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RECURSO 15/2020
RESOLUCION 37/2020

D. LUIS GRACIA ROMERO, SECRETARIO DEL TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE RECURSOS CONTRACTUALES DE CASTILLA Y
LEON,

CERTIFICO: Que en el Recurso 15/2020 interpuesto ante este
Tribunal se ha dictado el 20 de febrero la Resoluciéon que a
continuacién se transcribe:

“Resolucion 37/2020, de 20 de febrero, del Tribunal
Administrativo de Recursos Contractuales de Castilla y
Leon, por la que se desestima el recurso especial en
materia de contratacion interpuesto por la empresa Planz
Planeamiento Urbanistico, S.L.P. frente al acuerdo de la
Mesa de contratacion de la Consejeria de Fomento y Medio
Ambiente, de 20 de septiembre de 2019, por el que se la
excluye del procedimiento de adjudicacidn del contrato para
la redaccion de las Normas Urbanisticas Territoriales de
Zamora, exp. A2020/000112.

|
ANTECEDENTES

Primero.- Por acuerdo de la Mesa de contrataciéon de la
Consejeria de Fomento y Medio Ambiente de 20 de septiembre de
2019, se excluye del procedimiento de adjudicacion del contrato de
servicios para la redaccién de las Normas Urbanisticas Territoriales
de Zamora, a la empresa Planz Planeamiento Urbanistico, S.L.P,, a
quien le fue comunicada la exclusién el 16 de enero de 2020.

El motivo de exclusiéon es el de que “En los respectivos DEUC
de Luis Santos Ganges y Ana Gavilan Rueda a la pregunta ¢Esta
participando el operador econdémico en el procedimiento de
contratacidon junto con otros? Contestan afirmativamente, cuando
seguln el DEUC del licitador Planz, Planeamiento Urbanistico SLP, la
contestacién debiera haber sido NO ya que no licitan en UTE".
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Segundo.- El 24 de enero de 2020 D. Gregorio Vazquez
Justel, en representacién de Planz Planeamiento Urbanistico, S.L.P,,
presenta un recurso especial en materia de contratacion frente al
referido acuerdo de exclusién, en el que muestra su disconformidad
con él, al tratarse de una deficiencia formal que debi6 ser objeto de
comprobacién segun habilita el DEUC o mediante una solicitud de
aclaracién de la contradiccién o correccién del error detectado en el
formulario.

El 26 de enero se presenta ante el Tribunal un escrito de la
recurrente en el que indica que “en relacién con el supuesto error
referido como causa de la exclusién de la Mesa de contratacién, la
cumplimentacion de un punto del DEUC de dos colaboradores, se
constata que el propio requerimiento de subsanacién recibido
-plataforma de contratacion- para presentar los DEUC, se induce a
contestar un Sl, al punto cuestionado por la Mesa. Siendo un
aspecto determinante del supuesto error detectado y considerado
invalidante, procede su consideracion, en el Recurso formulado,
para lo que se adjunta aqui como documentacién complementaria
dicho requerimiento”.

Tercero.- Se han recibido en el Tribunal el expediente y el
informe del érgano de contrataciéon de 4 de febrero de 2020, en el
gue se opone a la estimacién del recurso.

Cuarto.- El 7 de febrero se dio traslado del recurso a los
licitadores, a fin de que pudieran formular las alegaciones que
estimasen convenientes a su derecho, sin que conste que hayan
hecho uso de este tramite.

1
FUNDAMENTOS DE DERECHO

12.- La competencia para resolver el presente recurso
corresponde al Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales
de Castilla y Ledn, en virtud de lo dispuesto en el articulo 46.1 de la
Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico (en
adelante LCSP) y en el articulo 59 de la Ley 1/2012, de 28 de
febrero, de Medidas Tributarias, Administrativas y Financieras.

N
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2.- La recurrente esta legitimada para interponer el recurso
especial en materia de contratacidon a tenor del articulo 48 de la
LCSP y esta acreditada la representacién con la que actua.

El recurso se ha interpuesto frente al acto de exclusién en un
contrato de servicios cuyo valor estimado (165.289,26 euros) es
superior a 100.000 euros, por lo que es susceptible de recurso
especial en materia de contratacién conforme al articulo 44.1.a) y
2.b) de la LCSP, que considera como actos de tramite cualificados
los acuerdos de la Mesa de exclusidon de ofertas.

El recurso se ha interpuesto en el plazo previsto en el articulo
50.1.c) de la LCSP.

2,- La solucién del recurso exige determinar si la exclusién
de la oferta de la recurrente se ajustd al régimen juridico de la
contratacién del sector publico contenido en la LCSP y en la
normativa de desarrollo, asi como en el pliego de clausulas
administrativas particulares rector del contrato (PCAP).

De acuerdo con la clausula 19.A) del PCAP, en el sobre n? 1 de
“Documentacion  General”, “Los licitadores acreditardn el
cumplimiento de los requisitos mediante la presentacion de una
declaracién responsable que siga el formulario normalizado del DEUC,
establecido por el Reglamento de Ejecucion (UE) 2016/7 de la
Comisién, de 5 de enero de 2016. La informacidn e instrucciones para
su cumplimentacion figuran en el Anexo n? 3 del presente pliego”.

El DEUC es la declaracién de una empresa interesada en
participar en un procedimiento de licitaciéon, cuya aportacion
sustituye la de la documentacién acreditativa de los requisitos
previos de capacidad y solvencia. Asi resulta de lo dispuesto en el
articulo 140.1.a) de la LCSP, a cuyo tenor “En relaciéon con la
presentacion de la documentacidn acreditativa del cumplimiento de
los requisitos previos, se observaran las reglas establecidas a
continuacién:

»a) Las proposiciones en el procedimiento abierto
deberadn ir acompafadas de una declaracidn responsable que se

w
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ajustara al formulario de documento europeo Unico de contratacién
de conformidad con lo indicado en el articulo siguiente, que deberd
estar firmada y con la correspondiente identificaciéon, en la que el
licitador ponga de manifiesto lo siguiente:

»12 Que la sociedad estd vdalidamente constituida
y que conforme a su objeto social puede presentarse a la licitacién,
asi como que el firmante de la declaracién ostenta la debida
representacién para la presentacion de la proposicién y de aquella.

»22 Que cuenta con la correspondiente
clasificacién, en su caso, o que cumple los requisitos de solvencia
econdmica, financiera y técnica o profesional exigidos, en las
condiciones que establezca el pliego de conformidad con el
formulario normalizado del documento europeo Unico de
contratacidn a que se refiere el articulo siguiente.

»32 Que no estd incursa en prohibicién de
contratar por si misma ni por extensién como consecuencia de la
aplicaciéon del articulo 71.3 de esta Ley.

»42 La designacion de una direccién de correo
electrénico en que efectuar las notificaciones, que deberd ser
«habilitada» de conformidad con lo dispuesto en la Disposicidn
adicional decimoquinta, en los casos en que el d6rgano de
contrataciéon haya optado por realizar las notificaciones a través de
la misma. Esta circunstancia debera recogerse en el pliego de
clausulas administrativas particulares”.

Por su parte, el articulo 141 de la LCSP dispone lo siguiente:

“12 Los érganos de contratacién incluiran en el pliego,
junto con la exigencia de declaraciéon responsable, el modelo al que
deberd ajustarse la misma. El modelo que recoja el pliego sequira
el formulario de documento europeo Unico de contratacion
aprobado en el seno de la Unién Europea, sin perjuicio de lo
establecido en la letra c) del apartado 4 del articulo 159.

N
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»29 En los casos en que se establezca la intervencién
de mesa de contratacién, ésta calificara la declaracion responsable
y la documentacidén a la que se refiere el articulo anterior.

»Cuando ésta aprecie defectos subsanables, dara un
plazo de tres dias al empresario para que los corrija”.

En este supuesto, en el acta n? 1 de la Mesa de contratacién,
de 10 de septiembre de 2019, se procede a la admision provisional
de la empresa Planz Planeamiento Urbanistico, S.L.P,
concediéndole un plazo de subsanacién por el siguiente motivo,
gue consta también en el requerimiento practicado al efecto el 11
de septiembre: “En el DEUC presentado, a la pregunta ése basa el
operador econdmico en la capacidad de otras entidades? Contesta
NO.

»No obstante, a la vista de la documentacién
presentada (acreditacion de la solvencia técnica y econémica) se
deduce que S| se basa en la capacidad de Luis Santos Ganges y
Ana Gavilan Rueda, técnicos externos a la empresa.

»Por ello deberan subsanar el DEUC de Planz
Planeamiento Urbanistico, S.L.P., y a la pregunta ise basa el
operador econdémico en la capacidad de otras entidades... ?
Contestar Sl.

»Asimismo, deberan aportar el DEUC vy las
declaraciones responsables (anexos IV y V) de Luis Santos Ganges
y Ana Gavilan Rueda”.

Segln consta en el acta n® 2 de la Mesa de contratacién, de
20 de septiembre de 2019, a la vista de la documentacién aportada
se acuerda excluir a la empresa recurrente “porque en los
respectivos DEUC de Luis Santos Ganges y Ana Gavilan Rueda a la
pregunta ¢éEstd participando el operador econémico en el
procedimiento de contratacién junto con otros? contestan
afirmativamente, cuando, segun el DEUC del licitador Planz
Planeamiento Urbanistico, S.L.P., la contestacién debiera haber sido
NO ya que no licitan en UTE”.

u
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Expuesta la situaciéon factica que origina la controversia
objeto del recurso, conviene recordar que es doctrina unanime la
que considera que la posibilidad de subsanar errores en la
documentacién se refiere principalmente a los que se produzcan en
la denominada documentacién general o administrativa relacionada
en el articulo 140 de la LCSP, destinada a acreditar las condiciones
de capacidad y solvencia de los licitadores. Asi se deduce del
articulo 81.2 del Reglamento General de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, aprobado por el Real Decreto
1098/2001, de 12 de octubre (RGLCAP), segun el cual “Si la mesa
observase defectos u omisiones subsanables en la documentacion
presentada, lo comunicard verbalmente a los interesados. Sin
perjuicio de lo anterior, las circunstancias resefadas deberan
hacerse publicas a través de anuncios del 6rgano de contratacién
0, 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 contrataciéon”. E igualmente del
articulo 27.1 del Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo, por el que
se desarrolla parcialmente la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de
Contratos del Sector Publico. (En este sentido, entre otras,
Resoluciones de este Tribunal -en adelante TARCCYL- 126/2019 y
127/2019, ambas de 29 de agosto).

La Resolucion del TARCCYL 32/2018, de 4 de mayo, refiere
que el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales
(TACRC) en diversas resoluciones (por todas, Resoluciones
217/2016, de 1 de abril, 898/2016, de 4 de noviembre, 908/2017,
de 5 de octubre, 8/2018, de 9 de enero, 155/2018, de 16 de
febrero, 266/2018, de 16 de marzo; y en términos semejantes,
Resoluciones 661/2017 de 21 de julio, 42/2018, de 19 de enero, o
113/2018, de 9 de febrero) ha sefalado que “nuestro Ordenamiento
ha venido distinguiendo entre la subsanacién de defectos o errores
gue afectan a la denominada documentacién administrativa y la de
aquellos otros que afectan a la formulacion de las ofertas. En
cuanto a los primeros, la regla ha sido la de la absoluta
subsanabilidad aun guardando la debida separacion entre las fases
del procedimiento (...), en tanto que, para los segundos, la solucién
ha sido mucho mas restrictiva. Es elocuente, en este sentido, que el
articulo 81.2 del [RGLCAP] sélo se refiera a la subsanaciéon de
defectos en la documentacion administrativa, y si es verdad que
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dicho precepto no puede ser interpretado “sensu contrario’
vedando toda posibilidad de conceder ocasién de salvar los [quel
se presenten en las ofertas, si que debe servir como criterio
interpretativo de exigencia de mayor rigor en la determinacién y
concrecién de las mismas (...).

»Esa doble tendencia se halla presente en |la
jurisprudencia comunitaria. Asi, por un lado, ésta se muestra
proclive a admitir la subsanaciéon de errores en la fase de admisién
a la licitacion, permitiendo al érgano de contratacidn reclamar
documentos sobre la capacidad o situacion personal del empresario
gue 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
exclusiéon (cfr.: Sentencias TJUE, Sala Décima, de 10 de octubre de
2013 -Asunto C-336/12- y 6 de noviembre de 2014 -Asunto C-
42/13-). Sin embargo, se muestra mucho mas cauta cuando los
defectos afectan a las ofertas, pues, en ellas sdélo considera
ajustadas las meras aclaraciones o0 correcciones de errores
materiales manifiestos, y ademas con el limite de que no suponga
una nueva oferta (cfr.: Sentencia TJUE, Sala Cuarta, 29 de marzo de
2012, Asunto C-599/10-) asi como en los casos en los que la
ambigUedad de las ofertas pueda explicarse de modo simple y
disiparse facilmente (cfr.. STGUE, Sala Quinta, 10 de diciembre de
2009, Asunto T-195/08)".

Sobre el alcance de la subsanacién, la Junta Consultiva de
Contrataciéon Administrativa del Estado, en su Informe 48/02, de 28
de febrero de 2003, con cita de otros anteriores, sefialé que, “sin
ser posible realizar una lista exhaustiva de defectos subsanables y
no subsanables”, el articulo 81 del RGLCAP permite “considerar
insubsanables los defectos consistentes en la falta de requisitos
exigidos y subsanables aquéllos que hacen referencia a la simple
falta de acreditaciéon de los mismos”. Y en su Informe 18/10, de 24
de noviembre, con cita de su Informe 47/09, de 1 de febrero de
2010, refiere que “el criterio mantenido por la Junta Consultiva
puede concretarse en que se reconoce como subsanable, ya sea
por errores u omisiones, la aportacion de documentos 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 presentacién de

~
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proposiciones, que evidentemente es anterior al momento de
subsanacién. 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”. Y aflade que “Esta interpretacidon esta
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 béasico
de contrataciéon 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 discriminacién e igualdad de trato, antes
citados, y el principio de libre concurrencia”.

Como se expuso anteriormente, en este caso se practicéd
reguerimiento de subsanacién de la documentacién administrativa
conforme al articulo 81 del RGLCAP, tramite que puso de
manifiesto, a la vista de la documentacién aportada, una
contradiccion en los términos de la oferta que ponia en cuestion la
identidad del licitador, en particular, si concurria individualmente o
en uniéon temporal de empresas (UTE).

A ello se refiere también el informe al recurso del érgano de
contrataciéon segun el cual “La Mesa de Contratacién en sesién S-2
A2020/000112, celebrada el dia 20 de septiembre de 2019, a la
vista de la documentacién aportada, acuerda excluir a la empresa
recurrente porgue en los respectivos DEUC de Luis Santos Ganges y
Ana Gavilan Rueda a la pregunta ¢Esta participando el operador
econdmico en el procedimiento de contratacién junto con otros?
contestan afirmativamente, cuando, segun el DEUC del licitador
Planz Planeamiento Urbanistico, S.L.P.,, la contestaciéon debiera
haber sido NO ya que no licitan en UTE.

»La Mesa de Contrataciéon consideré que no se trataba
de un defecto formal del DEUC de las entidades citadas, sino, al
contrario de lo que afirma el recurrente se trata de un defecto
sustancial, ya que al contestar afirmativamente a la pregunta ¢Esta
participando el operador econdémico en el procedimiento de
contratacidon junto con otros? manifiestan que licitan en UTE,
modificando asi la titularidad del licitador, lo que se contradice con
la documentacién aportada por el licitador que como tal se

(o]
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presentd en la PLACSP, es decir, la empresa Planz Planeamiento
Urbanistico, S.L.P. (...)".

De este modo, no cabe apreciar un formalismo excesivo en la
decisidon de exclusién adoptada por la Mesa de contratacion, puesto
gue la debida acreditacién por el licitador del cumplimiento de los
requisitos de capacidad y solvencia es condicién sine qua non para
contratar con el sector publico, de acuerdo con las previsiones de la
LCSP, que considera nulos de pleno derecho los contratos en los
que concurra “La falta de capacidad de obrar o de solvencia
econdmica, financiera, técnica o profesional” (articulo 39.2); que
califica como prohibicion de contratar el “haber incurrido en
falsedad al efectuar la declaraciéon responsable a gque se refiere el
articulo 140 o al facilitar cualesquiera otros datos relativos a su
capacidad y solvencia” (articulo 71.1.e); y que sanciona con la
exclusion del procedimiento la modificacién de la unién temporal de
empresas que se produzca durante la tramitacion de wun
procedimiento y antes de la formalizacién del contrato (articulo
69.8).

La indicada decisién de la Mesa de contrataciéon se adopté
previo requerimiento de subsanacién practicado al amparo del
articulo 81 del RGLCAP y de acuerdo con las previsiones del PCAP,
CUyo anexo n23 sefnala:

“Un operador econdmico (licitador) que participa por su
cuenta, sin recurrir a la capacidad de otra/s empresa/s para cumplir
los criterios de seleccién, debera cumplimentar un solo DEUC.

»Un operador econdmico que participe por su cuenta
pero que recurra a la capacidad de otra/s empresa/s, deberd
presentar su propio DEUC mas el DEUC de la entidad a cuya
capacidad recurra.

»En el supuesto que los operadores econdmicos se
presenten a la licitacién en Unién Temporal de Empresas, cada una
de las entidades que integran la UTE deberd presentar su DEUC por
separado”.

(o)
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La contradiccién de las declaraciones efectuadas por las
empresas recurrente, Luis Santos Ganges y Ana Gavilan Rueda,
impedia conocer si tales empresas concurrian o no en unién
temporal, lo que determind su exclusion, al no estar prevista en la
LCSP, o en su desarrollo reglamentario, la practica de sucesivos
trdmites de subsanacién, como tampoco lo estd en la normativa
reguladora del procedimiento administrativo comun (art. 68.1 de la
Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Publicas, LPAC). La Resolucién del
TACRC n2 470/2019, de 30 de abril, que trae a colacién el informe al
recurso, senala al respecto que la subsanabilidad de los defectos o
errores en la documentacién administrativa “no puede suponer, no
obstante, que el tradmite de subsanacién deba repetirse una vez
revisada la documentacién presentada por la empresa. Como indica
el informe del érgano de contratacién, admitir la nueva declaracién
gue se presenta con ocasion del recurso interpuesto, supondria
permitir una doble subsanaciéon (la primera para remediar el
defecto advertido y la segunda para corregir un segundo defecto
cometido con ocasién de la propia subsanacién) pues ello
conllevaria admitir en los licitadores la posibilidad ilimitada de
subsanaciones encadenadas, contrario a la seguridad juridica y al
espiritu del trdmite de subsanacién”.

Junto a ello, la contradiccién de términos que reflejaban las
declaraciones de las indicadas empresas, no puede calificarse
como error material o de hecho de posible rectificacién en cualquier
momento, al no adecuarse a los presupuestos que la jurisprudencia
exige para la calificacién del error de hecho, que debe concretarse
a “aquel que verse sobre un hecho, cosa o suceso, es decir, algo
gue se refiere a una realidad independiente de toda opinidn,
criterio particular o calificacién”; y queda excluido de su dmbito
“todo aquello que se refiera a cuestiones juridicas, apreciacién de
la trascendencia o alcance de los hechos indubitados, valoraciéon de
las pruebas e interpretacién de disposiciones legales vy
calificaciones que puedan establecerse”. (Sentencias del Tribunal
Supremo de 17 de diciembre de 1965, 5 de diciembre de 1977, 17
de junio de 1981, 6 de abril de 1988, 16 de junio de 1992 y 16 de
enero de 1995, entre otras).

=
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Abona esta conclusion el informe al recurso del 6rgano de
contratacién, cuando sefiala que la referida contradiccién “induce a
la Mesa de Contratacion a no saber cudl es la voluntad de los
licitadores, ya que, ante las contradicciones en la documentacion
aportada debe hacer un ejercicio de interpretacién que extralimita
sus competencias, cuyo resultado puede no ser acorde con la
pretensién del licitador”.

Tampoco podia la Administracién salvar las deficiencias
apreciadas, como pretende la recurrente, con la simple aplicacién
de las “Declaraciones finales” que recoge la parte VI del DEUC,
cuya finalidad se orienta a facilitar que el licitador no deba aportar
documentaciéon cuando “El poder adjudicador o la entidad
adjudicadora tengan la posibilidad de obtener los documentos
justificativos de que se trate directamente, accediendo a una base
de datos nacional de cualquier Estado miembro” o cuando “el
poder adjudicatario o la entidad adjudicadora ya posean los
documentos en cuestion”, pero que no permiten dar solucién en
este supuesto a la contradiccién que resulté de la documentacién
aportada.

En su virtud, y al amparo de lo establecido en los articulos 59
LCSP y 61 de la Ley 1/2012, de 28 de febrero, el Tribunal
Administrativo de Recursos Contractuales de Castilla y Ledn

i
RESUELVE

PRIMERO.- Desestimar el recurso especial en materia de
contratacién n? 15/2020 interpuesto por la empresa Planz
Planeamiento Urbanistico, S.L.P., frente al acuerdo de la Mesa de
contratacion de la Consejeria de Fomento y Medio Ambiente de 20
de septiembre de 2019, por el que se la excluye del procedimiento
de adjudicacién del contrato para la redaccién de las Normas
Urbanisticas Territoriales de Zamora, expediente n® A2020/000112.

SEGUNDO.- Notificar esta Resolucion a todos los interesados
en el procedimiento.
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De conformidad con los articulos 59 de la LCSP y 44.1 de la
Ley 29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa (LJCA), contra esta Resolucion, ejecutiva en sus
propios términos, solo cabe la interposicién de recurso contencioso-
administrativo en el plazo de dos meses, a contar desde el dia
siguiente a su notificacién, ante la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de Valladolid del Tribunal Superior de Justicia de
Castilla y Ledn (articulo 10.1.k LJCA)".

Y para que conste, expido la presente certificacién en
Zamora, a 20 de febrero de 2020.

(Documento firmado electrénicamente)
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