@ corporativa

espublico.
L N

@ CONSULTA

Subsanacion de firma digital en licitacion electronica

His CONTRATACION 29/11/2021

En una licitacién electrénica, ocurre lo siguiente:

1) Empresa presenta oferta electronica a través de la plataforma de contratacion del sector publico
(PCSP), con firma segun indican valida.

2) En el periodo que transcurre entre la presentacion de la oferta y la apertura de los sobres, solicitan
una nueva firma del representante, por lo que la primera queda revocada.

3) Cuando se procede a la apertura de la documentacion, la PCSP "canta” la existencia de un problema
con la firma, y una vez cotejada la misma a través de la plataforma valida del Ministerio, se indica que
la firma no es valida por estar revocada.

4) Se procede a requerir a la empresa la subsanacion de esa documentacién y a la aportacion de dos
formularios que no se habian presentado inicialmente con el siguiente resultado:

- Los dos formularios nuevos los presentan correctamente con firma que al validarse es valida.
- El resto de documentos se presentan con la firma revocada.

5) Ante estas deficiencias, y considerando que no puede volver a solicitarse subsanacion, se procede a
la exclusiéon de la empresa.

6) Por la empresa excluida se solicita que se pretende que se otorgue validez a la firma inicial, al
considerar que la misma se hizo correctamente.

Teniendo dudas al respecto, solicitamos que indiquen su opinién y si, en su caso, existe algun criterio
de la Junta de Contratacion o similar.

RESOLUCION

CONSIDERACIONES JURIDICAS

El articulo 159 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico (LCSP) exige declaracién

responsable del firmante de la oferta de ostentar la representacion de la empresa que presenta la oferta:

«La presentacion de la oferta exigira la declaracion responsable del firmante respecto a ostentar la
representacion de la sociedad que presenta la oferta; a contar con la adecuada solvencia econdmica,
financiera y técnica o, en su caso, la clasificacion correspondiente; a contar con las autorizaciones
necesarias para ejercer la actividad; a no estar incurso en prohibicién de contratar alguna; y se
pronunciara sobre la existencia del compromiso a que se refiere el articulo 75.2. A tales efectos, el

modelo de oferta que figure como anexo al pliego recogera esa declaracion responsable».
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A su vez, el articulo 141 de la LCSP posibilita la subsanacién de la llamada documentaciéon administrativa:

«Los drganos de contratacién incluiran en el pliego, junto con la exigencia de declaracién responsable, el
modelo al que debera ajustarse la misma. El modelo que recoja el pliego sequira el formulario de
documento europeo unico de contratacion aprobado en el seno de la Unidn Europea, sin perjuicio de lo

establecido en la letra c) del apartado 4 del articulo 159.

2. En los casos en que se establezca la intervencion de mesa de contratacidn, esta calificard la

declaracion responsable y la documentacidn a la que se refiere el articulo anterior.

Cuando esta aprecie defectos subsanables, dara un plazo de tres dias al empresario para que los

corrija».

De estos dos preceptos extraemos las conclusiones tanto de que la documentacion y la oferta deben ser
firmadas por quien ostenta la representacion o titularidad de la empresa ofertante; asi como la posibilidad que

los defectos subsanables sean subsanados mediante el otorgamiento del correspondiente plazo para ello.

A los efectos de posibles subsanaciones debemos en primer término conocer qué defectos son subsanable y
cudles no. A este respecto, la Junta Consultiva de Contratacion Publica del Estado (JCCA), en su informe

36/04, de 7 de junio de 2004, se pronuncia de la siguiente manera:

«Es a través de este tramite de subsanacion de defectos, donde la jurisprudencia del Tribunal
Supremo ha puesto de manifiesto su doctrina en orden a los defectos de apoderamiento en |a
constitucion de garantias provisionales en la contratacién administrativa (fianzas en la terminologia de
la legislacién anterior) basandose en el criterio de que los defectos de apoderamiento son, en
términos generales, subsanables y ligando esta posibilidad a la necesidad de no infringir el principio
basico de la contratacion 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.»

También debemos observar el informe 47/2009 del mismo 6rgano consultivo, en el cual se afirma que «puede
subsanarse lo que existe, pero no se ha aportado; no se puede subsanar lo que en el momento citado no existe

de manera indudable».

A su vez, el Tribunal Supremo, en su sentencia de 22 de noviembre de 1973, establece que, si bien las formas de
la contratacion publica son ineludibles, «de tales doctrinas no puede hacerse un dogma juridico de tal rigidez,
que la contratacién administrativa se transforme en una actuacion de estilo obligado, hasta el extremo de que la

mads minima infraccion u omision representa la inexistencia o la nulidad absoluta y radical del contrato».

Por ultimo, el propio Tribunal Supremo, en su sentencia de 17 de febrero de 1984, expresa que «en principio, la
representacion se presume y, de existir dudas... la solucion no debi6 ser la de eliminar como licitadora a tal
empresa, en perjuicio de los intereses publicos, sino la de procurar la clarificacion del problema, ya que, como

regla, los defectos de representacion son subsanables».
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Tras el analisis de estos pronunciamientos, extraemos que:
° Primero, no puede subsanarse aquello que no existe, por lo que una subsanaciéon no puede implicar una

modificacién ni de los documentos exigidos ni de la oferta presentada por el licitador; es decir, el error
subsanable es el que radica en la acreditacién de un requisito, no pudiendo considerarse como tal la
falta de este.

o Y segundo, concretamente la falta de firma es considerada tanto por la Junta Consultiva de
Contratacion Publica del Estado como por el Tribunal Supremo defecto subsanable que en ningtn caso
puede suponer de primeras la exclusién del licitador.

Por lo tanto, vemos que su Administracion actué correctamente al requerir la subsanacion de error observado
sobre la revocacion de firmas. La duda consiste, por tanto, en si la exclusion del contratista es correcta ante la

persistencia de firmas revocadas en alguno de los documentos presentados.

De gran relevancia para la cuestion planteada resulta la resolucion 819/2019 del Tribunal Administrativo
Central de Recursos Contractuales (TACRC). En la misma, se examina una situacién de gran similitud con el
caso sometido a consulta. Habiéndose detectado un error en la firma de la documentaciéon administrativa
presentada por los licitadores, la cual se encontraba revocada. La mesa de contratacién requirié igualmente su
subsanacion en un plazo de tres dias, tras el cual la mesa consideré incorrecta la subsanacién, motivo por el
cual se excluy¢ al licitador, interponiéndose por éste el correspondiente recurso especial en materia de

contratacion. En esta resolucion, el Tribunal afirma lo siguiente:
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«Por su parte, la falta de firma de los representantes de las empresas licitadores se ha calificado por
este Tribunal como defecto subsanable. Asi se califica en la Resolucion 372/2018, de 13 de abril... Nos
encontramos, pues, en este caso ante un defecto formal de la proposicion econdmica, que el Tribunal
Supremo ha considerado subsanable (Sentencias de la Sala Ill, de 6 de julio de 2004 STS 4839/2004, y
de 21 de septiembre de 2004-Roj STS 5838/2004). Asi lo ha considerado también la Audiencia
Nacional, en Sentencia de 9 de enero de 2009 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo (citada en
nuestra Resolucién 1091/2015), que en su fundamento de derecho segundo indica que: “El Tribunal
Supremo en la Sentencia de 6 de julio de 2007 (recurso 265/2003), para la unificacién de la doctrina, se
pronuncid sobre la subsanabilidad del defecto de firma en las ofertas econémicas por parte de las
Mesa de Contratacidn sefialando lo siguiente: QUINTO: Tales precisiones, segun se infiere del andlisis de
las tres dltimas sentencias, forman un cuerpo de doctrina consolidado en la doctrina jurisprudencial de
esta Sala que es coherente con el criterio de la subsanabilidad, que en este caso resulta de directa
incidencia ante la falta de la firma de la proposicidon econdmica, segun se infiere del andlisis del acta
4/2001 de la Mesa de Contratacion. El articulo 101, parrafo segundo, inciso segundo, del Reglamento
General de Contratacién del Estado, aprobado por Decreto 3.410/1975, de 25 de noviembre (redactado
conforme al Real Decreto 2.528/1986, de 28 de noviembre), establece que si la Mesa observare
defectos materiales en la documentacidon presentada podra conceder, si lo estima conveniente, un plazo
no superior a tres dias para que el licitador subsane el error. En el caso examinado, no existe un defecto
sustancial de falta de presentacidén de la proposicién econémica, la omision de firma es subsanable y no
se puso de manifiesto a la Mesa de Contrataciéon en el momento del examen y calificacidn de la
documentacién presentada por las empresas que tomaban parte en el concurso. Al no conceder un
plazo de tres dias para la subsanacién del defecto la Mesa infringid lo prevenido en el articulo 1017 del
Reglamento General de Contratacién del Estado. El criterio expuesto toma en cuenta que una
interpretacion literalista de las condiciones exigidas para tomar parte en los procedimientos
administrativos de contratacién, que conduzca a la no admisién de proposiciones por simples defectos
formales, facilmente subsanables, es contraria al principio de concurrencia, que se establece en el
articulo 13 de la Ley de Contratos del Estado, de 8 de abril de 1965, asi como que la preclusién de
aportaciones documentales tiene por objeto evitar sorpresas para los demds concursantes, o
estratagemas poco limpias, pero no excluir a los participantes por defectos en la documentacidn de
caracter formal, no esencial, que, como hemos dicho, son subsanables sin dificultad, doctrina que se
encuentra recogida en anteriores sentencias de la Sala, como las de 22 de junio de 1972, 27 de
noviembre de 1984 y 19 de enero de 1995. En todo caso, la Mesa de Contratacién no dispone de
facultades discrecionales para decidir la exclusién de un concursante del procedimiento de
contratacidn, sino que, ante un defecto como el que se cuestiona, debid conceder tres dias para su
subsanacién, como establece el articulo 107 del Reglamento General de Contratacion. La frase "si lo
estima conveniente”, contenida en el indicado precepto, debemos referirla a la correcta apreciacién por
la Mesa de la naturaleza del defecto concurrente, no a la concesion de unas facultades discrecionales

que excluyan su criterio de revision a través de los oportunos recursos...
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(..) En consecuencia, debe estimarse el recurso para que, con retroaccion de actuaciones, se conceda a
las empresas integrantes de la UTE recurrente la posibilidad de subsanar la falta de firmas en la oferta

econdémica presentada, bien mediante la firma de dicha proposicién, bien mediante su ratificacion».

Es decir, coincide, como hemos expuesto antes, que un error en la firma debe ser considerado como
subsanable. En cuanto al pronunciamiento sobre la controversia concreta, es decir, la expulsién de un licitador

por un error en la firma, el TACRC en la referenciada Resolucion afirma lo siguiente:

«Pues bien, en nuestro caso concreto, al tratarse de una licitacion electrénica, no es que no hubiese o
no se firmase oferta o cierta documentacion aportada, sino que el sistema indicé error en la firma de
uno de los miembros de la UTE licitadora porque el certificado de firma electrénica habia caducado.
Pues bien, en tal caso, al igual que ocurre en los procedimientos presenciales o en papel, la falta de
firma, sea porque no se ha efectuado, sea por que ha caducado el certificado de firma electrénica,
estamos ante un defecto subsanable que como tal siempre ha de subsanarse en el plazo concedido y,
por ello, siempre sera posterior a la fecha limite de presentacion de proposiciones. En nuestro caso, lo
que hay que subsanar y tiene cardcter sustantivo es la falta de firma, que si se subsané por la recurrente.
El hecho de que la firma electrénica requiera un certificado que la otorgue y esté vigente es
meramente instrumental para posibilitar por via digital el requisito sustantivo, que es la firma en si, el
acto de firmar. Por tanto, si la firma se ha efectuado en plazo de subsanacion en el que se ha

otorgado el certificado que permite su realizacion electrénica, el defecto queda subsanado y, por
supuesto, siempre fuera del plazo de presentacion de ofertas, porque eso resulta que el defecto sea

subsanable tras la calificacién de la mesa de contratacion. En consecuencia, procede estimar el
recurso, anular los actos de exclusion recurridos y retrotraer los procedimientos al momento anterior

a la exclusion».

Por lo tanto, a juicio del TACRC no podria excluirse al licitador porque la firma se encuentre revocada,
estimando que dicho error es meramente instrumental, siendo la presencia o no de la firma el verdadero

requisito sustantivo.

Por ultimo, y a modo de comprensidn del sentido de la revocacién de la firma electrénica, debemos tener en
consideracion lo dispuesto precisamente sobre revocacién de firma en el articulo 5.1 de la Ley 6/2020, de 11 de

noviembre, reguladora de determinados aspectos de los servicios electrénicos de confianza:

«Articulo 5. Revocacién y suspension de los certificados electrénicos.

1. Los prestadores de servicios electronicos de confianza extinguiran la vigencia de los certificados

electrénicos mediante revocacion en los siguientes supuestos:

a) Solicitud formulada por el firmante, la persona fisica o juridica representada por este, un tercero

autorizado, el creador del sello o el titular del certificado de autenticacion de sitio web.

b) Violacién o puesta en peligro del secreto de los datos de creacion de firma o de sello, o del prestador
de servicios de confianza, o de autenticacién de sitio web, o utilizacidn indebida de dichos datos por un

tercero.
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¢) Resolucién judicial o administrativa que lo ordene.

d) Fallecimiento del firmante; capacidad modificada judicialmente sobrevenida, total o parcial, del
firmante; extincidn de la personalidad juridica o disolucién del creador del sello en el caso de tratarse de
una entidad sin personalidad juridica, y cambio o pérdida de control sobre el nombre de dominio en el

supuesto de un certificado de autenticacién de sitio web.

e) Terminacidn de la representacion en los certificados electrénicos con atributo de representante.
En este caso, tanto el representante como la persona o entidad representada estan obligados a solicitar
la revocacién de la vigencia del certificado en cuanto se produzca la modificacién o extincién de la

citada relacion de representacion.

f) Cese en la actividad del prestador de servicios de confianza salvo que la gestion de los certificados

electrénicos expedidos por aquel sea transferida a otro prestador de servicios de confianza.

g) Descubrimiento de la falsedad o inexactitud de los datos aportados para la expedicion del certificado
y que consten en él, o alteracién posterior de las circunstancias verificadas para la expedicién del

certificado, como las relativas al cargo.

h) En caso de que se advierta que los mecanismos criptograficos utilizados para la generacion de los

certificados no cumplen los estdandares de seguridad minimos necesarios para garantizar su seguridad.
i) Cualquier otra causa licita prevista en la declaracién de practicas del servicio de confianza.»

Desconocemos la causa de entre las establecidas en el anterior precepto que motivé la revocacion de dicha
firma, pero en todo caso cuando el licitador en cuestioén, tras el trdmite de subsanacién, subsana uno de los
documentos y en otros persiste la firma revocada no nos encontramos ante la total subsanacién de error

observado.

Es cierto que ni el Reglamento de Contratos de las Administraciones Publicas (RGLCAP) aprobado por el RD
1098/2001 ni la propia LCSP contemplan un segundo tramite de subsanacién por muy antiformalista que sea
considerado el procedimiento de la contratacion publica. Ahora bien, la situacion de hecho es bien distinta, por
cuanto el licitador insta a que se otorgue validez a la firma inicial, al considerar que la misma se hizo
correctamente. Pues bien, no ya en tramite de subsanacion, por cuanto éste ya ha concluido con el resultado
expuesto, sino que ante esta solicitud el licitador debera acreditar fehacientemente la validez de tal firma que,
en principio, parece que estaba revocada. No corresponde a la Mesa de Contratacion certificar o acreditar la
validez de las firmas, sino sélo su cotejo; correspondiendo, como hemos dicho, al licitador acreditar la validez
de las mismas. Ya ante la acreditacion de la validez de las firmas podra ser admitido este licitador y, por contra,

excluido en el supuesto de no poder acreditar la efectiva validez de aquellas.

En todo caso, si el acuerdo adoptado fuese de exclusion del licitador por falta de acreditacion de la validez de

firma, siempre tendra abierta la via de recurso contra tal exclusion.

CONCLUSIONES
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Primera. La Mesa de Contratacidn, segun lo establecido en el articulo 141 de la LCSP, debera requerir la

correccion de defectos subsanables que ésta aprecie, otorgando para ello un plazo de tres dias.

Segunda. De acuerdo tanto con la jurisprudencia del Tribunal Supremo y pronunciamientos de 6rganos
consultivos y Tribunales Administrativos de Recursos Contractuales, un defecto es subsanable cuando dicho
error se encuentra en la acreditacién, no en la inexistencia de un requisito previo. Considerandose subsanable

tanto la falta de firma como los defectos en la misma.

Tercera. Teniendo en cuenta especialmente la resolucion 819/2019 del Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales, el defecto en la firma electrénica (concretamente el encontrarse revocada), no es
motivo suficiente para la exclusion del contratista, aun cuando a este se le requiriese anteriormente la
subsanacion de dicha firma, puesto que ese error es meramente instrumental motivado por el formato digital

en el que se presenta, constando correctamente el requisito sustancial que es la firma en si.

Cuarta. Llevado acabo el tramite de subsanacién y persistiendo, al parecer, errores en las firmas y ante la
peticion del licitador de considerar validas las firmas iniciales, no corresponde a la Mesa de Contratacién
certificar o acreditar la validez de las firmas, sino sélo su cotejo; correspondiendo al licitador acreditar la
validez de las mismas, por lo que debera ser requerido por la Mesa de Contratacion a los efectos de tal
acreditacion. En su caso, ante la acreditacion de la validez de las firmas aportada por el licitador podra ser

admitido; por contra, sera excluido en el supuesto de no poder acreditar la efectiva validez de dichas firmas.

Si el acuerdo adoptado fuese de exclusion del licitador por falta de acreditacion de la validez de firma, no se

produce indefension por cuanto siempre tendra abierta la via de recurso contra tal exclusion.

Salvo mejor criterio fundado en Derecho.
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