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Seccidn 12

RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

En Madrid, a 15 de septiembre de 2021.

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por D. J.R.M., en
representacion de REBOLD MARKETING AND COMMUNICATION, S.L.U., contra su
exclusion de la licitacién convocada por la Conselleria de Presidencia, Funcién Publica e
Ilgualdad de la Comunidad Autonoma de llles Balears para contratar el “Servicio de
seguimiento de las noticias relacionadas con el Gobierno y la Administracién de la
Comunidad Auténoma de las llles Balears”, expediente 2021 3448; este Tribunal, en sesion

del dia de la fecha, ha adoptado la siguiente resolucion:

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero. Mediante Resolucién de 12 de marzo de 2021, la Conselleria de Presidencia,
Funcién Publica e Igualdad de la Comunidad Autonoma de llles Balears , acordo el inicio
de la licitacién para la contratacion, por procedimiento abierto simplificado y tramitacion
ordinaria, del “Servicio de seguimiento de las noticias relacionadas con el Gobierno y la
Administracion de la Comunidad Autbnoma de las llles Balears”, expediente 2021 3448,

sin division en lotes.

El contrato, no sujeto a regulacion armonizada, con CPV 7231000 72318000 Servicio de

tratamiento de datos, tiene un valor estimado de 162.152,32 € (IVA excluido).

Segundo. En fecha 15 de abril de 2021, se publicaron en la Plataforma de Contratacion
del Sector Publico (PCSP), el anuncio de licitacién de la contratacion de referencia, asi
como el Pliego de Clausulas Administrativas Particulares (PCAP) y el de Prescripciones
Técnicas (PPT).
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Tercero. La licitacion se desarrolla de conformidad con los tramites previstos en 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, de 26 de febrero de 2014 (en adelante, LCSP) y su normativa
de desarrollo en todo aquello que no se oponga a la LCSP, y en particular por el Real
Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento general de la
Ley de Contratos de las Administraciones Publicas (RGLCAP), y el Real Decreto 817/2009,
de 8 de mayo, por el que se desarrolla parcialmente la Ley 30/2007.

Cuarto. Por cuanto aqui interesa, el PCAP que rige esta licitacion en su Clausula 5.2

establece que:

“Ademas de la solvencia exigida en los apartados 2 y 3 de la letra F, el 6rgano de
contratacion puede exigir la adscripcion a la ejecucion del contrato, como minimo,
de los medios personales y/o materiales que se indican en la letra F.5. Si no se
indica nada, se entiende que no existen exigencias adicionales. En los supuestos
en que se haya indicado alguna exigencia en la letra F.5 del Cuadro de
caracteristicas del contrato, y asi se indique expresamente, en el presente contrato
se exige, de conformidad con el articulo 76 de la LCSP, que los licitadores concreten

las condiciones de solvencia mediante:

a) La especificacion de los nombres y la cualificacién profesional del personal

responsable de ejecutar la prestacion.

b) El compromiso de dedicar o adscribir a la ejecucién del contrato los medios
personales o materiales suficientes para llevarlo a cabo adecuadamente. En este
caso, el 6rgano de contratacion debe atribuir a estos compromisos el caracter de
obligaciones esenciales a los efectos previstos en el articulo 211.1.f) de la LCSP o
establecer penalidades de conformidad con el articulo 192.1 de la LCSP vy la

clausula 27.5 de este Pliego.

La especificacion de los nombres y la cualificacion profesional del personal
responsable de ejecutar la prestacién en el caso de que el licitador sea una persona

juridica, y, para cualquier licitador, el compromiso de dedicar o adscribir a la
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ejecucion del contrato los medios personales o materiales suficientes deberan

presentarse en el sobre de la documentacion general del licitador”.

Segun el apartado F.5 del Cuadro de Caracteristicas del PCAP:

“Ademas de la solvencia indicada, se exige la adscripcion a la ejecucion del

contrato, como minimo, de los medios personales y materiales siguientes:

— Medios personales:

- Dos personas con titulacién superior que estén en posesion de un grado de los
ambitos del periodismo, la informacién o la comunicaciéon audiovisual o la

licenciatura pertinente.

— Una persona con titulacion superior que esté en posesion de un grado del ambito

de la informacion y la documentacion o la licenciatura pertinente.

— Medios materiales: canal de banda ancha como minimo de 100 Mb, servicio de
hosting y almacenamiento temporal de noticias en los servidores de la empresa con
al menos un servidor con capacidad minima de 500 Gb y almacenamiento minimo
disponible de 10 TB.

El propuesto adjudicatario tendrA que especificar el nombre y acreditar la

calificacion del personal adscrito a la ejecucion del contrato.”

En la Clausula 14.1.1 del PCAP relativa a la “Documentacion general (Sobre unico:
Documentacion general y proposicion evaluable mediante la aplicacion de formulas o
Sobre n°1l: Documentacion general y proposicion evaluable mediante juicio de valor”, se

exige a los licitadores:

“C) La especificacion de los nombres y la cualificacién profesional del personal
responsable de ejecutar la prestacion en el caso de que el licitador sea una persona
juridica, y, para cualquier licitador, el compromiso de dedicar o adscribir a la
ejecucion del contrato los medios personales o materiales suficientes para llevarlo

a cabo adecuadamente a que hace referencia la clausula 5.2 de este Pliego en los
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casos en que se haya exigido en la letra F.5 del Cuadro de caracteristicas del

contrato para la concrecion de las condiciones de solvencia”.

La Clausula 16 del PCAP dispone, sobre la calificacion de la documentacién general, lo

siguiente:

“16.1 Concluido el plazo de presentacién de proposiciones, la Mesa de contratacion
procedera a la calificacion de la documentacion general contenida en los sobres

Unico o n° 1 presentados por los licitadores.

Si observase defectos u omisiones subsanables en la declaracion responsable o en
el resto de la documentacion presentada, lo notificara al licitador correspondiente,
dejando constancia de dicha notificacion en el expediente, concediéndole un plazo
no superior a tres dias naturales para que los subsane. En este momento el licitador

tendra la consideracion de admitido provisionalmente”.

16.2 La presentacion por parte del licitador de los documentos acreditativos del
cumplimiento de los requisitos previos a los que hace referencia la clausula 20.2 de
este Pliego, en lugar de o junto con la declaracién responsable, no dara lugar a su
calificacion por parte de la Mesa de contratacion, que, en consecuencia, no otorgara
plazo para subsanar los defectos u omisiones subsanables que, en su caso,

pudieran observarse en los mismos.

No obstante, si en lugar de la declaracion responsable se presentasen Unicamente
aquellos documentos, la subsanacién consistirA en la presentaciéon de la

declaracién responsable.

No se podra otorgar un nuevo plazo de subsanacion si la declaracién responsable
gue el licitador presenta durante el plazo de subsanacion contiene defectos u

omisiones, aunque sean subsanables.

16.3 En caso de que el 6rgano de contratacion haga uso de la facultad que le otorga

la clausula 14.2, segundo parrafo, de este Pliego, esta documentacion debera
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presentarse en un plazo de 7 dias habiles a contar desde el dia siguiente a aquel

en que el licitador hubiera recibido el requerimiento.

Una vez presentada la documentacion, la Mesa de contratacion procedera a la
calificacion de la documentacion presentada en la forma establecida en la clausula

16.1 de este Pliego.

A efectos de completar la acreditacién del cumplimiento de los requisitos previos,
se podran recabar del licitador las aclaraciones que se estimen oportunas sobre los
certificados y documentos presentados, asi como requerirle para la presentacion de

otros documentos complementarios.

16.4 La comunicacion de los defectos u omisiones subsanables se realizara por

medios electrénicos.

La documentaciéon que presente el licitador en este momento debera estar a
disposicién de la Mesa de contratacién antes de la finalizacién del plazo para

subsanar.

La falta de subsanacion en plazo de los defectos u omisiones advertidos dara lugar

a la no admision del licitador.

Si la documentacion de un licitador contiene defectos sustanciales o deficiencias

materiales no subsanables, no serd admitido a la licitacion”.

La Clausula 18 del PCAP, en relacion con el tramite del requerimiento previo a la

adjudicacion, preceptia que:

“La Mesa de contratacion requerird al licitador que haya obtenido la mejor
puntuacién para que, dentro del plazo de 7 dias habiles, a contar desde el envio de
la correspondiente comunicacion, presente, en su caso, la documentacion que se
especifica en las clausulas 19 y 20, tanto del licitador como de aquellas otras
empresas a cuyas capacidades se recurra, salvo que la hubiere presentado con

anterioridad. En el caso de que el empresario esté inscrito en el Registro Oficial de
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Licitadores y Empresas Clasificadas del Sector Publico Unicamente debera
presentar los documentos que no consten inscritos. En todo caso, debera presentar

los documentos citados en los parrafos 3 y 4 de la clausula 20.2.c) de este Pliego.

Una vez presentada la documentacion, la Mesa de contratacion o la unidad gestora
del expediente de contratacién procedera a la calificacion de la documentacion

presentada por el licitador.

Si observase defectos u omisiones subsanables en la documentaciéon presentada,
lo notificard al licitador, dejando constancia de dicha notificacién en el expediente,
concediéndole un plazo no superior a tres dias naturales para que los subsane.
Tanto el requerimiento mencionado como la comunicacion de los defectos u
omisiones subsanables se realizaran, con caracter general, por medios

electrénicos, a través de la Plataforma de Contratacion del Sector Publico.

La documentacion que presente el licitador en este momento debera estar a
disposicién de la Mesa de contratacién o la unidad gestora del expediente de

contratacion antes de la finalizacion del plazo para subsanar.

A efectos de completar la acreditacion de la capacidad y la solvencia del licitador,
se podra recabar de este las aclaraciones que se estimen oportunas sobre los
certificados y documentos presentados, asi como requerirle para la presentacion de

otros documentos complementarios.

De no cumplimentarse el requerimiento en el plazo sefalado o de no subsanarse
en plazo los defectos u omisiones advertidos, o en el caso de que la documentacion
del licitador contenga defectos sustanciales o deficiencias materiales no
subsanables, se entendera que el licitador ha retirado su oferta, y se le exigira el
importe del 3 % del presupuesto base de licitacién, IVA excluido, en concepto de

penalidad, sin perjuicio de lo establecido en el articulo 71.2.a) de la LCSP.

Asimismo, en ese caso, se procedera a recabar la misma documentacion al licitador

siguiente, por el orden en que hayan sido clasificadas las ofertas y sin necesidad
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de ponderar nuevamente los criterios de adjudicacién ni de recalcular las

puntuaciones de los licitadores”.

En la Clausula 20 del PCAP, sobre la documentacién a presentar por el licitador

seleccionado para la adjudicacion, se dispone que:

“20.1 El licitador que haya presentado la mejor oferta debera acreditar, en el plazo
maximo de 7 dias habiles, a contar desde el envio de la correspondiente
comunicacion, que cumple las condiciones de capacidad, representacién y, en su

caso, solvencia que se exigen en este Pliego (...).

20.2. Para acreditar el cumplimiento de las condiciones de capacidad,
representacion y, en su caso, solvencia que se exigen en este Pliego, el licitador
debera presentar los documentos que se indican a continuacion, sin perjuicio de lo

establecido en la clausula 20.5 de este Pliego:

(...)

c¢) La acreditacion, en su caso, de la solvencia econémica y financiera y técnica o
profesional, de conformidad con lo establecido en la clausula 5 de este Pliego y la

letra F del Cuadro de caracteristicas del contrato.

Los licitadores deben aportar, en su caso, la documentacién acreditativa de la
solvencia econdémica y financiera y técnica o profesional que se indica en la letra F

del Cuadro de caracteristicas del contrato.

Ademas, el licitador deberd, en su caso y de acuerdo con lo previsto en la clausula
5.2 ylaletra F.5 del Cuadro de caracteristicas del contrato de este Pliego, presentar
los documentos que acrediten la efectiva disposicion de los medios personales o

materiales que se hubiese comprometido a adscribir a la ejecucion del contrato.”

Sobre la adjudicacion, la Clausula 21.1 del PCAP establece que:

“El 6rgano de contratacion debera adjudicar el contrato dentro de los cinco dias

naturales siguientes a la recepcién de la documentacion. Este plazo quedara en
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suspenso hasta tanto no haya transcurrido el plazo concedido, en su caso, para

subsanar”.

Finalmente, debe afiadirse que, entre los Anexos a cumplimentar por los licitadores, el
PCAP incorporan el ANEXO Il relativo al “COMPROMISO DE ADSCRIBIR A LA
EJECUCION DEL CONTRATO LOS MEDIOS PERSONALES Y MATERIALES”, en los

términos literales siguientes:

“(...)

Me comprometo a adscribir a la ejecucién del contrato los medios personales y
materiales a los cuales hace referencia la letra F.5 del cuadro de caracteristicas

técnicas del pliego de clausulas administrativas particulares:

Dos personas con titulacion superior que estén en posesion de un grado en
los ambitos del periodismo, la informacién o la comunicacion audiovisual o la

licenciatura pertinente.

Una persona con titulacion superior que esté en posesion de un grado en el

ambito de la informacién y la documentacion o la licenciatura pertinente.

Canal de banda ancha como minimo de 100 Mb, servicio de hosting y
almacenamiento temporal de noticias en los servidores de la empresa con al menos
un servidor con capacidad minima de 500 Gb y almacenamiento minimo disponible
de 10 TB.

(..

Quinto. Resultan del expediente de contratacion los siguientes presupuestos facticos de

interés:

Un total de cinco empresas participan en la licitacion, presentando oferta en plazo:
HALLON INTELLIGENCE, S.L., KANTAR MEDIA, S.AU., METROPOLIS
COMUNICACION, S.L., REBOLD MARKETING AND COMMUNICATION, S.L.U. y
SEGUIMEDIA, S.L.
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Segun consta en el acta de la sesion de 4 de mayo de 2021, la mesa de contratacion
acuerda admitir a las cinco empresas aludidas a la licitaciébn después de comprobar que
han cumplimentado la documentacion administrativa o general correctamente, sin realizar
requerimiento de subsanacioén alguno. Tras la valoracién y clasificacion de las ofertas, se
acuerda asimismo elevar propuesta de adjudicacién a favor de la entidad REBOLD
MARKETING AND COMMUNICATION, S.L.U. por ser su oferta la mas ventajosa con una
puntuacion total de 100 puntos y requerir a esta entidad para que dentro del plazo de siete
dias habiles, a contar desde el envio de la correspondiente comunicacién, presentase la

documentacion para la adjudicacion.

Particularmente, en fecha 6 de mayo de 2021, se requiere la presentacion de la siguiente

documentacion:

“- Acreditacion de la solvencia econdmica y técnica, puesto que la clasificacion que

consta en el ROLECE no se corresponde con la clasificacién indicada en el PCAP.

- Acreditacion de la concrecion de las condiciones de solvencia, de acuerdo con el

apartado F.5 del cuadro de caracteristicas del contrato del PCAP.
- Garantia definitiva.

- Ultimo recibo del Impuesto sobre Actividades Econdmicas o el documento de alta
en el mismo, cuando esta sea reciente y no haya surgido todavia la obligacién de
pago, junto con una declaracion responsable de no haberse dado de baja en la
matricula del impuesto. En el supuesto de que el licitador esté incluido en alguno
de los supuestos de exencion del impuesto, tiene que presentar el documento de

alta y una declaracion responsable en la cual se acredite esta circunstancia”.

En atencibn a este requerimiento, la entidad REBOLD MARKETING AND
COMMUNICATION, S.L.U. presentd, mediante correo electrénico de fecha 17 de mayo de
2021, la documentacion que tuvo por conveniente. En concreto, para la acreditacion de los
medios personales a adscribir a la ejecucion del contrato, se aporta declaraciéon
responsable del representante de la empresa de que el equipo humano adscrito a la

ejecucion del contrato sera D. J.H., licenciado en ingenieria electrénica; D. R.V., licenciado
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en periodismo y D. M.D. licenciado en matematicas, presentandose copias de los

correspondientes titulos universitarios.

Segun resulta del acta de la sesién de 19 de mayo de 2021, la mesa de contratacion
considera que tales medios personales (D. J.H., licenciado en ingenieria electrénica y D.
M.D. licenciado en matematicas), no cumplen con los requisitos establecidos en el PCAP,
puesto que no tienen una titulacién de los ambitos del periodismo, la informacion o la
comunicacion audiovisual, ni de la informacién y la documentacién, acordando la exclusién
de la empresa REBOLD MARKETING AND COMMUNICATION, S.L.U. por no haber
presentado la documentacion requerida para la adjudicacion y el requerimiento de dicha

documentacion al siguiente licitador por el orden de clasificacién de las ofertas.

Con cita de nuestra Resolucién n® 747/2018, de 31 de julio del mismo afio, este acuerdo
de exclusion se motiva argumentando que: “(...) no todo error en la documentacion
administrativa o en la requerida es subsanable, puesto que el hecho de permitir cambiar el
personal adscrito al contrato para que se adaptase al PCAP implicaria permitir un cambio
en su oferta y no una subsanacion. Muchas son las resoluciones del TACRC dictadas en
este sentido, tal como la Resolucién 270/2011, 286/2015, 61/2013 o 798/2015".

Ademas, tal y como consta en el acta de referencia de la misma sesion, la mesa de
contratacion “considera que no se puede entender retirada la oferta, sino que no se ha
cumplimentado adecuadamente y que por lo tanto no procede exigir la penalizaciéon
indicada al art. 150.2 LCSP”.

Con fecha 31 de mayo de 2021, el érgano de contratacién notificG, a través de la Plataforma
de Contratacion del Sector Publico, este acuerdo de exclusion a la empresa REBOLD
MARKETING AND COMMUNICATION, S.L.U.

Sexto. Con fecha 9 de junio de 2021, mediante escrito presentado en el registro electronico
de este Tribunal, la empresa REBOLD MARKETING AND COMMUNICATION, S.L.U.
interpone recurso especial en materia de contratacion contra el acuerdo de su exclusion,
por no haber presentado la documentacion requerida en el tramite del articulo 150.2 de la
LCSP, en el que, tras alegar los hechos y fundamentos que estima oportunos, solicita la

anulacién de dicho acuerdo y la adjudicacion del contrato a su favor.
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Mediante primer otrosi se interesa la adopcion de medida provisional consistente en la
suspension del procedimiento de contratacion, de conformidad con lo establecido en los
articulos 49 y 56 de la LCSP.

Séptimo. Previo requerimiento y traslado del recurso de la Secretaria de este Tribunal al
organo de contratacion, de acuerdo con lo establecido en el articulo 56.2 de la LCSP, se
recibié el expediente administrativo y el correspondiente informe de aquel, de fecha 17 de

junio de 2021, en el que se interesa la desestimacion del presente recurso.

Octavo. La Secretaria del Tribunal, en fecha 23 de junio de 2021, dio traslado del recurso
interpuesto a los restantes licitadores, otorgandoles un plazo de cinco dias habiles para
que, si lo estimaban oportuno, formulasen alegaciones. En fecha 29 de junio de 2021, se
presentan alegaciones por la entidad SEGUIMEDIA, S.L., mediante escrito en el que, con
base en los motivos que estima oportunos, formula oposicién e interesa la desestimacion

del presente recurso.

Noveno. La Secretaria del Tribunal, por delegacién de este, dictd resolucion de 25 de junio
de 2021, acordando la concesion de la medida provisional consistente en suspender el
procedimiento de contratacion, de conformidad con lo establecido en los articulos 49 y 56
de la LCSP, de forma que segun lo establecido en el articulo 57.3 del mismo cuerpo legal,

sera la resolucion del recurso la que acuerde el levantamiento de la medida adoptada.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. El presente recurso se interpone ante este Tribunal, que es competente para su
conocimiento y resolucién de conformidad con lo dispuesto en el articulo 46.1 y 2 de la
LCSP y en el Convenio de colaboracion entre el Ministerio de Hacienda y la Comunidad
Auténoma de llles Balears sobre atribucion de competencia de recursos contractuales de
fecha 23 de septiembre de 2020 (BOE de fecha 03/10/2020).

Segundo. El objeto del presente recurso es el acuerdo de exclusion de la oferta presentada
por la empresa recurrente en procedimiento de contratacién para un servicio con un valor
estimado superior a cien mil euros, tratandose en consecuencia de un acto impugnable de

acuerdo con lo dispuesto en los articulos 44.1 a) y 44.2 b) de la LCSP.
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Tercero. La entidad recurrente estd legitimada, de conformidad con lo establecido en el

parrafo primero del articulo 48 de la LCSP, segun el que:

“Podré interponer el recurso especial en materia de contratacién 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”.

Particularmente, se trata de una licitadora concurrente cuyos intereses legitimos podrian
verse afectados por el acto impugnado, debido a que ha participado en la licitaciéon y ha
dejado de hacerlo precisamente a causa de su exclusion, pudiendo eventualmente resultar

adjudicataria en caso de estimacion del presente recurso.

Cuarto. Se han cumplido las prescripciones que en relacién con el plazo, forma y lugar de
interposicion de este recurso se establecen en los articulos 50y 51 de la LCSP y 17 a 21
del Real Decreto 814/2015, de 11 de septiembre, por el que se prueba el Reglamento de
los procedimientos especiales de revision en materia contractual y de organizacion del

Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales (en adelante, RPERMC).

Asi por lo que respecta a la interposicién del recurso en plazo, cuestion que se halla
intimamente ligada a la consideracioén del acto impugnado y de la misma legitimacion activa
para la impugnacién, en este caso no han transcurrido los 15 dias habiles del plazo entre
la fecha de la notificacion a la entidad recurrente del acto impugnado (31 de mayo de 2021)

y la de interposicion del recurso (9 de junio de 2021).

Quinto. Tras el analisis de los requisitos de admision del recurso, corresponde el examen

de la cuestiéon de fondo planteada.

El recurso se articula en base a los siguientes motivos de impugnacion:

- Cumplimiento del compromiso de adscripcion de medios personales. La empresa
REBOLD MARKETING AND COMMUNICATION, S.L.U. dispone de forma efectiva de

los medios personales exigidos con los perfiles adecuados en el momento previo a la

adjudicacion del contrato, no vulnerando asi el articulo 150.2 de la LCSP ni la Clausula
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F5 del Cuadro de Caracteristicas del PCAP. Se acompafia al escrito de recurso, como
documento n° 5, certificado de la responsable de recursos humanos de la empresa.

- Defectuosa acreditacion, en el tramite del articulo 150.2 de la LCSP, de que el personal

adscrito a la ejecucién del contrato cumplia con los requisitos de titulacidon exigidos en

los pliegos: la Administraciéon ni siquiera exigié que subsanara la titulacién del equipo
de trabajo por considerar, a su juicio erroneamente, que ello implica la modificacién de

la oferta.

En apoyo de esta Ultima alegacion segun la cual existiria la posibilidad de subsanar, al
estar ante un error humano que no afecta al contenido de la oferta, se invoca la doctrina
judicial contenida en la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso
administrativo, de 25 de mayo de 2015 y las Resoluciones de este Tribunal n°® 747/2018,
de 31 de julio de ese mismo afio - citada también por la mesa de contratacibn como

fundamento del acuerdo impugnado - y la n® 1109/2018, de 30 de noviembre de 2018.

Frente a ello, el 6rgano de contratacién en su informe al recurso reitera la motivacién del

acuerdo impugnado y postula que:

“Ademas, el PCAP es suficientemente claro en los requisitos que debe cumplir el
personal a adscribir al contrato, por lo que el hecho de adscribir a personas que de
ninguna manera cumplen con estos requisitos no supone un mero error subsanable
o un fallo humano, sino una falta de diligencia por parte de la empresa a la hora de
cumplimentar la documentacién que se le ha requerido, y en ninglin caso se puede
aceptar ahora la documentacion que ha aportado al TACRC para acreditar estos

requisitos exigidos.

La empresa en su recurso menciona diversas resoluciones que permiten la
subsanacion de errores formales, pero en este caso entendemos que lo que
pretende la empresa no es acreditar una titulacion no aportada del personal que se
ha comprometido a adscribir al contrato, si no que pretende sustituirlo totalmente.
La Mesa de contratacion no podia solicitar la subsanacién de nada, ya que

simplemente el personal y las titulaciones aportadas no cumplian de ninguna
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manera con los requisitos exigidos y por tanto no se trata de un error, sino de un

incumplimiento del PCAP, y por tanto no podia mas que rechazar su oferta.

En definitiva, tras lo expuesto entendemos que deben decaer los motivos en los que
la recurrente fundamenta su peticion, ya que esta parte entiende que la
documentacion previa para contratar presentada por la empresa REBOLD
MARKETING AND COMMUNICATION, S.L.U., no cumple con el requisito F.5 del
PCAP y no es subsanable (...)".

En apoyo de su criterio, el 6rgano de contratacidn invoca nuestra Resolucién n® 270/2011,
de 10 de noviembre de 2011, que versa sobre si la constitucién de la garantia provisional
por importe insuficiente debe ser considerada como un defecto subsanable o insubsanable.
Las Resoluciones n° 61/2013, de 6 de febrero de 2013 y 286/2015, de 30 de marzo de
2015, con cita en esta Gltima de la n® 270/2011, que se pronuncian también acerca de si la
constitucién o no de la garantia definitiva, o su constitucion por importe insuficiente, debe
ser considerada como un defecto subsanable o insubsanable. Y nuestra Resolucion n°®
798/2015, de 11 de septiembre de 2015, en la que nos pronunciamos sobre la posibilidad
de subsanacion de la documentacion presentada en acreditacion de lo que a medios a

adscribir a la ejecucion del contrato se refiere.

Sexto. Con caracter previo, deben tenerse en cuenta los pliegos que rigen esta licitacion
“lex contractus”, particularmente las previsiones de los mismos que sirven de fundamento
a la decision de exclusion que se revisa, de acuerdo con el principio conforme al cual los
pliegos conforman la Ley del contrato y vinculan en sus propios términos a los licitadores
que concurren a la licitaciébn aceptando su contenido y también a los drganos de
contratacion, sin mas excepciones que los casos en los que aquéllos estén incursos en
causas de nulidad de pleno derecho, tal y como sefala el articulo 139 de la LCSP, siendo
criterio consolidado de este Tribunal la obligacién a cargo de los licitadores de adecuar las
ofertas presentadas a lo establecido en los pliegos, siendo la consecuencia necesaria del

incumplimiento de esta obligacion la exclusion de la oferta.

Este precepto legal dispone en su primer apartado que:
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“1. Las proposiciones de los interesados deberan ajustarse a los pliegos y
documentacién que rigen la licitacién, y su presentacion supone la aceptacion
incondicionada por el empresario del contenido de la totalidad de sus clausulas o
condiciones, sin salvedad o reserva alguna, asi como la autorizacién a la mesay al
Organo de Contratacion para consultar los datos recogidos en el Registro Oficial de
Licitadores y Empresas Clasificadas del Sector Publico o en las listas oficiales de

operadores econémicos de un Estado miembro de la Union Europea”.

El caracter vinculante de los pliegos, una vez han adquirido firmeza, ha sido reiterado por
la jurisprudencia y por este Tribunal en su doctrina en numerosas ocasiones y, entre otras,

en nuestra Resolucidén n°® 47/2018, de 19 de enero, en la que hicimos constar que:

«“La parte recurrente no impugno la redaccion de las clausulas del PCAP cuando
este fue publicado, dentro del plazo que el TRLCSP confiere para ello, por lo que
no cabe ahora pretender, cuando el resultado de la valoracion le es desfavorable,
revisar las clausulas que regulan la puntuacion que han de recibir las mejoras, salvo
gue se haya incurrido en nulidad de pleno derecho”. Por lo tanto, tal caracter
vinculante y de lex inter partes que a éstos corresponde exige en un primer término
recordar la diccion literal de aquéllos, a fin de proceder a continuacion a estudiar las
caracteristicas que concurren en el recurrente y determinar, en consecuencia, la
procedencia o improcedencia de decision adoptada. En primer lugar, hemos de
destacar que es reiterado principio conforme al cual los Pliegos de Clausulas
Administrativas Particulares conforman la Ley del contrato y vinculan en sus propios
términos a los licitadores que concurren a la licitacién aceptando su contenido y
también a los 6rganos de contratacion, tal y como sefiala el articulo 139 LCSP, que
dispone en su primer apartado: 1. Las proposiciones de los interesados deberan
ajustarse a los pliegos y documentacion que rigen la licitacion, y su presentacion
supone la aceptacion incondicionada por el empresario del contenido de la totalidad
de sus clausulas o condiciones, sin salvedad o reserva alguna, asi como la
autorizacién a la mesa y al 6rgano de contratacion para consultar los datos
recogidos en el Registro Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas del Sector
Publico o en las listas oficiales de operadores econémicos de un Estado miembro

de la Union Europea».
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En el supuesto analizado tiene razén la parte recurrente cuando sefiala que, de
conformidad con los pliegos, en el sobre nimero 1 (Unico) debia incluirse, entre otra
documentacién, el compromiso de adscripcion de medios personales y materiales,
siguiendo el modelo del anexo lll, que esta redactado de forma que el licitador se
compromete a adscribir los medios personales y materiales indicados en el apartado F5
del Cuadro de Caracteristicas, sin que se sea necesario especificar el nombre, apellido y
titulacion concreta de las tres personas que, como minimo, deben adscribirse a la ejecucion
del contrato, correspondiendo al licitador propuesto para la adjudicacion, de acuerdo con
lo establecido en el aludido apartado F5, especificar el nombre y apellidos y acreditar la

cualificacion del personal adscrito a la ejecucién del contrato.

Séptimo. Vistos los términos en los que el recurso ha quedado planteado, las cuestiones
que han de analizarse para decidir sobre la conformidad o no a derecho del acto de
exclusiéon de la recurrente son las relativas, de un lado, al contenido y alcance del
compromiso de adscripcion de medios y, de otro, a la posibilidad o no de subsanacion en
el tramite del articulo 150.2 de la LCSP, particularmente en lo relativo a la acreditacion de
los medios personales que se hayan comprometido para la adscripcion en los términos y

con el alcance exigidos en los pliegos.

Conviene recordar lo sefialado en el articulo 76 de la LCSP que regula la concrecion de las

condiciones de solvencia, estableciendo en su apartado 2 que:

“Los 6rganos de contratacion podran exigir a los candidatos o licitadores,
haciéndolo constar en los pliegos, que ademas 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. Estos compromisos se
integrardn en el contrato, debiendo los pliegos o el documento contractual,
atribuirles el caracter de obligaciones esenciales a los efectos previstos en el
articulo 211, o establecer penalidades, conforme a lo sefialado en el articulo 192.2

para el caso de que se incumplan por el adjudicatario.

En el caso de contratos que atendida su complejidad técnica sea determinante la

concrecién de los medios personales 0 materiales necesarios para la ejecucion del
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contrato, los érganos contratacion exigiran el compromiso a que se refiere el parrafo

anterior.”

Afade el apartado 3 de este precepto legal que:

“La adscripcion de los medios personales o materiales como requisitos de solvencia
adicionales a la clasificacién del contratista debera ser razonable, justificada y
proporcional a la entidad y caracteristicas del contrato, de forma que no limite la

participacion de las empresas en la licitacion”.

Como viene declarando este Tribunal, se advierte la diferencia entre las solvencias
profesional o técnica (requisito de admisién) y la materializaciéon de la adscripcién de
medios personales y materiales exigida al adjudicatario, por lo que hemos de convenir en
gue nos encontramos ante un compromiso de adscripcion de medios incluido al amparo
del articulo 76 de la LCSP y que, como tal, no exige que los medios en cuestion se
encuentren a disposicion del contratista en el momento mismo de presentar la proposicion.
Es en el momento previo al acto de adjudicacion cuando el érgano de contratacion 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, como dispone el
articulo 150.2 de la LCSP (entre otras, Resolucién n® 490/2020, de 26 de marzo).

Es por ello que, por no ser obligado disponer de los medios comprometidos hasta el
momento previo a la adjudicacién del contrato (es decir, para que una vez formalizado
aquél pueda iniciarse la ejecucion en los términos establecidos en los pliegos y en la oferta
aceptada), ningin obstaculo existe para que un licitador, al relacionar en su proposicién los
medios de que dispone, dejando 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 licitacion.

Efectivamente, el 6rgano de contratacion, en el tramite de presentacién de documentacién
previsto en el articulo 150.2 de la LCSP, ha de comprobar que, el licitador que ha

presentado la oferta mas ventajosa, dispone efectivamente de los medios que se hubiera
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comprometido a dedicar o adscribir al contrato de acuerdo con el PCAP, procediendo en
caso contrario a recabar del licitador siguiente, por el orden en que han quedado las ofertas,

la documentacién requerida por dicho precepto legal.

Esta comprobacion es cualitativamente distinta de la de la fase de solvencia, pues en fase
de solvencia basta con el compromiso de adscripcion, mientras que en el tramite previsto
en el articulo 150.2 de la LCSP la documentacion exigida al contratista propuesto como
adjudicatario, y que este debe aportar, ha de ser suficientemente acreditativa de la
efectividad de la adscripcion de medios, no bastando con manifestaciones que no justifican
tal cumplimiento, pues corresponde al 6rgano de contratacion comprobar que el licitador
podré efectivamente utilizar los medios de todo tipo que haya invocado y que esa
disponibilidad no se presume, por lo que el 6rgano al que corresponda apreciar la solvencia
de los licitadores o candidatos presentados a un procedimiento de adjudicacion debera
examinar minuciosamente las pruebas aportadas por el licitador al objeto de garantizar al
6rgano de contratacion que en el periodo de ejecucion del contrato el licitador podra
efectivamente usar los medios de todo tipo invocados (en tal sentido Resolucion n°
949/2019, de 14 de agosto).

En cuanto a la intervencion de la mesa de contratacion en el tramite del articulo 150 de la
LCSP, este precepto legal, bajo la rabrica “Clasificacion de las ofertas y adjudicacion del

contrato”, establece lo siguiente:

“1. La mesa de contratacién o, en su defecto, el érgano de contratacién clasificara,
por orden decreciente, las proposiciones presentadas para posteriormente elevar la
correspondiente propuesta al 6rgano de contratacién, en el caso de que la

clasificacion se realice por la mesa de contratacion.

Para realizar la citada clasificacién, se atenderd a los criterios de adjudicacion
sefialados en el pliego, pudiéndose solicitar para ello cuantos informes técnicos se
estime pertinentes. Cuando el Unico criterio a considerar sea el precio, se entendera

gue la mejor oferta es la que incorpora el precio mas bajo.

(..
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2. Una vez aceptada la propuesta de la mesa por el 6rgano de contratacion, los
servicios correspondientes requeriran al licitador que haya presentado la mejor
oferta, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 145 para que, dentro del plazo
de diez dias habiles, a contar desde el siguiente a aquel en que hubiera recibido el
requerimiento, presente la documentacion justificativa de las circunstancias a las
gue se refieren las letras a) a c) del apartado 1 del articulo 140 si no se hubiera
aportado con anterioridad, tanto del licitador como de aquellas otras empresas a
cuyas capacidades se recurra, sin perjuicio de lo establecido en el segundo péarrafo
del apartado 3 del citado articulo; de disponer efectivamente de los medios que se
hubiese comprometido a dedicar o adscribir a la ejecucidn del contrato conforme al
articulo 76.2; y de haber constituido la garantia definitiva que sea procedente. Los
correspondientes certificados podran ser expedidos por medios electronicos,

informaticos o telematicos, salvo que se establezca otra cosa en los pliegos.

De no cumplimentarse adecuadamente el requerimiento en el plazo sefalado, se
entendera 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 har& 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.

En el supuesto sefialado en el parrafo anterior, se procedera a recabar la misma
documentaciéon al licitador siguiente, por el orden en que hayan quedado

clasificadas las ofertas.

3. El 6rgano de contratacion adjudicara el contrato dentro de los cinco dias habiles
siguientes a la recepcion de la documentacion. En los procedimientos negociados,
de dialogo competitivo y de asociacion para la innovacion, la adjudicaciéon

concretara y fijara los términos definitivos del contrato.

No podra declararse desierta una licitacibn cuando exista alguna oferta o

proposicién que sea admisible de acuerdo con los criterios que figuren en el pliego.”
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Procede recordar la abundante doctrina de este Tribunal acerca del trAmite de subsanacién
al amparo del vigente articulo 150.2 de la LCSP (y del precedente articulo 151.2 del
TRLCSP) contenida en la Resolucion n° 391/2020, de 12 de marzo de 2020, en la que se

argumenta cuanto sigue:

“Pues bien, en relacién con la doctrina de subsanacién podemos citar por todas la
Resolucion n° 1074/2019, de 30 de septiembre de 2019,

Undécimo. Finalmente, resta por analizar si los defectos observados en la
documentacién aportada por la recurrente para dar cumplimiento al tramite
establecido en el articulo 150.2 de la LCSP eran o no subsanables, como solicita

en varios apartados de su escrito de recurso la empresa recurrente.

Pues bien, el Tribunal ya ha declarado en varias ocasiones (Resoluciones
747/2018, 749/2018, y 752/2018, entre otras) que en este caso procede conceder
tramite de subsanacion, cuando la documentacion presentada por la empresa
propuesta como adjudicataria no haya sido considerada completamente ajustada a

lo exigido.

(...)
En nuestra Resolucién 747/2018 dijimos:

“SEXTO. Antes de entrar a examinar las cuestiones planteadas en este recurso,
consideramos que hemos de proceder a interpretar y concretar el significado del
articulo 151.2 del TRLCSP, y, ademas, poniéndolo en relacion 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 de que se 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,
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por ejemplo, sobre si se admite o no la subsanacion de defectos o errores u
omisiones cometidos en la cumplimentacién del requerimiento, que se niega por el
simple hecho de que el precepto no dice nada al respecto, que ni lo prevé, ni lo
prohibe. Ademas, este Tribunal viene ya aplicando un criterio menos formalista y
extensivo del contenido de dicho precepto, como ha hecho en sus Resoluciones
namero 439/2018, de fecha 27 de abril de 2018, del Recurso n°® 234/2018, y en la
Resolucion n° 582, de fecha 12 de junio de 2018, del Recurso n°® 413/2018, a las
gue luego aludiremos, y en el mismo sentido, muchos 6rganos de contratacién
prevén en el PCAP la posibilidad de subsanar la omisiones o defectos cometidos
en la cumplimentacion de dicho requerimiento, como ocurre en el caso objeto de
este recurso especial, que, ademas, plantea cuestiones adicionales. Es preciso, por
tanto, establecer una interpretacion del articulo 151.2 del TRLCS (art. 150.2 en la
LCSP) més delimitada y acorde con el contenido literal del precepto y su finalidad,
gue no es otra que 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 o, bajo la
LCSP, imposicion de una penalizacién del 3%, e incluso, incurrir en causa de

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

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 omisibn 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

cumplimentacion del requerimiento efectivamente realizada en el plazo concedido.

La solucién de ambas cuestiones esta 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 prohibicion
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de contratar prevista en el articulo 60.2, a), del TRLCSP y precepto correlativo de
la LCSP.

- Sobre la primera cuestion consideramos que la interpretacion 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 sefalado...”.

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 ejecucién lo requerido, supuesto en el que

existira cumplimentacion de lo ordenado, aungue no se haga perfectamente.

El sentido anterior del texto citado deriva del hecho de que el precepto asocia una
consideracion determinada a la no cumplimentacién, pero no a la cumplimentacion,
aungue sea defectuosa o imperfecta. Y esa consideracion no es que se rechace la
oferta o se la excluya por no cumplimentar lo requerido el interesado, sino que se
considera que el interesado ha retirado su oferta, efecto éste que no es el propio
del cumplimiento defectuoso de trdmites 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.

En ese sentido, debe citarse el articulo 62 del Reglamento General de la Ley de

Contratos de las Administraciones Publicas (RGLCAP), que determina lo siguiente:

“Articulo 62. Efectos de la retirada de la proposicion, de la falta de constitucién de
garantia definitiva o de la falta de formalizacion del contrato respecto de la garantia

provisional.
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1. Si algun licitador retira su proposicion injustificadamente antes de la
adjudicacion o si el adjudicatario no constituye la garantia definitiva o, por causas
imputables al mismo, no pudiese formalizarse en plazo el contrato, se procedera a
la ejecucion de la garantia provisional y a su ingreso en el Tesoro Publico o a su
transferencia a los organismos o entidades en cuyo favor quedé constituida. A tal
efecto, se solicitara la incautacion de la garantia a la Caja General de Depdésitos o
a los 6rganos equivalentes de las Comunidades Auténomas o Entidades locales

donde quedo constituida.

2. A efectos del apartado anterior, la falta de contestacion a la solicitud de
informacién a que se refiere el articulo 83.3 de la Ley, o el reconocimiento por parte
del licitador de que su proposicién adolece de error, o inconsistencia que la hagan

inviable, tendran la consideracion de retirada injustificada de la proposiciéon”.

Como puede apreciarse, el precepto fija unos supuestos que se equiparan por su
gravedad a la retirada injustificada de la oferta a fin de ejecutar la garantia
provisional, y prevé otros que se consideran retirada injustificada de la oferta, por
ejemplo, en el caso de no contestar a la solicitud de informacién si la oferta
presentada es anormalmente baja. Pero como puede apreciarse, la equiparacion
en el caso citado, a la retirada de la oferta, lo es por la falta de contestacion, no por
la contestacion insuficiente o inadecuada, supuesto este en el que el érgano de

contratacion podria o no rechazar la oferta anormalmente baja.

Los supuestos legales que cita la norma resefiada junto a la retirada injustificada de
la oferta son concretos, e implican incumplimientos graves y completos de una
obligacion: no constituir la garantia definitiva y no formalizar el contrato por causas
imputables al interesado. Es decir, se equiparan a la retirada injustificada de la
oferta, incumplimientos totales de obligaciones concretas, no cumplimientos
defectuosos de las mismas. Y, a su vez, se consideran retirada injustificada los
casos en que no se atiende el requerimiento de informacion en la oferta temeraria
0 se reconoce que la oferta es errGnea o incurre en vicio que la hace inviable, pero

no si la informacion suministrada es insuficiente o incompleta.
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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 o no se constituye en modo alguno la garantia definitiva en el
plazo sefialado. 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
cumplimentacion sino sobre su cumplimentacién 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 omisiéon cometido por el interesado en el tramite conferido.

La interpretacién anterior estricta y no extensiva se corresponde con los dos efectos
gue para la retirada injustificada de la oferta y supuestos equiparados citados mas
arriba se prevé en el TRLCSP y en la LCSP. El primero es la incautacion y ejecucion
de la garantia provisional (TRLCSP) o la imposicion de una penalizacion del 3% del
presupuesto base de licitacién sin incluir IVA (LCSP). Tal consecuencia es
indudablemente una sancion civil solo admisible en caso de incumplimientos
graves, no en caso de cumplimientos defectuosos que no pueden ser considerados
expresivos de una retirada de la oferta, sino al contrario, de una voluntad de
cumplimiento, que admite subsanacion. Y el segundo es que tales conductas son
diferenciadas y constituyen una causa de prohibicién de contratar prevista en el
articulo 60.2, a), el TRLCSP, o en el articulo 71. 2, a) de la LCSP, en los que se
diferencia como causas de prohibicién la retirada de la proposicién y el no haber
cumplimentado el requerimiento del articulo 151.2 dentro el plazo conferido
mediando dolo, culpa o negligencia; prohibicién que puede alcanzar hasta tres afios
de duracién. Parece razonable considerar que ese efecto solo se aplica al
incumplimiento total del requerimiento u otros graves, como puede ser la falta de

constitucion de la garantia, que es citado expresamente por el mencionado precepto
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en relacién con los articulos 99.1 y 103.4 del TRLCSP, y en los casos citados del
articulo 62 del RGLCSP, pero no en las cumplimentaciones meramente defectuosas
0 con omisiones, ya que en tales casos no cabe apreciar dolo, ni culpa, ni
negligencia en grado suficiente como para causar una prohibicién de contratar, y
menos aun, si el interesado manifiesta expresamente su voluntad de subsanar los

defectos y omisiones apreciadas.

De lo expuesto, no cabe sino considerar que en nuestro caso, la no
cumplimentacion del requerimiento en plazo concedido solo se equipara a retirada
de la oferta en caso de falta de cumplimentacion del requerimiento, o de no constituir

en modo alguno la garantia definitiva en el plazo concedido.

2. La segunda cuestion es la posibilidad o no de subsanar las omisiones o defectos
cometidos en la cumplimentacion del requerimiento efectivamente realizada en el

plazo concedido, pero de forma defectuosa.

La posibilidad indicada no puede ser negada, especialmente si el propio interesado
pone de manifiesto su voluntad de subsanar los defectos u omisiones apreciados,

bien directamente porque los detecte él, bien porque se le pongan de manifiesto.

Esa posibilidad debe admitirse por las siguientes dos razones: la primera es de
estricta ldgica, ya que si frecuentemente los 6rganos de contratacion exigen aportar
en el sobre de la documentacion administrativa una declaracion responsable de que
cumplen los requisitos previos o el DEUC, y que el propuesto como adjudicatario
acredite antes de la adjudicacion que cumple esos requisitos (articulo 146 del
TRLCSP) es razonable pensar que su calificacion se hard en ese momento, y si sus
defectos y omisiones son subsanables si esa documentacion se presenta antes,
también habra de serlo si se aprecian cuando se le requiere la documentacion
relativa a esos requisitos previos para adjudicarle el contrato, con la Unica
particularidad de que ese plazo serd el especial de la legislacion de contratacion
publica, de tres dias habiles. Y la segunda raz6n consiste en que el articulo 151 no
dice nada al respecto, pues ni autoriza expresamente ni prohibe la subsanacion.

Por tanto, a partir de la interpretacién del articulo 151.2 del TRLCSP que hemos
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expuesto en el apartado 1 anterior, entendemos que es aplicable la Disposicion
Final Tercera.l, del TRLCSP, que somete supletoriamente los procedimientos
regulados en dicha Ley a lo previsto en la Ley 39/2015. En nuestro caso, seria

aplicable supletoriamente el articulo 73 de dicha Ley que determina:

“Articulo 73. Cumplimiento de tramites.

1. Los tramites que deban ser cumplimentados por los interesados deberan
realizarse en el plazo de diez dias a partir del siguiente al de la notificacion del
correspondiente acto, salvo en el caso de que en la norma correspondiente se fije

plazo distinto.

2. En cualquier momento del procedimiento, cuando la Administracion
considere que alguno de los actos de los interesados no reune los requisitos
necesarios, lo pondra en conocimiento de su autor, concediéndole un plazo de diez

dias para cumplimentarlo.

3. A los interesados que no cumplan lo dispuesto en los apartados anteriores,
se les podra declarar decaidos en su derecho al tramite correspondiente. No
obstante, se admitira la actuacion del interesado y producira sus efectos legales, si
se produjera antes o dentro del dia que se notifique la resolucion en la que se tenga

por transcurrido el plazo”.

Como puede apreciarse, es coincidente el plazo inicial de 10 dias para
cumplimentar el tramite en el TRLCSP y en la LPAC. Lo que ocurre es que el
apartado 2 del articulo 73 de la LPAC si establece un tramite general de
subsanacién, trdmite que, a falta de prohibicion expresa en el TRLCSP, es aplicable
en el caso de cumplimentacion defectuosa o con omisiones, del requerimiento
hecho al interesado. La Unica especialidad admisible, a falta de prohibicién, es la
del nimero de dias para subsanar los defectos que, en el ambito de la contratacion
publica, por el principio de celeridad en la tramitacion y por analogia, seria el de tres
dias habiles del articulo 81 del RGLCSP.

(.)
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Sobre esta cuestion, la posibilidad de solicitar la subsanacién de la documentacion
presentada por el licitador propuesto como adjudicatario establecida en el articulo
151.2 del TRLCSP (en la actualidad, articulo 150.2 de la LCSP), este Tribunal se
ha venido pronunciando, en general, en el sentido de no considerar admisible la
subsanacion, porque la misma atentaria contra la seguridad juridica del resto de
licitadores, y contra los principios proclamados en los articulos 1y 139 del TRLCSP:
publicidad, libre concurrencia y transparencia (Resoluciones 61/2013 y 286/2015).

Esta doctrina general ha sido modificada recientemente en nuestra Resoluciéon
338/2018, en la que no solo se considera admisible y ajustada a Derecho la solicitud
de subsanacion realizada por el érgano de contratacion, sino que resuelve que la

misma debi6 haber sido concedida en términos mas amplios.

Llegados a este punto, este TACRC considera que, aunque pueden existir
argumentos juridicos en favor de la insubsanabilidad de la documentacion
presentada en este tramite, la doctrina contraria, esto es, no sélo la posibilidad sino
el derecho subjetivo del licitador propuesto como adjudicatario a que se le conceda
un tramite de subsanacion de la documentacién presentada, cuenta con mas
sélidas razones. Ademas de las expuestas en el Fundamento de Derecho Sexto

anterior, se formulan las siguientes:

1. En primer lugar, no tiene sentido que tras un relativamente largo y costoso
procedimiento para elegir al licitador que ha realizado la oferta econémicamente
mas ventajosa, se le rechace de plano por existir algin error en la documentacion
presentada para poder realizar la adjudicacion a su favor. Esta forma de actuar va
en contra del interés general, que debe guiar siempre la forma de actuar de la
Administracion y con arreglo al cual deben interpretarse las leyes (articulo 103.1 de
la Constitucion). Recordemos que con la generalizacion y obligatoriedad del DEUC,
practicamente toda la documentacion relativa a la empresa se presenta en esta fase
del procedimiento (escrituras de constitucion, de representacion, documentos de
identidad, solvencia econémica, solvencia técnica, etc....), que, ademas, en el caso

de que el licitador propuesto como adjudicatario sea una Union Temporal de
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Empresas, como en el supuesto que nos ocupa, dicha documentacioén se multiplica

por dos, tres 0 mas.

El error es consustancial al ser humano, y resulta claramente desproporcionado
rechazar de plano la mejor oferta seleccionada por no haber presentado

perfectamente, en un primer momento, la numerosa documentacion exigida.

2. El articulo 150.2 de la nueva Ley 9/2017, de Contratos del Sector Publico,
establece en relacién con este tramite, que “de no cumplimentarse adecuadamente
el requerimiento en el plazo sefalado, se entendera que el licitador ha retirado su
oferta, procediendo a exigirle el importe del 3 por ciento del presupuesto base de

licitacion, IVA excluido, en concepto de penalidad”.

Por tanto, con la nueva LCSP el licitador que fracasa en este tramite no solo 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 so6lo 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.

3. La disposicion final Tercera del TRLCSP dispone que “los procedimientos
regulados en esta Ley se regiran, en primer término, por los preceptos contenidos
en ellay en sus normas de desarrollo y, subsidiariamente, por los de la Ley 30/1992

de 26 de noviembre, y normas complementarias”.

El articulo 151.2 del TRLCSP (asi como el articulo 150.2 de la LCSP) establecen
para el trAmite que nos ocupa un plazo de diez dias hébiles, sin hacer referencia a
la posibilidad de subsanacion y sin prohibirla o excluirla. Por tanto, esta regulacion
debe ser colmada, conforme a la mencionada disposicion final tercera del TRLCSP,

por la Ley 39/2015, cuyo articulo 73.2 dispone que: “en cualquier momento del
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procedimiento, cuando la Administracion considere que alguno de los actos de los
interesados no redne los requisitos necesarios, lo pondra en conocimiento de su

autor, concediéndole un plazo de diez dias para cumplimentarlo”.

En el ambito de la contratacion publica, el RGLCSP, 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 habiles.

4, Las Leyes de Contratos siempre han establecido la subsanabilidad de la
documentacién administrativa presentada en el sobre nimero 1. En la actualidad,
una vez establecida la obligatoriedad del DEUC (articulo 140.1.a) de la LCSP) esta
documentacién ya no se presenta en dicho sobre, sino sélo por el licitador propuesto

como adjudicatario. Por tanto, también ahora debe permitirse la subsanacioén.

5. Admitir la subsanabilidad de la documentacion presentada por el licitador
propuesto como adjudicatario no se considera que infrinja el principio de igualdad
entre licitadores, pues es un tramite obligado para la Administraciones Publicas por

la LPAC, y que por ello siempre se aplicara en el mismo sentido”.

Por ello procede estimar este motivo de recurso, para que el 6rgano de contratacion
conceda al recurrente un plazo de subsanacion de la documentacion presentada en

el tramite establecido en el articulo 150.2 de la LCSP”.

Llegados a este punto, y en atencién a las circunstancias concurrentes, estamos en
condiciones de sostener que en el caso que nos ocupa debib otorgarse la subsanacion en
el tramite del articulo 150.2 de la LCSP, lo que no ha sido debidamente atendido por el
organo de contratacion. Lo acontecido es que el érgano de contratacion exigié Unicamente
aportar en el sobre de la documentacion administrativa un documento cumplimentado de
compromiso de adscripcion de medios personales y materiales conforme al modelo
transcrito del anexo Ill de los pliegos, y apreciados los defectos en la documentacion
presentada en este tramite del articulo 150.2 de la LCSP, acordé la exclusién automatica
por esta causa de la oferta de la recurrente, sin requerir subsanacién o aclaracién en la
forma que exigen los articulos 81.2 y 83.6 del RGLCAP vy el articulo 73.2 de la LPAC- de
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aplicacion supletoria conforme a lo dispuesto por la Disposicion final cuarta apartado 1 de

la LCSP-, y conforme a la doctrina de este Tribunal gue ha sido expuesta.

En este supuesto constituye el motivo de la exclusion automatica, la falta o insuficiente
acreditacién documental por parte de la recurrente del perfil de los medios personales que
se comprometen para la adscripcion a la ejecucion del contrato, privandole de la posibilidad
legal y prevista en los pliegos rectores de subsanar ese cumplimiento defectuoso. Ocurre
que se rechaza de plano la mejor oferta seleccionada por dicha defectuosa
cumplimentacion del tramite de requerimiento que fue atendido por la empresa con la
presentacion de la documentacion que le fue solicitada y en el plazo que le fue concedido
al efecto, considerando erroneamente la mesa de contratacion que: “(...) no podia solicitar
la subsanacion de nada, ya que simplemente el personal y las titulaciones aportadas no
cumplian de ninguna manera con los requisitos exigidos y por tanto no se trata de un error,

sino de un incumplimiento del PCAP”.

En suma, se considera que se ha adoptado una decision desproporcionada al amparo de
una interpretacion excesivamente formalista y equivocada, con infracciéon del articulo 150.2
de la LCSP y de la clausula 18 de los pliegos rectores y se ha tratado como insubsanable
un error ostensible y manifiesto (presentacion de una titulacién distinta a la exigida en los
pliegos para los medios personales que se comprometen adscribir a la ejecucion del
contrato), que conforme a la doctrina expuesta, este Tribunal considera que debié ser
objeto de requerimiento de subsanacién, en la medida en que afectaba —o cuanto menos
podia afectar- a la acreditacion del cumplimiento de un requisito y no a su existencia misma,
debiendo circunscribirse la exclusion a los casos de flagrante y claro incumplimiento, a fin
de procurar y garantizar una actuacion del érgano de contratacion mas respetuosa con los
principios que deben regir la contratacion publica enunciados en el articulo 1 de la LCSP,
la libertad de concurrencia y la eficiente utilizacién de los fondos publicos, que exigen que
en los procedimientos de adjudicacion de los contratos deba tenderse a lograr la mayor
concurrencia posible, asi como mas conforme con la obligacion de dispensar un
tratamiento igualitario y no discriminatorio a candidatos y licitadores y con los principios de

transparencia y proporcionalidad recogidos en el articulo 132.1 de la LCSP.
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Cabe traer a colaciéon nuestra Resolucién n° 949/2019, de 14 de agosto, en la que
resolvimos un caso similar al que aqui nos ocupa a salvo que en este supuesto si se habia
realizado requerimiento de subsanacién con arreglo al articulo 150.2 de la LCSP, tramite
en el que la licitadora propuesta para la adjudicacion sustituyd los medios personales
inicialmente ofrecidos para cumplir el perfil exigido en los pliegos. En esta Resolucion, tras
reiterar nuestra doctrina acerca de la posibilidad de subsanacién en este tramite en los

términos que ha sido anteriormente expuesta, sefialamos lo siguiente:

“(...) El compromiso de adscribir unos concretos medios personales o materiales
debe efectuarse antes de la propuesta de adjudicacion, y debe exigirse con la
documentaciéon administrativa, incluso cabe exigir enunciarlos antes de dicha
propuesta. Ahora bien, ese compromiso lo es para la ejecucion del contrato y puede
llegar a configurarse como obligacién esencial cuyo incumplimiento sea causa de
resolucién del contrato, pero siempre es un compromiso de medios personales o
materiales fungibles, es decir, se cumple con lo adscripcion de uno u otro del mismo
tipo, requisitos y calidad, siendo sustituibles. Por ejemplo, si se exige el compromiso
de adscribir dos ingenieros industriales con una experiencia x en los cinco ultimos
afos, y asi se efectta por el licitador luego propuesto como adjudicatario, nada
impide que, si uno de dichos ingenieros se incapacita o simplemente incumple su
compromiso con aquél, pueda este sustituirlo por otro con la misma o mejor
titulacion, experiencia y demas requisitos exigidos. Lo mismo cabe decir de la cosa

materiales fungibles, cual es un camion de x caracteristicas.

Pues bien, si en el PCAP se hubiese exigido el compromiso de adscripcién y la
concrecién de las caracteristicas de los recursos comprometidos sin identificarlos
nominativamente, y estos datos fuesen defectuosos, nada hubiera impedido que se
requiriese la subsanacion. Por el mismo motivo, si el recurso comprometido se
hubiese incapacitado, caso de recursos humanos, o se hubiese inutilizado, caso de
cosas, no cabria negar la sustitucion de uno por otro del mismo tipo y
caracteristicas, sino al contrario, exigirla, ya que se trata de un compromiso de

dedicar o adscribir el recurso, lo que se hace con uno o con otro. (...)
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Como se ve la doctrina sefialada en las Resoluciones 747/2018 y 749/2018 es

directa e inmediatamente aplicable al recurso que nos ocupa.

(..)

Toda vez que los medios personales a adscribir se definen en los pliegos por sus
caracteristicas profesionales, por lo que son, como dice la Resolucion 749/2018,
fungibles, cumpliéndose con la adscripcibn de uno u otro con las mismas
caracteristicas, en este caso la experiencia, siendo por tanto sustituibles -como por
lo demas el PPT lo prevé al regular expresamente la sustitucion durante la ejecucion
del contrato-, subsanandose el defecto apreciado precisamente por la sustitucion
de las personas aportadas como medio, no hay ningun precepto de la LCSP que
ampare la tesis sostenida por el 6rgano de contratacion para rechazar tal
sustitucion, de modo que aquel debié de tener por corregido el defecto y, en

consecuencia, proceder a adjudicar el contrato a la recurrente.

En fin, no se entiende el argumento sostenido por el informe del 6rgano de
contratacion de que admitir la sustitucion de una persona por otra como medio
adscrito vulnera los principios de igualdad y no discriminacion, pues en el trdmite
de aportacion de documentacion y comprobacion de la misma previsto en el articulo
150.2 de la LCSP no hay competencia de la que derive concurrencia alguna con los
demas licitadores, pues es individual y exclusivo, asi como la aplicaciéon de la
sustitucidon de medios como subsanacion del defecto no vulnera la posicién de los
licitadores clasificados sucesivamente, siempre que a ellos en la misma situacion,
de producirse, se les aplique el mismo criterio, por lo que falta el término de
comparacion admisible, que para la apreciacion del principio de igualdad en la
aplicacion de la ley, exige como uno de sus requisitos la jurisprudencia

constitucional”.

Por dltimo, sobre la pretension planteada por la recurrente de adjudicacion del contrato a
su favor, debe rechazarse en la medida en que, como hemos dicho reiteradamente y
conforme al articulo 47.2 de la LCSP, este d6rgano tiene exclusivamente una funcion

revisora de los actos impugnados pudiendo, si los encuentra viciados de nulidad o
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anulabilidad, declararlo asi y, en su caso, retrotraer las actuaciones al momento en que el
vicio se produjo, lo que no puede en ningun caso es sustituir al 6rgano de contratacion en

el ejercicio de sus competencias.

En atencidn a lo expuesto, con estimacion parcial de este recurso, debe anularse el acto
de exclusion de la entidad recurrente por su disconformidad a Derecho y acordarse la
retroaccion del procedimiento de contratacion al momento inmediato anterior a dicho

acuerdo, a fin de otorgar a dicha entidad tramite de subsanacion.

Por todo lo anterior,

VISTOS los preceptos legales de aplicacion,

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

Primero. Estimar en parte el recurso interpuesto por D. J.R.M., en representacién de
REBOLD MARKETING AND COMMUNICATION, S.L.U., contra su exclusion de la
licitacién convocada por la Conselleria de Presidencia, Funcién Publica e Igualdad de la
Comunidad Auténoma de llles Balears para contratar el “Servicio de seguimiento de las
noticias relacionadas con el Gobierno y la Administracion de la Comunidad Autbnoma de
las llles Balears”, expediente 2021 3448, acordando la retroaccién del procedimiento de
contratacion al momento inmediato anterior al acuerdo de exclusiéon de dicha entidad, acto
que se anula por no resultar conforme a Derecho, a fin de otorgar a esta empresa tramite

de subsanacion.

Segundo. Levantar la suspensiéon del procedimiento de contratacion, de conformidad con

lo establecido en el articulo 57.3 de la LCSP.

Esta resolucién es definitiva en la via administrativa y contra la misma cabe interponer
recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de llles Balears, en el plazo dos meses, a contar
desde el dia siguiente a la recepcion de esta notificacién, de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 10.1, letra k) y 46.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio,

Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa.
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