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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS

J u nta de Anda Iucia CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA

Recurso 286/2022
Resolucion 404/2022
Seccion Tercera

RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA
Sevilla, 4 de agosto de 2022.

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por A.P.B.M. contra el acuerdo, de 29 de junio
de 2022, de la mesa de contratacidn por el que se excluye su oferta del procedimiento de licitacion del contrato
denominado «Concesién de servicios de explotacion de cafeterias de centros docentes de Malaga» (Expte. CONTR
2022 0000268429), respecto del lote 20, convocado por la Delegacion Territorial de Educacion y Deporte en
Malaga, este Tribunal, en sesidn celebrada el dia de la fecha, ha dictado la siguiente

RESOLUCION
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. El 16 de mayo de 2022 se publicé en el perfil de contratante en la Plataforma de Contratacion de la
Junta de Andalucia y el 17 de mayo de 2022 en el Diario Oficial de la Unidn Europea, anuncio de licitacion por
procedimiento abierto del contrato indicado en el encabezamiento de esta resolucién. En esa misma fecha, se
publicaron los pliegos de esta licitacion. El valor estimado del contrato asciende a 6.098.967,00 euros.

A la presente licitacidn 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 espafriol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo
2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante LCSP). Igualmente, se rige por el Real Decreto
817/2009, de 8 de mayo, por el que se desarrolla parcialmente la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del
Sector Publico y por el Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas (en adelante
RGLCAP), aprobado por el Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, en cuanto no se opongan a lo establecido en
la citada LCSP.

Mediante acuerdo, de 29 de junio de 2022, la mesa de contratacion acuerda excluir la proposicién de A.P.B.M. del
procedimiento de licitacién del contrato citado en el encabezamiento.

SEGUNDO. El 19 de julio de 2022, tuvo entrada en el registro de este Tribunal escrito de recurso especial en
materia de contratacion interpuesto por A.P.B.M. (en adelante la recurrente), contra el citado acuerdo de
exclusion de su oferta.

Mediante oficio de la Secretaria del Tribunal se da traslado al 6rgano de contratacion del citado escrito de recurso
y se le solicita que aporte el informe sobre el mismo, asi como la documentacién necesaria para su tramitacion y
resolucién. Lo solicitado fue recibido en este Organo el 21 de julio de 2022.
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Por Gltimo, el 22 de julio de 2022, la Secretaria del Tribunal concedié un plazo de 5 dias habiles al resto de
entidades licitadoras para que formularan las alegaciones al recurso interpuesto que considerasen oportunas, no
habiéndose recibido ninguna en el plazo establecido.

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 licitadora en el
procedimiento de adjudicacién, respecto del lote 20, de acuerdo con el articulo 48 de la LCSP.

TERCERO. Acto recurrible.

En el presente supuesto el recurso se interpone contra la exclusion de una oferta en un contrato de concesion de
servicios cuyo valor estimado es superior a tres millones de euros, convocado por un ente del sector publico con
la condicion de Administracién 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.c) y 2.b) de la LCSP.

CUARTO. Plazo de interposicion.

En cuanto al plazo de interposicidn del recurso, en el supuesto examinado, conforme a la documentacién enviada
por el 6rgano de contratacidn, el acuerdo de 29 de junio de 2022 de exclusién de la oferta de la ahora recurrente
no consta que le fuese notificado a la misma. No obstante, aun computando desde su dictado, el recurso
presentado el 19 de julio de 2022 en el registro de este Tribunal, se ha interpuesto dentro del plazo legal
establecido en el articulo 50.1 ¢) de la LCSP.

QUINTO. Fondo del recurso. Alegaciones de las partes.
1. Alegaciones de la recurrente.

Analizados los requisitos de admisién del recurso, procede examinar los motivos en que el mismo se sustenta. Al
respecto, la recurrente interpone el presente recurso contra el acuerdo de 29 de junio de 2022 del 6rgano de
contratacién, en el que se contiene la exclusion de su oferta, solicitando a este Tribunal que «Que, teniendo por
presentado en tiempo y forma este escrito y lo(s) documento(s) que se acompafia(n) se sirva admitirlos, teniendo por
formulado recurso de reposicién contra la ADJUDICACION DE LOTES antes referenciada por no darse la posibilidad
de subsanacion tras la evaluacion del sobre 3, ni haberse recogido expresamente la obligacion de ser presentado,
previo los tramites legales oportunos, se dicte resolucion en la que se acuerde una nueva evaluacion de la licitacion
tras subsanarse el documento faltante (anexo IX).».
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Indica la recurrente que no esta conforme con el procedimiento de adjudicacidn del lote 20, en el que se ha
desestimado su candidatura a su parecer, debido a la no presentaciéon de una proposiciéon econémica, no
quedando clara la obligacion de aportar la misma, al estar entre paréntesis la expresion “en su caso”, lo que incita
a la confusién, al tratarse «de una “Proposicién econémica” y por mi parte querer mantener los precios que se han
venido ofertando hasta el momento. De igual modo adjunto proposicion por si pudiera estimarse.».

Asimismo, sefiala que tras la apertura y evaluacion del sobre 1, se dio opcién a subsanar la documentacion
ausente y/o errdnea, no siendo igual tras la apertura del sobre 3, y no haberse notificado la falta de
documentacién, al no aparecer en la publicacidn del acta los motivos que implican la exclusion de su oferta, sin
darse la opcidn de subsanar, con vulneracion del principio de igualdad. Ello le ha producido indefension, puesto
que al no conocer los motivos de su exclusion tampoco he tenido opcidn a poder subsanar su propuesta.

Por ultimo, afirma que como al ser la anterior adjudicataria cuenta con todos los requisitos exigibles, tan solo se
ha producido una omisidn involuntaria de documentacidn, que podria haberse normalizado, ya que cuenta con
todos los medios para ser adjudicataria.

2. Alegaciones del 6rgano de contratacion.

El informe al recurso tras reproducir la clausula 9.2.2 del pliego de clausulas administrativas particulares (PCAP)
sefiala que es de obligado cumplimiento la presentacidn de la proposicién econémica, sin alusidn a otros factores
a tener en cuenta, como valorar reducciones de precios y canon asi como poder estimar las posibles incidencias
de bajas desproporcionadas que puedan acontecer.

Asimismo, indica que la posibilidad de subsanar la documentacion incluida en el sobre n.° 1, si esta establecida
en el PCAP para que las personas licitadoras las corrijan o subsanen en el plazo establecido, bajo apercibimiento
de exclusion definitiva si no se procede a la subsanacion (clausula 10.2 PCAP), pues no plantea ningln conflicto
en la concurrencia entre licitadoras a los lotes ofertados, ya que dicha documentacién no se basa en
planteamientos que atiendan a la mejor relacién de coste-eficiencia que son evaluados con arreglo a criterios
econdmicos y cualitativos para su adjudicacién.

En este sentido, afirma que en «ningiin momento se puede plantear indefension, pues el procedimiento establecido
para estudio de documentacién del sobre n.° 3, se realiza a través de apertura de todos los licitadores en el mismo
instante para su estudio, no siendo admisible la posibilidad de poder subsanar pues incurriria en ventaja respecto a
los demds licitadores, ya que al ser posterior la posible subsanacion (nueva oferta) conociendo las del resto de
licitadores.».

Por ultimo, concluye indicando que la forma establecida para la presentacion de la documentacion en dos fases,
mediante los sobres electrénicos 1y 3, estd claramente definida en el PCAP, y la inclusidén de la documentacién
correspondiente para cada uno de ellos es conocida por todas las licitadoras, asi como el procedimiento
establecido y la obligacidn de la presentacion de la misma para su estudio y valoracion.

SEXTO. Consideraciones del Tribunal.
Primera. Prima facie, antes de abordar el fondo de la cuestion es necesario realizar una serie de apreciaciones. En

primer lugar, ha de aclararse que aun cuando la recurrente manifiesta interponer un recurso de reposicion, su
verdadera naturaleza es de recurso especial en materia de contratacién. En este sentido, ha de tenerse en cuenta
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que el error en la calificacion del recurso por parte de la recurrente no sera obstaculo para su tramitacion y
resolucion, siempre que se deduzca su verdadero caracter (articulo 115.2 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre),
como ocurre en el supuesto que se examina.

Y en segundo lugar, en cuanto a la denuncia de la recurrente de que se le ha producido indefension, ha de
sefalarse que ni en el expediente remitido ni en el perfil de contratante figuran los motivos por los que la oferta
de la ahora recurrente ha sido excluida de la licitacion, solo es posible conocerlos tras la lectura del recurso y el
informe al mismo. Sin embargo, ello no le ha impedido a la ahora recurrente entender que la misma se ha
producido por no aportar la proposiciéon econdmica, esgrimiendo argumentos suficientes en el recurso en su
defensa, pudiendo conocer el contenido y alcance del acto de exclusion, no siendo por ello posible apreciar
indefension. En este sentido, ha de tenerse en cuenta que dado que el lote 20 no se encontraba adjudicado,
todavia no habia exigencia legal de notificar el acto de exclusion, de modo que hasta ese momento no nace la
obligacion de motivar la exclusion, y ello sin perjuicio del recurso que se pueda presentar en su momento contra
la adjudicacion del contrato o contra la notificacién de la exclusidn -si esta se produce-, en el supuesto de que se
incumpliera la mencionada obligacién de motivacion (v.g., por todas, Resolucién 81/2022, de 4 de febrero, de este
Tribunal).

Segunda. En relacién con el fondo de la controversia, queda claro que la oferta de la entidad ahora recurrente fue
excluida del lote 20 por no aportar la proposicién econémica.

Al respecto, el PCAP, por un lado, en su clausula 9.2.2, denominada sobre electrénico 3, documentacion relativa a
los criterios de adjudicacidn valorados mediante la aplicacion de formulas, indica que «En este sobre se incluird la
documentacion indicada en el anexo VIl del presente pliego entre la que deberd encontrarse, en todo caso, la
proposicion econémica, en orden a la aplicacion de los criterios de adjudicacion especificados en el anexo X.
Asimismo, se incluird, en su caso, la declaracion de confidencialidad segin modelo del anexo Xlii», por otro lado, en
el anexo VIl -sobre electrénico n°® 3, documentacion relativa a los criterios de adjudicacion valorados mediante la
aplicacion de formulas- sefiala lo siguiente: «1. Proposicion econémica y mejora del canon: Anexo IX del presente
Pliego.

La proposicion, debidamente firmada y fechada, deberd ajustarse al modelo que figura en el anexo IX del presente
pliego. Se aportara listado de precios ofertados, incluida la suma de los precios de los articulos. Los precios incluiran
el IVA' y ninguno podrd superar el precio mdximo unitario (si por error algin precio unitario supera el mdaximo
sefialado en la licitacion, o en algin articulo no se oferta precio, se considerara que se oferta el de licitacién)», y por
ultimo, en el anexo IX, se recoge el modelo de proposicion econémica.

En definitiva, queda meridianamente clara la obligacidn de presentar la proposicion econémica. En este sentido,
la clausula 9.2.2 del PCAP no deja lugar a dudas cuando afirma que en el sobre electrénico 3, de documentacidn
relativa a los criterios de adjudicacion valorados mediante la aplicacion de férmulas, se incluira la
documentacién indicada en el anexo VIII del presente pliego entre la que debera encontrarse, en todo caso, la
proposicion econémica. Asimismo, tampoco deja lugar a dudas el apartado 1 del anexo VIll del PCAP, cuando
indica que la proposicién econémica, debidamente firmada y fechada, debera ajustarse al modelo que figura en
el anexo IX del presente pliego, donde se describe el contenido que ha de figurar en la misma.

En su defensa, la recurrente sefiala que incita a confusién el que aparezca entre paréntesis la expresion “en su
caso”, insertando a continuacién una imagen sin que se indique en qué parte del expediente se encuentra. Al
respecto, este Tribunal tras cotejar la mayor parte del expediente remitido localiza el documento de donde la
recurrente ha extraido dicha imagen. El mismo se denomina «documento informativo para participar en la
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licitacion cafeterias 2022 centros educativos de la provincia de Mdlaga», en el que en el apartado A.4, relativo a la
documentacion que se presentara en cada uno de los sobre 1y 3, indica para el sobre 3 lo siguiente (se inserta
imagen):

DOCUMENTOS DEL SOBRE ELECTRONICO N.* 3: @

- Anexo 1X: Proposicidon economica con oferta econdmica de productos v mejora de canon {(en su caso)
- Anexo I¥-4: Propuesta de aportacion de electrodomeésticos

- Propuesta de mejoras (en su caso)

- Anexo Xlll: Declaracion de confidencialidad

Pues bien, la recurrente obviando todo lo que sobre el particular sefiala el PCAP basa su defensa en un
documento informativo, de uso general, para hacer mas amigable la presentacion de la oferta de forma
electronica, cuya calificacion de “informativo” desvela su naturaleza no contractual. Ademas, a mayor
abundamiento, la expresion “en su caso”, a juicio de este Tribunal solo afecta a la mejora del canon y no al resto
de la frase, pues de ser asi deberia encabezarla.

Procede, pues, desestimar en los términos expuestos la alegacion de la recurrente en la que denuncia que incita a
confusidn el que aparezca entre paréntesis la expresion “en su caso” en el «documento informativo para participar
en la licitacion cafeterias 2022 centros educativos de la provincia de Mdlaga».

Tercera. Asimismo, afirma la recurrente que no se la ha concedido la posibilidad de subsanar la documentacién
contenida en el sobre 3, como si se hizo para el sobre 1.

Al respecto, ha de tenerse en cuenta que en relacién con el sobre 1, de documentacién acreditativa de los
requisitos previos, como afirma el informe al recurso, si estd establecida en el PCAP para que las personas
licitadoras subsanen en el plazo establecido, ademas el articulo 141.2 de la LCSP dispone que «En los casos en que
se establezca la intervencion de mesa de contratacion, esta calificard la declaracion responsable y la
documentacion a la que se refiere el articulo anterior.

Cuando esta aprecie defectos subsanables, dard un plazo de tres dias al empresario para que los corrija.».

Sin embargo, respecto de la oferta técnica y/o econdmica no existe obligacion alguna por parte de la mesa o en su
caso del 6rgano de contratacion de solicitar subsanacion de la misma, debiendo soportar la entidad licitadora las
consecuencias del incumplimiento de su deber de diligencia en la redaccion de la oferta (v.g., entre otras muchas,
Resoluciones 86/2018, de 27 de marzo y 361/2022, de 6 de julio, de este Tribunal y 532/2016, de 8 de julio, del
Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales). En este sentido, el permitir que la ahora recurrente
una que vez que se conoce el contenido de las proposiciones del resto de licitadoras, pudiese aportar su
proposicion econdémica -que no hizo en el momento procedimental oportuno- supondria aceptar que puede
modificar su oferta, con clara vulneracién del principio de igualdad de trato.

Procede, pues, desestimar en los términos expuestos la alegacion de la recurrente de que se le conceda la
posibilidad de subsanar la documentacién contenida en el sobre 3.

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

PRIMERO. Desestimar el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por A.P.B.M. contra el acuerdo,
de 29 de junio de 2022, de la mesa de contratacion por el que se excluye su oferta del procedimiento de licitacion
del contrato denominado «Concesidn de servicios de explotacion de cafeterias de centros docentes de Malaga»
(Expte. CONTR 2022 0000268429), respecto del lote 20, convocado por la Delegacion Territorial de Educacion y
Deporte en Malaga.

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 personas interesadas en el procedimiento.

Esta resolucidon 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 Jurisdiccidén Contencioso-Administrativa.
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