Recurso n° 205/2015
Resolucién n° 210/2015

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

En Madrid, a 9 de diciembre de 2015.

VISTO el recurso interpuesto por don L.A.F. y don C.G.O., en nombre y
representacion de ThyssenKrupp Elevadores, S.L., contra el Acuerdo de la Mesa de
contratacion de fecha 24 de noviembre de 2015, por el que se excluye a la
recurrente de la licitacion del contrato de “Prestacion del servicio de mantenimiento y
reparacion de los aparatos elevadores de los edificios de la Universidad Autbnoma

de Madrid”, este Tribunal ha adoptado la siguiente

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Con fechas 29 de septiembre y 13 de octubre de 2015 fue publicado
respectivamente en el DOUE, BOE y la Plataforma de Contrataciéon del Sector
Publico, el anuncio de licitacion correspondiente al contrato mencionado, a adjudicar
por procedimiento abierto y pluralidad de criterios. El valor estimado del contrato es
de 379.864,46 euros y el plazo de dos afios.

Segundo.- Interesa destacar en relacidén con el objeto del recurso que la clausula 35

del Pliego de Clausulas Administrativas Particulares establece lo siguiente:
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“Clausula 35. Contenido del sobre B

El sobre B contendré la documentacion administrativa que incluird, preceptivamente,
los documentos que se determinan en los siguientes apartados:

1. Documentos relativos a la personalidad, capacidad de obrar y representacion de
la empresa

(...)

1.4. Documentos acreditativos del apoderamiento:

Los que comparezcan o firmen proposiciones en nombre de otro o de una persona
juridica, acreditaran su representacion mediante poder al efecto, debidamente
inscrito en el Registro Mercantil, adjuntando fotocopia legalizada o compulsada de
su Documento Nacional de Identidad o del que, en su caso, le sustituya

reglamentariamente”.

Tercero.- La Mesa de contratacion se reunio del dia 5 de noviembre para calificar a
la documentacion administrativa contenida en el sobre B y sobre la presentada por
ThyssenKrupp Elevadores, S.L, acordd solicitar a dicha empresa que aportara la
documentacion acreditativa de que los firmantes de la proposicion, don L.A.F. y don

C.G.0O,, poseian poder suficiente para ello.

Este requerimiento fue notificado el mismo dia 5 de noviembre.

El dia 10 de noviembre la empresa presenta escrito firmado por otros dos
apoderados de la empresa, don J.M.C. y doila M.M.C., en el que ratifican la
proposicién presentada inicialmente por los otros apoderados y aportan escritura de
apoderamiento de fecha 18 de septiembre de 2015 en la que consta que ostentan
poder para, de forma mancomunada, ejercer las facultades del apartado f), con un
limite de 3.000.000 euros. En la escritura aportada no constan las facultades de
dicho apartado, la misma finaliza en la pagina 10.

La Mesa se reune el dia 11 de noviembre de 2015, para proceder al examen

de la documentacion presentada en fase de subsanacion y a la vista de la misma,
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acuerda excluir la oferta de ThyssenKrupp Elevadores, S.L., dado que no aporta el

poder suficiente de los firmantes de la proposicion, que le habia sido requerido.

La Mesa se reunido nuevamente del dia 13 de noviembre para la apertura
publica de ofertas y previamente, el presidente de la Mesa notifica a los asistentes al

acto publico, el acuerdo relativo a la fase de admision de las empresas licitadoras.

El 16 de noviembre ThyssenKrupp Elevadores, S.L., presenta nuevo escrito
en el qgue manifiesta que la escritura de apoderamiento de 18 de septiembre de
2015, fue aportada en el plazo otorgado al efecto, resultando de la misma que los
firmantes originarios de la licitacién ostentan facultades suficientes para concurrir a
la misma, en nombre de ThyssenKrupp Elevadores, S.L y aportan copia de la
escritura sefialando los apartados correspondientes. En consecuencia, solicitan que
se retrotraigan las actuaciones al momento de apertura de las ofertas y se admita la

proposicion presentada.

La Mesa ese mismo dia 16 de noviembre procedi6o al examen del escrito
presentado, ratificandose en el acuerdo adoptado el 11 de noviembre, por el que se
declaraba excluida del procedimiento a la empresa ThyssenKrupp Elevadores, S.L.,
dado que la documentacion aportada dentro del plazo concedido para su
subsanacion es incompleta, al no constar en ella las facultades de los dos
apoderados firmantes de la proposicién. Este Acuerdo fue notificado a la empresa
con fecha 24 de noviembre.

Cuarto.- El 25 de noviembre de 2015, previa la presentacion del anuncio a que se
refiere el articulo 44.1 del texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico
aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre (en adelante
TRLCSP), la recurrente presenté recurso especial en materia de contratacion ante el
propio organo de contratacion, que lo remitio al Tribunal, junto con el expediente
administrativo y el preceptivo informe sobre el recurso, el dia 30 de noviembre de
2015.
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El 6rgano de contratacion en su informe realiza un resumen de la tramitaciéon
del expediente que se ha hecho constar en los antecedentes de hecho y en relacion
con la documentacion aportada por la empresa, hace constar que la escritura de 18
de septiembre de 2015, no es la que se aporté en un primer momento, que era de
fecha 23 de marzo de 2012 y en la que se establecia que los firmantes poseian
poder para participar en licitaciones de forma mancomunada con un limite de
100.000 euros. Afiade que la Mesa analiz6 la documentacion aportada por la
recurrente durante el plazo de subsanacion concedido, comprobando que la misma
era incompleta, no figurando en la escritura las facultades que ostentaban los
firmantes de la proposicion. En consecuencia, no habiendo subsanado la
documentacion en plazo, la Mesa actué conforme a derecho al excluirla de la
licitacion. Cita en apoyo de su argumentacion diversas Resoluciones del Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales, 182/2011, 236/2011 y 26/2012.

Quinto.- Con fecha 2 de diciembre de 2015, el Tribunal acordé la suspension de la
tramitaciéon del expediente de contratacidon producida como consecuencia de lo
dispuesto en el articulo 46.3 del TRLCSP.

Sexto.- No se ha concedido plazo para formular alegaciones ya que no se van a
tener en cuenta otros hechos y ni otras alegaciones que las que ha realizado la
recurrente o constan en el expediente administrativo, en virtud de lo establecido en
el articulo 84.3 de la Ley 30/1992 de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (LRJ-PAC).

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- De conformidad con lo establecido en el articulo 41.3 del TRLCSP y 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.
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Segundo.- Se acredita en el expediente la legitimacion de ThyssenKrupp
Elevadores, S.L., para interponer recurso especial y su representacion, de

conformidad con lo dispuesto en el articulo 42 del TRLCSP.

Tercero.- El recurso especial se planteé en tiempo y forma, pues el acuerdo
impugnado fue adoptado en la reunion de la Mesa de contratacion del dia 16 de
noviembre de 2015, notificado el 24 de noviembre e interpuesto el recurso el dia 25
de noviembre, dentro del plazo de quince dias hébiles siguientes a la fecha en que
tuvo conocimiento de la exclusion, de conformidad con lo previsto en el articulo
44.2.b) del TRLCSP.

Cuarto.- El recurso se ha interpuesto contra el acto de la exclusion adoptado por la
Mesa de contratacion, de un contrato de servicios de categoria 1 del Anexo Il del
TRLCSP, sujeto a regulacién armonizada por lo que es susceptible de recurso al
amparo del articulo 40.1.a) y 40.2.b) del TRLCSP.

Quinto.- En cuanto al fondo del asunto la recurrente alega que “en orden a lo
solicitado el mismo dia 10 de noviembre de 2015, y con anterioridad a la hora limite
marcada, mi representada aporté escritura de fecha 18 de septiembre de 2015.
Otorgada ante el Notario de Madrid, don L.N.S., al n® 1417 de orden de su Protocolo,
acompafada la misma de escrito en el que otros dos apoderados de la proponente,
también con facultades, suscribian dicha entrega documental y realizaban otras
manifestaciones, que en ningun caso modificaban el objeto del escrito, la aportacion
del documento solicitado por la Mesa de contratacién. Estamos ante un defecto u
omisién de cardacter factico que, a requerimiento de la Mesa es subsanado y, ante la
falta de disponibilidad de los firmantes iniciales, dos apoderados incluidos también
en el mismo poder, con facultades mas amplias que los inicialmente firmantes (hasta
tres millones de euros) aportan la escritura y ratifican en todos sus extremos la

documentacién suscrita por los firmantes iniciales de la propuesta”.
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Ademas explica que, en el posterior escrito, presentado el dia 16 de
noviembre, se indicaba que la escritura de apoderamiento de fecha 18 de
septiembre de 2015 fue aportada en el plazo otorgado al efecto, resultando de la
misma que los firmantes originarios de la licitacidn ostentan facultades suficientes
para concurrir la misma en nombre de la empresa. No obstante, se explicaba que la
escritura se acompafé de un escrito en el que, por una cuestion de disponibilidad de
los firmantes, otros dos apoderados con mas amplias facultades ratificaban todos los
actos suscritos por los firmantes iniciales, “acto innecesario que ha podida inducir a
error a la Mesa”. Y argumentan que “como quiera que los firmantes iniciales de la
licitacion cuentan con facultades suficientes para concurrir, en orden a la escritura de
poder aportada, entendemos deben retrotraerse las actuaciones al momento de la

apertura de ofertas y admitir la proposicién de mi representada”.

Invoca también la recurrente, el Informe de la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa 27/04, de 7 de junio de 2004, que establece el criterio
fijado por el Tribunal Supremo, relativo a la subsanacién de defectos que considera
subsanables, en aras de evitar la falta de concurrencia: “De las diversas sentencias
del Tribunal Supremo que han abordado la cuestion de la suficiencia o insuficiencia
de poderes, en el primer aspecto resefiado -la posibilidad de subsanacion- deben
citarse la Sentencia de 22 de noviembre de 1973, que con cita de otra anterior de 3
de enero de 1949, declara que si bien las formas de contratacion administrativa
constituyen obligaciones indeclinables y los vicios de procedimiento originan la
nulidad del mismo, ‘de tales doctrinas no puede hacerse un dogma juridico de tal
rigidez, que la contratacion administrativa se transforme en una actuacion de estilo
obligado, hasta el extremo de que la mas minima infraccion u omision representa la
inexistencia o la nulidad absoluta y radical del contrato’ y la Sentencia de 17 de
febrero de 1984 expresiva de que ‘en principio, la representacién se presume y, de
existir dudas (...) la solucion no debié ser la de eliminar como licitadora a tal
empresa, en perjuicio de los intereses publicos, sino la de procurar la clarificacion

del problema, ya que, como regla, los defectos de representacion son subsanables™.
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Analizadas las actuaciones seguidas y los documentos del expediente, el

Tribunal aprecia lo siguiente:

Los firmantes iniciales de la proposicion presentada no acreditaron ostentar

poder suficiente para concurrir a la licitacion, de acuerdo con la escritura aportada.

En este caso, efectivamente, el defecto tiene caracter subsanable y asi se
considero por la Mesa, que concedié plazo de cinco dias para subsanacion. Se
indicaba en el requerimiento de subsanacién que debia aportar “documentacion
acreditativa de que los firmantes de la proposicion, don L.A.F. y don C.G.O., poseian
poder suficiente para ello”, sin embargo la empresa optd, segun indican, por motivos
de celeridad, por ratificar la proposicion realizada, por otros dos apoderados, don
M.C.R. y dofia G.M.C., aportando una escritura distinta, de fecha 18 de septiembre
de 2015, en la que como se ha indicado no se incluyeron las paginas que hubieran
permitido a la Mesa comprobar la existencia de ese apoderamiento. En
consecuencia, hay que concluir que la documentacién acreditativa requerida, no se

ha presentado en el plazo concedido.

La Jurisprudencia que invoca la recurrente, emanada del Tribunal Supremo y
la doctrina, consideran que la actuacion de la Administracion no debe ser contraria al
principio de libre concurrencia aplicando criterios formalistas que conduzcan a la no
admisién de proposiciones por defectos facilmente subsanables, pero en la misma
jurisprudencia que invoca la recurrente, se afade: “asi como que la preclusién de
aportaciones documentales tiene por objeto evitar sorpresas para los demas

concursantes, o estratagemas poco limpias”.

El efecto que conlleva la no presentacion de lo requerido por la Mesa para
subsanar en el plazo concedido, viene establecido en el Real Decreto 817/2009, de
8 de mayo, de desarrollo parcial de la LCSP que en su articulo 22 sobre funciones
de la Mesa de contratacién, entre otras, le atribuye la de calificar las

documentaciones de caracter general acreditativas de la personalidad juridica,
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capacidad de obrar, apoderamiento y solvencia econdémica financiera, técnica y
profesional de los licitadores y demas requisitos a que se refiere el articulo 146 del
TRLCSP, comunicando a los interesados los defectos y omisiones subsanables que
aprecie en la documentacion y determinara los licitadores que deban ser excluidos
del procedimiento por no acreditar el cumplimiento de los requisitos establecidos en

el pliego de clausulas administrativas particulares.

El RGLCAP en vigor, en cuanto no se oponga al TRLCSP y su normativa de
desarrollo parcial, en su articulo 81 se refiere a los defectos subsanables y los
plazos para su subsanacion, estableciendo que si se observasen defectos u
omisiones subsanables en la documentacion presentada se comunicara los
interesados concediéndoles un plazo no superior a cinco dias naturales para que los
corrijan o subsanen o para que presenten aclaraciones 0 documentos

complementarios.

Ni el TRLCSP, ni la normativa de desarrollo, prevén la concesion de un
segundo plazo de subsanacion, por lo que su concesiébn o la admision de
documentos presentados fuera del plazo concedido, en este caso, seria contraria al
principio de igualdad de trato al permitir aportaciones documentales no conocidas
por los restantes licitadores y en plazo no contemplado en la normativa contractual ni
en el PCAP.

En cuanto a la alegacion realizada en el escrito de 16 de noviembre y también
en sede de recurso, de que en realidad los iniciales firmantes tenian poder de
representacion, segun la escritura de 18 de septiembre de 2015, aportada en el
plazo de subsanacion, no puede admitirse, puesto que lo que se persigue con el
tramite de subsanacion, es permitir que la Mesa verifique y llegue a la conviccion de
que las personas firmantes representan a la empresa y tienen poder suficiente para
obligarla en el procedimiento de licitacion concreto. Si la recurrente sefialdé en ese
momento otros apoderados, que ratificaron la actuacién de los primeros y aporto

para acreditar su representacién, una determinada escritura, la Mesa debe
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comprobar el apoderamiento respecto de éstos y no de los anteriores, puesto que no
se puede exigir de la actuacion de Mesa, que compruebe todos y cada uno de los
representantes de la empresa, a fin de averiguar qué personas estarian facultadas,

en su caso, para firmar una proposicion.

A mayor abundamiento, incluso admitiendo la alegacion, no se habria
subsanado la documentacién puesto que la escritura estaba incompleta respecto de
todos los apoderados, al faltar la pagina referente a las facultades otorgadas en

materia de contratacion.

En consecuencia, este Tribunal tiene en consideracion la Jurisprudencia
existente contraria a la restriccidbn participativa en la contratacion publica y la
defensa del carécter antiformalista con que debe actuar la Administracion para evitar
la limitacion de la concurrencia, pero igualmente ha ponderado que la admision de la
documentacion, que fue requerida en subsanacion y no aportada, concediendo un
segundo plazo de subsanacion vulnera el principio de igualdad de trato a los
licitadores que han presentado la documentacion en los plazos establecidos en la

normativa reguladora.

Por todo ello, el recurso debe desestimarse.

En su virtud, previa deliberacion, por unanimidad, y al amparo de lo
establecido en el 41.3 del TRLCSP vy el articulo 3 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.- Desestimar el recurso especial, interpuesto por don L.A.F. y don C.G.O.,
en nombre y representacion de ThyssenKrupp Elevadores, S.L., contra el Acuerdo
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de la Mesa de contratacion de fecha 24 de noviembre de 2015, por el que se le
excluye de la licitacion del contrato de “Prestacion del servicio de mantenimiento y
reparacion de los aparatos elevadores de los edificios de la Universidad Autonoma
de Madrid.”

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

Tercero.- Dejar sin efecto la suspension acordada por el Tribunal el dia 2 de
diciembre de 2015.

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
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 notificacién, 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 49 del TRLCSP.
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