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

Sevilla, 2 de junio de 2023.

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por R.C.B. contra el acuerdo de 13 de abril de
2023 de la mesa de contratacion de exclusion de su oferta y la resolucion de 8 de mayo de 2023 de adjudicacion
del contrato denominado “Suministro de materiales para ejecucion de las obras: “Reurbanizacion C/ Batalla de
Munda”, “Reurbanizacién C/ Levante”, “Reurbanizacion Varias Calles Barriada Generacion del 27 (Fase lll)” y
“Reordenacion del Acceso al Polideportivo y Gimnasio Municipal”, (Expte. GEX 2022/5964), respecto de los lotes 3
y 6, convocado por el Ayuntamiento de Nueva Carteya (Cérdoba) este Tribunal, en sesidn celebrada el dia de la
fecha, ha dictado la siguiente

RESOLUCION
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. El 24 de febrero de 2023, se publicé en el perfil de contratante en la Plataforma de Contratacion del
Sector Publico el anuncio de licitacion por procedimiento abierto del contrato administrativo indicado en el
encabezamiento de esta resolucidn, con un valor estimado de 165.778,17 euros. En dicho dia los pliegos fueron
puestos a disposicion de las personas interesadas en el citado perfil.

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
aplicacion en cuanto no se opongan a lo establecido en la citada norma legal.

Mediante acuerdo de 13 de abril de 2023 la mesa de contratacion excluye la oferta de la persona recurrente del
procedimiento de licitacion respecto de los lote 3 y 6. Posteriormente, el 8 de mayo de 2023, el 6rgano de
contratacion adjudica el contrato respecto del lote 6 y confirma la exclusion de su oferta respecto del lote 3y lo
declara desierto.

SEGUNDO. El 10 de mayo de 2023, la persona recurrente presentd en el Registro de este Tribunal, escrito de
recurso especial en materia de contratacion contra el acuerdo de la mesa de contratacion de 13 de abril de 2023 y
la resolucion del érgano de contratacion de 8 de mayo de adjudicacidn del contrato, respecto de los lotes 3y 6.
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Mediante oficio de 11 de mayo de 2023, la Secretaria de este Tribunal dio traslado del recurso al 6rgano de
contratacion requiriéndole el informe al mismo, asi como la documentacién necesaria para su tramitacion y
resolucién que se ha recibido en este Organo el 15 de mayo de 2023.

Con fecha 19 de mayo de 2023, se adopt6 la medida cautelar de suspension del procedimiento de adjudicacion
respecto del lote 3 - lote no adjudicado-.

La Secretaria del Tribunal procedié a conceder plazo de alegaciones a las entidades licitadoras, no habiéndolas
presentado ninguna.

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.

En el supuesto examinado, el Ayuntamiento de Nueva Carteya ha remitido a este Tribunal la documentacién
necesaria para la resolucién del recurso especial en materia de contratacion interpuesto, sin manifestar que
disponga de 6rgano propio a tales efectos o a través de la Diputacién Provincial de su ambito respectivo. Por
tanto, resulta competente este Tribunal para la resolucidn del recurso especial, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 10.3 del citado Decreto autondmico, en su redaccion dada por el Decreto 120/2014, de 1 de agosto.

SEGUNDO. Legitimacion.

Ostenta legitimacion la recurrente para la interposicion del recurso dada su condicién de entidad licitadora,
respecto de los lotes impugnados, 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 materialmente contra la exclusion del procedimiento de
licitacion de un contrato administrativo de suministros en dos lotes, los lote 3 y 6, de un contrato cuyo valor
estimado es superior a cien mil euros, convocado por un ente del sector publico con la condicién de
Administracidn Pablica, 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.a) y 2.b) de la LCSP.

Formalmente la persona recurrente indica que ademas interpone el recurso contra la resolucién de adjudicacién
del contrato en elote n.° 6, siendo dicho acto también susceptible de recurso especial conforme al apartado 2.
c)de la LCSP.

Respecto del lote 3 se interpone formalmente contra la declaracion de desierto. En este sentido, aun cuando el
acto impugnado es la resolucién declarando desierta la licitacion al lote 3, al tratarse de un acto finalizador del
procedimiento de adjudicacion es equiparable, a efectos del recurso especial, a la adjudicacion. Asi se viene
pronunciando de modo reiterado y constante este Tribunal (v.g. Resoluciones 187/2017, de 26 de septiembre,
49/2018, de 23 de febrero, 35/2019, de 14 de febrero, 530/2021, de 3 de diciembre y 191/2022, de 18 de marzo,
entre otras muchas) y el resto de drganos de revision de decisiones en materia contractual.

Tribunal Administrativo de Recursos
Contractuales de la Junta de Andalucia



Aunque formalmente el recurso se interpone contra la resolucion de adjudicacion en el lote n.° 6,y en el lote 3
respecto de la resolucion declarando desierta la licitacion r, sustantivamente se impugna la exclusion de la oferta
de la entidad ahora recurrente.

CUARTO. Plazo de interposicion.

En cuanto al plazo de interposicion del recurso, el mismo se ha interpuesto dentro del plazo legal establecido en
el articulo 50.1 ¢) y d) de la LCSP.

QUINTO. Fondo del recurso. Alegaciones de las partes.
Procede ahora entrar a analizar el fondo de la controversia.

Respecto del lote nimero 3 cumple manifestar que el recurrente no comparte la exclusién realizada dado el bajo
nivel de precios y que supuso no considerar justificada la oferta econdmica efectuada por el licitador, por no
explicar satisfactoriamente el bajo nivel de precios, y para ello manifiesta que el articulo 149.6 LCSP solo faculta a
la mesa para evaluar la oferta pero no para excluir en funcidn de la justificacion realizada a una oferta incursa en
valores de anormalidad.

Por otro lado, en cuanto al lote nimero 6, se debe poner de relieve el pliego de clausulas administrativas
particulares que rige la licitacién (PCAP), pues sobre dos clausulas gira en buena parte la resolucion del recurso
con respecto a este lote. Establece en la clausula 12.2.2. que:

“Se considerard que la empresa tiene solvencia técnica o profesional si cumple con el criterio que se sefiala a
continuacion:

Haber realizado en el curso de los dltimos cinco afios, suministros de igual o similar naturaleza que los que
constituyen el objeto del contrato por importe igual o superior al valor estimado del contrato. Al dividirse el contrato
en lotes, el presente criterio se aplicard en relacion con cada uno de los lotes.

La empresa licitadora acreditard su solvencia técnica mediante la aportacién de la documentacion que se indica:

Una relacion de los principales suministros realizados de igual o similar naturaleza que los que constituyen el objeto
del contrato en el curso de como mdximo, los cinco dltimos afios, en la que se indique el importe, la fecha y el
destinatario, publico o privado de los mismos. Los servicios o trabajos efectuados se acreditarén mediante
certificados expedidos o visados por el érgano competente cuando el destinatario sea una entidad del sector
publico; cuando el destinatario sea un sujeto privado, mediante un certificado expedido por este o, a falta de este
certificado, mediante una declaracién del empresario”

Y en la cldusula 20 del PCAP se determina:

“..Realizada la propuesta por la Mesa de Contratacion, por el servicio administrativo del drgano de contratacion se
comprobard en el Registro Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas del Sector Piblico y en el Registro de
Licitadores de Andalucia, que la empresa estd debidamente constituida, el firmante de la proposicion tiene poder
bastante para formular la oferta, ostenta la solvencia econémica, financiera y técnica o, en su caso la clasificacion
correspondiente, y no esta incursa en ninguna prohibicion para contratar y se requerira al licitador propuesto para
que en el plazo de diez dias habiles, a contar desde el envio de la notificacion electrénica, constituya la garantia
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definitiva, asi como para que aporte cualquier documentacion acreditativa del cumplimiento de los requisitos
previos, conforme al articulo 140 de la LCSP y que no figure inscrita en el Registro de Licitadores.

En el supuesto de que se observen defectos subsanables en la cumplimentacion de dicho requerimiento, se volvera
a otorgar un plazo improrrogable de 3 dias hdbiles para que el licitador los corrija’.

1. Alegaciones de la recurrente.

Con relacidon al lote n.° 3, la mesa de contratacién tiene Unicamente como cometido evaluar, en su caso, la
justificacion de la anormalidad de la oferta del licitador y la propuesta de aceptacion o rechazo al érgano de
contratacion. Asi expresa que es lo que establece expresamente el articulo 149.6 de la LCSP. No obstante, el
Decreto de Alcaldia n® 2023/522, de 8 de mayo de 2023 dictado con posterioridad por el 6rgano de contratacion,
que excluye la oferta del recurrente reconoce que habria subsanado la incompetencia de la mesa. En cualquier
caso, la infraccién que denuncia es la falta de justificacion de la exclusion, estimando la existencia de
“arbitrariedad con que la Mesa de Contratacion acordé la exclusion de la oferta del recurrente por cuanto, en primer
lugar, se ha prescindido del asesoramiento técnico del servicio correspondiente, tramite preceptivo a tenor de lo
dispuesto en el articulo 149.4 de la LCSP y que, segtin consta en el acta de la sesion celebrada el 16 de marzo de
2023 por la Mesa de Contratacion, se iba a realizar.

No consta en el acta de la sesion celebrada por la Mesa de Contratacion de 13 de abril de 2023 que dicho trdmite de
consulta a los Servicios Técnicos se haya llevado a cabo - resulta significativo que, sin embargo, reproduzca la
justificacion de la oferta econémica del licitador -, limitdndose a indicar la Mesa de Contratacion que la justificacion
efectuada por el recurrente “no se explica satisfactoriamente el bajo nivel de precios y que la justificacién de la
oferta econémica efectuada por el licitador no resulta adecuada’, acordando su exclusion, “al no quedar acreditado
la posibilidad de cumplir el contrato en los precios ofertados” Tampoco consta que dicho tramite se haya efectuado
en el Decreto de Alcaldia n° 2023/522 de 8 de mayo, segtn el cual, examinada la documentacion que obra en el
expediente y considerando la propuesta de la Mesa de Contratacion, resuelve tener por no justificados los valores
anormales o desproporcionados incluido en las oferta econémicas presentada por el recurrente para el lote n° 3, es
decir, asume la misma motivacion que la Mesa, que en realidad no es tal, pues no indica en qué aspecto considera
que el recurrente no ha explicado satisfactoriamente el bajo nivel de precios ni en qué medida no resulta adecuada
la justificacion de la oferta econémica del recurrente”.

Cita doctrina de este Tribunal, asi como determinadas resoluciones judiciales que apoyarian esta interpretacion,
de tal modo que respecto de este lote “anular la decision de exclusion de la oferta del licitador , y retrotraer las
actuaciones para solicitar el asesoramiento técnico del servicio correspondiente y, en su caso, requerir al recurrente,
aclaracién de la misma, con el objeto de justificar o acreditar los extremos que se consideren necesarios”

Por otro lado, sefiala que la mesa de contratacion procedid el 16 de marzo de 2023, a la clasificaciéon de las
proposiciones presentadas para el lote n° 6, resultando clasificado en primer lugar el recurrente. Sefiala que fue
propuesto como adjudicatario del lote como se acredita en el expediente remitido.

Fue requerido conforme al articulo 150.2 de la LCSP, a efectos de la aportacion de la documentacion acreditativa
contemplada en la cldusula 20 del PCAP, concediéndose plazo de diez dias habiles para cumplimentar dicho
tramite.

Afirma que el siguiente acto de la mesa, ocurriria en fecha de 13 de abril de 2023 cuando la misma acuerda su
exclusion, cuando comprueba la documentacidn aportada por los licitadores propuestos como adjudicatarios,
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concluyendo que todos habian atendido el requerimiento de aportacion de documentacion acreditativa en
plazo. No obstante, respecto del recurrente no incluia determinada documentacion relativa a la solvencia, y
sefiala que directamente se le excluyo.

Es decir, estima que la infraccion se ha producido por no habérsele requerido para subsanar, de tal modo que no
procede excluir de la licitacion ni estimar que conforme al articulo 150.2 de la LCSP, ha retirado su oferta en la
fase de aportacion de la documentaciéon previa a la adjudicacion del lote n°6, al no cumplimentar
adecuadamente en plazo el requerimiento efectuado, toda vez que no acredita conforme a los criterios que
figuran en el pliego la solvencia técnica o profesional.

Alega que con “arreglo a lo dispuesto en la cldusula 20 del PCAP -que es la ley del contrato y vincula tanto a los
licitadores como al érgano de contratacion- y en el articulo 141.2 de la LCSP, en el supuesto de que se observen
defectos subsanables en la cumplimentacion de dicho requerimiento, se volverd a otorgar un plazo improrrogable
de 3 dias habiles para que el licitador los corrija’.

En el presente caso expresa que se trata de defectos subsanables por cuanto el recurrente presentd
documentacion acreditativa de la solvencia técnica pero la presentada es incorrecta de acuerdo a los
requerimientos de la cladusula 12.2.2. del PCAP, siendo asi que no debié ser excluido sin haber sido requerido
previamente para subsanarla en el plazo de tres dias habiles, requerimiento que no ha tenido lugar.

Alega, en sintesis, y tras citar abundante doctrina que se le debid haber requerido para subsanacion. Es decir,
afirma que el requerimiento para subsanacién no ha existido.

Es decir, que propuesto como adjudicatario tenia la posibilidad de subsanar los errores cometidos al presentar su
documentacion por lo que solicita la anulacion de la exclusidn, con retroaccion de las actuaciones a fin de que
por la mesa de contratacion “se concrete exactamente el defecto u omision que debe subsanarse y se conceda
plazo de subsanacion con indicacion precisa de la documentacion especifica que considera pertinente que se
aporte” para llevar a cabo la misma.

2. Alegaciones del 6rgano de contratacion.

Respecto del lote n.° 3, sefiala que se requirio al recurrente para que justificara detalladamente el bajo nivel de
precios o de costes ofertado, de tal modo que “ante las genéricas aclaraciones realizadas por el interesado en su
escrito de justificacion, la mesa, no consideré necesario solicitar el asesoramiento del servicio correspondiente,
al no recoger dicho escrito cuestion técnica o econémica alguna sobre la que pronunciarse, y elevé al érgano de
contratacion propuesta de exclusion del licitador al rechazar la justificacion efectuada”.

Sobre el lote n.° 6, el érgano de contratacion en su informe al recurso sefiala que:

“Examinado el expediente, se constata que con fecha 27 de marzo de 2023, el recurrente propuesto como
adjudicatario atendio el requerimiento efectuado para que aportase la documentacion acreditativa de los
requisitos previos a la adjudicacion del contrato.

Apreciados defectos subsanables en la documentacion aportada para acreditar la solvencia técnica o profesional,
en aplicacion del principio antiformalista, los servicios administrativos del drgano de contratacion, requirieron via
telefénica al interesado para que subsanara los mismos.
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Atendiendo dicho requerimiento, el recurrente con fecha 12 de abril de 2023, aporté nueva documentacion.
(Documentos n° 21 al 23)

La mesa de contratacion, en reunion celebrada el dia 13 de abril de 2023, una vez examinada toda la
documentacion aportada, acordé la exclusion del recurrente, al considerar que la misma no se ajustaba a los
requisitos del pliego.

Queda pues, acreditado en el expediente, que el recurrente tuvo una segunda oportunidad para subsanar los
defectos observados en la documentacion inicialmente aportada para acreditar su solvencia técnica o profesional

SEXTO. Consideraciones del Tribunal sobre el fondo del asunto.

l.Loten.’3:

Respecto del lote n° 3, el articulo 149.4 LCSP sefiala que:

“Cuando la mesa de contratacién, o en su defecto el érgano de contratacién hubiere identificado una o varias
ofertas incursas en presuncion de anormalidad, deberd requerir al licitador o licitadores que las hubieren
presentado ddndoles plazo suficiente para que justifiquen y desglosen razonada y detalladamente el bajo nivel de
los precios, o de costes, o cualquier otro pardmetro en base al cual se haya definido la anormalidad de la oferta,
mediante la presentacion de aquella informacion y documentos que resulten pertinentes a estos efectos.

La peticion de informacion que la mesa de contratacion o, en su defecto, el drgano de contratacion dirija al licitador
deberd formularse con claridad de manera que estos estén en condiciones de justificar plena y oportunamente la
viabilidad de la oferta.

Concretamente, la mesa de contratacion o en su defecto el érgano de contratacion podrd pedir justificacion a estos
licitadores sobre aquellas condiciones de la oferta que sean susceptibles de determinar el bajo nivel del precio o
costes de la misma y, en particular, en lo que se refiere a los siguientes valores:

a) El ahorro que permita el procedimiento de fabricacion, los servicios prestados o el método de construccion.

b) Las soluciones técnicas adoptadas y las condiciones excepcionalmente favorables de que disponga para
suministrar los productos, prestar los servicios o ejecutar las obras,

¢) La innovacién y originalidad de las soluciones propuestas, para suministrar los productos, prestar los servicios o
ejecutar las obras.

d) El respeto de obligaciones que resulten aplicables en materia medioambiental, social o laboral, y de
subcontratacion, no siendo justificables precios por debajo de mercado o que incumplan lo establecido en el
articulo 201.

e) O la posible obtencion de una ayuda de Estado.

En el procedimiento deberd solicitarse el asesoramiento técnico del servicio correspondiente.
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En todo caso, los drganos de contratacion rechazardn las ofertas si comprueban que son anormalmente bajas
porque vulneran la normativa sobre subcontratacion o no cumplen las obligaciones aplicables en materia
medioambiental, social o laboral, nacional o internacional, incluyendo el incumplimiento de los convenios
colectivos sectoriales vigentes, en aplicacion de lo establecido en el articulo 201.

Se entenderd en todo caso que la justificacion no explica satisfactoriamente el bajo nivel de los precios o costes
propuestos por el licitador cuando esta sea incompleta o se fundamente en hipdtesis o prdcticas inadecuadas desde
el punto de vista técnico, juridico o econémico”

Al respecto cumple manifestar que, en sintesis, la aplicacién por este Tribunal, del articulo 149.4 LCSP supone las
siguientes conclusiones sobre el procedimiento para justificar la viabilidad o no de la oferta econémica
presentada. Se resume en las siguientes premisas:

- El requerimiento de justificacién que debe realizar el Organo de Contratacién al licitador afectado no tiene por
qué reproducir integramente el contenido del art. 149, al que puede referenciarse como motivacion del propio
requerimiento. No obstante, el requerimiento debe ser claro y suficiente para su finalidad, de tal modo que el
licitador debe ser conocedor del marco legal en el que debe formularse su contestacion, no puede escudarse en
las omisiones o las limitaciones del contenido del texto del requerimiento.

- Con ocasidn del recurso especial, no puede ampliarse o modificarse la justificacion de la oferta, de tal modo
que el Tribunal no puede considerar nuevos elementos de prueba en relacidn con la viabilidad de la oferta, ya
que es un procedimiento revisor, habiéndose de estar a lo aportado en su momento, y sin que quepa emplear el
recurso especial como una via para rehabilitar el plazo de justificacion de la oferta.

- La existencia de una presuncién de anormalidad en la oferta debe ser enervada por la justificacion aportada
por el licitador en el proceso contradictorio que se abre para la justificacion de la oferta y la precision de las
condiciones de la misma.

- Las justificaciones a aportar han de ser precisas y suficientes, y han de explicar el bajo nivel de precios ofertado.

- La mayor o menor justificacion debe ser proporcional al importe de la baja calculada de la oferta; y finalmente
que el objeto de analisis por parte del érgano de contratacién es la justificacion.

- Por dltimo y lo mas importante en nuestro caso es que el Organo de Contratacidn estd obligado a motivar
detalladamente las razones por las que, tras la justificacidn del licitador, considera inviable la oferta.

Si bien como vemos no es obligada la reproduccion del articulo 149.4 LCSP, observamos en el expediente los
folios 126 y 127, que recoge el requerimiento para que justifique los términos de su oferta, . En dicho documento
se le comunica que su oferta “ estd incursa en presuncion de ser anormalmente baja o desproporcionada’

Prosigue dicho documento sefialando que se le notifica a efectos del articulo 159.4 f) LCSP, que se le “requiere,
para que en plazo de cinco dias hdbiles, a contar desde el siguiente al de la recepcion de la presente comunicacion,
justifique y desglose razonada y detalladamente el bajo nivel de los precios o de costes ofertados, mediante la
presentacion de aquella informacién y documentacion que resulte pertinente a estos efectos”.

En este sentido, debe tenerse en cuenta que no es proporcional ni se encuentra justificada la motivacion
realizada por el érgano de contratacién cuando expresa que “a la vista de la informacién solicitada” (...)"no se
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explica satisfactoriamente el bajo nivel de precios y que la justificacion de la oferta econdmica efectuada por el
licitador no resulta adecuada’ (folio 259).

Por ello, y como sefialdbamos en nuestra resolucion 352/2022, de 30 de junio, es aplicable a este supuesto.

Sefiala aquella resolucidn que “la suficiencia de la informacion ofrecida por la entidad licitadora para justificar o
acreditar la viabilidad de su oferta debe analizarse a la vista y en funcién de lo solicitado en el requerimiento por el
6rgano de contratacién, de tal modo que, si este considera imprescindible que se desglose, justifique o acrediten
determinados aspectos de la proposicién necesariamente lo ha de indicar en su requerimiento. De lo contrario,
como sucede en el supuesto que se examina, en cuanto a la afirmacion del informe de viabilidad de que las lineas
estratégicas son una mera relacion sin justificacion ni acreditacion fehaciente, la motivacion del rechazo de la
oferta ha de considerarse puramente formal e insuficiente, pues no se analiza en qué medida dichas lineas inciden
en la viabilidad de la oferta.

En este sentido, teniendo en cuenta lo alegado en el recurso, los términos genéricos del requerimiento de
informacion, la motivacion formal del informe de viabilidad, el principio de proporcionalidad y la necesidad de una
motivacion sustantiva en el sentido expuesto, para excluir una oferta que es la econémicamente mds ventajosa,
debiera haberse concedido a la recurrente la oportunidad de aclarar y/o completar la informacién, sin que ello
suponga modificar la oferta, al considerarla la mesa o el érgano de contratacion tan determinante y no haberla
solicitado expresamente en el requerimiento’.

Procede, pues, estimar el presente motivo del recurso en cuanto a la insuficiente motivacidn de justificacion de
los valores de la oferta, dados los términos en los que fue requerida la justificacién de la misma, debiendo
anularse su exclusidn, y retrotraerse el procedimiento a efectos de ser requerido el recurrente de nuevo
conforme al articulo 149.4 LCSP, y continuarse el procedimental a partir de ese momento.

2. Loten.°6:

Por otro lado, en cuanto al lote n.° 6, el art. 140.4 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Publico determina en cuanto al cumplimiento de requisitos previos “Las circunstancias relativas a la capacidad,
solvencia y ausencia de prohibiciones de contratar a las que se refieren los apartados anteriores, deberdn concurrir
en la fecha final de presentacion de ofertas y subsistir en el momento de perfeccion del contrato.”

El articulo 150.2 de la nueva Ley 9/2017, de Contratos del Sector Publico, establece en relacion con este tramite,
que “de no cumplimentarse adecuadamente el requerimiento en el plazo sefialado, se entenderd que el licitador ha
retirado su oferta, procediendo a exigirle el importe del 3 por ciento del presupuesto base de licitacién, IVA excluido,
en concepto de penalidad’.

Por tanto, el licitador que fracasa en este tramite no sélo pierde la posibilidad de que se le adjudique el contrato
(siendo la empresa mejor valorada), sino que ademas se le puede imponer una penalidad del 3% del presupuesto
base de licitacion (entiende este Tribunal que la penalidad sélo procede cuando el incumplimiento de los
requisitos para ser adjudicatario es grave y claro, y el licitador no ha actuado de buena fe y media dolo, culpa o
negligencia).

La existencia de esta penalidad hace necesario, mas que nunca, que se conceda al licitador propuesto como
adjudicatario la posibilidad de subsanar los errores cometidos al presentar su documentacion.
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La disposicion final cuarta de la LCSP dispone que “los procedimientos regulados en esta Ley se regirdn, en primer
término, por los preceptos contenidos en ella y en sus normas de desarrollo y, subsidiariamente, por los de la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comin de las Administraciones Publicas, y normas
complementarias’,

El articulo 150.2 de la LCSP establecen para el tramite que nos ocupa un plazo de diez dias habiles, sin hacer
referencia a la posibilidad de subsanacidn y sin prohibirla o excluirla. Por tanto, esta regulacién debe ser
colmada, conforme a la mencionada disposicion final cuarta de la LCSP, por la Ley 39/2015, cuyo articulo 73.2
dispone que: “en cualquier momento del procedimiento, cuando la Administracion considere que alguno de los
actos de los interesados no retine los requisitos necesarios, lo pondrd en conocimiento de su autor, concediéndole
un plazo de diez dias para cumplimentarlo’.

En el dmbito de la contratacion publica, el Reglamento general de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas aprobado por el Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, en su articulo 81, y la LCSP, en el articulo
141.2 parrafo segundo, tiene una regulacion especial sobre el plazo de subsanacién, que lo fija en tres dias™.

En cuanto a la consideracion de que el plazo otorgado era escueto, se ha de acudir al art.139.1 LCSP en primer
término, en cuanto a la consideracién de los pliegos como lex contractus.

Establecido el marco legal, cabe considerar en cuanto a la tramitacién procedimental otorgada, es decir, si ésta
debe considerarse vélida, pues la interpretacion que se ha de hacer es si verdaderamente existio el tramite de
subsanacion, y a que el recurrente la obvia en el escrito del recurso especial como si no hubiese existido, en
contra de lo que sostiene el rgano en el informe al recurso especial, si bien sefiala que lo realizé via telefénica.

Respecto de esta cuestion particular, la disposicion adicional 152 LCSP se refiere a las normas relativas a los
medios de comunicacidn utilizables en los procedimientos regulados en esta Ley, conteniendo una regla general
segun la cual: “Las notificaciones a las que se refiere la presente Ley se podrdn realizar mediante direccion
electrénica habilitada o mediante comparecencia electrénica.”

Una segunda regla que se contiene en la misma es que “la tramitacion de los procedimientos de adjudicacion de
contratos requlados en la presente Ley conllevard la prdctica de las notificaciones y comunicaciones derivadas de
los mismos por medios exclusivamente electrénicos.”

La disposicion final 4° de la LCSP sefiala por otro lado que los procedimientos regulados en esta Ley se regiran
subsidiariamente, por los preceptos establecidos en la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, y en sus normas complementarias, si bien no puede
olvidarse que la LCSP regula un sistema especifico y concreto de notificacion por medios exclusivamente
electrénicos. Es decir, la realizacién de notificaciones por otra via que no sea la electrénica sélo cabra en los
casos a que alude la propia ley.

En la LCSP la notificacidn electrénica no es preferente, sino como detalla la D.A. 152 es el medio exclusivo de
notificacion de las resoluciones dictadas en los procedimientos de adjudicacion de contratos regulados en la Ley.
En este punto, la norma contractual publica tampoco diferencia a las personas fisicas de las juridicas vy, en

1 De conformidad con la disposicion adicional 122 y con el articulo 141.2 de la LCSP, el plazo indicado debe computarse en
dias naturales. Ahora bien, este Tribunal ha sefialado que, conforme a lo establecido en el articulo 30.2 de la Ley 39/2015,de 1
de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (LPACAP), para que ello tenga lugar, es
necesario hacer constar esta circunstancia en la notificacién del requerimiento de subsanacion.
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consecuencia, a pesar de que en la legislacion sobre procedimiento administrativo comdn si se podria observar
este trato diferenciado, en la Ley de Contratos no puede decirse lo mismo. En consecuencia, las notificaciones a
las personas fisicas, condicion que redne el recurrente, también deben realizarse por medios electronicos por
aplicacién de la DA 152 fuera de los supuestos exceptuados en la propia norma.

En cuanto a la forma de notificacion la D.A. 15 expresa que todas “las notificaciones a las que se refiere la
presente Ley se podrdn realizar mediante direccion electrénica habilitada o mediante comparecencia electronica.”
A esta regla hay que afiadir, para realizar una correcta interpretacion desde el punto de vista sistematico y de la
intencion del legislador una segunda regla segun la cual “la tramitacién de los procedimientos de adjudicacién de
contratos regulados en la presente Ley” exige la practica de las notificaciones por medios electrénicos.

Citando el informe de la Junta Consultiva de Contratacion Publica del Estado, 1/18, sobre “diversas cuestiones
relacionadas con las notificaciones electrénicas”, llega al respecto a dos conclusiones:

“ Cuando estamos en presencia de actos insertos en el procedimiento de adjudicacién del contrato el
legislador nos dice categéricamente que la notificacién de los mismos debe hacerse por medios exclusivamente
electrénicos.

. En la medida en que los Estados miembros disponen de la posibilidad de llegar mds lejos que la propia
Directiva en su regulacion, el legislador espafiol ha querido extender la aplicabilidad obligatoria de la notificacion y
comunicacion por medios electronicos a todas las notificaciones a las que se refiere la presente Ley, las cuales se
podran realizar mediante direccion electronica habilitada o mediante comparecencia electrénica, pero no a través
de otros medios distintos”.

La regla de computo de los plazos de la DA 152, confirman esta interpretacion pues como sefiala el mise-mismo
informe, dado que: “(...) los plazos a contar desde la notificacion se computardn desde la fecha de envio de la
misma o del aviso de notificacion, si fuera mediante comparecencia electrénica, siempre que el acto objeto de
notificacion se haya publicado el mismo dia en el Perfil de contratante del érgano de contratacion. En caso
contrario, es decir, cuando el acto no se haya publicado debidamente en el Perfil, los plazos se computardn desde la
recepcion de la notificacion por el interesado y con las peculiaridades que se establecen para el recurso especial en
materia de contratacion”.

Por lo tanto, el legislador no ha querido establecer diferencia alguna entre las notificaciones establecidas en el
marco de la adjudicacidn del contrato y las que puedan tener que verificarse en un momento anterior o posterior.
Por el contrario, el régimen de exclusividad de las notificaciones electronicas, a través de las figuras de la
direccion electrénica habilitada o de la comparecencia electrdnica, es aplicable a todos los actos de notificacion
a que se refiere la Ley, ya se mencione expresamente en ellos o no la DA 15°

En cuanto a si existen otros medios distintos a la direccidn electrdnica habilitada, es decir, resolviendo la cuestién
de si seria posible hacer a través de otros medios que no fuera esta, dado que se reconoce que se habria hecho un
llamamiento de subsanacidn (que el recurrente obvia o desconoce), se deben abordar los articulos 51.1 e) y
140.1.4° de la LCSP. Es decir, si pudieran existir otros medios de comunicacidn equivalentes a las direcciones de
correo electrénico habilitadas.

El articulo 51 de la LCSP establece en su apartado primero que “En el escrito de interposicion se hard constar el

acto recurrido, el motivo que fundamente el recurso, los medios de prueba de que pretenda valerse el recurrente y,
en su caso, las medidas de la misma naturaleza que las mencionadas en el articulo 49, cuya adopcion solicite,
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acompariandose también: (...) e) Una direccion de correo electrénico «habilitada» a la que enviar, de conformidad
con la disposicion adicional decimoquinta, las comunicaciones y notificaciones.”

Esta referencia a la direccidn de correo electrdnico habilitada también es mencionada en la Ley en el articulo 140
LCSP cuando se alude a la presentacién de la documentacidn acreditativa del cumplimiento de los requisitos
previos para contratar. Este precepto sefiala:

“1. En relacién con la presentacion de la documentacion acreditativa del cumplimiento de los requisitos previos, se
observaran las reglas establecidas a continuacion:

a) Las proposiciones en el procedimiento abierto deberdn ir acompafiadas de una declaracion responsable que se
ajustard al formulario de documento europeo tnico de contratacion de conformidad con lo indicado en el articulo
siguiente, que deberd estar firmada y con la correspondiente identificacion, en la que el licitador ponga de
manifiesto lo siguiente:

4.° La designacion de una direccion de correo electronico en que efectuar las notificaciones, que deberd ser
«habilitada» de conformidad con lo dispuesto en la disposicion adicional decimoquinta, en los casos en que el
6rgano de contratacion haya optado por realizar las notificaciones a través de la misma. Esta circunstancia deberd
recogerse en el pliego de cldusulas administrativas particulares.”

Se concluye entonces que la remisidn que el articulo 51 LCSP realiza a la D.A. 15%, y la del articulo 140LCSP
significa que la direccion de correo electrénico habilitada es aquella que debe mencionar expresamente el
recurrente o el licitador cuando presenta la declaracion responsable y en ella autoriza que se verifique cualquier
notificacion posterior. La direccion electrénica habilitada a que se refiere la DA 152, es la misma que la de la LPAC,
consistiendo en un sistema mediante el cual cualquier persona fisica o juridica, tras solicitarlo cumpliendo con
los requisitos técnicos pertinentes, dispone de una direccion electrdnica para la recepcion de las notificaciones
que por via telematica pueda practicar las distintas Administraciones Publicas. En este sentido, aquel que
consienta a ello dispondra de un buzdn electrénico en el que recibird las notificaciones electronicas
correspondientes a aquellos procedimientos a los que voluntariamente se decida suscribir.

Es decir este es el Ginico medio para poder relacionarse en el procedimiento con el licitador, no surtiendo efecto
cualquier otra notificacién.

En este supuesto, ademas cumple advertir que ninguna garantia habria permitido reflejar en la tramitacién un
requerimiento de subsanacion realizado por teléfono pues no se permite conocer el alcance y contenido de la
comunicacion, en este caso de una gran relevancia, pues del requerimiento de subsanacion dependia la
continuidad en el procedimiento de contratacion, y a mas, la propia adjudicacion del contrato a su favor.

No obstante, debe ponerse de relieve que este Tribunal si ha observado que en el expediente aparece el
documento que deberia habérsele notificado, que contiene el requerimiento al que se refiere el articulo 150.2
LCSP. Asi en dicho documento consta que firmado por el Alcalde, en fecha de 22 de marzo de 2023 pero no consta
que se haya notificado conforme a los requisitos examinados. Por lo que, a pesar de que posiblemente se le
requiere por teléfono, pues consta en el expediente contestacion al requerimiento, al no poder concluir cuales
fueron los términos del requerimiento de subsanacion, (pues del modo de practicarse depende que la
subsanacion se hiciera conforme a los términos de ésta) no puede este Tribunal entrar a valorar los términos de
una supuesta documentacion aportada a los efectos de subsanar. No constando la fehaciencia de la notificacion
no procede entrar en la forma en la que se habria subsanado y que figura en el expediente de los folios 121 a 160.
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El recurso debe estimarse a efectos de retrotraerlo al momento del requerimiento ex 150.2 LCSP, anulandose el
acuerdo de la mesa de la mesa de contratacion y la adjudicacion, por tanto, como acto posterior, y una vez
resuelto y retrotraido el procedimiento al trdmite viciado de nulidad, proseguir con el procedimiento de
adjudicacién. Es decir, debera materializarse retrotrayendo para que se haga un requerimiento de manera
electrénica de la forma prevista en la LCSP concediendo plazo de subsanacion de la documentacién.

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

PRIMERO. Estimar el recurso especial interpuesto por R.C.B. contra el acuerdo de 13 de abril de 2023 de la mesa
de contratacion de exclusion de su oferta y la resolucion de 8 de mayo de 2023 de adjudicacion del contrato
denominado “Suministro de materiales para ejecucion de las obras: “Reurbanizacion C/ Batalla de Munda”,
“Reurbanizacion C/ Levante”, “Reurbanizacién Varias Calles Barriada Generacién del 27 (Fase Ill)” vy
“Reordenacién del Acceso al Polideportivo y Gimnasio Municipal”, (Expte. GEX 2022/5964), respecto de los lotes 3
y 6, convocado por el Ayuntamiento de Nueva Carteya (Cérdoba), anulando la resolucion de declaracion de
desierto respecto del lote n.° 3, y la resolucidén de adjudicacion de 8 de mayo de 2023 respecto del lote n.° 6,
retrotrayendo las actuaciones de acuerdo con lo expuesto en el Fundamento de Derecho Sexto ambos lotes.

SEGUNDO. Acordar, de conformidad con lo estipulado en el articulo 57.3 de la LCSP, el levantamiento de la
suspension del procedimiento de adjudicacion, respecto al lote 6 y la suspensidn del procedimiento adoptada
con fecha 19 de mayo de 2023, respecto del lote 3.

TERCERO. De conformidad con lo establecido en el articulo 57.4 de la LCSP, el 6rgano de contratacion debera dar
conocimiento a este Tribunal de las actuaciones adoptadas para dar cumplimiento a la presente resolucion.

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 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 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 Jurisdiccién Contencioso-Administrativa.
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