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Comisién Juridica de Extremadura }UNT A DE EXTREM ADURA

¢/ Godotiedo Ortega y Mufioz, 1.
06011 Badajoz

Tel: 924 014273

Fax; 924 221720

Email: secretaria.cigjuntaex.es .

CONSEJERIA DE SANIDAD Y POLITICAS
SOCIALES

Secretaria General

Servicio de Contratacion Administrativa
Avda. de las Ameéricas, n° 4

06800 MERIDA

(Badajoz)

NOTIFICACION

La Comisién Juridica de Extremadura, ha dictado con fecha 25 de julio de
2019, la siguiente:

Resolucién n® 6272019, de 25 de julio.

En Badajoz a 25 de julio de 2019, reunida en Pleno la Comision Juridica de
Extremadura bajo la presidencia de su titular D.2 M2 Concepcion Montero Gémez y .
con asistencia de los vocales D. Pedro Escribano Fernandez y D. José Luis Martin
Peyrd, quien actla como Secretario, para examinar y resolver recurso especial en
materia de contratacion n® RC124/2019 e interpuesto por D. Sergio Becerra
Cabrera, en nombre y representacién de la empresa HERBECON SYSTEMS, S.L. l
frente a la exclusién del procedimiento de contratacion n® 19SG321FDO06,
“Suministro de 321 ordenadores personales para la Consejeria; de -g2ps Yo
Politicas Sociales y el Servicio Extremefio de Promocién de la Autonos. : 7
a la Dependencia (SEPAD)”. [

Ha sido ponente D. Pedro Escribano Fernéndei, cahsiderandase:
siguientes, T e

I. ANTECEDENTES DE HECHO.

1.- El 11 de junio de 2019 se recibe en esta Comisién Juridica de
Extremadura, al amparo de la normativa de contratos publicos, el recurso especial
en materia de contratacidén que se referencia en el encabezamiento.

En el recurso se solicita la adopcidn de medida cautelar consistente en la
suspension del procedimiento de licitacion del contrato.

2.- El dia 12 de junio de 2019 se requiere del 6rgano de contratacién la
documentacidén que preceptla el articulo 56 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre,
de Contratos del Sector Piblico, por la que se transponen al ordenamiento juridico
espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE vy
2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (LCSP).
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3.- De la documentacién remitida es de interés para la resolucién del
recurso:

Resolucion de 26 de abril de 2019 de aprobacién del gasto, de los pliegos de
clausulas administrativas particulares (PCAP) y de prescripciones técnicas (PPT) y
del resto del expediente de contratacion.

- PCAP y PPT.

- Anuncio de licitacidn en la Plataforma de Contratacion del Sector Publico
(PLACSP), a 29 de abril de 2019.

- Acta de la sesién de 21 de mayo de 2019 de la Mesa de contratacién, de
apertura de documentacion administrativa de las empresas licitadoras, en la que se
acuerda la exclusién de la recurrente HERBECON SYSTEMS, S.L.

- Acuerdo de exclusién publicado en la PLACSP el 27 de mayo de 2019.

- Informe del drgano de contratacién conforme al articulo 56 de la LCSP,
fechado el 21 de junio de 2019.

4.- Por fa Presidencia en fecha 25 de junio de 2019 se procede a admitir
definitivamente el citado recurso contractual, dando traslado a los interesados en el
procedimiento y confiriéndoles el oportuno plazo de alegaciones.

Con fecha 1de julio de 2019, la mercantil TEKNOSERVICE, S.L. presenta
escrito de alegaciones.

5.~ Por Acuerdo MC 24/2019, de 27 de junio, el Pleno de la Comision Juridica
de Extremadura suspendié el procedimiento de licitacién.

6.- No habiéndose considerado necesaria la practica de diligencias
adicionales, se concluyé la fase de instruccion del procedimiento con la
documentacion obrante en el expediente, elevdndose propuesta de resolucién que
incluida en el orden del dia de la sesién plenaria de 25 de julio de 2019 es aprobada
por unanimidad de los presentes.

II. FUNDAMENTOS DE DERECHO.

Primero.- La competencia para resolver los recursos especiales en materia
de contratacion corresponde a la Comisidon Juridica de Extremadura, a tenor de lo
establecido en el apartado 6.a) de la disposicion adicional primera de la Ley
19/2015, de 23 de diciembre, por la que se deroga la Ley 16/2001, de 14 de
diciembre, reguladora del Consejo Consultivo de Extremadura, y, en desarrollo de
la misma, por el articulo 52.2 del Reglamento de Organizacion y Funcionamiento de
la Abogacia General de la Junta de Extremadura y de la Comisién Juridica de
Extremadura, aprobado por Decreto 99/2009, de 8 de mayo.

Segundo.- El recurso se interpone frente al acuerdo de 27 de abril de 2019
de la Mesa de contratacién por la que se excluye a la recurrente de la licitacién del
expediente sefialado cuyo valor estimado es 219 008,67 €.

A estos efectos el articulo 44 de la LCSP, en su apartado 2 establece:
"Podran ser objeto del recurso las siguientes actuaciones:

b) Los actos de trémite adoptados en el procedimiento de adjudicacién, siempre que
estos decidan directa o indirectamente sobre la adjudicacién, determinen la imposibilidad de
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continuar el procedimiento o produzcan indefensién o perjuicio irreparable a derechos o
intereses legitimos. En todo caso se considerard que concurren las circunstancias anteriores
en Jos actos de la mesa o del 6rgano de contratacién por los que se acuerde fa admision o
inadmisién de candidatos o licitadores, o la admisién o exclusion de ofertas, incluidas las
ofertas que sean excluidas por resultar anormalmente bajas como consecuencia de la
aplicacion del articulo 149,

Previamente el apartado 1 de este articulo 44 sefiala que: “Serdn susceptibles
de recurso especial en materia de contratacién, los actos y decisiones relacionados en el
apartado 2 de este mismo articulo, cuando se refieran a los siguientes contratos que
pretendan concertar las Administraciones Piblicas o las restantes entidades que ostenten la
condicién de poderes adjudicadores:

a) Contratos de obras cuyo valor estimado sea superior a tres miflones de euros, y
de suministro y servicios, que tenga un valor estimado superior a cien mil euros”.

En consecuencia, el recurso interpuesto tiene la consideracién de recurso
especial en materia de contratacion de conformidad con el citado articulo 44 de la
LCSP, tanto por razén de la materia como por el valor estimado del contrato,
habiendo sido presentado dentro del plazo de 15 dias habiles que prescribe el
articulo 50.1 de la LCSP.

Tercero.- En cuanto a la legitimacién activa para la interposicién del
presente recurso, viene conferida por aplicacién del articulo 48 de la LCSP “Podra
interponer el recurso especial en materia de contratacién cualguier 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”, ya que la recurrente ha sido expulsada del
procedimiento de licitacion.

En cuanto a la representacion del compareciente, queda acreditada en el
expediente.

Cuarto.- Analizadas las cuestiones formales procede examinar si
efectivamente existe causa de estimacién del recurso conforme al alegato de la
mercantil HERBECON SYSTEMS, S.L (en adelante HERBECON).

Manifiesta la mercanti HERBECON que su exclusidon no es conforme a
derecho, alegando para ello el siguiente motivo:

“la tramitacion para la participacién en dicho expediente se realiza a través del
méduio de licitacién electrénica de la Plataforma de Contratacion del Sector Publico
(https://contrataciondelestado.es).

En la plataforma de contratacién del Estado, dentro del expediente 19SG321FD0O06
se encuentra el Documento de Pliegos en la licitacién electrénica (adjuntado como
Documento n°3) en ef que se adjuntan los documentos ' ‘

{(..).

El documento "ANEXO III WORD.docx" contiene el modelo base de la declaracion
responsable/DEUC indicada en el Pliego de Cldusulas Administrativas Particulares para
contratos de suministros por procedimiento abierto con varios criterios de adjudicacion.

En su punto 17, indfca fo siguiente:

CONTENIDO DE LAS PROPOSICIONES

-A adjuntar en el SOBRE-ARCHIVO I

Declaracién responsable del cumplimiento de las condiciones establecidas legalmente para
contratar con las Administraciones Publicas segun modeio recogido en el Anexo II1L.



[AV 13

FHEHAUY UL JUDE LUD VI FEYIU, WOV, Mot i 0407 Uao4ls, o WS JUlY US avid -

En su caso, declaracién del compromiso de constitucion en Unién Temporal de Empresas (UTE)
seglin el modelo recogido en el Anexo V En este supuesto, cada uno de los empresarios que formen
parte de la UTE deberéd aportar una declaracién responsable conforme al modelo recogido en el Anexo
I

{..)

Desde el mddulo de licitacién electrénica de la Plataforma de Contratacién del Sector Publico,
es necesario subir ambos ficheros (sobre n®1 y n°3) y por tanto no se podria finalizar la presentacion
de una oferta por parte de un licitador si faita alguno de dichos ficheros.

)

Como se puede comprobar, Ia licitacién electronica del expediente 19SG321FD0O06 convocado
por SEPAD, obliga a la presentacion del DEUC en formato digital electrénico PDF (sigla del inglés
Portable Document Formal, «formato de documento portatil») que es un formato de almacenamiento
para documentos digitales independiente de plataformas de software o hardware. Este formato es de
tipo compuesto (imagen vectorial, mapa de bits y texto).

Por fo tanto, para poder adjuntar el SOBRE-ARCHIVO 1 con ia declaracién responsable del
cumplimiento de las condiciones establecidas legalmente para contratar con las Administraciones
Puablicas segun modelo recogido en el Anexo III que se encuentra en formato de Microsoft Word

(DOCX) en los Pliegos, ES NECESARIQ CONVERTIRLO A FORMATO PDF PARA PODER SUBIRLO
A LA PLATAFORMA DE LICITACION ELECTRONICA.

Por ello, rellenamos el documento "ANEXO III WORD. docx"” que contiene el modelo base de la
declaracién responsable/DEUC indicada en el Pliego de Cldusulas Administrativas Particulares y lo
convertimos a formato PDF ya que era ef formato exigido en los Pliegos. Para effo, empleamos uno de
los conversores méas extendidos en el mercado de modo gratuito CUTEPDF PRINTER y generamos el
fichero que subimos a la plataforma denominado ANEXO+HI+WORD.PDF

CUARTO.- En el momento que recibimos la comunicacién de la exclusion de la oferta
presentada por Herbecon Systems SL, requerimos de la elaboracién de un INFORME PERICIAL
realizado por D. Alvaro Becerra Cabrera con ONI 25.339.361P, Ingeniero de Computadores e
Ingeniero Técnico en informética de sistemas, con habilitacion profesional como Perito Judicial en
Informdatica, colegiado n® 20180622-A del Colegio Profesional de Ingenieros Técnicos Informéticos
de Andalucia (CPTIA).

Adjuntamos el informe pericial como Documento n°4, y del que haremos inciso en sus
conclusiones que manifiestan lo siguiente:

De acuerdo a las pruebas periciales ejecutadss, 13 formacidn de este perito. su conocimiento,
y su experiencia en el campo de la Ingenieria Informatica, mis opiniones sobre las preguntas gue se
me han formulado son:

<< 4.J éSe puede afirmar que el archivo aportado por Herbecon Systems SL "ANEXO+IIT+
WORD.PDF" es un archivo sin contenido alguno consistente en 28 paginas en blanco?

Este perito puede concluir tras las pruebas, cotejos empiricos y contrastes de
documentaciones ptblicas u oficiales efectuados, que el fichero de Herbecon Systems SL,
denominado "ANEXO+ill+ WORD.PDF" di n il 12, 7K . B
contiene 785 lineas con informacién en formate PDF que puede ser leida con cualquier
editor de texto incluido en los sistemas operativos de Microsoft para comprobar que
dispone de dicho contenido.

Asi mismo, puedo determinar que en la linea 644 del fichero, se indica que se lrata de una
conversién desde un fichero de texto origen denominado "ANEXO+II+WORD.docx”, asi como entre
las lineas 655-658 se puede concluir que la fecha de modificacidn guardada como metadato es el
17/05/2019 a las 9:37 y 14 segundos en la zona horaria + 2'00 que corresponde con la de Espafia.>>

- QUINTO.- Que en la primera mesa de contratacion del expediente 195SG32IFD006G convocada
por SEPAD y celebrada el dia 21 de mayo a las 10:00 horas se procedié directamente al acuerdo de
EXCLUSION de la oferta presentada por Herbecon Systems SL sin peticién de subsanacion de fa
documentacién administrativa contenida en ef sobre n®l y de la que queda constancia que fue
presentada con informacion incorrecta y susceptible de ser subsanada.

(..)

Que subsidiariamente Herbecon Systems SL considera que, aun en el caso de apreciarse 13
existencia de algtin defecto en la documentacién administrativa, éste seria subsanable, de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 81.2 del Reglamento general de la Ley de Contratos de las
Administraciones Piblicas (RLCAP) aprobado por Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, y con el
criterio jurisprudencia! que aboga por una interpretacién no formalista de los requisitos exigidos para
concurrir a las licitaciones publicas.
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En este mismo sentido, se pronuncia el art. 139 TRLCSP cuando exige que "los organos de
contratacién dardn a los licitadores y candidatos un tratamiento igualitario y no discriminatorio y
ajustaran su actuacién al principio de transparencia”. En consonancia, debe interpretarse el art. 84 del
reglamento actualmente aplicable, que realiza una regulacion muy precisa de los casos en los cuales
"los defectos en la proposicién por defectos formales o por no ajustarse a las exigencias minimas de
los pliegos pueden dar lugar & la adopcion de la decision administrativa de excluir una proposicién de
Ia licitacion" (Resolucién 613/2014, de 8 de septiembre), por lo que "no cualquier incumplimiento ha
de suponer autométicamente la exclusién, sino que debe subsumirse en alguna de las causas
recogidas en la normativa, interpretarse con arreglo a los principios de igualdad y concurrencia, y
siempre ha de suponer la imposibilidad de la adecuada ejecucién del objeto del contrato” (Resolucion
815/2014, de 31 de octubre). Afade gue el incumplimiento del pliego de prescripciones técnicas por la
descripcién técnica contenida en la oferta ha de ser expreso y claro.

En efecto, el articulo 145.1 def TRLCSP dispone que las proposiciones de los interesados deben
ajustarse a fo previsto en el pliego y que su presentacién supone la aceptacion incondicionada por el
empresario del contenido de la totalidad de las cldusulas o condiciones sin salvedad o reserva alguna "
por lo que establece la presuncién en favor de los licitadores de que sus proposiciones seé 3 justan a los
pliegos que rigen fa licitacién.

Como hemos referido, se trata de una licitacion por medios electronicos con un unico criterio
de adjudicacién, de modo que para presentar el Sobre-Archivo 3 (econémico) y poder justificar ia
presentacién de propuesta, era necesario haber subido a la plataforma de contratacion la
documentacién administrativa contenida en el Sobre-Archivo 1.

Existen numerosas muestras de los criterios doctrinales y jurisprudenciales con arreglo a fos
cuales debe primar una interpretacién no literalita de las condiciones exigidas para tomar parte en los
procedimientos administrativos de contratacion, y que consideran admisible solicitar aclaraciones
siempre elfo que no conlleve la presentacién de una nueva oferts. Entendemos que la subsanacion
resultaba tan sencilla como pedir informacién a Herbecon Systems SL acerca del contenido del fichero
con ef documento europeo tinico de contratacién (DEUC), que como se ha acreditado en el informe
pericial si contenfa informacién pero no era visualizable por un error técnico de conversién de fichero,
va que SI contenia informacion solo que era incorrecta o incompleta y que debié ser requerida para
subsanaria.

Dicha subsanacion, no hubiera vulnerado la objetividad de la valoracién ni el tratamiento
igualitario de todos los licitadares y afl proponer directamente la exclusion de la oferta de Herbecon
Systems SL se vulneran los principios de concurrencia y proporcionalidad en los que se asienta la
contratacién publica (articulo I del TRLCSP y articulos 1, 18 y 101 de la Directiva 2014/24/UE).

El drgano de contratacion, en su informe manifiesta que: "no se cuestiona
que la empresa recurrente haya "subido ambos ficheros (sobre n.°1 y sobre n.93)", ya que
lo que motivé la exclusién de HERBECON SYSTEMS, S.L no fue la ausencia de archivo, sino
la ausencia de contenido, ya que constaba una serie de pédginas en blanco imposibles de
catalogar y, por tanto, de examinar.

()

La mesa no pudo constatar la existencia de documentacion alguna al estar el archivo
lleno de péginas en blanco, imposibles de calificar, dada la ausencia de comtenido, no
pudiendo ni debiendo la mesa poner nombre a las paginas vacias presentadas por una
empresa, entendiendo que no se puede pedir subsanacion de lo que no existe; en puridad,
HERBECON SYSTEMS, S.L no presentd el documento relativo al DEUC, documentacion
exigida en el PCAP,

(). .

Asi, con base en ese criterio la Mesa procedio a excluir a la empresa al no haber

aportado la declaracién responsable/ DEUC, ya que es una exigencia del pliego la necesidad
de adjuntar en el sobre -archive 1 Ja declaracién responsable del cumplimiento de fas
condiciones establecidas legalmente para contratar con las Administraciones Publicas segun
modelo recogido en el Anexo IIL., y ello porque se entiende que el incumplimiento de esta
exigencia del PCAP no puede ser objeto de convalidacién via subsanacion.

La declaracién responsable, debe cumplir, material y formalmente, con lo exigido en
los Pliegos y en fas normas legales y reglamentarias que le sean de aplicacion, pero en el
caso que nos ocupa, {a_recurrente no ha incurrido en un defecto de forma subsanable, sino
que ha incumplido su deber de aportar en plazo la citada declaracidn, incumpliendo, por
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tanto, una_exigencia formal_esencial; y ese incumplimiento, aun por error o por falta de
diligencia, no puede ser objeto de subsanacidn pues se quebraria el principio de igualdad de
trato y méas en un procedimiento de concurrencia competitiva como lo es la contratacion del
sector publico.

En definitiva, no nos encontramos aqui ante un supuesto de dudas - o mero defecto
formal- sobre el contenide del DEUC, sino ante un incumplimiento de una de las exigencias
del pliego. cuya ignorancia no puede carecer de consecuencias juridicas, y ello, porgue las
pdainas en blanco presentadas ante un drgano de contratacion por una_empresa, como ha
hecho la hoy recurrente, no equivale a fa presentacién de un DEUC con errores u omisiones

susceptibles de subsanacion,

(.).

Asi mismo, y como pone de manifiesto el informe elaborado desde la Jefatura de
Seccién de Comunicaciones y Redes, se intentd leer el documento ANEXO+IIT+WORD.pdf
con otro programa diferente a Adobe Acrobat Reader DC y ef resultado era el mismo: se
mostraban 28 péginas en blanco. El programa con el que se ley6 el archivo fue Microsoft
Word.

Sefiala el informe técnico elaborado por la Seccién de Comunicaciones y Redes que,
en cuanto al punto "3.2 Visualizacién de/fichero PDF" del informe pericial presentado por la
empresa HerbeconSystems, S.L., cuando indica que 'paso a abrir el documento
ANEXO+1lI+WORD.PDF empleando el visor Adobe Acrobat DC y muestra 28 péaginas en las
que no aparece texto”, estd admitiendo que en el archivo no aparece texto alguno al abrirlo
con el visor Adobe Acrobat Reader DC, aunque esa realidad no la refleje en sus conclusiones
del punto "4, justificando el hecho de que no aparezca texto, en los tipos de letra del
documento original, alegando concretamente "que ef fichero original (ANEXO IIWWORD. docx)
con el modelo base de la declaracién responsable/DEUC indicada en el Pliego de Clausulas
Administrativas Particulares del que se ha partido, dispone de algunas fuentes (tipos de
letra) que no son estdndares o fuentes de tipo Truetype bdsicos de serie de las diferentes
versiones de los sistemas operativos Microsoft Windows", es decir, que al convertir el
documento original en formato Word a formato pdf, el archivo se ha quedado con 28
paginas en blanco.”

Por Ultimo dentro del plazo de alegaciones la mercantii TEKNOSERVICIE,
S.L., comparece en el expediente para solicitar la desestimacion del recurso,
presentado escrito en el que cuestiona la objetividad del informe pericial
presentado por la recurrente y ante lo que considera una la vaga alusién a la
doctrina existente sobre la subsanaciones, por parte de la recurrente, argumenta
que “a decisién de la Mesa de Contratacién de excluir a la entidad HERBECON es conforme
a lo estipulado en los pliegos que rigen la presente licitacién y la legistacion aplicable, ya
que desde el punto de vista formal la falta de diligencia en la configuracion de la oferta no
pueda afectar més que al licitador que ha presentado la oferta erréneamente, de admitir Ia
subsanacién de los errores de un licitador frente a o sefialado en el pliego se produciria una
vulneracién de las determinaciones del Pliego de Condiciones en relacién con el resto de fos
licitadores que han seguido adecuadamente el mismo, en consecuencia, no puede

beneficiarse el interesado de un error que ha cometido el mismo y que no ha side inducido

por el Organo de Contratacion.”.

Quinto.- Expuestas las alegaciones de las parte hemos de comenzar
sefialando que el criterioc que mantienen los tribunales administrativos de recursos
contractuales se muestra proclive a admitir la subsanacion de las proposiciones
cuando se trata de omisiones o defectos facilmente subsanables y ello como
salvaguarda del principio de concurrencia que es uno de los que rigen en la
contratacion publica.
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En este sentido traemos a colacién la reciente Resolucion n® 90/2019, de 6
de marzo del Tribunal Administrativo de la Comunidad Auténoma de Madrid que
resulta interesante, porque a su vez, cita varios informes de la Junta de
Contratacién Administrativa de la Comunidad Auténoma de Madrid, sobre Ila
subsanaciéon de las ofertas en los términos siguientes: “la Junta Consultiva de
Contratacién Administrativa de la Comunidad de Madrid ha manifestado reiteradamente su
criterio sobre la subsanacién de defectos en sucesivos informes, entre los que cabe citar:
3/2009, de 10 de junio; 1/2008, de 4 de abril; 3/2008, de 30 mayo, 4/2007, de 31 de
mayo o 4/2009, determinando que “La calificacién de la documentacion mira a excluir las
proposiciones de los empresarios que no cumplan con los requisitos esenciales e
indispensables previstos en el articulo 130 de la LCSP y los incluidos en su caso en el
correspondiente pliego de cléusulas administrativas particulares, exclusion que en todo
caso, debe responder a criterios objetivos y no a un rigorismo formalista. Si el error
producido en la proposicién econémica no implica {a imposibilidad de determinar por la Mesa
de contratacién cudl es el precio ofrecido para la ejecucidn del contrato, la proposicion no
debe ser desechada, no siendo causa bastante para el rechazo el cambio u omisién de
palabras en el modelo de proposicién, si no alteraba el sentido de la oferta, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 84 del RGLCAP.”

Como dictamina la doctrina y la jurisprudencia una interpretacion literalista
de las condiciones exigidas para tomar parte en Jlos procedimientos de
contratacién, que conduzca a la no admisién de proposiciones por simples
defectos formales, facilmente subsanables, es contraria al principio de
concurrencia, que establece la normativa contractual, Asimismo la preclusion de
aportaciones documentales tiene por objeto evitar sorpresas para la
Administracién y los demds concursantes, o estratagemas poco limpias, pero no
excluir a los participantes por defectos en la documentacién de cardcter formal, no
esencial, que son subsanables sin dificultad.” (La negrita es nuestra).

También el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales en su
Resolucion 898/2016, de 4 de noviembre, aludiendo a la jurisprudencia de la Uni6n
Europea, expresa en su fundamento de derecho séptimo que: “(...) ésta se muestra
proclive a admitir la subsanacién de errores en la fase de admisién a la ficitacion,
permitiendo al 6rgano de contratacién reclamar documentos sobre 1a capacidad o
situacién personal del empresario que no fueron aportados por éstos pese a
exigirse en el pliego, y siempre que en él se hubiera previsto en tales casos la sancion de
exclusién (cfr.; Sentencias TIUE, Sala Décima, de 10 de octubre de 2013 -asunto C-336/12-
y 6 de noviembre de 2014 -asunto C-42/13-).” (la negrita es nuestra).

A este respecto este 6rgano ya tuvo ocasion de manifestar en nuestra
Resolucion n® 8/2019 de 7 de febrero que: “Para dar respuesta a esta cuestion ya el
articulo 56.3 de la Directiva 2014/24/UE, establece: “Cuando la informacién o
documentacién que deben presentar los operadores econdmicos sea o parezca ser
incompleta o errénea, o cuando faiten determinados documentos, los poderes adjudicadores
podréan, salvo que se disponga de otro modo en la normativa nacional que dé cumplimiento
a la presente Directiva, solicitar a los operadores econémicos de que se trate que
presenten, completen, aclaren o afiadan la informacién o documentacién pertinente dentro
de un plazo adecuado, siempre que dichas solicitudes se hagan en plena conformidad con
fos principios de igualdad de trato y transparencia”.
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En la Resolucion 8/2019, citada, traiamos a colacién la Resolucién n°
497/2017, de 8 de junio, del Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales, en la que se cita, a su vez multiples sentencias y resoluciones,
haciéndola plenamente nuestra una vez establecida la correspondencia entre el
citado articulo 146 del derogado TRLCSP con el vigente articulo 140 de la LCSP:

{La posibilidad de subsanar la documentacién presentada se regula en el articulo 146 del
TRLCSP (RCL 2011, 2050 y RCL 2012, 106) en relacién con el articulo 81.2 del Reglamento
General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas (RCL 2001, 2594, 3102 y
RCL 2002, 388) , aprobado por Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre (RGLCAP), ya
que la posibilidad de subsanar errores en la documentacién presentada se refiere a los que
se produzcan en la denominada documentacion general o administrativa relacionada en el
articulo 146 del TRLCSP, destinada a acreditar las condiciones de capacidad de obrar y
solvencia de Jos licitadores.

Dispone el articulo 81.2 del RGLCAP “Si la mesa observase defectos u omisiones
subsanables en la documentacién presentada, lo comunicaré verbalmente a los interesados.
Sin perjuicio de lo anterior, las circunstancias resefiadas deberdn hacerse publicas a través
de anuncios del érgano de contratacién o, en su caso, del que se fije en el pliego,
concediéndose un plazo no superior a tres dias habiles para que los licitadores los corrijan o
subsanen ante la propia mesa de contratacién.”

De otra parte, el articulo 27.1 del RD 817/2009 (RCL 2009, 988, 1233, 1398 y 1887)
establece: “A estos efectos, la apertura de tales documentaciones se llevard a cabo en un
acto de carécter publico, cuya celebracién deberd tener lugar en un plazo no superior a
siete dias a contar desde la apertura de la documentacién administrativa a que se refiere el
articulo 130.1 de la Ley de Contratos del Sector Publico (RCL 2007, 1964). A estos efectos,
siempre que resulte precisa la subsanacién de errores u omisiones en la documentacion
mencionada en el pdrrafo anterior, la mesa concederd para efectuarla un plazo inferior al
indicado al objeto de que el acto de apertura pueda celebrarse dentro de éL.”

Sobre la interpretacién de tales preceptos se ha pronunciado tanto la JCCA como este
Tribunal.

Asi sefiala el Informe JCCA numero 18/10, de 24 de noviembre (PROV 2010, 419654),
recogiendo su doctrina, lo siguiente “(...)si bien es cierto que el Reglamento General de la
Ley de Contratos de las Administraciones Publicas acepta en su articulo 81.2 que «si la
mesa observase defectos u omisiones subsanables en la documentacién presentada, lo
comunicaré» a los interesados déndoles un plazo no superior a tres dias habiles para
subsanar los errores, también lo es que esta facultad se refiere exclusivamente a los
defectos y omisiones en la propia documentacion no en el contenido material de la misma.

Al respecto ya se ha pronunciado numerosas veces esta Junta (informe 9/06, de 24 de
marzo de 2006 (PROV 2006, 299684); informe 36/04, de 7 de junio de 2004 (PROV 2004,
317889); informe 27/04, de 7 de junio de 2004 (PROV 2004, 317854); informe 6/00, de 11
de abril de 2000 (PROV 2000, 313196); informe 48/02, de 28 de febrero de 2003 (PROV

2003, 277901) ; informe 47/09, de 1 de febrero de 2010 (PROV 2010, 104019), entre

otros) indicando que la subsanacién no puede referirse a cualidades de aptitud o de
solvencia que no se poseyeran en el momento de finalizar los plazos de presentacion. Dicho
en otras palabras, si bien no es posible establecer una lista exhaustiva de defectos
subsanables, ha de considerarse que rednen tal cardcter aquellos defectos que se refieren a
la acreditacién, mediante los documentos a que se refiere el articulo 81.2 del Reglamento
General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, del requisito de que se
trate pero no a su cumplimiento. Es decir, el requisito debe existir con anterioridad a la
fecha en que expire el plazo de presentacién de proposiciones, pues su existencia no es
subsanable, sélo lo es su acreditacion.
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En tal sentido esta Junta Consultiva en su informe 47/09, de 1 de febrero de 2010, indico
gue ‘el criterio mantenido por la Junta Consultiva puede concretarse en que se reconoce
como subsanable, ya sea por errores u omisiones, la aportacidn de docurmentos exigidos
para concurrir siempre que el contenido del mismo, como elemento acreditativo, exista en
el momento en que se presenta y en el momento en que concluye el plazo de presentacion
de proposiciones, que evidentemente es anterior al momento de subsanacion. Es decir,
puede subsanarse lo que existe, pero no se ha aportado; no se puede subsanar lo que en el
momento citado no existe de manera indudable”.

Esta interpretacién estd en linea con la reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo en
cuanto a que un excesivo rigor al aplicar las normas de procedimiento puede conducir a una
infraccién del principio bdsico de contratacién administrativa de la libre concurrencia a
través del rechazo de los licitadores por defectos formales,

Asi, la interpretacién que da esta Junta Consultiva ofrece un compromiso entre los principios
de no discriminacion e igualdad de trato, antes citados, y el principio de libre concurrencia.”

Este Tribunal, recogiendo fa doctrina de la JCCA, se ha pronunciado reiteradamente sobre la
cuestion, entre otra muchas, en las resoluciones ntumero 128/2011, de 27 de abril,
184/2011, de 13 de julio, 225/2013, de 12 de junio y 92/2014, de 5 de febrero, donde
hemos configurado una doctrina favorable a la subsanacién de los defectos formales en la
documentacién acreditativa del cumplimiento de los requisitos de los licitadores, pero no de
la existencia del requisito en el momento en que sea exigible.

Esta doctrina se fundamenta en la del Tribunal Constitucional (por todas SSTS 110/1985
(RTC 1985, 110), 174/1988 (RTC 1988, 174), 17/1995 (RTC 1995, 17) y 104/1997 (RTC
1997, 104)) a propdsito de los requisitos procesales, de los que declara carecen de
sustantividad propia, constituyendo medios orientados a conseguir ciertas finalidades en el
proceso, de forma que sus eventusles anomalias no pueden convertirse en meros
obstéculos formales impeditivos de tales fines, resultando obligada una interpretacion
presidida por el criteric de proporcionalidad entre la finalidad y entidad real del defecto
advertido y las consecuencias que de su apreciacion pueda seguirse para el ejercicio del
derecho o de la accién, perspectiva que favorece la subsanacién de defectos siempre que
sea posible.

A la vista de todo ello, la concesién de la posibilidad de subsanacién de la documentacion
administrativa o general no se configura en Ja legislacion contractual como una facultad de
la que la mesa de contratacién pueda hacer un uso discrecional ni, menos aun, arbitrario,
lejos de eso la regla general es que los defectos formales de la documentacién son
subsanables, y por ello, debe concederse al licitador el trémite de subsanacion.

Sélo cuando de la documentacién presentada, ya en el sobre cerrado ya tras el
requerimiento de subsanacién, resulte que los requisitos de capacidad y solvencia no
existian a la finalizacién del plazo de presentacion de las proposiciones (articulo 146.5 del
TRLCSP), cabe excluir al licitador.

Elio es asi porque fa mesa debe garantizar el cumplimiento, no sélo de las normas, sino

_también de los principios que rigen la contratacion publica, singularmente los de igualdad,

en su vertiente de no discriminacién, y de libre concurrencia, e interpretar el PCAP del modo
que esos principios tengan realizacién efectiva.

Asi, en el caso de omisién de documentacion el defecto puede subsanarse
aporténdola, por lo que debe concederse la posibilidad de subsanacién, y sélo a la vista de
la no presentacién de la documentacién requerida o si ésta no acredita el cumplimiento de
los requisitos en el momento exigido, puede excluirse al licitador}. (La negrita es

nuestra).
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Este 4rgano considera que la calificaciéon del DEUC presentado en blanco
como defecto insubsanable es una decisién demasiado rigurosa y excesivamente
formalista, pues el propio 6rgano de contratacién reconoce en su informe que no
cuestiona que la empresa recurrente haya “subido ambos ficheros (sobre n°® 1y
sobre n° 3)” no cuestiona la ausencia del archivo, sino su contenido, con
independencia de su causa, por lo que estamos ante un defecto subsanable, para el
que la Mesa de contratacién en aplicacion de lo dispuesto en el apartado 2 del
articulo 81 del 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, debe
conceder plazo de subsanacion.

Por lo expuesto, hemos de considerar no ajustada a derecho la exclusion
de la mercantil HERBECON SYSTEMS, S.L, ordenando la nulidad del acuerdo con
retroaccién de las actuaciones, al objeto de solicitar la subsanacion del fichero
correspondiente al documento europeo U(nico de contratacién (DEUC), a la
recurrente.

En consecuencia, esta Comisién Juridica de Extremadura, actuando como
érgano encargado de resolver los recursos especiales en materia de contratacion,

RESUELVE:

Primero. Estimar el recurso especial en materia de contratacién interpuesto
por D. Sergio Becerra Cabrera, en nombre y representacién de la empresa
HERBECON SYSTEMS, S.L. frente a la exclusién del procedimiento de contratacion
n°® 19SG321FD006, “Suministro de 321 ordenadores personales para la Consejeria
de Sanidad Y Politicas Sociales y el Servicio Fxtremefio de Promocién de la
Autonomia y Atencién a la Dependencia (SEPAD)” y retrotraer las actuaciones, al
objeto de solicitar la subsanacién del fichero correspondiente al documento europeo
unico de contratacion.

Segundo. Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad
en la interposicién del recurso.

Tercero.~- Levantar la suspensién del procedimiento producida por Acuerdo
MC 24/2019, de 27 de junio.

Notifiquese a los interesados con indicacién de que esta resolucion es
definitiva en via administrativa y contra la misma cabe interponer recurso
contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso-administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Extremadura, en el plazo de dos meses a contar
desde el dia siguiente a la recepcién de la notificacién, de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 10.1. k) y 46.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio,
Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa.

De conformidad con el articulo 57.4 de la LCSP el drgano de contratacion

deberd dar conocimiento a esta Comision Juridica de Extremadura de las
actuaciones adoptadas para dar cumplimiento a esta resolucion.

10
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Lo que le traslado para su conocimiento y efectos oportunos, significandole
que la presente Resolucién pone fin a la via administrativa, y contra la misma podra
interponer, recurso contencioso-administrativo, ante la Sala de lo Contencioso~
administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Extremadura, en el plazo de dos
meses, a contar desde el dia siguiente a la recepcién de esta notificacién, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 10.1. k) y 46.1 de la Ley 29/1998, de
13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa.
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