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RESUMEN

La conexién de la adjudicacion de los contratos administrativos con el cabal cum-
plimiento de los principios de la contratacion piiblica explica la creciente preocupacion
por dotar a aquella de la exigible objetividad, con la consiguiente disminucion de la
discrecionalidad administrativa. De ello dan fe, sin duda, las incesantes reformas nor-
mativas que caracterizan la regulacién de los contratos del sector piiblico. Sin embargo,
es el analisis de la jurisprudencia el elemento mas revelador a la hora de explicar esta
evolucion y sus matices: no en vano el recorrido por la prolija produccion judicial pone
de manifiesto la necesidad de deslindar los diversos extremos implicados en el proceso
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adjudicador, que van desde la determinacién de los criterios de adjudicacion hasta el
acto de adjudicacién propiamente dicho tras la pertinente valoracién de las ofertas pre-
sentadas a licitacion. La distinta naturaleza de tales operaciones presenta una trascen-
dencia practica de importancia indubitada, puesto que de aquella dependera el alcance
del propio control jurisdiccional.

I. INTRODUCCION

Garcia Goémez de Mercado pone de relieve que «histéricamente la adju-
dicacién de los contratos ptiblicos ha sido la principal preocupacién de la normativa
relativa a los mismos, y aiin lo es en las Directivas comunitarias, tinicamente referidas
a la adjudicacién de los contratos, y no a su contenido y efectos» .

Incuestionablemente la adjudicacién y todo lo que ella comporta
—singularmente los criterios y procedimientos— constituyen un aspecto
central de la contratacién administrativa y asi lo demuestra el apreciable
indice de conflictividad judicial que aquella lleva aparejada?.

Este tema, en todo caso, dista de ser simple, ya que en el mismo estan
implicadas operaciones de diverso caricter que determinan un también
distinto tipo de actividad administrativa, con las consiguientes diferencias
en el alcance del control judicial.

Dicho esto, nuestro estudio se centrard esencialmente en dos aspectos,
a saber:

a) La determinaciéon de los criterios de adjudicacion por parte del
6rgano de contratacidn y los requisitos que aquellos deben cumplir;
apartado éste que exigird un analisis de aquellos criterios que se
han revelado problematicos por su dudosa compatibilidad con los
principios generales de la contratacion publica.

b) Laadjudicacion propiamente considerada y las acciones que la mis-
ma conlleva, en especial la ponderacién de las proposiciones y la
clasificacion de las mismas como base en la que aquella se soporta.
En este sentido debemos advertir que este analisis no se detendra en
aquellas modalidades de contratacion cuya adjudicacion presenta
peculiaridades propias?.

! GARCIA GOMEZ DE MERCADO, Francisco, Manual de contratacién y responsabilidad de la Adminis-
tracién. Comares, Granada, 2004, p. 302.

2 Al hablar de conflictos no aludimos Gnicamente a los suscitados por eventuales licitadores a
través de la interposicién de los oportunos mecanismos impugnatorios, sino también a las lamadas
de atencién» que reciben los Estados por el incumplimiento de la normativa comunitaria en materia
de adjudicacién de contratos publicos. Sobre los procedimientos de infraccion emprendidos contra
los Estados miembros, vid. http://ec.europa.eu/community law/index_es.htm

3 Nos referimos concretamente a los denominados «contratos menores» (art. 122 LCSP) que
pueden adjudicarse directamente a cualquier empresario con capacidad de obrar y la habilitacion
profesional necesaria para realizar la prestacion (art. 122.1 LCSP) y en los que la adjudicacién, por
tanto, es discrecional. Interesa en este punto mencionar el Informe de la Junta Consultiva de Contra-
taciéon Administrativa (en adelante, JCCA) 1/09, de 25 de septiembre de 2009, que viene a resolver
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Por lo demas, es sobradamente conocido que la materia contractual
vive en un escenario de constantes reformas normativas, la mas reciente de
las cuales —operada por Ley 34/2010, de 5 de agosto*, que procede a in-
corporar las previsiones de la Directiva 2007/66/CE—, ha introducido un
cambio que, aunque tangencial al tema que nos ocupa, resulta significativo:
nos referimos a la eliminacion de la distincion entre adjudicacion provisio-
nal y adjudicacién definitiva® y la traslaciéon de la perfeccién del contrato al
momento de la formalizacidon del mismo. La razén de esta tltima modifi-
cacion no es otra sino «dar solucion a la contradiccion aparente que podia suponer
para el caracter universal del recurso el hecho de que los actos producidos entre la

la duda suscitada sobre si en este tipo de contratos es exigible el requisito de aptitud consistente en
que los contratistas no se encuentren incursos en prohibicién de contratar. La Junta asevera que el
articulo 43.1 LCSP es rotundo en este sentido al establecer que «sélo podran contratar con el sector piiblico
las personas naturales o juridicas, espafiolas o extranjeras, que tengan plena capacidad de obrar, no estén incursas
en una prohibicion de contratar, y acrediten su solvencia econdmica, financiera y técnica o profesional o, en los casos
en que asi lo exija esta Ley, se encuentren debidamente clasificadas».Y prosigue la argumentacién indicando:
«Para que el supuesto contemplado en el articulo 122.3 pudiera considerarse exceptuado de los términos tajantes
de este precepto seria preciso, cuando menos, que lo dijera expresamente. Ha de tenerse en cuenta a este respecto
que la finalidad del articulo 122.3 no es establecer los requisitos que debe reunir el adjudicatario de los contratos
menores, sino el hecho de que éstos pueden adjudicarse directamente sin necesidad de observar los requisitos forma-
les establecidos para los restantes procedimientos de adjudicacion, que este mismo articulo contempla en sus otros
apartados. La limitacién de exigencia de requisitos de aptitud a la capacidad de obrar y al titulo habilitante ha de
entenderse en el sentido de que no es preciso acreditar documentalmente mas que la una y el otro. Sin embargo,
evidentemente, si la empresa adjudicataria se encuentra en prohibicién de contratar y esta circunstancia es del
conocimiento del drgano de contratacién debe ser tenida en cuenta» (Consideracioén Juridica 3.%).

Todos los Informes de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa pueden encontrarse en
la siguiente direccién Web: Informes y Dictamenes de la Junta Consultiva de Contratacién Adminis-
trativa: Ministerio de Economia y Hacienda.

Fuera de este estudio quedan también los contratos que sigan la tramitacién de emergencia que,
conforme al articulo 97.1 LCSP, rige para supuestos en los se requiera una actuaciéon inmediata de
la Administracién como consecuencia de catastrofes, situaciones de grave peligro o de necesidades
que afecten a la defensa nacional. En tales situaciones el 6rgano de contratacién podra ordenar la eje-
cucién de cuanto sea necesario para remediar el acontecimiento producido o satistacer la necesidad
sobrevenida. De este modo, podrd contratar libremente su objeto, en todo o en parte, sin sujetarse
a los requisitos formales establecidos en la LCSP, incluso sin la existencia de crédito suficiente. El
acuerdo correspondiente se acompanara de la oportuna retencidon de crédito o documentacién que
justifique la iniciacién del expediente de modificacion de crédito.

Téngase en cuenta que esta tramitacion, en cuanto conlleva la eliminacién de determinadas exi-
gencias, debe cenirse a las necesidades motivadas por las circunstancias excepcionales concurrentes,
de modo que las prestaciones que, aun siendo precisas para completar la actuacién administrativa
emprendida, no tienen ese caricter de emergencia, se contratarin de acuerdo con la tramitacion
ordinaria (art. 97.2 LCSP).

La jurisprudencia mantiene una interpretacion rigurosa de la prevision legal. Sirva de ejemplo la
STSJ Andalucia de 4 de mayo de 2005: «Esta previsién debe ser interpretada restrictiva y subsidiariamente
en relacién a la tramitacion del procedimiento de urgencia en la medida en que permite la utilizacién de un pro-
cedimiento de adjudicacién de los contratos rigurosamente excepcional con merma o eliminacion de los principios
de publicidad vy libre concurrencia. Por tanto debe concurrir con toda claridad el supuesto de emergencia...». STS]
Andalucia (sede Sevilla) (Sala de lo Contencioso-Administrativo, seccién 1.%), de 4 de mayo de 2005;
recurso num. 354/2002. Ponente: ALEJANDRE DURAN, M.* Luisa. Referencia Jurisprudencia EI De-
recho Editores (en adelante, EDJ) 2005/325526.

* BOE ntim. 192, de 9 de agosto de 2010.

> Recordemos que la LCSP contemplaba dicha estructura bifasica, la cual, como apuntdé Raz-
QUIN LIZARRAGA, se hallaba ligada a la introduccién del recurso especial en materia de contratacion.

RAZQUIN LIZARRAGA, José Antonio, «La Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector
Pablico». Revista Juridica de Navarra, nam. 44, julio-diciembre 2007, p. 31.



172 Maria Burzaco Samper

adjudicacion provisional y la definitiva quedaran fuera del ambito de aplicacion del
mismo [...]» [Exposicién de Motivos Ley 34/2010].

II. LOS CRITERIOS DE ADJUDICACION
2.1. Las previsiones normativas

El articulo 134 LCSP mantiene la tradicional prevision de que la valo-
racion de las proposiciones y la determinacion de la oferta econémicamen-
te mas ventajosa deberan atender a criterios directamente vinculados al objeto del
contrato. En este sentido el propio articulo 134.1 LCSP procede a dar una
relacion de criterios que, pese a su amplitud, tiene caracter ejemplificativo vy,
por tanto, no constituye una relacién «numerus clausus» °. Cuando se utilice
un solo criterio de adjudicacidn, éste habra de ser, necesariamente, el del
precio mas bajo.

Los criterios que sirven de base para la adjudicacion del contrato se
determinaran por el érgano de contratacion y se detallaran en el anuncio, en los
pliegos de clausulas administrativas particulares o en el documento des-
criptivo.

Tratando de reforzar el caricter crecientemente objetivable y reglado
de la adjudicaciéon en el que después profundizaremos, el articulo 134.2
LCSP establece que en la determinacién de los criterios «se dard prepon-
derancia a aquellos que hagan referencia a caracteristicas del objeto del contrato que
puedan valorarse mediante cifras o porcentajes obtenidos a través de la mera apli-
cacion de las férmulas establecidas en los pliegos». Esto, a la postre, requerira la
diferenciacién entre dos tipos de criterios —los evaluables mediante apli-
cacion de féormulas y aquellos otros que requieren un juicio de valor—;
distincion que tendra incidencia en los érganos encargados de realizar tal
operacion valorativa.

2.2. La problematica derivada de determinados criterios
de adjudicacion

Tanto las consultas elevadas a la Junta Consultiva de Contratacién Ad-
ministrativa como los conflictos suscitados con ocasion de la impugnacion
de los Pliegos de Clausulas Administrativas aportan doctrina de interés de

© Asi, se cita: «la calidad, el precio, la fsrmula utilizable para revisar las retribuciones ligadas a la utilizacién
de la obra o a la prestacion del servicio, el plazo de ejecucién o entrega de la prestacion, el coste de utilizacion, las
caracteristicas medioambientales o vinculadas con la satisfaccion de exigencias sociales que respondan a necesidades,
definidas en las especificaciones del contrato, propias de las categorias de poblacion especialmente desfavorecidas
a las que pertenezcan los usuarios o beneficiarios de las prestaciones a contratar, la rentabilidad, el valor técnico,
las caracteristicas estéticas o _funcionales, la disponibilidad y coste de los repuestos, el mantenimiento, la asistencia
técnica, el servicio postventa u otros semejantes» (art. 134.1 LCSP).
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cara a apreciar el caracter objetivo o, en su caso, discriminatorio de ciertos
criterios contenidos en aquellos”’.
Detengamonos en algunos de ellos.

2.2.1.  La experiencia

La experiencia como criterio de adjudicacién —en ocasiones acompa-
nada de un componente localista, esto es, la experiencia en la realizacion
de trabajos o servicios similares a los del objeto contractual en la zona geo-
grafica de que en cada caso se trate—, ha sido motivo de varios pronuncia-
mientos que encuentran aquella claramente discriminatoria.

Asi, la STS de 28 de abril de 2005® considerd contraria a Derecho una
clausula por la que se establecia, entre otros criterios a tener en cuenta para
la adjudicacidn, la experiencia de la empresa en la prestacion del mismo
servicio en el ambito de Catalufia, adjudicandose dos puntos por cada
concesion obtenida durante los Gltimos cuatro anos, hasta un maximo de
diez puntos. El Tribunal estima que dicha clausula vulnera el ordenamien-
to juridico al suponer una restriccion injustificada de los principios de
objetividad y libre concurrencia, dando lugar a discriminacion.

7 Recordemos que la consabida caracterizacién de los pliegos de cliusulas administrativas como
«Ley del contrato» ha propiciado una interesante controversia sobre su naturaleza juridica. Asi, mien-
tras algunos han defendido su caricter de norma juridica de naturaleza reglamentaria, con efectos
«ad extra», otros mantienen su naturaleza estrictamente contractual, sin que su caracter obligatorio
y redaccion unilateral por la Administracién permitan derivar que se incorporan, como norma, al
ordenamiento juridico.

La jurisprudencia evidencia también esta aparente ambivalencia; sirva de ejemplo la STS de 25 de
septiembre de 2000, que dice: «La argumentacion utilizada para ello es que las controvertidas clausulas no
son una norma con efectos “ad extra” ni integran el ordenamiento juridico; que su naturaleza estd mds proxima
a las denominadas “normas internas de la Administracion”; y que por ello la inimpugnabilidad sélo procederd
cuando se aprueben tales clausulas por el drgano de contratacion.

Sin embargo, esos razonamientos ofrecidos en apoyo de este motivo no merecen ser compartidos.

La actuacion aqui controvertida no agota su eficacia juridica en el ambito de organizacién interna de la Ad-
ministracién demandada, pues, al pretender servir de patron a posteriores contratos administrativos, determina las
posibilidades que se ofrecen a los particulares, ajenos a la organizacién administrativa, que pretendan participar
en la contratacion piiblica.

Y encarna por ello una actuacion que ya en si misma, sin necesidad de actos complementarios, despliega una
eficacia juridica que se proyecta hacia el exterior y no queda reducida al ambito interno de la organizacion admi-
nistrativa». STS (Sala 3.7, Seccion 7.%) de 25 de septiembre de 2000; recurso nim. 197/1995. Ponente:
MAURANDI GUILLEN, Nicolis. EDJ 2000/33792.

También la STS de 28 de junio de 2004, cuando sefiala: «/...][ la naturaleza contractual, y no regla-
mentaria, de los Pliegos de clausulas explica y justifica que la falta de impugnacion convalide sus posibles vicios,
a menos que se trate de vicios de nulidad de pleno derecho; e, incluso, en este caso en que puede entenderse que
la denuncia no esta sujeta a plazo preclusivo, habria de seguirse una accion de nulidad con sujecion a los criterios
generales de ésta, siempre que resulte a salvo el indicado principio de buena fe y la seguridad juridica, a cuya
preservacion tiende la firmeza de los actos para quienes los han consentido, aspirando incluso, en su dia a la
adjudicacion». STS (Sala 3., Seccién 4.%) de 28 de junio de 2004; recurso nam. 7106/2000. Ponente:
FERNANDEZ MONTALVO, Rafael. EDJ 2004/82935.

8 STS (Sala 3.% Seccién 4.%) de 28 de abril de 2005; recurso ntim. 418/2003. Ponente: BAENA DEL
ALCAZAR, Mariano. EDJ 2005/1601.
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En esta misma linea,la STS de 11 de julio de 2006 recuerda que la STS
de 24 de mayo de 2004 ' sostenia que la valoracién de la experiencia supo-
ne la contravencién del principio de libre competencia en la contrataciéon
administrativa —principio esencial en nuestro ordenamiento— constatan-
dose que no procede considerar la experiencia como factor a puntuar en
la adjudicacion ya que aquella ha debido ser considerada como elemento
previo en la clasificacion.

La experiencia, en suma, puede constituir un elemento relacionado con
la solvencia de la empresa, pero no tiene validez como criterio de adjudi-
cacion al no hallarse vinculado al objeto contractual. Una doctrina que se
recogi6 en la STS 27 de octubre de 2004 !, al declarar que «si el criterio de la
experiencia estd en contradiccién con las directrices de la normativa de la Comunidad
Econémica Europea resulta indiscutible que no podra ser consignado en los Pliegos
de Condiciones Particulares».

De igual modo la STS de 28 de febrero de 2005 ' afirma que la valo-
racion de la experiencia no se compadece estrictamente con la legislacion
comunitaria. Pronunciamiento que sirve también de base a la STS de 5 de
julio de 2005 '3, por la que se desestimd el recurso de casacién interpuesto
por un Ayuntamiento contra la STS] Comunidad Valenciana que anulaba
el Pliego de condiciones de un concurso recurrido por un licitador, entre
otros puntos, por la valoracién de la experiencia en contratos de gestion de
servicios similares, recordando:

«Sin embargo, la doctrina del Tribunal de Justicia es undnime en descartar toda
discriminacién de los contratistas y de ello se deja constancia [...| al considerar contrario
a ese principio el favorecimiento de “empresas establecidas en determinadas regiones
del territorio nacional”, al reservarles “un porcentaje de los contratos piiblicos” y esa
doctrina es reiterada por el Tribunal al considerar que esas discriminaciones comportan
una vulneracién o comportan “un obstaculo a la libre concurrencia”, pudiéndose citar la
iltima sentencia de la que se tiene conocimiento, la de 28 de octubre de 1999 (asunto
C-328/96; Comision/Austria); declarando contrario a la Directiva y precepto mencio-
nado el favorecimiento de unos determinados productos o Regién. Hecha las anteriores
consideraciones, es necesario sefialar que dificilmente puede justificarse la “singularidad”
del contrato que justifique la mayor puntuacién en una pretendida experiencia cuando
es lo cierto que no existe la mds minima constancia en el expediente de que la gestion de
abastecimiento de aguas tuviere alguna singularidad (regional o poblacional) que hiciera
necesario recurrir a esa condicién».

9 STS (Sala 3.%, Seccién 4.%) de 11 de julio de 2006; recurso ntim. 410/2004. Ponente: Pico Lo-
RENZO, Celsa. ED] 2006/109862.

10°STS (Sala 3.2, Seccién 4.%) de 24 de mayo de 2004; recurso ntim. 7759/1999. Ponente: BAENA
DEL ALCAZAR, Mariano. EDJ 2004/63755.

11 STS (Sala 3.2, Seccién 4.%) de 27 de octubre de 2004; recurso nim. 2029/2000. Ponente: Pico
LORENZO, Celsa. EDJ 2004/174224.

12 STS (Sala 3.3, Seccién 4.%) de 28 de febrero de 2005; recurso ntim. 161/2002. Ponente: BAENA
DEL ALCAZAR, Mariano. EDJ 2005/40698.

13 STS (Sala 3.% Seccién 4.%) de 5 de julio de 2005; recurso ntim. 852/2003. Ponente: MART{
GARCIA, Antonio. EDJ 2005/113695.
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La «confusién» entre requisitos de solvencia y criterios de adjudicacion
encuentra en la experiencia un ejemplo paradigmatico, pero no se produce
exclusivamente respecto del mismo. Sirva de referencia complementaria
la duda resuelta por [JCCA 73/04, de 11 de marzo de 2005, que realiza
idéntica puntualizacion en relaciéon con la posesion de determinadas certi-
ficaciones medioambientales ISO.

2.2.2.  Clausulas de tipo social, particularmente las dirigidas a la proteccion de
colectivos desfavorecidos

Mayores dificultades ha planteado la pertinente separacion entre criterios
de adjudicacién y condiciones especiales de ejecuciéon (art. 102 LCSP) 1
y, en especial, los casos en que los pliegos contenian criterios cuya inten-
cién tltima pasaba por proteger a colectivos con dificultades de insercion
socio-laboral.

En esta linea cabe situar la preferencia de empresas con un porcentaje
determinado de trabajadores fijos. Esta cuestion llegd a instancias europeas,
con el resultado que pone de manifiesto la STS de 27 de junio de 2006 5
el conflicto se suscitd con ocasiéon de la impugnacion de determinados
preceptos del Decreto 213/1998, de 17 de diciembre, de la Comunidad
Auténoma de Madrid. La STSJ Madrid de 30 de mayo de 2003'® con-
sider6 conforme a Derecho tales preceptos al estimar que no encerraban
situaciones discriminatorias como alegaba la recurrente:

4 La incorporacién de estos criterios sociales y ambientales en la contratacién pablica origind
dudas sobre su aplicacion y limites que la Comision Europea tratd de aclarar mediante dos Comu-
nicaciones interpretativas (2001/C333/07 y 2001/C333/08) en las que se analiza la virtualidad de
estos criterios en las distintas fases del contrato. A la luz de las mismas, FERNANDEZ ASTUDILLO los
resume en los siguientes términos:

«... no cabe duda sobre la posibilidad de que los poderes adjudicadores introduzcan aspectos sociales y medio-
ambientales en los procedimientos de contratacién piiblica [si bien| esa posibilidad esta limitada al cumplimiento
consecutivo de dos aspectos fundamentales:

1. Por un lado, que tenga una vinculacion directa con la contratacién objeto del concreto procedimiento

que se estd impulsando, de lo que se infiere (i) que no se debe imponer con cardcter general, a través de
leyes, reglamentaciones y demds normas, la inclusion indiscriminada de determinados aspectos sociales o
medioambientales, independientemente, por tanto, de la concreta contratacion; y (ii) que el aspecto social
y/o medioambiental que el poder adjudicador incluya en la concreta contratacion debera fundamentarlo
en la naturaleza de la prestacién objeto de esta contratacion o, en su caso, a sus condiciones de ejecucién.
2. Por otro lado que la inclusién de esos aspectos sociales y/o medioambientales en una concreta contratacién
debe ser compatible con el Derecho Comunitario, en particular con las ya citadas libertades y con los
principios de ellas derivados».

FERNANDEZ ASTUDILLO, J. M.* Los procedimientos de adjudicacién de los contratos piiblicos de obras, de
suministro y de servicios en la Unién Europea. La nueva Directiva reguladora de los contratos pitblicos. Barce-
lona: Bosch, 2005.

15 STS (Sala 3., Seccién 4.%) de 27 de junio de 2006; recurso nim. 337/2004. Ponente: MARTINEZ-
VARES GARCIA, Santiago. EDJ 2006/109857.

16 STSJ Madrid (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 9.%) de 30 de mayo de 2003,
nim. 606/2003; recurso nim. 208/1999. Ponente: MASSIGOGE BENEGIU, Juan Miguel. EDJ
2003/220357.
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«...del examen del Decreto impugnado se desprende que [...] no se establece una
nueva condicion limitativa para la contratacién; ello no tiene lugar por una parte por la nor-
mativa relativa a los criterios objetivos de adjudicacién en relacion con el empleo establecidos
en el articulo 2 del Decreto puesto que la misma no establece sino unos criterios que han
de incluirse en los Pliegos de Clausulas administrativas particulares que pueden o no ser
cumplidos por las empresas concurrentes a la adjudicacion del contrato, pero que no prohi-
ben ni limitan tal concurrencia con independencia de que su cumplimiento pueda alcanzar
una determinada ponderacién (20%), del total de la baremacion sin que por otra parte
tales criterios requieran siempre una valoracion de los trabajadores con contrato indefinido
de la empresa 'y asi acontece con los criterios previstos en los apartados ¢) y d) del precepto.

‘Tampoco cabe apreciar la condicién limitativa alegada por la actora en relacion con la
normativa relativa a los trabajadores minusvalidos (arts. 4 y 5 del Decreto), por cuanto
[...] o bien se trata de una obligacién ya establecida previamente en las leyes 13/82 de
7 de abril articulo 38.1y 66/97 de 30 de diciembre (Disposicion Adicional 39), o bien
la inclusion en la plantilla de trabajadores minusvalidos determina una preferencia en la
adjudicacién siempre que exista igualdad en los términos de las proposiciones “después
de aplicar el criterio precio en las subastas y los criterios objetivos en los concursos”; lo
que ya venia previsto en la Disposicion Adicional 8.% de la Ley 13/95.

Asi pues, ha de entenderse que los criterios contemplados por el Decreto impugnado
ni prohiben ni limitan las posibilidades de contratar con la Administracion mas alla de
lo establecido en el articulo 20 de la Ley 13/95 de 18 de mayo”.

Se alega asimismo que los criterios no son de naturaleza objetiva. No comparte tal
opinién la Sala que considera que los criterios son objetivos “al no contemplar situaciones
que no puedan acreditarse mediante los datos concretos y objetivos de la plantilla de la
empresa 'y asi: ‘mantenimiento o incremento del niimero de trabajadores con contrato
indefinido’, ‘porcentaje de trabajadores con contrato indefinido respecto del total de la
plantilla’ ‘porcentaje de trabajadores de la plantilla afectos a la ejecucion del contrato’ y
‘nuevas contrataciones vinculadas a la ejecucion del contrato’” .

También se alega el cardcter subjetivo de tales criterios, “por no tratarse de criterios
necesarios para asegurar una correcta ejecucion u obtener la seleccién de la oferta mas
ventajosa, para la Administracion en el sentido de no venir referidos a la oferta, sino a
las caracteristicas de la propia empresa, por lo que en su caso habrian de formar parte de
los criterios de seleccién del contratista y no de la adjudicacién de los contratos.

Partiendo del hecho indiscutido de que los criterios establecidos en el articulo 2 del
Decreto impugnado hacen referencia a la plantilla de la empresa con especial incidencia
aungque no tinica en los trabajadores con contrato indefinido, entiende esta [Sala], que
aquellos ofrecen una doble vertiente: por una parte ciertamente son reflejo de las carac-
teristicas de la empresa y concretamente de la composicién de su plantilla, pero por otra
parte no cabe dudar de su incidencia en los aspectos objetivos relativos a la adjudicacién
del contrato. Asi la naturaleza del empleo de la empresa tiene su repercusién indudable
en los aspectos de calidad, eficacia técnica y garantia de la oferta presentada, o en los
aspectos de conocimientos técnicos y experiencia a que alude la actora que tiene una
base personal relevante, y en definitiva pueden perfectamente ser valorados por la Admi-
nistracién a la hora de determinar la oferta mds ventajosa para los intereses piiblicos y
no exclusivamente por constituir una manifestacion o instrumento del cumplimiento de
objetivos sociales o de empleo asumidos y fomentados por la Administracién.
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Ha de entenderse por ello, que una determinada estabilidad de la plantilla de una
empresa valorada mediante una ponderacién prudente de la baremacién total de una oferta
(20% en el caso del Decreto impugnado) no puede calificarse como criterio ajeno a los
criterios objetivos que sirven de base para la adjudicacién de un contrato ni ser calificado de
invalorable o susceptible de aplicacién arbitraria».

No obstante este fallo judicial, las asociaciones de empresarios de la
construccion denunciaron la situacién ante la Comisiéon Europea, que en
su Dictamen de 21 de diciembre de 2001 examina las medidas destinadas
a apoyar la estabilidad del empleo y las encaminadas a favorecer la integra-
cidén social de los minusvalidos establecidas en el Decreto madrileno. Este
dictamen mantiene que tales criterios pueden aceptarse como clausulas contractua-
les que imponen condiciones de ejecucion de los contratos pero que no pueden servir
en ningin caso para evaluar la oferta mas ventajosa econdmicamente y que tales
criterios deberian considerarse en su caso para apreciar la capacidad técnica de la em-
presa en la fase de seleccion de los contratistas, pero no en el momento de determinar
la oferta mas ventajosa econémicamente.

Sin embargo el contenido del Dictamen de la Comisién fue corregido
por otro de 8 de febrero de 2002, que acogiendo la STJCE en el Asunto
225/98, retira la objecion «siempre que la evaluacion de las ofertas se efectiia
desde una perspectiva econémica 'y se respeten en todos los casos, las normas de trans-
parencia y el principio de no discriminacién».

Fuera del escenario judicial, también la Junta Consultiva de Contrata-
ci6n Administrativa ha tenido oportunidad de emitir su parecer sobre este
tipo de clausulas. Asi el Informe 1/05,de 11 de marzo de 2005, resuelve dos
cuestiones que pueden ser de interés de cara a interpretar la actual Dispo-
sicion Adicional 6.* LCSP!7:

17 Recordemos el tenor literal del precepto citado.

«Disposicion Adicional sexta LCSP. Contratacion con empresas que tengan en su plantilla personas con
discapacidad o en situacion de exclusién social y con entidades sin animo de lucro.

1. Los drganos de contratacion podran sefialar en los pliegos de clausulas administrativas particulares la pre-
ferencia en la adjudicacion de los contratos para las proposiciones presentadas por aquellas empresas piblicas o
privadas que, en el momento de acreditar su solvencia técnica, tengan en su plantilla un nitmero de trabajadores
con discapacidad superior al 2 por ciento, siempre que dichas proposiciones igualen en sus términos a las mds
ventajosas desde el punto de vista de los criterios que sirvan de base para la adjudicacién.

Si varias empresas licitadoras de las que hubieren empatado en cuanto a la proposicion mas ventajosa acreditan
tener relacion laboral con personas con discapacidad en un porcentaje superior al 2 por ciento, tendra preferencia en
la adjudicacién del contrato el licitador que disponga del mayor porcentaje de trabajadores fijos con discapacidad
en su plantilla.

2. Igualmente podra establecerse la preferencia en la adjudicacion de contratos, en igualdad de condiciones con
las que sean econdmicamente mds ventajosas, para las proposiciones presentadas por aquellas empresas dedicadas
especificamente a la promocion e insercion laboral de personas en situacion de exclusion social, reguladas en la
Disposicion Adicional novena de la Ley 12/2001, de 9 de julio, de medidas urgentes de reforma del mercado de
trabajo para el incremento del empleo y la mejora de su calidad, valorandose el compromiso formal del licitador
de contratar no menos del 30 por ciento de sus puestos de trabajo con personas pertenecientes a los siguientes
colectivos, cuya situacién serd acreditada por los servicios sociales pitblicos competentes:

a)  Perceptores de rentas minimas de insercion, o cualquier otra prestacién de igual o similar naturaleza,

segtin la denominacion adoptada en cada Comunidad Auténoma.
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1) En cuanto a la posibilidad de que los Pliegos contengan la prefe-
rencia en caso de empate a favor del licitador que ostente el mayor niimero
de trabajadores minusvalidos en plantilla «siempre que supere el minimo del
2%p».La JCCA entiende que esta formulacion es contraria a la ley, no
tanto por lo que pudiere implicar de contravencion del principio de
concurrencia, cuanto porque tal prevision es contraria a la letra del
precepto que, segin considera el 6rgano consultivo, «ha de ser objeto
de una interpretacion estricta y ajustada a sus términos literales».

2)  Sobre si es factible que los pliegos establezcan la preferencia a favor de
la empresa que, cumpliendo el porcentaje minimo del 2%, tenga un mayor
niimero de trabajadores minusvalidos en plantilla. Con base en el mismo
argumento anterior, la conclusion es igualmente negativa.

En idéntica linea se ha resuelto en relaciéon con otros criterios que,
aunque distintos en su formulacion, son similares en la cuestion de fondo
que plantean.Véase en este sentido el Informe 44/04, de 12 de noviembre
de 2004 que, ante la consulta sobre clausulas de discriminacion positiva en
los pliegos, dijo:

«Como resumen de la normativa comunitaria [...| y de la jurisprudencia del Tri-
bunal Superior de Justicia de las Comunidades Europeas, interpretativa de la misma,
pueden extraerse las conclusiones de que se diferencia claramente entre la fase de seleccién
de contratistas, en la que se tienen en cuenta circunstancias relativas a las empresas y la
fase de adjudicacion del contrato, en la que, tratandose de la proposicién mds ventajosa
econémicamente, deben utilizarse criterios tendentes a comprobar esta circunstancia, ad-
mitiéndose excepcionalmente la condicién de emplear parados de larga duracién, no como
criterio de adjudicacién, siempre que ésta iiltima, que se califica de clausula particular
suplementaria, no produzca discriminacion con los licitadores de otros Estados miembros,

b)  Personas que no puedan acceder a las prestaciones a las que se hace referencia en el pdrrafo anterior, por
falta del periodo exigido de residencia o empadronamiento, o para la constitucion de la unidad perceptora,
o por haber agotado el periodo maximo de percepcion legalmente establecido.

¢) Jovenes mayores de dieciocho afios y menores de treinta, procedentes de instituciones de proteccion de

menores.

d)  Personas con problemas de drogadiccion o alcoholismo que se encuentren en procesos de rehabilitacién o

reinsercién social.

e) Internos de centros penitenciarios cuya situacion penitenciaria les permita acceder a un empleo, asi como

liberados condicionales y ex reclusos.

f)  Personas con discapacidad.

3. En la misma forma y condiciones podra establecerse tal preferencia en la adjudicacion de los contratos
relativos a prestaciones de cardcter social o asistencial para las proposiciones presentadas por entidades sin animo
de lucro, con personalidad juridica, siempre que su finalidad o actividad tenga relacién directa con el objeto del
contrato, segiin resulte de sus respectivos estatutos o reglas fundacionales y figuren inscritas en el correspondiente
registro oficial. En este supuesto el drgano de contratacion podrd requerir de estas entidades la presentacion del
detalle relativo a la descomposicion del precio ofertado en funcion de sus costes.

4. Los 6rganos de contratacién podran sefialar en los pliegos de clausulas administrativas particulares la preferen-
cia en la adjudicacion de los contratos que tengan como objeto productos en los que exista alternativa de Comercio
Justo para las proposiciones presentadas por aquellas entidades reconocidas como Organizaciones de Comercio Justo,
siempre que dichas proposiciones igualen en sus términos a las mds ventajosas desde el punto de vista de los criterios
que sirvan de base para la adjudicacién».
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es decit, que no solo pueda ser cumplida por los licitadores nacionales sino también por
los licitadores de otros Estados miembros.

Constatando que la legislacién espafiola diferencia, en linea con las Directivas co-
munitarias, la fase de seleccion y la de adjudicacion del contrato, “han de establecerse
criterios objetivos de las propias ofertas o del objeto del contrato, siendo necesario para
que excepcionalmente pudieran establecerse otras condiciones que no produzcan efectos
discriminatorios respecto a otros empresarios de los restantes Estados miembros de la
Unién Europea”».

Adviértase que la DA 8.* de la derogada LCAP y DA 6.* de la vigente
LCSP también otorgan preferencia a empresas que cumplan con determi-
nados requisitos aunque siempre partiendo de situaciones de empate en la
valoracion de las ofertas. Cuestion distinta es si dichas situaciones de empa-
te tienen o no virtualidad practica o si, como algunos han constatado, son
casi imposibles en la realidad '®.

Por lo demas, debe tenerse en cuenta el diferente contenido de las Dis-
posiciones Adicionales 6. y 7.* LCSP!?, cuya «interaccién» ha negado el
Informe de la JCCA 59/08, de 31 de marzo de 2009 al entender que
«la primera establece opciones de decidir quién sera el adjudicatario de un contrato
cuando se produzca una situacion de empate en la valoracion de las proposiciones,
cuando asi se haya previsto expresamente en el pliego de clausulas administrativas
particulares y la segunda confiere al drgano de contratacién la facultad de reservar el
contrato a unas determinadas empresas». Aclarando mas detalladamente esta
distincion, el Informe senala:

— En cuanto a la DA 7. LCSP —quie, a la postre, implica una limitacién
de la concurrencia— se recuerda que la misma tiene su origen en el
articulo 19 de la Directiva 2004/18/CE, precepto que se justifica en
la importancia del empleo y la ocupacion como elementos clave para

garantizar la igualdad de oportunidades y la insercién social de deter-

minados colectivos 2.

8 Sobre esta cuestién, LESMES ZABALEGUI, Santiago. Manual para la aplicacién de clausulas sociales. La
adjudicacién de contratos de riesgo de exclusién social, Pamplona, p. 63; del mismo autor, «Contratacién pt-
blica y discriminacién positiva. Clausulas sociales para promover la igualdad de oportunidades entre
mujeres y hombres en el mercado laboraly, Lan Harremanak, nam. 13, 2005, p. 70. Citado en el trabajo
Las clausulas sociales en el nuevo sistema de contratacion piiblica: problemas juridicos. Ejemplar consultado en
direccion: http://www.quantor.net/actualidad actualidad.aspx.

19 Esta Disposiciéon Adicional séptima LCSP establece: «Podrd reservarse la participacion en los pro-
cedimientos de adjudicacion de contratos a Centros Especiales de Empleo, o reservar su ejecucion en el marco de
programas de empleo protegido, cuando al menos el 70 por ciento de los trabajadores afectados sean personas con
discapacidad que, debido a la indole o a la gravedad de sus deficiencias, no puedan ejercer una actividad profesional
en condiciones normales. En el anuncio de licitacion debera hacerse referencia a la presente disposicién».

20 Recordando el Considerando 28 de la mencionada Directiva, se dice: «En este contexto, los
programas de talleres y empleos protegidos contribuyen eficazmente a la insercién o reinsercién de personas con
discapacidad en el mercado laboral. Sin embargo, en condiciones normales de competencias, estos talleres pueden
tener dificultades para obtener contratos. Conviene, por tanto, disponer que los Estados miembros puedan reservar
a este tipo de talleres el derecho a participar en los procedimientos de adjudicacién de contratos piiblicos o reservar
su ejecucion en el marco de programas de empleo protegido».
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— Sin embargo, de la DA 6.* LCSP «no se deduce la posibilidad de reservar
la concurrencia a la adjudicacion del contrato a unas determinadas empresas»,
y en relacién con el apartado 3 de dicha disposicion hace notar que
«ademds de incorporar a las asociaciones sin dnimo de lucro que describe, fa-
culta al érgano de contratacién para requerir a tales asociaciones, que pueden
competir por no estar restringida la concurrencia a otro tipo de personas juri-
dicas o fisicas, que presenten el detalle relativo a la descomposicién del precio
ofertado en funcion de sus costes, sin duda porque tales asociaciones disponen
de beneficios fiscales siempre pueden ofrecer precios mds bajos que una empresa
normal, lo que permite al drgano de contratacion efectuar una correcta ponde-
racién de todas las ofertas recibidas».

Facil es de percibir que la garantia de los principio de concurrencia e
igualdad se coloca, una vez mas, en primer plano.

III. OTROS ELEMENTOS POTENCIALMENTE
PERTURBADORES DE LOS PRINCIPIOS DE
IGUALDADY LIBRE CONCURRENCIA

El cabal cumplimiento de determinados principios de la contratacién
administrativa —singularmente el principio de igualdad entre ofertantes y
no discriminacién— puede verse alterado asimismo por elementos ajenos
a los criterios de adjudicacion.

3.1. Prescripciones técnicas y marcas comerciales

Como es sabido, en sentido analogo a la diferenciacion obrante respecto
de los pliegos de clausulas administrativas, se distingue entre pliegos de pres-
cripciones técnicas?! generales y particulares®?. Por lo que ahora nos ocupa,
son estos ultimos los que presentan mayor interés y, en especial, las reglas para
su establecimiento que el articulo 101 LCSP fija en los siguientes términos:

a) Su definicién debe hacerse, en la medida de lo posible, tenien-
do en cuenta criterios de accesibilidad universal y de disefio para todos

2l ToLosA TRIBINO, con base en la definicién de Moreno Gil, conceptta los pliegos de prescrip-
ciones técnicas como los «documentos que tienen como finalidad hacer un desarrollo descriptivo de la_forma
en que ha de realizarse la ejecucién de la prestacion del contratista, contemplando también la regulacion funcional
desde un punto de vista estrictamente técnico, ya que el aspecto legal queda recogido en los pliegos de clausulas
administrativas». TOLOSA TRIBINO, César, Contratacién administrativa, DAPP Publicaciones juridicas,
Pamplona, 2008.

22 De acuerdo con el articulo 100 LCSP, dicho pliego de prescripciones técnicas particulares se
aprueba por el 6rgano de contratacidon con anterioridad a la autorizacién del gasto o conjuntamente
con ella y, en todo caso, antes de la licitacién del contrato (si ésta no existe, antes de la adjudicacion)
y contienen las condiciones técnicas que han de regir la realizacion de la prestacion y definen sus
calidades teniendo en cuenta los requisitos establecidos por la Ley para cada tipo de contrato.
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(Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no
discriminacion y accesibilidad universal de las personas con disca-
pacidad), y, siempre que el objeto del contrato afecte o pueda afec-
tar al medio ambiente, aplicando criterios de sostenibilidad y proteccion
ambiental (arts. 3 y 4 Ley 16/2002, de 1 de julio, de prevencién y
control integrados de la contaminacidn).

De no ser posible definir las prescripciones técnicas teniendo en
cuenta criterios de accesibilidad universal y de disefio para todos,
deberd motivarse suficientemente esta circunstancia.

b) Las prescripciones técnicas deberan permitir el acceso en condicio-
nes de igualdad de los licitadores, sin que puedan tener por efecto la
creacion de obstaculos injustificados a la apertura de los contratos
publicos a la competencia.

¢) Sin perjuicio de las instrucciones y reglamentos técnicos nacionales
que sean obligatorios, siempre y cuando sean compatibles con el
derecho comunitario, las prescripciones técnicas podran definirse
de alguna de las formas contempladas en el articulo 101.3 LCSP .

d)  Se prohiben, salvo que lo justifique el objeto del contrato, las men-

ciones a una fabricaciéon o una procedencia determinada o un pro-
cedimiento concreto, asi como las referencias a una marca, a una
patente o0 a un tipo, a un origen o a una produccién determinados
con la finalidad de favorecer o descartar ciertas empresas o ciertos
productos.
Tal mencién o referencia se autorizard, con caricter excepcional, en el
caso en que no sea posible hacer una descripcién lo bastante precisa e
inteligible del objeto del contrato y debera ir acompanada de la mencién
«o equivalente».

Sobre esta cuestion, el [JCCA 2/99, de 17 de marzo de 1999, indicaba:

23 Este articulo 101.3 LCSP sefiala al efecto la posible definicién de las prescripciones técnicas:

a) Haciendo referencia, por orden de prelacion a especificaciones técnicas contenidas en normas
nacionales que incorporen normas europeas, a documentos de idoneidad técnica europeos,
a especificaciones técnicas comunes a normas internacionales, a otros sistemas de referencias
técnicas elaborados por los organismos europeos de normalizacién o, en su defecto, a normas
nacionales, a documentos de idoneidad técnica nacionales o a especificaciones técnicas nacio-
nales en materia de proyecto, calculo y realizacién de obras y de puesta en funcionamiento de
productos, acompaniando cada referencia de la mencién “o equivalente”.

b) Cuando el objeto del contrato afecte o pueda afectar al medio ambiente, incorporando la

contemplacion de caracteristicas medioambientales de cara a la fijacion de exigencias funcio-
nales o de rendimiento.
En este aspecto, los parametros deben ser suficientemente precisos como para permitir la
determinacién del objeto del contrato por los licitadores y la adjudicacién del mismo a los
6rganos de contratacién. Asi, haciendo referencia, como medio de presuncién de conformi-
dad a las especificaciones citadas en el apartado anterior.

¢) Empleando tanto las especificaciones, como las exigencias funcionales o de rendimiento
mencionadas en los puntos ya resefiados (esto, a la postre, permite entremezclar criterios en
funcién de las caracteristicas de que se trate).
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«La interpretacion de este precepto conduce a la conclusion de que la excepcién a las
prohibiciones de que esté justificado por el objeto del contrato afecta tanto a la mencién
de productos de una fabricacién o procedencia determinada, a la indicacion de marcas,
patentes o tipos, y a la alusién a un origen o produccion determinado, pues todos estos
conceptos son practicamente idénticos. [...| debe mantenerse... que debe prescindirse de
la expresién “o equivalente” en los casos que esté justificado por el objeto del contrator.

En similar sentido, la jurisprudencia ha entendido ajustados a Dere-
cho pliegos de prescripciones técnicas que sefialaban fabricante o marca
determinada de productos informaticos, dado que se precisaban com-
ponentes que fueran compatibles con los equipos y programas utiliza-
dos por la Administracion (sobre este supuesto concreto, STS de 6 de
julio de 2004%%).

Mas recientemente destaca la Resolucion de 10 de junio de 2008,
de la Direccién General de Patrimonio del Estado, por la que se publica
la Recomendacion de la Junta Consultiva de Contrataciéon Adminis-
trativa sobre aplicacidon de marcas comerciales en la definiciéon de las
especificaciones técnicas en los contratos cuyo objeto es la compra o el
arrendamiento de ordenadores y demés equipos informaticos . Dicha
Recomendacion tiene su origen en la preocupaciéon de la Comision
Europea al haberse constatado una practica llevada a cabo por diver-
sos Organos de contratacién consistente en el empleo de especificacio-
nes técnicas cuya aplicacion tiene efectos discriminatorios en relacion
con la compra o arrendamiento de ordenadores y, en general, equipos
informaticos. Abierto procedimiento de infraccidon contra Espana por
vulneraciéon de la normativa europea, la Recomendaciéon de la JCCA
establece en su punto 2:

«...las referencias a marcas comerciales constituyen una excepcién a las normas ge-
nerales en relacion con las especificaciones técnicas, lo que implica que el precepto debe ser
interpretado de manera restrictiva, de tal forma que al érgano de contratacién que quiera
aplicarlas le incumbe la carga de la prueba de que se dan efectivamente las circunstancias
que se expresan en el citado articulo y que pueden concretarse en que:

a) la referencia a una marca, a una patente o a un tipo, a un origen o a una pro-
duccion determinados esté justificada por el objeto del contrato;

b) la entidad adjudicadora no tenga posibilidad de dar otra descripcion del objeto del
contrato a través de especificaciones suficientemente precisas e inteligibles para todos los
potenciales licitadores, y

¢) la indicacion de la marca esté acompainiada de la mencién “o equivalente”,
condiciones que son acumulativas y que deberan demostrarse que se cumplen las tres».

24 STS (Sala 3.%, Seccién 7.%) de 6 de julio de 2004; recurso ntim. 3347/1999. Ponente: GONZALEZ
R1vas, Juan José. EDJ 2004/86990.
% BOE ntim. 150, de 21 de junio de 2008.
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3.2. Valoracion de mejoras

Esta cuestion ha sido objeto del reciente I[JCCA 59/09, de 26 de fe-
brero de 2010, que pone de relieve la procedencia de objetivar al maximo
determinados criterios que, si bien validos cuando son debidamente espe-
cificados en los pliegos respecto de sus diversos extremos, no lo son cuando
se formulan genéricamente. El mencionado Informe da respuesta a la con-
sulta planteada sobre la posibilidad de incluir como criterio la ejecuciéon
adicional de obras gratuitas, senalando:

«[...] se han de advertir diversos aspectos basicos. Por una parte que todos los
licitadores han de concurrir en condiciones de igualdad de manera que sus ofertas sean
valoradas en funcion de las condiciones y caracteristicas propias de contrato a ejecutar.
Para ello el proyecto y los pliegos han de identificar la prestacién en todos sus elementos,
indicando si se admiten variantes y mejoras, y en tal caso, sobre qué han de versar unas
u otras, cudles son sus requisitos, limites, modalidades y aspectos del contrato sobre los
que son admitidas.

Asi, no se cumple tal requisito cuando se pretende valorar la ejecucion adicional y
gratuita de obras adicionales por parte del contratista, sin que previamente hayan sido
especificadas en los pliegos y concretada la forma en que deberan valorarse a efectos de
seleccionar la oferta econdmicamente mas ventajosa. De igual modo, no se cumple el re-
quisito mencionado cuando las obras adicionales exigidas no guarden la debida relacién
con la prestacién objeto del contrato.

Como consecuencia de todo ello, cabe indicar que se consideraran variantes o mejoras
admisibles las que estén previstas con el suficiente grado de identificacién en los pliegos (o
en su caso en el anuncio de licitacion), guarden relacion directa con el objeto del contrato y
se establezca la forma en que incrementaran la valoracién de la oferta que las contenga».

IV. SELECCION DEL CONTRATISTAY AD]UDICACI()N

Deciamos en la introduccion que la adjudicacion parte de operaciones
de distinto signo, a saber:

1) La ponderacién de las proposiciones o candidaturas, que sera
objetiva (o, por mejor decir, «<automatica») o valorativa depen-
diendo del criterio a apreciar. Esta tarea suele exigir informes
y/o valoraciones especializadas, siendo por tanto un ambito de
«discrecionalidad técnica». Si bien relegaremos a un segundo
plano la vertiente organica, hemos de reconocer el protagonis-
mo indiscutible en este punto de los 6rganos de asistencia en los
procedimientos de adjudicacion.

2)  La clasificacion de las proposiciones en funcién de la puntuacion
o valoracion obtenida. Esta se conecta mas directamente con la re-
solucidén por la que se adjudica el contrato y el margen de libertad
con el que cuenta la Administracién en la seleccion del contratista
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es reducido y estd en buena medida determinado por dicha clasifi-
cacion en las puntuaciones.

4.1. Un apunte preliminar sobre la locucion «oferta
econdmicamente mas ventajosa»

El principio general que preside la adjudicacion de los contratos admi-
nistrativos es que ésta se hara a la oferta econdmicamente mas ventajosa. Esta
locucidn encierra un concepto juridico indeterminado que, pese a lo que
una rapida lectura pudiere dar a entender, no alude Gnicamente a la ver-
tiente crematistica de la proposicion. La supresion de los tradicionales tér-
minos «concurso» y «subastar, ha sido caldo de cultivo para ciertas criticas
doctrinales?® que, sin embargo, tachan a la ley de una ambigiiedad que, a
nuestro juicio, es s6lo aparente.

La adjudicacién de los contratos requiere, como presupuesto de la mis-
ma, la clasificacion de las proposiciones presentadas lo que, a su vez, exige
la predeterminacion de los criterios que habran de servir de base para tal
operacion. En relacidon con ello, la LCSP evita las denominaciones tradi-
cionales de «concurso» y «subasta» (segtin la seleccion del adjudicatario se
realice con base en una pluralidad de criterios o sélo en funcién del precio,
respectivamente), si bien la diferencia permanece mas alla de rétulos. Como
senala la Exposicion de Motivos de la LCSP:

«...los términos “concurso” y “subasta”, que en la legislacién nacional se referian,

de forma un tanto artificiosa, a “formas de adjudicacion” del contrato como instrumento
/ o . Y4 « s I TS}

que debia utilizarse en conjuncién con los “procedimientos de adjudicacion”, se subsu-
men en la expresion “oferta econdmicamente mds ventajosa” que remite en definitiva, a
los criterios que el érgano de contratacion ha de tener en cuenta para valorar las ofertas
de los licitadores en los diferentes procedimientos abiertos, restringidos o negociados, y ya
se utilice un tinico criterio (el precio, como en la antigua “subasta”) o ya se considere una
multiplicidad de ellos (como en el antiguo “concurso”) ».

26 Asi,VICENTE IGLESIAS, José Luis, «R eflexiones sobre la nueva Ley de Contratos del Sector Pablico».

Diario La Ley, ntim. 6871, enero 2008. Ejemplar consultado en pagina Web: http://diariolaley.laley.es/

Por otra parte, RAZQUIN LIZARRAGA pone en cuestion que la unificacion de los términos «concurso»
y «subasta» enlalocucion «oferta econdmicamente mds ventajosa» se deba,como dice laEM de la Ley,a necesi-
dades de ajuste con el Derecho europeo. En este sentido, constata que dicha «unificacién no concuerda con la
Directiva 2004/ 18 ni se ajusta a los términos tradicionales ni recoge las dos modalidades de adjudicacién», senialando
que la Directiva «ontempla dos denominaciones, que coinciden con las nociones tradicionales de subasta y concurso,
ya que la primera de ellas utiliza como tinico parametro de valoracién el precio y la segunda varios criterios, ademas
del precio». RAZQUIN LIZARRAGA, José Antonio, «La Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del
Sector Publico...», op. cit., pp. 30-31; el mismo autor reproduce estas consideraciones en «Novedades
de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Puablico», Repertorio de Jurisprudencia,
nam. 4, 2008. Ejemplar consultado en Web: http://www.westlaw.es/ (BIB 2008/544).

También critica la nueva formula y los «ircunloguios» de la EM de la Ley para hacerla «mediana-
mente inteligible, MARTINEZ MORALES, José Luis, «Algunos trazos administrativos de los contratos
publicos y pinceladas artisticas de una exposicién unica (Ley 30/2007, de 30 de octubre)», Auditoria
Piiblica, ntm. 44, 2008, p. 12.
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4.2. Sobre la ponderacion de los criterios de valoracion
y las reglas contenidas en el articulo 134 LCSP

La determinaciéon de la «oferta econdémicamente mas ventajosa» pasa
por llevar a cabo un proceso valorativo cuyos perfiles varian en funcién
de la naturaleza y caracteres de los propios criterios de adjudicacion. Un
examen en perspectiva de las modificaciones de la normativa contractual
permite advertir que la legislacion hila cada vez mas fino, tratando de que
dicha operacidn valorativa sea lo mas ajustada posible.

A tal fin se dirigen las reglas contempladas en el articulo 134 LCSP, que
podemos sintetizar del siguiente modo:

a) Sin 4nimo de restar protagonismo a la Mesa de Contratacién?’, en

las licitaciones seguidas por procedimiento abierto o restringido en las que
los criterios evaluables de forma automatica por aplicacién de férmulas
tengan una ponderacién inferior a la de los criterios cuya cuantificacién
dependa de un juicio de valor, la evaluacion se realizard por un comité que
cuente con un minimo de tres miembros, formado por expertos no integra-
dos en el 6rgano proponente del contrato y con cualificaciéon apropiada 2%,

27 Acerca de la Mesa de Contratacién (6rgano de asistencia regulado en el art. 295 LCSP), y de
modo necesariamente sintético, diremos:

a) La Mesa esta constituida por un Presidente, los vocales que se determinen reglamentariamen-
te, y un Secretario. Sus miembros son nombrados por el 6rgano de contratacién, algunos de
los cuales deben ser designados de entre funcionarios o personal dependiente de aquel que
realicen labores de asesoramiento juridico, control econémico-presupuestario... En relacion
con los posibles integrantes de las Mesas de Contratacién en el ambito local, el JCCA 49/08,
de 29 de enero de 2009, constata que aquellas se encuentran expresamente reguladas en la
Disposicion Adicional 2.%, apartado 10 LCSP, sin que en el listado que ésta aporta se encuen-
tre el personal eventual. Recordemos en este sentido que la Ley 7/2007, de 12 de abril, del
Estatuto Basico del Empleado Puablico (EBEP) incorpora en su clasificacion (art. 8.2 EBEP)
al personal eventual, definiéndolo en su articulo 12 como aquel que «en virtud de nombramiento
y con cardcter no permanente, solo realiza funciones expresamente calificadas como de confianza o ase-
soramiento especial, siendo retribuido con cargo a los créditos presupuestarios consignados para este finn.
Cuestion distinta es que la Mesa de Contratacion pueda solicitar informes técnicos al citado
personal eventual, posibilidad factible en cuanto no estd vedada por el articulo 135.1 LCSP.

b) Atendiendo al articulo 295.1 LCSP, la Mesa de Contratacion es el «drgano competente para la
valoracion de las ofertas» en los procedimientos abiertos y restringidos y en los procedimientos
negociados con publicidad del articulo 161.1 LCSP, salvo cuando la competencia para con-
tratar corresponda a la Junta de Contratacién. La constitucion de la Mesa es potestativa en los
procedimientos negociados sin publicidad.

¢) Debe tenerse en cuenta que la Ley contempla otros érganos de asistencia especializados segin
el tipo de contrato (asi, los Jurados de concursos de proyectos, regulados en el art. 298 LCSP)
o el procedimiento de adjudicacién previsto (Mesa especial de didlogo competitivo, estable-
cida en el articulo 296 LCSP).

28 La cualificacién profesional que habran de poseer estos expertos sera la adecuada en razén de
la materia sobre la que verse la valoracién [art. 28 Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo, por el que
se desarrolla parcialmente la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Pablico (BOE
nam. 118, de 15 de mayo de 2009)]. En lo sucesivo, RCSP.

Segtin prevé el articulo 29.1 RCSP, la designacién de los miembros del comité de expertos po-
dra hacerse bien directamente en el pliego de clausulas administrativas particulares, bien establecer
en ellos el procedimiento para llevarla a cabo. Dicha designaciéon debera publicarse en el perfil del
contratante.
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o por un organismo técnico especializado ?’, debidamente identificado en
los pliegos.

Por otro lado, estos supuestos presentan ciertas especificidades, a saber:

— En los pliegos de clausulas administrativas particulares debera constar la
identificacion del criterio o los criterios concretos que deban someterse
a valoracién por el comité de expertos o por el organismo especializado,
el plazo en que éstos deberan efectuar la valoracién y los limites méxi-
mo y minimo en que ésta debera ser cuantificada. Dicha valoracién se
realizard en todo caso antes de la correspondiente a los criterios cuanti-
ficables de forma automatica (art. 30.1 y 2 RCSP).

— La documentacion relativa a los criterios cuya ponderacion dependa
de un juicio de valor debe presentarse, en todo caso, en sobre inde-
pendiente del resto de la proposicidén. La finalidad es evitar el conoci-

La constitucién de este comité de expertos ha planteado alguna duda residenciada en el conteni-
do que debe darse a determinadas referencias normativas (singularmente al «drgano proponente del
contratoy). Tales interrogantes tratan de resolverse en el JCCA 34/09, de 25 de septiembre de 2009,
que concluye con los siguientes puntos:

«1. Que por brgano proponente de la celebracion del contrato debe entenderse, segiin la singular estructura
organizativa de los diferentes drganos de contratacion, aquel que en_funcién de sus competencias ejerce la iniciativa
de la contratacién proponiendo la celebracion del contrato al drgano de contratacién», conclusion que el Informe
Jjustifica del siguiente modo:

«Evidentemente una cosa es el drgano de contratacion, que ejerce las competencias que le atribuyen las disposiciones
concretas, y entre ellas destaca la aprobacion del expediente de contratacién y de los pliegos, asi como la adjudicacion del
contrato, y otra muy diferente es aquel drgano que se encarga de la tramitacion y propuesta al érgano de contratacion de
la celebracién del contrato, definiendo vy sefialando los diferentes aspectos inherentes al procedimiento de adjudicacién,
entre ellos los criterios de valoracion de las ofertas, la funcion de los mismos y su técnica de ejecucion, drgano al que la Ley
se esta refiriendo como drgano proponente del contrato que, en_funcion del sistema organizativo de cada Administracién
piiblica, tendra encomendada tal funcién de propuesta de accién» (Consideracién Juridica 3.7).

«2. Que dispuesta la independencia de los miembros del comité de expertos encargado de la valoracion de
los criterios cuya cuantificacion dependa de un juicio de valor sus miembros no pueden pertenecer a la Mesa de
contratacién, debiendo disponer de experiencia en la valoracion de tales criterios».

En primer término, debe aclararse que «no es competencia de la Mesa de contratacion proponer la ce-
lebracion del contrato», luego la referencia normativa vista en el apartado anterior no lo es a la Mesa.

La JCCA subraya que el articulo 134.2 LCSP requiere explicitamente que «la valoracién de tales cri-
terios [en alusion a los que remiten a un juicio de valor| no esté influida por quien propone la adjudicacién
del contrato. Si no se hubiese deseado precisar tal independencia y preparacion el legislador no habria introducido
en la Ley este nuevo sistema habida cuenta de que la valoracion de tales criterios dependientes de un juicio de valor
ya se efectuaba por la Mesa de contratacién en la Ley de Contratos de las Administraciones Pitblicas.

De ahi que cuando la Ley se expresa en tales términos debe afirmarse como consecuencia que los miembros del
comité de expertos han de ser independientes del drgano que propone el contrato y que los que integran la Mesa
de contratacién, no pueden_formar parte del mismo en aras a efectuar la valoracion de tales criterios. Asi resulta de
lo dispuesto en el articulo 28.2 del Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo...» (Consideracién Juridica 2.%).

% En cuanto al organismo técnico especializado el RCSP aporta escasa informacién adicional,
limitindose a especificar que su designacion debera figurar en el pliego de clausulas administrativas
particulares y publicarse en el perfil del contratante (art. 29.2 RCSP).

El Informe JCCA 34/09 mencionado en el apartado anterior sefala que «de no existir personas
expertas que puedan integrar en el citado comité de expertos debe, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 134.2
de la Ley de contratos del sector piiblico y en el articulo 29.2 del |...| Real Decreto 817/2009, encomendar esta
evaluacion a un organismo técnico especializado, debidamente identificado en los pliegos, encomienda que podra
recaer en un organo de tal cardcter de una Administracién Piblica o concertar la prestacion exigida mediante el
correspondiente contrato de servicios» (Consideracion Juridica 4.%).
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miento de esta Gltima antes de que se haya efectuado la valoracion de
dichos criterios (art. 26 RCSP).

— Laapertura del sobre correspondiente a los criterios no cuantificables
automaiticamente se efectuard en acto publico, entregandose al drgano
encargado de su valoracion la documentacién contenida en el mis-
mo** (art. 27 RCSP).

— La ponderacidn asignada a los criterios dependientes de un juicio de
valor se dard a conocer en el acto pablico de apertura del resto de
la documentacién que integre la proposicion, salvo que en los plie-
gos de cliusulas administrativas particulares se disponga otra cosa en
cuanto al acto en que deba hacerse pablica (art. 30.3 RCSP).

En las reglas del procedimiento abierto, se establece que la evaluacidon
que realicen estos comités de los criterios que exijan un juicio de valor
vinculard al érgano que haya de formular la propuesta de adjudicacion
(art. 144.1 LCSP) 3!

En relaciéon con estas previsiones, Del Saz denuncia la «gnorancia o
acaso ingenuidad» del legislador que en el articulo 174.1 a) LCSP mencio-
na «los “criterios subjetivos” para hacer alusion a aquellos cuya valoracién requiere
de un juicio técnico, a pesar de que los criterios subjetivos se encuentran expresamente
prohibidos por la normativa comunitaria». Ahora bien, la cuestion no estriba
tanto en deslices en la denominacién cuanto en la ausencia de limites a este
tipo de situaciones que, en principio, deberian ser excepcionales (no en
vano, la regla general parece dar clara preponderancia a los criterios de apli-
cacion automatica, tal y como se desprende del art. 134.2 LCSP, citado en
el apartado anterior). Segtn la autora, la valoracién de este tipo de criterios
trata de compensarse con la intervencidn del referido comité de expertos,
aunque pone de relieve que la intervencién del mismo soélo se exige para

30" A estos efectos, la apertura de tales documentaciones se llevara a cabo en un acto de caricter

publico, cuya celebracién debera tener lugar en un plazo no superior a siete dias a contar desde la
apertura de la documentacién administrativa a que se refiere el articulo 130.1 de la Ley de Contratos
del Sector Publico. A estos efectos, siempre que resulte precisa la subsanacion de errores u omisiones
en la documentacion mencionada en el parrafo anterior, la mesa concedera para efectuarla un plazo
inferior al indicado al objeto de que el acto de apertura pueda celebrarse dentro de él.

31 En relacién con el plazo miximo de un mes que el propio articulo 144.1 LCSP otorga para
el 6rgano competente para valorar las proposiciones, véase Informe 1/2009, de 6 de marzo, de la
Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la Comunidad de Madrid (disponible en la Web:
Portal Contratacién - Madrid.org - Portal de Contratacién), que puntualiza:

«En algunos procedimientos de contratacion en los que para la determinacion de la oferta econdmicamente mds
ventajosa se requiera de la valoracion de una pluralidad de criterios de adjudicacion, puede devenir de imposible
cumplimiento el plazo mdximo establecido en el articulo 144.1 de la LCSP para la apertura de las proposiciones,
debido a diversos factores como pueden ser: la complejidad de las ofertas, la solicitud preceptiva de informes a un
comité de expertos o a un organismo técnico especializado, la articulacion en fases, el fraccionamiento en lotes, el
elevado nitmero de proposiciones a ponderar, etc. Por interpretacion analégica de lo previsto en el articulo 145 de la
LCSP se considera admisible la posibilidad de que el pliego de clausulas administrativas particulares del contrato
contemple un plazo superior al mes para la apertura pitblica de la oferta econémica».
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la contratacidn de las Administraciones Publicas y, por tanto, no atafie a los
contratos realizados por los llamados «poderes adjudicadores» *2.

b) La evaluacion de las ofertas conforme a los criterios cuantificables
mediante la mera aplicacién de formulas se realizara tras efectuar previa-
mente la de aquellos otros criterios en que no concurra esta circunstancia,
dejandose constancia documental de ello.

¢) De acuerdo con el articulo 134.3 LCSP, la valoracién de mas de
un criterio procedera, particularmente, en la adjudicacién de una serie
de contratos que el mismo cita: aquellos cuyos proyectos o presupuestos
no hayan podido ser establecidos previamente y deban ser presentados
por los licitadores, aquellos que requieran el empleo de tecnologia espe-
cialmente avanzada o cuya ejecucion sea particularmente compleja, con-
tratos de gestiéon de servicios publicos, cuando el 6rgano de contratacion
considere que la definicidn de la prestacidn es susceptible de ser mejorada
por otras soluciones técnicas, a proponer por los licitadores mediante la
presentacion de variantes, o por reducciones en su plazo de ejecucidn, etc.

d)  Si se toma en consideracion mds de un criterio:

— Habra de precisarse la ponderacion relativa atribuida a cada uno de
ellos, que podra expresarse fijando una banda de valores con una
amplitud adecuada.

— Cuando el procedimiento de adjudicacion se articule en varias
fases, se indicara igualmente en cuiles de ellas se aplicaran los dis-
tintos criterios, y el umbral minimo de puntuacién exigido al lici-
tador para continuar en el proceso selectivo.

— Cuando, por razones debidamente justificadas, no sea posible pon-
derar los criterios elegidos, éstos se enumeraran por orden decre-
ciente de importancia.

— Los criterios elegidos y su ponderacion se indicaran en el anuncio
de licitacion, cuando deba publicarse.

e) Los pliegos o el contrato podran establecer penalidades (art. 196.1
LCSP), cuando el incumplimiento o cumplimiento defectuoso de la pres-
tacidn afecten a caracteristicas de la misma que se hayan tenido en cuenta
para definir los criterios de adjudicacion, o atribuir a la puntual observancia
de estas caracteristicas el caracter de obligacion contractual esencial a los
efectos senalados en el articulo 206.h) LCSP.

4.3. La seleccion del adjudicatario y la eventual declaracion
desierta de la licitacion

Vistos los criterios resenados, la cuestion se centra ahora en el modo de
proceder del 6rgano de contratacion de cara a la adjudicacién del contrato.

32 DEL SAZ, Silvia, «La nueva Ley de Contratos del Sector Pablico. ;Un nuevo traje con las
mismas rayas?». Revista de Administracion Piblica, nGm. 174, septiembre-diciembre 2007, pp. 345-346.
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a) Segun sefala el articulo 135.1 LCSP, «el drgano de contratacion cla-
sificard, por orden decreciente, las proposiciones presentadas y que no hayan sido
declaradas desproporcionadas o anormales», para lo cual:

— Cuando hayan de tenerse en cuenta una pluralidad de criterios, dicho
organo podra solicitar cuantos informes técnicos estime oportunos.

— Cuando el precio sea el tinico criterio a considerar, se entiende que
la oferta econémicamente mas ventajosa es la que incorpora el precio
mas bajo.

Hemos de subrayar que la clasificacién antedicha en modo alguno es
superflua; mas al contrario determina un derecho a favor del licitador situa-
do en primer lugar?® siempre, obviamente, que el mismo cumplimente el
requerimiento a que alude el apartado 2 del mismo articulo 135 LCSP>*.
Dos cuestiones relacionadas con ello:

1) Caso de que tal requerimiento no se cumplimente en plazo, se
entendera que el licitador ha retirado su oferta, procediéndose a
pedir la misma documentacién al licitador siguiente en el orden de
clasificacion (art. 135.2, Gltimo parrafo LCSP).

2) La apreciacion de que la oferta contiene valores anormales o
desproporcionados adquiere un singular relieve y su aparente
indeterminacién queda mitigada por las previsiones que, al respec-
to, figuran en el articulo 136 LCSP. Este articulo viene a establecer
los criterios que deberan servir de base para que una oferta tenga la
consideraciéon de anormal o desproporcionada, a saber:

— Cuando el precio sea el Gnico criterio a considerar en la adjudica-
ci6n, la apreciacion de la anormalidad o desproporcion se basa en
parametros objetivos, que han venido a concretarse en el articulo

89 RCSP™.

33 Véase Jurisprudencia citada en el posterior epigrafe.

3 En dicho articulo se establece que el érgano de contratacién requeriri al licitador que haya
presentado la oferta econémicamente mas ventajosa para que en el plazo legalmente previsto presen-
te «la documentacion justificativa de hallarse al corriente en el cumplimiento de sus obligaciones tributarias y con
la Seguridad Social o autorice al drgano de contratacion para obtener de forma directa la acreditacién de ello, de
disponer efectivamente de los medios que se hubiese comprometido a dedicar o adscribir a la ejecucién del contrato
conforme al articulo 53.2,y de haber constituido la garantia definitiva que sea procedente».

% Dicho articulo 89 RCSP, basa el criterio en un porcentaje de baja respecto del presupuesto
base de licitacion o de la media aritmética de las ofertas segin el nimero de licitadores que hayan
concurrido (art. 89, apartados 1 a 4 RCSP). Dichas reglas se acompafian de dos previsiones que
merecen reseflarse: a) excepcionalmente, el érgano de contratacién puede reducir en un tercio los
porcentajes establecidos en los nameros precedentes, haciéndolo constar en los pliegos de clausu-
las administrativas particulares y motivindolo adecuadamente atendiendo al objeto del contrato
y circunstancias del mercado (art. 89.5 RCSP); b) en la apreciacién como desproporcionada de
una oferta la Mesa de Contratacion podra considerar la relacién entre aquella y la solvencia de la
empresa (art. 89.6 RCSP).
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Cuando en la adjudicacidn se considere mas de un criterio, los pa-
rametros objetivos en que se base la apreciacion de anormalidad o
desproporcidon podran expresarse en los pliegos. Caso de que uno de
dichos criterios sea el precio, tales pliegos deberan indicar los limites
que permitan apreciar que la proposicion no puede ser cumplida
como consecuencia de ofertas desproporcionadas o temerarias. En
este sentido conviene tener en cuenta el reiterado criterio de la
JCCA —y que venia manteniéndose desde la vigencia de la LCAP,
cuya regulacion contenia igual prevision que la actual LCSP—,
puesto de manifiesto en el Informe 58/08, de 31 de marzo de 2009:

«[...] la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa entiende que para que

pueda ser ponderada si una proposicién no puede ser cumplida por considerar que se trata

de una oferta anormalmente baja, tanto durante la vigencia de la Ley de Contratos de
las Administraciones Piblicas, bajo la forma de adjudicacion de concurso, como de la Ley
de Contratos del Sector Piiblico cuando se apliquen diversos criterios de valoracion de las
ofertas, es requisito que en el pliego de clausulas administrativas particulares se hayan
especificado los criterios objetivos que permitiran su apreciacién».

Caso de que se identifique una proposicidon desproporcionada o
anormal, se dard audiencia al licitador para que justifique la valora-
cion de la oferta y precise las condiciones de la misma, en parti-
cular por lo que se refiere al ahorro que permita la ejecucion del
contrato, las soluciones técnicas adoptadas, las condiciones excep-
cionalmente favorables de que disponga para ejecutar la prestacion,
la originalidad de las prestaciones propuestas, el respeto de las dis-
posiciones relativas a la proteccion del empleo y las condiciones de
trabajo vigentes en el lugar en que se vaya a realizar la prestacion,
o la posible obtencion de una ayuda de Estado.

Cuando la oferta sea anormalmente baja debido a que el licitador
ha obtenido una ayuda de Estado, s6lo podra rechazarse la proposi-
ci6n por esta Gnica causa si aquel no puede acreditar que tal ayuda
se ha concedido sin contravenir las disposiciones comunitarias en
materia de ayudas publicas. En los contratos sujetos a regulacion
armonizada, el rechazo de una oferta por este motivo deberd co-
municarse a la Comision Europea.

En el procedimiento debera solicitarse el asesoramiento técnico del
servicio correspondiente.

Si, tras las actuaciones descritas, el 6rgano de contratacion estimase
que la oferta no puede ser cumplida, considerando la justificacion
efectuada por el licitador y los informes mencionados en el apar-
tado anterior, por incluir valores anormales o desproporcionados,
acordara la adjudicacion a favor de la siguiente proposicion econdémica-
mente mas ventajosa que, de acuerdo con el orden de clasificacion,
se estime puede ser cumplida a satisfaccion de la Administracion.
Eleccién, por tanto, reglada en cuanto conduce nuevamente al or-
den de prelacion resultante de las valoraciones.
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b) La constriccion en el margen de maniobra del 6rgano de contrata-
cién queda igualmente reflejada en la prevision concerniente a la declara-
cion desierta de la licitacion. Asi las cosas, tal declaracion no sera posible
cuando exista alguna oferta o proposicidon que sea admisible de acuerdo con
los criterios que figuren en el pliego (art. 135.3, segundo parrafo LCSP).
En todo caso, parece claro que dicha declaracion debera estar debidamente
motivada: no en vano, la STS de 31 de octubre de 1994 3¢ subray6 que «las
facultades de la Administracion en este campo no son omnimodas, en el sentido de
que la facultad para declarar desierto el concurso cuando hay un licitador que cumple
el pliego, resultaria abusiva y contraria por tanto a los principios que, sobre satisfac-
cion del interés puiblico, inspiran las normas sobre contratacion administrativar.

V. LA ADJUDICACION DE LOS CONTRATOS: ; CARACTER
REGLADO O DISCRECIONAL?

Mas alla de los detalles de la regulacidn, es importante subrayar que
la adjudicacién de los contratos administrativos ha vivido un transito en
el que la «presupuestar discrecionalidad ha quedado en entredicho, ten-
diéndose a la configuracién de una potestad de caracter reglado, basada en
criterios ya objetivos ya valorativos, pero en todo caso mensurables y, por
supuesto, susceptibles de control jurisdiccional.

El entendimiento de la adjudicacién como acto en ejercicio de una
potestad reglada ofrece, ademas, trascendentales consecuencias practicas ya
que, en cuanto al supuesto de hecho se le anuda una sola consecuencia
juridica, la fiscalizacion judicial puede tener alcance sustitutorio. Respecto
del tema que nos ocupa, la consecuencia juridica consistiria en la exigencia
de que la adjudicacion del contrato recaiga en la proposicidon econémica-
mente mas ventajosa, bien por ser la mas barata (caso de que el precio sea
el Gnico criterio a manejar), bien por ser la que ha obtenido mayor pun-
tuaciodn, siendo la primera en la clasificacion tras la oportuna valoracion
(cuando los criterios son varios).

En cualquier caso, un analisis riguroso de esta cuestion requiere separar
las dos operaciones que se encuentran implicadas:

a) Valoracion de las ofertas. En esta parcela, como veiamos, la LCSP da
prioridad a los criterios susceptibles de ponderaciéon mediante aplicacion
de formulas o porcentajes, lo que no impide la inclusiéon de criterios que
requieren un juicio de valor. Este Gltimo tipo de criterios constituye un
ambito dominado por la llamada «discrecionalidad técnica» que, de acuerdo
con la jurisprudencia, «exige saberes especializados y comporta un cierto
margen de apreciaciéon» (STS de 13 de febrero de 2004 37):

36 STS (Sala 3.% Seccidén 5.%) de 31 de octubre de 1994; recurso ntim. 11657/90. Ponente: ESTE-
BAN ALAMO, Pedro. EDJ 1994/9956.

37 STS (Sala 3.7, Seccién 7.%) de 13 de febrero de 2004; recurso ntim. 8372/1998. Ponente: MAU-
RANDI GUILLEN, Nicolis. ED]J 2004/31726.
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«...sin ignorar los esfuerzos para que el control judicial de la actividad adminis-
trativa sea lo mas amplio y efectivo posible, no puede olvidarse que ese control puede
encontrar en algunos casos limites determinados.

Asi ocurre en cuestiones que han de resolverse por un juicio fundado en elementos
de cardcter exclusivamente técnico, que sélo puede ser formulado por el drgano especiali-
zado de la Administracién y que en si mismo escapa por su propia naturaleza al control
Juridico, que es el 1inico que pueden ejercer los drganos jurisdiccionales (SSTC 39/83
y 97/93, de 22 de marzo)».

Esta apreciacion no puede, sin embargo, llevar a entender que el ambito
de la discrecionalidad técnica es inmune al control judicial:

«Confunde la administracion recurrente la discrecionalidad de que pueda gozar en la
fijacién de la baremacion en los distintos criterios que constituyen las normas del concurso
frente a la ausencia de discrecionalidad en la asignacién de la puntuacion con arreglo a

los distintos criterios prefijados en el pliego.

Una cosa son los criterios y puntuaciones asignados en el Pliego que no han sido
objeto de discusion y otra muy distinta su aplicacion a los concretos licitantes que si fue
objeto de controversia» (STS de 16 de diciembre de 20043%).

En tal sentido, la discrecionalidad técnica es fiscalizable cuando los in-
formes que proceden a la valoracién no encierran en realidad juicio téc-
nico alguno o cuando la apreciacion de los criterios se acredita errénea o
mal realizada.

«... la normal exigencia de que la ponderacién de las exigencias técnicas impuestas
en dichas bases, o condiciones, por parte de la Mesa de Contratacién y del drgano que
haya de adjudicar el concurso no pueda ser desvirtuada por apreciaciones meramente
subjetivas que no encuentren apoyo en un medio de prueba idéneo y contradictorio, no
es aplicable al caso en que lo incorrecto de esa ponderacion resulte del simple contraste
literal y l6gico entre los requisitos a que ha de acomodarse la adjudicacion del contrato y
el contenido de las propuestas valoradas» (STS de 24 de junio de 2004°°).

b) Eleccion de la oferta econémicamente mds ventajosa. En este caso
se ha producido una importante evolucion jurisprudencial, que resena con
claridad la STS de 19 de julio de 2000 *:

«La jurisprudencia clasica, en efecto, ha entendido que la adjudicacion en el concurso
suponia el ejercicio de una potestad discrecional que permitia a la Administracion elegir
entre varias soluciones igualmente validas (SSTS 18 de mayo de 1982, 13 de abril

3 STS (Sala 3.%, Seccién 4.%) de 16 de diciembre de 2004; recurso ntim. 5766/2000. Ponente:
P1co LORENZO, Celsa. EDJ 2004/225067.

3 STS (Sala 3.%, Seccién 4.%) de 24 de junio de 2004; recurso nam. 8816/1999. Ponente: SOTO
VAzQUEZ, Rodolfo. EDJ 2004/82938.

40" STS (Sala 3.%, Seccién 4.%) de 19 de julio de 2000; recurso ntim. 4324/1994. Ponente: FERNAN-
DEZ MONTALVO, Rafael. EDJ 2000/32796.
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de 1983, 9 de febrero de 1985,y 14 de abril de 1987), pero la mas reciente doctrina
de esta Sala se inclina por el mas intenso control de la decision administrativa basado
en que la expresién proposicion “mas ventajosa” es un concepto juridico indeterminado
que actita como mecanismo de control que permite llegar a que sélo una decision sea
Jjuridicamente posible, siendo injustas o contrarias al ordenamiento juridico las restantes
(STS 2 de abril y 11 de junio de 1991).

Ahora bien, lo que resulta indudable es que el control judicial del ejercicio de la
Sfacultad de que se trata ha de utilizar necesaria y exclusivamente criterios o parame-
tros juridicos que afectan a los elementos reglados de competencia y procedimiento, a
la observancia por la resolucién del concurso de los criterios establecidos en el pliego de
condiciones que le rigen, y, la propia desviacién de poder.Y no es posible que el Tribunal,
al margen de dichos elementos de control de la potestad administrativa, o del de los
conceptos juridicos indeterminados sefiale, con base en un criterio propio, la proposicion
“mas ventajosa” o mas ntil para el servicio.

Conforme a dicha técnica de los conceptos juridicos, junto a las zonas de certeza
positiva y negativa, se distingue un llamado “halo o zona de incertidumbre”, en relacién
con el cual —sin hacer, por supuesto, aplicacién de la presuncién iuris tantum de validez
de los actos administrativos, ni rescatar siquiera la doctrina que otorgaba a la Adminis-
tracién el “beneficio de la duda” en los casos complejos en los que la zona oscura del
concepto requiere un mayor contacto con los hechos y un conocimiento técnico preciso—
si resulta necesario, para rectificar la apreciacion que de aquél haga la Administracion,
acreditar que ésta ha obrado con arbitrariedad o irrazonabilidad, si se trata de conceptos
que implican la utilizacién de criterios valorativos, como ocurre, de manera caracteristica,
con la proposicién “mas ventajosa” o “mas conveniente” (Cfr. STS 25 mayo 1998).

La potestad de adjudicacion de que se trata no es, por supuesto, ajena al Derecho.
En su origen, en su procedimiento, efectos y elemento teleolégico, es plenamente juridica,
aunque en su ejercicio concreto, en la determinacién de lo “mas conveniente” para el
servicio, los Tribunales sélo puedan acudir para el control que ejercen a la técnica del con-
cepto juridico indeterminado (a través de las zonas de certeza y halo de incertidumbre).

El entendimiento del principio de legalidad que lleva a imponer una integracion del
acto administrativo, cuando se trata de calibrar lo mas adecuado para el servicio, hasta
llegar a considerar que sélo cabe una sola solucién justa sin utilizar para ello criterios
estrictamente juridicos, puede distorsionar el papel que corresponde a los Tribunales en su
Sfuncion de control de la actuacion de la Administracion. A ellos le corresponde la tutela
Judicial plena y la interdiccion de la arbitrariedad, pero sin olvidar la funcién que a una
Administracién democrdtica corresponde de elegir entre alternativas juridicamente posi-
bles, segiin su propia valoracién técnica, y en_funcién de la consideracion de la eficacia ad-
ministrativa para servir con objetividad los intereses generales, como establece el articulo
103 CE. Es un principio que rige la interpretacién constitucional, el de la unidad de la
Constitucion recogido por la doctrina del Tiibunal Constitucional: “la Constitucién no es
una suma de agregados de una multiplicidad de mandatos inconexos, sino precisamente
el orden juridico fundamental de la comunidad politica, regido y orientado, a su vez, por
la proclamacién de su articulo 1, apartado 1, a partir de la cual ha de resultar coherente
el que todos sus contenidos encuentren el espacio y la eficacia que el constituyente quiso

otorgarle” (STC 206/1992).Y, desde esta perspectiva, ni el principio de legalidad ni el
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de tutela judicial efectiva justifican que se sustituya la decision administrativa por otra
Jjudicial, si ésta no esta sustentada en los mecanismos que proporciona el ordenamiento.

El derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), como la interdiccién de la
arbitrariedad (art. 9.1 CE), la sumisién de la Administracion a la Ley y al Derecho
(art. 103.1 CE) y el control judicial de la Administracion (art. 106.1 CE) “consagran
un disefio constitucional de control maximo de la actividad administrativa, en el que,
salvo exclusion legal expresa y fundada en motivos (constitucionalmente) suficientes, no
se producen exenciones a la regla general de sujecion de aquella al control y fiscalizacion
de los Tribunales de Justicia (STC 34/1995). Ahora bien, el derecho a la tutela se
circunscribe al ejercicio por las personas de “sus derechos e intereses legitimos” (STC
62/1983). Pero, por una parte, el articulo 24.1 CE no legitima un proceso que con-
duzca a una alteracion de la posicion juridica del recurrente.Y por otra, la decision admi-
nistrativa, en casos como el presente de adjudicacién de un concurso, que exige tomar en
cuenta criterios técnicos o de conveniencia (econdmica, social, organizativa), serd ajustada
a Derecho siempre que no se aparte de las bases o pliego de clausulas, no aparezca como
arbitraria o, en fin, realice una aplicacién inadecuada del concepto de mayor ventaja que
incorpora la norma juridica.

En este contexto ha de admitirse que la ley se remite, en primer lugar, a valoraciones
técnicas que ha de hacer Administracion sobre la base de conocimientos técnicos del ser-
vicio que se justifican en la propia razonabilidad de la decision del drgano que realiza la
calificacion. Y el ulterior control jurisdiccional ha de atender, en cuanto al contenido, a los
conceptos juridicos indeterminados de mérito, capacidad, oferta mds ventajosa, etc., cuya
concrecion es enormemente incierta, salvo que la norma incorpore datos objetivamente
contrastables.

En definitiva, el control judicial tiende al cumplimiento de la garantias organizativas
y procedimentales, y aunque incluye el de la legalidad de los criterios tenidos en cuenta
para la decision, el Tribunal no puede sustituir materialmente el de la Administracién
si no evidencia en su razonamiento que ha efectuado una aplicacion arbitraria de los
conceptos que incorpora la norma».

No obstante el pronunciamiento trascrito, lo cierto es que la adjudi-
cacion del contrato tiende, cada vez mas, a verse como manifestacion de
una potestad reglada. No hay que olvidar que, de acuerdo con la propia
jurisprudencia del TS, la inclusion en el supuesto de hecho de conceptos
juridicos indeterminados —cual es la referencia a «la oferta econémica-
mente mas ventajosa»— no comporta el otorgamiento de discrecionalidad
administrativa. En este sentido, la regulacion ha ido ahondando en el carac-
ter reglado —«moderadamente reglado», en palabras de Monedero Gil*'— de
la adjudicacién al imponer la predeterminacion de los criterios de valora-
cién y establecer el caracter objetivable y vinculante de los mismos. Como
sefiala la STS de 27 de mayo de 2009 %, «no puede un concurso adjudicarse a

' MONEDERO GIL, José Ignacio, «Criterios de adjudicacién del contrato administrativo en el
Derecho comunitario». Noticias CEE, ntm. 21, 1986, p. 262.

42 STS (Sala 3.% Seccién 4.%) de 27 de mayo de 2009; recurso nim. 4580/2006. Ponente:
Pico LOrRENZO, Celsa. Referencia Centro de Documentacién Judicial (en adelante, CENDOQOY]):

28079130042009100215.
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cualquier participante en el mismo sino exclusivamente al que haga la proposicion
mds ventajosa a fin de no incurrir en arbitrariedad».

Esta linea ha permitido, paralelamente, un superior alcance del control
judicial que en no pocas ocasiones, procede a sustituir la decision adminis-
trativa adjudicadora cuando del expediente resulta con claridad que una de
las ofertas se erige en la mejor de las presentadas:

«...en términos genéricos la adjudicacion del contrato corresponde a la Administra-
cién y no a los Tribunales, y no procede que estos la lleven a cabo porque exista algiin
vicio o defecto del procedimiento de adjudicacién. Pero en el caso concreto resulta que
se han aquietado con la resolucién del concurso dos de las cuatro entidades licitadoras,
que ademds fueron las que obtuvieron las puntuaciones inferiores. Por otra parte no fue
conforme a derecho resolver el concurso a favor de la empresa que resulté adjudicataria.
Resta por tanto iinicamente la empresa actora ante el Tribunal a quo, que ademdas cumple
todas las condiciones vy, segiin aprecia la Sentencia recurrida era acreedora a que se le
reconociese una puntuacion mayor que a las demas licitadoras.

En estas condiciones la Sala entiende que es correcta en derecho la declaracién de la
Sentencia que se combate y que el contrato debe ser adjudicado a la recurrente, como se
ha hecho por este Tribunal Supremo en casos semejantes cuando se aprecié que la propo-
sicion mas ventajosa era claramente una determinada, de lo que es muestra la Sentencia
de 11 de junio de 1991 en la que se rechazd que en tales casos se aplicase el criterio
discrecional de la Administracion. Asi debemos pronunciarnos sin que esta declaracién
sea obstaculo para que entendamos que la doctrina general es que la voluntad admi-
nistrativa no debe ser sustituida por la declaracion judicial basada en haberse apreciado
vicios juridicos en el procedimiento de contratacién» (STS de 8 de julio de 2005 *+;
aplican esta doctrina, entre otras, STS] Comunidad Valenciana de 24 de julio

de 2007 * y STSJ Asturias de 29 de junio de 2007 ).

Algunas Sentencias de las citadas aluden recurrentemente a la STS de
11 de junio de 1991 *¢. Este fallo judicial resulta especialmente significativo
porque, si bien no parece poner en tela de juicio el caracter discrecional de
la adjudicacidn, subraya con denuedo las vias de control de la discreciona-
lidad —control de los elementos reglados, control de los hechos determi-
nantes y, finalmente, el enjuiciamiento de la actividad administrativa a la luz
de los principios generales del Derecho—, haciendo un especial hincapié
en el principio de interdiccion de la arbitrariedad (art. 9.3 CE):

43 STS (Sala 3.2, Seccién 4.%) de 8 de julio de 2005; recurso ntim. 511/2002. Ponente: BAENA DEL
ALCAZAR, Mariano. EDJ 2005/113718.

# STSJ Comunidad Valenciana (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 3.%) nam.
1267/2007, de 24 de julio de 2007, recurso nim. 1296/2001. Ponente: IRUELA JIMENEZ, M.* de los
Desamparados. EDJ 2007/221310.

# STSJ Asturias (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 1.%) ntim. 953/2007, de 29
de junio de 2007; recurso nim. 1049/2003. Ponente: SALTO VILLEN, Francisco. ED]J 2007/198088.

4 STS (Sala 3.%) de 11 de junio de 1991. Ponente: DELGADO BARRIO, Francisco Javier.
EDJ 1991/6170.
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«...principio éste que aspira a que la actuacién de la Administracion sirva con ra-
cionalidad los intereses generales (art. 103.1 de la Constitucion) y mas especificamente,
en lo que ahora importa, a que esa actuacion venga inspirada por las exigencias de los
“principios de buena administracién”», de suerte que «la legitimidad de la actuacién
de una potestad discrecional no deriva sin mds de su naturaleza discrecional, sino de la
racionalidad de su contenido en relacion con la base de hecho que integra la causa del
acto administrativo».

Pese a esa aparente asuncion de la discrecionalidad insita en la adjudica-
cidn, la propia Sentencia se encarga de recalcar que el término «proposicion
mas ventajosa» encierra un concepto juridico indeterminado que «en cuanto
tal admite una tinica solucion justa, lo que excluye la figura de la discrecionalidad,
caracterizada por la viabilidad de varias soluciones diferentes. En los conceptos juri-
dicos indeterminados, entre una zona de certeza positiva y otra de certeza negativa,
puede haber una parcela de incertidumbre o penumbra dentro de la que se reconoce a
la Administracién un cierto margen de apreciacion».

Se cierra asi la gran paradoja, tan comun en los conflictos suscitados
con ocasiéon de actos de adjudicacion: partiendo de una discrecionalidad
que parece asumida sin discusion, toda la argumentacion juridica que le
sigue se dirige a asentar con vigor una fiscalizaciéon de plena jurisdiccion
(esto es no meramente anulatoria del acto administrativo, sino llegando al
reconocimiento de situaciones juridicas individualizadas), que empieza por
desmontar el propio caracter discrecional de la potestad ejercitada.

La virtualidad del propio control explica la importancia de la motiva-

cién de la resoluciéon adjudicadora y asi lo ha subrayado la jurisprudencia *’:

«Por tanto, la Ley establece dos aspectos para facilitar el control judicial de la discre-
cionalidad técnica, cuwya apreciacion corresponde a la Administracién, bien a través de los
criterios para la adjudicacién del concurso, que deben ser objetivos y establecerse en
los pliegos de clausulas administrativas particulares, bien a través de la motivacion de
la vesolucion, que debe hacer referencia a los criterios de adjudicacién del concurso que
figuran en el pliego. Como seiala la Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de junio de

47 Sobre la trascendencia de la motivacién y su relacién con los principios de igualdad y transpa-
rencia, las recientes SSTJCE de 9 de septiembre de 2010, Asunto T-63/06, Asunto T-300/07 y Asunto
T-387/08 (todos ellos suscitados por Evropaiki Dynamiki — Proigmena Systimata Tilepikoinonion
Pliroforikis kai Tilematikis AE contra la Comisién Europea) sefialan:

«[...] la exigencia de motivacién debe apreciarse en funcién de las circunstancias de cada caso, en particular
del contenido del acto, la naturaleza de los motivos invocados y el interés que los destinatarios u otras personas
afectadas directa e individualmente por dicho acto puedan tener en recibir explicaciones (véase la sentencia del
Tribunal de Justicia de 2 de abril de 1998, Comisién/Sytraval y Brink’s France, C-367/95 B Rec. p. 1-1719,
apartado 63 y jurisprudencia citada).

Por otra parte, la obligacion de motivacion constituye una formalidad sustancial que debe distinguirse de la
cuestién del fundamento de la motivacién, pues ésta pertenece al ambito de la legalidad del acto controvertido en
cuanto al fondo (sentencia del Tribunal de Justicia de 22 de marzo de 2001, Francia/Comision, C-17/99, Rec.
p. I-2481, apartado 35; sentencias del Tribunal General de 12 de noviembre de 2008, Evropaiki Dynamiki/
Comision, T-406/06, no publicada en la Recopilacién, apartado 47, y VIP Car Solutions/Parlamento, citada
en el apartado 45 anterior, apartado 63)» (STJCE de 9 de septiembre de 2010, Asunto T-300/07, puntos
46y 47).
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1991 “ciertamente en la decision de un concurso, la eleccion de la proposicién mas venta-

Jjosa, no se ha de hacer sélo con criterios econdmicos, sino atendiendo ademds a otros datos
que puedan asegurar el buen fin del contrato. Pero la justificacion del concreto contenido
de un acto discrecional no puede basarse en el dato de la discrecionalidad aceptado por
los participantes en el concurso. La actuacion de una potestad discrecional se legitima ex-
plicitando las razones que determinan la decision con criterios de racionalidad”» (SAN
de 28 de marzo de 2007 *8).

«En cuanto a la fase de adjudicacion, [...] el concurso se adjudicara tras motivar
en todo caso, con referencia a los criterios de adjudicacion del concurso que figuren
en el pliego. Constituye pues, la motivacion, conforme al articulo 54.2 Ley de
Régimen Juridico y Procedimiento Administrativo Comiin, un elemento esencial para
evitar la arbitrariedad, al tiempo que permite a los demds interesados conocer los ar-
gumentos utilizados por la mesa de contratacién para, en su caso, impugnar la adjudi-
cacién; la motivacion de la decision habra de ser razonada y fundada con arreglo a los
criterios del pliego» (STS] Pais Vasco de 21 de febrero de 2007 +9).

VI. SINTESIS FINAL

El devenir de la contrataciéon administrativa muestra una tendencia evi-
dente a la objetivacidon de la adjudicacién y la consiguiente (y ostensible)
reduccion de la discrecionalidad, proyectindose esta circunstancia en tres
vertientes:

a) La determinacidén de los criterios de adjudicacion; parcela ésta
que ha venido a erigirse en auténtico reducto de discrecionalidad
administrativa, con el limite, claro esta, del debido respeto a los
principios de la contratacion publica (igualdad, transparencia, libre
concurrencia...), amén del conformado por la propia ligazén de los
criterios con el objeto contractual.

b) La ponderacion de los criterios aplicada a las proposiciones de los
licitadores, operacion presidida por la denominada discrecionalidad
técnica y respecto de la cual el alcance del control judicial es el in-
dicado en apartados anteriores.

¢) La adjudicacion propiamente dicha a favor de la oferta econémica-
mente mas ventajosa y en la que, a la vista de la evolucién norma-
tiva y la interpretacién jurisprudencial, el margen de «ibertad» del
6rgano de contratacion es practicamente inexistente.

A nuestro juicio este acrisolamiento de las diversas operaciones trabadas
a la adjudicacion y su transito hacia lo reglado (o, cuando menos, al cre-
ciente automatismo) es, sin duda, positivo porque propicia el acceso a la

* SAN (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 5.%) de 28 de marzo de 2007; recurso
nam. 391/2006. Ponente: MATEO MENENDEZ, Fernando de. EDJ 2007/18944.

4 STSJ Pais Vasco (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 1.%) ntim. 100/2007, de 21
de febrero de 2007; recurso nam. 2491/2003. Ponente: Diaz PEREZ, M.* del Mar. ED] 2007/31254.
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contratacion publica en condiciones de igualdad; y, sobre todo, porque hace
posible una fiscalizacidn judicial de mayor calado.

No olvidemos que la idea con la que comenzabamos este estudio halla
plena vigencia tanto en la normativa como en la propia actividad juris-
diccional: nos referimos al caracter garantista de la adjudicaciéon y su in-
disoluble ligazén con los principios de publicidad y concurrencia. En este
sentido, no hay apartado de la regulacion contractual en el que la igualdad
de oportunidades tenga una presencia comparable a la verificable en las
normas sobre la adjudicacidn de contratos.



