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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS

J u nta de And alu Cia CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA

Recurso 269/2023
Resolucion 304/2023
Seccion tercera

RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA
Sevilla, 6 de junio de 2023.

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la entidad MACROSAD S.C.A., contra el
acuerdo adoptado por la mesa de contratacién de exclusién de su oferta del procedimiento de licitacion del
contrato denominado “Servicio de ayuda a domicilio a personas dependientes en el municipio de Gines (Sevilla)”
(Expte. 1113/2023), promovido por el Ayuntamiento de Gines (Sevilla), este Tribunal en sesion celebrada el dia de
la fecha, ha dictado la siguiente

RESOLUCION
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. El 9 de marzo de 2023, se publicé en el perfil de contratante en la Plataforma de Contratacion del
Sector Publico y previamente el 7 de marzo en el Diario Oficial de la Unién Europea, anuncio de licitacion, por
procedimiento abierto, del contrato indicado en el encabezamiento de esta resolucién, con un valor estimado de
1.850.674,35 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 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 contratacidn en la sesion celebrada el dia 9 de mayo de 2023 acuerda la exclusion de la oferta de la
entidad ahora recurrente.

SEGUNDO. El 12 de mayo de 2023, tuvo entrada en el registro del 6rgano de contratacidn escrito de recurso
especial en materia de contratacion interpuesto por la entidad MACROSAD S.C.A. (en adelante la recurrente)
contra la exclusidn de su oferta del contrato mencionado en el encabezamiento. El Ayuntamiento no lo remiti6 a
este Tribunal hasta el dia 23 de mayo con un claro incumplimiento del plazo de dos dias establecido en el articulo
56 de la LCSP. El dia 29 de mayo vuelve a enviar documentacion complementaria el drgano de contratacion.

El 26 de mayo de 2023, este Tribunal adoptd la medida cautelar de suspension del procedimiento de
adjudicacién.

La Secretaria del Tribunal dio trdmite por plazo de 5 dias a las entidades interesadas el dia 29 de mayo de 2023.
No se han presentado alegaciones por parte de ninguna de las mismas.
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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
articulo 10.3 del Decreto 332/2011, de 2 de noviembre, por el que se crea el Tribunal Administrativo de Recursos
Contractuales de la Junta de Andalucia, en su redaccion dada por el Decreto 120/2014, de 1 de agosto; toda vez
que el Ayuntamiento de Gines (Sevilla) no ha manifestado que disponga de 6rgano propio -0 a través de la
Diputacién Provincial respectiva- para la resolucién del recurso, habiendo remitido a este Tribunal la
documentacion requerida para su tramitacion y resolucion.

SEGUNDO. Legitimacion.

Ostenta legitimacién la recurrente para la interposicion del recurso dada su condicién de licitadora en el
procedimiento de adjudicacion del contrato, de acuerdo con el articulo 48 de la LCSP.

TERCERO. Acto recurrible.

El objeto de licitacién es un contrato convocado por un ente del sector publico con la condicion de Administracién
Publica y el objeto del recurso es el acuerdo por el que se declara la exclusidon del procedimiento, por lo que el
acto recurrido es susceptible de recurso especial en materia de contratacidn al amparo del articulo 44 apartados
l.a) y 2.b) de la LCSP.

CUARTO. Plazo de interposicion.

En cuanto al plazo de interposicion del recurso, en el supuesto examinado, conforme a la documentacién enviada
por el 6rgano de contratacion, el acuerdo impugnado fue publicado el 9 de mayo de 2023 en el perfil de
contratante, por lo que, aunque no consta la notificacién del mismo, el recurso presentado el 12 de mayo de 2023
en el registro de este Organo, se ha interpuesto dentro del plazo legal establecido en el articulo 50.1 c) de la LCSP.

QUINTO. Fondo del asunto: argumentos de las partes.
1. Argumentos de la recurrente.

Analizados los requisitos de admision del recurso, procede examinar los motivos en que el mismo se sustenta,
que se circunscriben al motivo del recurso contra la exclusion de la oferta de la ahora recurrente.

La recurrente interpone el presente recurso contra la exclusion de su oferta solicitando a este Tribunal “se declare
la nulidad de la exclusién de Macrosad SCA, por los motivos expuestos en los Fundamentos de Derecho del presente
recurso, acordando la retroaccion del procedimiento de contratacion al momento inmediato anterior al acuerdo de
exclusion de dicha entidad.”

Expresa que “el Acta de la Mesa de Contratacién, en la que se lleva a cabo la calificacién de la documentacion
presentada a efectos de subsanacion de la documentacion administrativa, admision de licitadores y, apertura de
sobre b si procede, se recoge que la exclusion (...) radica en la declaracion de adscripcion de medios. En este sentido
sefiala de manera explicita que (...) no usa el modelo del Anexo 1.8, afirmacién ésta TOTALMENTE ERRONEA, ya que
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como se puede comprobar en el expediente de contratacion, asi como en el DOCUMENTO N° TRES, que se aporta a
este escrito, el modelo presentado por Macrosad, tras el requerimiento de subsanacion, es idéntico al modelo que
recoge el PCAP(...)"

Estima que “no existe motivo de exclusion (...) ya que no se da en ningtin momento la falta de adecuacion del
modelo Anexo 1.8, Es decir, la exclusion no se encontraria fundamentada(...)”

En segundo lugar, sefiala que el modelo de declaracidn de adscripcién de medios no hace referencia a los medios
a adscribir al contrato segln el apartado 18 del cuadro resumen del PCAP. En este sentido, expresa que la mesa
de contratacidén fundamente su acuerdo de exclusidon en que no se hace referencia a los medios a adscribir al
contrato segun el apartado 18 del Cuadro Resumen del PCAP.

Indica que: “En este sentido, y tal y como puede desprenderse del anexo presentado (DOCUMENTO NP TRES),
Macrosad cumple con el art. 76 de la Ley de Contratos del Sector Piblico, utilizando el modelo Anexo 1.8 del PCAP, y
realiza una declaracion de compromiso de adscripcion de medios personales, Por lo que en ninglin momento existe
una falta de referencia a los medidos a adscribir al contrato.

Es mds, el PCAP hace obligatoria dicha adscripcion de medios, la cual suscribe Macrosad a través de la presentacion
de su Anexo 1.8 y lo complementa adscribiendo mds medios de los obligatorios segtin el PCAP.

Tal que asi, en lo relativo a la adscripcién obligatoria del Responsable de Coordinacion y el Coordinador del servicio,
Macrosad, con su presentacion del Anexo 1.8 cumple con ese compromiso de adscripcion de medios y asi lo
evidencia con su identificacion de ambos perfiles en el mencionado Anexo. En cuanto a la dedicacién del
Responsable de Coordinacion y del Coordinador del Servicio no aparece reflejada explicitamente en dicho anexo ya
que no se identificaba tal aspecto en el Anexo del PCAP. Ademds, al ser una adscripcién de medios obligatoria, tal y
como establece el apartado 18 del Cuadro Resumen del PCAP, es obvio y no admite discusion, que dicha adscripcion
de medios realizada por Macrosad/ lleva aparejada el cumplimento estricto del PCAP que rige la presente licitacion
y todo lo que en él contenga, y en concreto la dedicacion y experiencia profesional del Responsable de Coordinacion
y del coordinador del servicio.

Igualmente, deben tenerse presentes, entre otros preceptos, el articulo 122.2 , segun el cual, en los pliegos de
cléusulas administrativas particulares se incluirén los criterios de solvencia y adjudicacion de/ contrato; las
consideraciones sociales laborales y ambientales que como criterios de solvencia, de adjudicacion o como
condiciones especiales de ejecucion se establezcan; los pactos y condiciones definidores de los derechos y
obligaciones de fas partes del contrato; la prevision de cesion del contrato salvo en los casos en que la misma no sea
posible de acuerdo con lo establecido en el sequndo pdrrafo de/ articulo 214,1; la obligacién de! adjudicatario de
cumplir las condiciones salariales de los trabajadores conforme al Convenio Colectivo sectorial de aplicacion; y las
demds menciones requeridas por esta Ley y sus normas de desarrollo. En el caso de contratos mixtos, se detallard el
régimen juridico aplicable a sus efectos, cumplimiento y extincion/ atendiendo a las normas aplicables a las
diferentes prestaciones fusionadas en ellos".

Termina alegando que conforme al articulo 139.1 de la LCSP, la presentacion de las proposiciones supone la
aceptacién incondicionada por el empresario del contenido de la totalidad de sus clausulas o condiciones, sin
salvedad o reserva alguna, y que por tanto al entidad recurrente “por tanto, al presentar su oferta, asi como su
modelo, conforme al Anexo 1.8 del PCAP, aceptaba de manera incondicionada el contenido de todas las cldusulas
del Pliego’.
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Continda las alegaciones sefialando que existe la posibilidad de solicitar aclaracion sobre el anexo 1.8 por la mesa
de contratacion. Interesa la aplicacion el articulo 76 de la LCSP que regula la concrecion de las condiciones de
solvencia, expresando que se encontraria ante compromiso de adscripcién de medios y que es en el momento
previo al acto de adjudicacién cuando el 6rgano de contratacién puede exigir al adjudicatario que acredite que
realmente cuenta con los medios materiales o personales que se comprometié a adscribir a la ejecucién del
contrato, sobre la base del articulo 150.2 de la LCSP. Asi sefiala que: “(...) ningdn obstdculo existe para que un
licitador, al relacionar en su proposicion los medios de que dispone, deje para la fase del articulo 150.2 de la LCSP, la
aportacion de la documentacion acreditativa de tal disposicion efectiva para dar cometido a la ejecucion del
contrato. Y es que no puede imponerse que se acredite disponer de tales medios durante el proceso de licitacion del
contrato previo al requerimiento del articulo 150.2 de la LCSP, ni sancionarlo en otro caso con la exclusion de la
licitacién por no especificar la experiencia profesional o titulacion académica de esos medios personal”.

Invoca igualmente el articulo 95 de la LCSP, asi como la Recomendacidn 2/2022, de 5 de junio de la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa de la Comunidad de Madrid.

Estima pues que lo que existia era la obligacién de solicitar aclaracion a pesar del requerimiento de subsanacion,
ya formulado, citando el principio de proporcionalidad. Termina alegando que seria contrario a la libre
concurrencia, igualdad ya la prohibiciéon de discriminacién o trato desigual respecto de otros licitadores,
invocando los arts. 1,131y 132 LCSP.

2. Argumentos del érgano de contratacion.

Centra sus argumentos en la clausula 9.2.1 del PCAP que rige la licitacion, con relacion al sobre A relativa a la
documentacion acreditativa del cumplimiento de los requisitos previos, cuando sefiala que respecto al
compromiso de adscripcion de medios, que de acuerdo con el articulo 76.2 de la LCSP, es en el cuadro resumen
donde se exige a los licitadores, ademas de acreditar su solvencia o, en su caso, clasificaciéon, donde se
comprometen a dedicar o adscribir a la ejecucion del contrato los medios personales o materiales suficientes
para ello, incluyendo en el sobre A, este compromiso de dedicacion o adscripcién de los “medios personales y/o
materiales suficientes” para ello. Asimismo, en el apartado 18 del cuadro resumen.

Sefiala el acuerdo de exclusion que no se fundamenta en el uso del modelo para la exclusion, sino en el analisis
que se hace del documento presentado en el cual ya no se habla de falta de uso del modelo, sino de falta de
acreditacion de la adscripcidon de medios personales

Reproduce el argumento contenido en el acta de la mesa de contratacién cuando sefiala:

“El asesor técnico en materia de contratacion explica a los miembros de la Mesa que lo exigido en este momento de
la licitacién son manifestaciones de compromiso por parte de los licitadores, realizadas en modelos incorporados al
Pliego de Cldusulas Administrativas Particulares (PCAP). Respecto a los medios a adscribir a la ejecucion del
contrato, en este momento se exige una declaracion de compromiso de adscripcion, conforme prevé el articulo 76
de la Ley de Contratos del Sector Piblico, utilizindose el modelo del Anexo 1.8 del PCAR Posteriormente se requiere
al adjudicatario que, ademds, aporte la identificacién personal de estos medios y un compromiso firmado por cada
persona incluida en la declaracion, admitiendo su adscripcion y declarando ser ciertos los datos aportados por el
licitador respecto a él, Si observamos la declaracion presentada por MACROSAD, se trata de una mera declaracion
de los medios personales que participardn en la ejecucién del contrato, pero no un verdadero compromiso de
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adscripcion de medios, como lo demuestra el hecho de haber incorporado al personal auxiliar de ayuda a domicilio,
o el personal de administracion, sin concretar su numero ni dedicacién, Tampoco se aclara la dedicacion ni del
Responsable de Coordinacion ni del Coordinador del Servicio, que aparecen como partes del listado de personal, ni
la experiencia minima que tendrian.

Este error en la declaracion responsable podria ser facilmente subsanable si no se hubiese presentado en fase de
subsanacion, ya que no es viable legalmente, en aplicacién del principio de igualdad de los licitadores, solicitar una
segunda subsanacion. Por ello, entiende el asesor técnico que, si la Mesa considera que no se ha aportado el
compromiso conforme a lo exigido, lo que procederia es la exclusion del licitador.

La Mesa considera el Documento aportado NO CORRECTO".

Hace especial énfasis en que el texto del acta de la mesa sefiala como motivo de la exclusién que la entidad
recurrente “no subsana correctamente las deficiencias de su documentacion administrativa en los términos
reflejados en la presente acta”. Alega que respecto del fondo del asunto cuando la entidad recurrente se refiere a
que se acoge a la clausula 18 del PCAP, es decir, que "la presentacién de las proposiciones supone la aceptacion
incondicionada por el empresario del contenido de la totalidad de sus cldusulas o condiciones, sin salvedad o
reserva alguna’, no es mas que un artificio para sefialar que se presentaba la adscripcién de medios. Es decir, que
no puede sostener que, por presentar su oferta, asi como su modelo, conforme al anexo 1.8 del PCAP acepta de
manera incondicionada el contenido de todas las clausulas (sic) del pliego, y por ende, también del apartado 18
del Cuadro Resumen del PCAP. Lo fundamenta en el propio articulo 76, 139.1, y sobre todo el articulo 150 de la
LCSP.

Expresa que “la ley contempla dos momentos distintos en el procedimiento de adjudicacion respecto de la
adscripcion de medios personales y materiales exigidos en los pliegos:

a) El compromiso a realizar por todos los licitadores en sus ofertas de adscribir los medios personales y materiales
previstos en los pliegos.

b) La acreditacion por parte del propuesto como adjudicatario de disponer de los medios personales D materiales
exigidos, y que en el momento anterior se comprometio a adscribir,

Por ello han de rechazarse todas las argumentaciones del recurrente incluidas en su apartado tercero del recurso
intentando justificar que lo exigido por la Mesa deberia haberse hecho posteriormente, con cardcter previo al
momento de la adjudicacién, confundiendo los dos momentos del procedimiento y las dos normas que lo requlan
(articulos 762 y 150,2 LCSP).”

Sefiala que “la adscripcion de unos medios personales” son clave en la ejecucion de este servicio. Expresa que lo
que el licitador ha hecho “no es comprometerse a su asignacion, a su adscripcion, sino a su mera participacion,
incluyendo personal (la mayoria) que se integra en lo que se considera normalmente como costes indirectos o
incluso gastos generales de los servicios (equipo financiero, equipo tecnoldgico, direccion territorial, etc.)” Por ello
se entiende que “el licitador ha incumplido el deber formal de comprometerse a adscribir los medios personales
exigidos en el apartado 18 del Cuadro Resumen del Pliego de Cldusulas Administrativas Particulares (....)".

En cuanto al articulo 95 LCSP, solicitar aclaraciéon o documentacién complementaria con caracter previo a la
exclusion, sefiala que “hubiera sido mds acorde con la doctrina consolidada por el Tribunal de Recursos
contractuales de la Junta de Andalucia en sus resoluciones (v,g., entre otras muchas la Resolucion 289/2016, de 11
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de noviembre y la 9/2019, de 17 de enero, entre las mds recientes), en las que ha invocado la Sentencia del Tribunal
General de fa Unién Europea, de 10 de diciembre de 2009, (asunto T-195/08)r conforme a la cual el principio de
proporcionalidad exige que los actos de las instituciones no rebasen los limites de lo que resulta apropiado y
necesario para el logro de los objetivos perseguidos, entendiéndose que, cuando se ofrezca una eleccion 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".

Expresa que “no puede tener acogida este argumento de la recurrente, entendemos, por tres razones:

a) En primer lugar, porque la utilizacién del mecanismo previsto en el articulo 95 LCSP es optativo para la Mesa y el
6rgano de contratacion, por lo que no puede justificarse un incumplimiento legal en su no utilizacion.

b) En segundo lugar, porque ninguna duda tuvo la Mesa sobre el alcance del error del licitador, pero si sobre sus
consecuencias, que fue lo consultado al asesor. Y por ello, de haberse empleado el mecanismo del articulo 95 LCSR
lo que el licitador hubiese presentado no hubiese sido una aclaracién, sino una modificacién o subsanacion de su
declaracion de todo punto errénea.

¢) Y en relacién con lo anterior, la reciente doctrina del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales
entiende que los errores en las declaraciones de adscripcion de medios no son subsanables, al constituir parte de la
oferta del licitador, tal y como expone en un caso similar (Resolucién 24/2023, de 13 de enero de 2023):

"Si se permitiera modificar, con posterioridad a la presentacion de las proposiciones, el nimero de cirujanos
quirdrgicos especialistas ofertados, no se trataria de una mera subsanacién de un error material numérico, sino que
se produciria una auténtica modificacion o mejora de la oferta en un aspecto que es esencial, por lo que no es
aceptable por vulnerar los principios de igualdad y transparencia "

SEXTO. Consideraciones del Tribunal. Analisis de los motivos del recurso.

Sefiala el PCAP sobre la adscripcion de medios lo siguiente en la clausula 9.2.1, relativo a la documentacidn
acreditativa del cumplimiento de los requisitos previos:

“Compromiso de adscripcion de medios.- En caso de que, como establece el articulo 76.2 de la LCSP, en el CUADRO
RESUMEN se exija a los licitadores que, ademds de acreditar su solvencia o, en su caso, clasificacion, se
comprometan a dedicar o adscribir a la ejecucion del contrato los medios personales o materiales suficientes para
ello, en el SOBRE A se incluird el compromiso de dedicacion o adscripcion de los medios personales y/o materiales
suficientes para ello (ANEXO 1.8).” (...)

La Mesa de Contratacion calificard la documentacion referida anteriormente, en la forma indicada en la cldusula
10.2 de este pliego. Cuando ésta aprecie defectos subsanables, dard un plazo de tres dias habiles a la licitadora

para que los corrija.(...)”

“También se exigird con cardcter previo a la adjudicacion, la documentacion justificativa de disponer efectivamente
de los medios que se hubiese comprometido a dedicar o adscribir a la ejecucion del contrato, en su caso.(...)”.

Por otra parte, la clausula 10.4 sefiala:

“10.4.- Requerimiento de documentacién, previo a la adjudicacion.

Determinada la mejor oferta, la Mesa de Contratacion requerird a la entidad licitadora que la presenté para que,
dentro del plazo de diez dias hdbiles, a contar desde el siguiente a aquél en que hubiera recibido el requerimiento,
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presente la documentacion relacionada en este apartado, siempre que no se encontraran inscritos en el Registro
Oficial pertinente y asi lo hubieren acreditado, sin perjuicio de lo previsto en el art. 140.3 LCSP.

La documentacion podrd aportarse en original o mediante copias que tengan cardcter de auténticas o autenticadas
conforme a la legislacion vigente, a excepcion de aquellos documentos que acrediten la constitucion de la garantia
definitiva, que deberdn ser en todo caso originales. La expedicion de copias de la documentacion presentada al
expediente se regird por el art. 27 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Pablicas.”

(...)

d) Documentacidn justificativa de disponer efectivamente de los medios que se haya comprometido a dedicar o
adscribir a la ejecucién de contrato.

Cuando en el CUADRO RESUMEN se haya exigido la adscripcion de medios personales, deberd presentarse el Anexo
1111 especificando los datos de las personas adscritas al trabajo. Cuando ademds se hayan exigido determinadas
condiciones de titulacién y/o experiencia al personal técnico adscrito, deberd presentarse una “Declaracion
responsable del cumplimiento de los requisitos y condiciones exigidos al personal técnico asignado con cardcter
permanente al servicio”, realizada conforme al modelo establecido en el ANEXO I11.2, a la cual podrdn anexar, en el
caso de que asi lo consideren necesario, un breve curriculum vitae.

Durante el procedimiento de adjudicacién, el personal técnico designado en el citado escrito no podrd ser sustituido
por las personas licitadoras.

Durante la ejecucion del contrato serd necesaria la previa conformidad de la Administracion para la sustitucion de
los miembros del personal técnico’.

En el cuadro resumen se especificaba en el apartado 18 respecto de la adscripcién obligatoria de medios:

“La empresa licitadora deberd adscribir al contrato:

- a tiempo parcial un Coordinador o Coordinadora del Servicio con al menos 3 afios de experiencia en trabajos
similares (coordinacién de servicios de ayuda a domicilio a personas dependientes) de forma ininterrumpida, o de
forma interrumpida en los ultimos 5 afios, con titulacion suficiente, seguin Convenio Colectivo.

- a tiempo parcial un Responsable de Coordinacion, que tendrd una experiencia de al menos 3 afios de experiencia
en trabajos similares (responsable o director de coordinacion de servicios de ayuda a domicilio a personas
dependientes) de forma ininterrumpida, o de forma interrumpida en los Gltimos 5 afios, con titulacion suficiente,
segtin Convenio Colectivo.

X SI constituye una obligacién esencial, por lo que su incumplimiento serd causa de resolucién del contrato (art. 211
LCSP)”.

A la vista de expediente remitido, en la pagina 245 figura el requerimiento de subsanacion el cual es conforme a la
cldusula 10.4, pues no constaba la declaracion de adscripcién de medios. Podemos observar la forma en la que se
le requeria donde se le solicitaba entre otra documentacion “la declaracién de adscripcion de medios’, y la
advertencia de un posible incumplimiento de la subsanacion cuando sefialaba: “(...) si en el plazo concedido al
efecto no procede a la subsanacién de la documentacion, se le excluird del procedimiento de adjudicacion”

Expuestas las argumentaciones de las partes en el anterior fundamento juridico, procede su examen, que en lo
que respecta a la acreditacion de la subsanacion realizada consta en el expediente en la pagina 278 a 280 el

siguiente contenido:

“DECLARACION DE ADSCRIPCION DE MEDIOS
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Da./D. (...), en nombre y representacion de Macrosad SCA, con domicilio en Mengibar, provincia de Jaén, Parque
Cientifico Tecnoldgico Geolit, Avd. de la Innovacién, n. 03.

DECLARA
Que para la ejecucion del Contrato de Servicio de Ayuda a Domicilio a Personas Dependientes en el Municipio de
Gines (Expediente 1.113/2023) se adscribiran los siguientes medios personales:
Directora Territorial.
Responsable de Coordinacion.
Personal de Coordinacion.
Equipos de apoyo y soporte:
Equipo Financiero y de logistica. o Equipo Tecnoldgico. o Equipo de Desarrollo. o Equipo de Innovacién.
Equipo de Recursos Humanos. o Equipo de Asistencia Integral. Auxiliares de ayuda a domicilio”.

A la vista de lo anterior y partiendo de la consideracion que realiza la recurrente en su propio recurso, de que todo
licitador que se presente a un procedimiento de adjudicacién pesan una serie de cargas para poder optar a la
valida adjudicacion del contrato. Una de ellas es la de presentar la oferta conforme a las exigencias de los pliegos
que rigen la contratacion. Los cuales, como se desprende del articulo 139 de la LCSP, constituyen la lex
contractus. La sola presentacion de la proposicion supone ex lege la aceptacidn incondicionada por el licitador de
las condiciones establecidas en los pliegos.

Como se puede observar, no figura entre los extremos de la documentacidn presentada en sede de subsanacion
los anexos a los que se referia la clausula 10.4 del PCAP. Solo presenté el Anexo 1.8, por lo que se ha de concluir,
por tanto, que la recurrente no aportd en el plazo concedido el documento acreditativo de la declaracién de los
medios personales precisos que requeria el mismo pliego.

Por otra parte, no es posible admitir el motivo de impugnacién de la entidad recurrente, en el que pretende que la
mesa le hubiese requerido documentacidn adicional a través de subsanacion o aclaraciones antes de proceder a
la exclusién de su oferta, pues la misma es una potestad de la mesa de contratacion, prevista en el articulo 95 de
la LCSP, que debe ser empleada cuando proceda aclarar algin extremo sobre la documentacion aportada
acreditando el cumplimiento de un requisito determinado y no cuando, como en el presente supuesto, con la
documentacién presentada no se acredita dicho cumplimiento, cual es la solvencia técnica o profesional por la
recurrente, quedando por lo tanto dicho precepto reservado para casos muy concretos y debiendo ser
interpretado de forma restrictiva, al objeto de no vulnerar el principio de igualdad.

En el presente caso, una segunda subsanacion, a juicio de este 6rgano, superaria los limites de lo que resulta
apropiado pues vulneraria el principio de igualdad de trato y provocaria inseguridad juridica en la tramitacion del
procedimiento de adjudicacion.

Por todo lo expuesto, se ha de desestimar el recurso especial en cuanto a la pretension de entender presentada la
documentacién que acredita la solvencia técnica exigida en los pliegos con dicho anexo 1.8, pues no solo con
dicho anexo se debia entender cumplimentada.

Finalmente concluimos estimando que la exigencia de esta adscripcion puede producirse en dos momentos del
proceso de contratacion, con diferentes finalidades y consecuencias. En un primer momento, a la hora de acceder
a la licitacion, como un requisito adicional a la solvencia, el PCAP puede exigir que junto con el DEUC o la
declaracién responsable el licitador presente un compromiso de adscripcion de medios personales o materiales a
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la ejecucion del contrato, siempre que con ello no se limite la participacion de empresas en la licitacion, en este
caso, los defectos en la documentacién aportada son en este caso perfectamente subsanables.

El segundo momento viene determinado por la propuesta de adjudicacién, en cuyo caso se requerira al licitador
que hubiese presentado la mejor oferta para que en el plazo de diez dias habiles presente la documentacién
justificativa de las circunstancias alegadas en la declaracion responsable, el resguardo de constitucion de la
garantia definitiva, y la documentacién acreditativa de disponer efectivamente de los medios personales o
materiales que se comprometid a adscribir a la ejecucion del contrato.

Si no se cumplimenta adecuadamente este requerimiento en plazo, del tenor literal del articulo 150.2 LCSP
parece desprenderse que en ese caso habra que entender que el licitador propuesto ha retirado su oferta,
exigiéndosele como penalidad el 3% del presupuesto base de licitacion, pudiéndose iniciar contra el mismo
expediente para la aplicacién de causa de prohibicién de contratar, y se recabara la misma documentacion al
licitador siguiente, por el orden en que hayan quedado clasificadas las ofertas.

Este Tribunal ha venido a rechazar una interpretacion rigorista y extrema del articulo 150.2 LCSP por entender que
la finalidad del precepto es resolver situaciones de claro incumplimiento por parte del licitador mejor clasificado
pero no afecta a situaciones en que existe tal cumplimentacién aunque sea defectuosa o imperfecta, en que no
cabe entender que se ha retirado la oferta sin que previamente se dé al licitador la oportunidad, como prevé la
Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comdn de las Administraciones Publicas, de
subsanar el defecto u omisién cometido.

Tal es asi que, si bien seria posible admitir la subsanacién del defecto consistente en que uno de los medios
inicialmente adscrito a la ejecucién del contrato hubiese sido sustituido por otro en el plazo concedido en el
requerimiento de acreditacidn, y ello porque siempre es un compromiso de medios personales o materiales
fungibles, es decir, se cumple con la adscripcion de uno u otro del mismo tipo, requisitos y calidad, siendo
sustituibles.

No obstante, no estamos ante ese supuesto, sino que, ante una primera subsanacién no cumplimentada, tras la
revision de la aportada la mesa de contratacion solicita que se le vuelva a requerir para que subsane la misma, lo
cual no procede, siendo correcta su exclusion. Realmente pretende la entidad recurrente con la presente
alegacion es que por parte de este Tribunal se le conceda una subsanacion de la subsanacion, esto es una
segunda subsanacion.

Pues bien, sobre la posibilidad de una subsanacién de la subsanacion se ha pronunciado en varias ocasiones este
Tribunal. En ellas se ha puesto de manifiesto que si bien es cierto que la jurisprudencia mantiene una postura
contraria a un excesivo formalismo que conduzca a la inadmision de proposiciones por simples defectos formales
en detrimento del principio de concurrencia que ha de presidir la contratacion publica -Sentencia del Tribunal
Supremo de 6 de julio de 2004 dictada en Casacién para Unificacion de Doctrina (Recurso 265/2003)-, tampoco
resulta exigible una subsanacién de la subsanacion, pues ello podria vulnerar el principio de igualdad de trato
entre entidades licitadoras (articulos 1.1y 132.1 de la LCSP) y provocar inseguridad juridica en la tramitacion del
procedimiento de adjudicacion acerca de en qué supuestos habria que permitir una segunda subsanacién (v.g.,
entre otras, Resoluciones de este Tribunal 33/2017, de 15 de febrero, 260/2018, de 21 de septiembre, 301/2018, de
23 de octubre y 108/2019, de 11 de abril, entre otras muchas).
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A mayor abundamiento, en cuanto a la posibilidad de aclarar la oferta presentada para acreditar los requisitos
técnicos exigidos antes de proceder a la exclusion de la licitacidn, se ha pronunciado este Tribunal en multitud de
ocasiones, entre otras muchas en su Resolucion 471/2022, de 22 de septiembre, en la que se afirmaba que
nuestro ordenamiento juridico en materia contractual solo concibe como regla general la subsanacién de los
defectos que se aprecien en la documentacién administrativa -en el sentido de que la subsanacion se refiere a la
justificacion de un requisito que ya se ha cumplido y no a una nueva oportunidad para hacerlo (articulo 81
RGLCAP)- pero no regula la subsanacién de la oferta técnica o de la econdémica. Asi, la doctrina citada sefiala que
“(...) respecto de la oferta técnica y/o econémica no existe obligacion alguna por parte de la Mesa de contratacion, o
en su caso del érgano de contratacién de solicitar subsanacion de la misma, debiendo soportar el licitador las
consecuencias del incumplimiento de su deber de diligencia en la redaccion de la oferta.

Y si bien lo anterior no es 6bice a que la mesa o el érgano de contratacion puedan solicitar puntualmente
aclaraciones suplementarias de las ofertas cuando consideren que existe en las mismas error material susceptible
de rectificacion, tal posibilidad excepcional no se planteard cuando, como en el caso examinado, los términos de la
oferta no arrojen datos que permitan evidenciar la existencia de error material, aritmético o de transcripcion
susceptible de aclaracion».

Al respecto, el Tribunal de Justicia de la Union Europea, en la sentencia de 29 de marzo de 2012 (asunto €599/10),
viene a declarar que el articulo 2 de la Directiva 2004/18 no se opone a que «excepcionalmente, los datos relativos a
la oferta puedan corregirse o completarse de manera puntual, principalmente porque sea evidente que requieren
una mera aclaracion o para subsanar errores materiales manifiestos, a condicion de que esa modificacién no
equivalga a proponer en realidad una nueva oferta.».

Por tanto, el limite a la aclaracion esta en el respeto al contenido de la oferta inicial como garantia y salvaguarda
del principio de igualdad de trato entre las entidades licitadoras, de modo que ese contenido originario no podra
nunca modificarse o ampliarse por via de aclaracién.

Es palmario que en la no formulacion del equipo no ha incurrido en error material, de tal suerte que si se le
permitiese aclarar su oferta tendria que completar, lo cual no es lo mismo, para poder adaptarse a las exigencias

del pliego, lo que como se ha expuesto no es posible.

Procede, pues, desestimar en los términos expuestos la segunda alegacion del recurso, no siendo posible una
segunda subsanacion ni en este caso una aclaracion de la oferta.

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

ACUERDA
PRIMERO. Desestimar el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la entidad MACROSAD
S.C.A., contra el acuerdo adoptado por la mesa de contratacion de exclusidn de su oferta del procedimiento de

licitacion del contrato denominado “Servicio de ayuda a domicilio a personas dependientes en el municipio de
Gines (Sevilla)” (Expte. 1113/2023), promovido por el Ayuntamiento de Gines (Sevilla).
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SEGUNDO. Acordar, de conformidad con lo estipulado en el articulo 57.3 de la LCSP, el levantamiento de la
suspension del procedimiento de adjudicacién, adoptado por este Tribunal mediante Resolucion de 26 de mayo
de 2023.

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

CUARTO. Remitir al 6rgano competente en materia de personal de la entidad contratante la presente resolucién a
los efectos previstos en la disposicion adicional vigésimo-octava de la LCSP, dado el incumplimiento de plazos
expuesto en los antecedentes de esta resolucion.

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

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

a)
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