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INFORME JURIDICO

En virtud de las competencias y funciones asignadas al Area de Asesoria Juridica,
Personal y Contratacion de Promotur Turismo Canarias S.A, en relacion con la peticion
de informe formulada por la Mesa de Contratacion en el marco de la tramitacion del
expediente de contratacion eAJ0020/2022, se evacUa el presente Informe, resultando que
de la documentacion remitida por la Mesa de Contratacion pueden extraerse las siguientes
circunstancias facticas de relevancia para la emision del mismo:

ANTECEDENTES

l.- El dia 04 de noviembre de 2022 tiene lugar, de forma presencial y empleando
medios electronicos, la reunion de la Mesa de Contratacion designada para la licitacion
con num. de expte. eAJ0020/2022 relativo al Servicio de desarrollos de proyectos
tecnoldgicos: mantenimiento de la infraestructura tecnoldgica, desarrollo de software,
consultoria tecnoldgica, integracion de soluciones de terceros, configuracién de oficinas
técnicas de gestion, data center e infraestructuras hardware, atencion al cliente y
seguridad gestionada, cibervigilanciay ciberdefensa, cofinanciado con el Fondo Europeo
de Desarrollo Regional (FEDER) y/o con el Fondo REACT-EU o Mecanismo para la
Recuperacién y la Resiliencia (Fondos "Next Generation EU"), al objeto de la apertura y
valoracion del Sobre-Archivo electronico n°3 que contiene las proposiciones econdémicas
y documentacion de los criterios evaluables automéaticamente o mediante formulas en el
marco del Lote 1 en el que se fracciona esta licitacion y que corresponde al “Servicio de
consultoria, desarrollo e integracion de proyectos tecnoldgicos”.

I1.-  Durante el examen de las ofertas presentadas por los licitadores concurrentes a
este lote, se comprueba por los miembros que integran la Mesa de Contratacion que en la
propuesta econdmica para el perfil del equipo técnico adscrito al servicio licitado
aportado por la empresa licitadora “ATOS CONSULTING CANARIAS, S.A.U”, que
concurre en forma de Unién Temporal de Empresarios/as (UTE) con la mercantil
“BINTER SISTEMAS, S.L”, no se ha incluido el precio unitario por hora del servicio
para el perfil de Arquitecto/Ingeniero Infraestructura Cloud, conforme a la Clausula nam.
12.1.1 letra a) del Pliego de Condiciones Administrativas Particulares (PCAP).
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I11.-  Ante esta coyuntura, por la Mesa de Contratacion se plantea si la omision del
precio unitario por hora de servicio para el mentado perfil constituye un error que se
considera subsanable; o, en cambio, se trata de un error que no resulta objeto de
subsanacion y cudles serian los efectos que debieran aplicarse en un caso u otro a fin de
que este drgano de asistencia pueda acordar las actuaciones que procedan conforme a lo
previsto en los pliegos.

IV.- En virtud de la consulta efectuada por la Mesa de Contratacién designado para
este procedimiento con nim. eAJ0020/2022, y segun consta en Acta Quinta evacuada por
este drgano, se solicita Informe al Area de Asesoria Juridica, Personal y Contratacion,
con competencias y atribuciones suficientes en esta materia, para que analice la
calificacion que merece el defecto del que adolece la propuesta econémica de esta
licitador y, asi, las consecuencias que prevén los Pliegos reguladores de esta licitacion
derivado de este hecho, y, en su caso, los pronunciamientos de la doctrina y tribunales
administrativos en esta materia que permitan a dicha Mesa de Contratacion contar con los
fundamentos o elementos de juicio necesarios para decidir sobre las actuaciones a
acometer.

NORMATIVA APLICABLE

Para la resolucidn de la cuestion juridica planteada resultara de aplicacién:
Normativa

1.- Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector 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 (en lo sucesivo,
LCSP/2017).

2.- 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, en tanto continte
vigente y resulte de aplicacion (en adelante, RGLCAP).

3.- Real Decreto 773/2015, de 28 de agosto, por el que se modifican determinados
preceptos del Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones

Publicas.
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Resoluciones y sentencias

1.- Resolucion n.° 535/2016 del Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales.

2.- Resolucion n.° 64/2012 del Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales, de 7 de marzo.

3.- Resolucion n.° 420/2014 del Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales, de 30 de mayo.

4.- Resolucion n.° 296/2020 del Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales, de fecha 27 de febrero, rec. 1643/2019.

5.- Resolucion n.° 864/2017 del Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales, de fecha 3 de octubre, rec. 784/2017.

6.- Resolucion n. 1069/2019 del Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales.

7.- Sentencias del Tribunal Supremo n.° 4839/2004, de fecha 21 de septiembre de
2004; de 9 de julio de 2002; y de 25 de mayo de 2015.

8.- Resoluciones n.° 64/2012, 35/2014 y 876/2014 del Tribunal Administrativo
Central de Recursos Contractuales.

9.- Resolucion n.? 137/2017, de fecha 3 de febrero, rec. 9/2017.

10.-  Sentencia de la Sala Cuarta del Tribunal de Justicia de la Union Europea (en
adelante, TJUE) de 29 de marzo de 2012 (asunto C-599/2010)

11.- STGUE, Sala Quinta, 10 de diciembre de 2009, asunto AntwerpeBouwwerken
NV contra Comisién Europea (T195/08).

12.-  Sentencia del TJUE, Sala Décima, de 10 de octubre de 2013 (asunto C-336/12).
13.-  Sentencia del TIUE, 6 de noviembre de 2014 (asunto C-42/13).

14.- Resolucién n.° 546/2021 el Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales.

15.- Resolucién n.° 1091/2016 el Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales.

16.- Resolucion n.° 137/2017 del Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales.

17.- Resolucion n.° 535/2016 del Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales, citada por la referida Resolucion n.° 137/2017.

18.- Resolucion n.° 719/2022 el Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales.

19.- Resolucién n.° 1310/2019 el Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales, de fecha 18 de noviembre, rec. 1154/2019.
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20.- Resolucion n.° 1068/2019 del Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales, de fecha 11 de julio, rec. 538/2019, 546/2019 y 110/2019.

21.- Resolucion n.° 1091/2016 del Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales, de fecha 22 de diciembre, rec. 1107/2016.

22.- Resolucion n.° 978/2022 del Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales, de fecha 2 de septiembre, rec. 768/2022.

23.- Resolucion n.° 863/2020 del Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales, de 31 de julio.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO. - SOBRE EL MARCO JURIDICO APLICABLE A LAS
SOCIEDADES ~ MERCANTILES PUBLICAS EN MATERIA  DE
CONTRATACION

La Ley de Patrimonio de la Comunidad Auténoma de Canarias (LPAP 6/2006), siguiendo
la normativa bésica estatal constituida por la Ley del Patrimonio de las Administraciones
Publicas (LPAP 33/2003) - que resulta de aplicacion supletoria- regula con caracter
general el patrimonio empresarial de la Administracion General de la Comunidad
Auténoma de Canarias determinando los diferentes tipos de entidades a los que resulta de
aplicacion esta normativa, y entre ellas, se encuentra las denominadas sociedades
mercantiles publicas, cuyo articulo 117.1 las define como aquellas “en las que la
Comunidad Auténoma participe en mas del 50% de su capital social, directa o
indirectamente, a traves de otras sociedades mercantiles, publicas o participadas. [A
tales efectos] Se consideran sociedades mercantiles participadas las sociedades
mercantiles en las que dicha participacion, directa o indirecta, no supere el 50% de su
capital social. En cualquier caso, dicha participacién no podra ser inferior al 10%, salvo
que se trate de sociedades cuyo capital social sea superior a 3.000.000 de euros”.

Asi, el criterio determinante para la inclusion en esta categoria reside en el capital social
de las sociedades mercantiles creadas que, para tener el caracter de publico, dicho capital
debe estar participado, mayoritariamente, bien de forma directa por la Administracién de
la Comunidad Auténoma de Canarias o bien, de manera indirecta, por medio de otras
sociedades mercantiles de capital social publico o sociedades mercantiles cuyo capital
social, siendo inferior al limite fijado, sea publico en un namero superior al diez por
ciento. Ante la ausencia en la normativa autonomica de pardmetros que permitan delimitar
el porcentaje minimo del 50%, resulta obligado acudir a la legislacion estatal en esta
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materia que establece como criterio el computo de las participaciones correspondientes a
la Administracion General del Estado y a todas las entidades integradas en el sector
publico institucional estatal, en el caso de que en el capital social participen varias de
ellas, que se pueden aplicar a la suma de las participaciones de sus homologos para
determinar el porcentaje de participacion en el capital social de aquellas sociedades
mercantiles publicas autonémicas.

En atencion a esta definicidn y a los criterios expuestos, Promotur Turismo Canarias S.A se
considera una sociedad mercantil publica al estar constituido directa e integramente su
capital por participaciones de la (entonces) Consejeria de Turismo del Gobierno de Canarias,
segun consta en Escritura de Constitucion de esta sociedad otorgada ante el Notario Ilustre
del Colegio de Las Palmas, D° Juan Alfonso Cabello Cascajo, el dia 11 de marzo de 2005,
bajo el nimero 1111 de su protocolo; previo cumplimiento de los tramites establecidos en
la normativa de referencia para la creacién y disolucién de sociedades mercantiles publicas
(art. 118 LPAP 6/2006).

Asi, como sociedad mercantil publica, Promotur Turismo Canarias S.A, forma parte
del sector publico autonémico a los efectos de la regulacion de su régimen presupuestario,
econémico-financiero, de contabilidad, intervencion y de control financiero y de
contratacion, segun se interpreta del tenor literal de los apartados 2° y 3° del mentado articulo
117 al disponer, reproduciendo el contenido del articulo 166.2 de la LPAP 33/2003, que “las
sociedades mercantiles publicas se regiran por el presente titulo y sus normas de
desarrollo [en referencia a la normativa relativa al patrimonio de las administraciones
publicas], y por el ordenamiento juridico privado, salvo en las materias en gque les sean
de aplicacion la normativa presupuestaria, contable, de control financiero y de
contratacion (...)”. En los mismos términos se expresa la Ley 40/2015, de 1 de octubre,
de Régimen Juridico del Sector Publico en su articulo 113, que adiciona igualmente la
aplicacion de los efectos de esta norma legal siempre que, conforme a la letra b) del art.
2, las normas se refieran especificamente a estas entidades, estando particularmente a los
principios previstos en el articulo3, y en todo caso, cuando ejerzan potestades
administrativas.

Por tanto, el régimen juridico de las sociedades mercantiles publicas viene determinado
prima facie por un sistema hibrido en el que siendo aplicable en términos generales el
derecho privado, se considera adecuado que para determinadas materias rija el derecho
publico (administrativo) y ello encuentra su justificacion precisamente en dos razones: de
un lado, en el hecho de que uno de los socios de la sociedad mercantil pablica sea una
Administracion puablica que, ademas de ostentar su control —bien por ser el accionista
unico o mayoritario de la misma o bien por ejercer una influencia determinante en el
funcionamiento de los dérganos societarios— debe servir con su actuacion al interés
general, tal y como dispone el art. 103 de la Constitucion; y de otro lado, en la existencia
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de una serie de normas imperativas de Derecho publico que se aplican, en diferente
medida, a todos los entes vinculados al sector pablico, lo que determina que se produzcan
modulaciones en el régimen general de estas sociedades (CAMPOS ACUNA, C.: “De las
sociedades mercantiles estatales” vid. en “"Comentarios a la Ley 40/2015 de Régimen
Juridico del Sector Publico”, edicion n° 1, Editorial EI Consultor de los Ayuntamientos,

pp. 6).

En consecuencia, las sociedades mercantiles publicas se someteran a lo dispuesto en
sendas Leyes de Patrimonio de la Administracion Pablica y la Ley de Régimen Juridico
del Sector Publico, en lo que especificamente se refieran a ellas y cuando ejerzan
potestades administrativas; remitiéndose en lo no previsto en dichas normas, al
ordenamiento juridico privado, con la salvedad de aquellas materias especificas en que
les resulte de aplicacion la normativa presupuestaria, contable, de personal, de control
econdmico-financiero y de contratacion, de modo que, asi entendido, la remisién genérica
del derecho privado cede en preferencia al derecho administrativo cuando se abarcan
asuntos relativos a tales materias, lo que supone acudir a la legislacién especifica a que
corresponda, que, en materia de contratacion, viene constituida por la Ley 9/2017, de 8
de noviembre, de Contratos del sector publico (LCSP/2017), a los efectos prevenidos
en el articulo 3.1 letra h) y 3.3. letra d) de dicho texto legal (CHINCHILLA MARIN, C.:
“Las sociedades mercantiles publicas. Su naturaleza juridica privada y su personalidad
juridica diferenciada: ;jrealidad o ficcion? ”. Revista de Administracion Publica, 203, 17-
56. doi: https://doi.org/10.18042/cepc/rap.203.01).

SEGUNDO. - SOBRE LA REGULACION DE LOS ERRORES EN LA
OFERTA

La Ley de Contratos del Sector Publico adolece de una regulacion concisa y uniforme en
cuanto a las condiciones materiales y formales a que han de atender los candidatos en
orden a la redaccion de su ofertay los efectos en caso de no cumplir con las prescripciones
establecidas, mas alla de lo que ofrece el articulo 139.1 al indicar de manera preceptiva
que las proposiciones de los interesados deberan ajustarse a los pliegos y documentacién
que rigen la licitacion.

El silencio del citado texto legal no resulta novedoso en términos comparativos con la
pretérita normativa espafiola en materia de contratacion publica, que aboga por desplazar
la regulacion de algunas de estas materias -como la presente- a las normas que se dicten
en desarrollo de la legislacion contractual, y que en la LCSP/2017 encuentra su amparo
en la Disposicion final octava (“El Gobierno, en el ambito de sus competencias, podra
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dictar cuantas disposiciones sean necesarias para el desarrollo y aplicacion de lo
establecido en esta Ley”)

En el ambito de la actual normativa, el legislador no ha incorporado al corpus legal una
regulacion ad hoc que complemente la establecida en la legislacion bésica. Cabe tener en
consideracién, no obstante, que la disposicion derogatoria de la LCSP/2017 solo deroga
expresamente el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico aprobado por
Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre y aquellas disposiciones de igual o
inferior rango que se oponga a lo dispuesto en la misma, con lo que, de una interpretacion
a sensu contrario, siguen en vigor el resto de las disposiciones de igual o inferior rango
que no resulten contrarias a dicha Ley Y, asi, siguen vigentes -salvo que se opongan a la
misma- 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 Pablicas o 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 Pablico.

Asi las cosas, el articulo 84 del 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
(en adelante RGLCAP) recoge expresamente que “[s]i 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 proposicién, o existiese reconocimiento por parte del
licitador de que adolece de error o inconsistencia que la hagan inviable, serd desechada
por la mesa, en resolucion motivada. Por el contrario, el cambio u omision 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”.

Inspirado en dicho precepto, la Clausula nim. 17.6 letra b) del PCAP que rige esta
licitacion dispone que “[l]a_mesa de contratacion acordard el rechazo de aquellas
ofertas por las siguientes causas (...) b) Presenten contradicciones, omisiones, errores o
tachaduras que impidan conocer con total certeza su contenido (...) .

Dicha previsién esta conectada con lo prevenido en la Clausula nim. 15.4 que, con
relacion a los requisitos materiales que han de contener las proposiciones econémicas que
se incluyen en el Sobre-Archivo Electronico n° 3, determina que “(...)/[s]i el licitador no
aporta la documentacion relativa a alguno de los criterios a que se refiere estos
apartados o la misma no contiene todos l0s requisitos exigidos, la proposicion de dicha
licitadora no sera valorada respecto del criterio de que se trate (...)”, y en los mismo
términos, el apartado 1° de la Clausula nium. 12 que determina que “[e]n todo caso, la no
presentacion, la presentacion incompleta, inexacta, insuficiente- cuando no se hubiera
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subsanado- o falseada de la documentacion y/o informacion solicitada para la
evaluacion de un criterio de adjudicacion por parte del licitador sera motivo para que su
propuesta, en el criterio correspondiente, no sea tenida en cuenta a los efectos de
valoracion”.

Al alud de lo expuesto, conviene también sefialar que, de conformidad con la Clausula
nam. 17.2 parrafo 1V del mismo PCAP “[l]os licitadores podran subsanar, en el
momento procedimental oportuno, los defectos u errores en la oferta econdémica y demas
documentacion relativa a los criterios de adjudicacion previstos en el presente Pliego,
siempre y cuando no se modifique su contenido y elementos esenciales ni suponga la
presentacion una nueva proposicion, pudiendo solicitarse por el 6rgano de contratacion
documentacién complementaria o aclaraciones que resulten pertinentes para conocer la
voluntad del licitador sobre aquellos aspectos oscuros o incongruentes.”.

Notese, empero, que el trdmite de subsanacion se constituye como una obligacion para el
6rgano de contratacién Unicamente con respecto a aquellos documentos que acreditan el
cumplimiento de los requisitos previos para contratar, es decir, de la documentacion de
caracter administrativo a que refiere el articulo 140 de la LCSP/2017, pero no asi de las
proposiciones técnicas o economicas considerando los principios de invariabilidad de la
oferta y de igualdad de trato entre los licitadores, habilitandose en sede doctrinal y por
via de los pliegos esta subsanacion cuando nos hallamos ante defectos que resulten
facilmente corregibles que no impliquen un cambio sustancial en la oferta primigenia
aportada.

Segun los preceptos y previsiones citadas, y vista la discrepancia que existe en cuanto a
los efectos que proceden en funcion de la identidad del error en el marco de esta licitacion,
se procederd a examinar como resuelven los distintos Tribunales Administrativos el
supuesto que ahora nos ocupa en el que la propuesta econémica de la UTE licitadora
“ATOS CONSULTING S.A y BINTER SISTEMAS S.L”, presentada al Lote 1 del
procedimiento arriba referenciado adolece de error al haber omitido uno de los
precios unitarios de los perfiles que se exigen de conformidad con la Clausula num.
12.1.2 letra a), este es, el del Arquitecto/Ingeniero Infraestructura Cloud.

La Resolucion n° 535/2016 del Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales sefiala que es doctrina consolidada (por todas, Resoluciones n° 64/2012, de
7 de marzo, o n° 420/2014, de 30 de mayo) la que sostiene que dos son los requisitos a
los que debe ajustarse la oferta econémica de los contratos:

I. el requisito material, que exige que no se supere el limite establecido en el pliego
de clausulas de que se trate; y
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ii. el requisito formal, que exige que la oferta econdmica se adecue a las exigencias
formales establecidas en el pliego, pero siempre siendo este aspecto formal de la oferta
econdmica maés flexible en su consideracion, por mor de la doctrina antiformalista que
inspira la interpretacion del articulo 84 del RGLCAP.

Pues bien, partiendo de esta doctrina antiformalista que inspira la interpretacion del
precitado articulo 84 del RGLCAP, flexible con los aspectos formales exigidos por los
pliegos, es igualmente reiterada la doctrina que aboga por la subsanacién o aclaracién
de la oferta econémica en los casos en que concurra, a su vez, dos limites bien definidos:

I. Su objeto: la misma debe referirse inexcusablemente a defectos puramente
formales, aritméticos o materiales facilmente subsanables, como los errores de
transcripcion (entre otras, la Resolucion n.° 296/2020 del Tribunal Administrativo Central
de Recursos Contractuales, de fecha 27 de febrero, rec. 1643/2019), incluyéndose
también dentro de este concepto los errores que consistan en “un error material de
célculo al determinar el importe total de la oferta que deba ser consecuencia de los
importes ofertados para cada unidad” (Resolucion n.° 864/2017, de fecha 3 de octubre,
rec. 784/2017), asi como, a modo ilustrativo, la firma de la proposicion econémica, la
representacion de quien suscribid la oferta, o la acreditacion documental de un elemento
expresamente invocado en la proposicion, aunque no justificado suficientemente, y
contemplado en los pliegos como criterio de adjudicacion (Resolucion n.° 1069/2019, con
cita en jurisprudencia del Tribunal Supremo: Sentencias n.° 4839/2004, de fecha 21 de
septiembre de 2004; de 9 de julio de 2002; y de 25 de mayo de 2015).

En este contexto, el principio de preclusién de aportacion documental, matizado por la
referida doctrina antiformalista en pro del principio de libre concurrencia, tiene por
finalidad evitar sorpresas o “estratagemas poco limpias”, tal y como recuerda el Tribunal
Supremo en sus sentencias de 21 de septiembre de 2004 y 9 de julio de 2002, debiendo
conjugarse, por consiguiente, los principios de maximizar la participacion de los
licitadores y de libre concurrencia con los de buena fe y proporcionalidad.

ii. La misma “no puede suponer una modificacion de los términos de la oferta, bien
por variar su sentido inicial, bien por incorporar otros inicialmente no previstos”
(Resoluciones n.° 64/2012, 35/2014 y 876/2014 del Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales, entre otras, citadas por la Resolucién n.° 137/2017, de fecha 3 de
febrero, rec. 9/2017).

A ello se refiere precisamente, en sede jurisdiccional europea, el Tribunal de Justicia de
la Unién Europea en la Sentencia de su Sala Cuarta de 29 de marzo de 2012 (asunto C-
599/2010) aludiendo concretamente a la posibilidad de que, excepcionalmente, los datos
relativos a la oferta puedan corregirse o completarse de manera puntual, principalmente
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porque sea evidente que requieren una mera aclaracion o para subsanar errores materiales
manifiestos, a condicion de que esa modificacion no equivalga a proponer en realidad
una nueva oferta, sefialando que “en el ejercicio de la facultad de apreciacion de que
dispone asi el poder adjudicador, este ultimo estd obligado a tratar a los diferentes
candidatos del mismo modo y con lealtad, de manera que, al término del procedimiento
de seleccion de las ofertas y en vista de los resultados de éste, no pueda concluirse que
la peticion declaraciones benefici6 o perjudicé indebidamente al candidato o candidatos
que la recibieron. (...) Esa peticion de aclaraciones debe formularse de manera
equivalente para todas las empresas que se encuentren en la misma situacion, si no existe
un motivo objetivamente verificable que pueda justificar un trato diferenciado (...) la
peticion de aclaraciones debe referirse a todos los puntos de la oferta que sean
imprecisos 0 no se ajusten a las especificaciones técnicas del pliego de condiciones, sin
que el poder adjudicador pueda rechazar una oferta por la falta de claridad de un
aspecto de ésta gue no haya sido mencionado en esa peticion ”.

Asimismo, recuerda que, segun su sentencia de 10 de diciembre de 2009 (Asunto T-
195/08 Antwerpe Bouwwerken NV contra Comision Europea) “cuando la formulacion
de una oferta y las circunstancias del asunto, indican gque probablemente la
ambigtiedad puede explicarse de modo simple y disiparse facilmente, la desestimacion
pura vy simple de dicha oferta es contraria a las exigencias de una buena
administracion”. Insiste, ademas, que “este tramite de aclaraciones no resulta en ningtn
caso equivalente al de subsanacion que consagra en el ambito de la contratacion, y para
la documentacion acreditativa de la capacidad y solvencia del licitador» .

La postura adoptada por la jurisprudencia europea, por lo tanto, se acerca a una doble
tendencia en la que, por un lado, se muestra proclive a admitir la subsanacién de errores
en la fase de admisién a la licitacion, permitiendo al érgano de contratacion reclamar
documentos sobre la capacidad o situacion personal del empresario que no fueron
aportados por éstos pese a exigirse en el pliego, y siempre que en él se hubiera previsto
en tales casos la sancion de exclusion (cfr.: Sentencias TJUE, Sala Décima, de 10 de
octubre de 2013 -asunto C-336/12- y 6 de noviembre de 2014 -asunto C-42/13-). Sin
embargo, se muestra mucho mas cauta cuando los defectos afectan a las ofertas, pues, en
ellas sélo considera ajustadas las aclaraciones o correcciones de errores materiales
manifiestos, con el limite de que no suponga una nueva oferta (cfr.: Sentencia TJUE, Sala
Cuarta, 29 de marzo de 2012 -asunto C-599/10-) y los casos en los que la ambigtiedad de
las ofertas pueda explicarse de modo simple y disiparse facilmente (cfr.: STGUE, Sala
Quinta, 10 de diciembre de 2009 -asunto T195/08).

Con todo, el Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales ha sido claro al indicar
que en cualquier caso es deber de la licitadora la correcta cumplimentacion del
modelo de oferta econdmica y, por lo tanto, debe extremar su diligencia en la

Financiado por la Unién Europea - ii“i! *  GOBIERNO MINISTERIO Plan de Recqperacmn,
NextGenerationEU ST DEESPANA | DE INDUSTRIA COMERCIO Transformacion
e 2 Y TURISMO W v Resiliencia
Calle Eduardo Benot, 35 - Bajo C/ Fomento, 7, 22, Oficina 11 A-B turismodeislascanarias.com
35008 Las Palmas de Gran Canaria.- 38003 Santa Cruz de Tenerife profesionales@turismodecanarias.com

T.+34 928 290579 = F. + 34 928 234 289 T.+34922 229 466 » F. +34 922 201 530



UNION EUROPEA

aihitnte Canarias . Fondo Europeo de Desarrollo Regional
’ Tu rismo d e - R avanza GOblemQ “Una manera de hacer Europa”
) Islas canarias "j;‘,':‘,\\‘ con Europa de canarlas Financiado como parte de la respuesta de

la Unién a la pandemia de COVID-19
MARKETING FOR CANARY ISLANDS Fondo Europeo

de Desarrollo Regional

confeccién de la proposicion (Resolucion n° 546/2021). En caso que la oferta fuere
imprecisa 0 no se ajustara a las especificaciones de los pliegos, como se remarca en su
Resolucion n® 1091/2016, el poder adjudicador no estaria obligado a ponerse en
contacto con los candidatos afectados ni éstos podrian quejarse de que el poder
adjudicador no esté sometido a obligacion alguna a este respecto, ya que la falta de
claridad de su oferta no es sino el resultado del incumplimiento de su deber de
diligencia en la redaccién de la misma, al que estan sujetos de igual manera que los
demas candidatos.

Ello viene ligado al principio de inmutabilidad de la oferta econdmica, siendo
consecuencia de tal principio, y como indica la precitada Resolucion n.° 137/2017 del
Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales que “cualguier
interpretacién del drgano de contratacion gue suponga aceptar el cambio de la oferta
del licitador _debe ser rechazada”, resultando inaceptable o, en palabras de la citada
Resolucion n.° 246/2011, “implanteable, gue se pueda aceptar modificacién alguna en
la_oferta_del licitador” una vez conocidas las ofertas presentadas por el resto de
licitadores, asi como que Unicamente es viable juridicamente la aceptacion de las ofertas
que contengan error “cuando sea posible su cumplimiento en las condiciones en gue se
realizd, sin alterar su cuantia o0 sus condiciones esenciales, sin perjuicio de la
alteracion que proceda respetado este limite infrangueable ” (Resolucion n.° 535/2016
del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, citada por la referida
Resolucion n.° 137/2017).

Dicho de otro modo, y como pone de manifiesto el Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales en su reciente Resolucién n® 719/2022 en un supuesto de hecho
referido a errores detectados sobre una propuesta fijada en precios unitarios, en el caso
de discordancia en la oferta econdmica o de que la misma tenga varias lecturas
posibles, no es susceptible de subsanacion ni aclaracion, ya que una hipotética
subsanacién podria suponer la modificacion de la combinacion de precios unitarios,
aungue mantuviese la suma total inalterada, tras la apertura de las ofertas de los
competidores, lo que supone una ventaja para el licitador recurrente, contraria al
principio de igualdad de trato en particular.

Este veto a la modificacion sustancial de las proposiciones presentadas incluye una
vertiente implicita, al limitar, como ya se ha referido anteriormente, la posibilidad de
subsanacion y/o aclaracién a aquellos errores o defectos facticos o meramente formales
de facil explicacion, tal y como reconoce la Resolucion n.° 137/2017 del Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales.

En supuestos de hecho similares al planteado, en los que la oferta econdmica carece de la
indicacion de un precio unitario, el Tribunal Administrativo Central de Recursos
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Contractuales ha declarado que estatal omision constituye un error “fruto _de una
negligencia inexcusable, por lo gue es insalvable y por ello insubsanable ” (Resolucion
n.° 1310/2019, de fecha 18 de noviembre, rec. 1154/2019) e “impide a la mesa conocer
claramente el contenido de la oferta presentada” (Resolucion n.° 1068/2019 del Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales, de fecha 11 de julio, rec. 538/2019,
546/2019y 110/2019), de tal forma que “hace imposible determinar de forma indubitada
el importe de los precios unitarios ofertados con los que se ha de facturar la prestacion
del servicio”, siendo_correcta la_exclusion de la entidad licitadora (Resolucion n.°
1091/2016 del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, de fecha 22
de diciembre, rec. 1107/2016). En este mismo sentido se pronuncia el mismo, en su
reciente Resolucion n.° 978/2022, de fecha 2 de septiembre, rec. 768/2022, en la que no
es subsanable ni susceptible de aclaracion un error en la oferta econdémica consistente en
la cumplimentacién incorrecta del Anexo requerido, puesto que “se desconoce como se
ha obtenido el importe resultante” 'y, por lo tanto, su funcionalidad, calificandose a tal
error como sustancial, y no procediendo la aceptacién de la proposicion “por contener
errores u omisiones tales que impidieron conocer claramente un elemento esenciales
estimado fundamental para conocer la oferta fedrica valida”.

Idéntica interpretacion adopta el Tribunal General de la Unidén Europea en la citada
sentencia de su Sala Quinta, de fecha 10 de diciembre de 2009, recaida en el asunto
Antwerpe Bouwwerken NV c. Comision Europea (T-195/08), cuyo apartados 42 y 43
califican expresamente de modificacion de la oferta el caso de una aclaracion que “no
versa sobre un elemento ya presente en su oferta, sino que pretende completar dicha
oferta mediante la insercion de un precio que no figuraba en ella”, no pudiendo
calificarse esta ausencia de error material, “aun cuando el precio omitido pueda deducirse
del precio ofrecido por otra partida del mismo presupuesto”. En tal caso, y como asi se
pronuncia el Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales en Resolucion n°
137/2017 “la admision del licitador que ha cometido el error debe quedar condicionada
por la inmutabilidad de su oferta, de modo gque cualguier interpretacion del drgano de
contratacion _que suponga_aceptar el cambio _de la oferta del licitador debe ser
rechazada. ”,

A mayor abundamiento, la precitada Resolucion n.° 1310/2019 del Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales especifica como “lo_esencial de la
oferta_econdmica (...)” es "la identificacion del producto al gue se aplica el precio
unitario y la oferta de éste ”, es decir el concepto y el importe del precio unitario, de lo
que se deduce que, en el supuesto de hecho objeto del presente Informe, no se ha
cumplimentado uno de los dos elementos esenciales de la oferta econdmica.

En este mismo sentido se pronuncia, mutatis mutandis, la Resolucion n.° 863/2020 del
Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, de 31 de julio, con cita en
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abundante doctrina (Resoluciones n.° 747/2017, 136/2011, 164/2011, 219/2011,
244/2011, 151/2012, 242/2012, y 82/2013), que concluye que la presentacion de una
oferta en soporte informéatico que no contiene informacion (es decir, que estaba vacio)
equivale a la no presentacion de la oferta cuya consecuencia es la exclusién del licitador,
precisamente porque, una vez formulada la oferta, no cabe la posibilidad de su
modificacion.

A modo de conclusion, la doctrina sentada por la jurisprudencia europea y la seguida por
los tribunales administrativos espafoles viene a determinar que, ante un error detectado
en la oferta econdmica que se presenta a un proceso licitorio, se debe identificar si la
identidad del error permite calificarlo como un defecto puramente formal del que puede
deducirse la voluntad real del licitador en orden a su oferta, en cuyo caso el érgano de
contratacion podra rectificarlo de oficio o bien solicitar aclaracion a su proponente, por
lo que hace que en el supuesto de que se aprecie que no nos hallamos ante ninguno de
dichas circunstancias, ello implique que la oferta sea automaticamente excluida y, con
ello, al licitador proponente.

En el presente caso, y a la luz de los pronunciamientos jurisdiccionales y administrativos
reproducidos, el error incurrido por el licitador a causa de la omision del precio unitario
que oferta con respecto al perfil de Arquitecto/Ingeniero Infraestructura Cloud a
que alude la Clausula nim. 12.1.2 letra a), a juicio de quien evacua este Informe,
representa un defecto que, dada su entidad, en cuanto afecta a un elemento
sustancial y de relevancia de la oferta -como lo es el precio unitario al que propone
el perfil de Arquitecto/Ingeniero Infraestructura Cloud que este dérgano de
contratacion exige con arreglo a la Clausula nim. 12.1.2 letra a) del PCAP-, y del
que la Mesa de Contratacion no puede interpretar de oficio por cuanto dicha
actuacion contravendria los principios basicos y elementales que rige toda
contratacion en el marco de la LCSP/2017, no es susceptible de subsanacién,
concurriendo, pues, en los presupuestos del citado articulo 84 RGLCAP que conllevarian
la exclusion del mencionado licitador en este proceso licitorio.

Debe tenerse en cuenta que la Clausulanim. 12.1.2 letra a) del PCAP indica, sin ulteriores
interpretaciones, que “el licitador debera presentar su propuesta de oferta econdmica de
precio/hora del Equipo Técnico de manera desglosada por perfil, conforme al Anexo l.a:
Modelo relativo a los Criterios de Adjudicacién Evaluables Automaticamente para el
Lote 1 del pliego de clausulas administrativas ” adicionando a continuacion la tabla de
cada uno de los perfiles del equipo exigidos en orden a la ejecucion de este servicio y que
mismamente se reproduce en el Modelo de Oferta econdémica dispuesto por el érgano de
contratacion; de modo que la oferta que ha de ajustarse taxativamente a este
contenido, lo que no se desprende de la oferta presentada por la UTE licitadora
“ATOS CONSULTING CANARIAS S.A.U” y “BINTER SISTEMAS, S.L” al perfil
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de Arquitecto/Ingeniero Infraestructura Cloud que engloba este criterio fijado para
el Lote 1.

A tal efecto, la solicitud de aclaracion alteraria la proposicion inicialmente formulada
ofreciendo la oportunidad al licitador de desvelar un dato de la oferta del que la Mesa de
Contratacion no ha obtenido una informacion anterior que le coadyuve a determinar de
forma comparativa que, en efecto, por dicha aclaracion hay una variacion sustancial de la
propuesta econémica que ha podido favorecer a esa empresa, pues no estariamos ante la
simple confirmacion de lo que se desprendia de la misma.

En mérito de lo expuesto, se emite la siguiente

CONCLUSION

Primera. - La proposicion econdmica presentada por la UTE licitadora
“ATOS CONSULTING CANARIAS S.A.U” y “BINTER SISTEMAS, S.L” con
respecto a criterio “Oferta econémica por perfil del equipo” establecido para el Lote
1 del procedimiento relativo a un Servicio de desarrollos de proyectos tecnoldgicos:
mantenimiento de la infraestructura tecnoldgica, desarrollo de software, consultoria
tecnoldgica, integracion de soluciones de terceros, configuracién de oficinas técnicas de
gestién, data center e infraestructuras hardware, atencién al cliente y seguridad
gestionada, cibervigilancia y ciberdefensa, cofinanciado con el Fondo Europeo de
Desarrollo Regional (FEDER) y/o con el Fondo REACT-EU o Mecanismo para la
Recuperacion y la Resiliencia (Fondos "Next Generation EU"), debe ser rechazada de
conformidad con el articulo 84 del Reglamento General de la Ley de Contratos de
las Administraciones Publicas y el apartado 6° de la Clausula nam. 17 del PCAP, sin
posibilidad de subsanacion, considerando que la omision de la oferta del precio
unitario del perfil de Arquitecto/Ingeniero Infraestructura Cloud afecta a un
elemento esencial de la oferta econémica que, en caso de su aclaracion, conculcaria
el principio de igualdad de trato y concurrencia con los restantes licitadores.

Segunda. - Este Informe, en todo caso, tiene caracter facultativo y no
vinculante. Se evacla considerando que, sin perjuicio del auxilio en la deliberacién y
adopcion de la decision que se acuerde, es competencia de la Mesa de contratacion
concretar si, efectivamente, el defecto del que trae causa el meritado Informe se halla
dentro de los conceptos de “oscuridad o inconcrecion” y si su aclaracion implicaria la
modificacion de la oferta del licitador, atentando contra el principio de igualdad de trato
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de Desarrollo Regional

y concurrencia (por todas, Resoluciones del Tribunal Administrativo de Recursos
Contractuales de Castilla y Leon 33/2014, de 25 de marzo y 39/2015, de 28 de mayo).

Este informe se somete, no obstante, a mejor criterio fundado en Derecho.

En Las Palmas de Gran Canaria, en la fecha que consta en la firma electrénica

78474149N
CATALINA DE LAS
NIEVES SUAREZ (R
A35845593)

D2 Catalina Suarez Romero

Responsable del Area de Asesoria Juridica, Personal y Contratacion
Promotur Turismo Canarias S.A

Plan de Recuperacion,

Financiado por la Union Europea GOBIERNO MINISTERIO "t
NextGeneratiénEU DE ESPANIA DE INDUSTRIA, COMERCIO [IransTarac
Y TURISMO W v Resiliencia
Calle Eduardo Benot, 35 - Bajo C/ Fomento, 7, 22, Oficina 11 A-B turismodeislascanarias.com
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