Informe 6/00, de 11 de abril de 2000. "Interpretacién del articulo 101
del Reglamento General de Contrataciéon del Estado en lo relativo a
la facultad de la Mesa de contratacion de conceder un plazo no
superior a tres dias para que los licitadores subsanen defectos
consistentes en la falta de bastanteo de poderes".

ANTECEDENTES.

Por el Director General de Tréafico del Ministerio de Interior se dirige a esta Junta Consultiva

de Contratacion Administrativa el siguiente escrito:

"Le ruego sea afendida la presente consulta sobre la inferpretacion del
articulo 101, parrafo segundo, del Reglamenfo General de Contratacion del
Estado, en lo relativo a la facultad de la Mesa de contratacion de conceder
un plazo no superior a tres dias para que los licitadores subsanen los

defectos materiales observados en la documentacion presentada.

Nuestra consulta se centra en el caso del aval bancario aportado como
garantia provisional para fomar parfe en un concurso o subasta. En
ocasiones esfe aval carece de la referencia a haberse cumplido el requisifo
del bastanteo, referencia obligatoria segun el articulo 377, parrafo tercero,
del citado Reglamenfo. Nuestra pregunta concreta es si tal deficiencia, la
carencia de referencia expresa al cumplimiento del requisito de bastanteo,
debe considerarse como un defecfto material, para cuya subsanacion la
Mesa puede conceder al licitador un plazo no superior a tres dias, o por e/
confrario se lrata de un defecto insubsanable que /lleva consigo
aufomaticamente la exclusion sin que quepa conceder el mencionado plazo

de subsanacion.

La presente peficion de informe se basa en el articulo 17 del R.D. 30/1991
de 18 de enero y su necesidad esta justificada porque en la Mesa de
contratacion de este Organismo autdénomo se debafen los dos criferios
expuestos. Una parte de la Mesa es partidaria de la exclusion aufomatica
porque entiende que la carencia de referencia expresa al cumplimiento del/
requisifo de bastanteo no es un simple defecto material. Ofros componentes
de la Mesa son partidarios de ofrecer la posibilidad de subsanacion del/

citado articulo 101, porque entienden que en los procedimientos abierfos la



Interpretacion de /la norma debe hacerse con criferio finalista, esfo es, el que
conduzca a la mayor concurrencia de ofertas, y enfender que el concursante
puede dar cumplimiento a la declaracion omitfida sin merma de la garantia

que representa el aval.

Todos los componentes de la Mesa han convenido en que se formule la

presente consulta.”

CONSIDERACIONES JURIDICAS.

1. La consulta formulada por el Director General de Trafico se centra en si, al amparo del
articulo 101 del Reglamento General de Contratacion del Estado, puede considerarse o no
defecto subsanable la falta de bastanteo de poderes en avales constituidos como garantias,
evidentemente provisionales, y puede ser resuelta reiterando simplemente criterios ya

expuestos por esta Junta Consultiva.

2. Con caracter general, en dos informes de 10 de noviembre de 1997 (expedientes 37/97 y

44/97) se declaraba lo siguiente:

El articulo 101 del Reglamenfo General de Coniratacion del Estado es uno
de aquellos precepfos que, no mencionado expresamente en la disposicion
derogatoria unica de la Ley de Conlratos de las Administraciones Publicas,
puede considerarse subsistente sclo en cuanto no se oponga a su contenido,
por lo que la primera tarea que se impone es proceder a una interpretacion
conjunta del precepto reglamentario con el articulo 80 de la Ley de Contratos
de las Administraciones Publicas, que es el que regula la presentacion de la
documentacion que debe acompanar a las proposiciones economicas, para
concluir en qué términos el precepto reglamentario, sin contradecirlo, puede

desarrollar el precepto legal.

El articulo 80 de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas sefiala
que las proposiciones -y hay que entender que se refiere a fodas las
presentadas al no realizar distingo alguno- deberan ir acompariadas en
sobre gparte de los documentos que acrediten la personalidad y, en su caso,
la representacion, la clasificacion o solvencia de los empresarios, de una
declaracion responsable sobre no estar incursa la empresa en prohibicion de
contratar, del resquardo acredjtativo de la garantia provisional, de los
documentos acreditativos de hallarse al corriente el empresario de las

obligaciones lributarias y de Sequridad Social y, para las empresas



extranjeras, de una declaracion de sumision a los Juzgados y Tribunales

esparioles y de renuncia al propio fuero.

Facilmente se comprende que la interpretacion conjunta del articulo 80 de la
Ley de Conftratos de las Administraciones Publicas y del articulo 101 del
Reglamento General de Contratacion del Estado no puede conducir a la
conclusion de que el segundo pueda servir para eludir el cumplimiento del/
primero, pues en este caso se opondria a su confenido y habria que
considerarlo derogado (tacitamente, por lo que la primera conclusion que
debe sostenerse es la de que el articulo 80 de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas debe ser cumplido y, por tanfo, descartar la
alternativa que se consigna en el escrifo de consulta de que la falta de
cualquier documento exigido pueda calificarse de defecto material y ser

objefo de subsanacion.

Partiendo, por tanfo, de que el articulo 101 del Reglamenfo General de
Contratacion del Estado debe fener un alcance mas restringido, evitando
que, mediante el mismo, pueda eludirse el cumplimiento del articulo 80 de la
Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, hay que proceder a la
Interpretacion de la expresion "defecfos maferiales en la documentacion
presentada” y subsanacion de "error’, que utiliza el citado articulo 101 del
Reglamento, partiendo de que, con dichas expresiones se estd empleando la
técnica de los 'concepfos juridicos indeferminados” que, por tanto, no
pueden ser sustifuidos por una enumeracion exhaustiva de los posibles
errores o defectos materiales que se pueden apreciar en la compleja
documentacion que, segun el articulo 80 de /la Ley de Contrafos de las
Administraciones Publicas, debe acompanarse a las proposiciones, sino que
su concurrencia o no debe apreciarse por el organo de contratacion sobre la
base precisamente de lo dispuesto en el articulo 101 del Reglamento en e/
sentido de que se trate de errores o defecfos materiales de la documentacion

presentada.

En este sentido -y por via de informe- sdlo pueden sentarse criferios
generales que sirvan para considerar el error o defecto material como
subsanable debiendo senalarse que lal cardcter revestiran cuando no
afecten al cumplimiento del requisito en si, sino a su acreditacion, criterio de/
que ha hecho aplicacion esta Junta Consultiva en su informe de 18 de
octubre de 1996 (expediente 56/96).



En relacion con estos informes hay que sefialar que la Ley 53/1999, de 28 de diciembre, da
nueva redaccion al articulo 80 de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas en el
sentido de limitar al adjudicatario la obligacion de acreditar el cumplimiento de las
obligaciones tributarias y de Seguridad Social, modificacién que, obviamente, para nada

afecta a la cuestion suscitada.

3. El dltimo informe citado de 18 de octubre de 1996, con caracter mas especifico para la
subsanacion del defecto consistente en la falta de acreditacién de la representacion de
entidades aseguradoras en la constitucion de seguros de caucién, mostraba un criterio
favorable a la consideracion como defecto subsanable con fundamento en la normativa
aplicable al seguro de caucion y a la doctrina jurisprudencial interpretativa de la posible

subsanacioén de defectos en la contratacion administrativa.

Se planteaba, como supuesto de hecho, la falta de acreditacién de la representacion al
haberse bastanteado los poderes con fecha anterior a la entrada en vigor del nuevo modelo
de certificado incluido como Anexo V en el Real Decreto 390/1996, de 1 de marzo y, después
de determinadas consideraciones sobre la regulacion del seguro de cauciéon como forma de

garantia en la contratacion administrativa se razonaba lo siguiente:

"La conclusion senfada se ve nofablemente reforzada por las
consideraciones que, acerca del significado y alcance de las garantias
provisionales han de realizarse y por el cardcter flexible que ha seguido la
unanime y refterada jurisprudencia del Tribunal Supremo producida en el
extremo concrefo de constitucion de garantias provisionales en la

contratacion administrativa.

Desde el punfo de vista del interés publico que la conltratacion administrativa
representa resulfa muy distinto el significado de las garantias provisionales y
de las garantias definitivas, puesto que las primeras responden a la finalidad
de garantizar la seriedad de las ofertas, evitando que su retirada injustificada
impida la adjudicacion del confrato o defermine la adjudicacion a ofertas
menos ventajosas a las refiradas, mienfras que las garantias definitivas
aseguran la correcta efecucion de un contrafo ya adjudicado, por lo que la
mayor importancia de esta ultimas significa un tratamiento mas riguroso de la
constitucion de garantias definitivas en la normativa contractual y en la
doctrina jurisprudencial, teniendo en cuenta, ademds, que, como se pone de
relleve en el escrifo de consulta, un criterio excesivamente riguroso en la
exigencia de los requisifos de constitucion de las garantias provisionales, sin

permitir su subsanacion, dana sensiblemente el princijpio de concurrencia,



criferio expresamente admifido por la jurisprudencia del Tribunal Supremo

que mds adelante examinaremos.

La normativa vigente, cifiéndonos al contrato de obras, acoge este distinfo
significado, puesfo que, con arreglo a ella, mienfras la constitucion de
garantias definitivas no es dispensable en ningun caso, el articulo 36.2 de la
Ley de Conftrafos de las Administraciones Publicas admite que el drgano de
contratacion pueda dispensar en el pliego de clausulas administrativas
particulares de la prestacion de la garantia provisional a aquellas empresas
que acredifen la clasificacion requerida para concurrir a la licitacion en los
contratos de obras de cuantia inferior a la sefialada en el articulo 135.1, sin
que esta dltima limitacion derive de un argumenfo inherenfe a la propia
esencla de la garantia, sino que es consecuencia de las Directivas
comunitarias en el sentido de que, al no ser exigible la clasificacion a
empresarios comunitarios no espafioles se produciria una discriminacion
negativa para éstos comparativamente con los empresarios esparioles, si se
dispensase de la prestacion de garantias provisionales a los clasificados sin
limitacion de cuantia (lo que sucedia en la legisiacion anterior). En definitiva
lo que se quiere resalfar es que la menor importancia de /la garantia
provisional, en relacion con el interés publico representado por la efecucion
del contrato, determina un criterio mas flexible en la exigencia de requisitos
que se traduce incluso en el tramife especifico de subsanacion de defectos,
existente en la garantia provisional previsto en el articulo 101 del

Reglamento General de Contratacion del Estado.

Es a ftravés de este tramite de subsanacion de defecfos, donde la
Jurisprudencia del Tribunal Supremo ha puesto de manifiesfo su doctrina en
orden a los defecfos de apoderamienfo en la constitucion de garantias
provisionales en la contratacion administrativa (fianzas en la terminologia de
la legislacion anterior) basdandose en el criterio de que los defecfos de
apoderamienfo son, en términos generales, subsanables y ligando esta
posibilidad a la necesidad de no infringir el principio basico de la confratacion
administrativa de libre concurrencia a través del rechazo de proposiciones
por defectos formales de apoderamiento lo que puede ser evitado con

aplicacion de los tramites de subsanacion.

De las diversas sentencias del Tribunal Supremo que han abordado /a
cuestion de la suficiencia o insuficiencia de poderes, en el primer aspecto
resenado, -la posibilidad de subsanacion- deben citarse la sentencia de 22

de noviembre de 1973, que con cita de otra anferior 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 mds minima infraccion u omision
representa la inexistencia o la nulidad absoluta y radical del contrafo" y la
sentencia de 17 de febrero de 1984 expresiva e que "en principio, la
representacion se presume y, de existir duadas...... /a solucion no debio 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 defecfos de representacion son subsanables” ariadiendo el
razonamiento de que 'la preclusion de aportaciones documentales fienden a
evitar sorpresas para los demds concursantes, o estratagemas poco limpias,
mas no la de aclarar dudas que los Agentes de la Administracion tengan en
ese momento, pero en las que pudo honestamente no pensar e/ concursante
afectado por ellas ". En cuanfo al segundo aspecto aludido -el quebranto del/
principio de concurrencia por eliminacion de conlratistas con defectos
subsanables de apoderamiento-, aparte de las alusiones al perjuicio a los
infereses publicos de la citada sentencia de 17 de febrero de 1984 y la que la
sentencia de 19 de enero de 1995 hace a que la inferpretacion restrictiva y
aislada del articulo 101 del Reglamentfo General de Conftratacion del Estado
puede afectar al principio de libertad de concurrencia, su expresion mas
concreta se incorpora a la sentencia de 22 de junio de 1972, expresiva de
que el principio de concurrencia 'prohibe limitar la concurrencia de licitadores
a pretexto de una interpretacion literalista que conduzca a una conclusion
absurda por ser contraria al sistema legal que rige la conlratacion
administrativa” y a la sentencia de 29 de abril de 1981 que declara que e/
rechazo de proposiciones por defectos en el modo de acreditar la
constitucion de la fianza provisional "ha supuesto lesion para los infereses
economicos de la Administracion, intereses a cuya satisfaccion tiende e/
principio de libertad de concurrencia en la confratacion administrativa,
enderezado a conseguir la maxima competencia posible y a garantizar la

[gualdad de acceso a la contratacion publica”

4. A la vista de los anteriores criterios y salvando también las modificaciones que la Ley
53/1999, de 28 de diciembre, establece en la regulacion de las garantias provisionales que
para nada afectan a la cuestion suscitada, facilmente se puede llegar a la conclusién de que
la falta de bastanteo de un poder constituye un defecto subsanable, al amparo del articulo
101 del Reglamento General de Contratacion del Estado, si se tiene en cuenta que tal falta

no afecta a la existencia del poder y a su suficiencia, pues el poder puede existir y ser



suficiente aunque le falte el requisito meramente formal de su bastanteo, por lo que,
subsanado éste, el poder puede y debe desplegar los efectos inherentes al mismo que ya

existian desde el momento de su otorgamiento.

CONCLUSION.

Por lo expuesto la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa entiende que la falta de
bastanteo de poderes en la constitucién de garantias provisionales constituye un defecto
subsanable debiendo aplicarse, para su subsanacion, la tramitacion prevista en el articulo

101 del Reglamento General de Contratacién del Estado.
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