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lado del expediente a los interesados cuya posicion serd tenida en cuenta a la
hora de dictar resolucién.

Es habitual que el REMC ponga de manifiesto un error del 6rgano de contra-
tacion y que este lo reconozca como tal, solicitando con ello la estimacién del
recurso.

En todo caso la resolucién serd estimatoria, estimatoria parcialmente o deses-
timatoria, nunca sera considerado ni como causa de inadmisién ni como perdida
sobrevenida del objeto del recuro.

Encontramos lo anterior en diferentes resoluciones, valgan las siguiente a
titulo de ejemplo (Resoluciones 28/2021 de 21 de enero, 268/2022, de 7 de
julio, 285/2022, de 21 de julio, Resolucién n.° 305/2022, de 11 de agosto,
Resolucion n.® 342/2022, de 1 de septiembre, Resolucion n.® 475/2022, de 22
de diciembre, Resolucion n.® 23/2023, de 7 de enero, o0 mas recientemente la
Resolucion 258/2024 de 4 de julio).

Esta opcién de perdida sobrevenida del objeto del recurso, se reserva ante el
desistimiento de accién por parte del recurrente o ante la correccion del defecto
que dio origen al REMC por parte del 6rgano de contratacion, previamente a la
contestacion al recurso. (Resoluciones 101/2019; 309/2020; 345/2021;
256/2022; 321/2022, 339/2022, 370/2022, 477/2022, 145/2023).

4. ALTERACION DEL ORDEN DE APERTURA DE LAS OFERTAS

Este Tribunal ha declarado en numerosas ocasiones, desde la Resolucién n.?
024/2014, de 5 de febrero, los supuestos que implican revelacién del secreto
de las ofertas o alteracién del orden de apertura de las ofertas, y se sienta la
doctrina del Tribunal al respecto, que la normativa (apartado 2 del articulo 150
TRLCSP/2017 y articulo 26 del Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo) establece
claramente que es imprescindible que la valoracién de los criterios cuantifica-
bles de forma automatica se efectie con posterioridad a la valoracién de los
criterios cuantificables mediante un juicio de valor, todo ello con la finalidad de
evitar que el encargado de la valoracién conozca las ofertas econémicas de los
licitadores antes de haber valorado las ofertas relativas a aquellos criterios de
adjudicacion que dependen de un juicio subjetivo.

El hecho de que la legislacién de contratacién publica establezca que la
valoracién de las ofertas cuya ponderacién dependa de un juicio de valor deba
realizarse con anterioridad a aquellas evaluables de forma automatica, no es una
cuestion caprichosa o banal, sino todo lo contrario, pues resulta fundamental
para garantizar el respeto a los principios de objetividad e imparcialidad que
deben regir la actuacién del 6rgano de contratacion no sélo en la valoracién de
las ofertas, sino en toda la fase de adjudicacién del contrato, pues con ello se
evita que en la valoracién de los criterios de adjudicacién se emita dicho juicio
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de valor «mediatizado», o, si se prefiere, «contaminado» por el conocimiento
de las ofertas de caracter econémico de los licitantes. Por lo tanto, de vulnerarse
el secreto o el orden de apertura de ofertas no cabria otra alternativa que anular
el procedimiento de licitacion.

No obstante lo cual, tal y como ha venido manteniendo este Tribunal en
numerosas resoluciones, que después se expresaran, en sintonia con la postura
mantenida por el resto de Tribunales Administrativos de Contratacién, debe
considerarse que, el criterio establecido por el legislador, no tiene un caracter
formalista ni constituye un fin en si mismo, sino que tiene como objetivo garan-
tizar la transparencia y objetividad en la valoracién de las ofertas, de modo que
la evaluacién de criterios sometidos a juicio de valor no pueda quedar condi-
cionada por el conocimiento previo de la valoracién otorgada a los criterios
sujetos a férmulas matemdticas.

En efecto, los Tribunales de justicia han declarado la falta de automaticidad
del efecto excluyente como consecuencia del cumplimiento defectuoso de los
requisitos formales de presentacion de las ofertas.

Asila STS, Sala Tercera, Seccion cuarta, de 20 de noviembre de 2009, nimero
de recurso 520/2007 (ROJ: STS 7308/2009 - ECLI:ES:TS:2009:7308) descarta la
vulneracion del principio de igualdad de trato por el quebrantamiento del carac-
ter secreto de las proposiciones en un supuesto en el que el licitador incurrié en
un error involuntario al presentar la oferta en un sobre abierto, partiendo de la
falta de trascendencia para terceros de este error, dada la naturaleza atipica del
contrato, el cual no se adjudicaba a la oferta mas ventajosa sino que admitia
todas las ofertas que cumplian las prescripciones técnicas.

Igualmente, la SAN, Sala de lo Contencioso, Seccion sexta, de 6 de noviembre
de 2012, nimero de recurso 1/2012 (Roj: SAN 4494/2012 - ECLL:ES:AN:
2012:4494), sostiene la improcedencia de la exclusién de una entidad partici-
pante en la licitacién por vulnerar el caracter secreto de las ofertas mediante la
inclusion en los sobres 1 o 2 de documentos correspondientes al sobre 3, por
cuanto resulta excesivamente formalista y contrario al principio de libre concu-
rrencia el criterio automatico de exclusién aplicado por la entidad contratante,
pues para la produccién del efecto excluyente se exige la comprobacion de que
dicha actuacién realmente ha vulnerado el secreto y ha podido influir en la
valoracién de los criterios cuantificables mediante férmula.

La simple comprobacién del error en los sobres podrd, en todo caso, constituir
una presuncién a favor de esa infraccion, que puede ser desvirtuada mediante
prueba en contrario.

Esta posicion se resume por el Consejo de Estado en su Dictamen 670/2013,
de 11 de julio de 2013, del siguiente modo: «Del sucinto examen realizado cabe
colegir dos ideas: primera, la importancia del secreto de las proposiciones, no
como objetivo en si mismo, sino como garantia del conocimiento sucesivo de la
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documentacion relativa a los criterios cuya cuantificacion dependa de un juicio
de valor y de la referida a los pardmetros evaluables de forma automatica, de
modo que se favorezca la objetividad de la valoracién y con ello la igualdad de
trato de los licitadores; y, segunda, la necesidad de ponderar las circunstancias
concurrentes a la hora de excluir ofertas que incumplan o cumplan defectuosa-
mente los requisitos formales de presentacion de la documentacion (bien porque
ésta obre en sobres abiertos, bien porque se incluya erréneamente informacion
propia de un sobre en otro distinto), en el bien entendido de que la exclusion
estd justificada cuando el incumplimiento o cumplimiento defectuoso de tales
requisitos, incluido el secreto de las proposiciones hasta la licitacion publica,
menoscabe la objetividad de la valoracion y el tratamiento igualitario de los lici-
tadores como valores que se trata de preservar mediante dicho secreto, pero no
lo esta cuando no se haya visto afectado sustantivamente el principio de igualdad
de trato».

Es doctrina de este Tribunal que la exclusién de los licitadores que incluyan
informacion relativa a la oferta econémica o evaluable mediante férmulas o de
manera automatica en el archivo correspondiente a la documentacién necesaria
para la evaluacién de los criterios evaluables mediante juicio de valor no con-
lleva la exclusién automdtica, por aplicacion de lo dispuesto por los articulos
139.2 y 146.2 de [a LCSP/2017. Para que se produzca este efecto es preciso que
la documentacién incluida incluya la informacién necesaria para valorar el cri-
terio evaluable mediante férmulas desvelado automaticamente, que la valora-
cién atribuida a ese criterio no sea infima y que su indebida inclusiéon no haya
sido propiciada por la redaccién de los Pliegos (Resolucion n.® 418/2023 de 30
de noviembre).

Asi descartado el automatismo en la sancion de exclusion, debe valorarse en
cada caso la trascendencia de la inclusién de la informacién en cuanto al obje-
tivo Gltimo que la norma pretende conseguir, valorando que no se produzca un
menoscabo de la objetividad de la valoracion y el tratamiento igualitario de los
licitadores como principios a preservar con el secreto de las proposiciones.

En la actualidad numerosos érganos de contratacién han prescindido del
establecimiento de criterios de adjudicacion valorables mediante juicio de valor,
en estos casos el conocimiento de la oferta econémica en cualquiera de las fases
de apertura de las ofertas no pone en riesgo la objetividad de la calificacion que
obedecera a la aplicacién de férmulas o a la dicotomia si/no. (Resoluciones n.?
336/2021; 228/2021; 116/2021).

En todo caso, debe presidir el concepto juridico del antiformalismo al analizar
la posible contaminacién y su consecuencia inmediata de exclusion de la oferta
(Resolucion n.® 475/2021; Resolucion n.® 167/2023; Resolucion n.® 219/2023;
Resolucion n.2 320/2022).
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A continuacién, se enumeran las distintas Resoluciones dictadas sobre el
tema tratado y divididas entre aquellas que acuerdan la exclusién de la oferta 'y
las que solo consideran que se trata de un error no invalidante que no vulnera
el secreto de éstas.

Resoluciones que no consideran vulnerado el secreto: 525/2019; 119/2019;
105/2019; 103/2019; 383/2019; 374/2019; 350/2020; 313/2020; 296/2020;
295/2020; 511/2021; 509/2021; 390/2021; 244/20221; 006/2021; 157/2023;
80/2023; 251/2022; 70/2022; 418/2023; 219/2023;151/2023;137/2023;
251/2022; 408/2022, 277/2022; 196/2023.

Resoluciones que si consideran vulnerado el secreto: 257/2019; 169/2019
222/2020; 183/2020; 487/2021; 466/2021; 343/2021; 192/2021; 164/2021;
58/2021; 167/2023;157/2023.

Interesa destacar la Sentencia 115/2020 del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid (en adelante TSJM) (ECLI:ES:TSJM:2022:1979) sobre la Resolucion n.°
183/2020 de este Tribunal, donde como ya se ha mencionado se considera vul-
nerado el secreto de las ofertas.

5. ANTIFORMALISMO

En el procedimiento de licitacién debe regir un principio antiformalista de
manera que, con el objeto de lograr la mayor concurrencia posible, no se exijan
requisitos excesivamente formales, ni se excluya del procedimiento oferta alguna
en el caso de que, apreciandose defectos en la misma, estos sean subsanables.

Entiende este Tribunal que la posibilidad de subsanacién no se produce en
funcién del tipo de requisito que se trata de acreditar, esto es, no puede afirmarse
con caracter general que todos los requisitos de solvencia sean subsanables, ni
tampoco que no lo sean aquéllos que se refieren a las ofertas.

Antes bien, la condicién fundamental para apreciar el caracter subsanable o
no de un defecto padecido en la licitacién viene dada por los limites que para
el antiformalismo del procedimiento suponen el respeto al resto de los principios
de la licitacion.

De esta forma la modificacién de las ofertas a través del mecanismo de la
subsanacion o la ampliacién del plazo para el cumplimiento de determinados
requisitos por ejemplo constituirian limites que no podrian ser superados por una
subsanacion de los eventuales defectos padecidos.

La STS de fecha 25 de mayo de 2015 —Roj: STS 2415/2015— ECLL:ES:TS:
2015:2415, considera no aplicables los principios formalistas que restrinjan la
libre concurrencia: «una interpretacion literalista de las condiciones exigidas
para tomar parte en los procedimientos administrativos de contratacion, y un
excesivo formalismo que conduzca a la no admision de proposiciones por sim-
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ples defectos formales, facilmente subsanables, es contrario a los principios que
deben regir la contratacion publica enunciados en el articulo 1 del TRLCSP/2011
(hoy articulo 1 de la LCSP/2017), la libertad de concurrencia y la eficiente utili-
zacioén de los fondos publicos, que exigen que en los procedimientos de adjudi-
cacion de los contratos deba tenderse a lograr la mayor concurrencia posible,
siempre que los candidatos cumplan los requisitos establecidos».

Encontramos lo anterior en diferentes resoluciones, valgan como ejemplo las
Resoluciones n.° 380/2021; 274/2020; 030/2021; 398/2021; 249/2021;
112/2022; 271/2020; 341/2021.

Valga por todas la Resolucion n.? 427/2021 de 17 de septiembre donde se
viene a concluir que el principio antiformalista tiene un limite claro y que se
corona con la imposibilidad de modificacién de la oferta o desvinculacién de lo
establecido en los pliegos de condiciones.

5.1. Antiformalismo y nulidad

Para el conocimiento de esta cuestiéon nos remitimos a lo dispuesto en la
Resolucién n.° 364/2023, de 28 de septiembre donde se dice:

«Vistas las posiciones de las partes y revisado el expediente de contratacion se
constata que, de acuerdo con el literal de los pliegos, era necesario incluir en el sobre
B, que contiene la documentacién ponderable mediante juicio de valor, un estudio
econémico que debe presentar el cdlculo del presupuesto anual de cada servicio
debidamente justificado. Ademas, se determinan los capitulos que debe contener,
como son los "costes del personal detallado en su oferta", "gastos individualizados de
vehiculos, maquinaria, herramientas.... al igual que los gastos derivados de combus-
tibles (...)", "costes individualizados de la materia a disponer", "cualquier otro gasto".
Como se observa tanto el PCAP como el PPT exigen un estudio econémico detallado.
Por ello, no entiende este Tribunal cémo el 6rgano de contratacién alega que el pliego

no solicitaba "los datos econémicos tan exactos.

La recurrente en el proyecto técnico (...) cumple con lo prescrito en los pliegos,
por lo que no procede su exclusién.

(...

El criterio establecido por el legislador, no tiene un caracter formalista ni constituye
un fin en si mismo, sino que tiene como objetivo garantizar la transparencia y obje-
tividad en la valoracion de las ofertas, de modo que la valoracion de criterios some-
tidos a juicio de valor no pueda quedar condicionada por el conocimiento previo de
la valoracién otorgada a los criterios sujetos a férmulas matematicas".

La resolucion del TACRC nidmero 916/2016, de 11 de noviembre, resume ade-
cuadamente el criterio mantenido por la jurisprudencia y por el propio TACRC.

(..))

Ala luz de la doctrina expuesta, es preciso analizar si el conocimiento de los costes
puede tener una influencia real en la valoracién de los criterios sujetos a juicio de
valor, de modo que pueda influir en su objetividad.
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Atendiendo a que la oferta econémica se valora con 40 puntos y los criterios cuya
ponderacién depende de un juicio valor 30 puntos, este Tribunal concluye que el
conocimiento de los datos econémicos, que tienen un peso importante en el conjunto
de la proposicién, vulnera la objetividad de la valoracion de los criterios subjetivos,
toda vez que ya se ha producido la apertura de la proposicién econémica del Gnico
licitador que continta en el procedimiento.

La consecuencia es que no se puede ordenar la retroaccion del procedimiento para
valorar la oferta de la recurrente pues la imparcialidad en el presente caso se verfa
truncada, por ello procede anular todo el procedimiento de licitacion».

En este sentido se pronuncia igualmente la Resolucién n.? 5/2020 del Tribu-
nal Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia y resul-
tan interesante nuestra Resolucién n.® 272/2022, de 14 de julio de donde se
extrae que procede conceder plazo de subsanacién para aportar los certificados
acreditativos de lo declarado en su oferta sin que ello pueda implicar una modi-
ficacion de la misma, todo ello de acuerdo con el criterio antiformalista que debe
presidir la contratacion publica.

En el mismo sentido la Resolucién n.® 277/2022, de 14 de julio que confirma
que procede conceder plazo de subsanacién para aportar los certificados acre-
ditativos de lo declarado en su oferta sin que ello pueda implicar una modifica-
cién de la misma, todo ello de acuerdo con el criterio antiformalista que debe
presidir la contratacion publica

En la Resolucién n.® 320/2022 que trata un recurso contra la adjudicacién
de contrato por vulnerar la oferta del adjudicatario el secreto de las proposicio-
nes, el mismo se desestima al entender que no se ha producido la pretendida
vulneracion. Principio antiformalista

5.2. Cuando no afecta a la forma sino a la obligacién

Para el conocimiento de esta cuestion se plantean las siguientes resoluciones
en extracto.

Resolucion n.® 074/2023, de 16 de febrero de 2023: Recurso contra la exclu-
sion de licitador propuesto como adjudicatario. Presentacion de documentacion
en registro del Ayuntamiento sin utilizar la PLACSP. Se desestima, conforme a
pliegos la documentacién debe presentarse de forma electrénica. No procede
aplicar criterio antiformalista por falta de diligencia del recurrente y ausencia de
justificacion de las razones por las que no presenté la documentacién conforme
a los pliegos.

En parecidos términos la Resolucién n.° 068/2023 de 9 de febrero.

Resolucion n.? 364/2023 de fecha 28 de septiembre el recurrente es excluido
del procedimiento por incluir el importe de la oferta econémica en el sobre que
contiene la documentacion que se valora mediante criterios sujetos a juicios de
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valor. Los pliegos exigen incluir en dicho sobre un estudio econémico detallado
por lo que el licitador se limita a cumplir con lo establecido en los pliegos. No
procede la exclusién, sin embargo, no procede la retroaccion del procedimiento
pues se veria comprometida la imparcialidad en la valoracién de la oferta, por
lo que la consecuencia es la anulacién de todo el procedimiento de licitacién.

6. ARRAIGO TERRITORIAL

Este Tribunal ha mantenido en numerosas resoluciones que los pliegos de
condiciones han de proporcionar a los empresarios que participen en el proce-
dimiento de contratacion acceso en condiciones de igualdad sin crear obstaculos
injustificados a la apertura de la contratacion puiblica a la competencia, con
respeto a los principios generales de la contratacién de no discriminacién e
igualdad de trato entre los licitadores, y ajustando su actuacién al principio de
proporcionalidad, siendo este Gltimo determinante para evitar que la exigencia
de una solvencia desproporcionada impida la efectividad de los principio de
igualdad de trato y no discriminacién, limitando la competencia efectiva.

El arraigo territorial se define como la predileccion u obligacién de que la
empresa a contratar se encuentre radicada en determinado lugar.

Es por tanto doctrina consolidada no admitir este tipo de cldusulas bien como
solvencia o como criterio de adjudicacién al atentar al principio fundamental de
la contratacion cual es la igualdad entre licitadores. (Resoluciones n.® 523/2019
de 19 de diciembre y 526/2019 de 19 de diciembre).

No obstante, en los Gltimos tiempos esta prohibicion ha venido siendo rela-
jada en cuanto a la necesidad de reducir las emisiones de CO2, que conlleva
directamente la predileccién de empresas que no tengan que efectuar grandes
desplazamientos para la prestacion del servicio, suministro u obra que se con-
trate.

Las mismas precisiones podemos hacer en materia de eliminacién de resi-
duos, sobre todo los contaminantes. En este caso se cuenta con legislacion espe-
cial que no solo al respecto debe tenerse en cuenta, sino que también debe
atenderse la doctrina fijada por el Tribunal Supremo, destacandose la STS, Sec-
cién Quinta, n.° 216/2017, de 9 de febrero (recurso nim. 108/2016) que esta-
blece la vigencia legal del principio de proximidad en relacién con los residuos
destinados a la eliminacién y la prevalencia de éste sobre el principio de sufi-
ciencia cuando hay instalaciones mas préximas en otra comunidad auténoma
limitrofe que en la reguladora, dado que los «residuos sanitarios» tienen su pro-
pio régimen normativo aplicable y que precisamente justifica plenamente la
aplicacién del principio de proximidad, determinado en la propia legislacion
comunitaria y que respeta, en su totalidad, la Sentencia del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea (TJUE), de 27 de octubre de 2005, asunto C-243/03, ECLI:
EU:C:2005:589 (apartado 25). Esta cuestion concreta de la aplicacion del prin-
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cipio de proximidad ha sido también estudiada por el Tribunal de Justicia Euro-
peo en las sentencias de 9 de junio de 2009 (Asunto C-480/06 - Alemania), 4 de
marzo de 2010 (Asunto C-297/08 - Italia) y 12 de diciembre de 2013 (Asunto
C-292/12 - Estonia), entre otras, manifestando en todas sus resoluciones que una
de las medidas mas importantes es la bisqueda de un tratamiento de residuos
en una instalacién lo mas cercana posible.

En suma, el TJUE admite que prime el arraigo territorial en las circunstancias
resefiadas al ser el principio de proximidad un elemento fundamental en la ges-
tién de estos residuos. Debe rechazarse el argumento del recurrente relativo a
que este criterio vulnere los principios de igualdad y libertad de concurrencia,
cuando la Directiva citada establece como principios en la gestion de los resi-
duos los de proximidad y autosuficiencia en los siguientes términos:

«1. Los Estados miembros tomaran las medidas oportunas, en cooperacién con los
demads Estados miembros cuando sea necesario o aconsejable, para establecer una red
integrada y adecuada de instalaciones de eliminacion de residuos y de instalaciones
para la valorizacién de residuos municipales mezclados recogidos de hogares priva-
dos, incluso cuando dicha recogida también abarque tales residuos procedentes de
otros productores, teniendo en cuenta las mejores técnicas disponibles.

2. Dicha red estara concebida de tal manera que permita a la Comunidad en su
conjunto llegar a ser autosuficiente en materia de eliminacién de residuos, asi como
de valorizacién de los residuos mencionados en el apartado 1, y que permita a los
Estados miembros avanzar hacia ese objetivo individualmente, teniendo en cuenta las
circunstancias geograficas o la necesidad de instalaciones especializadas para deter-
minados tipos de residuos.

3. La red debera permitir la eliminacién de los residuos o la valorizacién de los
residuos mencionados en el apartado 1 en una de las instalaciones adecuadas mds
préximas, mediante la utilizacién de las tecnologias y los métodos mas adecuados
para asegurar un nivel elevado de proteccién del medio ambiente y de la salud
publica.

4. Los principios de proximidad y autosuficiencia no significan que cada Estado
miembros deba poseer la gama completa de instalaciones de valorizacion final en su
territorio».

Llegados a este punto debemos precisar si esta proximidad debe o puede ser
tratada como criterio de adjudicacién o bien como condicién especial de eje-
cucion.

Si distinguimos entre los distintos tipos de exigencia de arraigo territorial
comprobamos que, en relacién a este instituto como criterio de valoracion, el
TACPCM ha venido manteniendo la posibilidad de tratarlo como tal siempre que
se trate de un supuesto amparado por la normativa de eliminacién de residuos
y que su peso en la totalidad de la puntuacién no lo haga excluyente (Resolucién
n.® 378/2023, 28 de octubre).
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Decimos en nuestra Resolucién n.? 205/2022, de 26 de mayo, que segin el
TJUE la admisién de una cldusula de arraigo territorial solo es posible si concu-
rren 4 requisitos que ademas deben estar vinculados al objeto del contrato:

1. Que se apliquen de manera no discriminatoria.
2. Que estén justificadas por razones imperiosas de interés general.

3. Que sean adecuadas para garantizar la realizacion del objetivo que
persiguen.

4. Que no vayan mas alla de lo necesario para alcanzar dicho objetivo.

Siguiendo al Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales en el
resto de los casos, deberemos entender que la proximidad como coadyudante
de la limitacion de CO2 debe considerarse Ginicamente como condicién especial
de ejecucién de conformidad con lo establecido en el articulo 202 de la LCSP/
2017 o como adscripcion de medios materiales (TACRC en su Resolucién
910/2023 de 6 de julio que dice: «Sobre las clausulas de arraigo territorial este
Tribunal se ha pronunciado en repetidas ocasiones y las ha declarado ilegales
siempre que se hayan impuesto como condiciones de solvencia técnica o como
criterios de adjudicacion. En otras ocasiones, previa su justificacion en el expe-
diente, las hemos admitido como compromiso (para los licitadores) de adscrip-
cién de medios, siempre que su establecimiento no sea contrario a los principios
de concurrencia e igualdad, no resulte contrario al principio de proporcionalidad
y la acreditacion de la posesion del medio material sélo se exija al que se haya
propuesto como adjudicatario (Resolucion n.°301/2020, de 27 de febrero de
2020, Resolucion n.° 1888/2021, de 22 de diciembre de 2020 y Resolucién
n.%895/2022, de 14 de julio de 2022,). En el mismo sentido la 378/2023)».

Manteniéndose el mismo criterio en distintas resoluciones motivadas por la
vulneracion de los principios libertad de acceso, igualdad de trato y no discri-
minacion.

Asi encontramos que cuando se aprecia falta de justificacion criterios y vul-
neracion de los articulos 1, 64.1, 132 y 145 LCSP/2017 se han pronunciado
nuestras resoluciones n.° 305/2020 de 13 de noviembre; 376/2021 de 26 de
agosto; 252/2021 de 10 de junio; 493/2021 de 21 de octubre; 205/2022 de 26
de mayo; 165/2022 de 21 de abril; 106/2023 de 9 de marzo y 71/2023 de 16
de febrero.

No obstante, nuestra posicion ha ido avanzando a casos de admisién, pero
siempre ponderando su peso en la puntuacién total, considerando necesaria la
proporcionalidad, en este sentido nuestra Resolucién n.° 421/2021 de 17 de
septiembre.

Distinto es el caso en los que la figura del arraigo territorial se incardine como
condicion especial de ejecucién. En este supuesto la condicion de arraigo terri-
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torial no opera en los pliegos ya que no se exige a los licitadores tener abierta
una oficina en el momento de presentar las ofertas, sino solo al propuesto como
adjudicatario (Resolucion n.° 113/2021 de 11 de marzo).

En cuanto a su consideracién como requisito de solvencia no ha sido consi-
derado vélido, siendo especialmente descriptiva la Resolucién n.° 106/2023 de
9 de marzo de 2023.

En definitiva, salvo en los casos de que normativa especifica establezca lo
contrario, las clausulas de arraigo territorial solo podran considerarse validas
como condiciones especiales de ejecucion. En el primer supuesto, debera de
estar perfectamente motivado en el expediente de contratacion la aplicacién al
concreto caso de la mencionada legislacién sectorial.

Sefialamos algunas de nuestras resoluciones mads interesantes en la cuestion,
Resolucion n.? 165/2022 de 21 de abril, sobre la exigencia de contar con una
sucursal en la Comunidad de Madrid sin la debida justificacién: «Por otro lado,
la exigencia va mas alla de lo que exige la normativa de seguridad privada, que
atiende probablemente a finalidades de necesidad de coordinacion, relacion con
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad y complejidad de la estructura provincial,
cuando requiere para exigir la apertura de una delegacion o sucursal que el
nudmero de vigilantes en la provincia sea superior a 30 y la duracién del servicio
mayor a un ano.

Dando por cierto el nimero de 162 vigilantes que consigna la Policia Local,
no obstante, la redaccién de los pliegos no es conforme a derecho en cuanto
exige la disponibilidad de la sucursal o delegacion independientemente del
numero de vigilantes en la provincia.

Descartada la existencia de motivos suficientes en la prestacion para requerir
una sucursal en la Comunidad de Madrid, solo seria admisible si se circunscri-
biera la exigencia a las empresas de seguridad licitadoras con mas de 30 vigilantes
en la Comunidad de Madrid, como habilitacion requerida por la norma.

Esta clausula infringe los articulos 1y 132 de la LCSP/2017, en relacién con
el 18.2 de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de mer-
cado, que considera discriminatorios para la adjudicacion de contratos publicos,
los requisitos basados "directa o indirectamente en el lugar de residencia o esta-
blecimiento del operador”, y en particular "que el establecimiento o el domicilio
social se encuentre en el territorio de la autoridad competente, o que disponga
de un establecimiento fisico dentro de su territorio" ».

El arraigo territorial no es admitido por este Tribunal de forma genérica, prin-
cipio recogido entre otras en la Resolucién n.° 106/2023 de 9 de marzo; Reso-
lucion n.® 71/2023 de 16 de febrero o Resolucion n.© 205/2022 de 26 de mayo.

No obstante, se ha evolucionado en la posicién y en concordancia con el
resto de Tribunales de Contratacion hemos considerado como valida la condi-
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cién especial de ejecucion que conlleve la necesidad de un arraigo territorial.
Resolucion n.° 109/2024 de 14 de marzo.

7. APTITUD PARA CONTRATAR

7.1. Habilitaciones profesionales

La habilitacion profesional se encuentra recogida en el articulo 65.2 de la
LCSP/2017 como un requisito de aptitud para contratar, por lo que, en ausencia
de esta circunstancia, la empresa no podra participar en el procedimiento de
licitacion.

Asi se considera por este Tribunal en distintas Resoluciones, entre otras:

Resoluciéon n.° 082/2020 de 12 de marzo, que analiza la aportacién de otra
habilitacién que el licitador considera suficiente y se dice: «Como ya estableci-
mos en nuestra Resolucion n.? 279/2019 de 4 de julio, en el caso de considerar
desproporcionada la habilitacion profesional requerida, deberia en su momento
haber impugnado los pliegos de condiciones y no en este momento procesal.
Tampoco ha formulado solicitud de aclaracion al drgano de contratacion sobre
este requerimiento. En consecuencia, a la vista del Pliego y teniendo en cuenta
como ya ha senalado el Tribunal en diversas ocasiones, Resolucion n.° 24/2019
entre otras, que Las cldusulas de un contrato deberdn interpretarse las unas por
las otras, atribuyendo a las dudosas el sentido que resulte del conjunto de todas
(articulo 1285 Cédigo civil). Los Pliegos forman parte del eventual contrato vy,
por ende, es vdlida la aplicacion de los criterios interpretativos de los contratos
del Codigo civil».

Resolucion n.? 543/2021, de 2 de diciembre donde se dice: «La habilitacion
presentada no es veraz: Las evidencias puestas de manifiesto a la mesa de con-
tratacion por parte de XXX, deberian haber sido suficientes para que adoptara
las medidas oportunas a fin de comprobar la veracidad de su informacion en
cuanto al momento de obtencién por parte de Eurocop de la certificacién que
nos ocupa. La comunicacion efectuada por el Ayuntamiento de Parla a este Tri-
bunal carece de efectos, toda vez que nuestra mision es revisora de actos, no
somos un drgano consultivo ni extiende sus competencias a otros ordenes tanto
administrativos como judiciales. La Resolucion n.° 133/2021 estaba adoptada,
por lo tanto, no podemos variar su contenido. De ahi que la respuesta no pueda
ser otra que reiterar el sentido de dicha resolucion. Ante los hechos acaecidos la
mesa de contratacion deberia haber comprobado, tal y como ha efectuado este
Tribunal el registro de empresas certificadas en el esquema nacional de seguridad
y obrar en consecuencia».

En la Resolucion n.° 522/2021 de 12 de noviembre sobre la necesidad de
contar con cierta certificacion (habilitacion profesional) para la prestacién de
servicios digitales a las administraciones publicas se dice: «Considerando que
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en esencia este recurso que nos ocupa, se fundamenta en las mismas pretensio-
nes que el n.° 129/2017 en su dia interpuesto y que dio lugar a su desestimacion
tanto en sede de este Tribunal como en el Tribunal Superior de Justicia de Madrid,
procede su desestimacion por los mismos fundamentos juridicos en su momento
expresados, que tras el transcurso de estos cuatro anos, no han hecho mas que
afianzar la necesidad de dotar a los documentos electrénicos de las maximas
garantias y entre ellas la consideracion basica de las empresas como prestadores
de servicios de certificacion».

No siempre las habilitaciones profesionales deben ser propias del licitador,
también puede recurrir a empresas que subcontrate para determinadas activi-
dades o actuaciones y que sean estan las que cuenten con dicha habilitacion.
Se destacan dos ejemplos en cuanto a la habilitacion profesional que deben tener
las empresas cuya actividad es la retirada y tratamiento del amianto, siendo esta
una de las actividades que conforman un contrato mucho mds extenso en dis-
tintos tramos del Metro de Madrid, para conocer mejor el tema, nuestra Reso-
luciéon n.® 378/2019, de 10 de septiembre.

Especial referencia en la Resolucién n.® 118/2024, de 21 de marzo en rela-
cién con los contratos de seguridad privada y la incidencia de la ley sectorial
que regula esta actividad.

En todo caso la acreditacién de la habilitacion profesional debera de hacerse
previamente al momento de la adjudicacién, pero debera poseerse previamente
a la finalizacién del plazo de licitacién. Encontramos este andlisis en la Resolu-
cion n.° 281/2019 de 4 de julio.

La Resolucién n.° 247/2022 de 30 de junio, estima un recurso en el que se
habia requerido una habilitacién errénea por parte del 6rgano de contratacion.
Ademas de ser de imposible cumplimiento pues consistia en la autorizacién para
la utilizacion de la plataforma Notific@ cuyo uso estd reservado a la adminis-
tracion publica.

(Nota actual: la habilitacién profesional no podra ser autocorregida, pues no
se trata de una causa de prohibicién de contratar, sino de aptitud para ser lici-
tador, por ello debe poseerse antes del término del plazo de licitacion).

En la Resoluciéon n.? 335/2022, de 1 de septiembre encontramos que la habi-
litacion profesional debe acreditarse documentalmente antes de la adjudicacion.
Se desestima el recurso que pone en duda la habilitacion del primer clasificado,
antes de que se produzca el tramite recogido en el articulo 152.2.

Este Tribunal ha venido manteniendo el criterio de que en el caso de concu-
rrencia de un compromiso de UTE, todas las empresas integrantes de ésta debe-
ran poseer la habilitacién profesional que se requiera en el PCAP, basten como
ejemplos la Resolucién n.® 387/2022, de 6 de octubre donde se planteaba un
recurso contra la exclusiéon de una UTE propuesta como adjudicataria por falta
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de habilitacion legal exigida en pliegos por unos de sus miembros. La conclusién
del Tribunal fue de desestimacion y se razonaba que a fecha de finalizacion del
plazo de presentacion de ofertas una de las componentes de la UTE no contaba
con la habilitacién profesional exigida. La habilitacion se exige al licitador no al
contratista. Improcedencia de la integracion de la habilitacién de la UTE.

Sin embargo, el Tribunal ha considerado oportuno cambiar su criterio doc-
trinal a la vista de las Resoluciones del Tribunal Administrativo Central de Recur-
sos Contractuales (entre otras Resolucién n.® 526/2023) y las SSTS) de Madrid
Sala de lo Contencioso-Administrativo, n.© 22/2021, de 13 de enero de 2021 (F)
4), y n.°299/2021, de 15 de mayo de 2021, que analizan la cuestion y se dice
que, «resulta asi que ni la Ley ni el Reglamento prohiben la contratacion de acti-
vidades que no se pueden prestar por no contar con autorizacion para ello, sino
mads exactamente prestar la actividad en si, razon por la cual debemos concluir
que es acorde a la normativa en vigor la contrataciéon con empresas solo par-
cialmente autorizadas siempre que conste el compromiso de subcontratar la
prestacion de la actividad no autorizada con una empresa que posea la perti-
nente habilitacion...». Este cambio de criterio se aprecia en nuestra Resolucién
n.° 118/2024 de 21 de marzo y Resoluciéon n.° 005/2024 de 11 de enero.

En sentido contrario encontramos el supuesto donde las mercantiles que
constituian el compromiso de UTE no estaban habilitadas para el ejercicio de
ningln trabajo con amianto y la empresa designada como subcontratista tam-
poco, por lo que nadie reunia la especial habilitacién exigida. Encontramos esta
situacién en nuestra Resolucién n.° 281/2019 de 4 de julio que resolvia el
recurso 352/2019.

7.2. Capacidad juridica

Es criterio de este Tribunal reiterado en numerosas resoluciones, valga por
todas y siguiendo con la anterior Resolucién n.® 281/2019 de 4 de julio, que las
condiciones de aptitud para contratar se establecen en el articulo 65 de la LCSP/
2017 que indica: «1. Solo podrdn contratar con el sector publico las personas
naturales o juridicas, espafolas o extranjeras, que tengan plena capacidad de
obrar, no estén incursas en alguna prohibicion de contratar y acrediten su sol-
vencia econémica y financiera y técnica o profesional o, en los casos en que asi
lo exija esta Ley, se encuentren debidamente clasificadas.

(...)

2. Los contratistas deberdn contar asimismo con la habilitacién empresarial o
profesional que, en su caso, sea exigible para la realizacion de las prestaciones
que constituyan el objeto del contrato».

Por todo ello la aptitud para contratar de la empresa licitadora es condicién
previa y necesaria a la licitacion de tal forma que es insubsanable, entendiendo
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por tal, no la acreditaciéon documental o la declaracién, sino su propia existencia.
En consecuencia, una empresa que no dispone de la aptitud requerida no podra
ni siquiera participar en el procedimiento de licitacion.

Encontramos lo anterior en diferentes resoluciones que comentamos en
extracto.

Resolucion n.? 398/2022 de 20 de octubre, Desestimacion. La oferta se pre-
sent6 por persona que en ese momento no tenia poder de representacién de la
mercantil y el cambio de administrador no se comunicé al 6rgano de contrata-
cién al presentar la documentacion previa a la adjudicacion, por lo que el error
se sefala una vez precluido el plazo y no puede admitirse.

Resolucién n.° 252/2022 de 30 de junio. La capacidad y solvencia de los
licitadores deben concurrir a la fecha de presentacién de ofertas, sin que pueda
exigirse a fecha de publicacion de pliegos. Debe establecerse la posibilidad de
acreditar las condiciones de solvencia técnica por medios de prueba equivalen-
tes. La exigencia de compatibilidad con el software o aplicaciones de la Admi-
nistracion, cumpliendo determinados requisitos, no vulnera la concurrencia.

7.3. Objeto social

Segln se establece en Resolucion n.® 439/2021 de 23 de septiembre sobre
el objeto social de una empresa, se dice: «No consta que el objeto social de la
empresa comprenda las actividades que lo son de la licitacion, incumpliendo
entre otros el articulo 66.1 de la LCSP/2017: 1. Las personas juridicas solo podran
ser adjudicatarias de contratos cuyas prestaciones estén comprendidas dentro
de los fines, objeto o ambito de actividad que, a tenor de sus estatutos o reglas
fundacionales, les sean propios».

En iguales términos, pero ante Estatutos de una Asociacion se pronuncia la
Resolucion n.® 438/2021 y 439/2021de 23 de septiembre de 2021 donde se
dice los fines de la Asociacién no guardan una relacion clara y precisa con el
objeto del Acuerdo Marco.

La Resolucién n.? 566/2021 de 16 de diciembre, aborda la posible convali-
dacion del objeto social con el registro censal en el IAE: «El expediente A-1/22
determina dos actividades econdmicas distintas, la licitacion se vincula a los
cédigos CPV 90911000-6 "Servicios de limpieza de viviendas, edificios y venta-
nas" y 98311200 "Servicios de gestion de lavanderias". El objeto social de la
empresa no cubre las dos actividades objeto del contrato (...) En el Pliego de
Prescripciones Técnicas se detallan de forma diferenciada las propias del servicio
de limpieza de las del servicio de lavanderia. Los estatutos no hacen mencion
expresa alguna de los servicios de lavanderia o de limpieza. Unicamente existe
una mencion genérica a la "prestacion de servicios", vacia de contenido porque
cabria virtualmente cualquier servicio, y precisamente los que se citan expresa-
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mente no son servicios auxiliares del tipo requerido: gestion, administracion,
educacion, sanitarios, ocio, entretenimiento. Es mds, los otros objetos recogidos
abarcan una panoplia de posibles actividades con intencion omnicomprensiva.
Consta por la documentacion aportada por el mismo que en 5 de octubre de
2021 se da de alta en el IAE de actividades de limpieza (que no tendria a fecha
de licitacion), segunda actividad que declara, siendo la primera la ingenieria, de
la que es alta en 25 de marzo de 202 1. Respecto de la primera no se especifica
donde se desarrolla esa actividad, a diferencia de la ingenieria. No consta se
hayan verificado los datos declarados en el censo».

Las Resoluciones n.° 095 a 098/2024, de 7 de marzo, reiteran el mismo cri-
terio anteriormente abordado. En parecidos términos la Resolucion n.°
092/2022, de 3 de marzo y 051/2022 de 3 de febrero.

A «sensu contrario» se han considerado suficientes los objetos sociales reco-
gidos sobre todo en estatutos de asociaciones y colegios profesionales que con-
sideran como propios la defensa de la profesion (o asociados) ante la Adminis-
tracion, Instituciones, Tribunales (...) tal y como se establece en la Resolucién
n.° 042/2024 de 1 de febrero.

En relacién con la inscripcién en determinados registros y en sus epigrafes
correspondientes la Resolucion n.? 228/2022 de 16 de junio estudia un tema
sobre inscripciones en industrias alimentarias estableciendo: «La adjudicataria
no tiene capacidad por su objeto social. Carece de la habilitacién requerida por
los Pliegos, porque no esta inscrita en el Registro General Sanitario de Alimentos
e Industrias Alimentarias (RGSEAA) y en el epigrafe correspondiente. No puede
ser adjudicataria por haberse licitado por tres empresas participadas con la fina-
lidad de eludir la prohibicion del pliego de que un solo licitador puede ser adju-
dicatario de mds de dos lotes de entre los cinco primeros».

Se ofrecen distintos ejemplos sobre el tema comentado:

Resoluciéon n.° 315/2022 de 11 de agosto. Recurso contra exclusion de lici-
tador porque su objeto social no incluye el objeto del contrato. Desestimacion.
Acuerdo de exclusién ajustado a Derecho. El objeto social incluye solamente
alguna de las prestaciones incluidas en el objeto del contrato.

Resolucion n.° 394/2022 de 13 de octubre. Acumulacién de recursos y
desestimacion. Integracion de solvencia con apoyo en medios externos. La
empresa en la que se apoya no tiene objeto social para las prestaciones del con-
trato, por lo que su exclusién es conforme a Derecho.

Resolucién n.° 429/2022 de 10 de noviembre. Se recurren los pliegos. Se
inadmite el recurso por falta de legitimacion del recurrente. El objeto social de
la empresa no coincide con el del contrato.
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7.4. Inscripcion de la empresa en la Seguridad Social

Este tema ha sido tratado en la Resolucién n. .° 359/2023 de 28 de septiembre
que contiene nuestro criterio:

«A juicio de este Tribunal es necesario cohonestar las normas de contratacién con
las de Seguridad Social. Tal y como explica la web de la Seguridad Social la obligacion
de inscripcion de la empresa es para las que tengan o vayan a tener trabajadores. Tal
y como sefala el articulo 138 del vigente Texto Refundido de la Ley general de la
Seguridad Social aprobado por Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre.

(...

No tiene sentido exigir la inscripcién como empresa cuando no se tiene intencion
de contratar trabajadores por cuenta ajena y no tiene la condicion de empresario.
Siendo este el motivo de exclusién procede la estimacion del recurso (también seria
absurdo obligar a estar inscrito en plazo de licitacién cuando no se tengan trabajadores
y solo se necesitarian de resultar adjudicatario, momento al que debiera remitirse la
obligacion, que no parece el caso, pues no tiene intencién de contratarlos)».

7.5. Prohibiciones para contratar

El articulo 71 de la LCSP/2017 analiza las causas que prohiben contratar con
la administracién, pudiendo distinguirse varios grupos:

— Por incurrir en delitos o concurso de acreedores.

— Por incumplimiento de obligaciones tributarias, de seguridad social o
referentes a los derechos de los trabajadores (planes de igualdad, porcentaje
de discapacitados en la plantilla).

— Conflicto de intereses.

Vamos a analizar cada uno de estos grupos segun las siguientes Resoluciones.
Grupo de deudas con las haciendas publicas:

Resolucion n.? 48/2022 de 3 de febrero plantea el momento en que dichas
obligaciones deben estar cumplidas y asi la mesa de contratacion excluye la
oferta presentada al no acreditar su alta en el IAE. Presenta certificado positivo
de estar al corriente de pago con la agencia tributaria a una fecha determinada
(dentro del plazo de licitacion) que después deviene negativo —amplio estudio
de la prohibicién de contratar por deudas tributarias que culmina con la Sen-
tencia del Tribunal de Supremo de 20 de septiembre de 2020—.

Resolucion n.? 267/2022, de 7 de julio. Desestimacién del recurso. El recu-
rrente tiene deudas tributarias en un momento anterior a la formalizacién del
contrato.
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dencia en los tres primeros digitos de la CPV tal y como establece el articulo 89
1.b) de la LCSP/2017.

La clasificacién del contratista acreditara los criterios de solvencia, de esta
forma el articulo 77.1 de la LCSP/2017 recoge la obligacién del 6rgano de con-
tratacion de recoger en el PCAP la clasificaciéon econémica que corresponde a
la contratacién como forma alternativa de acreditar la solvencia econémica y
técnica. Resolucion n.° 276/2019 de 26 de junio, Resolucién n.° 154/2018 de
22 de mayo.

Por tanto y dado que, en los contratos de servicios, donde la clasificacién no
resulta obligatoria, los pliegos deben hacer consideracion al respecto siempre
que exista grupo, subgrupo y categoria de referencia en el Real Decreto
1098/2001. Resolucién n.® 277/2023 de 13 de julio, Resolucién n.® 340/2019
de 29 de agosto.

55. SUBSANACION Y ACLARACION

55.1. Subsanacioén y aclaracién

Como en cualquier procedimiento administrativo, en el procedimiento de
contratacién publica se establece el tramite de subsanacion.

Enarticulo 141.2. de la LCSP/2017 dispone «£En los casos en que se establezca
la intervencion de mesa de contratacion, esta calificara la declaracién responsa-
ble y la documentacién a la que se refiere el articulo anterior. Cuando esta aprecie
defectos subsanables, dard un plazo de tres dias al empresario para que los
corrijar.

El articulo 326.2.a.) de la LCSP/2017 atribuye a las Mesas de contratacion:
«La calificaciéon de la documentacion acreditativa del cumplimiento de los
requisitos previos a que se refieren los articulos 140 y 141, y, en su caso, acordar
la exclusién de los candidatos o licitadores que no acrediten dicho cumpli-
miento, previo trdmite de subsanacién».

No hay regla de oro para determinar lo que es subsanable y lo que no, pues
habra que estar al caso en concreto y ver el alcance que tiene la misma para
determinar efectivamente si nos encontramos ante una subsanacion.

Como su propio término indica, a los efectos que aqui nos ocupa, subsanar
es reparar un defecto en la documentacién presentada. Como regla general en
el analisis del trdmite de subsanacion se tienen que aplicar el principio antifor-
malista con la finalidad de promover la mayor concurrencia posible, siempre
que se respete la igualdad de trato entre los licitadores y no se vaya mas alla de
lo que propiamente es una subsanacion.
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En las diversas Resolucion de los Tribunales de Resolucién de Recursos Con-
tractuales se analiza el caso, en las que se pueden concluir las siguientes pre-
misas:

— No se puede conceder un doble tramite de subsanacion, esto es, pre-
tender subsanar lo que se ha subsanado de forma defectuosa. Resolucién n.°
565/2021, de 16 de diciembre, Resolucién n.° 233/2022, de 16 de junio y
Resolucion n.° 120/2023 de 16 de marzo.

— No se puede subsanar aquello que no se tiene en el momento proce-
dimental correspondiente, esto es, que no es una cuestion de acreditacion.
sino que no se cumple el requisito en el momento exigido. Salvo por aplica-
cién de la doctrina del self-cleaning (ver apartado 50 de esta obra).

— Existe una posicion mas laxa en cuanto a la subsanacién de la docu-
mentacion administrativa (sobre 1) y la documentacién que se solicita en el
tramite del articulo 150.2. de la LCSP/2017 pues aqui ya se ha determinado
la mejor oferta. En cualquier caso, tiene que ser efectivamente una subsana-
cion.

— Mayor rigidez presenta la subsanacién de la oferta técnica y econémica
pues su limite se encuentra en no poder modificar la oferta. Como sehalamos
en nuestra Resolucion n.® 476/2022, de 22 de diciembre: «el criterio ha sido
mucho mas restrictivo respecto a la subsanacion de los defectos de las pro-
posiciones econdmicas o técnicas. No obstante, ninguna disposicion esta-
blece la prohibicién de subsanaciéon. En este sentido, el articulo 81.2 del
Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Piblicas,
aprobado por Real Decreto 1089/2001, de 12 de octubre, se refiere Gnica-
mente a la subsanacion de defectos de la documentacién administrativa, de
lo que no deriva necesariamente la interdiccion de la subsanacién de las
propuestas econémicas y técnicas, aunque si debe utilizarse como un criterio
interpretativo restrictivo de dicha posibilidad. Por tanto, el analisis del caso
que nos ocupa, al tratarse de una subsanacién las ofertas técnicas o econé-
micas presentadas, debe realizarse bajo el prisma de esa excepcionalidad».
En el mismo sentido Resolucién n.? 371/2023, de 11 de octubre.

En cuanto a la figura de la aclaracién, es mas limitativa que la subsanacién
porque aclarar supone explicar algo sobre lo que se ha presentado, pero que
para el técnico que analiza la documentacién le surge alguna duda en cuanto a
su contenido. Es interesante el analisis que se realiza en la Resoluciéon n.°
039/2020, de 30 de enero, sobre la diferencia entre subsanacion y aclaracién.

La posibilidad de aclaracién sobre la documentacién presentada también se
analiza en la Resolucién n.° 236/2022, de 22 de junio, en la que, en resumen,
se concluye que las aclaraciones efectuadas al 6rgano de contratacién en rela-
cién a la documentacion aportada para acreditar la solvencia una vez cumpli-
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mentado el trdmite de subsanacién, no suponen la subsanacién de la subsana-
cion, pues el requisito de solvencia ya se encontraba acreditado con anterioridad
a la correccion de errores de la exclusién por falta de acreditacion.

Para ilustrar la ingente casuistica sobre el tema, vamos a referenciar algunas
Resoluciones de este Tribunal:

Resoluciéon n.° 550/2021, de 2 de diciembre: La aclaraciéon no puede con-
llevar la modificacion de la oferta. En este sentido también la Resoluciéon n.°
181/2022, de 12 de mayo.

Resolucion n.? 310/2021, de 8 de julio: La oferta impugnada se ajusta al
modelo de proposicién econémica recogido en el PCAP. La omisién del detalle
o desglose del precio total del arrendamiento de los distintos equipos seria, en
su caso, objeto de aclaracién o subsanacion a instancia del 6rgano de contrata-
cién por ser dato complementario cuya aportaciéon no implica alteracion ni
modificacion de la oferta econémica presentada.

Resolucion n.° 560/2021, 16 diciembre: En ella se pone de manifiesto la
imposibilidad de subsanar lo subsanado, aunque sea de oficio por la recurrente.
En este supuesto consta en el Acta de la Mesa de Contratacion de forma detallada
la documentacion que no se habia presentado correctamente. A pesar de no
haber concedido al licitador plazo para subsanar la misma, el interesado pre-
senta de oficio la documentacién complementaria, esta documentacién fue
objeto de andlisis por la mesa, concluyendo que no queda subsanada la misma.
Si bien existe un defecto de forma, en tanto que no se le otorg6 plazo de subsa-
nacion, no se ha producido ningiin menoscabo al interesado dado que tuvo
oportunidad de presentar nueva documentaciéon que fue analizada, pero que
seguia sin cumplir con los requisitos exigidos. Por ello, ahora no procede con-
ceder un nuevo tramite de subsanacion.

Resolucion n.? 448/2022, de 24 de noviembre: Se excluye al recurrente del
procedimiento de licitacién por incongruencia entre la proposicion econémica
y la documentacion justificativa presentada. Las aclaraciones remitidas por la
empresa implican modificacion de la oferta. En este mismo sentido Resolucién
n.? 360/2022, de 8 de septiembre.

Resolucion n.® 353/2022, de 8 de septiembre: No procede la exclusién de
las ofertas cuando con una simple operacién aritmética se puede concluir el
importe de la misma sin que implica modificacién de la misma, en el mismo
sentido Resolucion n.® 125/2023, de 23 de marzo. Tampoco en aquellos supues-
tos en los que se constate que existe un error en la oferta de tipo mecanografica
como se indica en la Resolucién n.® 582/2021, de 30 de diciembre. Igualmente,
puede ser objeto de subsanacioén el error en la oferta, cuando la Mesa de Con-
tratacion de acuerdo con la documentacion presentada pueda saber la verdadera
voluntad de. licitador, tal y como se analiza en la Resolucién n.° 031/2022, de
20 de enero.
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A «sensu contrario», cuando no se deduzca de forma clara cudl es la oferta
no cabe subsanacion. Resolucién n.° 365/2021, de 12 de agosto.

Resolucion n.® 371/2021, de 19 agosto: Aqui igualmente se considera que
es posible subsanar la no presentacion de los documentos acreditativos de los
criterios técnicos cuantificables mediante la mera aplicacién de férmulas. Se
trata de acreditar el cumplimiento de un requisito declarado en la oferta. En el
mismo sentido la Resolucién n.© 272/2022, de 14 de julio.

Resolucion n.? 453/2022, de 1 de diciembre: No se permite la subsanacién
de aquella documentacién de la oferta que suponga una modificacién de la
oferta presentada. Por el contrario, se permite subsanar aquella documentacién
no valorable que le sirve al 6rgano de contratacién para comprobar el cumpli-
miento de prescripciones técnicas.

Resolucion n.? 226/2022, de 16 de junio: El pliego exige que se presente la
oferta en dos formatos: Excel y PDF. La licitadora sélo la presenta en formato
PDF, tras el requerimiento de subsanacién presenta los mismos datos. El tramite
de subsanacién es procedente pues no implica modificaciéon de la oferta. Nétese
que en este supuesto no se habia presentado un documento, pero dado que la
informacién que contenia era igual a la que si se presentd, solo que, en distinto
formato, no aceptar esa subsanacién llevaria a un formalismo excesivo.

Resolucion n.® 448/2023, de 28 de diciembre: En este caso, no se trataria de
subsanar la acreditacion de un requisito técnico que se cumpla en el plazo de
licitacién segln su propia declaracion, ni de aclarar algtin extremo de las espe-
cificaciones descritas por el mismo, se trataria de modificar su propia oferta téc-
nica, con lo que presentaria una nueva oferta extemporanea.

Es decisivo para determinar si cabe subsanar algin documento, analizar lo
que alli se declara y la transcendencia del documento en si. Siguiendo esta linea,
en la Resoluciéon n.° 255/2023, de 26 de julio se concluye que no es posible
subsanar la presentacion del Anexo XI.

Resolucion n.° 005/2023, de 12 de enero: Aqui se recurre la adjudicacién
del contrato por incorrecta valoracion de la oferta y por la indebida concesion
de un periodo de subsanacién. Se desestiman ambos motivos. La oferta fue valo-
rada correctamente permitiendo una aclaracién de la documentacién presen-
tada, sin que exista modificacion de la oferta. No se aprecia subsanacion de la
subsanacion, ya que los medios a adscribir a la ejecucion del contrato fueron
sustituidos por otros que cumplian las prescripciones técnicas. Doctrina del
caracter fungible de los medios materiales a adscribir.

Resolucion n.° 057/2024, de 15 de febrero: El anexo de la oferta econémica
no incluye el desglose de los distintos componentes y referencia que integra el
sistema, asi como el precio unitario tal y como exigen los pliegos, por lo que no
procede la subsanacion pues implicaria una modificacién de la oferta.
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Resolucion n.° 480/2022, de 22 de diciembre: Se analiza la posibilidad de
subsanar la presentacion de la ficha técnica que tiene que constar en el sobre 1,
considerando que si es posible pues no forma parte de la oferta, ni atafie a la
misma, tampoco los criterios de adjudicacién se ven concernidos por la presen-
tacion de dicha ficha.

En relacién con la posibilidad de subsanar lo declarado en el DEUC, encuen-
tra las mismas limitaciones pues no puede implicar una modificacién de la oferta
como pretende la recurrente en el supuesto analizado en la Resoluciéon n.°
259/2021, de 10 de junio: «A juicio de este Tribunal no dispone la Mesa de
Contratacion de ningun elemento de juicio para suponer que el licitador ha incu-
rrido en un error cuando consigna que "si" tiene la intencién de subcontratar.
Para verificarlo tendria que hacer un juicio de intenciones sobre la voluntad
interna del licitador contraria a su declaracion de voluntad expresada en el
DEUC. Esta supuesta discrepancia entre la voluntad interna y la declarada, solo
puede salvarse en el caso con la prevalencia y mantenimiento de la segunda,
porque el destinatario de la declaracion, la Mesa, no estaba en condiciones de
conocer que la declaracion no coincidia con la voluntad del licitador ("teoria de
la confianza"), y porque esa supuesta discrepancia debi6 ser evitada por el lici-
tador actuando con mads diligencia ("teoria de la responsabilidad"). Admitir que
no esta vinculado por su declaracion el licitador y darle plazo de subsanacién
seria tanto como admitir que pueda rectificar su oferta, sea cual fuera su intencién
inicial». O En la Resolucién 176/2022, de 6 de mayo «En el caso que nos ocupa,
no solo hace constar su intencion de subcontratar, sino que incluso determina
la empresa subcontratista. La exigencia planteada por la recurrente de que la
Mesa de contratacion deba entender o presumir que se trata de un proveedor y
no de un subcontratista, supone un planteamiento que excede la diligencia que
debe tener la Mesa de contratacion al analizar la documentacion presentada.
Puede resultar un error evidente para el recurrente, pero tal evidencia sucumbe
ante la claridad del documento presentado, lo que llevé al 6rgano de contrata-
cion a su exclusion al estar prohibida la subcontratacion».

La posibilidad de subsanar el DEUC, por no cumplimentarse correctamente,
se contempla entre otras, en la Resolucién n.? 381/2022, de 29 de septiembre.

No obstante, esta posibilidad de subsanacién debe realizarse con cautela
pues tal y como se recoge en nuestra Resolucién n.® 114/2020, de 4 de junio:
«EI DEUC es una prueba preliminar del cumplimiento de los requisitos exigidos
por el Pliego. En términos del Reglamento de ejecucion (UE) 2016/7 de la Comi-
sion de 5 de enero de 2016 por el que se establece el formulario normalizado
del documento europeo Unico de contratacion (Texto pertinente a efectos del
EEE): El documento europeo unico de contratacion (DEUC) consiste en una
declaracion de los operadores econdmicos interesados que sirve de prueba pre-
liminar, en sustitucion de los certificados expedidos por las autoridades publicas
o por terceros. De conformidad con el articulo 59 de la Directiva 2014/24/UE,
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constituye una declaracion formal por la que el operador econdmico certifica
que no se encuentra en alguna de las situaciones en las que deba o pueda ser
excluido; que cumple los criterios de seleccion pertinentes, asi como, cuando
proceda, las normas y los criterios objetivos que se hayan establecido con el fin
de limitar el nimero de candidatos cualificados a los que se invite a participar.
Su objetivo es reducir las cargas administrativas que conlleva la obligacion de
presentar un numero sustancial de certificados u otros documentos relacionados
con los criterios de exclusion y de seleccion». El valor de esta declaracion res-
ponsable es el de un documento publico «por incorporacion al expediente» (es
una declaracion privada que se realiza para producir efectos juridicos dentro de
la estera publica, en el expediente de contratacion) hasta el punto que la LCSP/
2017 sanciona como causa de prohibicion para contratar la falsedad en las
declaraciones contenidas en el mismo (..) Y en caso de duda sobre los extremos
de la declaracion la norma faculta al 6rgano de contratacion o a la Mesa a solicitar
toda o parte de la documentacion (articulo 140.3 de la LCSP/2017): «3. El
organo o la Mesa de contratacion podran pedir a los candidatos o licitadores que
presenten la totalidad o una parte de los documentos justificativos, cuando con-
sideren que existen dudas razonables sobre la vigencia o fiabilidad de la decla-
racién, cuando resulte necesario para el buen desarrollo del procedimiento y, en
todo caso, antes de adjudicar el contrato».

Es obvio que si el DEUC fuera una mera informacion sin valor vinculante esta
regulacion seria innecesaria. Simplemente se comprobaria la veracidad de las
afirmaciones del adjudicatario. (Resoluciéon n.® 401/2023, de 16 de noviembre).

Resolucion n.° 447/2023, de 28 de diciembre. La subsanaciéon de un DEUC
que contiene errores se subsana mediante la presentacion de un DEUC integra-
mente correcto. En contra de lo que pretende la recurrente, dos documentos
erréneos no pueden complementarse entre si para dar un DEUC correcto.

Sobre la presentacion de muestras, citamos la Resolucién n.® 258/2023, de
22 de junio, en la que el procedimiento de licitacién exige la presentacion de
muestras del producto ofertado. Las muestras incumplen las prescripciones téc-
nicas por lo que no es posible conceder tramite de subsanacion para que se
presentan nuevas muestras pues implicaria una modificacién de la oferta.

Para completar esta informacién ver la voz correspondiente de esta obra.

Como se ha expuesto para que proceda el tramite de subsanacién es preciso
que se haya presentado algo, pues si no se ha presentado nada dificilmente se
puede subsanar. Esta situacion se analiza en la Resolucién n.° 388/2022 de 6
de octubre, donde se considera retirada la oferta al no presentar el interesado
ninguno de los documentos requeridos tal y como determina el articulo 150.2
de la LCSP/2017. En este supuesto no se puede aplicar la doctrina antiformalista
y requerir de subsanacién cuando la omision es total.
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on la aprobacién de la Directiva 2007/66/CE, de 11 de diciembre, se configu-

ran los recursos especiales en materia de contratacién, como un mecanis-

mo eficaz, objetivo, contradictorio y agil que lleva a una decision rapida de la
revision de la legalidad de los actos objeto del recurso.

En nuestro pais se opté por la creacién de unos érganos administrativos especia-
lizados para el conocimiento y resolucion de estos recursos. Asi la Ley 34/2010,
de 5 de agosto, modificé la Ley de Contratos del Sector Publico y cred el Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales al que corresponde, la revision
en el ambito de la Administracién General del Estado.

De forma inmediata las Comunidades Auténomas procedieron a crear sus propios
organismos, asi lo llevo a cabo la Comunidad de Madrid a través de su Ley 9/2010,
de 23 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y Racionalizacién del
Sector Publico. A partir de ese momento estos érganos administrativos de natu-
raleza cuasijurisdiccional han interpretado las distintas leyes que han regulado la
contratacién publica.

Su unidad de criterios, aun respetando posturas encontradas en algunas materias,
su coordinacioén y su eficiencia y especialmente su tasa de éxito han hecho de las
resoluciones de los Tribunales de Contratacién una fuente del derecho de conoci-
miento necesario tanto para todos los actores de la contratacién publica.

Esta obra sistematiza, resume y aclara la posicion doctrinal del Tribunal Admi-
nistrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid en un periodo que
coincide con su segundo mandato, junio de 2018 a junio de 2024, pero cuyos posi-
cionamientos se pueden extrapolar a todos los Tribunales y a un periodo temporal
mas amplio.

En definitiva, esta obra tratada de forma sistematica mediante el estudio de la
materia a través de las voces que la definen es una pieza clave para el conocimien-
to de la adecuada forma de aplicacién de las normas sobre contratacion publica.
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