Recurso n° 333/2019
Resoluciéon n° 242/2019

ACUERDO DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATACION PUBLICA
DE LA COMUNIDAD DE MADRID

En Madrid, a 13 de junio de 2019.

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por don
J.L.A.,, actuando en nombre de Asesoria y Consultoria Sanitaria, S.L., en
representacion de UTE ALKEMI, S.A.-BIO 9000, S.L.U.-ACONSA, S.L. 2019 (ABA
UTE 2019), contra la Resolucion del Gerente de la Agencia Madrilefia de Atencion
Social por la que se adjudica el contrato denominado “Servicio de mantenimiento y
evaluacion del Sistema de higiene y seguridad alimentaria en centros dependientes
de la Agencia Madrilefia de Atencién Social” a la empresa AQUIMISA, S.L., este

Tribunal Administrativo de Contratacion Publica ha adoptado la siguiente

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Con fecha 28 de diciembre de 2018 se publicé la contratacion referida en
la Plataforma de Contratacion de la Comunidad de Madrid, con un valor estimado de
679.888 euros.

Segundo.- A lo que aqui interesa conviene recoger que el contrato se adjudica con
pluralidad de criterios, valorandose entre los criterios automaticos mediante la

aplicacion de férmulas, entre otros, la aportacion de determinado personal
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suplementario, que se recoge entre los criterios de adjudicacién en el punto 10 de la
clausula primera en los siguientes términos:

“3. Criterios evaluables de forma automatica por aplicacion de formulas: hasta
20 puntos (Sobre N° 3).

1.- Por la puesta a disposicion del servicio de un consultor adicional a los dos
consultores exigidos en el parrafo primero de la clausula 10 del Pliego de
prescripciones técnicas: 10 puntos.

2.- Por la puesta a disposicion del servicio de un consultor adicional a los seis
consultores exigidos en el parrafo segundo de la clausula 10 del Pliego de
prescripciones técnicas: 5 puntos.

Documentacion técnica a presentar en relacion con los criterios objetivos de
adjudicacién del contrato:

La descrita para cada uno de los criterios de adjudicacion referidos en los
nameros 2 y 3 del apartado anterior, todo ello de conformidad con lo establecido en
la clausula 12, apartado B del Pliego de Clausulas Administrativas Particulares. En
concreto, la documentacion técnica a presentar sera:

(... ) Acreditacion de los consultores adicional aportando la misma
documentacion requerida en el apartado 5 de la clausula 1 de este pliego (sobre n°
3)".

La clausula 10.1 del Pliego de Prescripciones Técnicas dispone sobre los
consultores adicionales:

“La empresa adjudicataria tendra a disposicion de este servicio:

» Al menos dos consultores Titulados superiores en el area de ciencias de la
salud, quimica o biologia, con formacién especifica en Higiene y Seguridad
Alimentaria o técnicas de laboratorio y con experiencia minima de ocho afios en la
implantacion, mantenimiento y evaluacion de Sistemas de Higiene, Seguridad
Alimentaria y APPCC.

Estos consultores seran los responsables de la supervision y evaluacion de
los trabajos realizados y de los informes de los trabajos. Seran los encargados de
realizar los servicios de asistencia técnica en colaboracién con la Coordinacion
Médico Asistencial y en contacto directo con el personal técnico que se designe
desde el AMAS.
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Estos profesionales deberan pertenecer a la plantilla de la empresa en el
momento de la licitacion.

» Al menos seis consultores Titulados superiores o grado universitario en el
area de ciencias de la salud, quimica o biologia, con formacién especifica en Higiene
y Seguridad Alimentaria o técnicas de laboratorio y un minimo de 2 afos de
experiencia en la implantacién, mantenimiento y evaluacion de Sistemas de Higiene,
Seguridad Alimentaria y APPCC y en la toma de muestras para control
microbioldgico.

Seran los encargados de realizar los trabajos de campo: auditorias, tomas de
muestras, contrastacion de equipos y asesoramiento e instruccion durante las visitas
a los centros.

De estos profesionales, al menos tres deberan pertenecer a la plantilla de la

empresa’”.

El apartado 7 (no el 5) de la clausula 1, recoge documentacion acreditativa de
la titulacion dentro de la solvencia técnica de estos consultores profesionales
requiriendo “las titulaciones académicas y profesionales del empresario y del
personal directivo de la empresa, y, en particular, del personal responsable de la
ejecucion del contrato”. Ademas respecto de los consultores del grupo primero,
deben pertenecer a la plantilla de la empresa.

“Para los profesionales a los que se exige pertenencia a la plantilla de la
empresa se acreditara mediante:

- Identificacion de los técnicos que realizaran el servicio.

- Los titulos o diplomas o certificaciones académicas correspondientes o
cualquier documento que acredite estar en posesion de la titulacién requerida, para
la acreditacion de la titulacion y formacion requeridas.

- Curriculum vitae firmado por los profesionales citados, en lo que se refiere a
la acreditacion de la experiencia requerida.

- Declaracion del representante legal que acredite la pertenencia a la plantilla
de la empresa de los profesionales a los que se exige dicha pertenencia en la que se
especifique la fecha de ingreso.

Para los profesionales a los que no se exige pertenencia a la plantilla de la

empresa se acreditara mediante:

Plaza de Chamberi, 8; 52 planta 3
28010 Madrid

Tel. 91 720 63 46 y 91 720 63 45

e-mail: tribunal.contratacion@madrid.org



- Identificacion de los técnicos que realizaran el servicio.

- Los titulos o diplomas o certificaciones académicas correspondientes o
cualquier documento que acredite estar en posesion de la titulacién requerida, para
la acreditacion de la titulacion y formacion requeridas.

- Curriculum vitae firmado por los profesionales citados, en lo que se refiere a
la acreditacion de la experiencia requerida.

- Declaraciéon del representante legal de la empresa que acredite el

compromiso de adscripcién a la ejecucion del contrato de los mismos”.

La clausula 12 del PCAP incluye entre la documentacion a presentar en el
sobre 3° (criterios automaticos):

“2. La documentacion que se especifica en el apartado 10 de la clausula 1 al
presente pliego, en orden a la aplicacion de los demas criterios de adjudicacion,
distintos del precio y el plazo de entrega, valorables de forma automatica por

aplicacién de formulas”.

En el acto de apertura del sobre 3 la Mesa de contratacion advierte que a
AQUIMISA le faltan las titulaciones del personal que aporta como mejora y
acreditacion de la pertenencia a la plantilla de la empresa, y acuerda:

“La Mesa de Contrataciéon de la Agencia Madrilefia de Atencién Social ha
acordado en su reunién del dia 26 de febrero de 2019, solicitar a la empresa
AQUIMISA, S.L. que proceda a la subsanacion de los siguientes defectos y
omisiones observados en la documentacion presentada para concurrir al
procedimiento abierto convocado para la adjudicacién del contrato titulado “Servicio
de mantenimiento y evaluacion del Sistema de higiene y seguridad alimentaria en
centros dependientes de la Agencia Madrilefia de Atencion Social”.

- Aportar los titulos o diplomas o certificaciones académicas correspondientes
o cualquier documento que acredite estar en posesion de la titulacion que figura en
los curriculum vitae de los dos consultores adicionales presentados.

- Aclarar la pertenencia a la plantilla de la empresa del consultor adicional
J.A.A.L., aportando, en su caso, declaracion del representante legal que acredite su
pertenencia a la plantilla de la empresa, en la que se especifique la fecha de

ingreso”.
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TACP

Contra esta posibilidad de subsanacién ya presenté la empresa recurrente el
28 de febrero y el 5 de marzo de 2019 sendos escritos en los que realiza
alegaciones al acto publico del dia 26 de febrero de 2019. La Jefa de Division de
Contratacion Administrativa contestd a las alegaciones de la citada empresa en los
siguientes términos: “el defecto de tramitacion alegado en ambos escritos ha sido
considerado por la Mesa de contratacidbn una omision subsanable, tal y como se
recoge en el acta de fecha 26 de febrero de 2019. En consecuencia, se estima que
no procede llevar a cabo ninguna correccion al respecto. Sin perjuicio de que
cualquiera de las manifestaciones realizadas en sus escritos puedan ser alegadas
en el acto de adjudicacion, segun dispone el art. 44.3 de la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico”.

La Mesa de contratacién, en su reunion del dia 11 de marzo, admitié por
unanimidad los titulos que acreditaban estar en posesion de la titulacion que figura
en los curriculum vitae de los dos consultores adicionales presentados y la
declaracién del representante legal que acredita la pertenencia a la plantilla de la
empresa del consultor adicional J.A.A.L. que fueron presentados por Aquimisa, S.L.

Tercero.- La adjudicacion del contrato se publica el 8 de mayo en el perfil del
contratante de la Comunidad de Madrid, siendo presentado recurso especial en

materia de contratacion el 25 de mayo.

Cuarto.- En fecha 29 de mayo se recibe el expediente administrativo e informe
preceptivo del 6rgano de contratacion, dando traslado para alegaciones al
adjudicatario, todo ello en cumplimiento del articulo 56 de la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transpone al
ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo
2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante, LCSP). El
adjudicatario, AQUIMISA, presenta alegaciones el 6 de junio, en las que confirma el
plazo de subsanacion y cita los mismos fundamentos que la Mesa.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- De conformidad con lo establecido en el articulo 46.1 de la LCSP vy el
articulo 3 de la Ley 9/2010, de 23 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y Racionalizacion del Sector Publico, corresponde a este Tribunal la

competencia para resolver el presente recurso.

Segundo.- Como segunda en la clasificacion de los licitadores, la recurrente esta
legitimada para interponer el recurso contra el 6rgano de contratacion y la primera

clasificada, todo ello de conformidad con el articulo 48 de la LCSP.

Se acredita el poder de representacion del recurrente para formalizar el

recurso.

AQUIMISA, S.L. obtuvo 90,50 puntos y la U.T.E. ALKEMI, S.A., BIO 9000,
S.L.U. Y ACONSA, S.L. 90,22.

Tercero.- El presente recurso se presenta el 25 de mayo, dentro del plazo de 15
dias habiles desde el dia siguiente a aquel en que tuvo conocimiento de la

adjudicacion (8 de mayo 2019), segun lo dispuesto en el art. 50.1.d) de la LCSP.

Cuarto.- El recurso se dirige contra la adjudicacion de un contrato de servicios de
importe superior a 100.000 euros, siendo pues un acto recurrible conforme al articulo
44 de la LCSP.

Quinto.- La “quaestio iuris” se circunscribe a la procedencia de la concesion de un
plazo de subsanacién para presentar la documentacion acreditativa de la titulacion
del personal ofertado como mejora y de su pertenencia a la empresa, teniendo en
cuenta que forma parte de la oferta y no de la documentaciéon administrativa.

Restando la puntuacion por este personal, el recurrente resultaria adjudicatario.

Argumenta el recurrente, a semejanza de los escritos presentados en el

procedimiento, lo siguiente:
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“El presente recurso se fundamenta en la vulneracion de los principios de
igualdad, tal y como ya se indicé en las alegaciones presentadas telematicamente
en el portal de contratacion de la Comunidad de Madrid, la primera el 28/2/2019 y la
segunda en 5/3/2019, debido a la falta de documentacion aportada por la empresa
Aquimisa (adjudicataria de dicha licitacion) en el punto de mejoras de los titulos de
los consultores adicionales, siendo un requisito indicado en el punto 7 de la clausula
1 del pliego de clausulas administrativas, y considerando que la no presentacion de
esta documentacién deja sin puntuacién la mejora de consultores adicionales, no
teniendo en consideracion las observaciones de los representantes de nuestra
empresa que asistieron al acto publico, y posteriormente dando plazo de
subsanacién de documentacién a dicha empresa segun acuerdo en la reunién de la
Mesa de Contratacion celebrada el 26/2/2019 (comunicado de subsanacién) Dicha
subsanacion de documentacion vulnera el principio de igualdad debido a no tratarse
de un error de forma sino de un error material, segun el Reglamento de mesas de
contratacion 817/2009. La mesa tiene como precedente reciente la licitacion A/SER-
008643/2016 de 2017 donde se produjo la misma situacion de falta de
documentacion con nuestra empresa y no se facilité ningun plazo de subsanacion de
documentacion, motivando la pérdida de 10 puntos, con lo que se entiende que este
plazo no procedia, y a pesar de ello obtuvimos la mayor puntacion, siendo los

adjudicatarios de aquella licitaciéon”.

De la argumentacién de la recurrente cabe deducir dos motivos:

A) La alegacién de una posible desigualdad de trato con respecto a otra
licitacion, donde ante circunstancias similares, no se le permiti0 completar la
documentacion, a pesar de lo cual resultd igualmente adjudicataria. Al respecto,
aporta un acta del mismo organismo (Agencia Madrilefia de Atencion Social) de abril
de 2017, donde, efectivamente, no se permite la subsanacién de la falta de
determinada documentacion del “consultor adicional” cuatro licitadores, por diversos
motivos, incluyendo el recurrente, siendo precisamente AQUIMISA la dnica que

obtuvo puntuacion por ese apartado en aquella licitacion.

En la misma consta que se deja sin puntuar este epigrafe de cuatro licitadores

por las siguientes omisiones:
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“La Mesa de Contratacion no ha otorgado puntuacion al criterio relativo al
"consultor adicional” por los siguientes motivos:

» Centre Balear de Biologia Aplicada, S.L.: aporta un Titulo universitario de
Licenciado en Biologia en la especialidad de Biologia Sanitaria. Se entiende que
esta titulacion no es suficiente para acreditar la formacion especifica en ‘higiene
alimentaria o técnicas de laboratorio’.

* U.T.E. Alkemi, S.A., Bio 9000, S.L.U. y Aconsa, S.L.: no presenta declaracion del
representante legal que acredite la pertenencia a la plantilla de la empresa.

» Control Microbiolégico Bilacon, S.L.U.: aporta un Titulo universitario de Licenciado
en Biologia en la especialidad de Biologia Fundamental. Se entiende que esta
titulacibn no es suficiente para acreditar la formacién especifica en ‘higiene
alimentaria o técnicas de laboratorio’.

 Cuartero Salud Ambiental, S.L.: no aporta ninguna documentacion relativa al

consultor adicional.”

Siendo esto asi, lo cierto es que la Administracion puede apartarse del criterio
seguido en actuaciones precedentes, siempre motivadamente, conforme consagra el
articulo 35.1.c) de Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Publicas. Y en el presente caso, se ha motivado
expresamente el criterio seguido por la Mesa en el propio procedimiento.
Expresamente, consta en el Acta de la Mesa de Contratacion la doctrina en que
fundamentan el considerar subsanable la documentacion omitida: “en virtud de la
Resolucidon 193/2018, de 27 de junio, del TACP, asi como de la STS 2415/2015, de
25 de mayo (...)". En base, a la doctrina de estas Resoluciones es que conceden

plazo de subsanacion.

Si la doctrina correcta es esta, la actuacién incorrecta fue la primera y no la

segunda, por muchas coincidencias que concurran.

B) La cuestion de fondo estriba en determinar si era subsanable la ausencia
en la oferta técnica de la documentacion requerida por la Mesa de Contratacion.

El 6rgano de contratacion argumenta con la doctrina citada en el apartado A)
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anterior y sefiala lo siguiente en el informe preceptivo de contestacion al recurso:

“La Mesa de contratacion, en el acto publico de fecha 26 de febrero de 2019
procedié a la lectura de la puntuacion relativa a los criterios evaluables mediante
juicio de valor, y a la apertura del sobre n° 3, conteniendo las proposiciones
econdmicas y la documentacion relativa a los criterios de adjudicacion evaluables de
forma automatica por aplicacion de férmulas, examinando a continuacion la
documentacion presentada por los licitadores.

La empresa Aquimisa, S.L. para la valoracion de los criterios evaluables de
forma automatica por aplicacion de formulas, especificados en los apartados 3.1 y
3.2 de la clausula 1.9 del pliego de clausulas administrativas particulares, en la
documentacion técnica presentada procede a la identificacion de los técnicos que
realizaran el servicio y aporta el curriculum vitae de los consultores adicionales. En
dichos curriculums viene reflejado que cumplen con los requisitos de titulacion y
experiencia exigidos, y que en el caso del consultor al que se exige 8 afios de
experiencia pertenece a la plantilla de la empresa, pero no aporta los titulos o
diplomas o certificaciones académicas correspondientes o cualquier documento que
acredite estar en posesion de la titulacion ni presenta la declaracion del
representante legal que acredite su pertenencia a la plantilla de la empresa, en la
que se especifique la fecha de ingreso.

La Mesa de contratacion, a la vista de la documentacion presentada,
considera que resulta aplicable la regla general de subsanacion al tratarse de un
error o defecto en la documentacion presentada, ya que la empresa en relacion al
criterio de adjudicacion ya indicé en su oferta qué los técnicos realizarian la
prestacion con los requisitos sustantivos exigidos. En este sentido, se ha estimado
gue la adopcion de un excesivo formalismo que conllevase la no admision de la
oferta por defectos formales facilmente subsanables como la simple aportacion de
los documentos omitidos, que en modo alguno pueden alterar la oferta presentada,
seria contrario al principio de concurrencia.

Para la adopcion del criterio seguido se ha tenido en cuenta que, junto a la
regla de absoluta subsanabilidad de los defectos o errores que afectan a la
documentacion administrativa, la jurisprudencia, a pesar de mantener las necesarias
cautelas a la hora de pronunciarse sobre la subsanacién de errores u omisiones en

las ofertas, la ha admitido en diferentes situaciones. Por ejemplo, cuando se trataba
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de errores puramente formales y de facil remedio, como la firma de la proposicion
econdmica (Sentencias del Tribunal Supremo, de 6 de julio de 2004 -Roj STS
4839/2004, y de 21 de septiembre de 2004 -Roj. STS 5838/2004) o cuando se
trataba de un criterio de adjudicacién que se habia invocado expresamente en la
proposicion, aunque no justificado de manera suficiente (Sentencia del Tribunal
Supremo de 25 de mayo de 2015 -Roj STS 2415/2015). Situacion que es analoga a
la planteada en el presente procedimiento de contratacion y que ha fundamentado la
decision de la Mesa de Contratacion.

Esta distincion, entre la subsanacion de defectos o errores que afectan a la
documentacion administrativa y los que afectan a las ofertas, ha sido también puesta
de manifiesto por la doctrina de los Tribunales de Recursos Contractuales que han
aplicado el referido criterio jurisprudencial en diversas resoluciones en las que han
tenido que pronunciarse al respecto. Entre otras, se ha considerado la Resolucion
193/2018, de 27 de junio de 2018, del Tribunal Administrativo de Contratacion
Publica de la Comunidad de Madrid, en la que se admite la solicitud de subsanacion
de la acreditacion de los cachés de los intérpretes artisticos que formaban parte de
una oferta, y la Resolucion 8/2018, de 9 de enero de 2018, del Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales, que estimd que se debid otorgar
tramite de subsanacion para aportar la acreditacion FDA de los productos sefialados

en la oferta”.

En tramite de alegaciones la adjudicataria, AQUIMISA, argumenta que “1.
Como es conocido, con la Ley de Contratos del Sector Publico vigente, no es
necesario en fase de presentacion de ofertas (presentacion de sobres), la
incorporacion de toda la documentacion justificativa sino que es al propuesto como
adjudicatario al que se le solicita la presentacion de la misma. 2. En la presentacion
de la oferta, entre otros documentos, AQUIMISA, S.L. presento la documentacion
indicada en el Apartado 10 de la clausula 1 como documentacién técnica a presentar
en relacién con los criterios objetivos de adjudicacion del contrato, observandose por
parte de la mesa de contratacion la existencia de defectos subsanables. 3.- Con
acierto por parte de la mesa de contratacion y en virtud de la Resolucion 193/2018,
de 27 de junio, del TACP, asi como de la STS 2415/2015, de 25 de mayo, se nos
otorgd de plazo hasta el dia 07 de marzo de 2019 para la subsanacién de esta
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documentacion. Esta subsanacion se realizé en tiempo y forma, concretamente el
dia 06 de marzo de 2019 y dicha documentacion no corrigio ni varié ningun aspecto

de la documentacion inicial aportada, sino que ratificé la misma”.

El 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, no

contiene referencias al respecto, no dando respuesta a la cuestion planteada.

Consta en el acta de la Mesa de contratacion que “desencriptados los
archivos electronicos se procede a dar lectura a las ofertas econOmicas y a la
documentacion relativa a los criterios evaluables de forma automatica por aplicacion
de formulas, resultando lo siguiente (...)

Criterio 3: Criterios evaluables de forma automatica por aplicacion de
formulas:

Criterio 3.1. Por la puesta a disposicion del servicio de un consultor adicional
a los dos consultores exigidos en el parrafo primero de la clausula 10 del Pliego de
prescripciones técnicas: 10 puntos.

Criterio 3.2. Por la puesta a disposicion del servicio de un consultor adicional
a los seis consultores exigidos en el parrafo segundo de la clausula 10 del Pliego de
prescripciones técnicas: 5 puntos.

(...)

AQUIMISA, S.A.:

e Criterio 3.1. y 3.2.: Observados defectos en su documentacion, y en virtud
de la Resolucion 193/2018, de 27 de junio, del TACP, asi como de la STS
2415/2015, de 25 de mayo, debera:

Aportar los titulos o diplomas o certificaciones académicas correspondientes o
cualquier documento que acredite estar en posesion de la titulacion que figura en los
curriculum vitae de los dos consultores adicionales presentados.

Aclarar la pertenencia a la plantilla de la empresa del consultor adicional
J.A.A.L., aportando, en su caso, declaracion del representante legal que acredite su
pertenencia a la plantilla de la empresa, en la que se especifique la fecha de
ingreso”.
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Esto es, que ofertd los puntos 3.1 y 3.2 (cosa que no pone en duda el
recurrente que asistio al acto del desencriptado), pero faltaba la documentacion
acreditativa, requerida por el Pliego.

AQUIMISA, S.L. obtuvo 90,50 puntos y la U.T.E. ALKEMI, S.A., BIO 9000,
S.L.U. Y ACONSA, S.L. 90,22.

La norma y la doctrina distinguen entre las subsanaciones en la
documentacion administrativa y la subsanacion de la oferta técnica o econdmica,

concebida la primera con la mayor amplitud, y siendo excepcional la segunda.

El 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,
recoge la subsanacion de la documentacién administrativa en su articulo 81.2.:

“2. 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 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 0 subsanen ante la propia mesa de contratacion”.

No contempla tramite alguno de subsanacion de las ofertas economicas o
técnicas. Su articulo 84 expresa:

“Articulo 84. Rechazo de proposiciones.

Si alguna proposicion no guardase concordancia con la documentacion
examinada y admitida, excediese del presupuesto base de licitacion, variara
sustancialmente el modelo establecido, o comportase error manifiesto en el importe
de la proposicidn, o existiese reconocimiento por parte del licitador de que adolece
de error o inconsistencia que la hagan inviable, serd desechada por la mesa, en
resolucién motivada. Por el contrario, el cambio u omisién de algunas palabras del
modelo, con tal que lo uno o la otra no alteren su sentido, no sera causa bastante

para el rechazo de la proposicion”.

El articulo 141.2 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
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TACP

Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del
Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de
2014, recoge la subsanacion de la declaracion responsable que sustituye a la
documentacion administrativa o de la documentacion complementaria:

“2. En los casos en que se establezca la intervencion de mesa de
contratacion, esta calificara la declaracion responsable y la documentacion a la que
se refiere el articulo anterior.

Cuando esta aprecie defectos subsanables, dara un plazo de tres dias al

empresario para que los corrija”.

No fija plazo de subsanacion alguno para la documentacion relativa a los

criterios de adjudicacion (articulo 145).

El caracter excepcional de la subsanacién de la documentacion relativa a la
oferta econdmica o técnica es lo que se recoge en nuestra Resolucion 193/2018, de
27 de junio, del TACP:

“Como este Tribunal manifestd6 en la Resolucion 217/2016, nuestro
Ordenamiento ha venido distinguiendo entre la subsanacion de defectos o errores
que afectan a la denominada documentacion 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 (cfr.: Sentencia del Tribunal Supremo, Sala lll, 2 de julio de
2004 -Roj STS 4703/2004-), en tanto que, para los segundos, 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), vigente en lo que no se
oponga al TRLCSP, sélo se refiera a la subsanacion de defectos en la
documentacion administrativa, y si es verdad que dicho precepto no puede ser
interpretado “sensu contrario” vedando toda posibilidad de conceder ocasion de
salvar los defectos que se presenten en las ofertas, si que debe servir como criterio
interpretativo de exigencia de mayor rigor en la determinacién y concrecion de las

mismas (cfr.: Sentencia de la Audiencia Nacional de 19 de marzo de 2014 -Roj SAN
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1684/2014-). Se han considerado subsanables errores puramente formales y de facil
remedio, como la firma de la proposicion econdémica (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 lll, 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 adjudicacibn y que se habia invocado
expresamente en la proposicion aunque no justificado de manera suficiente (cfr.:
Sentencia del Tribunal Supremo; Sala Ill, 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-). En este
sentido se pronuncia también la doctrina del TJUE expuesta en los considerandos
29 a 31 de la Sentencia de 11 de Mayo de 2017, C-131/16, “29. Ahora bien, el
Tribunal de Justicia ha tenido también oportunidad de declarar que el principio de
igualdad de trato no se opone a que una oferta pueda corregirse o completarse de
manera puntual, cuando sea evidente que requiere una aclaracién o para subsanar
errores materiales manifiestos, siempre, no obstante, que se respeten una serie de
requisitos (véanse, en este sentido, en el contexto de los procedimientos de licitacion
restringida sujetos a la Directiva (CE) 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacion de los procedimientos de
adjudicaciéon de los contratos publicos de obras, de suministro y de servicios (DO
2004, L 134, p. 114), las sentencias de 29 de marzo de 2012, SAG ELV Slovensko y
otros, C-599/10, EU:C:2012:191, apartados 35 a 45 -por lo que respecta a la fase de
evaluacion de las ofertas-, y de 10 de octubre de 2013, Manova, C-336/12,
EU:C:2013:647, apartados 30 a 39 -por lo que respecta a la fase de preseleccion de
los licitadores-) (...). 31 Ademas, esa peticibn no puede tener como consecuencia
que el licitador afectado presente lo que constituiria en realidad una nueva oferta
(véanse las Sentencias de 29 de marzo de 2012, SAG ELV Slovensko y otros, C-
599/10, EU:C:2012:191, apartado 40, y de 10 octubre de 2013, Manova, C-336/12,
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EU:C:2013:647, apartado 36)".

En esa Resolucion lo que se admite es la aclaracion de un extremo concreto
de la documentacion presentada en el sobre 2° relativo a los criterios susceptibles de
evaluacion subjetiva, que, ademds, coincidia con la documentacién ya exigible

segun el Pliego de Prescripciones Técnicas.

La documentacion técnica, que era una oferta de artistas si se habia
presentado, lo que se subsana es “la documentacion acreditativa de que el caché de
los artistas no es inferior a 12.000 euros”. Y asi se solicita por la Mesa, fundandose
en que se trata de una aclaracion sobre la oferta y en doctrina de la Junta Consultiva

de Contratacion de Baleares.

EL Tribunal de Contratacion Administrativa de la Comunidad de Madrid
entiende en ese caso que era un requisito del PPT y no un criterio de adjudicacion y
ademas que es un dato publico: “a acreditacién del caché de los artistas que son
propuestos en la oferta econdmica, no se considera a la luz del PPT como un criterio
de adjudicacion, sino como un requisito de obligado cumplimiento establecido en
estos Pliegos. Requisito que ademas es facilmente comprobable por cualquier

gestor cultural”.

En el caso del presente recurso, no se trata de ninguna aclaracion sobre un
extremo de la documentacién efectivamente presentada, sino suplir su omision,
presentandola, incumpliendo todas las clausulas del Pliego citadas en antecedentes
que refieren a esta documentacion. Textualmente se recoge en acta de 26 de
febrero:

“Criterio 3.1 y 3.2: Observados defectos en su documentacion, y en virtud de
la Resolucion 193/2018, de 27 de junio, del TACP, asi como de la STS 2415/2015,
de 25 de mayo, debera:

- Aportar los titulos o diplomas o certificaciones académicas correspondientes
o cualquier documento que acredite estar en posesion de la titulacion que figura en
los curriculum vitae de los dos consultores adicionales presentados.

- Aclarar la pertenencia a la plantilla de la empresa del consultor adicional
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J.A.A.L., aportando, en su caso, declaracion del representante legal que acredite su
pertenencia a la plantilla de la empresa, en la que se especifique la fecha de

ingreso”.

Es decir, dando plazo de subsanacion para completar esta documentacion no
se esta atendiendo a ninguna aclaracion sobre la documentacién efectivamente
presentada, sino subsanando su omision, extendiendo a los criterios de adjudicacion

la doctrina sobre la documentacion administrativa.

Tampoco la Sentencia del Tribunal Supremo 2415/ 2015 de 25 de mayo
refiere a un supuesto equiparable. La misma confirma una Resolucién del Tribunal
Central de Recursos Contractuales, revocando una Sentencia de la Audiencia
Nacional, y admitiendo la subsanacion de una documentacion relativa a disponer de
un Centro Especial de Trabajo porgue es una documentacién que deberia figurar
entre la administrativa , en concreto en la solvencia, y no en los criterios evaluables
mediante formulas. Tal y como recoge la Resolucion de 21 de diciembre de 2012 del
Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales:

“Ahora bien, siendo cierto que el documento omitido, como se ha sefalado,
forma parte de la documentacion que, de acuerdo con el PCAP, habia de incluirse
en el correspondiente a la oferta valorable de forma automatica, no lo es menos que,
si atendemos a la naturaleza del requisito a acreditar con el documento omitido, a
pesar de la ubicacion exigida para el mismo, la exigencia de un Centro Especial de
Empleo constituye un requisito directamente vinculado a la solvencia de las
empresas - concretamente, a la solvencia técnica, subsumible en el articulo 78 del
TRLCSP. Por tal raz6n entendemos que, con independencia de la ubicacion en la
que se hubiera exigido la acreditacion documental de la existencia de un Centro
Especial de Trabajo, su naturaleza es la propia de un requisito de solvencia, y como
tal ha de ser tratado (en este sentido cabe citar, en un supuesto analogo, la
Resolucién de este Tribunal nim. 85/2012), lo que implica, a los efectos que nos
ocupan, que la eventual omision de la prueba documental de la existencia de este
Centro Especial de Empleo debe considerarse como un defecto subsanable. Como
consecuencia de lo expuesto entiende este Tribunal que debié haberse concedido
un plazo para la subsanacion de la falta de acreditacion de existencia del Centro
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Especial de Trabajo, debiéndose aplicar analdégicamente a estos efectos, segun lo
explicado, el articulo 81 del Reglamento General de la Ley de Contratos. Ello supone
la necesaria retroaccion de las actuaciones al momento inmediatamente posterior a
aguél en que tuvo lugar la apertura publica del sobre n° 3, procediéndose
consecuentemente a otorgar un plazo no superior a tres dias habiles para la

subsanacion de esta falta de prueba”.

A semejanza del supuesto contemplado por la resolucién del TACP de Madrid
citada, se entiende que la ubicacién propia de esa documentacion no era en los
sobres relativos a los criterios de adjudicacion. En esta en la solvencia, y en aquella
en el PPT.

El supuesto recurrido, donde se omite la documentacion requerida en la
clausula 12 y en los puntos 10 y (por remision) 7 de la clausula primera, no es similar
a los contemplados en la doctrina que se cita como fundamento. La subsanacion no
es aclaracion alguna de documentacion presentada, sino aportacion de la
documentacion omitida en el sobre o archivo, y que era preceptiva. Tampoco es
documentacion que encuentre encaje en otro sobre que no sea el de los criterios de

valoracion por aplicacion de formulas.

La Mesa de contratacion, hace extensivo al sobre 3° la doctrina propia de la
documentacion administrativa, que admite la subsanacion con la mayor extension,
distinguiendo entre defectos de acreditacion y defectos de cumplimiento. La
acreditacion de los requisitos cumplidos a fecha limite de plazo de licitacién puede
verificarse en plazo de subsanaciéon, segun esa doctrina. En el caso, declara que
dispone del personal con la titulacion requerida, pero no lo acredita. Esta doctrina no

es de aplicacion a los sobres o archivos que contienen los criterios de valoracion.

No es un mero defecto de forma, sino un defecto sustancial que atafie al
contenido propio de la oferta técnica que es inseparable de la presentacion de la

documentacion requerida.

Por todo lo expuesto, procede la estimacion del recurso, restando a
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AQUIMISA, S.A. la puntuacion de los epigrafes 3.1y 3.2.

En su virtud, previa deliberacion, por unanimidad, y al amparo de lo
establecido en el articulo 46 de la LCSP y el articulo 3.5 de la Ley 9/2010, de 23 de
diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y Racionalizacion del Sector
Publico, el Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de
Madrid:

ACUERDA

Primero.- Estimar el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por don
J.L.A.,, actuando en nombre de Asesoria y Consultoria Sanitaria, S.L., en
representacion de UTE ALKEMI, S.A.-BIO 9000, S.L.U.-ACONSA, S.L.2019 (ABA
UTE 2019), contra la Resolucion del Gerente de la Agencia Madrilefia de Atencion
Social por la que se adjudica el contrato denominado “Servicio de mantenimiento y
evaluacion del Sistema de higiene y seguridad alimentaria en centros dependientes
de la Agencia Madrilefia de Atencién Social” a la empresa AQUIMISA, S.L., con
retroaccién de actuaciones y restando la puntuacién de los criterios subsanados a
AQUIMISA.

Segundo.- Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
interposicion del recurso por lo que no procede la imposicién de la sancion prevista
en el articulo 58 de la LCSP.

Tercero.- Levantar la suspension automatica prevista en el articulo 53 de la LCSP,
al ser objeto de recurso la adjudicacion del contrato.

Cuarto.- Notificar este acuerdo a todos los interesados en este procedimiento.

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa, sera directamente

ejecutiva y contra la misma cabe interponer recurso contencioso-administrativo ante
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el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad de Madrid, 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, letra k) y 46.1 de la Ley 29/1998,
de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, todo ello de

conformidad con el articulo 59 de la LCSP.
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