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INFORME XURIDICO

En cumprimento do que se acordou hoxe na mesa de contratacién de
licitacion do contrato de servizos obxecto do expediente CON/7/2018, debullo e
ratifico por escrito as razéns que, ao meu modesto xuizo, basean o
rexeitamento da oferta presentada.

ANTECEDENTES

1. O Concello de Santiago de Compostela convocou licitacion para
adxudicar, por procedemento aberto, o contrato de servizo de direccién
pedagodxica, docencia e organizacion das actividades da escola municipal de
musica. A Unica oferta que se presentou é da empresa Exproade SL.

2. O apartado 12 do prego de clausulas administrativas particulares
regula o contido das proposiciéns, que se compoferan dun sobre n? 1 de
documentacion xeral (declaracion responsable), un sobre n® 2 de
documentacion tocante aos criterios de adxudicacibn non avaliables
matematicamente (proxecto educativo/pedagdxico axustado ao prego de
condiciéns técnicas) e un sobre n® 3 coa proposicion econdémica, a oferta
referente aos criterios avaliables matematicamente (melloras) e

. un estudo econémico detallado que permita garantir a viabilidade economica da
proposta, non debendo ser éste un documento xenérico senon unha precisa andlise dos custos
do contrato onde se recollan especialmente os custos salariais individualizados, coa finalidade
de confirmar o cumprimento dos convenios colectivos de aplicacion.”

3. A empresa licitadora presentou un estudo econdémico que foi obxecto
de informe da técnica economista municipal con data 14.5.2018 no que se le:

“A empresa Exproade SL inclie no seu estudo econdmico custos de persoal por
importe de 398.195,26 € crifra superior a calculada na memoria econémica encargada polo
Concello. A empresa licitante Unicamente inclde como estudo econdémico unha taboa simple no
gue non existe detalle ninglin sobre os custos salariais individualizados como esixe 0 prego
administrativo no seu punto 12.4, Non é posible realizar analise ningunha sobre o cumprimento
do convenio colectivo de aplicacion ao non aportarse ningln tipo de desglose pormenorizado
de todos os custos da estrutura de persoal proposta nin existe ningun tipo de anotacién sobre
ela no estudo econémico.

En relacién aos gastos correntes todas as partidas tefien custos superiores aos
calculados na mermoria econémica encargada polo Concello.

Polo que a criterio desta técnica, sen entrar a valorar a viabilidade técnica, de
operacion e calidade, os datos econdmicos presentados pola empresa Exproada SL son no
ambito xeral coherentes coa memoria econémica encargada polo Concello pero non cumpren o
esixido polo prego no seu punto 12.4 ao non ser un estudo detallado que permita garantir a
viabilidade econdémica da proposta, posto que se trata dunha tdboa simple sen xustificacién
ningunha das cifras nela recollidas e sen unha andlise dos custos salariais individualizados,
coa finalidade de confirmar o cumprimento dos convenios colectivos de aplicacién.”
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4. Nas intervenciéns que se produciron na sesiéon de hoxe da mesa de
contratacién pareceume que habia unanimidade con relacién ao feito de que o
estudo econdémico presentado por Exproade SL no sobre n® 3 da sua
proposicion non se axustaba ao esixido polo apartado 12.4 do prego de
clausulas administrativas particulares. Porén, xordeu debate en canto a se esa
deficiencia podia ou non ser obxecto de subsanacién e ali defendin que se
trataba dunha irregularidade non subsanable que levaria ao rexeitamento da
oferta. Reproduzo a seguir a argumentacién xuridica na que baseo esa
convicion.

CONSIDERACIONS XURIDICAS

1. Partimos do presuposto de que a clausula administrativas 12.4 do
prego esixe un estudo econdmico detallado cunha precisa analise dos custos
do servizo e proscribe expresamente calquera clase de documento xenérico.
Pola contra, Exproade SL presenta, como di a economista municipal, “unha
taboa simple”. O incumprimento do prego —lex contractus ou norma que rexe a
licitacidn- por parte da proposicion da empresa parece, xa que logo, patente e
manifesto sen necesidade de moitas elucubraciéns.

2. A cerna do debate esta en se esa deficiencia da proposicion da
empresa pode ser ou non obxecto de solicitude de aclaracion por parte da
mesa e de subsanacion pola empresa licitadora. Como adiantei, a0 meu xuizo
a contestacion debe ser negativa porque unha reiterada doutrina
xurisprudencial e administrativa precisa que

“A posibilidade por parte dos licitadores de subsanar erros na documentacion refirese
exclusivamente aos que se produzan na denominada documentacién xeral ou administrativa
relacionada co artigo 146 do TRLCSP, destinada a xustificar as condiciéns de capacidade e
solvencia dos licitadores.”

Iso deducese en concreto do artigo 81.2 do Regulamento xeral da Lei de
contratos das administraciéns publicas (Rd 1098/2001, do 12 de outubro) que
di:

“Se a mesa observase defectos ou omisibns subsanables na documentacion
presentada, comunicarallelo verbalmente aos interesados. Sen prexuizo do anterior, as
circunstancias resefiadas deberan facerse publicas a través de anuncios do 6rgano de
contratacion ou, no seu caso, do que se fixe no prego, concedéndolles un prazo non superior a
tres dias habiles para que os licitadores os corrixan ou subsanen perante a propia mesa de
contratacion.”

Ténase en conta que o lema do antedito artigo é “Calificacién da
documentacion e defectos ou omisiéns subsanables” o que indica
inequivocamente que a posibilidade de subsanacion se refire a documentacion
da proposicion que € obxecto de “calificacion”, isto €, a documentacion xeral ou
administrativa tocante & personalidade xuridica, capacidade de actuar e
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solvencia dos licitadores. E certo que a doutrina tamén permite determinadas
subsanaciéns na documentacion técnica e econdmica das proposicions pero
cun caracter tan excepcional que sé se admiten cando se trate rigorosamente
de erros materiais ou omisions de caracter puramente formal, circunstancias
gue non concorren neste caso.

Esta doutrina pddese consultar, entroutras innumerables sentenzas e
resoluciéns, na Resolucién do TACRC n® 90/2013, do 27 de febreiro, que
resume cumpridamente o estado da cuestion:

“Quinto. Sobre la cuestion objeto de este recurso se ha pronunciado reiteradamente
este Tribunal en diversas Resoluciones, entre las que podemos citar la 164/2011, referida a
presuntos errores materiales en la garantia, la 137/2012, sobre errores en la oferta econémica,
0 147/2012 y 156/2012, sobre errores en la oferta técnica. Hemos dicho en tales Resoluciones
que lo que se trata de dilucidar se si el incumplimiento de algunos de los requisitos en la oferta
exigidos por el pliego, que la recurrente no cuestiona que existe en la documentacién
presentada por ella, puede ser achacado a un error tipografico intrascendente y acceder a su
subsanacion o si, por el contrario, su revisidbn supone una alteracién de la proposicion inicial y
no debe admitirse.

Para ello deberemos acudir al andlisis de las previsiones legales respecto a la subsanacion de
defectos o deficiencias. Y en este sentido, el articulo 81 del RGLCAP, establece en su apartado
segundo que “Si la mesa observase defectos u omisiones subsanables en la documentacion
presentada, lo comunicara verbalmente a los interesados. Sin perjuicio de lo anterior, las
circunstancias resefiadas deberan 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
contratacion”.

Ahora bien, la posibilidad de correcciéon contemplada en el citado articulo 81 del RGLCAP se
refiere exclusivamente a la documentacion del articulo 146 del TRLCSP, puesto que a él debe
entenderse hecha en la actualidad la referencia que en el apartado 1 del mismo se hace al
articulo 79.2 de la derogada Ley de Contratos de las Administraciones Publicas. Se trata, por
tanto, de una potestad otorgada al 6rgano de contratacion, generalmente actuando a través de
la mesa de contratacién, para requerir la subsanacién de los errores u omisiones que se
aprecien en dicha documentacién, pero no en la que se contenga en los sobres relativos a
las ofertas técnica o econdmica propiamente dichas.

Aln en el supuesto de que se entendiera que el precepto mencionado puede aplicarse por
analogia también a la documentacion relativa a la oferta, tal como ha hecho en algunas
ocasiones la Jurisprudencia, no debe perderse de vista que ésta exige, en todo caso, que
tales errores u omisiones sean de caracter puramente formal o material. Como viene
sefalando este Tribunal en la resolucién de recursos sobre la misma cuestion, esto es I16gico,
pues, de aceptarse subsanaciones que fueran mas alla de errores que afecten a defectos u
omisiones de caracter factico, se estaria aceptando implicitamente la posibilidad de que las
proposiciones fueran modificadas de forma sustancial después de haber sido presentadas; y tal
posibilidad es radicalmente contraria a la filosofia més intima de los procedimientos para la
adjudicacién de contratos publicos, pues rompe frontalmente con los principios de no
discriminacién, igualdad de trato y trasparencia que de forma expresa recogen los articulos 1y
139 del TRLCSP.
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En este mismo sentido cabe citar la Sentencia de 29 de marzo de 2012 del Tribunal de Justicia
de la Union Europea dictada en respuesta a una peticion de decisién prejudicial que se
presentd en el marco de unos litigios entre la Agencia eslovaca de contratacion publica y varias
empresas excluidas de una licitacién de servicio de cobro de peajes. Dicha sentencia, cuyo
objeto es la interpretacion de una serie de articulos de la Directiva 2004/18/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, sefala, entre otras cuestiones, que

‘en el caso de un candidato cuya oferta se estime imprecisa o no ajustada a las
especificaciones técnicas del pliego de condiciones, permitir que el poder adjudicador le pida
aclaraciones al respecto entranaria el riesqo, si finalmente se aceptara la oferta del citado
candidato, de que se considerase que el poder adjudicador habia negociado confidencialmente
con él su oferta...”.

Y en otro apartado sefala que los candidatos afectados no pueden quejarse de que el érgano
de contrataciéon no tenga obligacion de pedirles aclaracién sobre su proposicion porque la falta
de claridad de su oferta no es sino el resultado del incumplimiento de su deber de diligencia en
la redaccién de la misma, al que estan sujetas de igual manera que los demas candidatos”.

Cierto es que en el recurso resuelto por Resolucion 137/2012 admitimos la subsanacién de un
error tipografico en la oferta econdmica. Dijimos entonces que “Es doctrina consolidada del
Tribunal Supremo que en los procedimientos de adjudicacién de los contratos debe tenderse a
lograr la mayor concurrencia posible, siempre que los candidatos cumplan los requisitos
establecidos al efecto. De acuerdo con ella, la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa
en su Informe 23/08, sobre el rechazo de las proposiciones regulada en el articulo 84 del
RGLCAP, considera que no es causa suficiente para tal accién “el cambio u omision de
algunas palabras del modelo, con tal de que lo uno o la otra no alteren su sentido”.

Esta doutrina aparece reiterada nas ultimas resolucions do TACRC, por
exemplo a n® 357/2018, do 13.42018:

“Siguiendo lo declarado en la Resolucién 876/2014, cabe sefalar que: “Este Tribunal se ha
ocupado en numerosas resoluciones sobre el particular; ante todo, se ha de recordar que,
como regla general, nuestro Ordenamiento (articulo 81 RGLCAP) sélo concibe la subsanacién
de los defectos que se aprecien en la documentacién administrativa, no en |la oferta técnica o
en la econémica (cfr. Resolucion 151/2013), y ello, ademads, en el sentido de que la
subsanacion se refiere a la justificacion de un requisito que ya se ha cumplido y no a una nueva
oportunidad para hacerlo (Resoluciones 128/2011, 184/2011, 277/2012 y 74/2013, entre otras).

Respecto de la oferta técnica, hemos declarado, en cambio, gue no existe ‘obligacion
alguna por parte del drgano de contratacion de solicitar subsanacion de la misma y
debiendo _soportar el licitador las consecuencias del incumplimiento de su deber de
diligencia en la redaccion de la oferta’ (Resolucidon 016/2013), conclusion que se infiere
de la doctrina sentada por el Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea, Sala Cuarta, de 29
de marzo de 2012 (asunto C-599/2010).

Lo que si es posible es solicitar ‘aclaraciones que en ningin caso comporten alteracién de la
oferta, pero no la adicién de otros elementos porque ello podria representar dar la opcion al
licitador afectado de modificar su proposicion lo que comportaria notable contradiccién con el
principio de igualdad proclamado como basico de toda licitacién en los articulos 1 y 139 del
Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico’ (Resolucién 94/2013)”. De acuerdo
con estas consideraciones, entiende este Tribunal que, siendo admisible solicitar aclaraciones
respecto de las ofertas técnicas o economicas, “debe considerarse que ese ejercicio de
solicitud de aclaraciones tiene como limite que la aclaracién no puede suponer una
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modificacidn de los términos de la oferta, bien por variar su sentido inicial, bien por incorporar
otros inicialmente no previstos” (Resoluciones 64/2012, 35/2014, y 876/2014, entre otras).

Lo decisivo es, pues, que la aclaracién no propicie el otorgamiento de un trato de favor a un
interesado en detrimento de los demas licitadores, en el sentido de que diera lugar a que aquél,
después de conocer el contenido de las otras ofertas, pudiera alterar la proposicién inicialmente
formulada. Asi se entiende el sentido del ultimo inciso del articulo 84 RGLCAP, cuando admite
que se puedan variar algunas palabras del modelo “cuando no alteren su sentido”. Partiendo,
pues, de la excepcionalidad de la solicitud de aclaraciones sobre las ofertas técnica y
econdmica de los licitadores, en el supuesto que examinamos no existe, segun se desprende
del expediente, ninguna duda u oscuridad en la proposicién de la entidad recurrente sobre la
gue se plantee la procedencia de solicitar aclaraciones por parte del érgano de contratacién.”

E na n® 38/2018, do 16.2.2018 que di:

“Quinto. En relacion con la primera de las cuestiones, este Tribunal ha sentado una doctrina ya
consolidada sobre los limites a las posibilidades de subsanacién en relacién con el
cumplimiento de los requisitos exigidos en el pliego de prescripciones técnicas, que
recogiamos en la reciente Resolucién 908/2017, de 5 de octubre, en la que sefialabamos que:
“Como dijimos en nuestra Resolucién 217/2016, nuestro ordenamiento ha venido distinguiendo
entre la subsanacién de defectos o errores que afectan a la denominada documentacién
administrativa y la de aquellos otros que afectan a la formulacién de las ofertas. En cuanto a
los primeros, la regla ha sido la de la absoluta subsanabilidad aun quardando la debida
separacion entre las fases del procedimiento (cfr.: Sentencia del Tribunal Supremo, Sala
lll, 2 de julio de 2004 —Roj STS 4703/2004-), en tanto que, para los seqgundos, la solucion
ha sido mucho mas restrictiva.

Es elocuente, en este sentido, que el articulo 81.2 del Reglamento General de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas (aprobado por Real Decreto 1098/2001, de 12 de
octubre; en adelante, RGLCAP) soélo se refiera a la subsanacién de defectos en la
documentacién administrativa, y si es verdad que dicho precepto no puede ser interpretado
“sensu contrario” vedando toda posibilidad de conceder ocasion de salvar los se presenten en
las ofertas, si que debe servir como criterio interpretativo de exigencia de mayor rigor en
la determinacion y concrecion de las mismas (cfr.: Sentencia de la Audiencia Nacional de
19 de marzo de 2014 —Roj SAN 1684/2014).

Por ello, el Tribunal Supremo se ha mostrado cauto a la hora de pronunciarse sobre la
subsanacion en de errores u omisiones en la oferta. La ha admitido cuando se trataba de
errores puramente formales y de facil remedio, como la firma de la proposicion econémica (cfr.:
Sentencias del Tribunal Supremo, Sala lll, de 6 de julio de 2004 —Roj STS 4839/2004-y 21 de
septiembre de 2004 —Roj STS 5838/2004-), la representacion del que suscribié la oferta (cfr.:
Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Ill, de 9 de julio de 2002 —Roj STS 5093/2002-) e incluso
cuando se trataba de la acreditacion documental de un elemento que el pliego consideraba
como criterio de adjudicacién y que se habia invocado expresamente en la proposicién aunque
no justificado de manera suficiente (cfr.: Sentencia del Tribunal Supremo; Sala lll, de 25 de
mayo de 2015 —Roj STS 2415/2015-).

A estos efectos, el Alto Tribunal ha enfatizado que la preclusion de aportaciones documentales
tiene por objeto evitar sorpresas o “estratagemas poco limpias”, rechazando por ello posturas
formalistas que conduzcan a la exclusion de licitadores por defectos facilmente subsanables,
por entender que ello contravendria el principio de libre concurrencia (cfr.: Sentencias ya
citadas de 21 de septiembre de 2004 — Roj STS 5838/2004-y 9 de julio de 2002 —Roj STS
5093/2002-). Sin_embargo, el mismo Alto Tribunal ha rehusado extender tales
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consideraciones al cumplimiento de otras formalidades exigidas en los plieqos, como la
inclusion de un _anexo resumen de las caracteristicas de la oferta (cfr.. Sentencia del
Tribunal Supremo, Sala lll, de 12 de abril de 2012 —Roj STS 2341/2012-, que resalta la
necesidad de respetar la igualdad entre los empresarios concurrentes) o la firma de ingeniero
en la propuesta técnica, por entender en este caso que afecta al contenido material de la
misma (cfr.: Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Ill, de 21 de julio de 2011 —Roj STS
5023/2011-), respecto del cual entiende que no cabe subsanacién (cfr.: Sentencia del Tribunal
Supremo, Sala lll, de 10 de noviembre de 2006 —Roj STS 7295/2006-).

Esa doble tendencia se halla presente en la jurisprudencia comunitaria. Asi, por un lado, ésta
se muestra proclive a admitir la subsanacién de errores en la fase de admisién a la licitacién,
permitiendo al 6rgano de contratacion reclamar documentos sobre la 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 sancién de exclusion (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 solo considera ajustadas las meras aclaraciones o
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 ambigiiedad de las ofertas pueda
explicarse de modo simple y disiparse facilmente (cfr.. STGUE, Sala Quinta, 10 de diciembre
de 2009 —asunto T-195/08-).”

3. O prego de clausulas administrativas que rexe esta licitacién esixe no
sobre n? 3 e xunto coa oferta econémica, de xeito claro e inequivoco, un estudo
econdmico preciso e detallado, non xenérico, cunha precisa andlise dos custos
do contrato. Fronte a iso a empresa presenta unha simple tdboa “sen
xustificacién ningunha das cifras nela recollidas e sen unha analise dos custos
salariais individualizados” que “non cumpren o esixido polo prego no seu punto
12.4”.

A omisién do documento cos requisitos e as condicions esixidos polo
prego de clausulas administrativas € insubsanable porque a sua correccién
significaria darlle a oportunidade ao licitador de construir unha analise e
explicacion econdémica ex novo. Pensemos que nun caso normal con
concorrencia de varios licitadores, a subsanacion seria impensable porque a
empresa afectada cofieceria a documentacién técnica e econdmica, asi como a
oferta das outras, coa creba do principio de igualdade que iso significaria. Pois
€ obrigado chegar a mesma solucidén xuridica no N0so caso porque a empresa
xa sabe que non hai ningun outro licitador concorrente e o documento
aportariase nunha situacidon de avantaxe ou privilexio inadmisible consonte 0s
principios que rexen a licitacion publica.

O argumento de que o0 novo documento sanador que se lle requirise non
poderia modificar as cifras expresadas na taboa simple que presentou
tampouco é viable porque, con independencia do caracter mais ou menos
completo do ambito material ao que se refiran aquelas cifras, estas poden ser
susceptibles de multiples explicaciéns ou manipulaciéns por parte da empresa
nunha situacion de privilexio porque sabe que non ten concorrentes. E non
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esquezamos que, a deficiencia da que falamos é imputable Unicamente &
empresa.

CONCLUSION

Polo exposto, ao meu xuizo, a conclusion non pode ser outra que a de
propofier que se rexeite a proposicion da empresa Exproade SL por non se
axustar ao prego de clausulas administrativas que rexe a licitacion.

Como sempre, aceptarei de bo grao calquera outra opinion
xuridicamente mellor fundada e estou seguro de que a mesa, Co Seu superior
criterio, decidira o que xulgue mais oportuno para os intereses publicos.

SANTIAGO DE COMPOSTELA, 16 de maio de 2018.
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