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RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

En Madrid, a 28 de enero de 2014.

VISTOS los recursos acumulados interpuestos por D. V.C.C. actuando en nombre y
representacion de SGS TECNOS, S.A. contra el acuerdo de la Mesa de contratacion del
Consejo Ejecutivo del Consell de Mallorca, por el que se acuerda la exclusién de la mercantil
en el procedimiento para la contratacién de la asistencia técnica a la Direccion de obras,
coordinacién de seguridad y salud y vigilancia ambiental de las obras del proyecto
constructivo de nuevos accesos a Son Ferriol y Son Llatzer y enlaces entre las Ma-15, Ma-
15D, Ma-3011 y Ma-30 y en el procedimiento para la contratacion de la asistencia técnica a
la Direccién de obras, coordinacién de seguridad y salud y vigilancia ambiental de las obras
del proyecto constructivo de mejora de nuevos accesos desde la autopista de levante en
Mercapalma, centro comercial y Ma-30 (mejora de accesos a Palma), este Tribunal en

sesion del dia de la fecha, ha adoptado la siguiente resolucion:

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero. En fecha 2 de octubre de 2013, el Consejo Ejecutivo del Consell de Mallorca
aprobd el Pliego de clausulas administrativas particulares y el Pliego de prescripciones
técnicas particulares del servicio de "asistencia técnica a la Direccion de obras, coordinacion
de seguridad y salud y Vigilancia ambiental de las obras del Proyecto constructivo de nuevos
accesos a Son Ferriol y Son Llatzer y enlaces entre las Ma -15, Ma-15D, Ma-3011 y Ma-30. -
Clave 10-20.0-DC. Exp. 6/2013/F/01/05”, con un presupuesto de doscientos cuarenta y siete
mil cincuenta y dos euros con ochenta y ocho céntimos (247.052,88 €), IVA excluido y el
Pliego de clausulas administrativas particulares y el Pliego de prescripciones técnicas

particulares del servicio de "asistencia técnica a la Direccién de obras, coordinaciéon de
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seguridad y salud y Vigilancia ambiental de las obras del Proyecto constructivo de mejora de
nuevos accesos desde la autopista de levante en Mercapalma, centro comercial y Ma-30
(mejora de accesos a Palma)”.Clave 10-18.0-ML. Exp. 5/2013/F/01/04, con un presupuesto
de trescientos ocho mil quinientos ochenta y tres euros con veintisiete céntimos de euro
(308.583, 27 euros) IVA excluido.

Segundo. En fecha 2 de octubre de 2013, se envid a publicar al Diario Oficial de la Unién
Europea la licitacion del expediente 6/2013/F/01/05 y del expediente 5/2013/F/01/04,
comenzando, en ambos, el plazo de cuarenta (40) dias naturales para presentar ofertas, de
tal manera que el plazo debia finalizar el 10 de noviembre de 2013, pero al ser éste festivo
pasaria a ser el siguiente dia habil, esto es el 11 de noviembre de 2013. La publicacion en el
DOUE se produjo el 5 de octubre de 2013 (nimero 2013/S 194-334637 y 334761). Ambas
licitaciones se publicaron también en el BOE numero 245, de 12 de octubre de 2013, y en el
BOIB nimero 140, de 12 de octubre de 2013.

Tercero. En fechas 12, 13 y 14 de noviembre de 2013, se llevd a cabo la constitucion de la
Mesa de contratacion y la apertura de la documentacion administrativa, debiendo subsanar
deficiencias la mayoria de licitadores en ambos procedimientos, siendo una de ellas la
empresa recurrente SGS TECNOS, S.A. El acta de la sesion de esta Mesa de contratacion
se publicé en el perfil del contratante de la web del Consell de Mallorca, el dia 15 de
noviembre de 2013, y se hacia constar que a todos aqguellos licitadores cuya documentacion
tenia deficiencias, se les concedia un plazo hasta las 14.00 horas del dia 18 de noviembre
de 2013 para subsanarlas, y que asimismo se comunicaria personalmente por fax a cada

licitador requerido.

Cuarto. En fecha 14 de noviembre de 2013, se procedid, mediante fax, al envio de
requerimiento de subsanacién de deficiencias de la documentacion administrativa a todos
los licitadores que no la habian presentado correctamente en ambos procedimientos. Entre
ellos constaba el requerimiento a la empresa ahora recurrente SGS TECNOS, S.A,, enviado
al fax nimero 933568812.

Quinto. Al licitarse al mismo tiempo, y teniendo idénticos plazos administrativos, los dos
expedientes de contratos de servicios de asistencia técnica a la Direcciébn de obras,

coordinacién de seguridad y salud y Vigilancia ambiental y, dado que el mismo licitador, SGS
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TECNOS, S.A., tenia que subsanar idéntica documentacion, se aprovecho en un unico envio
la remision al numero de fax antes mencionado del requerimiento del expediente nimero
5/2013/F/01/04 y del expediente nUmero 6/2013/F/01/05.

Sexto. La Mesa de contratacion se reunid, el dia 19 de noviembre de 2013, para valorar la
documentacion presentada para subsanar las deficiencias detectadas en las dos licitaciones
y para llevar a cabo la apertura de las propuestas técnicas no evaluables mediante formulas.
En el Acta se hizo constar que la empresa SGS TECNOS, S.A. quedaba excluida por no
haber "subsanado las deficiencias en tiempo y forma". Acto seguido se procedié a la
apertura de la proposicién técnica relativa a los criterios no evaluables mediante formulas de
los licitadores admitidos. El acta de la sesion de esta Mesa de contratacion se publicé en el

perfil del contratante de la web del Consell de Mallorca el dia 20 de noviembre de 2013.

Séptimo. En fecha 4 de diciembre de 2013, con registros de entrada numero 36.594 y
36.596, respectivamente, el representante de la empresa SGS TECNOS, S.A. present6 un
escrito en el cual anunciaba previamente la interposiciéon del recurso especial en materia de
contratacion contra el acta de la Mesa de contratacion, de 19 de noviembre de 2013. Los
recursos especiales en materia de contratacion finalmente se interpusieron el dia 5 de

diciembre de 2013, con registro de entrada nimeros 36.752 y 36.754, respectivamente.

Octavo. En ambos expedientes el Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales ha remitido los recursos al resto de interesados sin que se hayan presentado

alegaciones.

Noveno. ElI 10 de enero de 2014 el Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales acuerda adoptar de oficio la medida provisional consistente en la suspension
del procedimiento de contratacion, de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 43 y 46 del
TRLCSP.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. De conformidad con lo establecido en el articulo 41.3 del Texto Refundido de la
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Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14
de noviembre,(en adelante, TRLCSP) corresponde al Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales, la resolucién del presente recurso ya que el 19 de diciembre de
2012 se publica en el BOE, la resolucion de 10 de diciembre de 2012 de la Subsecretaria del
Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas por la que se publica el convenio de
colaboracién suscrito con la Comunidad Auténoma de Islas Baleares sobre atribucién de

competencia de los recursos contractuales.

El Convenio suscrito y publicado establece en su clausula octava que producira efectos
desde el momento de su publicacion en el Boletin Oficial del Estado y que el Tribunal sera
competente para resolver Unicamente los recursos especiales en materia de contratacion,
las reclamaciones en los procedimientos de adjudicacion de los contratos, las solicitudes de
adopcion de medidas provisionales y las cuestiones de nulidad que se hubieran interpuesto
o solicitado con posterioridad a la entrada en vigor del presente Convenio, por lo que los
recursos interpuestos por la empresa SGS TECNOS, S.A. el dia 5 de diciembre de 2013,

deben ser objeto de resolucion por este Tribunal.

Segundo. De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 40.1 b) del Texto Refundido de la Ley
de Contratos del Sector Publico, aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de
noviembre corresponde al Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, la
resolucion de los presentes recursos ya que en ambos casos se trata de un contrato de

servicios sujeto a regulacion armonizada.

Por otra parte, los actos que se impugnan son acuerdos de la Mesa de contrataciéon
correspondiente, de exclusién de un licitador en procedimientos abiertos de contratacion, por
lo que al amparo de lo dispuesto expresamente en el articulo 40.2. b), dichos actos de
tramite son susceptibles de recurso, al determinar la imposibilidad de continuar el

procedimiento para el licitador excluido.

Tercero. En la interposicién de los recursos se han cumplido las prescripciones formales y

de plazo establecidas en el articulo 44 del TRLCSP.

Cuarto. Atendiendo a lo que establece en el articulo 73 de la Ley 30/1992, de 26 de

noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y Procedimiento
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Administrativo Comun, este Tribunal dispone la acumulacién de los dos recursos 982/2013 'y
983/2013, al guardar entre si identidad sustancial e intima conexién por cuanto en los dos
recursos la impugnacién se basa en decisiones idénticas por parte de la Mesa de
contratacion que, aun respecto de procedimientos diferentes, coinciden en los motivos que

las fundamentan y en los efectos que producen, refiriéndose al mismo recurrente.

Quinto. Ambos recursos se basan principalmente en considerar que el acuerdo de exclusion
es nulo de pleno derecho, pues respecto a SGS TECNOS, S.A. no fueron respetados los
principios legal y constitucionalmente establecidos, al no serle notificado el Acta de la Mesa de
Contratacion de fecha 12, 13 y 14 de noviembre de 2013, en los términos establecidos en la
misma. Segun el recurrente la citada Acta parte de la premisa errénea de considerar que la
empresa tuvo la oportunidad de subsanar aquello, que por la Mesa se consideraba que SGS
TECNOS, S.A. debia subsanar en su oferta. Sin embargo del andlisis de la documentacion
referente a esta licitacion, sélo puede colegirse que SGS TECNOS S.A no tuvo oportunidad de
realizar subsanacion alguna, pues no se le notific6 el Acta de la Mesa de Contratacion
constituida para calificar la documentacién general presentada para licitar a los dos contratos
de servicios, en los que se sefialaban, entre otros, los defectos de la oferta de SGS
TECNOS, S.A que debian subsanarse y se acordaba por la Mesa, que se requiriese a los
licitadores, para que subsanaran las deficiencias que se les sefialaban mediante envio del
reguerimiento de subsanacion por fax a cada licitador y es que considera que en la oferta que
presenté a la licitacién, se indicaba el nimero de fax en el que se le podia notificar cualquier

aspecto, l6gicamente incluido un requerimiento de subsanacion, referente a la licitacion.

La vulneracion la basa en los articulos 1 y 139 del TRLCSP este cuando dice que “Los
organos contratacion daran a los licitadores y candidatos un tratamiento igualitario y no

discriminatorio y ajustaran su actuacion al principio de transparencia”.

Sexto. El érgano de contratacién en el informe que presenta alega que las demandas de los
recurrentes se centran exclusivamente en que no se les notificd el acta de la Mesa de
contratacion de fechas 12, 13 y 14 de noviembre de 2013, en la que se le requeria la
subsanacion de una serie de deficiencias detectadas en su documentacion administrativa
presentada para la licitacion del expediente de referencia, y, en la cual se establecia que se
le requeriria por fax. Para ello aporta copia de la caratula del sobre de documentacion
administrativa presentada a licitacion, en la que se hace constar la direccion, teléfono y fax
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de esta empresa. Sin embargo el 6rgano de contrataciébn explica que la Seccion de
Contratacion del Consell de Mallorca, envié el requerimiento de subsanacion por fax en
fecha 14 de noviembre de 2013, a las 13:23 horas a un numero diferente al presentado en el
sobre por la empresa, pero que constaba en la base de datos de la Seccién de Contratacion
del Consell, y que por la practica administrativa de otras licitaciones similares en las cuales
también participd esta empresa, se tenia este nUmero de fax por el correcto, nimero que
ademas consta en la pagina web de la empresa SGS TECNOS, S.A., como oficina de esta

empresa con el mismo domicilio en la calle Llull de Barcelona.

A mas considera que los pliegos de clausulas administrativas particulares que rigieron
ambas contrataciones prevén lo siguiente "Si observase defectos u omisiones subsanables
en la documentacion presentada, lo notificara al lidiador correspondiente, con la concesion
del plazo méaximo de tres dias habiles para que haga las subsanaciones, dejando constancia
en el expediente. Si en esta licitacion hay algun criterio de adjudicacién del contrato que sea
evaluable mediante un juicio de valor, la Mesa de Contratacion concedera al licitador el plazo
que estime conveniente para garantizar que la apertura del sobre que contiene esta
documentacién tiene lugar en un plazo no superior a siete dias desde que se abre el sobre
nam. 1. La comunicacion de los defectos u omisiones subsanables se ha de hacer a través
del perfil del contratante. En cualquier caso la documentacion ha de estar a disposicion de la
Mesa de contrataciébn una vez acabado el plazo para subsanar". A juicio del 6érgano de
contratacion de esta clausula se desprende que no era ni es obligacion de la Mesa de
contratacion el notificar personalmente por fax o por otro medio de comunicacion a cada
licitador al que se haya de requerir la subsanacion de documentacion, ya que ésta se ha de
hacer a través del perfil del contratante, tal y como se hizo con la publicacion, en fecha 15 de
noviembre de 2013, del Acta de sesién de la Mesa de contratacion de dias 12, 13 y 14 de
noviembre de 2013 en la que se recogia el requerimiento de subsanacién a diversos
licitadores, entre los cuales estaba la ahora empresa recurrente siendo ademas que el pliego

no se ha impugnado en tiempo ni en forma.

Séptimo. Para centrar la cuestion en el Unico motivo de ambos recursos como es Si
efectivamente se ha realizado o no correctamente el requerimiento de subsanacion al
recurrente debe tenerse en cuenta, en primer término, que este Tribunal se ha pronunciado

en varias ocasiones acerca de la forma en que deben notificarse a los licitadores los
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defectos de la documentacion que han presentado y el plazo para hacerlo. Valga por todas

la Resolucién 255/2012, de 14 de noviembre, que dispone lo siguiente:

“A estos efectos, y por lo que se refiere a los actos previos a la adjudicacion, el Real Decreto
817/2009, de 8 de mayo, por el que se desarrolla parcialmente el TRLCSP, atribuye a las
Mesas de contratacion la funcién de calificacion de la documentacion de caracter general
acreditativa de la personalidad juridica, capacidad de obrar, apoderamiento y solvencia
econdmica, financiera, técnica y profesional de los licitadores y demas requisitos a que se
refiere el TRLCSP, comunicando a los interesados los defectos y omisiones subsanables
gue aprecie en la documentacion. También les atribuye la funcién de determinar los
licitadores que deban ser excluidos del procedimiento por no acreditar el cumplimiento de los
requisitos establecidos en el pliego de clausulas administrativas particulares, asi como la
determinacion de los licitadores que hayan de quedar excluidos por no superar el umbral
minimo de puntuacion exigido al licitador para continuar en el procedimiento selectivo,

cuando el procedimiento de valoracion se articule en varias fases.

En cuanto a la forma en que deben actuar las Mesas de contratacion, el Reglamento
General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas aprobado por Real Decreto
1098/2001, de 12 de octubre, determina en su articulo 81. 2 que "Si la mesa observase
defectos u omisiones subsanables en la documentacién presentada, lo comunicara
verbalmente a los interesados. Sin perjuicio de lo anterior, las circunstancias
resefiadas deberan hacerse publicas a través de anuncios del érgano de contratacién
0, en su caso, del que se fije en el pliego, concediéndose un plazo no superior a tres dias

habiles para que los licitadores los corrijan o subsanen ante la propia mesa de contratacion."

Asimismo, el 83.1 sefiala que "Una vez realizadas las actuaciones previstas en los dos
articulos anteriores, el acto publico de apertura de las proposiciones se celebrara en el lugar
y dia que previamente se haya sefialado", Y sigue en el parrafo 4 siguiente sefialando que
en el acto publico de apertura de las proposiciones el Presidente de la Mesa "manifestara el
resultado de la calificacion de los documentos presentados, con expresion de las
proposiciones admitidas, de las rechazadas y causa o causas de inadmision de estas
ultimas y notificara el resultado de la calificacion en los términos previstos en el articulo

anterior"; concluyendo el articulo 83.5 que "las ofertas que correspondan a proposiciones

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

Expdte. TACRC — 982 y 983/2013 IB 048 y 049/2013



rechazadas quedaran excluidas del procedimiento de adjudicacion del contrato y los sobres

que las contengan no podran ser abiertos".

De lo expuesto anteriormente se desprende que, tanto la comunicacion de los defectos
subsanables que la Mesa aprecie en la documentacion presentada por los licitadores, como
la comunicacion de los resultados de la calificacion de la misma en funcion del
requerimiento, se formulan verbalmente en el acto publico cuya celebracion se hace publica
en el propio anuncio de convocatoria de la licitacidn, y se sujetan a la necesidad de anuncios

o de publicidad conforme al pliego.

En una primera aproximacion a la literalidad del articulo 81, pareceria que la Mesa cumpliria
con la forma del requerimiento de subsanacion (y el licitador deberia darse por enterado)
realizando dicha comunicacion verbalmente al interesado si hubiera comparecido; v,
ademas, bien publicandolo por anuncios o bien utilizando el medio que se fije en el pliego,
gue en nuestro caso era la publicacién en el perfil del contratante. Desde tal punto de vista,
la Mesa en nuestro caso habria comunicado conforme a Derecho el requerimiento de
subsanacion al licitador, y el recurrente habria sido excluido conforme a Derecho al no

cumplimentarlo en plazo.

Entendemos, por contra, que el citado articulo exige que los responsables de la
contrataciéon hagan posible una comunicacion individual del requerimiento de

subsanacion, bien en forma verbal o por otro medio.

Y ello por cuanto la literalidad del articulo 81 ha de entenderse en el contexto del principio de
interpretacion restrictiva de las limitaciones a la concurrencia competitiva, que ya ha sido
reconocido en reiteradas ocasiones por la Jurisprudencia, sefialadamente respecto a la
cuestion de los defectos subsanables: como dice la STS de 26-1-2005, Sala de lo C-A,
Seccion . 4%, "En la Sentencia de 15 de enero de 1999 se dijo «una interpretacion literalista
de las condiciones exigidas para tomar parte en los procedimientos administrativos de
contratacion, que conduzca a la no admision de proposiciones por simples defectos
formales, facilmente subsanables, es contraria al principio de concurrencia, que se establece
en el art. 13 de la LCE de 8 abril de 1965 ( RCL 1965, 771, 1026), asi como que la
preclusiéon de aportaciones documentales tiene por objeto evitar sorpresas para los demas

concursantes, o estratagemas poco limpias, pero no excluir a los participantes por defectos
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en la documentacion de caracter formal, no esencial, que. son subsanables sin dificultad,
doctrina que se encuentra recogida en anteriores Sentencias de la Sala, como las de 22 de
junio de 1972 (RJ 1972, 2872), 27 de noviembre de 1984 (RJ 1984, 6617) y 19 de enero de
1995 (RJ 1995, 546) ».

A la doctrina judicial citada debemos afiadir, como recogié nuestra Resolucion 267/2011, "la
necesidad de interpretar restrictivamente las limitaciones en los procesos de concurrencia
como resulta de la Guia de la Comisién Nacional de Competencia, en la que se afirma: "2.
Subsanacion de errores. El formalismo administrativo, cuando es excesivo 0 innecesario en
relacion con el objetivo que se persigue, se convierte en un obstaculo a la competencia,
porgue impone a los operadores cargas que podrian evitarse y que pueden incluso llevar a

la exclusion de ofertas que resulten plenamente competitivas. "

Cierto es que tal Sentencia y la citada Resolucion aplicaban tal principio de flexibilidad para
ampliar el ambito de los defectos que deben considerarse subsanables; pero es igualmente
trasladable al procedimiento para la subsanacion, que no es admisible que revista unas

caracteristicas que la dificulten mas alla de lo razonable.

Pues bien, si analizamos las circunstancias concretas de nuestro caso, observamos en
primer lugar que los responsables de la licitacion no facilitaron la comunicacién individual del
requerimiento de subsanacion en forma verbal, pues el anuncio de licitacion no indicaba la
fecha y hora en que los interesados podrian concurrir a la Mesa para que se les comunicase
verbalmente el requerimiento de subsanacién: ello quedaba fiado a su publicaciéon en el
Perfil del contratante, no estando, ademas, siquiera acotado en el tiempo (por el anuncio de
licitacion o el pliego), el momento en el que se procederia a anunciar en dicho Perfil del

contratante la celebracion del acto de apertura del Sobre 1y su calificacion.

Por tanto, fuera para acudir a tal Mesa, o fuera para enterarse del requerimiento de
subsanacion una vez celebrada "a posteriori”, la comunicacion del requerimiento de
subsanacion se fiaba a medios de publicidad general: el perfil del contratante y "anuncios"

en un tablén.

Y entendemos que limitar el conocimiento de la necesidad de subsanacion (que tiene un

plazo necesariamente breve) a medios de publicidad (sea al perfil del contratante o anuncios
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de tipo edictal) que requieren una consulta continuada durante un tiempo impreciso para que
resulten eficaces, dificulta mas all4 de lo razonable que se pueda proceder a la subsanacion,
imponiendo una carga desproporcionada al licitador; cuando la Mesa podria realizar, sin que
ello parezca una carga excesiva, una comunicacion individual a los licitadores de celebracion

del acto de apertura y/o del requerimiento de subsanacion.

Asi lo apunté ya este Tribunal en su Resolucion 200/2012, citada por el recurrente, si bien en
aguel caso concurrian otras circunstancias afiadidas, al sefialar que "La comunicacion de
subsanacion publicada en el perfil de contratante de la Junta de Extremadura es muy
genérica. Se limita a sefialar que la documentacién debe ser "conforme al Cuadro Resumen
de Caracteristicas", sin mas precisiones. No consta que se comunicaran verbalmente o por
escrito de manera individual a la empresa los defectos concretos de la documentacién a
subsanar, tal como exige el articulo 81.2 del Reglamento General de la Ley de Contratos de
las Administraciones Publicas, aprobado por Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre
(RGLCAP): "Si la Mesa observase defectos u omisiones subsanables en la documentacion
presentada, lo comunicard verbalmente a los interesados. Sin perjuicio de lo anterior, las
circunstancias resefiadas deberan hacerse publicas a través de anuncios del érgano de
contratacion o, en su caso, del que se fije en el pliego, concediéndose un plazo no superior a
tres dias habiles para que los licitadores los corrijan o subsanen ante la propia Mesa de
contratacion". Mas alla de la falta de comunicacién individual, que podria por si misma dar
lugar a la anulacion de la validez de tal notificacion, en lo publicado en el perfil de
contratante no se hizo ninguna precision concreta sobre los aspectos a subsanar en la
declaracién de la entidad financiera."

Debe concluirse, por tanto, que el requerimiento de subsanacion debe ser anulado por no
haberse realizado conforme a Derecho; y, en consecuencia, también debe ser anulada la

exclusion del licitador recurrente por no haber atendido al mismo”.
Octavo. De lo dispuesto en el fundamento juridico anterior se deduce lo siguiente:

- Conforme a lo establecido en el articulo 81.2 del Reglamento General de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas, las comunicaciones a los interesados referentes

a los requerimientos para que subsanen la documentacion calificada por la Mesa de

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

Expdte. TACRC — 982 y 983/2013 IB 048 y 049/2013



11

contratacion deben hacerse a través de anuncios por el érgano de contratacion o por el

medio que fije el pliego de clausulas administrativas particulares.

- Ademas es la Mesa de Contratacion la que debe realizar verbalmente la comunicacion si la
actuacion de esta fuera publica debiendo entenderse que, en su defecto, se requiere otra
comunicacion individualizada por escrito, en base al principio de concurrencia competitiva y

la interpretacion restrictiva que debe realizarse a las limitaciones del susodicho principio.

En este caso el pliego de clausulas administrativas particulares cumple con lo dispuesto en
el articulo 81.2 del Reglamento General de la Ley de Contratos al establecer expresamente

un modo de comunicacion en la clausula decimosexta del mismo: el perfil del contratante.

Igualmente al ser el acto de apertura y calificacion de la documentacién un acto no publico
(asi consta en todos los anuncios de licitacion) la Mesa cumple con la exigencia del precepto
mencionado y la interpretacion efectuada por este Tribunal acordando que los errores u

omisiones subsanables se comuniquen de forma individualizada a los licitadores por fax.

Por tanto hasta este extremo nada que objetar a lo dispuesto en el pliego de clausulas
administrativas particulares sobre la forma de comunicacion a través del perfil del
contratante y su correcta ejecucion ni a lo acordado por la Mesa de contratacion en cuanto a
la notificacibon mediante fax a los licitadores cuya documentacion tuviera defectos
subsanables, discrepando del informe del érgano de contratacién, que mantiene que hubiera
sido suficiente la publicacion en el perfil del contratante -lo cual no resulta admisible por
cuanto el anuncio de licitacion no indicaba la fecha y hora en que los interesados podrian
concurrir a la Mesa para que se les comunicase verbalmente el requerimiento de
subsanacion (ello quedaba fiado a su publicacion en el perfil de contratante), no estando,
ademas, siquiera acotado en el tiempo, el momento en el que se procederia a anunciar en
dicho perfil de contratante los defectos observados con motivo de la calificacion de la
documentacién del Sobre 1- y que por ende la notificacion efectuada por fax que se realiza
por mor de lo dispuesto por la Mesa de contratacion tiene un caracter accesorio o

complementario.

Noveno. Siendo, conforme a lo visto, necesaria esta doble comunicacién a los interesados

del requerimiento de subsanacién de la documentacion presentada (perfil de contratante -
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notificacion individualizada), se hace preciso examinar si la actuacién del 6rgano de
contratacion remitiendo el requerimiento de subsanacion al licitador, a un fax diferente al que
este habia resefiado en el sobre correspondiente a la documentacion administrativa es o no
suficiente, para entender que dicha notificacién se ha realizado correctamente y por tanto el

acto administrativo despliega o no toda su eficacia juridica.

El articulo 59 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo Comun bajo la rdbrica “Practica

de la notificacion” dispone lo siguiente:

“1. Las notificaciones se practicardn por cualquier medio que permita tener constancia
de la recepcion por el interesado 0 su representante, asi como de la fecha, la identidad

y el contenido del acto notificado.
La acreditacion de la notificacion efectuada se incorporara al expediente.

2. En los procedimientos iniciados a solicitud del interesado, la notificacion se practicara
en el lugar que éste haya sefialado a tal efecto en la solicitud. Cuando ello no fuera
posible, en cualquier lugar adecuado a tal fin, y por cualquier medio conforme a lo

dispuesto en el apartado 1 de este articulo.”

La interpretacion que consolidada jurisprudencia ha dado a este precepto supone que a
sensu contrario en los procedimientos iniciados de oficio, el legislador se ha cuidado mucho
de permitir a los ciudadanos lo que se denomina “notificaciones a la carta” para evitar la
dispersion de notificaciones a tantos lugares y por tantos medios como implicados en un
procedimiento, debiendo estar por un lado a lo que fije la Ley reguladora del concreto
procedimiento y por otro lado, a cualquier lugar que la Administracion considere

conveniente, si bien garantizando su idoneidad.

Pues bien la Ley reguladora de los procedimientos de contratacion, el vigente TRLCSP,
dispone lo siguiente en relacion con las notificaciones en su disposicion adicional quinta,

apartado primero:

“Las comunicaciones e intercambios de informacion que deban efectuarse en los

procedimientos regulados en esta Ley podran hacerse de acuerdo con lo que establezcan

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

Expdte. TACRC — 982 y 983/2013 IB 048 y 049/2013



13

los 6rganos de contratacion o los 6rganos a los que corresponda su resolucion por correo,
por telefax o por medios electronicos, informéticos o telematicos. Las solicitudes de
participacion en procedimientos de adjudicacién podran también hacerse por teléfono, en el

caso y en la forma previstos en el apartado 4 de esta disposicion adicional”.

Conforme a este precepto cabe indicar que es el 6rgano de contratacion en cada
procedimiento el que debe determinar el medio o los medios de notificacién a los licitadores
y que en los procedimientos de licitacion s6lo se admiten esos medios establecidos en la
disposicion adicional quinta (y no otros) para entender validamente realizadas las
comunicaciones con las consecuencias que ello conlleva par la eficacia del acto

administrativo en cuestion.

Como corolario légico de lo expuesto el érgano de contratacion tiene que establecer el
medio 0 medios a utilizar y dar difusion y publicidad a los mismos antes de iniciar el
procedimiento en cuestién en aras al principio de seguridad juridica. Al no decir nada de
disposicion adicional quinta del TRLCSP su fijacibn podria ser Unica para todos los
procedimientos y venir determinada en la pagina web de la entidad contratante o
concretarse para cada uno de ellos en los anuncio de licitacion o en el pliego de clausulas

administrativas particulares.

En este procedimiento de contratacion aunque no hay una referencia expresa al medio de
notificacion individualizada que se va a utilizar en el mismo, si se establece en los apartados
2y 3 de la clausula 13 del pliego, una exigencia a los licitadores como es que en la caratula
del sobre A, referente a la documentacién administrativa indiquen un nimero de fax y de
teléfono de contacto, de lo que podria inferirse que existe una suerte de eleccién por parte
del 6rgano de contratacién del medio y de su concrecién (el nimero que determine cada

licitador) para realizar notificaciones.

Ahora bien, dicho esto, no puede tampoco obviarse que el Tribunal Supremo tiene declarado
(asi, por ejemplo, en la sentencia de 7 de febrero de 1996, RJ 1996/996) que “la finalidad
primaria y esencial de las naotificaciones” es “que los interesados se enteren de lo que ha
resuelto la Administracién”, afadiendo que “por eso las notificaciones defectuosas (...)
surten efecto desde la fecha en gue se hace manifestaciébn expresa en tal sentido o se

interpone el recurso procedente -art. 79.3-, ya que en estos supuestos la Ley presume que
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el interesado tiene cabal conocimiento de la resolucion dictada”, toda vez que “lo decisivo en
esta materia es que los interesados conozcan el contenido de las resoluciones
administrativas que puedan afectar a su esfera juridica”. En el mismo sentido, la sentencia
de 3 de noviembre de 1998 (RJ 1998/7961) ha recordado que, si bien es cierto que “los
Tribunales deben garantizar el estricto cumplimiento de los actos de comunicacién para que
se asegure que los destinatarios reciben los actos de la Administracion, sin embargo, no
puede llegarse a extremos de ritualismo tales que permitan desconocer la realidad de las
cosas” (en el mismo tenor, cabe citar las Sentencias de 6 de junio de 2006 (recurso nam.
2522/2001), FD Tercero; de 12 de abril de 2007 (recurso num. 2427/2002), FD Tercero; de
27 de noviembre de 2008 (recurso num. 5565/2006), FD Cuarto ; y de 16 de diciembre de
2010 (recurso. nam. 3943/2007 ), FD Tercero])).

En este sentido, debe tenerse presente, que el articulo 63 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre (al que se remite el articulo 33 TRLCSP para la definicion de las causas de
anulabilidad de los actos preparatorios o de adjudicacién de los contratos del sector publico
y, por ende, de estos mismos contratos) sefiala en su apartado 2 que “el defecto de forma
s6lo determinard la anulabilidad cuando el acto carezca de los requisitos formales
indispensables para alcanzar su fin o dé lugar a la indefensién de los interesados”, siendo
este el principio con arreglo al cual deben examinarse las incidencias concurrentes en la

notificacion de cualquier acto administrativo a la hora de decidir sobre su validez o invalidez.

Por tanto, y para concluir con el planteamiento de la cuestidon, cabria sentar los siguientes

extremos:

a) No cabe duda de gue la naotificacién practicada a la recurrente fue defectuosa, toda

vez que no se practicé en el nimero de fax que al efecto habia designado.

b) Si bien el érgano de contratacion en su informe manifiesta que el nimero de fax al
que se envib el requerimiento de subsanacion respondia al que el mismo 6rgano de
contratacion habia utilizado para esta empresa en otros procesos de licitacion y que
se ha comprobado que ese nimero de fax responde a la empresa. Lo cierto es que
no acredita que el fax al que se realiz6 el correspondiente envio sea titularidad de la
empresa recurrente y estuviera ciertamente operativo. No puede obviarse que las

reglas generales de la carga de la prueba determinan que es la parte que intenta
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hacer valer la eficacia de la notificacidn, en este caso el 6rgano de contratacion, a la
que corresponde probar la validez de la misma para acreditar el extremo
controvertido, salvo que del expediente se deduzca -que no es el caso- que la ahora
recurrente tuvo conocimiento de la notificacion realizada. Ademas, admitir, como
pretende el érgano de contratacion, que la validez del numero de fax, a los efectos
de las notificaciones a realizar, se acredita porque el mismo aparece en una pagina
web de la empresa recurrente seria tanto como admitir la posibilidad de efectuar las
notificaciones a cualquier direccion que las empresas hagan constar en sus paginas
web, con abstraccion de la direccién o nimero de fax -como es el supuesto- que las
mismas hayan proporcionado a tales efectos, lo cual seria causa de clara
inseguridad, maxime como es el caso de la recurrente con delegaciones en

diferentes provincias.

c) Asi las cosas, para decidir sobre la pretension de anulacién de los acuerdos de
exclusion objeto de recurso hecha valer por la actora resulta esencial determinar si
la notificacién asi practicada, aun siendo defectuosa, debe reputarse eficaz o si, por
el contrario, debe entenderse carente de todo efecto. Y, a tal fin, debera dilucidarse
si el hecho de haberse practicado en un nimero de fax distinto al designado por la
interesada tiene trascendencia invalidante o, por el contrario, constituye una mera

irregularidad formal que no determina su invalidez ni la priva de efectos.

Décimo. A estos efectos interesa destacar que el Tribunal Supremo ha tenido ocasion, en la
sentencia de 12 de mayo de 2011 (RJ 2011/4169), de realizar una muy extensa y
pormenorizada exposicion de la doctrina jurisprudencial sobre la validez de las naotificaciones
y la medida en que los defectos padecidos en su practica comportan efectiva indefension,
cuya exposicion, si bien concretamente elaborada con ocasién del enjuiciamiento de
actuaciones tributarias, es susceptible de evidente traslaciéon al caso examinado, dada su

caracter y proyeccion general.

Se afirma asi en la citada sentencia, enlazando con los pronunciamientos antes citados, que
“como presupuesto general, (...) lo trascendente en el ambito de las notificaciones es
determinar si, con independencia del cumplimiento de las formalidades legales, el interesado
lleg6 a conocer el acto o resolucién a tiempo para -si lo deseaba- poder reaccionar contra el

mismo, o, cuando esto primero no sea posible, si, en atencion a las circunstancias
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concurrentes, debe presumirse 0 no que llegd a conocerlos a tiempo”, sefialando luego que
al objeto de determinar si debe entenderse que el acto administrativo o resolucion notificada
llegé o debi6 llegar a conocimiento tempestivo del interesado, los elementos que, con
caracter general deben ponderarse, son dos: “En primer lugar, el grado de cumplimiento por
la Administracion de las formalidades establecidas en la norma en materia de notificaciones,
en la medida en que tales formalidades van Unicamente dirigidas a garantizar que el acto
llegue efectivamente a conocimiento de su destinatario. Y, en segundo lugar, las
circunstancias particulares concurrentes en cada caso, entre las que necesariamente deben
destacarse tres: a) el grado de diligencia demostrada tanto por el interesado como por la
Administracion; b) el conocimiento que, no obstante el incumplimiento en su notificacién de
todas o algunas de las formalidades previstas en la norma, el interesado haya podido tener
del acto o resolucién por cualesquiera medios; Yy, en fin, ¢) el comportamiento de los terceros
que, en atencion a la cercania o proximidad geografica con el interesado, pueden aceptar y

aceptan la notificacion.”

Todos los citados elementos, sefiala la citada sentencia, “deben ser ponderados tendiendo
siempre presente, de un lado, el principio antiformalista que, como ya hemos sefialado, rige
en materia de notificaciones, y, en sintesis, viene a implicar que, en este ambito, lo decisivo
no es que se cumplan las formalidades legales, sino que el interesado haya tenido o haya
podido tener conocimiento tempestivo del acto; y, de otro, el principio de buena fe que debe

regir las relaciones entre la Administracion y los administrados.”

En lo que a los ciudadanos se refiere, se afirma que “esta Sala ha sefialado que el principio
de buena fe «impid[e] que el administrado, con su conducta, pueda enervar la eficacia de los
actos administrativos» [Sentencias de 6 de junio de 2006 (rec. cas. num. 2522/2001), FD
Tercero; de 12 de abril de 2007 (rec. cas. num. 2427/2002), FD Tercero ; y de 27 de
noviembre de 2008 (rec. cas. num. 5565/2006 ), FD Cuarto], y les impone «un deber de
colaboracién con la Administracion en la recepciéon de los actos de comunicacion que
aquella les dirija» [Sentencias 28 de octubre de 2004 (rec. cas. en interés de ley nam.
70/2003 ), FD Quinto; de 10 de junio de 2009 (RJ 2009, 6565) (rec. cas. num. 9547/2003),
FD Cuarto; y de 16 de junio(sic) de 2009 (RJ 2009, 6564) (rec. cas. num. 7305/2003), FD

Segundo], lo que conlleva, entre otros los siguientes corolarios:
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a) Que el acto o resolucion debe entenderse por correctamente practicada cuando, como
advierten expresamente algunas normas vigentes (arts. 111.2 LGT; 59.4 de la Ley 30/1992;
y 43.a) del Real Decreto 1829/1999 ( RCL 1999, 3265 y RCL 2000, 414)), el interesado
rehdse su notificacion [Sentencia de esta Sala de 18 de diciembre de 2008 (rec. cas. num.
3302/2006 ), FD Tercero; en los mismos términos, Sentencias de 2 de abril de 2009 ( RJ
2009, 2564) (rec. cas. num. 3251/2006), FD Tercero; y de 16 de diciembre de 2010 (rec.
cas. num. 3943/2007 ), FD Tercero].

b) Que carece de trascendencia que la notificacibn sea defectuosa si consta que el
interesado ha podido conocer la decisién que se le pretendia comunicar; porque el principio
de buena fe impide tutelar al recurrente cuando utiliza los errores incurridos por la
Administracion en la notificacion, «con propésitos no de auténtica defensa, sino de
obstruccién a la actuacion de la Administracion tributaria» [Sentencia de 28 de julio de 2000
(RJ 2000, 7865) (rec. cas. num. 6927/1995 ), FD Tercero].

¢) Que si el interesado incumple con la carga de comunicar el domicilio o el cambio del
mismo, en principio -y, reiteramos la precision, siempre que la Administracion haya
demostrado la diligencia y buena fe que también le son exigibles -, debe sufrir las
consecuencias perjudiciales de dicho incumplimiento [Sentencias de 10 de junio de 2009,
cit., FD Cuarto; y de 16 de junio de 2009 , cit., FD Segundo].

d) Y, finalmente, que, con caracter general, no cabe que el interesado alegue que la
notificacion se produjo en un lugar o con persona improcedente cuando recibié sin
problemas y sin reparo alguno otras recogidas en el mismo sitio 0 por la misma persona [
STC 155/1989, de 5 de octubre , FJ 3; ATC 89/2004, de 22 de marzo ( RTC 2004, 89
AUTO) , FJ 3; ATC 387/2005, de 13 de noviembre ( RTC 2005, 387 AUTO) , FJ
3; Sentencias del Tribunal Supremo de 28 de octubre de 2004 ( RJ 2004, 6594) (rec. cas.
en interés de ley nim. 70/2003 ), FD Cuarto; de 27 de noviembre de 2008 (rec. cas. num.
5565/2006), FD Cuarto; y de 22 de marzo de 1997 (rec. de apelacién. num. 12960/1991), FD
Segundo].

La buena fe, sin embargo, recuerda la citada sentencia, no sélo resulta exigible a los
administrados, sino también a la Administracién. En particular, esta buena fe obliga a la

Administracién “a que, aun cuando los interesados no hayan actuado con toda la diligencia
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debida en la comunicacién del domicilio (bien porque no designaron un domicilio a efectos
de notificaciones, bien porque los intentos de notificacion en el indicado han sido
infructuosos), antes de acudir a la notificacion edictal o mediante comparecencia, intente la
notificacion en el domicilio idoneo, bien porque éste consta en el mismo expediente [SSTC
76/2006, de 13 de marzo, FJ 4; y 2/2008, de 14 de enero, FJ 3], bien porque su localizacién
resulta extraordinariamente sencilla, normalmente acudiendo a oficinas o registros publicos
(SSTC 135/2005, de 23 de mayo (RTC 2005, 135), FJ 4; 163/2007, de 2 de julio, FJ 3;
223/2007, de 22 de octubre, FJ 3; 231/2007, de 5 de noviembre, FJ 3; y 150/2008, de 17 de
noviembre, FJ 4), especialmente cuando se trata de la notificacion de sanciones
administrativas (SSTC 54/2003, de 24 de marzo, FFJJ 2 a 4 ; 145/2004, de 13 de
septiembre (RTC 2004, 145), FJ 4;157/2007, de 2 de julio (RTC 2007, 157), FJ
4; 226/2007, de 22 de octubre (RTC 2007, 226), FJ 4 ; 32/2008, de 25 de febrero, FJ 3 ;
128/2008, de 27 de octubre, FFJJ 2 y 3; y 158/2008, de 24 de noviembre, FJ 3).

Pues bien, una vez fijados con claridad los criterios que permiten determinar en cada caso
concreto si debe o0 no entenderse que el acto o resolucion llegd a conocimiento tempestivo
del interesado (y, por ende, se le causé o no indefensibn material), indica la aludida
sentencia que “procede ya, sin mas tramites, explicar como, segln se desprende de nuestra
jurisprudencia, deben aplicarse esos criterios”. Y, a este respecto, destaca que “hay que
comenzar por distinguir, fundamentalmente, entre los supuestos en los que se cumplen en la
notificacion del acto o resolucion todas y cada una de las formalidades previstas en la norma
(o reclamadas en la interpretacién de las mismas por la doctrina de esta Sala), y aquellos

otros en los que alguna o algunas de dichas formalidades no se respetan”, afirmando:

“A) En aquellos supuestos en los que se respetan en la notificacion todas las formalidades
establecidas en las normas, y teniendo dichas formalidades como Unica finalidad la de
garantizar que el acto o resolucién ha llegado a conocimiento del interesado, debe partirse
en todo caso de la presuncion -iuris tantum- de que el acto de que se trate ha llegado

tempestivamente a conocimiento del interesado.

Esta presuncion, sin embargo, puede enervarse en todos aquellos casos en los que, no
obstante el escrupuloso cumplimiento de las formalidades legales, el interesado acredite
suficientemente, bien que, pese a su diligencia, el acto no llegé a su conocimiento o lo hizo

en una fecha en la que ya no cabia reaccionar contra el mismo; o bien que, pese a no haber
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actuado con la diligencia debida (naturalmente, se excluyen los casos en que se aprecie
mala fe), la Administracion tributaria tampoco ha procedido con la diligencia y buena fe que

le resultan reclamables.

1) Con relacion al primero de los supuestos, es decir cuando el acto o resolucion
adecuadamente notificado no llegd al conocimiento del interesado pese a que éste actud
con la diligencia debida, debe sefialarse que la diligencia que se exige es del interesado y
no del tercero. El supuesto que mas frecuentemente se examina por los Tribunales es el de
la notificacién a un tercero que guarda cercania o proximidad geografica con el destinatario

(empleada/o del hogar, conserje o portero/a de una finca, vigilante del edificio, etc.).

Con caracter general, en primer lugar, debe subrayarse que en los supuestos en los que se
ha entregado la notificacion a un tercero que, tal y como exige la jurisprudencia, guarda con
el interesado proximidad o cercania geografica, la norma sélo establece -puede establecer-
una mera presuncién -eso si, de cierta intensidad- de que el acto o resolucion llegé a
conocimiento del destinatario. Por esta razén, esta Sala ha sefalado, recogiendo la doctrina
constitucional, que «es verdad que cuando la notificacion se practica correctamente a un
tercero, si el interesado niega haberla recibido o haberlo hecho intempestivamente el 6rgano
judicial o la Administracibn no pueden presumir sin mas que el acto ha llegado a
conocimiento del interesado, sino que deben atender a dicha alegacion ( SSTC 275/1993,
de 20 de septiembre (RTC 1993, 275), FFJJ 3 y 4; 39/1996, de 11 de marzo, FJ 2 ;
78/1999, de 26 de abril, FJ 2; 113/2001, de 7 de mayo, FJ 3; 21/2006, de 30 de enero (RTC
2006, 21), FJ 3; 113/2006, de 5 de abril , FJ 6), pero corresponde a la parte probar dicho
extremo [STC 116/2004, de 12 de julio (RTC 2004, 116), FJ 5. En el mismo sentido, se ha
pronunciado el Tribunal Supremo en Sentencias de 15 de diciembre de 2009 (RJ 2010,
2272) (rec. cas. num. 4789/2004), FD Tercero; y de 4 de marzo de 2010 (RJ 2010,
4191) (rec. cas. num. 2421/2005 ), FD Quinto)» [ Sentencia de 16 de diciembre de 2010 (RJ
2010, 9143) (rec. cas. num. 3943/2007 ), FD Tercero; en el mismo sentido, Sentencia de 14
de marzo de 2011 (RJ 2011, 2069) (rec. cas. num. 5455/2007 ), FD Cuarto].

Corresponde ademas al obligado tributario el esfuerzo de probar que, pese al cumplimiento
exquisito de las normas que regulan las notificaciones, el acto o resolucién no llegé a tiempo
para que el interesado pudiera reaccionar contra el mismo, y tal esfuerzo debe consistir en

algo mas que meras afirmaciones apodicticas no asentadas en prueba alguna [STC
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116/2004, de 12 de julio, FJ 5; y Sentencias de esta Sala de 27 de noviembre de 2008 (rec.
cas. num. 5565/2006), FD Cuarto; de 15 de diciembre de 2009 (rec. cas. nium. 4789/2004),
FD Tercero; de 4 de marzo de 2010 (rec. cas. num. 2421/2005), FD Quinto; de 16 de
diciembre de 2010 (rec. cas. num. 3943/2007), FD Tercero ; y de 14 de marzo de 2011 (rec.
cas. hum. 5455/2007 ), FD Cuarto].

Finalmente, conviene precisar asimismo que lo que los interesados deben probar es que el
acto o resolucién no les llegd «a tiempo» para reaccionar contra el mismo (STC 113/2006,
de 5 de abril, FJ 6), 0 «que no les fue trasladado con el tiempo suficiente para reaccionar en
defensa de sus derechos e intereses legitimos» (STC 113/2006, de 5 de abril, FJ 6). De
manera que si tuvo conocimiento del acto por el tercero cuando aun le quedaba tiempo para
reaccionar, el interesado esta en la obligacién de hacerlo, sin que, en principio, quepa
interpretar -como a menudo se hace- que el plazo para recurrir se cuenta desde que el
tercero le hizo entrega de la comunicacion [STC 184/2000, de 10 de julio, FJ 3. En el mismo
sentido se ha pronunciado esta Sala en la Sentencia de 16 de diciembre de 2010 (rec. cas.
nam. 3943/2007), FD Tercero, vy, citando la anterior, en la Sentencia de 14 de marzo de
2011 (rec. cas. num. 5455/2007 ), FD Cuarto].

2) El segundo de los supuestos en que quiebra la presuncién de que el acto llegé a
conocimiento tempestivo del interesado, pese a que se han cumplido todas las formalidades
en la notificacién, se produce, en esencia, cuando el obligado tributario no comunica a la
Administracién el cambio de domicilio, y ésta, tras intentar la notificacion del acto o
resolucion en el domicilio asignado en principio por el interesado, acude directamente a la
via edictal o por comparecencia, pese a que resultaba extraordinariamente sencillo acceder,
sin esfuerzo alguno, al nuevo domicilio, bien porque éste se hallaba en el propio expediente,
bien porque cabia acceder al mismo mediante la simple consulta en las oficinas o registros

publicos (o, incluso, en las propias bases de datos de la Administracién actuante).

(...)

B) La segunda situacion a tener en cuenta para valorar si el acto o resolucién llegd a
conocimiento tempestivo del interesado, es aquella en la que no se cumplen en la

notificacion del acto o resolucién todas y cada una de las formalidades previstas en la
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norma. En este caso hay que diferenciar, a su vez, segun las formalidades incumplidas por

el poder publico sean de caracter sustancial o secundario.

1) Cuando en la notificacion se han desconocido formalidades de caracter sustancial, en la
medida en que éstas se consideran imprescindibles como medio para garantizar que la
comunicacion del acto o resolucién tiene lugar, hay que presumir que estos no han llegado a
conocimiento tempestivo del interesado, causandole indefension y lesionando, por tanto, su
derecho a obtener la tutela judicial efectiva garantizado en el art. 24.1 CE. Ahora bien, esta
presuncion admite prueba en contrario que, naturalmente, corresponde a la Administracion
[asi se desprende de la STC 21/2006, de 30 de enero , FJ 4, y de la Sentencia del Tribunal
Supremo de 30 de octubre de 2009 (RJ 2009, 7712) (rec. cas. num. 7914/2003), FD
Tercero], lo que sucederia, por ejemplo, cuando la Administracion acredite suficientemente
gue el acto llegé a conocimiento del interesado. De igual forma, los defectos sustanciales
carecen de trascendencia cuando no se cuestiona -0, lo que es igual, se admite expresa o
implicitamente- que el acto o resolucién llegé tempestivamente a su destinatario [Sentencias
de esta Sala de 25 de septiembre de 2009 (RJ 2009, 5487) (rec. cas. num. 3545/2003), FD
Cuarto ; de 4 de marzo de 2010 (rec. cas. nim. 2421/2005 ), FD Quinto], o, en fin, pese a
las irregularidades serias que pudieran haber existido en la notificacién, se recurre el acto o
resolucion dentro del plazo legalmente establecido (supuesto especificamente previsto en el
art. 58.3 de la LRJ-PAC).

De la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo pueden extraerse

algunos ejemplos de defectos calificables como sustanciales. Asi:

a) La notificacion en un domicilio que no es el del interesado a un tercero que no se
demuestra que cumpla el requisito de la "cercania" o "proximidad" geografica con el
destinatario que ha venido exigiendo la jurisprudencia (entre otras, SSTC 21/2006, de 30 de
enero, FJ 4; 111/2006, de 5 de abril (RTC 2006, 111), FJ 5; y 113/2006, de 5 de abril , FJ
6).

b) La notificacion que se efectia en un domicilio que no es el del interesado, no haciéndose
ademas constar la relacién que el receptor de la comunicacion tiene con el mismo
[Sentencia de esta Sala de 8 de noviembre de 2006 ( RJ 2006, 9638) (rec. cas. nam.
4201/2001 ), FD Segundo].
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¢) La notificacion en las dependencias de la Administracion a un tercero, no constando que
sea el representante de la sociedad interesada ni la relacién que tiene con el destinatario
[Sentencia de 30 de octubre de 2009 (rec. cas. num. 7914/2003 ), FD Cuarto].

d) La notificacion que se realiza en el domicilio del obligado tributario a tercera persona que
no hace constar su identidad, consignando el nombre y apellido/s y/o el DNI [art. 111.1 LGT;
Sentencias de 8 de marzo de 1997 (RJ 1997, 2955) (rec. apel. num. 5256/1991), FD
Primero; de 25 de febrero de 1998 (rec. apel. nim. 11658/1991), FD Primero; de 15 de
octubre de 1998 (rec. apel. nim. 6555/1992), FD Segund ; de 2 de octubre de 1999 (RJ
1999, 7894) (rec. cas. num. 131/1995), FD Primero; de 9 de marzo de 2000 (rec. apel. nam.
2017/1992), FD Tercero; de 11 de diciembre de 2001 ( RJ 2001, 10141) (rec. cas. nam.
4239/1996), FD Segundo; de 9 de diciembre de 2003 ( RJ 2003, 9281) (rec. cas. num.
4459/1998), FD Tercero ; y de 27 de noviembre de 2008 (rec. cas. num. 5565/2006 ), FD

Cuarto].

e) Notificacion edictal o por comparecencia sin que se intentara dos veces [STC 65/1999, de
26 de abril, FJ 3; y Sentencias de esta Sala de 8 de octubre de 2009 (RJ 2009, 7497) (rec.
cas. num. 10087/2003), FD Tercero; de 21 de junio de 2010 (rec. cas. num. 4883/2006), FJ
Tercero ; de 28 de junio de 2010 (rec. cas. num. 3341/2007), FJ Tercero; y de 28 de octubre
de 2010 (rec. cas. num. 2270/2002), FD Sexto] la notificacion en el domicilio fiscal del
interesado o en el designado por el mismo [art. 112.LGT,; Sentencia de 30 de junio de 2009
(RJ 2009, 5811) (rec. cas. num. 6144/2006), FJ Quinto]; o no habiéndose producido el
segundo intento transcurrida una hora desde el primero [ Sentencia de 28 de octubre de
2004 (rec. cas. en interés de ley num. 70/2003), FJ Cuarto]; o no constando la hora en la
que se produjeron los intentos [Sentencia de 11 de noviembre de 2009 (RJ 2009, 7985) (rec.
cas. num. 4370/2003), FJ Tercero]; o, en fin, no habiéndose publicado el anuncio en el
Boletin Oficial correspondiente [ SSTC 65/1999, de 26 de abril, FJ 3; y 223/2007, de 22 de
octubre, FJ 3].

f) Notificacion que se considera valida, pese a que ha sido rechazada por una persona
distinta del interesado o su representante (arts. 111.2 LGT y 59.4 de la LRJ-PAC).

g) Notificaciébn de un acto en el que no consta o consta errbneamente los recursos que
proceden contra el mismo (SSTC 158/2000, de 12 de junio (RTC 2000, 158), FJ 6;
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y 179/2003, de 13 de octubre (RTC 2003, 179), FFJJ 1y 4), el plazo para recurrir (SSTC
194/1992, de 16 de noviembre (RTC 1992, 194), FFJJ 2 y 3; y 214/2002, de 11 de
noviembre (RTC 2002, 214) , FFJJ 5y 6) o el 6rgano ante el que hacerlo [art. 58.2 de la
LRJ-PAC; Sentencia de esta Sala de 8 de noviembre de 2006 (rec. cas. num. 4201/2001),
FD Segundo].

2) En cambio, cuando las quebrantadas son formalidades de caracter secundario, debe
partirse de la presuncién de que, en principio, el acto o resolucién ha llegado a conocimiento
tempestivo del interesado, en la medida en que las formalidades obviadas no se consideran
garantias imprescindibles para asegurar que el destinatario recibe a tiempo la comunicacion,
sino mero refuerzo de aquéllas. En este sentido, esta Sala ha sefialado que «no puede
elevarse a rito lo que no es mas que un requisito formal de garantia no determinante de
nulidad, cuando se trata de una omision intrascendente, en cuanto la realidad acredita el
conocimiento por el destinatario del contenido del acto y de todas las exigencias para su
impugnacion desde el momento de la notificacién» [Sentencias de 6 de junio de 2006 (rec.
cas. num. 2522/2001), FD Tercero; de 12 de abril de 2007 (rec. cas. num. 2427/2002), FD
Tercero; de 27 de noviembre de 2008 (rec. cas. num. 5565/2006), FD Cuarto; y de 16 de
diciembre de 2010 (rec. cas. num. 3943/2007 ), FD Tercero].

De acuerdo con la doctrina sentada por el Tribunal Supremo y el Tribunal Constitucional,
puede inferirse que, en principio, no puede entenderse que lesionen el art. 24.1 CE las

notificaciones que padecen los siguientes defectos:

a) La notificacion que se entrega una vez transcurridos diez dias desde que se dict6 el acto
(art. 58.2 de la LRJ-PAC).

b) Notificacién que se entrega, no al portero (art. 111.1 LGT ), sino a un vecino (a sensu
contrario, SSTC 39/1996, de 11 de marzo (RTC 1996, 39), FJ 1 ; 19/2004, de 23 de febrero,
FJ 4; y 21/2006, de 30 de enero, FJ 4), salvo cuando exista duda sobre la relacién de
vecindad (STC 19/2004 , cit., FJ 4).

¢) Notificacion de la Resolucién del TEAC en un domicilio distinto del designado por el
interesado (art. 234.3 LGT), pero si en otro adecuado -v.g.r. su domicilio fiscal o el de su
representante- ( STC 130/2006, de 24 de abril , FJ 6).
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d) Notificacion a un tercero que se identifica con el nombre y un apellido, y hace constar su
relacion con el destinatario, pero no hace constar su DNI J[art. 41.2 RD
1829/1999; Sentencias de 7 de abril de 2001 (RJ 2001, 5330) (rec. cas. num. 3749/1995 ),
FJ Segundo (vecina); de 1 de febrero de 2003 (RJ 2003, 988) (rec. cas. num. 482/1998 ), FD
Tercero (hija); de 4 de marzo de 2010 (rec. cas. num. 2421/2005 ), FD Quinto (portero)]; o a
un tercero que, hallandose en el domicilio del destinatario, no sefala su relaciéon con éste,
aunque se identifica perfectamente [Sentencias de 10 de marzo de 2010 (rec. cas. num.
585/2008), FD Cuarto; de 25 de febrero de 1998 (RJ 1998, 1408) (rec. apel. num.
11658/1991), FD Primero; y de 15 de octubre de 1998 (RJ 1998, 7915) (rec. apel. num.
6555/1992 ), FD Segundo; en contra, con matices, Sentencia de 30 de octubre de 2009 (rec.
cas. num. 7914/2003 ), FD Tercero]; o notificacion al empleado de una entidad que, pese a
que se identifica s6lo con un nombre y el NIF de la entidad, esta perfectamente identificado
[Sentencia de 6 de junio de 2006 (rec. cas. nium. 2522/2001 ), FD Cuarto].

e) Notificaciéon en el domicilio de una sociedad mercantil no constando que la recogiera un
empleado [Sentencia de 24 de mayo de 2010 (RJ 2010, 5200) (rec. cas. para la unificacion
de doctrina nim. 318/2005), FD Tercero], o no figurando la correcta identificacion de la
persona que la recibe, sino Unicamente el sello de la entidad [Sentencias de 25 de abril de
2000 (RJ 2000, 3785) (rec. cas. num. 6050/1995), FD Segundo; de 29 de abril de 2000 (RJ
2000, 3789) (rec. cas. num. 5440/1995), FD Cuarto; de 11 de diciembre de 2001 (RJ 2001,
10141) (rec. cas. num. 4239/1996), FD Segundo; de 11 de octubre de 2005 (rec. cas. hum.
4628/2000), FD Cuarto; de 30 de octubre de 2009 (rec. cas. num. 2574/2003), FD Quinto; y
de 3 de noviembre de 2010 (RJ 2010, 8242) (rec. cas. num. 2338/2007), FD Segundo]; o la
notificacion a un ente publico en su propia sede recogida por persona que se identifica
perfectamente pero no expresa su relacion con aquel ni el motivo de hallarse en el lugar de
recepcion [Sentencia de 30 de septiembre de 2003 (RJ 2003, 7567) (rec. cas. num.
6647/1998 ), FD Tercero]; o notificacion en el domicilio de otra entidad que tiene el mismo
administrador [Sentencia de 19 de diciembre de 2002 (rec. cas. num. 7692/1997 ), FD
Segundo]; o notificacién dirigida a una sociedad recibida por un empleado de una sociedad
distinta de la destinataria (matriz), con domicilio coincidente y con la que comparte servicio
general de recepcion (Sentencia de 11 de octubre de 2005 , cit., FD Cuarto); o notificacion al
administrador Unico de la sociedad cuando se desconoce el domicilio de ésta [Sentencia de
7 de mayo de 2009 (rec. cas. nim. 7637/2005 ), FD Sexto].
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f) Notificacion del acto sin especificar si es o no definitivo en via administrativa, pero
indicando los recursos procedentes [Sentencia de 12 de abril de 2007 (rec. cas. num.
2427/2002 ), FD Tercero]; o indicando que cabe recurso ante el "Tribunal Regional" en lugar
de ante el Tribunal Econémico-Administrativo Regional de Madrid, aunque era obvio que se

referia a este Ultimo (Sentencia de 12 de abril de 2007 , cit., FD Tercero).

g) Notificacién dirigida al domicilio del interesado, constando en el aviso de recibo de
Correos el nombre de éste y el de su representante legal [Sentencia de 16 de junio de 2009
(rec. cas. num. 7305/2003 ), FD Segundo]; o notificacion dirigida al destinatario, identificado
correctamente con nombre y apellidos, pero también a nombre de una sociedad mercantil de
la que no es representante [Sentencia de 21 de julio de 2010 (RJ 2010, 6530) (rec. cas.
nam. 4367/2005 ), FD Segundo].

h) Notificacion realizada en un domicilio que anteriormente tenia la entidad, y que sigue
siendo de empresas del mismo grupo empresarial, habiéndose firmado por quien se
identifica como empleado, consigna su DNI y estampa el sello de la empresa [Sentencia de
3 de noviembre de 2010, cit., FD Segundo]; o incluso cuando, en idéntica situacion, no se ha
estampado el anagrama o logotipo de la empresa [Sentencia de 14 de marzo de 2011 (rec.
cas. nim. 5455/2007 ), FD Cuarto].”

Undécimo. Aplicando la doctrina precedente al supuesto analizado, parece razonable
concluir que el hecho de que el requerimiento de subsanacion cursado a la actora se haya
practicado en un numero de fax distinto del designado por aquélla debe ser calificado como
un defecto sustancial, y como tal con trascendencia invalidante, atendido el relevante hecho
de que, en este concreto caso, no existe constancia cierta de que el nimero de fax al que se

dirigi6é el requerimiento sea titularidad de la mercantil recurrente.

A juicio de este Tribunal, si en el proceso de licitacion hay que impulsar la maxima
concurrencia siempre que se cumplan los requisitos exigidos y hay que adoptar
interpretaciones y conductas contrarias a un excesivo rigor formalista nada mas adecuado
gque entender que el licitador no ha recibido la notificacién en plazo y por ende no ha podido
presentar documento alguno en aras a subsanar los defectos puestos de manifiesto por la

Mesa de contratacién, por haberse efectuado la susodicha comunicacion a un fax diferente
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al que manifestd6 expresamente como de contacto en cumplimiento de una obligacién

exigida.

En consecuencia, procede estimar el recurso, ordenando la retroaccion de actuaciones al

momento anterior previo a las exclusiones de la ahora recurrente

Por todo lo anterior,
VISTOS los preceptos legales de aplicacion,
ESTE TRIBUNAL, en sesion celebrada en el dia de la fecha, ACUERDA:

Primero. Estimar, por los argumentos expuestos en esta resolucion, los recursos
acumulados interpuestos por D. V.C.C. actuando en nombre y representacion de SGS
TECNOS, S.A. contra el acuerdo de la Mesa de contratacién del Consejo Ejecutivo del
Consell de Mallorca, por el que se acuerda la exclusion de la mercantil en el procedimiento
para la contratacion de la asistencia técnica a la Direccion de obras, coordinacion de
seguridad y salud y vigilancia ambiental de las obras del proyecto constructivo de nuevos
accesos a Son Ferriol y Son Llatzer y enlaces entre las Ma-15, Ma-15D, Ma-3011 y Ma-30 y
en el procedimiento para la contratacion de la asistencia técnica a la Direccion de obras,
coordinacion de seguridad y salud y vigilancia ambiental de las obras del proyecto
constructivo de mejora de nuevos accesos desde la autopista de levante en Mercapalma,
centro comercial y Ma-30 (mejora de accesos a Palma) y ordenar la retroaccién de

actuaciones al momento anterior previo a dichas exclusiones.

Segundo. Levantar la suspension del procedimiento acordada por el Tribunal, de

conformidad con lo dispuesto en el articulo 47.4 del TRLCSP.

Tercero. Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
interposicién del recurso por lo que no procede la imposicion de la sancién prevista en el

articulo 47.5 del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico.

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa y contra la misma cabe interponer

recurso contencioso-administrativo ante la sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal
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Superior de Justicia de Islas Baleares en el plazo de dos meses a contar desde el dia
siguiente a la recepcion de esta notificacion, de conformidad con lo dispuesto en los articulos
10.1, letra k) y 46.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién
Contencioso Administrativa.
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