TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL DE RECURSOS CONTRACTUALES

RESOLUCION 660/2014

En Madrid, a 12 de septiembre de 2014.

VISTO el recurso interpuesto por D. L. M. B. G. y D. D. C. M. en representacion de la empresa DCM
ASESORES DIRECCION Y CONSULTORIA DE MERCADOS, S.L. y D. F. V. F.en representacion de
VACIERO, S.A, todos ellos en representacion de la UTE DCM ASESORES DE DIRECCION Y
CONSULTORIA DE MERCADOS, S.L. Y VACIERO, S.A., contra la Resolucién de exclusion de la Mesa de
Contratacion del Instituto Gallego de Promocion Econdémica (IGAPE) de 7 de julio de 2014, decretada en el
procedimiento abierto para la “contratacion de servicios de analisis del potencial competitivo,
profesionalizacion y desarrollo estratégico para su realizaciéon en empresas gallegas, cofinanciado por el
Fondeo Europeo de Desarrollo Regional en un 80% en el marco del programa operativo FEDER Galicia
2007-2013, eje 2, tema prioritario 09" (trece lotes), con referencia PA1/14 y con un valor estimado de
3.652.990 £; el Tribunal, en sesién del dia de la fecha, ha adoptado la siguiente resolucion:

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero. Por Resolucion de 29 de abril de 2014, de la Direccion General del IGAPE se anuncid la
contratacién por procedimiento abierto y tramitacion ordinaria para el contrato de servicios de analisis del
potencial competitivo, profesionalizacion y desarrollo estratégico para su realizacién por empresas gallegas,
cofinanciado por el Fondo Europeo de Desarrollo Regional en un 80% en el marco del programa operativo
FEDER Galicia 2007-2013, eje 2, tema prioritario 09. La convocatoria de este expediente de contratacion se
publicé en el DOUE el 17 de mayo de 2014; en el BOE n° 127 de 26 de mayo de 2014 y en el Diario Oficial
de Galicia n° 102 de 30 de mayo de 2014.

Segundo. La referida convocatoria del contrato de servicios de analisis del potencial competitivo,
profesionalizacion y desarrollo estratégico para su realizacion por empresas gallegas, cofinanciado por el
Fondo Europeo de Desarrollo Regional en un 80% en el marco del programa operativo FEDER Galicia 2007-
2013, eje 2, tema prioritario 09 del expediente por procedimiento abierto n°® 01/2014, se publicé con un valor
estimado de 3.652.990 € y dividido en trece lotes de servicios. La fecha limite para la presentacion de las
ofertas o solicitudes de participacién quedo sefalada el dia 25 de junio de 2014.

Tercero. El procedimiento de contratacién siguié los tramites que para los contratos de servicios contiene el
vigente Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por el Real Decreto Legislativo
3/2011, de 14 de noviembre (en adelante, TRLCSP), y en las normas de desarrollo de la Ley.

Cuarto. Segun consta en el certificado de la Oficina del Registro General del IGAPE se presentaron un total
de 42 empresas, entre las que se hallan las recurrentes con el compromiso de su constitucion en UTE.

Quinto. Con fecha de 1 de julio de 2014 se reunio la mesa para proceder a la apertura de la documentacion
administrativa y entre las incidencias presentadas, entre otras, destaca que la mercantii DCM ASESORES
DIRECCION Y CONSULTORIA DE MERCADOS no ha aportado poder suficiente a favor de su
representante, D. D. C. M. por lo que acordd por unanimidad conceder un plazo de tres dias habiles para la
subsanacion.

Sexto. El 7 de julio de 2014 reunida nuevamente la mesa de contratacion para el estudio de las
subsanaciones presentadas por las empresas requeridas, en relaciéon con la recurrente — DCM ASESORES
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DIRECCION Y CONSULTORIA DE MERCADOS, S.L.- decidi6 excluirla porque la persona firmante D. D. C.
M. no disponia de poder de representacién suficiente para firmar la oferta en nombre del poderdante.

Séptimo. Contra dicha exclusion, dos representantes de la excluida, D. L. M. B. y D. D. C. M. y el
representante de VACIERO, S.A. anunciaron al 6érgano de contratacion, el 21 de julio de 2014, su intencion
de acudir en recurso especial ante el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales. EI mismo
dia 21 de julio se formaliza en plazo el recurso especial ante este Tribunal y se insta la adopcion de medidas
cautelares, en concreto, la suspensién del procedimiento de contratacion.

Octavo. Recibido en este Tribunal el expediente, acompafiado del informe del érgano de contratacién, la
Secretaria dio traslado del recurso interpuesto a los restantes licitadores en fecha 25 de agosto de 2014,
otorgandoles un plazo de cinco dias habiles para que, si lo estimaran oportuno, formulasen las alegaciones
gue a su derecho conviniesen. Concluido el plazo para tal fin no se han presentado alegaciones.

Noveno. Con fecha de 29 de agosto de 2014, este Tribunal resolvié la concesién de la medida provisional
consistente en suspender el procedimiento de contratacion, de conformidad con lo establecido en los
articulos 43 y 46 del TRLCSP de forma que, segun lo establecido en el articulo 47.4 del mismo cuerpo legal,
sera la resolucién del recurso la que acuerde el levantamiento de la medida adoptada.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. El recurso se interpone ante este Tribunal, que es competente para resolverlo, de conformidad con
el articulo 41.3 del TRLCSP y con el Convenio de Colaboracién suscrito entre el Ministerio de Hacienda y
Administraciones Publicas y la Comunidad Auténoma de Galicia, publicado en el BOE del dia 25 de
noviembre de 2013.

Segundo. Las empresas DCM ASESORES DIRECCION Y CONSULTORIA DE MERCADOS, S.L. y
VACIERO, S.A., concurrieron en UTE a la licitacién del procedimiento abierto del contrato de servicio de
analisis del potencial competitivo, profesionalizacion y desarrollo estratégico para su realizacion en empresas
gallegas convocado por el IGAPE, por lo tanto, que estan legitimadas para recurrir el acuerdo, al abrigo del
articulo 42 del TRLCSP.

Tercero. Se recurre la Resolucién de exclusién de un contrato de servicios sujeto a regulacién armonizada,
susceptible, por tanto, de recurso especial de conformidad con el articulo 40.1 del TRLCSP y lo impugnado
es un acto de tramite cualificado, la exclusion del procedimiento de licitacion al amparo del articulo 40.2 b)
del referido cuerpo legal. Ademas se han cumplido todas las prescripciones formales y de plazo establecidas
en el articulo 44 del TRLCSP.

Cuarto. La mercantil recurrente basa su recurso en la distincion entre defectos formales y sustantivos y la
posibilidad de subsanacién de los primeros al amparo del articulo 81 del Reglamento General de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas aprobado por el Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre (en
adelante, RGLCAP).

Con apoyo en varios informes de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa y con cita expresa de
Sentencias del Tribunal Supremo y otras de Tribunales Superiores de Justicia consideran que el defecto por
el que ha sido excluida una de las empresas de la UTE es, en todo caso, subsanable. De esta forma
literalmente afirma que “De manera que la UTE se ve excluida de la licitacién, no porque uno de sus
miembros dejara de subsanar el defecto que le habia sido indicado, sino por un defecto distinto, para cuya
subsanacion no ha sido requerida y que consistia en que las proposiciones debian venir firmadas por dos
administradores mancomunados de DCM ASESORES y no sélo por uno de ellos, lo que genera a esta parte
una situacion de indefension proscrita por el articulo 24 de la Constitucion y, en consecuencia, determinante
de nulidad de todas las actuaciones subsiguientes y del acto que en el seno del presente procedimiento se
puedan adoptar, de acuerdo con el articulo 62 de la Ley 30/1992".

Por ello, a su juicio, la insuficiencia del poder hecha en el escrito de requerimiento procedente de la mesa de
contratacion debié de ser reconducida a que se subsanara la falta de firma en la oferta presentada por DCM
ASESORES, dado que en su estima es un defecto subsanable y concluye ademéas esgrimiendo que,
“Eventualmente, esta empresa ha presentado con esta misma fecha (la de la formalizacion del recurso) ante
el IGAPE un escrito, firmado por dos apoderados mancomunados de DCM, por medio del que se subsana el
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error padecido y se manifiesta que todas las ofertas suscritas por error por D. D. C. M., deben entenderse
suscritas por D. L. M. B. G., que en prueba de conformidad firma dicho documento”.

Finalizan el escrito de formalizacion del recurso suplicando su estimacion con la anulacion de la resolucion
de exclusién y retroaccién de actuaciones para que la mesa de contratacién acuerde la subsanacion de la
falta de firma mancomunada en las ofertas presentadas en UTE con VACIERO, S.A.

Quinto. El 6rgano de contratacion, en el informe emitido el 29 de julio de 2014, suscrito por la Subdirectora
General de los Servicios Juridicos de la Junta de Galicia, solicita su desestimacién por considerar que tras
atender el requerimiento de subsanacion, el poder a favor del representante de DCM ASESORES sigue
siendo insuficiente.

Funda la oposicion al recurso en la correcta actuacion desarrollada por la mesa de contratacién pues la
oferta firmada por uno de los apoderados de la empresa recurrente es insuficiente, y que requerida la
subsanacion en este tramite, la mercantil presenté de nuevo el bastanteo del que resulta que el firmante es
apoderado solidario hasta 40.000 € y mancomunado por importe superior, lo cual conduce a la exclusion del
procedimiento de concurrencia.

De esta guisa literalmente contradice la tesis de las impugnantes afirmando que “No aporté en ese momento
la ratificacién de la oferta por parte del otro apoderado, tramite que consideramos improcedente, pues tal
como reconoce la jurisprudencia invocada en el recurso respecto de defectos subsanables e insubsanables,
los requisitos de capacidad y apoderamiento deben concurrir en el fin del plazo de presentacion de
solicitudes, de forma que lo puede subsanarse es la falta de acreditacion del poder, pero no la existencia del
poder”.

A juicio del 6rgano de contratacion, la oferta debié ser presentada por quien ostentara poder suficiente al
finalizar el plazo de presentacion de solicitudes, de forma que no es valido en un procedimiento abierto que
vencido el plazo de presentacién de ofertas, se ratifique la oferta por otro apoderado para que el poder sea
suficiente. En estos casos, el informe del érgano de contratacion expresa que “No se trata de un supuesto de
subsanacion de la forma de acreditacion de la existencia del poder, sino de la inexistencia del poder del
firmante, ya que el Unico firmante carecia de poder suficiente para suscribir la oferta individualmente”. Y
ademas matiza que “Es engafiosa la alegacién del recurrente de que nos se les dio trdmite de subsanacién
de firma por parte de otro apoderado. El requisito incumplido a subsanar esta claro que era el mismo que es
la falta de acreditaciébn de poder suficiente, y en primer lugar se considera que no procede admitir la
subsanacion de firma por otro apoderado mancomunado, mas con posterioridad al fin del plazo de
presentacion de ofertas, como se ha expuesto. Pero aln en el supuesto de que hubiera sido posible la
subsanacion, la empresa no aporta la ratificacion de oferta en el tramite de subsanacién conferido por
defecto de representacion, sino tras la exclusién de la licitacion y precisamente con la propia interposicion del
recuso especial, por lo que no puede admitirse en ningdn caso, pues la subsanacion resultaria
extemporanea”.

Por todo ello, insta a este Tribunal a que desestime el recurso y confirme la legalidad de la decisién de
exclusion decretada por la mesa de contratacion.

Sexto. Expuestas las posiciones de las partes y, de forma previa al andlisis de la documentacion
administrativa de la licitacion, asi como de las alegaciones esgrimidas por las licitadoras recurrentes, hemos
de definir los contornos de los defectos subsanables y de la forma de dar cumplimiento a los requerimientos
de subsanacion.

Sefiala el Informe ndimero 53/2010 de 10 de diciembre de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa
Estatal a proposito de la guia de contratacion de la Comision Nacional de la Competencia:

“En los distintos informes adoptados a lo largo de su existencia se manifiestan dos criterios constantes
resumidos de manera practica y acertada en su informe 47/09 de 1 de febrero de 2010, en el que se sefiala
como una regla aplicable por todos, que es subsanable acreditar aquello que existe y que no es subsanable
la acreditacion de aquello que al momento de concluir el plazo de presentacion de proposiciones no existe,
referida a la documentacion acreditativa de las caracteristicas de la empresa. Mas adelante sostiene que
"Por otra parte la abundante doctrina de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa en materia de
defectos subsanables viene a sentar un criterio claro a este respecto, ademas de indicar que dicho criterio
general deberd ser aplicado por el 6rgano de contratacibn caso por caso. Asi la Junta Consultiva de
Contratacibn Administrativa ha dicho en numerosos informes que sin ser posible establecer una lista
exhaustiva de defectos subsanables, ha de considerarse que relnen tal caracter aquellos defectos que se
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refieren a la acreditacion del requisito de que se trate pero no a su cumplimiento. Es decir, el requisito
deberia existir con anterioridad a la fecha de presentacion de la proposicién, pues su existencia no es
subsanable, sélo lo es su acreditacion...".

En el mismo sentido se pronuncia entre otras la Resoluciéon de este Tribunal n® 177/2013 de fecha 14 de
mayo de 2013: “En nuestra Resolucion 296/2012 ya sefialamos que la cuestion de la posibilidad de
subsanacion de defectos u omisiones por parte de las empresas licitadoras en un procedimiento de
contratacién, con caracter general, y su aplicacion en supuestos particulares planteados en la préactica
administrativa, ha sido ampliamente tratada por la jurisprudencia (por todas, sentencias del Tribunal Supremo
de 23 de septiembre de 2011, 16 de diciembre de 2004 o 6 de julio de 2004), habiéndose pronunciado
igualmente sobre el particular tanto la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa estatal como este
Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales.

Exponiendo de manera sintética las conclusiones alcanzadas por la doctrina jurisprudencial y administrativa
sobre el tema planteado, cabe destacar lo siguiente:

1) Ante todo se ha de partir de la regla contenida en 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 (RGLCAP), conforme al cual: “Si la mesa observase defectos u omisiones
subsanables en la documentacién presentada, lo comunicara verbalmente a los interesados . Sin
perjuicio de lo anterior, las circunstancias resefiadas deberan hacerse pulblicas a través de
anuncios del 6rgano de contratacion 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”. Por tanto, la regla general es la concesién de la posibilidad de
subsanar al licitador cuya oferta presente defectos u omisiones subsanables.

1)) En orden a determinar qué defectos u omisiones tienen la consideracion de subsanables y
cudles, por el contrario, serian insubsanables, con base en el articulo reglamentario citado, como
criterio general orientativo — y teniendo en cuenta la imposibilidad de realizar una lista aprioristica
exhaustiva de defectos subsanables e insubsanables - se viene admitiendo que son
insubsanables los defectos consistentes en la falta de cumplimiento de los requisitos exigidos en
el momento de cierre del plazo de presentacion de proposiciones, y subsanables aquéllos que
hacen referencia a la simple falta de acreditacion de los mismos (en este sentido, Informe
48/2002, de 28 de febrero de 2003, de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa)”.

De igual modo, como se sefiala en la Resolucién n® 258/2013 de fecha 4 de julio de 2013 citada por la
Resolucién n° 554/2014: “la Resolucién de este Tribunal 184/2011 declaré que la posibilidad de subsanacion
se contrae exclusivamente a los defectos y omisiones en la propia documentacion, no en el contenido
material de la misma”, afiadiendo que “la falta de poder, o lo que es lo mismo, el poder insuficiente en el
momento de presentar la documentacion, es defecto insubsanable y, por el contrario, la falta de acreditacién
de un poder existente, es un defecto subsanable”.

El poder presentado por la mercantil DMC ASESORES DIRECCION Y CONSULTORIA, S.L. dentro del plazo
anunciado para participar en el procedimiento de contratacion lo era a favor de D. D. C. M. como apoderado
solidario con un limite de 50.000 € y a partir de dicha cantidad ha de actuar mancomunadamente con otros
apoderados. Literalmente del contenido de la escritura notarial de apoderamiento aportada en la
documentacion administrativa reza asi: “B) Asimismo apoderan al Director General, es decir a D. D. C. M., al
Presidente del Consejo de Administraciéon, D. J. L. L. V., y al Secretario de dicho Consejo, D. L. M. B. G. para
gue actuando mancomunadamente dos cualquiera de ellos, pueden ejercitar en nombre de la entidad DCM
ASESORES DIRECCION Y CONSULTORIA DE MERCADOS, S.L., todas y cada una de las facultades que
se enumeran en la letra A) anterior que superen el limite de los CINCUENTA MIL (50.000 €) EUROS, en
aquellas facultades relacionadas en las cuales la cuantia sea elemento determinante”.

Ante tal tenor la actuacion de la mesa de contratacion resultd ajustada a Derecho pues al abrigo del articulo
81.2 del RGLCAP le requirieron por insuficiencia de poder, exigiéndole que aportase poder bastante a favor
de D. D. C. M.— firmante de la proposicion-, pues el bastanteo de fecha de 23 de agosto de 2014 lo es con el
limite de 50.000 € para actuar de forma solidaria.

No hemos de olvidar el rigor con que el articulo 145 del TRLCSP preceptla la forma de presentacién de
proposiciones de los interesados de tal suerte que el parrafo 1° impone que: “Las proposiciones de los
interesados deberan ajustarse a lo previsto en el pliego de clausulas administrativas particulares, y su
presentacion supone la aceptacién incondicionada por el empresario del contenido de la totalidad de dichas
clausulas o condiciones, sin salvedad o reserva alguna”.
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Acudiendo al PCAP de este procedimiento la clausula 6.2.3 referida a la exigencia de poder bastante
expresa lo siguiente: “Poder bastante al efecto a favor de las personas que comparezcan o firmen
proposiciones en nombre de otro. Si el licitador fuese persona juridica, este poder deberd figurar inscrito
en el Registro Mercantil. Si se trata de un poder para acto concreto no es necesaria la inscripcion en el
Registro Mercantil, de acuerdo con el articulo 94.1.5 del Reglamento del Registro Mercantil. El poder debera
presentarse debidamente bastanteado por Letrado de la Asesoria Juridica General de la Xunta de Galicia”.

Lo cierto es que, abiertos los sobres A y por lo que respecta a la licitadora DCM ASESORES DIRECCION Y
CONSULTORIA DE MERCADOS, S.L., la proposicion se firma por un apoderado con poder insuficiente
pues so6lo puede solidariamente comprometerse para actos con un limite de 50.000 €. Esta apreciacion
hubiera sido bastante para decretar la exclusién del procedimiento, si bien, la mesa de contratacion
considerd que esta insuficiencia podria ser subsanada si se aportase otro poder con fecha anterior al
vencimiento del plazo para la presentacion de proposiciones, debidamente bastanteada por los Letrados de
la Junta de Galicia, confiriendo representacion bastante a favor del firmante.

Por todo ello y reiterando nuestra doctrina sobre la insuficiencia de poder como defecto insubsanable
este Tribunal considera que la presentacion en el tramite de subsanacién del mismo poder, intentando ahora
cumplimentar la firma de la proposicion con la de otro de los apoderados, contraviene tanto las
prescripciones del pliego como la seriedad de las ofertas exigidas en el articulo 145 del TRLCSP. En efecto,
la oferta debid ser presentada por quien ostentaba poder suficiente al finalizar el plazo de presentacion de
solicitudes, de forma que no es valido en un procedimiento abierto que vencido el plazo de presentacion de
ofertas, se ratifique la oferta por otro apoderado para que el poder se cumplimente y resulte suficiente.

Légico corolario de todo lo expuesto nos conduce sin mas a la desestimacion del recurso por considerar que
la exclusion por insuficiencia de poder es ajustada a Derecho.

VISTOS los preceptos legales de aplicacion,
ESTE TRIBUNAL, en sesion celebrada en el dia de la fecha ACUERDA:

Primero. Desestimar el recurso interpuesto por D. L. M. B. G. y D. D. C. M. en representacion de la empresa
DCM ASESORES DIRECCION Y CONSULTORIA DE MERCADOS, S.L. y D. F. V. F.en representacion de
VACIERO, S.A, todos ellos en representacion de la UTE DCM ASESORES DE DIRECCION Y
CONSULTORIA DE MERCADOS, S.L. Y VACIERO, S.A., contra la Resolucién de exclusion de la Mesa de
Contratacién del Instituto Gallego de Promocién Econdmica (IGAPE) de 7 de julio de 2014, decretada en el
procedimiento abierto para la “contratacion de servicios de andlisis del potencial competitivo,
profesionalizacion y desarrollo estratégico para su realizaciéon en empresas gallegas, cofinanciado por el
Fondeo Europeo de Desarrollo Regional en un 80% en el marco del programa operativo FEDER Galicia
2007-2013, eje 2, tema prioritario 09", confirmando su legalidad por resultar dicha exclusion conforme a
Derecho.

Segundo. Levantar la suspension del procedimiento producida de conformidad con el articulo 45 del
TRLCSP.

Tercero. Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la interposicion del recurso,
por lo que no procede la imposicion de la sancién prevista en el articulo 47.5 del TRLCSP.

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa y contra la misma cabe interponer recurso contencioso-
administrativo ante la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, en el
plazo de dos meses, a contar desde el dia siguiente a la recepcion de esta notificacion, 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.

5/5

Proyecto CSP www.contratosdelsectorpublico.es



http://www.contratosdelsectorpúblico.es/�

	TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL DE RECURSOS CONTRACTUALES
	RESOLUCIÓN 660/2014
	En Madrid, a 12 de septiembre de 2014.

