto el procedimiento de licitacion del
contrato denominado “Servicio para la imparticion de acciones formativas especificas de Formacion Profesional
para el Empleo, relacionadas con el sector de la hosteleria y turismo en la Comunidad Auténoma de Andalucia en
los aflos 2020, 2021 y 2022”, Expte. ADM/2020/0012 (CONTR/2020/484713), respecto al lote 21, promovido por la
Consejeria de Empleo, Formacion y Trabajo Autdnomo, este Tribunal, en sesidn celebrada en el dia de la fecha, ha
dictado la siguiente

RESOLUCION
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. El 28 agosto de 2020 se publicé en el perfil de contratante en la Plataforma de Contratacion de la Junta
de Andalucia, y el 31 de agosto en el Diario Oficial de la Unidn Europea (en adelante, DOUE), el anuncio de
licitacion por procedimiento abierto del contrato de servicio indicado en el encabezamiento de esta resolucion,
con un valor estimado de 4.336.255,35 euros. Posteriormente, habiéndose detectado error en la elaboracidn de
los pliegos que afecta al precio del contrato, al presupuesto base de licitacion y al valor estimado, se procede a la
correccion de los mismos y se publica la modificacidn en el perfil de contratante el dia 22 de octubre de 2020y en
el DOUE el dia 23 del mismo mes, ampliandose el plazo de presentacion de ofertas y fijandose nuevamente el
valor estimado en 4.334.692,50 euros.

A la presente licitacion le es de aplicacidn 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), y demas disposiciones reglamentarias de
aplicacién en cuanto no se opongan a lo establecido en la citada norma legal.

En la sesion de 9 de abril de 2021, la mesa de contratacion adopta el acuerdo de exclusidn, respecto del lote 21,
de la entidad FORMACION, DESARROLLO Y CONOCIMIENTO, S.L. (en adelante FDC) -Unica licitadora para dicho
lote-. y el 15 de abril de 2021 se dicta resolucién por la que se declara desierto el procedimiento.

SEGUNDO. El 27 de mayo de 2021, la entidad FDC presento6 ante el 6rgano de contratacion escrito de recurso
especial en materia de contratacién contra la citada resolucion por la que se declara desierto el presente
procedimiento, en cuanto al lote 21.
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Dicho escrito de recurso, junto con el informe al mismo y la documentacion integrante del expediente de
contratacion, fue remitido por el érgano de contratacion a este Tribunal.

Por tratarse de la Unica entidad licitadora para el lote 21, no procedié realizar la fase de informacién y plazo de
alegaciones a otras entidades licitadoras.

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. Legitimacion

Ostenta legitimacion la recurrente para la interposicion del recurso dada su condicion de entidad licitadora,
respecto al lote 21, en el procedimiento de adjudicacidn, de acuerdo con el articulo 48 de la LCSP.

TERCERO. Acto recurrible

En el presente supuesto nos encontramos ante un contrato de servicios cuyo valor estimado es superior a cien mil
euros, convocado por un ente del sector publico con la condicién de Administracién Publica. Asimismo,
formalmente el acto impugnado es la resolucion declarando desierta la licitacion, que al tratarse de un acto
finalizador del procedimiento de adjudicacion es equiparable, a efectos del recurso especial, a la adjudicacion. En
tal sentido se viene pronunciando de modo reiterado y constante este Tribunal (v.g. Resoluciones 49/2018, de 23
de febrero y 35/2019, de 14 de febrero entre otras muchas) y el resto de Organos de revisién de decisiones en
materia contractual. Sustancialmente se combate un acto de trdmite cualificado, concretamente el acuerdo de
exclusidn. Por tanto, el recurso presentado es procedente de conformidad con lo estipulado en el articulo 44
apartados 1a)y2b)yc)delaLCSP.

CUARTO. Plazo de interposicion

En cuanto al plazo de interposicidn del recurso, en el supuesto examinado, la resolucién por la que se declaraba
desierto el procedimiento fue notificada a la recurrente con fecha 5 de mayo de 2021 y el escrito de recurso ha
sido presentado el dia 27 de mayo de 2021, por lo que, el mismo se ha interpuesto dentro del plazo legal
establecido en el articulo 50.1 d) de la LCSP.

QUINTO. Sobre el fondo del recurso. Alegaciones de las partes

Una vez analizado el cumplimiento de los requisitos de admision del recurso, procede el examen de las
cuestiones planteadas.

La mesa de contratacion en su sesidn de 4 de febrero de 2021, tras el analisis de la documentacion
correspondiente, acuerda elevar propuesta al 6rgano de contratacion de mejor oferta para el lote 21 la
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presentada por la entidad FDC. De acuerdo con ello, se requiere a la entidad para que presente en el plazo de 10
dias habiles la documentacion previa a la adjudicacion.

Posteriormente, en sesion celebrada el dia 19 de marzo de 2021, y tras el examen de la documentacién
presentada en plazo por FDC, la mesa acuerda requerirle para que subsane las deficiencias observadas en el
plazo de tres dias naturales, de conformidad con lo establecido en la clausula 10.7.3 del PCAP, en el siguiente
sentido:

<<1. Documentos acreditativos de la representacion. (Clausula 10.7.2.b del PCAP) o alternativamente Registro de
Licitadores. Deberd aportar poder de representacion a efectos de licitaciones ante el Gabinete Juridico de la Junta.

2. Documentos que acreditan la solvencia econdmica y financiera. (Cldusula 10.7.2.c y Anexo XV del PCAP) o
alternativamente Registro de Licitadores.

« El volumen anual de negocios se acredita mediante copia de la pagina de las cuentas de 2018 en la que se refleja
la cifra de negocios. Se aportan cuentas no presentadas por ser empresa de nueva creacion. Se solicita la
Acreditacién mediante la disposicion de un seguro de responsabilidad civil profesional por igual o superior cuantia
a la exigida en el pliego (Anexo XV) de 105.336,00 €. Dicho seguro, suscrito por la empresa licitadora, debe constar
los riesgos asegurados y la fecha de vencimiento del seguro, junto con el compromiso vinculante de suscripcién,
prérroga o renovacion que garantice el mantenimiento de su cobertura durante toda la ejecucién del contrato.

3. Documentos que acreditan la solvencia técnica o profesional. (Cldusula 10.7.2.c y Anexo XVI del PCAP) o
alternativamente Registro de Licitadores.

o Relacion de los principales servicios realizados de igual o similar naturaleza que los que constituyen el objeto del
contrato. En los ejercicios 2020 y 2021 no acredita servicios realizados de igual o similar naturaleza en cuantia
suficiente a la cifra exigida para cumplir con el requisito. Se exige que el importe anual acumulado sin incluir
impuestos en el afio de mayor ejecucion sea igual o superior al 40 % de su anualidad media, en servicios de igual o
similar naturaleza que los que constituyen el objeto del contrato (34.395,43 euros). Por otra parte los certificados
aportados no se corresponden con servicios ya prestados sino que se finalizan en el 2022. Deberd aportar
documentacién adicional que acredite el cumplimiento con la solvencia técnica.

4. Resguardo acreditativo de la constitucion de la Garantia Definitiva. (Cldusula 10.7.2.k del PCAP). Deberd
presentar resquardo acreditativo de la constitucion, en cualquiera de las Cajas Provinciales de Depdsitos de la
Consejeria competente en materia de Hacienda de la Junta de Andalucia, de una garantia de un 5% del
presupuesto base de licitacion, excluido el Impuesto sobre el Valor Afiadido, ( 5% de 150.480,00 €) a disposicion del
érgano de contratacion. Las formas de presentacion de la garantia serén de conformidad con el Articulo 108 de la
Ley 9/2017, de 8 de noviembre, por la que se aprueba la Ley de Contratos del Sector Piblico. En el supuesto de optar
por las formas descritas en los apartados b) y c) del articulo 108.1, se deberd aportar Modelo T00 “Diligencia de
Constitucion de Garantia” que contiene la identificacion del expediente de garantia y acredita su constitucion en la
Caja General de Depésitos

5. Personas trabajadoras con discapacidad (Clausula 10.7.2.i del PCAP y Anexo XVIIL.); no aporta dicho anexo. Asi
mismo en funcion del nimero de trabajadores declarados deberd dar cumplimiento a la Cldusula 10.7.2.j del PCAP y
Anexo XIX. “Promocion de la igualdad entre mujeres y hombres”

6. Memoria Técnica de Ejecucion del Contrato. (Clausula 10.7.2.m del PCAP)
o Debe presentar un plan de difusién y captacion adicional, en que se publican las acciones formativas
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o Deberd acreditar un plan adicional que formula variables y baremos para objetivar la seleccion de personas
idéneas de forma que se puedan evidenciar los resultados, y en su caso, atender cualquier discrepancia o
reclamacion

o Deberd acreditar un plan adicional que contiene un procedimiento personalizado con acciones colectivas y
valoraciones objetivas.

o Deberd acreditar un plan adicional que contiene un procedimiento personalizado con acciones individuales.

o Deberd sefialar que dispone de biblioteca o sala de estudio con acceso a las TIC.

» Debe sefialar una zona de descanso con wifi y dispensador de bebidas y alimentos frios (con superficie minima de
20m?

o Deberd acreditar un equipamiento informdtico de calidad de las caracteristicas exigidas.

o Debe aportar una descripcion pormenorizada y categorizada de todos los materiales (duraderos, fungibles,
diddcticos, de proteccién y otros necesarios) a entregar a cada participante (alumnado y personal formador)
identificados por unidades y por cada especialidad formativa objeto de licitacion.

o Debe explicar qué sistema se utilizard para la entrega de cada uno de los materiales a cada alumno, y en cada una
de las acciones formativas. También debe presentar un cronograma con la temporalizacion de esas entregas,
tomando como hito de referencia para su elaboracion la fecha de inicio de la accion formativa.

» Debe acreditar un servicio de informacion y orientacion profesionalizado mediante acciones individuales.

o Debe declarar que dispone del personal de orientacion profesional con el perfil indicado en este apartado,
debiendo acreditar tras la prestacion del servicio de orientacién, el personal que ha prestado el servicio, y el
alumnado que lo ha realizado.

o Debe acreditar la experiencia del equipo formador en la misma especialidad formativa

o Debe acreditar la experiencia del equipo formador en especialidades de la misma familia y Area Profesional>>

Con fecha 9 de abril de 2021, la mesa se reline nuevamente para la comprobacién de la subsanacion requerida
concluyendo que la entidad no ha subsanado correctamente los siguientes apartados:

<<1. Documentos acreditativos de la representacion. (Cldusula 10.7.2.b del PCAP) o alternativamente Registro de
Licitadores. Deberd aportar poder de representacion a efectos de licitaciones ante el Gabinete Juridico de la Junta.
DOCUMENTACION INCORRECTA, aporta solicitud.”

4. Resguardo acreditativo de la constitucion de la Garantia Definitiva. (Cldusula 10.7.2.k del PCAP).

Deberd presentar resquardo acreditativo de la constitucion, en cualquiera de las Cajas Provinciales de Depdsitos de
la Consejeria competente en materia de Hacienda de la Junta de Andalucia, de una garantia de un 5% del
presupuesto base de licitacion, excluido el Impuesto sobre el Valor Afiadido, (5% de 150.480,00 €) a disposicion del
érgano de contratacion. Las formas de presentacion de la garantia serén de conformidad con el Articulo 108 de la
Ley 9/2017, de 8 de noviembre, por la que se aprueba la Ley de Contratos del Sector Piblico. En el supuesto de optar
por las formas descritas en los apartados b) y c) del articulo 108.1, se deberd aportar Modelo T00 “Diligencia de
Constitucion de Garantia” que contiene la identificacion del expediente de garantia y acredita su constitucion en la
Caja General de Depdsitos. DOCUMENTACION INCORRECTA: se constituye fuera de plazo”

6. Memoria Técnica de Ejecucion del Contrato. (Cléusula 10.7.2.m del PCAP). DOCUMENTACION INCORRECTA, segin
informe de 26 de marzo de 2021.>>

En consecuencia, con lo expuesto, la mesa acuerda la exclusion de FDC y propone al 6rgano de contratacion la
declaracién de desierto del procedimiento de licitacion, en cuanto al lote 21.
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Disconforme formalmente con la declaracién de procedimiento desierto y sustancialmente con el acuerdo de
exclusion adoptado por la mesa, FDC presenta recurso especial en materia de contratacion por el que impugna la
referida resolucién de 15 de abril de 2021 por la que se declara desierto el lote 21, solicitando en su escrito a este
Tribunal lo siguiente: “sea dictada RESOLUCION FAVORABLE DE ADJUDICACION DEFINITIVA A FORMACION,
DESARROLLO Y CONOCIMIENTO S.L.”

En particular, centra sus argumentos en el siguiente alegato: - Sostiene que los errores de subsanacion habidos
no son impedimento alguno para que se resuelva la adjudicacién definitiva a favor de FDC y que ello no provoca
ningln perjuicio a terceros, pues es la Unica licitadora para el lote 21.

1. Alegaciones de la recurrente.
La recurrente combate la decisién de adjudicacion argumentando lo siguiente:

“Cuarto.- En cuanto al fondo del asunto podemos alegar las siquientes circunstancias:

(...)

2. En lo referido al bastanteo, esta parte lo solicité en el requerimiento del 22 de marzo de 2021 como se nos indicé, y
se presento la solicitud dentro del plazo referido, es por ello que consideramos que al ser un documento que
dependemos de los servicios juridicos de la Secretaria General Técnica de la Consejeria de Empleo, Formacién y
Trabajo Auténomo, estimamos que con la presentacion de la solicitud de bastanteo de los poderes es suficiente. Es
mads, el bastanteo llegé fuera de plazo, aun asi, lo presentamos.

3. Referente al documento de constitucion de la garantia definitiva, presentamos resguardo acreditativo de la
misma en tiempo y forma dentro del plazo que se nos requirié. La mesa de contratacién ha entendido que se
presenta fuera de plazo, porque considera que la garantia se deberia de haber presentado en el primer
requerimiento con fecha de 17 de febrero de 2021. Nuestra entidad presenté una declaracion responsable alegando
problemas de retraso de la entidad financiera ajenos a nuestra voluntad, teniendo en cuenta que esta parte se puso
en contacto con los técnicos de la Secretaria General Técnica, los cuales nos dijeron que no nos preocupdsemos
porque nos lo iban a requerir.

4. En lo referente a la memoria técnica de ejecucion del contrato, nuestra entidad en la auto-baremacion, hizo
mejoras para el desarrollo de las acciones formativas del Certificado de Profesionalidad de Gestion de Pisos y
Limpieza en Alojamientos HOTA 0208, concretamente en la aportacion de biblioteca y equipos informdticos. Por
error administrativo, no se indicé en la memoria técnica, pese a ello, nuestra entidad cuenta con material diddctico,
espacio de estudio y equipos informdticos. Este Tribunal debe de entender que hoy dia es inconcebible que un centro
de formacién acreditado por el SEPE y por la Junta de Andalucia, no cuente con libros, ordenadores, etc.”

2. Alegaciones del 6rgano de contratacion.

Por su parte, el 6rgano de contratacién en su informe al recurso se opone a los argumentos de la recurrente y, en
lo que aqui nos interesa, manifiesta lo siguiente:

“La entidad, como reconoce en su recurso, aporto solicitud de bastanteo de poderes en el plazo de subsanacion y
presenté el poder bastanteado fuera de plazo, el 30 de marzo de 2021, a través del registro electrénico de la
Consejeria.

Respecto a la garantia definitiva, la entidad aporta una garantia constituida en efectivo en el plazo de subsanacion,
el 24 de marzo de 2021. Este Organo de Contratacién admite que el defecto de la ausencia de depésito de la
garantia es subsanable, como se ha puesto de manifiesto en informes anteriores para recursos interpuestos contra
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el mismo expediente, y no causa exclusion directa, aplicando los principios antiformalista y de proporcionalidad,
pero ello no implica que la entidad pueda presentar una nueva garantia constituida fuera del plazo concedido
inicialmente para ello.

Asi mismo, la entidad reconoce que por error administrativo no indicé en la memoria técnica ni en su subsanacion
algunas de las mejoras presentadas en el baremo al inicio de la licitacion.”

SEXTO. Consideraciones del Tribunal

Por lo tanto, la controversia radica en examinar si fue procedente o no la exclusién de la entidad recurrente de la
licitacion, pues si bien formalmente se recurre la resolucion que declara desierto el procedimiento de licitacion
del contrato en cuanto al lote 21, sustantivamente se cuestiona la exclusion de la empresa recurrente de la
licitacion, ya que de no haber sido excluida no hubiera tenido lugar la declaracion de desierto del contrato, y su
oferta hubiera resultado adjudicataria del mismo.

Pues bien, expuestas las alegaciones de las partes, procede su examen. Asi, en primer lugar, con respecto a la
aportacion del poder de representacion bastanteado a efectos de licitaciones ante el Gabinete Juridico de la
Junta de Andalucia, la clausula 10.7 del PCAP, relativa a la documentacion previa a la adjudicacion, en su
apartado b) -documentos acreditativos de la representacidn- dispone: “Las personas que comparezcan o firmen
proposiciones en nombre de otra presentardn poder de representacion.

El citado poder serd bastanteado por el Gabinete Juridico de la Junta de Andalucia en el caso de que le corresponda
a este Centro Directivo el asesoramiento juridico del drgano de contratacion respectivo, o por la Asesoria Juridica de
éste que le corresponda, lo que se indicard en el anexo I,

Por su parte, su anexo |, relativo a las caracteristicas del contrato, en el apartado 5 -procedimiento de
adjudicacién y tramitacion del expediente-, indica que el érgano competente para bastanteos y visados es el
Gabinete Juridico de la Junta de Andalucia.

Como podemos observar, el 6rgano de contratacién requirié inicialmente a FDC la documentacion previa a la
adjudicacién de acuerdo a lo establecido en la cldusula 10.7 del PCAP y en concreto, los documentos
acreditativos de la representacion. Y, posteriormente, en plazo de subsanacion, volvié a requerir la
documentacién en los siguientes términos “Deberd aportar poder de representacion a efectos de licitaciones ante
el Gabinete Juridico de la Junta’, En respuesta al citado requerimiento de subsanacién, la recurrente aporta sélo
la solicitud de bastanteo tramitada ante el Gabinete Juridico de la Junta de Andalucia en el plazo previsto para
subsanar.

En este sentido, ya ha tenido oportunidad de pronunciarse este Tribunal, valga por todas la Resolucién 205/2017,
de 18 de octubre, en la que se manifestaba lo siguiente:

<<Al respecto, procede indicar que la exclusion acordada por la mesa no fue, como sefiala ISTEM en el recurso,
porque aportara una copia notarial de la escritura de poder en lugar del documento original, sino porque el citado
poder no se encontraba bastanteado por el Gabinete Juridico de la Junta de Andalucia, tal y como exigia el PCAP. En
tal sentido, el acuerdo de exclusion adoptado por la mesa se fundamenté textualmente del siguiente modo “Una vez
examinada la documentacion presentada por la empresa, se considera que la misma no es suficiente ya que no se
aporta en fecha toda la documentacion solicitada mediante requerimiento de subsanacion de fecha 31 de julio de
2017, concretamente el poder de representacion bastanteado por el Gabinete Juridico’, y en el antecedente quinto
de la resolucion de adjudicacion notificada a la recurrente se sefialaba literalmente que “(...) se convoca en su
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quinta sesion la mesa el dia 4 de agosto que considera que la documentacion presentada no es suficiente, ya que
no aporta a la fecha de terminacién del plazo de subsanacién la documentacion solicitada, concretamente el poder
de representacion bastanteado por el Gabinete Juridico” .

Asi pues, nada se dice en el acuerdo de la mesa ni en la resolucién de adjudicacion acerca de que la exclusion
operase por no haber presentado ISTEM el documento original del poder, sino porque el mismo no se hallaba
bastanteado. Por tanto, todo su alegato sobre la suficiencia del poder carece de virtualidad alguna al no ser esta la
causa que motivé el acto impugnado.

A mayor abundamiento, procede indicar que una cosa es la presuncion de veracidad del contenido del poder
otorgado ante Notario y otra bien distinta la declaracion de que dicho poder es suficiente para determinados
actuaciones en representacion de la entidad poderdante. Asi, en el supuesto examinado, la copia testimoniada de la
escritura de poder permite constatar la validez de las facultades otorgadas al representante de la empresa, pero no
la suficiencia de las mismas para el fin pretendido, efecto este iltimo que deriva del bastanteo omitido que
correspondia emitir al Gabinete Juridico de la Junta de Andalucia.

Esta misma cuestion ha sido, ademds, abordada en la Resolucién 90/2015, de 5 de marzo, de este Tribunal donde
sefialdbamos que “(...) el articulo 145.1 del TRLCSP estipula que las proposiciones de los interesados deberdn
ajustarse a lo previsto en el pliego de cldusulas administrativas particulares, y su presentacion supone la
aceptacion incondicionada por el empresario del contenido de la totalidad de dichas clausulas o condiciones, sin
salvedad o reserva alguna.

En este sentido, y conforme a reiteradisima jurisprudencia, este Tribunal ha manifestado en distintas resoluciones,
entre las mds recientes la 77/2015, de 24 de febrero, y la 87/2015, de 3 de marzo, que los pliegos son la ley del
contrato entre las partes, y la presentacion de proposiciones implica su aceptacion incondicionada por los
licitadores, por lo que, en virtud del principio de “pacta sunt servanda’, y teniendo en cuenta que la recurrente no
impugnd los pliegos en su dia, necesariamente ha de estarse ahora al contenido de los mismos, que son ley entre las
partes.

Asi tenemos que la cldusula 9.2.1.1. b) del PCAP es clara a la hora de establecer como documentacion acreditativa
de los requisitos previos los documentos acreditativos de la representacion, indicando que las personas que
comparezcan o firmen proposiciones en nombre de otra presentardn poder de representacion, bastanteado por el
Gabinete Juridico de la Junta de Andalucia.

Por lo tanto, la obligacion de presentar el poder de representacion bastanteado por el Gabinete Juridico de la Junta
de Andalucia es conocida por el recurrente desde la publicacion de los PCAP y antes de elaborar su oferta, por lo que
ha tenido tiempo de haberlo solicitado y obtenido antes de la finalizacién del plazo de subsanacion concedido por la
Mesa de contratacion”

Asi pues, la consecuencia de la falta de bastanteo del poder presentado por ISTEM en el plazo de subsanacion era
su exclusion conforme a lo previsto en la cldusula 10.7 apartado 1 a) del PCAP “Si en el plazo concedido no procede a

la subsanacion de la documentacién, serd excluida del procedimiento de adjudicaciéon”

Por tanto, la decision adoptada por la mesa fue ajustada a derecho (...)>>
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Asi las cosas, este Tribunal considera que el proceder de la mesa, con respecto al acuerdo de exclusion de la
recurrente por no haber aportado en el plazo previsto el poder de representacion debidamente bastanteado por
el Gabinete Juridico de la Junta de Andalucia, ha sido acorde con el contenido del PCAP.

Constatada la existencia de un motivo de exclusién del procedimiento de licitacion de la recurrente que no puede
ser combatido, huelga analizar la procedencia o no de ningun otro.

No obstante, y a mayor abundamiento, cabe indicar que con respecto a la observacidn de la constitucion de la
garantia que la mesa ha considerado que no ha sido subsanada adecuadamente, lo que se esta discutiendo es
que la misma ha sido constituida en efectivo en el plazo de subsanacion, es decir, fuera del plazo legal establecido
para ello. En este sentido la actual doctrina de este Tribunal se sustenta en los principios antiformalista y de
proporcionalidad. Asi en la Resolucion 259/2020 de 23 de julio, este Tribunal sostiene que “En definitiva, de acuerdo
con la doctrina anteriormente expuesta, este Tribunal considera que en aplicacion de los principios antiformalista y de
proporcionalidad, no cabe entender que la actuacion de la entidad en el tramite del articulo 150.2 de la LCSP, implique
la retirada de su oferta y su necesaria e inevitable exclusion de la licitacion 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 exclusion ha de afectar a la entidad licitadora que presentd la oferta
econémicamente mds ventajosa.

En este sentido, el principio antiformalista (v.g. Resolucion de este Tribunal 232/2017, de 3 de noviembre, entre otras
muchas), conforme a una doctrina consolidada del Tribunal Supremo -por todas, la Sentencia de 6 de julio de 2004
dictada en Casacién para Unificacion de Doctrina, Recurso 265/2003-, es reconocido por el Alto Tribunal en los
procedimientos de adjudicacion de la contratacion publica, considerando que una interpretacion literal de las
condiciones exigidas para tomar parte en la licitacion, que conduzca a la inadmision 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 mds
recientes), reconocido por la jurisprudencia europea (Sentencia del Tribunal General de la Unién Europea, de 10 de
diciembre de 2009, asunto T-195/08) y elevado a rango de principio de la contratacion 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 eleccién entre varias medidas adecuadas, deberd 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, el depdsito realizado en un momento
posterior a la finalizacion del plazo no invalidaria la garantia -el aval bancario- constituida en plazo y no afectaria
ni mermaria la capacidad que ostenta el 6rgano de contratacion para hacerla efectiva si ello fuera necesario.

De acuerdo con lo expuesto, en el presente procedimiento cuando la mesa de contratacién adopta la decision de
exclusién, con fecha 26 de diciembre de 2019, ya es conocedora (a través del escrito que la hoy recurrente dirige a la
mesa el 23 de diciembre de 2019 explicando lo ocurrido) de que la entidad ORION que ha presentado el depdsito del
aval bancario el dia posterior al del final del plazo previsto para ello, si ha formalizado el aval bancario en fecha
adecuada Por ello, la mesa, ante cualquier duda, debié haber requerido a ORION para que aportase el aval
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bancario objeto del depdsito realizado fuera de plazo y, asi, constatado el cumplimiento del requisito de
constitucion de la garantia definitiva haber evitado la decision de la exclusién.”

Pues bien, en el presente supuesto, y sin perjuicio de la doctrina antiformalista expuesta, debemos realizar un
analisis global del resultado del requerimiento de subsanacién, pues la recurrente no ha actuado con la diligencia
debida ya que son tres los defectos que han quedado sin subsanar. Asi, aun cuando pudiéramos acoger la
posibilidad de subsanacidn respecto a la constitucion extemporanea de la garantia definitiva, mucho mas
discutible seria -tal como hemos analizado mas arriba- adoptar un criterio flexible con respecto a la falta de
presentacion del bastanteo del poder de representacion por parte del Gabinete Juridico de la Junta de Andalucia
apartandonos de lo establecido en el PCAP. Asimismo, no seria aceptable que, al amparo de un criterio
antiformalista, se entendiera nuevamente subsanable -por segunda vez- el defecto relativo al contenido de la
memoria técnica del que solo es responsable la propia entidad recurrente y tal como la misma ha admitido “por
error administrativo no indicé en la memoria técnica” ni en el primer requerimiento ni en subsanacion algunas de
las mejoras presentadas en el baremo al inicio de la licitacidn.

De acuerdo con lo expuesto, este Tribunal considera que la exclusién acordada por los motivos aqui analizados
es ajustada a derecho y ha de desestimarse el presente recurso.

Por todo ello, vistos los preceptos legales de aplicacidn, este Tribunal
ACUERDA

PRIMERO. Desestimar el recurso especial en materia de contratacién interpuesto por la entidad FORMACION,
DESARROLLO Y CONOCIMIENTO S.L. contra la resolucion por la que se declara desierto el procedimiento de
licitacion del contrato denominado “Servicio para la imparticion de acciones formativas especificas de Formacion
Profesional para el Empleo, relacionadas con el sector de la hosteleria y turismo en la Comunidad Auténoma de
Andalucia en los afios 2020, 2021 y 2022” Expte. ADM/2020/0012 (CONTR/2020/484713), respecto al lote 21,
promovido por la Consejeria de Empleo, Formacion y Trabajo Auténomo.

SEGUNDO. Declarar que no se aprecia temeridad o mala fe en la interposicion del recurso, por lo que no procede
la imposicion de multa en los términos previstos en el articulo 58.2 de la LCSP.

NOTIFIQUESE 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 Jurisdiccidn Contencioso-Administrativa.
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