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RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA
Sevilla, 10 de junio de 2022.

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la entidad MARCIAL PONS LIBRERO, S.L.,
contra la exclusidn de su oferta del procedimiento de adjudicacion del acuerdo marco denominado “Suministro
de bienes bibliograficos de la Universidad de Jaén”, (Expte. 2021/26), en relacién al lote 5, convocado por la
Universidad de Jaén, este Tribunal, en sesidn celebrada el dia de la fecha, ha dictado la siguiente

RESOLUCION
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. E| 5 de septiembre de 2021 se publicd, en el perfil de contratante en la Plataforma de Contratacion del
Sector Publico y el 8 de septiembre de 2021 en el Diario Oficial de la Unidn Europea, el anuncio de licitacidn, por
procedimiento abierto y tramitacion ordinaria, del acuerdo marco indicado en el encabezamiento de esta
resolucidn, con un valor estimado de 3.200.000 euros.

A la presente licitacion le es de aplicacion 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.

La mesa de contratacion, en sesion celebrada el 23 de noviembre de 2021 para la apertura del sobre n.° 3, adoptd
el siguiente acuerdo: “La empresa MARCIAL PONS LIBRERO presenta, en este sobre relativo a los criterios de
adjudicacion automdticos, y para este lote numero 5, copia de la Memoria técnica, cuando deberia contener la
documentacion relativa a los criterios de adjudicacion automaticos, por lo que queda excluida del procedimiento
para este lote nimero 5%

El acta de la mesa de contratacion se publica el 7 de diciembre de 2021 en el perfil de contratante, sin que conste
en el expediente remitido notificacion del acuerdo de exclusién a la entidad licitadora excluida.

SEGUNDO. E| 28 de diciembre de 2021 tuvo entrada en el registro de este Tribunal escrito de recurso especial en
materia de contratacidn interpuesto por la entidad MARCIAL PONS LIBRERO, S.L., (en adelante, la recurrente)
contra el citado acuerdo de exclusién adoptado por la mesa respecto al lote n.° 5 del acuerdo marco.

Por la Secretaria del Tribunal se dio traslado al 6rgano de contratacion del escrito de recurso y se le solicité el
informe sobre el mismo, asi como la documentacion necesaria para su tramitacion y resolucién, que
posteriormente tuvo entrada en este Organo.
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Por ultimo, la Secretaria del Tribunal concedié un plazo de 5 dias habiles a las entidades licitadoras para que
formularan las alegaciones al recurso interpuesto que considerasen oportunas, no habiéndose recibido ninguna
en el plazo establecido para ello.

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.

El acto impugnado ha sido adoptado en el procedimiento de adjudicacion de un contrato promovido por la
Universidad de Jaén, ostentando competencia este Tribunal para su resolucion en virtud del convenio suscrito al
efecto entre la citada Universidad y la Consejeria competente en materia de Hacienda, al amparo de lo dispuesto
en el articulo 11 del 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 licitadora en el
procedimiento de adjudicacion, de acuerdo con el articulo 48 de la LCSP.

TERCERO. Acto recurrible.

En el presente supuesto el recurso se interpone contra un acto de tramite cualificado, en concreto la exclusién de
la oferta de la recurrente de la licitacién de un acuerdo marco de suministro, con un valor estimado superior a
cien mil euros y convocado por un ente del sector publico con la condicién de Administracion Publica, por lo que
el acto recurrido es susceptible de recurso especial en materia de contratacion al amparo de lo dispuesto en el
articulo 44 apartados 1.b) y 2.b) de la LCSP.

CUARTO. Plazo de interposicion.

En cuanto al plazo de interposicion del recurso, en el supuesto examinado, el acta de la mesa de contratacion de
23 de noviembre de 2021 fue publicada el 7 de diciembre de 2021 en el perfil de contratante, por lo que aun
cuando se compute el plazo desde dicha fecha de publicacién, el recurso presentado el 28 de diciembre de 2021
en el registro de este Tribunal se ha interpuesto dentro del plazo legal establecido en el articulo 50.1 c) de la LCSP.

QUINTO. Fondo del recurso. Alegaciones de las partes.

1. Alegaciones de la recurrente.

Como ya se ha indicado en los antecedentes, la mesa de contratacion acordé la exclusion de la oferta de la
recurrente, en el lote 5, por haber presentado en el sobre relativo a los criterios de adjudicacién de evaluacion
automatica, copia de la memoria técnica que es documentacion relacionada con los criterios sujetos a juicio de
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valor. La recurrente acciona frente a la citada exclusion y formula dos pretensiones que configura como
alternativas:

a)La inclusién de su oferta con continuacion del procedimiento en el momento inmediatamente posterior a su
exclusién, solicitdndole la subsanacién del sobre 3.
b)La anulacion del acto impugnado por falta de motivacion.

Funda el recurso en los siguientes motivos:

a) Invoca el articulo 6 de la Orden EHA/1307/2005, de 29 de abril, por la que se regula el empleo de medios
electronicos en los procedimientos de contratacion, cuyo tenor es que “En el caso de que no pueda descifrarse
alguno de los ficheros presentados, se rechazard la proposicion si ello fuese debido a una causa imputable al
licitador. Si por causas no imputables al licitador, surgieran circunstancias que impidieran el desciframiento, se
suspenderd el acto hasta que por la mesa de contratacion pueda subsanarse la incidencia de conformidad con lo
previsto en el Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, en cuyo momento se
reanudard el mismo” Con apoyo en la citada Orden, argumenta que el contenido de su sobre 3 estaba cifrado y la
mesa de contratacion no ha tenido ninglin problema para descifrarlo, por lo que su oferta no puede ser excluida
en aplicacion del precepto de la Orden que se ha transcrito.

Asimismo, alega que el disefio del procedimiento informatico, al obligar al cifrado de los sobres, impide la
comprobacién del contenido de los ficheros una vez que se “han subido” a la Plataforma de Contratacidn; lo que
ha impedido que pudiera percatarse del error cometido. Considera que se trata de un error imputable a la
Administracion, pues existen otros programas como “LEXNET o la AEAT” donde el justificante de presentacion de
los documentos menciona el nombre del fichero que el ciudadano ha subido a la plataforma electrénica.

Manifiesta que “No dudamos que el licitador ha subido por error el mismo documento en los dos sobres, pero no nos
consta esa circunstancia” y nada indica el acta sobre cdmo se han abierto los sobres. Sostiene, pues, que la mesa
debid requerirle para que subsanara y de ese modo habria presentado el archivo correcto que fue confeccionado
el dia de la presentacidn de las ofertas (4 de octubre de 2021), permaneciendo inalterado desde entonces.

En apoyo de este motivo, cita alguna doctrina de los tribunales de recursos contractuales y jurisprudencia que
considera de aplicacion, para asi concluir que la mesa debid permitirle subsanar el error consistente en no haber
introducido la documentacion sobre los criterios de evaluacién automatica en el sobre 3, pues dicha subsanacion
en nada hubiese afectado a la esencia de la contratacidn por tres razones:
e Los otros licitadores ya habian presentado las ofertas correspondientes al sobre 3 y estaban custodiadas
por la mesa de contratacién.
e Ella misma, como licitadora, no obtuvo ninguna ventaja por el error, ni el resto ningln perjuicio.
e Al tratarse de un acuerdo marco para la seleccidn de varios licitadores por lote, la Administracion sigue
teniendo una segunda oportunidad de adjudicacién en los contratos basados

Por tanto, concluye que la opcidén mejor para el interés publico hubiera sido no excluir.
b) En todo caso, la decision de la mesa no se encuentra motivada en el propio acuerdo impugnado, por lo que

este debe ser anulado a fin de que, previa retroaccion del procedimiento, se justifique adecuadamente la
exclusidn para no causar indefension.
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2. Alegaciones del érgano de contratacién

Se opone a los motivos del recurso esgrimiendo en sintesis que, en el acto de apertura del sobre nimero 3
correspondiente al lote 5, la mesa de contratacién observd que la documentacién aportada por la recurrente
incluia la misma documentacidén ya presentada en el sobre nimero 2 -correspondiente a los criterios de
adjudicacién sujetos a juicios de valor-, sin que constase en aquel sobre ninguna proposicion relativa a los
criterios de evaluacién automatica. Concluye que tal omision ha impedido conocer y valorar esta parte de la
oferta, procediendo la exclusion al no ser dicho error susceptible de subsanacién.

SEXTO. Fondo del asunto. Consideraciones del Tribunal.

Expuestas las alegaciones de las partes, procede su examen. La recurrente solicita la anulacién de la exclusion de
su oferta y formula dos pretensiones alternativas como ya se ha expuesto en el fundamento anterior.

Pues bien, para situar adecuadamente los términos de la controversia resultan relevantes los siguientes extremos
que derivan de la documentacion obrante en el expediente:

1. El acto impugnado se ha dictado en el procedimiento de adjudicacion de un acuerdo marco de suministro de
bienes bibliograficos de la Universidad de Jaén en el que se han establecido 5 lotes. La exclusion objeto de
recurso se ha producido en el lote 5 “publicaciones periddicas”, cuyos criterios de adjudicacion -segin el cuadro
resumen del pliego de clausulas administrativas particulares (PCAP)- son los siguientes:

a) Criterios de adjudicacidén automaticos (maximo 80 puntos):
e Tiempo medio de activacion (maximo 30 puntos).
e Tiempo de entrega (maximo 30 puntos).
e Tiempo de respuesta (maximo 6 puntos).
e Otros criterios: servicio consolidado de entrega de publicaciones periddicas impresas (maximo 14
puntos).

b) Criterios de adjudicacién no automaticos (maximo 20 puntos): se indica en el cuadro resumen que “Para la
valoracién de este apartado las empresas licitadoras presentardn una memoria en la que den respuesta, de manera
detallada, y en el orden establecido en el apartado, a cada uno de los criterios de valoracion que se establecen a
continuacion (...)”.

2. Conforme a la clausula 18 del PCAP, las proposiciones se presentaran de forma electrénica a través de la
herramienta que la Plataforma de Contratacion del Sector Publico pone a disposicion de las empresas en los
procedimientos de contratacion electrénicos. Asimismo, la clausula 19 del citado pliego se refiere al “Contenido,
incidencias y justificante de presentacion de las proposiciones (Huella electrénica)’, expresando con claridad que
en el sobre 1 se incluira la documentacion acreditativa del cumplimiento de los requisitos previos; en el sobre 2,
la documentacion relativa a los criterios de adjudicacion valorados mediante un juicio de valory en el sobre 3, la
documentacidn relativa a los criterios de adjudicacién valorados mediante la aplicacidn de férmulas.

Asimismo, la clausula 19 explica como acceder a la “Herramienta de presentacion de ofertas” para preparar y
presentar electrénicamente las mismas y sefiala que “Completado todo el proceso de presentacion de la oferta, la
Herramienta facilitard un justificante de presentacion donde se acredita la documentacion presentada y el sello de
tiempo. En caso de que dicho justificante indique “Huella Electrénica” las empresas deben tener en cuenta el
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apartado 4.7: Problemas con el envio de la Guia de Servicios de Licitacion Electrénica: Preparacion y Presentacion
de ofertas de la Plataforma de Contratacion que desarrolla la Disposicion Adicional 16 apartado h) de la Ley de
Contratos del Sector Publico y presentar el archivo con la oferta completa en soporte electrénico en el Registro
Electrénico Comin (REC):

https.//rec.redsara.es/registro/action/are/acceso.do

Si tiene alguna incidencia en la preparacién y envio de las ofertas debe contactar con el servicio de soporte de
Licitacion Electrénica, con suficiente antelacién, en el buzon licitacionE@hacienda.gob.es (indicando el nimero de
expediente, 6rgano de contratacion y detalle del error, adjuntando captura de pantalla si es posible) o en los
teléfonos y horarios que se indican en la web de la Plataforma en la seccién “Contacto”

Las dudas relativas al expediente de contratacion serdn resueltas por el Servicio de Contratacion y Patrimonio de la
Universidad de Jaén: secontra@ujaen.es.”

Pues bien, comenzando ya con el examen del primer motivo de impugnacién, es un dato no cuestionado por la
recurrente que presentd electronicamente en el sobre 2 la documentacion sobre los criterios de adjudicacion
sujetos a juicio de valor y en el sobre 3, en lugar de incluir la relativa a los criterios de evaluacién automatica,
volvié a introducir la documentacidn del sobre 2. En tal sentido, afirma que “No dudamos que el licitador ha
subido por error el mismo documento en los dos sobres (...)".

No obstante, aunque la recurrente reconoce su error, considera que el mismo es imputable a la Administracion
alegando que el disefio del procedimiento informatico obliga al cifrado de los sobres e impide la comprobacion
del contenido de los ficheros una vez que se “han subido” a la plataforma de contratacidn. Sobre tal particular, sin
perjuicio de que este no es el argumento central del primer motivo de impugnacién, hemos de dejar ya afirmado
que la presente licitacion es electronica, se celebra al amparo de lo dispuesto en la disposicion adicional
decimosexta de la LCSP sobre “Uso de medios electrénicos, informdticos y telemdticos en los procedimientos
regulados en la Ley” y en los términos descritos fundamentalmente en las clausulas 18y 19 del PCAP. Por tanto, la
presentacion de las proposiciones debia hacerse a través de la herramienta que la Plataforma de Contratacion del
Sector Publico pone a disposicion de los licitadores en los procedimientos electrénicos.

Los términos del PCAP eran claros y detallados al respecto y no fueron impugnados por la recurrente, siendo esta
la Unica responsable de su error en la presentacion de la proposicidn al duplicar el contenido del sobre 2 en el
sobre 3, sin que pueda imputar tal error a la Administracion, cuando acept6 los pliegos y el sistema electrénico
de presentacion de ofertas sefialado en los mismos. Es mas, la clausula 19 del PCAP establece que “Completado
todo el proceso de presentacion de la oferta, la Herramienta facilitard un justificante de presentacion donde se
acredita la documentacion presentada y el sello de tiempo”, por lo que pudo la recurrente comprobar la
documentacién presentada a través del justificante expedido por la herramienta informatica y, en su caso,
efectuar las correcciones oportunas antes de la finalizacion del plazo de presentacién de ofertas. Lo que no puede
es imputar a la Administracion un error que solo él ha cometido, sin acreditar ademas ningln fallo en el
funcionamiento de la plataforma electrénica.

Una vez aclarado lo anterior, la cuestidon clave a dilucidar es si el error cometido por la recurrente era o no
susceptible de subsanacion. En el recurso se cita doctrina de los tribunales de recursos contractuales y
jurisprudencia sobre la subsanacidn de defectos, pero toda ella se refiere a defectos en la forma de presentacion
de la documentacion y como mucho a la omisién de firma de algin documento, sin que en ninglin caso aborden
la posibilidad de completar el contenido de la oferta por via de subsanacion.
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En el supuesto enjuiciado, la recurrente aduce que debié concedérsele plazo de subsanacion para, de ese modo,
haber presentado el archivo electrénico correcto, es decir, el que contenia la documentacidn relativa a los
criterios de adjudicacién automaticos.

Este argumento no puede acogerse. De haberse permitido la subsanacidn, la recurrente habria completado su
oferta en los aspectos de evaluacién automatica, una vez transcurrido el plazo de presentacion de las
proposiciones y cuando ya estaban abiertas y eran conocidas las proposiciones de los restantes licitadores con
sus respectivas puntuaciones en unos criterios ponderados con hasta 80 puntos.

Precisamente, el limite de toda subsanacidn o aclaracién de las ofertas esta en la imposibilidad de su variacidn
por via de modificacién o de ampliacién de su contenido inicial. Este Tribunal se ha venido pronunciando sobre
tal cuestion reiteradamente (v.g Resoluciones 94/2012, 123/2013, 182/2017 y 280/2019, entre otras muchas),
citando doctrina del Tribunal General de la Unién Europea y del propio Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

Asi, en nuestra Resolucidon 182/2017, de 19 de septiembre, haciamos mencidn a la Sentencia de 29 de marzo de
2012 (asunto C-599/2010) del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, Sala Cuarta, en la que se afirma 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 modificacion no equivalga a proponer en realidad una nueva oferta.» Y a la
Sentencia de 4 mayo de 2017 (asunto C-387/14) del mismo Tribunal en la que se indica que «corresponde al poder
adjudicador garantizar, en particular, que la solicitud de aclaraciones de una oferta no tenga como consecuencia
que el licitador afectado presente lo que constituiria una nueva oferta».

También se cita en nuestra Resolucion 182/2017, la Sentencia del Tribunal General de la Unidn Europea, de 10 de
diciembre de 2009, (asunto T-195/08) que aborda con detalle el ejercicio de la facultad de solicitar aclaraciones en
relacion con las ofertas. Y es de ver que pese a la amplitud con que el Tribunal General aborda la posibilidad de
pedir aclaraciones suplementarias o permitir la correccion de errores materiales en la redacciéon de las
proposiciones, establece un limite claro a esta iniciativa del poder adjudicador cual es la imposibilidad de que se
pueda modificar la proposicidn inicial.

En el caso aqui analizado, es evidente que la recurrente sélo presentd dentro del plazo legal la oferta técnica
evaluable segln criterios sujetos a juicio de valor (ponderada con hasta 20 puntos) y no la proposicién evaluable
segln criterios automaticos (ponderada con hasta 80 puntos). El error cometido al presentar la misma parte de la
oferta en los dos sobres era en si mismo insubsanable pues gran parte del contenido de la proposicién quedd sin
presentar dentro del plazo legal, siendo asi que la posibilidad de subsanacion del error hubiera implicado superar
los limites infranqueables antes expuestos y dar a la recurrente una segunda oportunidad para presentar la
practica totalidad de su proposicién (al menos en lo que a puntuacién maxima se refiere), con clara vulneracién
del principio de igualdad de trato consagrado en los articulo 1y 132 de la LCSP.

La anterior conclusién no admite atemperacidn, siendo ajustado a derecho el acto de exclusién impugnado.

En un segundo motivo de impugnacion -que la recurrente esgrime como alternativo al anterior- se alega falta
de motivacién del acuerdo impugnado, sin mayor desarrollo ni argumentacion.

Este motivo tampoco puede prosperar por las siguientes razones:
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1. El acuerdo de exclusion se recoge en el acta de la sesidn de la mesa de contratacién de 23 de noviembre de
2021, publicada en el perfil. No obstante, no consta que dicho acuerdo se haya notificado formal y
fehacientemente a la recurrente; siendo asi que la obligaciéon de hacerlo no ha surgido aln para el poder
adjudicador pues es en el momento de la notificacion de la adjudicacion posterior cuando ha de notificar la
exclusidn y su causa a los licitadores afectados. Asi, el articulo 151 de la LCSP dispone, en lo que aqui interesa,
que “I. La resolucion de adjudicacion deberd ser motivada y se notificard a los candidatos y licitadores, debiendo
ser publicada en el perfil de contratante en el plazo de 15 dias.

2. Sin perjuicio de lo establecido en el apartado 1 del articulo 155, la notificacidn y la publicidad a que se refiere el
apartado anterior deberdn contener la informacién necesaria que permita a los interesados en el procedimiento de
adjudicacion interponer recurso suficientemente fundado contra la decision de adjudicacion, y entre ella en todo
caso deberd figurar la siguiente:

a) En relacién con los candidatos descartados, la exposicion resumida de las razones por las que se haya
desestimado su candidatura.

b) Con respecto a los licitadores excluidos del procedimiento de adjudicacion, los motivos por los que no se haya
admitido su oferta, incluidos, en los casos contemplados en el articulo 126, apartados 7 y 8, los motivos de la
decision de no equivalencia o de la decision de que las obras, los suministros o los servicios no se ajustan a los
requisitos de rendimiento o a las exigencias funcionales; y un desglose de las valoraciones asignadas a los distintos
licitadores, incluyendo al adjudicatario. (...)".

En definitiva, pues, no puede imputarse al érgano de contratacion la falta de motivacién de una decision antes de
que legalmente nazca su obligacidn de notificarla.

2. Aln asi, la decision de exclusion adoptada por la mesa y recogida en el acta publicada en el perfil tiene una
motivacion sucinta pero clara y, en la hipétesis tedrica de considerarla insuficiente, lo cierto es que no ha
impedido a la recurrente a la interposicion de un recurso fundado. Al respecto, es doctrina de este Tribunal (v.g.
Resoluciones 254/2018 y 65/2019) que la ausencia o insuficiencia de motivacion en la adjudicacion ha de estar
vinculada al desconocimiento de los elementos necesarios para la interposicion de un recurso fundado; si no es
asi, es decir, si la infraccion formal del deber de motivacion previsto en el articulo 151 de la LCSP no ha impedido
a la recurrente la interposicion de un recurso fundado, no cabe alegar indefensién material a la hora de impugnar
la adjudicacidén y/o exclusion, ni podria prosperar la pretension de nulidad del acto basada en aquella
circunstancia.

Asi, en las citadas Resoluciones 254/2018 y 65/2019 haciamos referencia a doctrina del Tribunal Constitucional
(Sentencia 210/1999, de 29 de noviembre, en el Recurso de amparo 3646/1995), igualmente aplicable al caso aqui
analizado, segun la cual la indefensidn constitucionalmente relevante es la situacion en que, tras la infraccion de
una norma procesal, se impide a alguna de las partes el derecho a la defensa y que dicha indefension ha de tener
un caracter material y no meramente formal, lo que implica que no es suficiente con la existencia de un defecto o
infraccién procesal, sino que debe haberse producido un efectivo y real menoscabo del derecho de defensa.

Debe, pues, desestimarse este segundo motivo en la medida que el acuerdo de exclusion de la mesa publicado en
el perfil no ha originado indefension material a la recurrente, quien ha podido conocer el motivo de la decisidn y
alzarse juridicamente frente a la misma en su escrito de impugnacion.

Con base, pues, en las consideraciones realizadas, el recurso debe desestimarse.

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

PRIMERO. Desestimar el recurso especial en materia de contratacién interpuesto por la entidad MARCIAL PONS
LIBRERO, S.L., contra la exclusién de su oferta del procedimiento de adjudicacion del acuerdo marco
denominado “Suministro de bienes bibliograficos de la Universidad de Jaén”, (Expte. 2021/26), en relacién al lote
5, convocado por la Universidad de Jaén.

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

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

Esta resolucion es definitiva en via administrativa y contra la misma solo cabra la interposicion de recurso
contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia, en el plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente a la recepcidén de su notificacién, 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 Jurisdiccidon Contencioso-Administrativa.
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