Gabilex

_ N° 36 REVISTA DEL GABINETE
Cuarto trimestre 2023 JURIDICO DE

CASTILLA-LA MANCHA

CASTILLA-LA MANCHA

© Junta de Comunidades de Castilla La Mancha



REVISTA DEL GABINETE JURIDICO

DE CASTILLA-LA MANCHA




Numero 36. Diciembre 2023

Revista incluida en Latindex, Dialnet, MIAR, Tirant lo
Blanch

Solicitada inclusion en SHERPA/ROMEO, DULCINEA y
REDALYC

Disponible en SMARTECA, VLEX y LEFEBVRE-EL DERECHO

Editado por Vicepresidencia
D.L. TO 862-2014
ISSN 2386-8104

revistagabinetejuridico@jccm.es

Revista Gabilex no se identifica necesariamente con las opiniones
vertidas por sus colaboradores en los articulos firmados que se
reproducen ni con los eventuales errores u omisiones.

Cualquier forma de reproduccién, distribucién, comunicacion
publica o transformacion de esta obra solo puede ser realizada
con la autorizacién de sus titulares, salvo excepcidén prevista por
la ley.


mailto:revistagabinetejuridico@jccm.es

seeee

Gabilex
No 36
Diciembre 2023 Castilla-La Mancha

http://gabilex.castillalamancha.es

D2 M2 Belén Lépez Donaire

Directora de los Servicios Juridicos de Ila
Administracion de la Junta de Comunidades de Castilla-
La Mancha.

Letrada del Gabinete Juridico de la Junta de
Comunidades de Castilla-La Mancha.

CONSEJO DE REDACCION

D. Roberto Mayor Gomez

Letrado-Director de los Servicios Juridicos de las
Cortes de Castilla-La Mancha.

D. Jaime Pintos Santiago

Profesor acreditado Derecho Administrativo UDIMA.
Abogado-Consultor especialista en contratacion publica.
Funcionario de carrera en excedencia.

D. Leopoldo J. GoOmez Zamora

Director adjunto de la Asesoria Juridica de la
Universidad Rey Juan Carlos.
Letrado del Gabinete Juridico de la Junta de

Comunidades de Castilla-La Mancha.



Gabilex
No 36
Castilla-La Mancha Diciembre 2023

http://gabilex.castillalamancha.es

COMITE CIENTIFICO

D. Salvador Jiménez Ibaiez

Ex Letrado Jefe del Gabinete Juridico de la Junta de
Comunidades de Castilla-La Mancha.

Ex Consejero del Consejo Consultivo de Castilla-La
Mancha.

D. José Antonio Moreno Molina

Catedratico de Derecho Administrativo de la
Universidad de Castilla-La Mancha.

D. Isaac Martin Delgado

Profesor Dr. Derecho Administrativo de Ila
Universidad de Castilla-La Mancha.

Director del Centro de Estudios Europeos "“Luis
Ortega Alvarez”,

CONSEJO EVALUADOR EXTERNO

D. José Ramon Chaves Garcia

Magistrado de lo contencioso-administrativo en
Tribunal Superior de Justicia de Asturias.

D2 Concepcion Campos Acuia

Directivo Publico Profesional. Secretaria de
Gobierno Local.



seeee

Gabilex
No 36
Diciembre 2023 Castilla-La Mancha

http://gabilex.castillalamancha.es

D. Jordi Gimeno Bevia

Vicedecano de Investigacién e Internacionalizacion.
Facultad de Derecho de la UNED. Prof. Derecho Procesal

D. Jorge Fondevila Antolin

Jefe Asesoria Juridica. Consejeria de Presidencia y
Justicia. Gobierno de Cantabria.
Cuerpo de Letrados.

D. David Larios Risco

Letrado de la Junta de Comunidades de Castilla-La
Mancha.

D. José Joaquin Jiménez Vacas

Funcionario de carrera del Cuerpo Técnico Superior
de Administracién General de la Comunidad de Madrid

D. Javier Mendoza Jiménez

Doctor en Economia y profesor ayudante doctor de
la Universidad de La Laguna.






seeee

Gabilex
No 36
Diciembre 2023 Castilla-La Mancha

http://gabilex.castillalamancha.es

EDITORIAL
El Consejo de Redaccion.........cccvvvviiiiiiiiiiiiiniiacannns 13

ARTICULOS DOCTRINALES

SECCION NACIONAL

SERVICIOS, ECONOMIC,ZOS DE INTERES GENERAL Y
CIUDADANIA: GARANTIAS DE LOS CIUDADANOS COMO
USUARIOS DE SERVICIOS ESENCIALES

D2, Maria Jesus Garcia Garcia ......ccceceeveveeeeveeeeseereeerns 17

LA VIOLENCIA ECONOMICA DE GENERO. ESPECIAL
REFERENCIA A LA OBLIGACION DE ALIMENTOS Y EL
DELITO DE IMPAGO DE PENSIONES

D. Miriam Carralero Valera .........eeeeeeeeeeeeeeeeieeees 102

EL DIFICIL EQUILIBRIO ENTRE EL DERECHO A LA
DESCONEXION DIGITAL Y LA DISPONIBILIDAD EN EL
AMBITO DEL EMPLEO PUBLICO

D. Francisco Puerta Seguido y Jesus Punzdn
MOTAlEAA.......cc e 253



Gabilex
No 36
Castilla-La Mancha Diciembre 2023

http://gabilex.castillalamancha.es

LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO-
LEGISLADOR POR INFRACCION DEL DERECHO DE LA
UNION: LA SENTENCIA DE 28 DE JUNIO DE 2022 DEL
TIUE

D. Jorge Jimenez Carr€ro .....cccccceiveeeniinsiieeeeieeesieeeniens 327

EL ACOSO SEXUAL EN EL MARCO DE LAS SANCIONES
ADMINISTRATIVAS Y DISCIPLINARIAS

D. Leopoldo J. GOMEZ ZamoOra ........ccceeveveeceeveecieeeeereans 364
EL BLANQUEO DE CAPITALES A TRAVES DEL ARTE

D. Covadonga Bermejo COSMeN .......ccct woveeieeniceieeninns 391

EL DELITO DE VIOLACION. MARCO TEORICO JURIDICO
D2 Andrea Cantos Martin@Z ......oooveeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeens 477

LA RELACION CALIDAD-PRECIO EN LAS OFERTAS
PUBLICAS. PERSPECTIVA DEL ORGANO DE
CONTRATACION & LICITADOR. UN PLANTEAMIENTO
HOLISTICO PARA EVALUAR LA OFERTA.

D. LUis Caste]l AZNAI ...oooueeeeeeeeeeeeeeeeeee e 563
LA COLECTIVIZACION COMO CABALLO DE TROYA: DE LA

DEMOCRACIA A LA OCLOCRACIA
D. HUQO Santos ASO......ccceiiiiiiiiee e 591

10



seeee

Gabilex
No 36
Diciembre 2023 Castilla-La Mancha

http://gabilex.castillalamancha.es

SECCION INTERNACIONAL

MUNICIPIOS ZOMAC EN SANTANDER (COLOMBIA):
DESAFIOS EN TRIBUTOS TERRITORIALES PARA
GENERAR DESARROLLO ECONOMICO

D. César Augusto Romero Molina, D@ Karen Daniela Diaz
Ortiz, D@ Gissette Carolina Benavides Mendoza.......... 648

RESENA DE JURISPRUDENCIA

LA SUBSANABILIDAD DE LA DOCUMENTACION
ACREDITATIVA PREVIA A LA ADJUDICACION EX
ARTICULO 150.2 DE LA LCSP ES UN TRAMITE QUE NO
PUEDE OMITIRSE

D. Jaime Pintos Santiago

D2, Maria Dolores Fernandez Uceda.........ccccoeovevevueennn.. 674

BASES DE PUBLICACION....................ocooeenen... 687

11



12



seeee

Gabilex
No 36
Diciembre 2023 Castilla-La Mancha

http://gabilex.castillalamancha.es

EDITORIAL

En el niumero 36 de la Revista Gabilex, se incluyen en la
seccién nacional nueve articulos doctrinales que se
suman a un articulo de la seccién internacional y una
resefia de jurisprudencia, todos ellos de maximo interés.

En primer lugar, debe destacarse el excelente trabajo de
D. Maria Jesus Garcia Garcia, ganadora del premio de la
I Categoria General, de los premios Gabilex 2023 con el
articulo que lleva por titulo “Servicios econdémicos de
interés general y ciudadania: Garantias de los
ciudadanos como usuarios de servicios esenciales”.

El siguiente articulo que podran disfrutar los lectores
corresponde a D3. Miriam Carralero Valera ganadora del
premio de la II Categoria, Masteres, TFG y similares de
los premios Gabilex 2023 con el articulo que lleva por
titulo: “La violencia econémica de género. Especial
referencia a la obligacidn de alimentos y el delito de
impago de pensiones”.

A continuacién, D. Francisco Puerta Seguido y Jesus
Punzén Moraleda bajo el titulo “El dificil equilibrio entre
el derecho a la desconexidn digital y la disponibilidad en
el ambito del empleo publico” analizan con brillantez
como el derecho a la desconexién digital no es un
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derecho absoluto considerandose lo que constituye el
tiempo de trabajo, examinando, de forma especifica, el
marco legal que regula "las guardias de presencia fisica
o disponibilidad no presencial". Finalmente, en el articulo
se analiza la compensacién de las guardias a través del
complemento de productividad.

D. Jorge Jimenez Carrero con el titulo “La
responsabilidad patrimonial del Estado-legislador por
infraccion del Derecho de la Unidn: la sentencia de 28 de
junio de 2022 del TIUE” analiza de manera
pormenorizada la sentencia del TJUE y establece una
propuesta de reforma normativa a nivel europeo para
construir un sistema de responsabilidad patrimonial mas
eficaz que el actual, buscando la colaboraciéon entre la
Administraciéon europea, estatal y autondémica.

A continuacién, D. Leopoldo J. Gdmez Zamora Alfonso
aborda un tema de maximo interés como es definicion
legal de acoso sexual en el marco del procedimiento
disciplinario o sancionador a funcionarios publicos.

La seccidn nacional se cierra con los articulos de
Covadonga Bermejo Cosmen sobre “El blanqueo de
capitales a través del arte, de D. Luis Castel Aznar con
“La relacidon calidad-precio en las ofertas publicas.
perspectiva del 6rgano de contratacion & licitador. un
planteamiento holistico para evaluar la oferta”, de D@
Andrea Cantos Martinez con “El delito de violacion.
marco tedrico juridico” y de D. Hugo Santos Aso con “La
colectivizacidon como caballo de troya: de la democracia

14
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a la oclocracia” que seguro haran la delicia de los
lectores.

Dentro de la seccion internacional D. César Augusto
Romero Molina, D2 Karen Daniela Diaz Ortiz y Da
Gissette Carolina Benavides Mendoza abordan con
maestria como algunos beneficios tributarios en
Colombia, enfocados en las Zonas Mas Afectadas por el
Conflicto Armado (ZOMAC) que a través de una
deduccion tributaria en el impuesto sobre la renta buscan
promover la economia de los municipios que fueron
mayormente afectados por el conflicto armado, no han
sido suficientes para el desarrollo de los municipios.

Dentro de la seccion de resefa de jurisprudencia, D.
Jaime Pintos Santiago y D@ M2 Dolores Fernandez Uceda,
tratan con claridad y brillantez “La subsanabilidad de la
documentacién acreditativa previa a la adjudicacién ex
articulo 150.2 de la LCSP es un tramite que no puede
omitirse

15
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Resumen: Analisis amplio de la doctrina relativa a la
subsanabilidad de la documentacidon acreditativa previa
a la adjudicaciéon ex articulo 150.2 en concordancia a la
Resolucion n° 283/2023, de 2 de junio, del Tribunal
Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de
Andalucia (Recurso n® 245/2023), que estima un recurso
especial en materia de contratacién interpuesto contra la
exclusién de la oferta y posterior adjudicacion del lote 6
al siguiente licitador mejor clasificado, en relacion al
contrato de “Suministro de materiales para ejecucién de
las obras: “Reurbanizacion C/ Batalla de Munda”,
“Reurbanizacién C/ Levante”, “Reurbanizacidn Varias
Calles Barriada Generacion del 27(Fase III)” vy
“Reordenacion del Acceso al Polideportivo y Gimnasio
Municipal”, (Expte. 2022/6964/GEX 2022/5964),
convocado por el Ayuntamiento de Nueva Carteya
(Cérdoba).

Abstract: Extensive analysis of the doctrine relating to
the rectifiability of the supporting documentation prior to
the award ex article 150. 2 in accordance with Resolution
no. 283/2023, of 2 June, of the Administrative Tribunal
for Contractual Appeals of the Andalusian Regional
Government (Appeal no. 245/2023), which upheld a
special appeal in contracting matters filed against the
exclusion of the bid and subsequent award of lot 6 to the
next best classified bidder, in relation to the contract for
"Supply of materials for the execution of the works:
"Reurbanizacién C/ Batalla de Munda", "Reurbanizacion
C/ Levante", "Reurbanizacién Varias Calles Barriada
Generacion del 27(Fase III)" and "Reordenacion del
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Acceso al Polideportivo y Gimnasio Municipal”, (Expte.
2022/6964/GEX 2022/5964), announced by the Nueva
Carteya Town Council (Cérdoba).

Palabras clave: Solvencia técnica — Requerimiento de
subsanacién - Exclusién

Keywords: Technical solvency — Request for correction
- Exclusion

SUMARIO:
I.- Motivos de la impugnacion
I1.- Consideraciones del Tribunal

III.- Conclusiones: doctrina vinculante

I. MOTIVOS DE LA IMPUGNACION

Sustantivamente, se recurrio la exclusidon de la oferta de
este licitador respecto a los lotes 6.

Con respecto al lote 6, el recurrente habia sido propuesto
como adjudicatario y requerido para aportar Ila
documentacién previa a la adjudicacion, en los términos
previstos en el articulo 150.2 de la LCSP. La Mesa de
Contratacién, comprobada la documentacién aportada
por los licitadores propuestos como adjudicatarios,
concluyé que el recurrente no habia aportado
determinada documentaciéon acreditativa de la solvencia
técnica dentro del plazo concedido y directamente lo
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excluyo, sin haberle requerido para subsanar. Segun el
pliego, en el caso de que se observasen defectos
subsanables en la documentacidn aportada, se debia
conceder un plazo improrrogable de tres dias habiles
para su correccidon, requerimiento que, segun el
recurrente, no tuvo lugar.

Por este motivo, solicitaba la anulacidn de la exclusion,
con retroaccion de las actuaciones, a fin de que por la
Mesa de Contratacion se concretase exactamente el
defecto u omisién que debia subsanarse y se concediera
el preceptivo plazo de subsanaciéon, con indicacion
precisa de la documentacién especifica que consideraba
pertinente que el licitador debia aportar para llevar a
cabo la misma.

II. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

En relacién al lote 6, entiende el Tribunal que, de acuerdo
con lo establecido en el articulo 150.2 de la LCSP, el
licitador propuesto como adjudicatario que fracasa
cumplimentando el tramite de aportacion de la
documentacion acreditativa dentro de plazo no sélo
pierde la posibilidad de que se le adjudique el contrato
sino que, ademas, se le puede imponer una penalidad
del 3% del presupuesto base de licitacion, aunque esta
posibilidad sélo procede, segun el Tribunal
Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de
Andalucia (TARCJA), cuando el incumplimiento de los
requisitos para ser adjudicatario es grave y claro, y el
licitador no ha actuado de buena fe y media dolo, culpa
0 negligencia.

20
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Segun el TARCJA, "La existencia de esta penalidad hace
necesario, mas que nunca, que se conceda al licitador
propuesto como adjudicatario la posibilidad de subsanar
los errores cometidos al presentar su documentacion”.

A diferencia del plazo general de subsanacién de diez
dias habiles previsto en el articulo 73.2 de la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas,
los articulos 141.2 de la LCSP y 81 del RGLCAP, de
aplicacion preferente en cuanto normativa especial de
acuerdo con la D.F. 42 de la LCSP, establecen un plazo
de subsanacion de tres dias, que el propio PCAP, que es
lex contractus, precisa en tres dias habiles.

Ahora bien, segun el TARCJA, la interpretacién que se ha
de hacer es si verdaderamente existio el tramite de
subsanacion, ya que la recurrente la obvia en el escrito
del recurso especial como si no hubiese existido, en
contra de lo que sostiene el 6rgano de contratacion en el
informe al recurso especial, si bien senala que lo realizd
via telefénica.

A tal efecto, recuerda que la D.F. 152 de la LCSP
determina que la practica de las notificaciones y
comunicaciones derivadas de los procedimientos de
adjudicacion de los contratos se efectuara por medios
exclusivamente electronicos, pudiendo realizarse
realizar mediante direccidon electrénica habilitada o
mediante comparecencia electrénica. En la LCSP la
notificacion electrénica no es preferente como en la Ley
39/2015 sino que es el medio exclusivo de notificacion,
aplicable tanto a personas juridicas como a personas
fisicas, condicién que reunia el recurrente.
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Con cita del informe de la Junta Consultiva de
Contratacion Publica del Estado, 1/18, sobre “diversas
cuestiones relacionadas con las notificaciones
electronicas”, concluye el TARCJA que el legislador no ha
querido establecer diferencia alguna entre Ilas
notificaciones establecidas en el marco de Ila
adjudicacion del contrato y las que puedan tener que
verificarse en un momento anterior o posterior. Y, dado
que segun alega el 6rgano de contratacion, se habria
hecho un llamamiento de subsanacién - “gue Ila
recurrente obvia o desconoce”, aunque consta en el
expediente la aportacion de documentacion subsanatoria
- procede analizar si pudieran existir otros medios de
comunicacién equivalentes a las direcciones de correo
electrénico habilitadas.

En este sentido, segun el articulo 140.1.4° de la LCSP,
en el DEUC debe designarse una direccion de correo
electronico en que efectuar las notificaciones, que
debera ser “habilitada”, de conformidad con lo dispuesto
en la D.A. 153, en los casos en que el d6rgano de
contratacién haya optado por realizar las notificaciones
a través de la misma. Esta circunstancia debera
recogerse en el pliego de cldusulas administrativas
particulares.

Segun el Tribunal, “la direccidon electrénica habilitada a
que se refiere la DA 159, es la misma que la de la LPAC,
consistiendo en un sistema mediante el cual cualquier
persona fisica o juridica, tras solicitarlo cumpliendo con
los requisitos técnicos pertinentes, dispone de una
direccion electrénica para la recepcion de las
notificaciones que por via telematica puedan practicar las
distintas Administraciones Publicas”. De esta manera,
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“aquel que consienta a ello dispondrd de un buzdn
electronico en el que recibiréa las notificaciones
electréonicas correspondientes a aquellos procedimientos
a los que voluntariamente se decida suscribir. Es decir,
este es el unico medio para poder relacionarse en el
procedimiento con el licitador, no surtiendo efecto
cualquier otra notificacion”.

En el caso concreto, manifiesta el Tribunal que un
requerimiento de subsanacién formulado
telefébnicamente no permite conocer el contenido vy
alcance de la comunicacion, que resulta de gran
relevancia, pues de dicho requerimiento depende la
continuidad en el procedimiento de contratacién y la
propia adjudicacién. Por ello entiende que, no constando
la fehaciencia de la notificacién, no procede entrar en la
forma en que se habria subsanado, y procede estimar el
recurso, ordenando la retroaccion del procedimiento al
momento del requerimiento ex articulo 150.2 de la LCSP,
anulandose los acuerdos impugnados, y una vez resuelto
y retrotraido el procedimiento al tramite viciado de
nulidad, proseguir con el procedimiento de adjudicacion.

III. CONCLUSIONES: DOCTRINA VINCULANTE

Por otro lado, analizamos la doctrina relativa a la
subsanabilidad de la documentacidon acreditativa previa
a la adjudicacion.

Es criterio del TARCJA - Resolucion n® 247/2020, de 9
de julio - que una vez calificada la documentacion
presentada como insuficiente para acreditar los
requisitos previos, procede otorgar un tramite de
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subsanacidon, por entender que estos requisitos son
esencialmente subsanables.

La Resolucion del TACRJA n° 309/2018, de 9 de
noviembre, analiza si se debid conceder al recurrente la
posibilidad de subsanar la documentacidon presentada,
apelando a la Resolucion de ese mismo Tribunal n©
279/2018, de 10 de octubre, en la que, con invocacion
de los principios antiformalista y de proporcionalidad,
estima que procede conceder a la licitadora propuesta
como adjudicataria en determinados supuestos, un plazo
para la subsanacidon de la documentacion presentada,
siendo la exclusidon de las licitadoras por defectos de los
documentos administrativos una medida excepcional.

Dicha Resolucion precisa que ‘“respecto a la
documentacion acreditativa de los requisitos previos ...
cuando su aportacion se sustituye por una declaracion
responsable o por el DEUC..., se permite la posibilidad de
subsanar la misma con ocasién de su aportacion por la
licitadora propuesta adjudicataria con caracter previo a
la adjudicacién, por lo tanto, procede hacer extensiva
dicha posibilidad a la documentacion exigida con caracter
previo a la adjudicacién, por cuanto es en ese mismo
momento cuando se aporta la misma y se procede a su
calificacién, siendo con ocasiéon de su presentacion
cuando se pueden apreciar los defectos subsanables en
Su caso, y sin que haya razdn o justificacion alguna para
qgue se otorgue plazo de subsanacion en el primer caso y
no en este segundo”.

Y afade que para entender que el licitador ha retirado
injustificadamente su oferta - articulos 151.2 del
TRLCSP y 150.2 de la LCSP - se requiere que exista un
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comportamiento inequivocamente incumplidor de lo
requerido, que evidencie que efectivamente la licitadora
propuesta quiere retirar su oferta, como es el caso de la
no constitucién de la garantia definitiva en plazo, un
incumplimiento total y de gravedad suficiente para
proceder a la incautacién y ejecucién de la garantia
provisional. Sin embargo, cuando el requerimiento de
aportacién de documentacién dentro de plazo se ha
atendido pero de forma incompleta, no cabe considerar
que no se ha cumplido con dicho tramite, mas aun
cuando se ha aportado la documentacion solicitada con
caracter previo al acuerdo de exclusion. Dicha aportacion
evidencia el deseo de no retirar su oferta y de resultar
adjudicataria, por lo que no procede acordar su exclusion
de forma automatica, sin concederle previamente la
posibilidad de subsanar la documentacién aportada.

Dicho criterio es el que ha seguido el Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales
(TACRCQC), entre otras, en las Resoluciones 439/2018, de
27 de abril, 582/2018, de 12 de junioy 747/2018, de 31
de julio. Y también por la Junta Consultiva de
Contratacién Administrativa del Gobierno de Canarias en
su Recomendaciéon 2/2018.

Por su parte, el TARCJA analiza en su Resoluciéon n°
366/2021, de 8 de octubre la doctrina del TACRC sobre
la subsanabilidad, sintetizada en la Resolucion 747/2018
de 31 de julio, que admite incluso la subsanacion de la
garantia incompletamente constituida. Segun el TACRC,
el articulo 150.2 de la LCSP establece una presuncion
iuris tantum sobre la retirada de la oferta del licitador,
quien no solo pierde la posibilidad de que se le adjudique
el contrato, sino que ademas se le puede imponer una

25



Gabilex
No 36
Castilla-La Mancha Diciembre 2023

http://gabilex.castillalamancha.es

penalidad del 3% del presupuesto base de licitacion. Y
declara que “admitir la subsanabilidad de Ia
documentacion presentada por el licitador propuesto
como adjudicatario no se considera que infrinja el
principio de igualdad entre licitadores, pues es un
tramite obligado para la Administraciones Publicas por la
LPAC, y que por ello siempre se aplicara en el mismo
sentido”. De acuerdo con ello, el TARCIA concluye que
es subsanable la presentacién de documentacién en el
tramite del articulo 150.2 de la LCSP, si bien la
subsanabilidad debe ser entendida como acreditacién del
cumplimiento de los requisitos en plazo, no como la
concesion de un plazo complementario para dar
cumplimiento a los mismos.

Debemos recordar, como sefiala la Resolucion del TACRC
n® 747/2018, de 31 de julio, que "“cumplimentar
significa, segtn el DRAE, rellenar un impreso o poner en
ejecucion una orden superior. No significa cumplir
perfectamente algo, en este caso lo requerido, sino
simplemente poner en ejecucion lo requerido, supuesto
en el que existira cumplimentacién de lo ordenado,
aunque no se haga perfectamente... el precepto asocia
una consideracion determinada a la no cumplimentacion,
pero no a la cumplimentacion aunque sea defectuosa o
imperfecta.

...la técnica de equiparar determinadas conductas a la
retirada injustificada de la oferta se Ilimita a
incumplimientos totales de ciertas obligaciones, y si el
requerimiento no se cumple, todo ello al fin de ejecutar
la garantia por las causas citadas, por lo que en nuestro
caso solo concurre cuando no se cumple en modo alguno
lo requerido o no se constituye en modo alguno la
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garantia definitiva en el plazo sefialado. Sdlo en tal caso,
estariamos ante incumplimientos de gravedad suficiente
para afirmar que se ha retirado la oferta y procede la
incautacion y ejecucion de la garantia provisional, pero
no en otro caso, pues el efecto atribuido si se cumple
defectuosamente lo requerido, ya no recaeria sobre su
no cumplimentacion sino sobre su cumplimentacion
defectuosa, supuesto en el que no cabe afirmar retirada
alguna de la oferta, y sdlo cabria, en buena técnica,
excluir la oferta por incumplimiento del tramite, efecto
gravisimo y perjudicial para el interés publico ante una
conducta de cumplimiento defectuoso no grave sin que
previamente se dé la oportunidad, como se prevé en la
Ley 39/2015, de subsanar el defecto u omisién cometido
por el interesado en el tramite conferido...

...con la nueva LCSP el licitador que fracasa en este
tramite no sdlo pierde la posibilidad de que se le
adjudique el contrato (siendo la empresa mejor
valorada), sino que ademas se le puede imponer una
penalidad del 3% del presupuesto base de licitacion
(entiende este Tribunal que la penalidad sdlo procede
cuando el incumplimiento de los requisitos para ser
adjudicatario es grave y claro, y el licitador no ha
actuado de buena fe y media dolo, culpa o negligencia).
La existencia de esta penalidad hace necesario, mas que
nunca, que se conceda al licitador propuesto como
adjudicatario la posibilidad de subsanar los errores
cometidos al presentar su documentacion”.

Por ultimo, debemos traer a colacion como debe ser el
requerimiento de subsanacion ex articulo 150.2 de la
LCSP. En este sentido, el TARCJA pone de manifiesto en
Resoluciones como la n°® 65/2017, de 31 de marzo que
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“al ser defectuoso o incompleto el requerimiento de
subsanaciéon, tanto el acuerdo de exclusion como la
resolucion de adjudicacion..., al traer causa o no ser
independientes de aquél, resultan, igualmente,
invalidos”. Y en la resoluciéon n° 228/2021, de 10 de
junio, viene a senalar: "Y posteriormente, en plazo de
subsanacion, volvié a solicitar la misma documentacion
inicial,.., sin expresar cual era el defecto u omision
observada que debia ser subsanada....Su requerimiento
fue impreciso, genérico e incompleto y coadyuvd a que
la subsanacion no se efectuara correctamente,
impidiendo el principio de proporcionalidad (articulo
132.1 de la LCSP) en estas circunstancias acudir a una
decision tan gravosa para la licitadora como es la
exclusion”,

28



