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Seccidén 22

RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

En Madrid, a 07 de marzo de 2024.

VISTO el recurso interpuesto por D. A.C.M. en representacion de AMBULANCIAS CIVERA,
S.L, (en adelante, AMBULANCIAS CIVERA o la recurrente), contra el acuerdo de exclusion,
declaracién de desierto e imposicién de penalidad del tres por ciento del presupuesto base de
licitacién, en el procedimiento de licitacion de los servicios de “Transporte sanitario no
medicalizado, en el &mbito territorial de la provincia de Huelva’ para ASEPEYO, MUTUA
COLABORADORA con la Seguridad Social n® 151, Expediente N° SP00228/2023, este

Tribunal, en sesién del dia de la fecha, ha adoptado la siguiente Resolucién:

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero. En fecha 20 de septiembre de 2023 se publica anuncio en la Plataforma de
Contratacién del Sector Publico (PLACSP en adelante), por el cual se convoca la licitacién por
procedimiento abierto, para los servicios de transporte sanitario no medicalizado en el ambito
territorial de la provincia de Huelva para ASEPEYO, MUTUA COLABORADORA con la

Seguridad Social n® 151. El valor estimado del contrato se cifra en 715.145,81 euros.

Segundo. Finalizado el plazo de presentacién de proposiciones, se presentd Unicamente
AMBULANCIAS CIVERA S.L.

Tercero. En fecha 30 de octubre de 2023, la Mesa de Contratacién acuerda proponer al
6rgano de contratacion la adjudicacion del contrato en favor de la empresa AMBULANCIAS
CIVERA, S.L.

Cuarto. En fecha 3 de noviembre de 2023, conforme al articulo 150.2 de la Ley 9/2017, de 8
de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se trasponen al ordenamiento

juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE,
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de 26 de febrero de 2014 (en adelante, LCSP) se emite requerimiento para que, en el plazo
establecido de 10 dias habiles, fuese entregada la documentacion necesaria para dar
cumplimiento a los requisitos establecidos en el Pliego de Clausulas Administrativas

Particulares, para el proceso de adjudicacion, cuyo aparatado E.2. establece que:

“Atendiendo al importe del contrato se acuerda exigir una garantia definitiva del 5% del
presupuesto base de licitacion, en los supuestos en los que el Valor Estimado sea igual o
superior a 200.000 euros (IVA/IGIC excluidos), De dividirse el contrato el lotes, la exigencia
de garantia definitiva del 5% del presupuesto base de licitacién se aplicara a los lotes con

valor estimado superior a 200.000 euros (IVA/IGIC excluidos).

Debera presentarse un documento de garantia por cada lote adjudicado”.

Quinto. En fecha 17 de enero de 2023 se notific6 a la recurrente requerimiento de
subsanacion para que aportase documento que faltaba, la garantia, por un importe de 6.876

euros, dado que no habia presentado la documentacién referente a la garantia definitiva.

Sexto. Transcurrido el plazo establecido y sin que se cumpliese con lo exigido, el 6rgano de
contratacion de ASEPEYO acordd, en fecha 5 de diciembre de 2023 tener por retirada la oferta
de la empresa AMBULANCIAS CIVERA S.L, y exigirle el 3% del presupuesto base de
licitacién, en concepto de penalidad, procediendo a la declaracién desierta de la licitacion por

ser la Gnica proposicion presentada.

Séptimo. Disconforme con la referida resolucién, la representacion de AMBULANCIAS
CIVERA S.L. interpone, en fecha 29 de diciembre de 2023, recurso de alzada contra el citado
acuerdo. Recurso de alzada que es inadmitido, por resolucion de la Direccidbn General de
Ordenacion de la Seguridad Social, al concurrir la causa de inadmisién establecida en el
apartado a) del articulo 116 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento

Administrativo Comun de las Administraciones Publicas.

El recurso ha tenido entrada en el Tribunal el dia 5 de febrero de 2024.

El recurso pivota sobre dos motivos de impugnacion: (i) improcedencia de la exclusion de la
oferta, argumentando la clara voluntad de la mercantil recurrente en la continuacién del

procedimiento y la posibilidad de haberse concedido plazo para la subsanacién de errores 0
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defectos en la documentacion aportada ex articulo 150.2 de la LCSP, y (ii) indebida aplicacion
de la penalidad consistente en la exigencia del importe del 3 por ciento del presupuesto base

de licitacion, IVA excluido.

Octavo. De acuerdo con lo previsto en el articulo 56.2 de la LCSP, se solicité por el Tribunal
al érgano de contratacion la remision del expediente, habiendo sido recibido este acompafiado
del correspondiente informe. En el meritado informe, de fecha 6 de febrero de 2024, el érgano
de contratacion interesa la desestimacion del recurso planteado, por entender (i) que la propia
recurrente admite que no ha podido constituir la garantia definitiva en el plazo que marca la
Ley por lo que resulta de plena aplicacion lo previsto en el articulo 150 de la LCSP vy (ii) que
tal y como queda regulada la penalizaciéon en el articulo 150 de la LCSP, su aplicacion es
automatica, no quedando vinculada a que medie dolo o conducta culpable imputable a la

empresa .
FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. El recurso se interpone ante este Tribunal, que es competente para resolverlo de

conformidad con lo dispuesto en el articulo 47 de la LCSP.

Segundo. Los actos dictados en el procedimiento de licitacion del contrato considerado son
susceptibles de recurso especial en materia de contratacion, en tanto se trata de un contrato
de servicios cuyo valor estimado supera el umbral establecido en el articulo 44.1.a) de la
LCSP.

El acto recurrido, el acuerdo teniendo por retirada la oferta del recurrente e imponiéndole la
penalidad del 3% del presupuesto base de licitacién es recurrible por esta via a tenor de lo

dispuesto por el articulo 44.2.b) de la LCSP.
Tercero. Consta en el acuerdo notificado al recurrente el siguiente pie de recurso:

“Ordenar, de acuerdo con lo establecido en el art. 151.1 LCSP, la publicacion de la presente
Acuerdo de exclusién y declaracion de licitacion desierta en el Perfil de Contratante de la
Mutua y notificar a la empresa interesada, la cual podra, en el plazo de un mes a contar a
partir del dia siguiente a aquel en que tenga lugar la notificacién, conforme al Articulo 30.4 de

la Ley de Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, LPACAP,
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interponer contra el presente Acuerdo de Adjudicacion recurso de alzada ante la Direccion

General de Ordenacién Econdmica de la Sequridad Social del Ministerio de Inclusién,

Sequridad Social y Migraciones, de acuerdo con lo establecido en el articulo 44.6 v la

disposicién adicional decimogquinta de la LCSP, en relaciéon con los articulos 121 v ss. de la

LPACAP.”

El articulo 19.5 del RPERMC establece.

“Los actos notificados cumpliendo los requisitos establecidos en el articulo 58.2 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, deberan ser recurridos dentro de los plazos previstos en el
apartado 2 del articulo 44 del texto refundido de la ley de contratos del sector publico y en
el presente articulo. Este precepto serd de aplicacidbn aunque el acto o resolucion
impugnados carecieran de la motivacién requerida de conformidad con lo previsto en el
articulo 54 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, o en el articulo 151.4 del texto refundido
de la Ley de Contratos del Sector Publico. Como consecuencia de ello, aunque el texto de
la resolucién no sea completo no se considerara defectuosa y se tendra por producida, sin

perjuicio de que el recurso pueda ser fundado en esta circunstancia.

Por el contrario, si las notificaciones referidas a la exclusién de un licitador o a la
adjudicacion de un contrato, contravienen los requisitos del articulo 58.2 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, el plazo se iniciara a contar desde el momento en que el interesado
realice actuaciones que supongan el conocimiento del contenido y alcance de la

notificacion o interponga cualquier recurso.”

La remision hecha por el referido precepto del Reglamento al articulo 58 de la Ley 30/1992,

de 26 de noviembre han de entenderse hecha al vigente articulo 40, apartados 2 y 3 de la

LPACAP, que le ha sustituido, y que establecen:

“2. Toda notificacion debera ser cursada dentro del plazo de diez dias a partir de la fecha
en que el acto haya sido dictado, y debera contener el texto integro de la resolucién, con
indicacién de si pone fin 0 no a la via administrativa, la expresién de los recursos
gue procedan, en su caso, en via administrativa y judicial, el érgano ante el que
hubieran de presentarse y el plazo para interponerlos, sin perjuicio de que los

interesados puedan ejercitar, en su caso, cualquier otro que estimen procedente.
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3. Las notificaciones que, conteniendo el texto integro del acto, omitiesen alguno de los
demd@s requisitos previstos en el apartado anterior, surtiran efecto a partir de lafecha
en que el interesado realice actuaciones que supongan el conocimiento del
contenido y alcance de la resolucién o acto objeto de la notificacion, o interponga

cualquier recurso que proceda.”

Procede, por lo tanto, concluir que el recurso ha sido interpuesto en plazo.

Cuarto. De conformidad con lo establecido en el articulo 48 de la LCSP “Podra interponer el
recurso especial en materia de contratacion cualquier persona fisica o juridica cuyos derechos
o intereses legitimos, individuales o colectivos, se hayan visto perjudicados o puedan resultar

afectados, de manera directa o indirecta, por las decisiones objeto del recurso”.

En el presente caso, la licitadora recurrente ha participado en el procedimiento de licitacion
habiendo sido propuesta como adjudicataria, por lo que ostenta legitimacion para la

interposicion del recurso.

Quinto. Como primer motivo de impugnacién denuncia la parte recurrente la improcedencia
de la exclusion de su oferta, argumentando la clara voluntad de la mercantil recurrente en la
continuacion del procedimiento y la posibilidad de haberse concedido plazo para la

subsanacion de errores o defectos en la documentacion aportada.

La cuestion a debatir pivota, esencialmente, en torno a la determinacién de si se ha incumplido
0 no la obligacion establecida en el articulo 150 de la LCSP, en conexion con el apartado 14.2

“Propuesta y Adjudicacion del Contrato” que figura en el PCAP y conforme al cual:

“14.2. El propuesto como adjudicatario debera presentar la documentacion justificativa de
hallarse al corriente en el cumplimiento de sus obligaciones tributarias y con la Seguridad
Social y de capacidad y solvencia indicada en el Anexo IV.1 del presente pliego, en el plazo
de diez dias habiles a contar desde el siguiente a aquél en que hubiere recibido el
requerimiento, y cualesquiera otros documentos acreditativos de su aptitud para contratar o
de la efectiva disposicién de los medios que se hubiesen comprometido a dedicar o adscribir
a la ejecucion del contrato conforme al articulo 76 LCSP que le requiera el 6rgano de

contratacion, asi como constituir la garantia que, en su caso, sea procedente, sin perjuicio de
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la eventual revision de la adjudicacion del contrato en via de recurso especial, conforme a lo

dispuesto en el articulo 44 de la LCSP.

Si la Mesa o el 6rgano de contratacion observare defectos, errores u omisiones en la
cumplimentacién del requerimiento lo comunicara al propuesto como adjudicatario para que
los subsane en el plazo de tres dias habiles a contar desde el siguiente al de la recepcion del
requerimiento de subsanacion. De no subsanarse en el plazo requerido, la Mesa o el 6rgano

de contratacion entenderan que el licitador retira su oferta.”

Apartado que debe entenderse en relacion con el articulo 109 de la LCSP a cuyo tenor:

“1. El licitador que hubiera presentado la mejor oferta de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 145 deberd acreditar en el plazo sefialado en el apartado 2 del articulo 150, la
constitucion de la garantia definitiva. De no cumplir este requisito por causas a €l imputables,
la Administracion no efectuara la adjudicacion a su favor, siendo de aplicacion lo dispuesto en

el penultimo parrafo del apartado 2 del articulo 150.”

En el caso que nos ocupa, la mercantil recurrente reconoce abiertamente su “incumplimiento
de aportar esta garantia, en ese momento del procedimiento de adjudicacién”, pero justifica
ese incumplimiento alegando que no ha incurrido en dolo o culpa y que simplemente “no ha
conseguido obtener a tiempo, por causas ajenas a su voluntad, el debido seguro de caucién

de su tramitadora de seguros”.

A tal efecto se aportan junto con el escrito de recurso una serie de correos electrénicos
cruzados entre la recurrente y la entidad tramitadora del seguro en los que se evidencian los
intentos de aquélla por lograr la formalizacion del contrato de seguro de caucién dentro del
plazo legalmente establecido. De la cadena de correos aportada ha de destacarse el correo
electrénico enviado por D. J.J.S a D2 V.P.A., en fecha 30 de noviembre de 2023, en el que se
comunicaba que “Lamentandolo mucho, nos ha sido imposible conseguir la documentacion a
subsanar en tiempo y forma establecidos en la LCSP. Hemos agotado las alternativas
existentes que ofrecen los pliegos de la licitacién, por o que no podremos remitiros dicho

documento. “

En definitiva, entiende la parte recurrente que, no siendo imputable a ella misma la no

formalizacion del contrato de seguro de caucién dentro del plazo legal y habiéndose, ademas,
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propuesto como alternativa la retencion del importe de la facturacién de otros expedientes de
contratacion no se debi6 tener por incumplida la obligacion de acreditacion de la constitucidon
de la garantia definitiva y, en consecuencia, debié haberse dictado resolucion de adjudicacion

del contrato en su favor.

Frente a la argumentacion de la recurrente, defiende el érgano de contratacion su actuacion
alegando que la LCSP no exige la concurrencia de dolo o negligencia para apreciar el
incumplimiento de la obligacion consignada en el articulo 109 de la LCSP, y que “eximir de
esta obligacion a la actual empresa por no haber podido presentar la garantia a tiempo o
conceder un plazo mayor al previsto en la Ley no se ajustaria a la normativa de aplicacion y

seria contrario al principio de igualdad de trato que debe primar en la licitacién.”

A la vista de las alegaciones formuladas por las partes en sus respectivos escritos resultan

dos cuestiones que deben ser abordadas en la presente resolucion.

En primer lugar, se plantea la cuestién relativa a la posibilidad o no de subsanar las omisiones
o defectos cometidos en la cumplimentacion del requerimiento efectivamente realizada en el
plazo concedido; extremo que podria haber sido discutido, toda vez que es criterio
consolidado de este Tribunal que es susceptible de subsanacién aquello que existe de forma
previa a la finalizacion del plazo de presentacion, o, lo que es lo mismo, que el requisito debe
existir con anterioridad a la fecha en que expire el plazo de la presentacion de la

documentacién requerida, pues su existencia no es subsanable, sélo lo es su acreditacion.

Segun dijimos en la Resolucién 747/2018, de 31 de julio, (citada en la Resolucion n°

1090/2022, de 21 de septiembre de 2022, traida a colacién por el recurrente en su recurso):

“[...] Consideramos que hemos de proceder a interpretar y concretar el significado del articulo
151.2 del TRLCSP, y, ademas, poniéndolo en relacién con el precepto correlativo de la Ley
9/2017, de Contratos del Sector Publico (LCSP), que lo es su articulo 150.2, cuyo contenido
es mas amplio que aquél. Esa tarea es imprescindible a la vista dese viene aplicando una
interpretacion literal, muy rigorista, extrema y muy amplia de su contenido, que debe ser de

interpretacion restrictiva a la vista de su caracter sancionador, que esta llevando a resultados

sumamente extensivos, formalistas e injustos. Esos criterios extremos se han aplicado incluso

por este Tribunal, y por los Tribunales de Justicia, como, por ejemplo, sobre si se admite o no

la subsanacion de defectos o errores u omisiones cometidos en la cumplimentacion del
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requerimiento, que se niega por el simple hecho de que el precepto no dice nada al respecto,
que ni lo prevé, ni lo prohibe.../... Es preciso, por tanto, establecer una interpretacion del
articulo 151.2 del TRLCS (art. 150.2 en la LCSP) mas delimitada y acorde con el contenido

literal del precepto v su finalidad, que no es otra gue resolver situaciones de claro

incumplimiento por parte del licitador mejor clasificado con transcendencia respecto de la

garantia provisional, en el caso de que se hubiera constituido, y, en concreto, su incautacion
0, bajo la LCSP, imposicion de una penalizacion del 3%, e incluso, incurrir en causa de

prohibicién de contratar, como prevé el articulo 60.2, a), del TRLCSP.”

Y continla diciendo:

“Las cuestiones que plantea dicho precepto son en esencia, las siguientes: a) Extension
objetiva del contenido de la conducta consistente en no haber cumplimentado el requerimiento
efectuado y determinacion de si se extiende a cualquier defecto u omisién de
cumplimentacién, o solo a la falta de cumplimentacion total o en lo principal y sustancial, segun
determinacion legal b) Posibilidad o no de subsanar las omisiones o defectos cometidos en la
cumplimentacién del requerimiento efectivamente realizada en el plazo concedido. La solucién
de ambas cuestiones estd indudablemente afectada e influida por el efecto de la
determinacion legal consistente en incautar la garantia provisional (TRLCSP) o imponer una
penalizacion del 3% (LCSP), e incurrir en la prohibiciéon de contratar prevista en el articulo
60.2 a) del TRLCSP y precepto correlativo de la LCSP. Sobre la primera cuestion
consideramos que la interpretaciéon del precepto citado debe ser estricta y restrictiva, por su
tenor literal, el efecto considerado y la consecuencia sancionadora que se vincula a la
conducta que contempla, y ademas por las siguientes razones: 1. El articulo 151.2 prevé una
conducta a la que asocia una determinada consideracion, conducta que es “No

cumplimentarse adecuadamente el requerimiento en el plazo sefialado.

(...) Cumplimentar significa, segun el DRAE, rellenar un impreso o poner en ejecucion una

orden superior. No_significa cumplir perfectamente algo, en este caso lo requerido, sino

simplemente poner en ejecucion lo requerido, supuesto en el que existird cumplimentacién de

lo ordenado, aunque no se haga perfectamente. El sentido anterior del texto citado deriva del

hecho de que el precepto asocia una consideracion determinada a la no cumplimentacion,
pero no a la cumplimentacion aunque sea defectuosa o imperfecta. Y esa consideracion no

es que se rechace la oferta 0 se la excluya por no cumplimentar lo requerido el interesado,
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sino que se considera que el interesado ha retirado su oferta, efecto éste que no es el propio
del cumplimiento defectuoso de tramites o, mejor dicho, de su cumplimentacion defectuosa o
imperfecta, ni en la Ley 39/2015, de PAC., ni en el TRLCSP, sino que la propia normativa de
contratacion publica lo vincula a la retirada expresa de la oferta, o a conductas de

incumplimiento grave, que la ley equipara a aquélla..../... Pues bien, la técnica de equiparar

determinadas conductas a la retirada injustificada de la oferta se limita a incumplimientos

totales de ciertas obligaciones, y si el requerimiento no se cumple, todo ello al fin de ejecutar

la garantia por las causas citadas, por lo que en nuestro caso solo concurre cuando no se

cumple en modo alguno lo requerido 0 no se constituye en modo alguno la garantia definitiva

en el plazo sefalado. Solo en tal caso, estariamos ante incumplimientos de gravedad

suficiente para afirmar que se ha retirado la oferta y procede la incautacion y ejecucion de la

garantia provisional, pero no en otro caso, pues el efecto atribuido si se cumple
defectuosamente lo requerido, ya no recaeria sobre su no cumplimentacién sino sobre su
cumplimentacion defectuosa, supuesto en el que no cabe afirmar retirada alguna de la oferta,
y solo cabria, en buena técnica, excluir la oferta por incumplimiento del tramite, efecto
gravisimo y perjudicial para el interés publico ante una conducta de cumplimiento defectuoso
no grave sin que previamente se dé la oportunidad, como se prevé en la Ley 39/2015, de
subsanar el defecto u omisién cometido por el interesado en el tramite conferido.../...El error

es consustancial al ser humano, v resulta claramente desproporcionado rechazar de plano la

mejor oferta seleccionada por no haber presentado perfectamente, en un primer momento, la

numerosa documentacién exigida.”

Su fundamento juridico séptimo afiade ademas como argumentos adicionales, la posibilidad
establecida en la LCSP de imponer al licitador incurso en esta circunstancia una penalidad
del 3% del presupuesto base de licitacion, que obliga, a extremar el principio de

proporcionalidad:

“con la nueva LCSP el licitador que fracasa en este tramite no solo pierde la posibilidad de
gue se le adjudigue el contrato (siendo la empresa mejor valorada), sino que ademas se le
puede imponer una penalidad del 3% del presupuesto base de licitacién (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 gue nunca, gue se conceda
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al licitador propuesto como adjudicatario la posibilidad de subsanar los errores cometidos al

presentar su documentacion.”

En aplicacion de la doctrina expuesta, este Tribunal consider6 subsanable la prestacion
incompleta de la garantia definitiva y ello en los siguientes términos: “Por otra parte, en nuestro
caso concreto no cabe afirmar que no se ha cumplimentado el requerimiento relativo a la
constitucion de la garantia definitiva, ya que con arreglo al articulo 99.1 del TRLCSP el
propuesto como adjudicatario debe acreditar en el plazo del articulo 151.2 haber constituido

la garantia definitiva, lo que ha ocurrido en nuestro caso, aunque de forma incompleta, ya que

el precepto exige constituir esa garantia, pero no excluye qgue se haga con defectos u

omisiones, por lo gue no cabe considerar no cumplimentado el tramite y entender retirada la

oferta si se ha cumplimentado lo requerido, si bien defectuosamente, lo que excluye la falta

de cumplimentacién”,

Ahora bien, esta doctrina que, como advertiamos, se recoge, entre otras, en una Resolucion
de este Tribunal citada en la invocada por el recurrente en defensa de sus pretensiones, o
cierto es que no podemos obviar la necesidad de distinguir entre el supuesto de
incumplimiento total o grave de la obligacion e aportacion de la documentacion y el de
cumplimiento defectuoso, y, en consecuencia, menos grave, que exige conceder un plazo de

subsanacion.

Sobre este particular, la citada Resolucion n° 1090/2022 se pronuncia en los siguientes

términos:

“A la vista de los criterios expresados, en la Resolucién n°® 897/2020, de 14 de agosto, con
cita de la Resoluciébn n° 622/2019, de 6 de junio, se distinguia entre el supuesto de
incumplimiento total o grave de la obligacion de aportacion de la documentacién, que supone
la retirada de la oferta, y el de cumplimiento defectuoso 0 menos grave que exige conceder

un plazo de subsanacién al licitador. Asi:

“a) Cuando no se cumplimenta el requerimiento del articulo 150.2, momento en el gue debe

hacerse una interpretacién restrictiva y estricta y dar por incumplida totalmente la obligacién.

Asi sefiala que la no cumplimentacién del requerimiento en el plazo concedido solo se

equipara a la retirada de la oferta en caso de falta de cumplimentacion del requerimiento o de

no constituir en modo alguno garantia definitiva en el plazo concedido.
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b) Cuando se cumplimenta el requerimiento de manera incompleta, momento en el que el
Tribunal de Contratos ha rectificado su doctrina en el sentido de sefalar que la correcta
interpretacion de los preceptos aplicables conforme a su objeto y finalidad exige admitir la
subsanacion en el plazo de tres dias de los defectos u omisiones en que se hubiera incurrido
al constituir la garantia definitiva (y no limitar la subsanacion a la acreditacion de su correcta

constitucion en el plazo inicial)”.

En definitiva, la finalidad del precepto en cuestion es resolver situaciones de un manifiesto e
inequivoco incumplimiento por parte del licitador, en el marco de una interpretacion no
formalista y rigorista del mismo. Asi, debe aplicarse su consecuencia juridica de forma
ponderada, limitada a supuestos en gue se trate de un incumplimiento claro, en los que se

evidencie de forma concluyente la imposibilidad de cumplir con lo solicitado.”

Pues bien, descendiendo al caso que nos ocupa, de la documentaciéon remitida resultan

incontrovertidos los siguientes extremos:

- En fecha 3/11/2023, se remiti6 a la empresa AMBULANCIAS CIVERA, S.L., por correo
electrdnico, el correspondiente requerimiento de documentacion, al amparo de lo establecido
en el articulo 150.2 de la LCSP, para que se pudiera hacer efectiva la adjudicacion,
otorgandole un plazo de 10 dias habiles para aportar la documentacién solicitada, acreditativa

de los criterios de capacidad y solvencia exigidos en los pliegos.

-El117/11/2023 se le requirié subsanacion de documentacion a la empresa, dado que no habia
presentado la documentacién referente a la garantia definitiva: aval bancario o seguro de
caucién, segun modelo del Anexo V.4 del Pliego de Clausulas Administrativas Particulares,

por un importe del 5% del presupuesto base de liquidacién

- En fecha 30/11/2023 se remite correo electrénico en el que la mercantil propuesta
adjudicataria comunicaba que “Lamentandolo mucho, nos ha sido imposible conseguir la
documentacién a subsanar en tiempo y forma establecidos en la LCSP. Hemos agotado las
alternativas existentes que ofrecen los pliegos de la licitacion, por lo que no podremos

remitiros dicho documento.”
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- En fecha 15/12/2023 el 6rgano de contratacion de ASEPEYO acuerda, en aplicacion de lo
establecido en el articulo 150.2 de la LCSP; tener por retirada la oferta de la empresa
AMBULANCIAS CIVERA S.L, excluyéndola del procedimiento de contratacion.

De lo anterior resulta que, ante un primer incumplimiento de la obligacion de aportar toda la
documentacion requerida al amparo del articulo 150.2 de la LCSP, el 6rgano de contratacion
concedi6 a la hoy recurrente un plazo de subsanacién, haciendo una interpretacion, favorable

al interesado, de la doctrina antes expuesta.

Interpretacion flexible que este Tribunal considera acertada, toda vez que es doctrina
consolidada que este tramite administrativo que resulta del articulo 150.2 de la LCSP debe
realizarse atendiendo a los distintos principios juridicos en juego y, en especial, al principio de
proporcionalidad, con el efecto de no convertirlo en un tramite de exclusién. Interpretacion
acertada también, a la vista de que en el presente caso nos encontramos con que en la
licitacién ha participado un Unico licitador, por lo que parece razonable facilitar el cumplimiento
adecuado de este tramite al licitador, toda vez no hay terceros que puedan resultar

perjudicados ni ver defraudadas sus expectativas en relacidn con la adjudicacion del contrato.

Es solo ante el segundo incumplimiento, cuando el érgano de contratacion considera que la
empresa licitadora no ha contestado en tiempo y forma al requerimiento y procede a declarar

desierta la licitacion.

Atendida la documentacién remitida, lo cierto es que, si bien los correos electrénicos antes
referidos evidencian la voluntad del licitador propuesto como adjudicatario, no fue en la de
retirar su proposicion -razon por la cual propone como alternativa la retencién del importe de
la facturacion de Asepeyo de otros expedientes de contratacion, el incumplimiento ha de
considerarse total en el sentido de que no se trata de una constitucién incompleta de la
garantia, sino del reconocimiento del propio recurrente de que no se ha constituido y, lo que
es mas, no se va a poder constituir en los términos exigidos en el pliego regulador de la
licitacion. Es, por tanto, un incumplimiento total que necesariamente conlleva, como
acertadamente ha acordado el érgano de contratacién, a la exclusion del licitador del

procedimiento de contratacion.

Respecto a la alternativa propuesta por la recurrente consistente en dar una garantia

alternativa, consistente en la retencién del importe de la facturacion de Asepeyo de otros
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expedientes de contratacion, este Tribunal coincide con el rgano de contratacion cuando éste
considera que “no es una forma admisible de constituir la garantia, por cuanto no esta
proponiendo propiamente una retencion del precio en los términos del parrafo 2 del art. 108
de la LCSP. Y aun cuando lo que propusiera fuera una retencion del precio, esta forma de
constituir la garantia tampoco seria admisible porque debe venir prevista expresamente en
los pliegos de la licitacién, como establece el art. 108, apartado 2, cosa que no sucede en la

licitaciébn que nos ocupa.

En definitiva, la propia recurrente admite que no ha podido constituir la garantia definitiva en
el plazo que marca la Ley por lo que resulta de plena aplicacion los previsto en el articulo 150

de la LCSP, debiendo desestimarse las alegaciones de la recurrente.

Sexto. Por ultimo, denuncia la recurrente, como segundo motivo de impugnacion, la indebida
aplicacion de la penalizacion del 3%, prevista en el articulo 150 de la LCSP, en cuyo apartado
segundo se dispone que “de no cumplimentarse adecuadamente el requerimiento en el plazo
sefialado, se entenderd que el licitador ha retirado su oferta, procediéndose a exigirle el
importe del 3 por ciento del presupuesto base de licitacion, IVA excluido, en concepto de
penalidad, que se hara efectivo en primer lugar contra la garantia provisional, si se hubiera

constituido, sin perjuicio de lo establecido en la letra a) del apartado 2 del articulo 71.”

Sobre esta cuestién, nos hemos pronunciado en la Resolucién del Pleno 1474/2022 de 24 de

noviembre, en la que dijimos:

“Planteado el debate en estos términos, debemos comenzar sefialando que la imposicién de
la penalidad prevista en el articulo 150.2 de la LCSP, solo debe operar automaticamente,
cuando traiga causa de una decisién de exclusion fundada en alguno de los siguientes
supuestos: retirada voluntaria e injustificada de la oferta, los supuestos denominados de
autoexclusion en terminologia acufiada por este Tribunal (Resolucién n° 15/2022) y sin que
proceda aplicar el art. 158.4 de la LCSP (Resolucion n° 159/2022), aportaciéon de
documentacion falsa (Resoluciéon n° 202/2022) e incumplimiento total del requerimiento del
art.150.2 de la LCSP.

Fuera de dichos supuestos, la imposicién no puede ser automatica.
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En el resto de supuestos habrd de diferenciarse entre un incumplimiento grave del
requerimiento imputable al licitador (vid Resolucion n° 1043/2022 que analiza un
incumplimiento por causa totalmente ajena al licitador) y su cumplimiento defectuoso o
imperfecto, de forma que solo el primero activaria la doble consecuencia juridica: retirada de

la oferta e imposicion de penalidad.”

En el caso que nos ocupa, hemos de concluir que hay un incumplimiento total del
requerimiento, habida cuenta que no se aporta la garantia definitiva. No es ocioso, en este
sentido, recordar que el articulo 108 de la LCSP permite que la garantia definitiva se preste a
través de varios medios. No consta en el expediente que el recurrente haya intentado, ante la
alegada imposibilidad de obtener un seguro de caucion, prestarla mediante alguno de los
medios referidos. En este sentido, no es atendible el ofrecimiento, que se realiza en el correo
electronico remitido por el recurrente al érgano de contratacién el dia final del plazo de
presentacion de la documentacion, de “(...) poder pignorar la facturacion hasta completar el
importe del 5% del PBL del actual expediente”, posibilidad que sélo podria ser admisible de
preverlo asi el PCAP (articulo 108.2 de la LCSP).

Procede, por lo tanto, desestimar el recurso.

Por todo lo anterior,

VISTOS los preceptos legales de aplicacion,

ESTE TRIBUNAL, en sesién celebrada en el dia de la fecha, ACUERDA:

Primero. Desestimar el recurso interpuesto por D. A.C.M. en representacion de
AMBULANCIAS CIVERA, S.L, contra el acuerdo de exclusion, declaracion de desierto e
imposicion de penalidad del tres por ciento del presupuesto base de licitacion, en el
procedimiento de licitacion de los servicios de “Transporte sanitario no medicalizado, en el
ambito territorial de la provincia de Huelva” para ASEPEYO, MUTUA COLABORADORA con
la Seguridad Social n® 151, Expediente N° SP00228/2023.

Segundo. Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
interposicién del recurso por lo que no procede la imposicion de la multa prevista en el articulo
58.2 de la LCSP.
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Esta resolucion es definitiva en la via administrativa y contra la misma cabe interponer recurso
contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia
Nacional en el plazo dos meses, a contar desde el dia siguiente a la recepcién de esta
notificacion, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 11.1 f) y 46.1 de la Ley 29/1998,

de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa

LA PRESIDENTA
LOS VOCALES
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