Generalidad de Catalufia

Departamento de Economia y Conocimiento
Junta Consultiva

de Contratacion Administrativa

Informe 2/2012, de 30 de marzo, de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa
de la Generalidad de Catalufia (Comision Permanente)

Asunto: Consecuencias juridicas del incumplimiento o el cumplimiento defectuoso
por parte de las empresas licitadoras o adjudicatarias, de diversos plazos y
requerimientos previstos en los procedimientos de contrataciéon publica

ANTECEDENTES

|. El alcalde del Ayuntamiento de Palamoés ha solicitado el informe de esta Junta Consultiva
de Contratacion Administrativa en relacion con "la sancibn o reaccién juridica
correspondiente al incumplimiento de los plazos que establece [la Ley de Contratos del
Sector Publico] para la realizacién de un determinado tramite por parte de las empresas
licitadoras, teniendo en cuenta que la disposicion final octava de la Ley remite a la aplicacion
subsidiaria de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre".

En concreto, el escrito de consulta plantea cudl tiene que ser la "reaccion adecuada" ante
los siguientes supuestos:

"A) Presentacion fuera de tiempo pero antes de abrir el sobre que contiene la proposicion
econémica (o el primero de los dos sobres que contienen ésta), de la documentacion
correspondiente al tramite de subsanacion (tres dias habiles o cinco dias naturales, segun se
aplique el articulo 81 o el articulo 22 del Reglamento general de la Ley de contratos de las
administraciones publicas). Hay que interpretar la prevision del articulo 83.6 en el sentido que
no se puede admitir esta documentacién o, por el contrario, de la diccién del articulo 22 (' ...
¢sin que puedan presentarse una vez declaradas admitidas las ofertas de acuerdo con
aquello que dispone el articulo 83.67?) ¢se puede deducir que se tiene que admitir la
documentacién hasta que la Mesa no haya adoptado una decisién final sobre admisiones y
exclusiones en relacion a las empresas que han sido objeto de requerimiento para la
subsanacion de deficiencias?

B) Presentacion fuera de tiempo de la documentacién indicada en el articulo 135.2 de la Ley,
pero antes de haber tenido lugar el requerimiento al siguiente licitador. En este caso, se
podria entender aplicable subsidiariamente la prevision del articulo 76.3 de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre y considerar, por lo tanto, que al licitador autor de la proposicion
econdémicamente mas ventajosa se le tiene que admitir la documentacion presentada antes
de recibir la notificacion de la resolucion que declara transcurrido el plazo, considera que ha
retirado su oferta y que ordena requerir al siguiente licitador. ¢Se considera correcto este
planteamiento o se estima, por el contrario, que una vez transcurrido el plazo de diez dias
habiles ya no se puede admitir (en el sentido de atribuirle los efectos que le son propios) la
documentacién requerida?

C) En el mismo supuesto anterior, si la documentacion se presenta dentro de plazo pero con
algun defecto subsanable; por ejemplo una incorrecta redaccién del documento de garantia
(aval o seguro). ¢Procederia en este caso otorgar un plazo para la subsanacion de la
deficiencia? ¢ Seria éste el de diez dias previsto en el articulo 76.2 de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre?
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D) ¢Si la documentacion presentada dentro de plazo, en cumplimiento de aquello que
establece el articulo 135.2 de la Ley de Contratos del Sector Publico, incluye la autorizacion
en el Ayuntamiento para obtener telematicamente, de forma directa, el certificado acreditativo
de encontrarse al corriente en el cumplimiento de obligaciones tributarias con la
administracion del Estado, y este certificado resulta negativo por existencia de deudas,
procedera otorgar un plazo para la subsanacion de la situacién (teniendo en cuenta que se
puede tratar de una incidencia no notificada todavia por la Agencia Tributaria al empresario o,
todavia mas grave, de un error de la propia Agencia Tributaria)?

E) ¢ Cuando se lleva a cabo el tramite previsto en el articulo 136 de la Ley de Contratos del
Sector Publico, por existir ofertas con valores anormales o desproporcionados, teniendo en
cuenta que segun este precepto se trata de un tramite de audiencia, si la justificacién de la
empresa se presenta una vez agotado el plazo de audiencia otorgado, pero antes que el
organo de contratacion, como dice el apartado 4 del articulo, decida la exclusion de la oferta 'y
acuerde el requerimiento de aportacion de la documentacion exigida por el articulo 135.2 al
autor de la proposicibn econdémicamente mas ventajosa, se puede admitir o tiene que
declararse su inadmision por extemporanea?

F) ¢ Cuando el adjudicatario de un contrato no comparece a su formalizaciéon dentro del plazo
otorgado, mas all4 de la posibilidad de incautar el importe de la garantia provisional, lo cual
sélo residualmente sera posible de acuerdo con aquello que prevé el articulo 91 de la Ley,
cual tiene que ser la reacciéon de la administracion, dado que nada se establece al respecto
en el articulo 140 de la Ley y teniendo en cuenta que ahora ya no constituye este
incumplimiento causa de resolucion del contrato"?

Il. El articulo 4.9 del Decreto 376/1996, de 2 de diciembre, de reestructuracion de la Junta
Consultiva de Contrataciéon Administrativa de la Generalidad de Catalufia, establece que
esta Junta informa sobre las cuestiones que, en materia de contratacion, le sometan las
entidades que integran la Administraciéon local. Por otra parte, el articulo 11.4 del mismo
Decreto atribuye a la Comisién Permanente la aprobacion de los informes correspondientes.

CONSIDERACIONES JURIDICAS

I. El escrito de consulta plantea cudl tiene que ser, conforme a la normativa aplicable a los
procedimientos de contratacion publica, el criterio de actuacion de los 6rganos de
contratacion —o, en su caso, de las mesas de contratacion— en diversos supuestos que,
segun se indica, se producen en la practica y no se encuentran expresamente previstos o
regulados en esta normativa.

Con caracter previo al andlisis de las cuestiones planteadas, hay que efectuar una
consideracion general, valida para todas, sobre la importancia y la necesidad que los pliegos
de clausulas administrativas o documentos equivalentes que regulan los diferentes
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procedimientos de contratacion publica y son ley del contrato® prevean cuéles seran las
actuaciones que tienen que llevar a cabo los érganos y las mesas de contratacion en los
diferentes supuestos que se pueden dar, —como los que se exponen en el escrito de
consulta—, y establezcan las consecuencias juridicas.

Il. También hay que indicar como premisa a efectos de responder todas las cuestiones
planteadas que, tal como se sefiala en el escrito de consulta y de acuerdo con lo que
dispone la actualmente vigente disposicidn final tercera del Texto refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico, aprobado por el Real decreto legislativo 3/2011, de 14 de
noviembre (de ahora en adelante, TRLCSP)? el régimen juridico aplicable a los
procedimientos de contratacién publica lo conforman, en primer término, los preceptos del
mismo TRLCSP y los de sus normas de desarrollo y, subsidiariamente, los de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, y normas complementarias.

Ademas, en el ambito de Catalufia, también hay que tener en cuenta lo que dispone la Ley
26/2010, del 3 de agosto, de Régimen Juridico y de Procedimiento de las Administraciones
Publicas de Cataluiia.

Por lo tanto, la respuesta a las cuestiones planteadas habra que darla partiendo de lo que
prescriben el TRLCSP, 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, y 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 (de ahora en adelante, RGLCAP) —
todavia vigente en todo aquello que no se oponga a lo que dispone el TRLCSP—, de manera
gue solo procedera aplicar las previsiones contenidas en la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, y la Ley 26/2010, del 3 de agosto, para resolver los aspectos sobre los cuales no
se pronuncie la normativa sobre contratos del sector publico®.

! La fuerza vinculante de los pliegos ha sido puesta de manifiesto por el Tribunal Supremo en
multiples ocasiones —entre otras, en las sentencias de 22 de enero de 1990; de 24 de junio de 1995;
de 25 de mayo y de 28 de noviembre de 2000; y de 15 de febrero de 2006.

2 Aunque el escrito de consulta hace referencia a la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del
Sector Publico (LCSP), ésta fue objeto de refundicién con posterioridad a la peticion de informe
mediante el referido Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, que entr6 en vigor el
pasado 16 de diciembre de 2011.

® La Junta Consultiva de Contratacién Administrativa del Estado se ha pronunciado sobre la
aplicacion supletoria de la Ley de procedimiento administrativo comdn, entre otros, en los informes
16/00, de 11 de abril de 2000, y 35/2002, de 17 de diciembre de 2002. En el primero de estos
informes, afirma que la mencionada Ley puede entrar en juego no solo cuando la normativa de
contratos guarde silencio sobre un determinado extremo, sino, sobre todo, cuando la norma supletoria
no sea contraria al contenido general y a los principios que lo inspiran, y que esta aplicacién
supletoria queda subordinada al cumplimiento de los tramites y al desarrollo de los efectos de la
legislacion de contratos publicos.
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lll. Con el fin de analizar los supuestos de hecho que se describen en el escrito de consulta
y dar respuesta a las cuestiones que se plantean, se considera conveniente agruparlas
segun la fase del procedimiento de licitacion en que se pueden dar.

1. Tramite de subsanacién de la documentacidon administrativa

Respecto de este tramite, se plantea hasta qué momento se puede admitir la subsanacion
de la documentacién administrativa y, en concreto, si no se tiene que admitir la presentada
fuera de plazo o si, en cambio, a la vista de lo que disponen los articulos 22, 81 y 83 del
RGLCAP, "se puede deducir que se tiene que admitir la documentacion hasta que la Mesa
no haya adoptado una decisién final sobre admisiones y exclusiones en relaciéon a las
empresas que han sido objeto de requerimiento para la subsanacién de deficiencias".

Estos preceptos del RGLCAP prevén, a efectos de lo que interesa ahora, lo siguiente:

- El érgano y la mesa de contratacion pueden pedir a las empresas aclaraciones sobre los
certificados y los documentos presentados 0 requerirlas para que presenten otros
complementarios, cosa que tienen que cumplir en el plazo de cinco dias sin que se
puedan presentar después de que se hayan declarado admitidas las ofertas (articulo 22,
relativo a las "aclaraciones y requerimientos de documentos");

- Si la mesa observa defectos u omisiones subsanables en la documentacion
administrativa presentada, ademas de tener que comunicarlo y hacer publico, tiene que
conceder un plazo no superior a tres dias habiles, para que los licitadores los corrijan o
subsanen ante la propia mesa de contratacion (articulo 81, relativo a la "calificacion de la
documentacioén y defectos u omisiones subsanables"); y

- Antes de la apertura de la primera proposicion se tiene que invitar a los licitadores
interesados que manifiesten las dudas que tengan o que pidan las explicaciones que
consideren necesarias, y la mesa tiene que proceder a las aclaraciones y las respuestas
pertinentes, pero sin que en este momento aquélla se pueda hacer cargo de documentos
gue no hayan sido entregados durante el plazo de admision de ofertas, o el de
correccion o subsanacion de defectos u omisiones (articulo 83, relativo a la "apertura de
las proposiciones", apartado 6).

Ademas de estas previsiones reglamentarias, hay que tener en cuenta también lo que
dispone el Real decreto 817/2009, de 8 de mayo, citado antes, en relacidén con el tramite de
subsanacion de la documentacion administrativa que se analiza. El articulo 27 de este Real

Asimismo, también han hecho referencia a la aplicacién supletoria de esta Ley a procedimientos en
materia de contratacion el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, en la
resolucion n°. 184/2011, y el Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de
Madrid, en la Resolucién n°. 48/2011.
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decreto dispone que la apertura de las documentaciones relativas a los criterios de
adjudicacion ponderables en funcion de un juicio de valor se tiene que efectuar en un acto
de caracter publico que tiene que tener lugar en un plazo no superior a siete dias a contar
de la apertura de la documentaciéon administrativa y que, a este efecto, siempre que sea
necesaria la subsanacion de errores u omisiones en la documentacion administrativa
mencionada, la mesa tiene que conceder para efectuarla un plazo inferior al indicado a fin
de que el acto de apertura pueda tener lugar dentro de éste.

En todo caso, de este Ultimo precepto se desprende que la enmienda de la documentacién
administrativa se tiene que producir con anterioridad al acto publico de apertura de las
proposiciones, en los mismos términos en que lo dispone el articulo 83.6 del RGLCAP, lo
cual no implica, sin embargo, que el érgano de contratacion o la mesa tengan que aceptar
cualquier subsanacién efectuada antes de este acto, incluso, las llevadas a cabo fuera del
plazo otorgado.

Por lo tanto, los preceptos analizados determinan el margen con que cuenta el érgano de
contratacion para fijar el plazo de subsanacion de la documentacién administrativa, pero no
el plazo con que cuentan las empresas licitadoras para efectuar estas subsanaciones, ya
que siempre las tendran que llevar a cabo antes de que finalice el plazo que, con referencia
de dia y hora, fijen los érganos de contratacion.

Ciertamente, no se puede considerar que con estos preceptos se prevea la posibilidad de
subsanar la documentacion administrativa fuera del plazo otorgado por el érgano o la mesa
de contratacion, pero antes de la apertura de los sobres en qué estan las proposiciones, ya
que eso supone la falta de relevancia o validez de facto del plazo fijado y tendria como
consecuencia practica que el érgano de contratacibn o la mesa no pudieran determinar
hasta el momento del acto publico de apertura de las proposiciones cuales son las
empresas admitidas a la licitacién y que, en cualquier momento hasta aquella fecha, tuvieran
que maodificar, en su caso, la relacidon de empresas admitidas.

Asi lo han entendido también los 6rganos de resolucién de los recursos especiales en
materia de contratacién existentes, que han desestimado diversos recursos especiales en
materia de contratacion interpuestos contra los actos de exclusién de empresas licitadoras
para presentar la documentacion de enmienda de errores fuera de plazo —entre otros,
resoluciones del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales n°. 182/2011, de
13 de julio de 2011, n°. 196/2011, de 27 de julio de 2011, n°. 236/2011, de 11 de octubre de
2011, y n°. 26/2012, de 18 de enero de 2012* y Acuerdo del Tribunal Administrativo de
Contratos Publicos de Aragon 11/2011, de 7 de julio.

En mas, hay que reiterar, que, tal como ya se ha indicado en la consideracion juridica | de
este informe, los pliegos de clausulas administrativas y los documentos equivalentes tienen
que regular todos los extremos relativos a las actuaciones con trascendencia juridica que

* En el caso de las resoluciones n°. 182/2011 y 26/2012 la subsanacién se considera extemporanea
por la inaplicabilidad en este tramite de la posibilidad de envio por correo prevista para la
presentacion de ofertas.
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tengan que llevar a cabo tanto las empresas licitadoras como los 6rganos de contratacion vy,
por lo tanto, con el fin de garantizar una mayor seguridad juridica y un maximo respecto a
los principios de transparencia, publicidad e igualdad, convendria que previeran
expresamente, ademdas del plazo correspondiente al trdmite de subsanacion de la
documentacién administrativa, las consecuencias de la presentacién de esta documentacion
fuera de este plazo®.

2. Tramite de presentacion de la documentacion requerida a la empresa gue haya
presentado la oferta econdmicamente mas ventajosa

Con respecto a este tramite, hay que partir de las previsiones contenidas ahora en el articulo
151 del TRLCSP, relativo a la "clasificaciébn de las ofertas, adjudicacién del contrato y
notificacion de la adjudicacion”. Este precepto dispone que el 6rgano de contratacion,
después de clasificar, por orden decreciente y ateniéndose a los criterios de adjudicacion
sefialados en el pliego o en el anuncio, las proposiciones presentadas y que no hayan sido
declaradas desproporcionadas, tiene que requerir a la empresa licitadora que haya
presentado la oferta econ6micamente mas ventajosa para que, dentro del plazo de diez dias
habiles —a contar desde el dia siguiente de recibir el requerimiento— presente la
documentacion justificativa de estar al corriente en el cumplimiento de sus obligaciones
tributarias y con la Seguridad Social o autorice al érgano de contratacion para obtener la
acreditacion de forma directa; de disponer efectivamente de los medios que se haya
comprometido a dedicar o adscribir a la ejecucion del contrato; y de haber constituido la
garantia definitiva que sea procedente.

Este articulo también establece que las normas autondmicas de desarrollo del TRLCSP
pueden fijar un plazo de aportacion de la documentacién por parte de la empresa licitadora
gue haya presentado la oferta econémicamente mas ventajosa mayor del de diez dias
habiles, "sin que se exceda el de veinte dias habiles".

Asimismo, este articulo prevé expresamente, en el ltimo parrafo del apartado 2, que "de no
cumplimentarse adecuadamente el requerimiento en el plazo sefialado, se entendera que el
licitador ha retirado su oferta, procediéndose en ese caso a recabar la misma
documentacién al licitador siguiente, por el orden en que hayan quedado clasificadas las

ofertas"®.

® La Comisién Consultiva de Contratacién Publica de Andalucia, en el Informe 11/2010, de 15 de
octubre, ha considerado "recomendable que se indique en el pliego de clausulas administrativas
particulares que rija el contrato la forma, plazo y lugar en que se tiene que realizar las enmiendas".

® En consonancia con esta prevision, el articulo 99 del TRLCSP, relativo a la "constitucion, reposicién
y reajuste de garantias", dispone que la empresa licitadora que haya presentado la oferta
econdmicamente mas ventajosa tiene que acreditar en el plazo que sefiala el articulo 151 la
constituciéon de la garantia y que si no cumple este requisito por causas imputables a él, la
Administracién puede efectuar la adjudicacion a favor suyo, y es aplicable lo que dispone el Ultimo
parrafo del articulo 151.2 del TRLCSP.
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Respecto de este tramite, el escrito de consulta plantea, en primer lugar, si en caso de que
se aporte la documentacién a que hace referencia el articulo 151 del TRLCSP fuera del
plazo otorgado, pero antes de haber efectuado el requerimiento al licitador siguiente, se
puede considerar aplicable la prevision del articulo 76.3 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre.

Este articulo 76 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, relativo al "cumplimiento de
trdmites”, prevé en sus apartados 1 y 2, respectivamente, que los tramites que tengan que
formalizar las personas interesadas se tienen que realizar en el plazo de diez dias a partir de
la notificacion del acto —a no ser que la norma correspondiente fije uno diferente— y que
cuando se considere que alguno de los actos de las personas interesadas no tiene los
requisitos necesarios, la Administracion lo tiene que poner en conocimiento del autor y le
tiene que conceder un plazo de diez dias para formalizarlo. Ademas, el apartado 3 dispone,
literalmente, lo siguiente:

"3. A los interesados que no cumplan lo dispuesto en los apartados anteriores, se les podra
declarar decaidos en su derecho al tramite correspondiente; sin embargo, se admitira la
actuacion del interesado y producira sus efectos legales, si se produjera antes o dentro del
dia que se notifique la resolucion en la que se tenga por transcurrido el plazo."

No obstante estas previsiones, hay que sefialar que en el caso del trdmite de aportacion de
la documentacion por parte de la empresa propuesta como adjudicataria en procedimientos
de contratacion publica, la normativa de contratos ya prevé las consecuencias juridicas del
incumplimiento del plazo. Asi, una vez transcurrido el plazo de 10 dias habiles (o lo que, en
su caso, fijen las normas autondémicas de desarrollo del TRLCSP sin superar los 20 dias
habiles), no se puede admitir la documentacién requerida porque, de acuerdo con aquella
normativa, ya hay que considerar la oferta como retirada, con independencia que haya
tenido lugar o no el requerimiento a la empresa siguiente’.

Por lo tanto, dado que, tal como ya se ha sefialado en la consideracion juridica Il, la
aplicacion de las disposiciones contenidas en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, soélo
resultan de aplicacién cuando la normativa especifica de contratos del sector publico no se
pronuncia sobre las actuaciones que se tienen que llevar a cabo en las diferentes fases de
los procedimientos de licitacién, no se puede considerar aplicable la prevision contenida en
el articulo 76.3 de esta Ley en el tramite que se analiza de los procedimientos de
contratacion publica.

" Asi lo ha entendido también la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa del Estado en el
Informe 44/05, de 19 de diciembre de 2005.

Es més, también hay que tener en cuenta que el articulo 60.2.d) del TRLCSP prevé como a causa de
prohibicion de contratar con las administraciones publicas el hecho de "haber retirado indebidamente
su proposicion o candidatura en un procedimiento de adjudicacion, o haber imposibilitado la
adjudicacioén del contrato a su favor por no cumplimentar lo establecido en el articulo 151.2 dentro del
plazo sefialado mediando dolo, culpa o negligencia".

Paseo de Gracia, 19, 52 planta 7
08007 Barcelona

Teléfono 93 552 80 90

Telefax 93 552 82 84

jcca.eco@gencat.cat

www.gencat.cat/economia/jcca




Generalidad de Catalufia

Departamento de Economia y Conocimiento
Junta Consultiva

de Contratacion Administrativa

En segundo lugar, se plantea también respecto de este tramite, la cuestion relativa a la
posibilidad de subsanar la documentacién requerida a la empresa propuesta como
adjudicataria, si ésta se presenta dentro del plazo otorgado, pero con algin defecto
subsanable y si, en caso afirmativo, resultaria de aplicacion el plazo de 10 dias previsto en
el articulo 76.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre.

A diferencia de lo que sucedia en el supuesto anterior, la normativa de contratos del sector
publico no contiene ninguna prevision especifica respecto de la cuestibn que ahora se
plantea, de manera que, visto el régimen de aplicacién subsidiario previsto en la disposicién
final tercera del TRLCSP, se puede considerar aplicable lo que prevé el apartado 2 del
articulo 76 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, para el supuesto en que se considere
que alguno de los actos de las personas interesadas no tiene los requisitos necesarios. Por
lo tanto, en este caso, hay que afirmar la procedencia de otorgar un plazo de enmienda®,
pero siempre teniendo en cuenta que los defectos s6lo son subsanables cuando no afectan
a la acreditacion de los requisitos y nunca lo seran si afectan a la existencia®.

No obstante, con el fin de determinar si el plazo 10 dias hébiles previsto en este articulo
76.2 también tiene que resultar aplicable al supuesto de subsanacion de la documentacion
requerida a la empresa propuesta como adjudicataria en un procedimiento de licitacién, hay
que tener en cuenta que la normativa de contratacion publica, a pesar de no prever un plazo
especifico para este tramite —ya que, como se ha dicho, no lo regula especificamente— si
que prevé otros que pueden llevar a considerar inaplicable este plazo de 10 dias habiles. Es
el caso de los plazos maximos previstos en el articulo 161 del TRLCSP para llevar a cabo la
adjudicacion de los contratos de quince dias y dos meses, a contar del dia siguiente de la
apertura de las proposiciones, segun si el precio es o no el Unico criterio que se tiene que
considerar para seleccionar al adjudicatario, respectivamente.

En dltimo término, respecto de este trdmite de presentacion de documentacién por parte de
la empresa propuesta como adjudicataria, el escrito de consulta también plantea la
procedencia de enmienda, si la empresa ha hecho uso de la posibilidad prevista en el
TRLCSP de autorizar en el 6rgano de contratacion para obtener directamente la acreditacion
de estar al corriente en el cumplimiento de las obligaciones tributarias y con la seguridad
social. En este supuesto, hay que considerar también de aplicacién lo que se acaba de
afirmar para el caso de presentacién de la documentacion dentro del plazo otorgado, pero

® Este es también el criterio manifestado por la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de
Aragon en el Informe 18/2011, de 6 de julio, en el cual alude a la jurisprudencia del Tribunal Supremo
gue entiende que el principio de subsanacion queda consagrado en los articulos 71y 76 de la ley de
procedimiento administrativo comuin y resulta aplicable a todos los procedimientos, incluidos los
selectivos o de concurrencia competitiva.

° Sobre el caracter subsanable o no de los defectos se ha pronunciado la Junta Consultiva de
Contratacién Administrativa del Estado en los informes 44/97 y 37/97, ambos de 10 de noviembre de
1997; 48/02, de 28 de febrero de 2003; 36/04 y 27/04, ambos de 7 de junio de 2004; 47/09, de 1 de
febrero de 2010; y 18/10, de 24 de noviembre de 2010, entre muchos otros.
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con algun defecto subsanable, tanto respecto de la posibilidad de subsanacién, como
respecto del plazo que se tiene que otorgar para llevarla a cabo.

3. Tramite de justificacion de la viabilidad de las ofertas incursas en valores anormales
0 desproporcionados

Este tramite se realiza en el marco del procedimiento regulado actualmente en los apartados
3y 4 del articulo 152 del TRLCSP. El primero de estos apartados dispone, entre otros
extremos, que cuando se identifique una proposicibn que pueda ser considerada
desproporcionada o anormal se tiene que dar audiencia al licitador que la haya presentado,
para que justifique la valoracion de la oferta y precise las condiciones, y se tiene que solicitar
el asesoramiento técnico del servicio correspondiente. Ademas, el apartado 4 de este
precepto prevé que si el érgano de contratacion, teniendo en cuenta la justificacion
efectuada por el licitador y los informes que en su caso haya solicitado, estima que la oferta
no puede ser cumplida como consecuencia de la inclusiébn de valores anormales o
desproporcionados, lo tiene que excluir de la clasificacion y acordar la adjudicacién a favor
de la proposicién econ6micamente mas ventajosa, de acuerdo con el orden en que hayan
sido clasificadas.

Ademas, respecto de este procedimiento, el articulo 22 del Real decreto 817/2009, de 8 de
mayo, antes citado, también prevé que la mesa de contratacion, en los procedimientos
abiertos y restringidos y entre otras funciones, tiene que tramitar el procedimiento que ahora
prevé el articulo 152.3 del TRLCSP, cuando entienda que alguna de las proposiciones
podria ser calificada de anormal o desproporcionada y, en funcion de su resultado, tiene que
aceptarla o proponer en el 6rgano de contrataciéon su rechazo, de conformidad con lo que
prevé el apartado 4 del mismo articulo.

En relacién con el tramite de justificacion de la viabilidad de las ofertas incursas en valores
anormales o desproporcionados se plantea, en concreto, el supuesto en que se presente la
justificacion de la empresa una vez agotado el plazo de audiencia otorgado, pero antes de
que el 6rgano de contratacion decida la exclusion de la oferta y acuerde el requerimiento a
la siguiente proposicion econdémicamente mas ventajosa, de acuerdo con el orden en que
hayan sido clasificadas.

Respecto de esta cuestion, en primer término hay que reiterar la consideracion general ya
apuntada sobre la necesidad de que todas las empresas licitadoras respeten los plazos
otorgados por la Administracion para la realizacion de trdmites por parte de las empresas
para garantizar el desarrollo correcto de los procedimientos y, especialmente, el respeto del
principio de igualdad de trato™.

1% En este mismo sentido se manifiesta la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa del Estado
en el Informe 44/05, de 19 de diciembre de 2005, citado antes, en el cual considera que el hecho de
sobrepasar un plazo supone "un punto de maxima inseguridad juridica para el resto de licitadores
contrario a los principios de publicidad, libre concurrencia y transparencia en la contratacion”.
Asimismo, la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de Aragon, en el Informe 18/2011, de 6
de julio, también ya mencionado, afirma que el principio de igualdad de trato supone que los
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En segundo lugar, hay que sefalar que, a diferencia de lo que sucedia con el tramite
anteriormente analizado, la normativa en materia de contratacion publica no sefiala un plazo
especifico para llevar a cabo este tramite de audiencia. Asi, partiendo de la necesidad
puesta de manifiesto en el parrafo anterior, que lleva a responder la cuestion planteada en el
sentido que no se puede admitir la presentacion de la justificacién de la vialidad de las
ofertas fuera del plazo de audiencia otorgado, habria que determinar en este caso cual tiene
que ser el plazo que se tiene que otorgar.

En este sentido, visto el régimen de aplicacién subsidiario previsto en la disposicion final
tercera del TRLCSP, mencionado tantas veces, y la falta de prevision en la normativa de
contratacion publica de un plazo especifico para este procedimiento, hay que considerar de
aplicacion lo que dispone la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, en el articulo 84, relativo al
tramite de audiencia, en el cual se prevé que éste no tenga "un plazo no inferior a diez dias

ni superior en quince"*,

En todo caso, también hay que tener en cuenta, a efectos del establecimiento de este plazo,
que el articulo 161 del TRLCSP prevé que los plazos maximos en qué se tiene que llevar a
cabo la adjudicacién de los contratos —de quince dias y dos meses, a los que ya se ha
aludido en el punto anterior— "se amplian en quince dias habiles cuando sea necesario
seguir los trdmites a que se refiere el articulo 152.3", de manera que tiene que entenderse
gque en este plazo la mesa de contratacion tiene que notificar la incursion en presuncion de
temeridad, dar el plazo de audiencia y recibir la justificacion de la empresa licitadora;
solicitar y recibir los informes técnicos correspondientes; y proponer al érgano de
contratacion la aceptacion o rechazo de la oferta, y éste tiene que resolver sobre la
exclusion.

4. Tramite de formalizacion del contrato

Para dar respuesta a la cuestion planteada en relacion con este tramite, hay que partir de lo
que dispone el articulo 156 del TRLCSP, que tiene por titulo "Formalizacion de los
contratos". De acuerdo con este precepto, los contratos que suscriban las administraciones
publicas se tienen que formalizar en un documento administrativo, en los plazos siguientes:

- Si el contrato es susceptible de recurso especial en materia de contratacion, no antes de
gue transcurran quince dias habiles desde que se remita la notificacion de la
adjudicacion a los licitadores y candidatos, y las comunidades auténomas pueden
incrementar este plazo, sin que pase de un mes. En este caso, el 6rgano de contratacion
tiene que requerir al adjudicatario para que formalice el contrato en un plazo no superior

licitadores tienen que poder conocer los tramites procedimentales aplicables y que la eficiencia y la
eficacia que tienen que presidir la actuacion administrativa exigen que se respeten los plazos que
regula la Ley de contratos.

1 Este mismo plazo se prevé en el articulo 51 de la Ley 26/2012, del 3 de agosto, citada antes,
relativo a la "audiencia a las personas interesadas".
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a cinco dias, a contar desde el dia siguiente de recibir el requerimiento, una vez
transcurrido el plazo sin que se haya interpuesto recurso que comporte la suspension de
la formalizaciébn o cuando el érgano competente para la resolucion del recurso haya
levantado la suspensién.

- En el resto de contratos, no mas tarde de los quince dias habiles siguientes a aquél en
gue se reciba la notificacion de la adjudicacién a los licitadores y candidatos.

Es mas, este articulo dispone que "cuando por causas imputables al adjudicatario no se
hubiese formalizado el contrato dentro del plazo indicado, la Administracion podra acordar la
incautacién sobre la garantia definitiva del importe de la garantia provisional que, en su caso
hubiese exigido".

En relacion con este trdmite se plantea cuales han de ser las consecuencias de la no
comparecencia para formalizar los contratos adjudicados en el plazo otorgado "mas alla de
la posibilidad de incautar el importe de la garantia provisional". Asi, respecto de esta
cuestion, pues, habra que determinar las consecuencias juridicas derivadas de esta falta de
comparecencia, tanto con respecto al procedimiento de contratacion, como con respecto a la
empresa adjudicataria.

Con respecto al procedimiento, tal como se indica en el escrito de consulta, la consecuencia
juridica de la falta de formalizacion no puede ser actualmente la resolucion del contrato —y
no esta prevista como tal en el articulo 223 del TRLCSP, que recoge las causas generales
de resolucion de los contratos—, porque, de acuerdo con lo que dispone el articulo 27 del
TRLCSP, la perfeccion de los contratos que suscriban los poderes adjudicadores se produce
con su formalizacion, de manera que antes de ésta el contrato todavia no existe y, por lo
tanto, no se puede resolver®?,

Tampoco se puede plantear la aplicaciéon eventual de las figuras de la renuncia a la
celebracién del contrato y el desistimiento del procedimiento, reguladas en el articulo 155
del TRLCSP, dado que, de acuerdo con lo que dispone este precepto y, entre otros
requisitos, sélo se pueden acordar antes de la adjudicacién del contrato.

Por otra parte, en estos casos sOlo es posible declarar desierta la licitacion, cuando la
empresa adjudicataria sea la Unica concurrente en la licitacion, dado que, tal como dispone
el articulo 151.3, segundo parrafo, del TRLCSP "no puede declararse desierta una licitacion
cuando exista alguna oferta o proposicion que sea admisible de acuerdo con los criterios
que figuren en el pliego".

2 En este sentido, hay que recordar que el hecho de que la perfeccién de los contratos de los
poderes adjudicadores se produzca con la formalizacién fue una novedad introducida en la LCSP por
la Ley 34/2010, de 5 de agosto. Antes de esta modificacién, el articulo 27 de la LCSP disponia que
los contratos de las administraciones publicas se perfeccionaban con la adjudicacién definitiva y, en
coherencia con esta prevision, el articulo 206 preveia la no formalizacién del contrato en plazo como
causa de resolucion de los contratos administrativos.
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En cambio, en el supuesto de falta de formalizacion del contrato en que concurran mas de
una empresa licitadora, se considera que lo mas conforme con la normativa de contratos del
sector publico es aplicar la posibilidad, a que ya se ha hecho referencia en este informe, de
requerir la documentacién previa a la adjudicacion del contrato a la siguiente empresa
licitadora, segun la orden de clasificacion, aunque el TRLCSP no la prevea para al caso de
falta de formalizacién, sino s6lo para el supuesto de que no se dé cumplimiento a este
requerimiento de documentacion, por aplicacién de los principios generales de economia
procesal y de convalidacion de tramites.

Sobre las consecuencias respecto de la empresa adjudicataria que no formaliza un contrato
por causas que le sean imputables, ademas de la prevista en el articulo 156 del TRLCSP en
relacién con la incautacion de la garantia provisional, hay que volver a hacer referencia al
articulo 60.2.d) del TRLCSP, que prevé como circunstancia que impide contratar con las
administraciones publicas el hecho de "haber retirado indebidamente su proposicion o
candidatura en un procedimiento de adjudicacion, o haber imposibilitado la adjudicacion del
contrato a su favor por no cumplimentar lo establecido en el articulo 151.2 dentro del plazo
sefialado mediando dolo, culpa o negligencia”.

Si bien es cierto que, en su redaccion actual, este precepto no resulta de aplicacion al
supuesto en que se impida la formalizacién del contrato —"con dolo, culpa o negligencia"-,
hay que tener en cuenta que la redaccion inicial de este articulo, contenida en el articulo
49.2.d) de la LCSP, hacia referencia a la prohibicion de contratar por "haber retirado
indebidamente la proposiciéon o candidatura en un procedimiento de adjudicacion, o haber
imposibilitado la adjudicacién definitiva del contrato a su favor por no cumplimentar lo
establecido en el articulo 135.4 dentro del plazo sefialado y haya habido dolo, culpa o
negligencia". Por lo tanto, en la redaccioén inicial de este articulo se distinguian dos causas
de prohibicion de contratar, por una parte, la retirada indebida de proposiciones o
candidaturas, por parte de cualquier empresa licitadora y, por otra parte, el hecho de
imposibilitar la perfeccion del contrato —mediante la adjudicacion definitiva— por parte de la
empresa adjudicataria provisional.

De hecho, la anterior previsiéon relativa al hecho de haber imposibilitado la adjudicacién
definitiva del contrato y, en consecuencia, su perfeccién, se puede considerar equivalente,
en el régimen actual, a imposibilitar la formalizacion, y también en consecuencia la
perfeccion.

En cambio, la modificacién de este precepto operada por la Ley 34/2010, de 5 de agosto, —
gue elimind la dualidad de adjudicaciones provisional y definitiva—, se limité a suprimir el
término "definitiva”, de manera que la alusién a la antigua adjudicacion definitiva se equiparé
a la actual adjudicacién Unica, variando de esta manera el significado del articulo y el
alcance de la prohibicion de contratar.

Realmente, la actual redaccion del articulo 60.2.d) del TRLCSP ha limitado, respecto de la
redaccion inicial de este precepto, los supuestos de prohibicion de contratar sélo para al
caso de retirada indebida de proposiciones o candidaturas ya que, tal como se ha dicho en
el apartado 2 de esta consideracion juridica y de acuerdo con lo que dispone el articulo
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151.2 del TRLCSP, el hecho de imposibilitar la adjudicacién del contrato a favor suyo por no
cumplir con el requerimiento que establece este precepto dentro del plazo sefalado,
equivale a la retirada de la oferta.

En definitiva, la redaccién vigente del articulo 60 del TRLCSP no contiene ninguna previsiéon
respecto de la empresa adjudicataria que impida la formalizacién del contrato, de manera
gue la Unica consecuencia prevista en el TRLCSP en relaciéon con esta empresa es la
relativa a la incautacion de la garantia a que ya se ha hecho referencia.

Sobre la base de las consideraciones anteriores, la Comisién Permanente de la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa formula las siguientes

CONCLUSIONES

1. La subsanacion de la documentacion administrativa s6lo se puede admitir dentro del
plazo que, de acuerdo con lo que disponen el articulo 81 del Reglamento general de la
Ley de contratos de las administraciones publicas y el articulo 27 del Real decreto
817/2009, de 8 de mayo, por el que se desarrolla parcialmente la Ley de Contratos del
Sector Publico, otorgue a este efecto el érgano de contratacion o la mesa.

2. De conformidad con lo que establece el articulo 151 del Texto refundido de la Ley de
contratos del sector publico, una vez transcurrido el plazo de 10 dias habiles —o el que,
en su caso, fijen las normas autonémicas de desarrollo de este Texto refundido, sin
superar los 20 dias habiles—, no se puede admitir la documentacion requerida a la
empresa que haya presentado la oferta econdmicamente mas ventajosa y hay que
considerar la oferta como retirada.

En cambio, si se presenta la documentacion referida o si se autoriza el 6rgano de
contratacion para obtenerla directamente, dentro del plazo otorgado, pero con algun
defecto subsanable, hay que dar a la empresa un plazo para que pueda subsanar la
documentacion, en los términos indicados en el apartado 2 de la consideracion juridica
Il de este informe.

3. La justificacion de la valoracién y la precision de las condiciones de una oferta con
valores anormales o desproporcionados sélo se puede admitir, si se efectia dentro del
plazo de audiencia que se otorgue, de acuerdo con lo que dispone el articulo 152 del
Texto refundido de la Ley de contratos del sector publico, y con una duracién fijada
segun lo que se ha indicado en el apartado 3 de la consideracion juridica Ill de este
informe.

4. La falta de formalizacién de un contrato adjudicado tiene como consecuencias juridicas,
con respecto al procedimiento de contratacion publica, la necesidad de declararlo
desierto, si s6lo concurria la empresa adjudicataria, o proponer como adjudicataria del
contrato a la siguiente empresa licitadora, segun el orden de clasificacion de las ofertas,
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si concurrian otros. Respecto a la empresa adjudicataria que incumple el deber de
comparecer a formalizar el contrato por causas que le sean imputables, la Unica
consecuencia prevista en el Texto refundido de la Ley de contratos del sector publico —
vistas las consideraciones efectuadas en relacion con la redaccion actual del articulo
60.2.d del mismo Texto refundido en el apartado 4 de la consideracion juridica lll de este
informe—, es la posibilidad de acordar la incautacién sobre la garantia definitiva del
importe de la garantia provisional que, en su caso, se hubiese exigido.

Barcelona, 30 de marzo de 2012
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