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1.- NORMATIVA

TRLCSP: Articulos 138 a 156, de los cuales no son legislacion basica el segundo parrafo del apartado 3 del
articulo 152, y el articulo 156.

Tabla de correspondencias TRLCSP/LCSP/TRLCAP:

138/122/73 ;145/129/79-80 ;153/137/93 ;189/173/183-da102
;139/123/ ;146/130/79-80 ;154/138/93 ;190/174/183
;140/124/ ;147/131/79-80-87 ;155/139/ ;191/175/184
;141/125/78 ;149/133/79-80 ;156/140/ ;192/176/
;142/126/; ;150/134/ ;158/142/ ;193/177/.
143/127/79-80 ;151/135/ ;166/150/91

;144/128/79-80 ;152/136/83 ;177/161/

Respecto a los articulos del RGLCAP y el RD. 817/2009 véase esquema en el apartado siguiente.

2.- DELIMITACION DEL ESTUDIIO

La terminaciéon de un contrato, pone fin a un proceso —expediente de contratacion- iniciado cuando se
detecta la necesidad de satisfacer una necesidad publica, y que, en primer lugar, cuenta con una fase
interna en la propia Administracién o ente actuante, en la que se define la naturaleza y extensién de las
necesidades que pretenden cubrirse, la idoneidad del objeto para satisfacerlas, la ejecucion de la prestacién
por la propia Administracion o a través de un procedimiento de adjudicacién y, en este ultimo supuesto el
tipo de tramitacion (ordinaria, abreviada, urgente, de emergencia) que se va a seguir, y el procedimiento
(abierto, restringido, negociado, de dialogo competitivo) que se va a emplear.

En una segunda fase el expediente se exterioriza. Aunque en supuestos excepcionales esta segunda fase
puede iniciarse adjudicando ya el contrato (contratos menores, procedimiento de emergencia) o solicitando
ofertas (ciertos supuestos de procedimientos negociados), lo habitual serd que se inicie dando a conocer las
caracteristicas de los trabajos que se pretenden ejecutar, el plazo que tienen los interesados para presentar
sus ofertas, los requisitos exigidos a quienes la presenten, los criterios a emplear para la valoracién de las
ofertas, el procedimiento de licitacién a utilizar y, en su caso, el sistema de racionalizacién técnica a
emplear.

Adjudicado y formalizado el contrato, se inicia la fase de ejecucidn del mismo, con las multiples incidencias
que al respecto pueden tener lugar: Cumplimiento, extincidn por otras causas, ejecuciéon defectuosa,
modificacidn, cesién, subcontratacién, recepcidn, plazo de garantia, etc.

Es objeto de estudio en el presente tema la fase comprendida entre la publicacién de la licitacion y la
adjudicaciéon y formalizacion del contrato, dejando fuera de la exposicion aquellas cuestiones que, si bien
por su naturaleza pertenecen a esta fase, son tratadas de forma especifica en otros temas de la Web
(Capacidad, solvencia, habilitacion, compatibilidad -Tema 6-; clasificaciéon exigible -Tema 9-; no
concurrencia de prohibiciones de contratar —Tema 7-; régimen de las garantias —Tema 10-; Tramitacion
ordinaria, urgente y de emergencia —Tema 3-; contratos menores —Tema 3-). El estudio pormenorizado de
las cada uno de los procedimientos (abierto, restringido, negociado, dialogo competitivo) que pueden
emplearse serdn objeto de estudio en el Tema 5 (Il) Procedimientos de contratacion.
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Salvo referencia expresa en otro sentido, el estudio se encuentra referido a las Administraciones Publicas, si
bien en un ultimo apartado (15.-Seleccion del contratista por otros poderes adjudicadores) del presente
tema, se trata de modo especifico las particularidades de esta fase cuando quien contrata es un ente
distinto a aquéllas.

En la medida de lo posible, se seguira la estructura TRLCSP, que contiene los articulos 138 a 156.

El proceso de seleccion del contratista por las Administraciones Publicas se estructura en una serie de items
o tradmites, que de modo resumido, y obviando las particularidades propias del procedimiento negociado y
de dialogo competitivo, pueden fijarse del siguiente modo:

a) Anuncio previo y convocatoria de la licitacion o seleccion (Art. 141 y 142 TRLCSP; Art. 74 a 77 RGLCAP).
En su caso, invitacién a presentar ofertas en los procedimientos restringidos y negociados (Art. 91 a 93
RGLCAP).

b) Informacion sobre pliegos y documentacién complementaria (Art.158, 166 Y 177 TRLCSP; Art. 78
RGLCAP).

c) Presentacién de la documentacidn, en los registros habilitados para ello o por correo, en sobres
diferenciados, dentro del plazo previsto. (Art. 112, 143 a 146, 149, 159, 164, 167 TRLCSP. Art. 80 y 84 RGLCAP).

d) Apertura de los sobres correspondientes a la documentacién general o administrativa.
Calificacion de esta documentacién. Comunicacion de los defectos u omisiones subsanables que contenga
dicha documentacidn. Levantamiento de acta al respecto (Art. 22 y 27 RD 817/2009; Art. 81 RGLCAP).

e) Subsanacién de defectos u omisiones en la documentacion general. (Art.146.1.b. TRLCSP; Art. 22 y 27
RD 817/2009; Art. 81 RGLCAP).

f) Determinacién de las empresas que por cumplir los criterios de solvencia y, en su caso, haber
subsanado los defectos u omisiones documentales, son admitidas en la licitacién. En el procedimiento
restringido seleccién de los candidatos que pueden presentar proposiciones. Levantamiento de acta con
pronunciamiento expreso sobre los admitidos en la licitacion, los rechazados, y las causas de su rechazo.
(Art. 82 RGLCAP).

g) Acto publico en el lugar, fecha y hora sefialados en el que (Art. 22 RD 817/2009; Art. 83 RGLCAP):

- Partiendo de la lectura del anuncio del contrato se dard conocimiento publico de todas las
actuaciones realizadas hasta ese momento —puntos a) a d)-.

- Se realizard ofrecimiento a los interesados para que puedan comprobar que los sobres que
contienen las ofertas se encuentran en la mesa y en idénticas condiciones en que fueron entregados.

- Se invitara a los licitadores interesados a que manifiesten las dudas que se les ofrezcan o pidan las
explicaciones que estimen necesarias, procediéndose por la mesa a las aclaraciones y contestaciones
pertinentes.

- Se abrird el sobre correspondiente a los criterios no cuantificables automdaticamente,
entregandose al drgano encargado de su valoracién la documentacidn contenida en el mismo.

- Se dejara constancia documental de todo lo actuado.

h) Valoracion de la documentacidn relativa a los criterios cuya ponderacidon dependa de un juicio de
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valor. (Art. 150 TRLCSP; Art. 26, 29 y 30 RD 817/2009; Art. 84 RGLCAP) y a las variantes y mejoras (Art. 147, 145, 129, 137 Y
233 TRLCSP; Art. 89 RGLCAP).

i) Cuando el procedimiento de valoracién se articule en varias fases, se determinara los licitadores
gue hayan de quedar excluidos por no superar el umbral minimo de puntuacion exigido para continuar en
el proceso selectivo.

j) Convocatoria y celebracién de acto publico en el que se comunicara la valoracién asignada a los
criterios dependientes de un juicio de valor y se abrirdn y comunicaran los datos contenidos en la
documentacién de ponderacidon automatica mediante formulas. (Art. 150 TRLCSP; Art. 22 RD 817/2009).

k) Si alguna de las proposiciones pudiera ser calificada de anormal o desproporcionada, se
tramitara el procedimiento previsto, requiriendo al licitador incurso justificacién de la misma. A la vista del
resultado la Mesa de Contratacion propondrd al érgano de contratacién la aceptaciéon o rechazo de la
proposicidn, lo que se comunicara al licitador. (Art. 152 Y 62 TRLCSP; Art. 85, 86 y 89 RGLCAP; Art. 22 RD 817/2009).

1) Clasificacién en orden decreciente de las ofertas presentadas que no hayan sido declaradas
anormales o desproporcionadas, segun puntuacion obtenida por cada una de ellas —varios criterios- o
menor precio ofertado —criterio Unico-. (Art. 151 TRLCSP; Art. 22 RD 817/2009).

m) Requerimiento al licitador que haya presentado la oferta econémicamente mas ventajosa para
gue presente la documentacion necesaria para proceder a la adjudicacién del contrato. (Art. 151 TRLCSP).

n) Notificacion de la adjudicacion del contrato a todos los licitadores. (Art. 151 TRLCSP).

fi) Formalizacidon del contrato. (Art.153, 154 Y 156 TRLCSP; Art. 71 RGLCAP) dandosele la oportuna
publicidad (Art. 153 y 154 TRLCSP).

3. PUBLICIDAD DE LAS LICITACIONES

A.- EL PRINCIPIO DE PUBLICIDAD

El procedimiento administrativo constituye una garantia de los derechos de los ciudadanos a la par que es
un mecanismo de participacién en las decisiones publicas, y sirve de cauce de actuacion para asegurar la
eficacia de la actuacién administrativa. A estos fines la Administracion, en su actuacién general y, de modo
particular, en la contratacién publica, debe operar de acuerdo a una serie de principios que el Real Decreto
Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del
Sector Publico (en lo sucesivo del TRLCSP), recoge en su articulo 1: “La presente Ley tiene por objeto regular
la contratacidn del sector publico, a fin de garantizar que la misma se ajusta a los principios de libertad de
acceso a las licitaciones, publicidad y transparencia de los procedimientos, y no discriminacion e igualdad de
trato entre los candidatos,(...)”. La publicidad es pues uno de los principios que presiden la actuacion
administrativa, ademas del garante de que otros de ellos (libertad de acceso, transparencia, no
discriminacién e igualdad) alcancen plena eficacia.

El principio de publicidad no sélo se manifiesta en la obligacion de hacer publica la licitacién de los
contratos por las Administraciones sino en muchos otros aspectos, asi: La publicacién de los datos de
adjudicacién y formalizacion de los contratos celebrados; La existencia de plataformas de contratacion,
perfiles de contratante y registros publicos de contratos, en donde se recogen datos y circunstancias de los
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contratos licitados y/o formalizados; Las diversas notificaciones que a lo largo del procedimiento, y
concurriendo determinadas circunstancias, deben realizarse a los licitadores o candidatos; El derecho de los
ciudadanos de acceder a los registros y a los documentos que, formando parte de un expediente, obren en
los archivos administrativos -Art. 37 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun. (en lo sucesivo LRJPAC)-, etc.

Como se desprende de lo hasta aqui expuesto, el principio de publicidad, no sdélo se exterioriza a través de
la comunicacion por medios de difusién general oficiales (Boletines oficiales, perfil de contratante, tablén
de anuncios, etc.), o no oficiales (prensa, radio, etc.) sino también a través de las obligadas notificaciones
individualizadas de ciertos actos o actuaciones, pasadas o futuras, a los participantes en el proceso de
seleccion. Las mismas, en lo que a éste Ultimo se refiere, se irdn analizando a lo largo del presente tema, en
cada uno de los apartados en las que se integran, centrandonos ahora en la obligacién de las
administraciones de dar a conocer la existencia de un proceso de licitacion, por el que se hace un
llamamiento a los posibles interesados para que presenten su oferta o candidatura a la misma.

La publicacién de la licitacion como regla general, fija el momento (dia siguiente a su publicacién) a partir
del cual comenzard a computarse el plazo para la presentacién de las ofertas o solicitudes de participacion
por parte de los licitadores o candidatos interesados, asi como en su caso, el momento de inicio del plazo
para interponer ciertos recursos —Por ejemplo Recurso especial en materia de contratacién contra pliegos o
anuncio previo: (Art. 44.2. del TRLCSP)-.

(Nota: Sociedades mercantiles, empresarios individuales, o cualesquiera otros entes autorizados por la normativa para ello pueden
ser licitadores o candidatos. El licitador es quién presenta su oferta o proposiciéon en un proceso de contratacién, en tanto el
candidato es quién presenta su solicitud de participacidn en tal proceso, para en un momento posterior, caso de ser seleccionada
entre otras su candidatura, presentar su oferta. Los participantes en un procedimiento abierto son licitadores, pues ya desde un
primer momento presentan su oferta. Por el contrario, los participantes en un proceso restringido, negociado o de dialogo
competitivo son inicialmente candidatos, para en un momento posterior, una vez admitida su candidatura, pasar a ser licitadores.
Precisamente, el que también los candidatos sean finalmente licitadores, lleva a que habitualmente el término licitador se utilice de
un modo amplio para designar indistintamente a todo participante en un procedimiento de contratacion).

B.- ANUNCIO PREVIO

La fase externa del proceso de contratacién se iniciard por lo general mediante la publicaciéon de la
convocatoria de licitacion. Sin embargo, prevé la ley, para los procedimientos abiertos y restringidos, una
publicacién previa a la misma, y de caracter voluntario, cuyo efecto principal es la de posibilitar
posteriormente la reduccion de plazos en la presentacién de ofertas en los procedimientos abiertos y
restringidos. Establece el articulo 141 del TRLCSP:

“1. Los drganos de contratacion podran publicar un anuncio de informacion previa con el fin de dar a conocer, en
relacion con los contratos de obras, suministros y servicios que tengan proyectado adjudicar en los doce meses
siguientes, los siguientes datos:

a. En el caso de los contratos de obras, las caracteristicas esenciales de aquellos cuyo valor estimado sea igual
o superior a 5.000.000 euros.

b. En el caso de los contratos de suministro, su valor total estimado, desglosado por grupos de productos
referidos a partidas del Vocabulario Comun de los Contratos Publicos (CPV), cuando ese valor total sea igual o
superior a 750.000 euros.

c. En el caso de los contratos de servicios, el valor total estimado para cada categoria de las comprendidas en
los numeros 1 a 16 del anexo Il, cuando ese valor total sea igual o superior a 750.000 euros.

2. Los anuncios se publicardn en el Diario Oficial de la Unidn Europea o en el perfil de contratante del drgano de
contratacion a que se refiere el articulo 53.
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En el caso de que la publicacion vaya a efectuarse en el perfil de contratante del drgano de contratacion, éste
deberd comunicarlo previamente a la Comision Europea y al Boletin Oficial del Estado por medios electrénicos,
con arreglo al formato y a las modalidades de transmision que se establezcan. En el anuncio previo se indicard la
fecha en que se haya enviado esta comunicacion.

3. Los anuncios se enviardn a la Oficina de Publicaciones Oficiales de las Comunidades Europeas o se publicardn
en el perfil de contratante lo antes posible, una vez tomada la decision por la que se autorice el programa en el
que se contemple la celebracion de los correspondientes contratos, en el caso de los de obras, o una vez iniciado
el ejercicio presupuestario, en los restantes.

4. La publicacion del anuncio previo cumpliendo con las condiciones establecidas en los articulos 159.1 y 167.1
permitird reducir los plazos para la presentacion de proposiciones en los procedimientos abiertos y restringidos
en la forma que en esos preceptos se determina.”

Segun establecen los articulo 159.1, 167.1 del TRLCSP, y 77.2 del Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre,
por el que se aprueba el Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas (en lo
sucesivo del RGLCAP) la informacidn que se integra en el anuncio previo sera la misma que debe contener el
anuncio de licitacion, y que sea conocida en el momento del envio del anuncio previo. El Anexo Il del 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 Publico (en lo sucesivo RD 817/2009), detalla cual debe ser el contenido de este
anuncio.

C.- ANUNCIO DE LA CONVOCATORIA DE LA LICITACION

Establece el articulo 142 del TRLCSP:

“1. Los procedimientos para la adjudicacion de contratos de las Administraciones Publicas, a excepcion de los
negociados que se sigan en casos distintos de los contemplados en los apartados 1y 2 del articulo 177, deberdn
anunciarse en el Boletin Oficial del Estado. No obstante, cuando se trate de contratos de las Comunidades
Auténomas, entidades locales u organismos o entidades de derecho publico dependientes de las mismas, se
podra sustituir la publicidad en el Boletin Oficial del Estado por la que se realice en los diarios o boletines
oficiales autonémicos o provinciales.

Cuando los contratos estén sujetos a regulacion armonizada, la licitacion deberd publicarse, ademds, en el Diario
Oficial de la Union Europea, sin que en este caso la publicidad efectuada en los diarios oficiales autondmicos o
provinciales pueda sustituir a la que debe hacerse en el Boletin Oficial del Estado.

2. Cuando el érgano de contratacion lo estime conveniente, los procedimientos para la adjudicacion de contratos
de obras, suministros o servicios no sujetos a regulacion armonizada podrdn ser anunciados, ademds, en el
Diario Oficial de la Union Europea.

3. El envio del anuncio al Diario Oficial de la Union Europea deberd preceder a cualquier otra publicidad. Los
anuncios que se publiquen en otros diarios o boletines deberdn indicar la fecha de aquel envio, de la que el
drgano de contratacion dejard prueba suficiente en el expediente, y no podrdn contener indicaciones distintas a
las incluidas en dicho anuncio.

4. Los anuncios de licitacion se publicardn, asimismo, en el perfil de contratante del drgano de contratacion. En
los procedimientos negociados sequidos en los casos previstos en el articulo 177.2, esta publicidad podrd
sustituir a la que debe efectuarse en el Boletin Oficial del Estado o en los diarios oficiales autonémicos o
provinciales.”

Son dos las cuestiones principales a desarrollar: En que caso no es obligatoria la publicidad de los
procedimientos para la adjudicacién de los contratos y, en aquéllos casos en que si lo es, de que modo debe
concretarse la obligacidon de publicacion.

www.contratodeobras.com Pagina 8 de 92




Tema 05 SELECCION DEL CONTRATISTA Rev.1(15/07/13)

D.- SUPUESTOS EN LOS QUE NO ES EXIGIBLE LA PUBLICACION

La publicacion de los anuncios de las convocatorias de las licitaciones (y el de los anuncios de la
formalizacion de los contratos) tienen la consideracidn de publicidad oficial, y su insercidn es obligatoria (Art.
76 RGLAP). Ahora bien, contempla la Ley ciertos supuestos en los que se excepciona esta obligacién.

2.- En el contrato menor dado que el mismo tiene por finalidad posibilitar a las Administraciones
Publicas la pronta satisfacciéon de aquellas necesidades de escasa cuantia y duracién temporal, a través de
un procedimiento simplificado y agil, en el que obviando las exigencias que derivan de los principios de
publicidad y concurrencia, se adjudica el contrato de modo directo. Recordemos que “... Se consideran
contratos menores los contratos de importe inferior a 50.000 euros, cuando se trate de contratos de obras, o
a 18.000 euros, cuando se trate de otros contratos, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 206 en relacion
con las obras, servicios y suministros centralizados en el dmbito estatal.” (Art.138.3 del TRLCSP). (Sobre el contrato
menor Ver apartado 52 del Tema 3),

.- Podra prescindirse de la publicacion del anuncio de licitacion cuando se acuda al procedimiento
negociado, por haberse presentado ofertas irregulares o inaceptables en los procedimientos antecedentes,
siempre que en la negociacidn se invite a todos los licitadores que en el procedimiento abierto o restringido,
o en el procedimiento de didlogo competitivo seguido con anterioridad hubiesen presentado ofertas
conformes con los requisitos formales exigidos, y sdlo a ellos. (Art. 177. 1 del TRLCSP). Realmente en este
supuesto se prescinde de la publicacién, pero realmente no supone una quiebra del principio de publicidad,
toda vez que la misma ha tenido lugar en un procedimiento anterior que no ha culminado —por ser las
ofertas presentadas irregulares o inaceptables-. El nuevo procedimiento condiciona la no publicidad del
mismo a que se incluya en el mismo, a todos los que atendiendo a un procedimiento anterior
debidamente publicado, presentaron su oferta al mismo.

2.- Podra prescindirse igualmente de todo tipo de publicidad en los procedimientos negociados sin
publicidad.

.- En la tramitacion de emergencia (“Cuando la Administracién tenga que actuar de manera inmediata a causa
de acontecimientos catastroficos, de situaciones que supongan grave peligro o de necesidades que afecten a la defensa nacional,...”
—Art. 113 del TRLCSP-), no sélo se prescinde de la publicidad, sino de la previa tramitacion del expediente de

contratacidn. (Sobre tramitacién de emergencia, ver apartado 82 del Tema 3).

E.- MODO EN EL QUE SE HARA EFECTIVA LA PUBLICACION

Resumiendo lo establecido en el articulo 142 del TRLCSP anteriormente reproducido:

2- En todo caso, los anuncios de licitacion se publicaran en el perfil de contratante de la
Administracidn Publica correspondiente.

2.- Sj el contrato se encuentra sujeto a regulacion armonizada (en lo sucesivo SARA), habra de
publicarse, independientemente de la regla siguiente, en el Diario Oficial de la Unién Europea (en lo
sucesivo DOUE). Este tipo de contratos sera, ademas, de publicacion obligatoria en el BOE. De no tratarse de
contratos SARA, su publicacion en el DOUE es potestativa por parte del érgano de contratacion, si bien, de
llevarse a cabo, habran de observarse también las normas y plazos que la propia Ley establece para la
publicidad preceptiva en el propio diario (Art. 74 del RGLCAP).

.- De no tratarse de un contrato SARA, habra de publicarse en el Boletin Oficial del Estado (en lo
sucesivo BOE) si se trata de contratos de la Administracién del Estado, o de sus organismos o entidades
dependientes.

42.- En el caso de contratos no SARA, licitados por una Administracién autondémica o local, o de sus
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organismos o entidades dependientes, cabe la opcién de publicarlos de modo alternativo, en el BOE, en el
Diario oficial de la Comunidad Auténoma correspondiente o, en el Boletin Oficial de la Provincia. La
publicacion en los BOP es la que entiende (MEH 051/2002) la JCCA del Estado, (y regula la normativa sobre
boletines provinciales), debe ser la empleada para la publicaciéon de anuncios de entidades locales. Por
atribucién de la normativa autondmica, cuando se traté de un contrato ofertado por una administracién
autondmica, la publicacidn del anuncio se efectuara en el diario oficial de cada comunidad.

52.- Nada impide a la Administracidn, que en aras de dar una mayor difusién a la licitacion publique
el anuncio, ademds de en aquellos diarios en los que se encuentra obligado a hacerlo, en otros boletines
oficiales, o a través de cualquier medio de difusidn.

.- En el procedimiento negociado se seguiran las siguientes reglas:

- En los supuestos previstos en los articulos 177.1 y 177.2 segunda parte del TRLCSP, en los que,
como hemos visto, no existe obligacion de publicacion de la licitacién, ni siquiera en el perfil de
contratante, se asegura la concurrencia mediante la solicitud de ofertas al menos a tres empresas
capacitadas para la realizacion del objeto del contrato, siempre que ello sea posible (supuesto articulo
177.2), o incluyendo sélo y a todos aquéllos licitadores que en el procedimiento abierto o
restringido, o en el procedimiento de didlogo competitivo seguido con anterioridad hubiesen
presentado ofertas conformes con los requisitos formales exigidos. (supuesto articulo 177. 1).

- En el supuesto previsto en el articulo 177.2, primera parte (Contratos de gestion de servicios cuyo
presupuesto de gastos de primer establecimiento se prevea inferior a 500.000 euros y su plazo de
duracién sea inferior a cinco afios; Contratos de obras cuyo valor estimado sea inferior a un millédn
de euros; Resto de contratos cuyo valor estimado sea inferior a cien mil euros.) bastard la
publicacién en el perfil de contratante, independientemente de que, ademas, potestativamente, se
publique en el BOE y/o diarios autondmicos y/o boletines provinciales.

79.- Establece ademads la normativa ciertas reglas particulares:

- Con el fin de impedir el fraccionamiento de un contrato con la finalidad de disminuir la cuantia del
mismo y eludir asi los requisitos de publicidad o los relativos al procedimiento de adjudicacién que
correspondan, las normas procedimentales y de publicidad que deben aplicarse en la adjudicacién
de cada lote o prestacion diferenciada, se determinaran en funcidén del valor acumulado del
conjunto, salvo las especialidades previstas en el parrafo 2 de los articulos 14, 15 y 16 para los casos
en que tales cantidades superen las previstas para los contratos SARA. (Art. 86 del TRLCSP).

- Cuando se trate de contratos de fabricacién, a los que se refiere la letra c) del apartado 3 del
articulo 9 del TRLCSP, si bien a los mismos se les aplicaran directamente las normas generales y
especiales del contrato de obras, las normas relativas a su publicidad se acomodaran, en todo caso
al contrato de suministro (Art. 291 del TRLCSP).

- Tratandose de contratos que se formalicen y ejecuten en el extranjero, si bien la normativa (D.A. 12.
1.d. del TRLCSP) permite que los mismos se celebren por procedimiento negociado, sera obligatorio
qgue en los contratos SARA que se formalicen y ejecuten en los restantes Estados miembros de la
Unidén Europea, deban cumplirse las normas de la Ley referentes a la publicidad comunitaria y a los
procedimientos de adjudicacidn de los contratos. (D.A. 12. 4. del TRLCSP).

Modelos

Los modelos de anuncios de licitacion (y formalizacion) de los contratos para su publicacion en el BOE, o en
el DOUE, se recogen actualmente en los anexos Il y Il del RD 8172009 —anteriormente se recogia en los
anexos del RGLCAP-.
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Gastos

Los gastos de publicidad del anuncio de licitacién en boletines o diarios oficiales, salvo que una norma
establezca su caracter gratuito, o el pliego de clausulas administrativas particulares indique otra cosa, seran
por cuenta del adjudicatario. Por el contrario, cualquier aclaracidén o rectificacién de los anuncios de
contratos sera a cargo del 6rgano de contratacién y se hard publica en igual forma que éstos. (Art. 75 del
RGLCAP). El articulo 67.2.g. del RGLCAP, establece la obligacion de que los pliegos de cldusulas
administrativas particulares (en lo sucesivo PCAP), fijen el importe maximo de los gastos de publicidad de la
licitacidn del contrato, tanto en boletines oficiales, como, en su caso, en otros medios de difusién, que deba
abonar el adjudicatario. (MEH 029/2011; MEH 32/2002).

(Comentario: Dado que la publicacién en los distintos diarios tiene —salvo contratos SARA- caracter alternativo, que no acumulativo,
habra de entenderse que si el 6rgano de contratacion decide publicar la licitacién en diversos diarios vy, salvo que el PCAP disponga
otra cosa, el adjudicatario vendra obligado a soportar el gasto de su publicacion en uno sélo de tales diarios, concretamente en
aquél que le es propio a la Administracion contratante —BOE si se trata de Administracién Central, Diario oficial de la Comunidad
Auténoma si se trata de Administracion Autondmica vy, Boletin Oficial de la Provincia si es una Administracién Local-. Aunque de
modo expreso nada establezca la norma, tal afirmacion cabe incluso deducirla del propio contenido del articulo 75 del RGLCAP:
“..Unicamente serd de cuenta del adjudicatario del contrato la publicacion, por una sola vez, de los anuncios de contratos en el
Boletin Oficial del Estado o en los respectivos diarios o boletines oficiales...”).

A la difusidn de la licitacidn por otros medios (prensa, radio, etc.) distinta de la de los diarios oficiales, no le
es de aplicacion lo previsto en el articulo 75 del RGLCAP, en consecuencia, de no preverse otra cosa en los
pliegos, el coste deberd ser soportado por la Administracion.

F.- CONSECUENCIAS DE LA FALTA DE PUBLICACION

De modo expreso el articulo 37 del TRLCSP, establece la nulidad de los contratos SARA y de determinados
contratos de servicios, cuando se hayan adjudicado sin previamente haber publicado la licitacién en el
DOUE, salvo que de modo conjunto se den las tres circunstancias siguientes:

a. Que de conformidad con el criterio del érgano de contrataciéon el contrato esté incluido en alguno de
los supuestos de exencién de publicacién del anuncio de licitacién en el DOUE previstos en la Ley.

b. Que el érgano de contratacién publique en el DOUE un anuncio de transparencia previa voluntaria en
el gue se manifieste su intencion de celebrar el contrato y que contenga los siguientes extremos:

= |dentificacién del érgano de contratacidn.

= Descripcidn de la finalidad del contrato.

= Justificacion de la decisidn de adjudicar el contrato sin el requisito de publicacion del articulo 142.
= |dentificacién del adjudicatario del contrato.

= Cualquier otra informacién que el érgano de contratacién considere relevante.

c. Que el contrato no se haya perfeccionado hasta transcurridos diez dias habiles a contar desde el
siguiente al de publicacién del anuncio.

Respecto al resto de contratos, no existe un precepto similar que establezca cuales han de ser las
consecuencias que se derivan de la falta de publicidad. Siguiendo la escasa doctrina de juntas y tribunales se
puede concluir que la no publicacién de la licitacién en todos los medios en los que obligatoriamente ha de
efectuarse, de acuerdo con lo requerido en el del TRLCSP, supondra la nulidad de pleno derecho del
procedimiento por aplicacién del articulo 62.1b) LRJPAC (“son nulos de pleno derecho los actos dictados prescindiendo
total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido”), al que se remite el articulo 32. a) TRLCSP. La
expresion “prescindiendo total y absolutamente del procedimiento” abarca no sélo aquellos supuestos en
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los que, efectivamente se prescinde de la totalidad de tramites establecidos, sino también aquéllos otros en
gue se prescinde de tramites esenciales, por lo que si bien la omisidn de este tramite no implica que se haya
prescindido total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido, si que se puede considerar
que se trata de un tramite esencial. (CAT_03/2013).

Fuera del supuesto anterior, si se lleva a cabo la publicacién pero de forma defectuosa, la consecuencia sera
como regla general la anulabilidad del acto. Sin embargo habrd que estar a las circunstancias que concurren
en cada supuesto, en particular, el modo en que los derechos de los potenciales interesados puedan haber
sido afectados.

(Nota: Véase al respecto la resolucidn del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales -en lo sucesivo
TACRC-, TA_CENTRAL 160/2012, en el que una licitacion, con posterioridad a su publicacion en el BOE y en el perfil de
contratante, es nuevamente publicada en este Ultimo —pero no en aquél- la cual erréneamente amplia el plazo para la
presentacion de ofertas. Considera el Tribunal que en este supuesto se debe entender ampliado el plazo aunque esa
no hubiera sido la intencidn del 6rgano de contratacidn, pero no alcanza las consecuencias a considerar nulo, ni
siquiera anulable el procedimiento por no haber sido publicado nuevamente en el BOE.)

4.- INFORMACION A PROPORCIONAR A LICITADORES Y CANDIDATOS

Procedimiento abierto

“ 1. Cuando no se haya facilitado acceso por medios electronicos, informdticos o telemdticos a los pliegos y a
cualquier documentacion complementaria, éstos se enviardn a los interesados en un plazo de seis dias a partir de
la recepcion de una solicitud en tal sentido, siempre y cuando la misma se haya presentado, antes de que expire
el plazo de presentacion de las ofertas, con la antelacion que el drgano de contratacion, atendidas las
circunstancias del contrato y del procedimiento, haya sefialado en los pliegos.” (Art. 158.1 del TRLCSP).

(Nota: Aunque de contenido similar, los articulos 158, 166, y 177 del TRLCSP, modifican y amplian la regulacién contenida en el
articulo 78 del RGLCAP).

Siendo ya lo habitual que los pliegos y resto de documentacién se pueda consultar o descargar a través el
perfil de contratante, y que se encuentre ya disponible a partir de la publicacién de la licitacidon en dicho
perfil, nos encontramos ante un tramite cada vez menos conflictivo en la practica.

En el supuesto de que no se facilite al acceso electrénico, informatico o telemdtico a la documentacién, es
obligacién del érgano de contratacién remitir a los interesados la documentacidon. La redaccion actual del
articulo 158.1 del TRLCSP, no permite asi que tenga para aquél caracter “liberatorio”, la indicacién de un
lugar (copisterias, la propia sede de la Administracién), para que sea el licitador quien acuda al mismo a
retirar la documentacién.

Nada impide que se empleen conjuntamente ambas vias, esto es, que parte de la documentacién (por
ejemplo los pliegos) pueda ser consultada por via informatica, en tanto el resto de documentacion se
remitida fisicamente por el drgano de contratacion. Mas problematico puede resultar el determinar cual es
la documentacidn (éEstudios previos? ¢Proyectos basicos?, etc.) que se ha de poner a disposicion de los
interesados. En cualquier caso habrd de ser la misma para todos los interesados y, como se verd
seguidamente, éstos podran solicitar informacidn adicional.

En todo caso, habran de facilitarse los pliegos de clausulas administrativas generales y particulares, asi
como los pliegos de prescripciones técnicas generales y particulares, las condiciones especiales de ejecucion
del contrato (Art. 118 del TRLCSP), y la informacidn sobre las condiciones de los contratos de los trabajadores a
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los que afecte la subrogacidon que resulte necesaria para permitir la evaluacion de los costes laborales que
implicara tal medida, en aquellos contratos que impongan al adjudicatario la obligacién de subrogarse como
empleados (Art. 120 del TRLCSP) —véase respecto a esta Ultima, las resoluciones TA AND 0582013,
TA MAD 150/2012.

* k%

“2. La informacion adicional que se solicite sobre los pliegos y sobre la documentacion complementaria deberd
facilitarse, al menos, seis dias antes de la fecha limite fijada para la recepcion de ofertas, siempre que la peticion
se haya presentado con la antelacion que el érgano de contratacion, atendidas las circunstancias del contrato y
del procedimiento, haya sefialado en los pliegos.” (Art. 158.2 del TRLCSP).

Aunque la Ley no establece de forma pormenorizada el desarrollo de este trdmite si cabe entender que
debera efectuarse -o conviene que se realice- por escrito, con el fin de que quede constancia de la solicitud
y de la obligacién de contestar a la misma. Igualmente se habra de justificar por el interesado la necesidad
de la informacion requerida para poder formular la oferta.

El precepto no obliga a que la respuesta a la consulta efectuada por uno de los potenciales licitadores se
haga publica, aunque es innegable que con el fin de velar por los principios de igualdad y concurrencia es
conveniente que la misma se proporcione al resto de potenciales licitadores a través, por ejemplo, de su
publicacion en el perfil de contratante. Asi lo entiende la propia ley en relacion al mecanismo especial de
aclaraciones, previsto para los contratos de concesidn de obra publica (Art. 131. 2 del TRLCSP), y de gestidn de
obra publica (Art. 133.3 del TRLCSP) que, con idéntica redaccidn, establecen: “El drgano de contratacion podrad
incluir en el pliego, en funcion de la naturaleza y complejidad de éste, un plazo para que los licitadores
puedan solicitar las aclaraciones que estimen pertinentes sobre su contenido. Las respuestas tendrdn
cardcter vinculante y deberdn hacerse publicas en términos que garanticen la igualdad y concurrencia en el
proceso de licitacion.” Lo mas légico hubiera sido que la redaccidn de los articulos 131.2 y 133.3 TRLCSP
fuese la del propio 158.2, pues no se alcanza a entender el porque de la distinta regulacidon contenida en
éste y aquéllos. En cualquier caso, habra de entenderse que la informacidn proporcionada a los interesados
en base al articulo 158.2 del TRLCSP tendra caracter vinculante para el 6rgano de contraccion.

%k %k %k

“3. Cuando, los pliegos y la documentacion o la informacion complementaria, a pesar de haberse solicitado a su
debido tiempo, no se hayan proporcionado en los plazos fijados o cuando las ofertas solamente puedan
realizarse después de una visita sobre el terreno o previa consulta in situ de la documentacion que se adjunte al
pliego, los plazos para la recepcion de ofertas se prorrogardn de forma que todos los interesados afectados
puedan tener conocimiento de toda la informacion necesaria para formular las ofertas.” (Art. 158.2 del TRLCSP).

Ni Ley ni Reglamento se pronuncian respecto a si tal prevision de ampliaciéon, concurriendo las
circunstancias citadas, deba efectuarse ya en el anuncio, o si por el contrario puede llevarse a cabo una vez
aperturado el plazo para la presentacion de las ofertas. Independientemente de ello, si parece legitimo que,
supuesto de que ello no hubiera sido contemplado, sean los potenciales licitadores quienes soliciten tal
ampliacion.

El Reglamento concreta (Art. 78.3 del RGLCAP), que la decisidn de prorrogar los plazos corresponde al drgano
de contratacion.

Procedimiento restringido y negociado

“1. Las invitaciones contendrdn una referencia al anuncio de licitacion publicado e indicardn la fecha limite para
la recepcion de ofertas, la direccion a la que deban enviarse y la lengua en que deban estar redactadas, si se
admite alguna otra ademds del castellano, los criterios de adjudicacion del contrato que se tendrdn en cuenta y
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su ponderacion relativa o, en su caso, el orden decreciente de importancia atribuido a los mismos, si no figurasen
en el anuncio de licitacion, y el lugar, dia y hora de la apertura de proposiciones.

2. La invitacion a los candidatos incluird un ejemplar de los pliegos y copia de la documentacion complementaria,
o contendra las indicaciones pertinentes para permitir el acceso a estos documentos, cuando los mismos se
hayan puesto directamente a su disposicion por medios electrdnicos, informdticos y telemdticos con arreglo a lo
dispuesto en el apartado 1 del articulo siguiente.

3. Cuando los pliegos o la documentacion complementaria, obren en poder de una entidad u drgano distinto del
que tramita el procedimiento, la invitacion precisard la forma en que puede solicitarse dicha documentacion y, en
su caso, la fecha limite para ello, asi como el importe y las modalidades de pago de la cantidad que, en su caso,
haya de abonarse. Los servicios competentes remitirdn dicha documentacion sin demora a los interesados tras la
recepcion de su solicitud.

4. Los drganos de contratacion o los servicios competentes deberdn facilitar, antes de los seis dias anteriores a la
fecha limite fijada para la recepcion de ofertas, la informacion suplementaria sobre los pliegos o sobre la
documentacion complementaria que se les solicite con la debida antelacion por los candidatos.

5. Serd igualmente de aplicacion en este procedimiento lo previsto en el articulo 158.3.” (Art. 166 del TRLCSP).

(Nota: Con un contenido similar, no tan amplio, véase articulo 92 del RGLCAP)

Interesa destacara aqui que la informacién a proporcionar a los ya licitadores en el procedimiento
restringido es en esencia la misma (Apartados 2 a 5) que aquélla que ha de ser facilitada a los potenciales
licitadores en el procedimiento abierto, con la particularidad de que dada las caracteristicas propias de este
procedimiento otra informacién (apartado 1) que en el procedimiento abierto figura en el anuncio de
licitacion, es proporcionada en este momento en el procedimiento restringido.

Al procedimiento negociado en los casos que se proceda a la publicacion de los anuncios de licitacidn, le es
de aplicacion las normas previstas en el articulo 166 TRLCSP (Art. 177 del TRLCSP).

Dada la naturaleza del procedimiento de dialogo competitivo, no se hace necesario la utilizacion del
mecanismo de informacién a licitadores prevista para el resto de procedimientos, pues en definitiva el
propio desarrollo del dialogo conlleva el intercambio constante de informacién entre drgano de
contratacién y candidatos.

5.- PRESENTACION DE OFERTAS: FORMA, LUGAR Y PLAZO DE PRESENTACION

A.- FORMA

“1.- La documentacion para las licitaciones se presentard en sobres cerrados, identificados, en su exterior, con
indicacion de la licitacion a la que concurran y firmados por el licitador o la persona que lo represente e
indicacion del nombre y apellidos o razon social de la empresa. En el interior de cada sobre se hard constar en
hoja independiente su contenido, enunciado numéricamente. Uno de los sobres contendrd los documentos a que
se refiere el articulo 79.2 de la Ley [Art. 146.1 del TRLCSP] y el otro la proposicion, ajustada al modelo que figure
en el pliego de cldusulas administrativas particulares, conteniendo, en los concursos, todos los elementos que la
integran, incluidos los aspectos técnicos de la misma.

No obstante, cuando se haga uso de lo dispuesto en el articulo 86.2 de la Ley, en el sentido de concretar la fase
de valoracion en que operardn los criterios de adjudicacion, el sobre de la proposicion econdmica contendrd
exclusivamente ésta, y se presentardn, ademds, tantos sobres como fases de valoracion se hayan establecido.”
(Art. 80.1 del RGLCAP).
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Una de las cuestiones que da lugar a la interposicion de un buen numero de recursos, es el de la
presentacion de documentacion en sobres distintos de aquéllos en que tales documentos deberian estar
contenidos segun los pliegos, y las consecuencias que de ello se deriva para el licitador infractor y para el
procedimiento en general.

Antes de entrar en el andlisis de tales consecuencias, es conveniente sefialar que sobres son los que han de
ser entregados por los licitadores o candidatos. Tal nimero dependera del procedimiento empleado y del
numero y tipo de criterios a evaluar, y asi:

a) Procedimiento abierto con un Unico criterio de valoracidon, o con varios, todos ellos evaluables de forma
automatica: Se presentaran dos sobres, uno correspondiente a la documentacién administrativa
usualmente denominado como sobre de documentacion, o sobre de documentacion administrativa, o sobre
de documentacion general y, otro correspondiente a la oferta econdmica y al resto de criterios evaluables
de forma automatica, usualmente denominado sobre de oferta econémica y documentacion técnica, o sobre
de criterios evaluables mediante cifras o porcentajes, o simplemente sobre de oferta economica si éste es el
Unico criterio a valorar.

b) Procedimiento abierto con diversos criterios de valoracién alguno de los cuales se evalia mediante
formulas (automaticos) y otros mediante juicio de valor: Se presentaran tres sobres: Uno correspondiente a
la documentacion general, otro a los criterios evaluables de forma automatica —incluido la oferta
econdmica-, y un tercero con la documentacidon evaluable mediante juicio de valor, usualmente
denominado sobre de documentacion técnica evaluable mediante juicio de valor.

d) Procedimiento restringido con un Unico criterio de valoracion, o con varios todos ellos evaluables de
forma automatica: Para la solicitud de participacion se exigird la presentacion de uno (sobre de
documentacion), o dos (el anterior mas otro correspondiente a la documentacidn técnica relativa a los
criterios objetivos de seleccion) sobres; Para la presentacion de la oferta se exigira un sobre
correspondiente a la oferta econdmica y documentacién técnica evaluable de forma automatica, y en su
caso un segundo sobre correspondiente a documentacién administrativa no requerida con la solicitud de
participacion (por ejemplo, el resguardo acreditativo de haber depositado la garantia provisional).

e) Procedimiento restringido con diversos criterios de valoracién parte de ellos evaluables mediante
formulas y parte mediante juicio de valor: Los sobres a presentar en la primera fase (solicitud de
participacion) seran los mismos que en el supuesto anterior (uno o dos); Para la presentacion de la oferta se
emplearan dos sobres, uno por cada tipo de criterios, y en su caso un tercer sobre con la documentacion
administrativa no requerida con anterioridad.

f) Procedimiento negociado con publicidad: Para la solicitud de participacién, al igual que en el
procedimiento restringido se requerira la presentacién de uno o dos sobres. La proposicion constara
usualmente de dos (oferta econdmica y aspectos técnicos objeto de negociacidn) o tres (los anteriores mas
el correspondiente a la documentacidn general no requerida con anterioridad) sobres.

g) Procedimiento negociado sin publicidad. Usualmente contendra dos sobres el de la documentacién
administrativa y el de la proposicién econdmica y aspectos objeto de negociacion.

h) Procedimiento de dialogo competitivo. Habitualmente, y al igual que en el procedimiento restringido, se
requerird la presentacion de uno o dos sobres. Por lo general, en cuanto a la presentacion de la oferta, y
dada la mayor complejidad de los contratos en relacién a los cuales es utilizado este procedimiento, se
requerird un mayor nimero de sobres, que aborden los diversos aspectos que seran objeto de dialogo.
Ahora bien, dada la peculiaridad de este procedimiento, la presentaciéon de varios sobres en la fase de
presentacion de la oferta puede ser adecuada cuando el dialogo se articula en varias fases y, precisamente,
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la reduccidn del nimero de licitadores se haga en base precisamente al contenido de cada uno de los sobres
presentados, pero nada impide, de no existir varias fases o, aun existiendo llevdndose a cabo la reduccidn
en base a otros pardmetros, que la presentacién de la oferta se integre en un Unico sobre.

%k %k %k

Para el desarrollo de la cuestidon anteriormente planteada —introduccién errénea de documentacién en
sobre distinto-, partiremos de la existencia de tres tipos de sobres: El correspondiente al cumplimiento de
los requisitos previos (documentacion administrativa o general); el correspondiente a criterios evaluables
mediante formulas (incluyendo la oferta econémica), y el correspondiente a criterios evaluables mediante
un juicio de valor.

Toda la doctrina de tribunales y juntas consultivas parte de la necesaria preservacion del secreto de la
oferta, y del principio de igualdad entre todos los licitadores. Al respecto la sentencia del Tribunal Supremo
Roj/2009/8076 dispone: “(..) Las cautelas que se establecen para la valoracion de los criterios de
adjudicacion no son meros requisitos formales del procedimiento, sino que tienen por objeto mantener la
maxima objetividad posible en la valoracion en aras del principio de no discriminacion e igualdad de trato de
los licitadores, especialmente en orden a la valoracion de los criterios que deben servir de fundamento a la
adjudicacion del contrato. Por ello el conocimiento anticipado de la documentacion relativa a los criterios de
adjudicacion que se valoran mediante juicios de valor puede afectar al resultado de la misma y en
consecuencia, cuando es conocida solamente la de parte de los licitadores, ello puede implicar desigualdad
en el trato de los mismos.”

A pesar de la multiplicidad de supuestos (véase las abundantes resefias a las que se hace mencién en los
parrafos siguientes), la doctrina puede ser resumida de un modo sencillo: Seran excluidos los licitadores que
introduzcan documentacidon que segun los pliegos (Ley del contrato), deba ser objeto de valoracidn, en
sobre distinto al que le es asignado por el PCAP. Por el contrario, no supondra la exclusion del licitador el
introducir en sobres no asignados para ello en los pliegos, documentacidon que no se encuentre sujeta a
ponderacién ni valoracién, siempre y cuando no influya de modo directo o indirecto en la valoracion que si
deba efectuarse de otros documentos. Vedmoslo de forma detallada:

2.- Seran excluidos los licitadores que introduzcan en el sobre de documentacién administrativa
informacion de sus ofertas, ya sea relativa a criterios sujetos a juicio de valor, o evaluable mediante

formulas. (TA_CENTRAL 2432012; TA CENTRAL 672012; TA AND 592012; TA AND 522012; TA AND 512012;
TA AND 50/2012; TA CENTRAL 1472011; TA AND 81/2012; TA CENTRAL 146/2011; TA CENTRAL 9520012; MEH 43/2002; y

MEH 20/2007).

2.- De igual modo serdn excluidos los licitadores que introduzcan en el sobre correspondiente a
informacidn sujeta a un juicio de valor, aquélla que deberia formar parte del sobre de informacién evaluable

mediante formulas —incluida oferta econdmica- (TA_CENTRAL 173/2012; TA AND 009/2012; TA CENTRAL 070/2012;
TA CENTRAL 29502011; TA CENTRAL 191/2011; TA MAD 84/2011; AND 20/2008), o viceversa TA CENTRAL 061/2012;
MEH 62/2008; TA AND 009/2012; TA_AND 036/2012; TA_ AND 030/2012; TA AND 029/2012; TA AND_028/2012).

Igual regla se aplicara, en ambos sentidos, cuando el error afecte a la documentacién o el sobre de las
variantes o mejoras (TA_CENTRAL 70/2012). Las consecuencias apuntadas, tendran lugar aun en el caso de que
el mismo error se de en todos los licitadores (AND 09/2012), o que exista un Unico licitador (MEH 54/10), no
siendo de aplicacién en ambos supuestos el principio de economia procesal (Nota: Véase en cualquier caso el
punto 4¢2).

Las resoluciones e informes anteriormente referidos suelen considerar que el efecto previsto —exclusién del
licitador-, se da de modo automatico, por el simple hecho de introducir tal documentacién en sobre
equivocado. Sin embargo la reciente sentencia de la Audiencia Nacional SAN 50352012, que precisamente
conoce —y estima- de un recurso interpuesto contra una resolucién del TACRC (TA_CENTRAL 299/2011), que se
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habia pronunciado en el sentido anteriormente apuntado, considero por el contrario que: “Lo relevante, sin
embargo, no es el error en la documentacion sino que del mismo se haya producido una vulneracion del
secreto, es decir que un dato, hasta entonces desconocido y de influencia en la adjudicacion, sea incluido en
el sobre que no le corresponde; si el dato era ya conocido o su conocimiento a destiempo es irrelevante, no
puede hablarse de vulneracion del cardcter secreto de las proposiciones con la grave consecuencia de excluir
del procedimiento a uno de los licitadores.”

Si a pesar de que un documento haya sido calificado por el PCAP como valorable de acuerdo con un juicio
de valor, verdaderamente se trata de un documento valorable mediante férmula, su introduccidon en este
sobre no puede ser motivo de exclusién del licitador (TA_CENTRAL 0882012). De igual modo si un documento
gue segun el PCAP, debe introducirse en el sobre correspondiente a documentacidon valorable, es
verdaderamente un documento que acredita la solvencia del licitador, de su introduccion en el sobre
correspondiente a la documentacion administrativa no puede resultar la exclusion del licitador
(TA_CENTRAL 079/2012 y TA CENTRAL 078/2012).

2.- No serdn objeto de exclusidn las ofertas en las que se introduzca en sobre distinto del debido,
documentacién general no evaluable, (TA CENTRAL 014/2010; TA CENTRAL 2332011; MEH 47/2009), siempre y
cuando dicha documentacién no influya aun de modo directo o indirecto en la evaluacién a realizar de la
documentacion valorable (TA CENTRAL 0272013; TA CENTRAL 022/2013; TA CENTRAL 2152012; TA CENTRAL 079/2012;
TA CENTRAL 0782012).

42, - La confusién por defectuosa redaccion de los pliegos, en cuanto a que documentos valorables
deben integrar cada sobre, conlleva la nulidad absoluta de dichas clausulas (no de la totalidad de los
pliegos), resultando por ello improcedente la exclusién de licitadores basadas en las consecuencias de esa
cldusula nula (TA_CENTRAL 240/2012). Si la confusién de las cldusulas afecta a documentos no evaluables, aun
cuando tales clausulas no sean consideradas nulas, el licitador que, fruto de tal error provocado, introduce
en sobre distinto documentacidn no evaluable no podra ser excluido —véase regla 3- (MEH 30/11).

.- Si habiendo sido recurrido por el licitador su exclusién del procedimiento, el Tribunal determina
gue el mismo debe ser readmitido, pero dicha readmisidn tiene lugar una vez han sido abiertos los sobres
qgue contienen documentacion que debe ser valorada, la valoracidn de la oferta del licitador anteriormente
excluido y ahora readmitido, tendria lugar conociéndose ya la del resto de proporciones, infringiéndose asi
los principios de igualdad de trato y no discriminacién consagrados en el del TRLCSP, por ello, no cabe en
este caso otra alternativa que anular el procedimiento de licitacién, debiendo convocarse uno nuevo.
(TA_CENTRAL 266/2012).

Los sobres se han de presentar cerrados. Aun cuando los sobres se entregaran dentro de una caja cerrada, a
su vez habrian de presentarse cerrados los sobres incluidos en la misma, considerandose en otro caso que
existe vulneracién del secreto de la oferta (Art. 145.1 del TRLCSP). No corresponde ademas a las oficinas de
registro advertir el modo defectuoso en que se encuentran presentados los mismos. (TA_ CENTRAL 300/2012).

B.- LUGARY PLAZO
B1.- PLAZOS DE PRESENTACION DE LAS SOLICITUDES DE PARTICIPACION Y DE LAS PROPOSICIONES

La publicacién del anuncio de la convocatoria de la licitacidon, determina habitualmente el dia (siguiente al
de publicacién), a partir del cual se inicia el plazo para la presentacién de las proposiciones o, tratdndose de
los procedimientos restringido o negociado con publicidad, el de la solicitud de participacién. Los érganos
de contratacidn fijardn los plazos de recepcién de las ofertas y solicitudes de participacion teniendo en
cuenta el tiempo que razonablemente pueda ser necesario para preparar aquéllas, atendida la complejidad
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del contrato, y respetando, en todo caso, los plazos minimos fijados en el del TRLCSP (Art. 143 del TRLCSP).
El plazo minimo, legalmente establecido, se determina en funcién de diversas circunstancias:

En los contratos SARA:

En el procedimiento abierto el plazo serd de 52 dias contados desde la fecha del envio del anuncio del
contrato a la Comisidon Europea (Art. 159.1), y, en el procedimiento restringido y en el negociado con
publicidad, el plazo para la recepcién de solicitudes de participacién serd de 37 dias -52 en el contrato de
concesién de obra publica-, en tanto el plazo para la presentacién de proposiciones en el procedimiento
restringido sera de 40 dias (Art. 167.1 del TRLCSP).

Si se ofrece acceso por medios electrénicos a los pliegos y a la documentacion complementaria los plazos
para la presentacién de proposiciones, tanto en el procedimiento abierto (Art. 159.1. ler pfo.) como en el
restringido (Art.167.1), pueden reducirse en 5 dias.

Si se hubiese enviado anuncio previo, el plazo para la presentacién de proposiciones tanto en el
procedimiento abierto como en el restringido podra reducirse hasta los 36 dias como norma general, o
hasta los 22 dias en supuestos excepcionales debidamente justificados. En ambos casos, la reduccién del
plazo sélo serd admisible cuando el anuncio de informacién previa se hubiese enviado para su publicacién
antes de los cincuenta y dos dias y dentro de los doce meses anteriores a la fecha de envio del anuncio de
licitacidn, siempre que en él se hubiese incluido, de estar disponible, toda la informacion exigida para éste.
(Art. 159.1. 22 pfo y Art. 167.1 del TRLCSP).

El plazo general de 52 dias para la presentacién de ofertas en el procedimiento abierto y el de 37 dias en el
restringido y negociado con publicidad, para la recepcién de solicitudes de participacion, puede reducirse en
7 dias cuando los anuncios se preparen y envien por medios electrénicos, informdticos o telematicos.
(159.1 3er pfo. y Art. 164.1. del TRLCSP) En el caso del procedimiento abierto, esta reduccién puede adicionarse en
su caso a la de 5 dias prevista para el caso de que se ofrezca acceso por medios electrénicos. (Art. 159.1. 3er
pfo del TRLCSP).

En cualquier caso, si bien la fecha que marca el inicio del plazo es el envio del anuncio del contrato a la
Comisién Europea, la publicacién de la licitacidn en el Boletin Oficial del Estado debe hacerse, en todo caso,
con una antelacion minima equivalente al plazo fijado para la presentaciéon de las proposiciones en los
contratos no SARA, esto es 26 o 15 dias en el procedimiento abierto y 10 en el restringido y en el negociado
con publicidad (Art.159.1y 164.1 del TRLCSP).

En los contratos no SARA

En el procedimiento abierto el plazo sera de 26 dias, si se trata de contratos de obra o de concesion de
obras, y de 15 dias en el resto de los casos, contados en ambos casos desde la publicacién del anuncio (Art.
159.2 del TRLCSP).

En el procedimiento restringido y en el negociado con publicidad, el plazo para la recepcién de solicitudes
de participacion serd de 10 dias en el resto, en tanto el plazo para la presentacién de proposiciones en el
procedimiento restringido sera de 15 dias.

En la tramitacién urgente del expediente

En el procedimiento abierto y en contratos no SARA se reducirdn los plazos a la mitad (Art. 112.2.b., ler pfo.
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del TRLCSP), no existiendo reduccién en los contratos SARA (Art. 112.2.b., 22 pfo. del TRLCSP)

En el procedimiento restringido, o en el procedimiento negociado con publicidad el plazo para la
presentacion de solicitudes de participacién, tratandose de contratos SARA, podra reducirse hasta los
quince dias contados desde el envio del anuncio de licitacién, o hasta los diez, si este envio se efectia por
medios electrénicos, informaticos o telematicos (Art.112.2.b., 22 pfo.) y, tratdndose de contratos no SARA se
reduciran los plazos a la mitad (Art. 112.2.b., ler pfo.). Por lo que se refiere a la presentacion de ofertas en
el procedimiento restringido el plazo, contado a partir de la fecha de envio de la invitacién, se reducira
hasta la mitad en los contratos no SARA (Art. 112.2.b., 1er pfo.) y hasta los diez dias en los contratos SARA
(Art.112.2.b., 22 pfo).

(Nota: Véase de forma esquematizada en Esquemas del texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico. Vs 64 (02/07/13)
Manuel Fueyo Bross).

* %%

Ya han sido analizado los plazos de los que disponen los interesados para presentar sus ofertas o
candidaturas. En los dos subapartados siguientes, se va a abordar la problemdtica que surge cuando la
oferta o la solicitud de participacidn no es presentada en plazo y/o en el lugar sefialado por los pliegos o el
Reglamento de contratacion.

B2.- PRESENTACION EN REGISTRO

“2. Los sobres a que se refiere el apartado anterior habrdn de ser entregados en las dependencias u
oficinas expresadas en el anuncio o enviados por correo dentro del plazo de admision sefialado en aquel,
salvo que el pliego autorice otro procedimiento, respetdndose siempre el secreto de la oferta.

3. En el primer caso, las oficinas receptoras dardn recibo al presentador, en el que constard el nombre del
licitador, la denominacion del objeto del contrato y el dia y hora de la presentacion.

6. En el procedimiento negociado las ofertas se presentardn ante el érgano de contratacion en los plazos y
en la forma que se determine en el pliego de cldusulas administrativas particulares, sin perjuicio de los
plazos previstos en los articulos 140.2, 181.2 y 209.2 de la Ley y en las condiciones establecidas en los
articulos 91, 92 y 93 de este Reglamento.” (Art. 80.2, 3, y 6 del RGLCAP).

El 6rgano de contratacidn, reflejandolo asi en los pliegos, puede limitar la presentacién de las ofertas a uno
o varios registros determinados de dicho érgano. Ello no significa que el licitador en base a la normativa
general del procedimiento administrativo (Art. 38.4.b. LRIPAC), no pueda presentar su oferta en los registros de
otras administraciones, en los de otros érganos de la misma administracién, o en otros registros del mismo
6rgano pero, de NO encontrarse dicha documentacion en él o los registros designados en el pliego, en el
momento de finalizar el plazo de admisién, tales ofertas serdan excluidas. (TA_CENTRAL 007/2013;
TA CENTRAL 192/2012; TA ARA 045/2012; STS 4371/2012).

A efectos practicos (admisidén o exclusion de la oferta) no resulta en absoluto irrelevante determinar si la
hora limite de presentacidon se encuentra referida al momento mismo en que es estampado el sello de
registro en el recibo entregado al licitador, 0 a un momento anterior en el que se pueda acreditar la
presencia del ofertante en las dependencias u oficinas del registro dentro del plazo sefalado, pero siendo el
momento efectivo de presentacién posterior a la hora limite, por existir aglomeracion en el servicio de
registro, controles de seguridad que demoran el acceso, etc. La doctrina y jurisprudencia se inclinan por esta
ultima posibilidad, y asi la resolucion del Tribunal Administrativo de la Comunidad de Madrid, que cita dos
sentencias de tribunales en igual sentido, estimo en su resolucion TA MAD 0172012, el recurso presentado
por un licitador que presentd su oferta a las 13:03 horas, siendo el limite sefialado en pliegos las 13:00
horas, pero que acreditd su entrada en el edificio donde se encuentran las oficinas de registro a las 12:58 h.,
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alegando existencia de aglomeracion y la propia demora derivada del proceso de presentacion, razonando
que: “..Este Tribunal ha tomado en consideracion la divergencia de criterios existentes sobre el computo de
plazo y el momento exacto de presentacion de ofertas asi como las circunstancias concurrentes en este caso,
al constar que la documentacion fue sellada en las dependencias del Organismo minutos antes de la hora
limite fijada. Igualmente ha ponderado las graves consecuencias que de ello se derivan para el recurrente y
que con su admision no se considera vulnerado el principio de igualdad de trato (...) [y por todo ello
acuerda...] (...) Estimar el recurso especial (...) contra la decision de la Mesa de Contratacion de excluir su
oferta de la licitacion {(...)”

En todo caso, la alegacidn por parte del licitador de haber presentado la documentacién en plazo debe ser
probada por el mismo (TA_CENTRAL 160/2012).

B3.- PRESENTACION POR CORREO

“2. Los sobres a que se refiere el apartado anterior habrdn de ser entregados en las dependencias u
oficinas expresadas en el anuncio o enviados por correo dentro del plazo de admision sefialado en aquel,
salvo que el pliego autorice otro procedimiento, respetdndose siempre el secreto de la oferta.” (Art. 80.2
del RGLCAP).

La expresion utilizada en el articulo 80.2 del RGLCAP “..salvo que el pliego autorice otro procedimiento,
respetdndose siempre el secreto de la oferta” da pie a interpretar que sefialado por el érgano de
contratacién uno o varios registros en los que presentar la documentacion con exclusion del resto, no sea
posible tampoco en estos supuestos aceptar la documentacién que, remitida por correo, se reciba en el
registro del érgano de contratacién fuera del plazo sefalado, o que directamente el pliego pueda excluir la
presentacion por correo. Esta postura parece ser la recogida en la Resolucion TA MAD 0172012 (“De lo
anterior resulta que la presentacion podria realizarse en correos aunque en este caso en el anuncio de licitacion solo
preveia la entrega en el Registro General de ,(...) y que en el anuncio precisaba: «Modalidad de presentacion:
Manual», lo que permite inducir que solo podia presentarse en mano.”). Ahora bien, tal posibilidad, al menos
cuando tampoco se permita la presentacién en registro distinto al del érgano de contratacién, debe ser
considerada como una infraccién de los principios de libre concurrencia, no discriminacion e igualdad entre
los licitadores, por ello parece mas acertada la interpretacién que al respecto lleva a cabo la JCCA de
Cataluiia que en su informe CAT 052002, que concluye: “Los licitadores tienen derecho a entregar sus
proposiciones por correo y los 6rganos de contratacién sometidos a la LCAP y/o a las directivas comunitarias
que regulan la adjudicacion de los contratos publicos no pueden establecer indicacion en contra en los
pliegos que regulan sus propias licitaciones publicas.”

(Comentario: Si bien nada impide que el envio de ofertas se lleve a cabo a través de otros operadores de servicios
postales distintos de Correos y Telégrafos, S.A., parece que, hoy en dia, aun cuando tales operadores cuenten con la
autorizacion administrativa singular para la prestacién del servicio postal universal (véase Ley 43/2010, de 30 de
diciembre, del servicio postal universal, de los derechos de los usuarios y del mercado postal), a los mismos no le son
de aplicacion las reglas contenidas en el articulo 80 del RGLCAP sobre la presentacidon de ofertas por correo, de modo
que tales ofertas seran excluidas si no se reciben en los registros sefialados en el pliego, antes de la hora de cierre de
los mismos. Ello se debe a que la Ley 432010 reconoce Unicamente a Correos y Telégrafos, S.A. la facultad de
presuncion de veracidad y fehaciencia, negandose actualmente tal sociedad publica a abrir el mercado a otros
operadores, a pesar de las multiples sanciones impuestas por la Comision Nacional de la Competencia. Véase al
respecto las resoluciones TA CENTRAL 210/2012, TA CENTRAL 220/2012, TA ARA 29/2011, referido en estos casos a la
contratacion de los servicios postales de notificacién por las Administraciones. En cualquier caso, es de destacar el
acuerdo del Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragon TA_ ARA 0452012, que, sin un mayor desarrollo,
afirma “...la forma de presentacion se regula en el articulo 80 del RGLCAP, sefialando el apartado 2 que los sobres que
contengan la documentacion de las proposiciones «..habrdn de ser entregados en las dependencias u oficinas
expresadas en el anuncio o enviados por correo dentro del plazo de admision sefialado en aquél, salvo que el pliego
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autorice otro procedimiento, respetdndose siempre el secreto de la oferta». El apartado 4 del precepto introduce
determinadas precisiones, como el requerimiento que en el mismo dia que se haya efectuado el envio por correo debe
comunicarse al érgano de contratacion que se ha efectuado el envio, justificando la fecha de imposicion del envio en la
oficina de Correos. A estos ultimos efectos, este Tribunal considera —dado el marco de liberalizacion de los servicios
postales analizado ampliamente en nuestro Acuerdo 29/2011,(TA_ARA 29/2011) de 15 de diciembre— que el envio de
las ofertas puede efectuarse por cualquier operador habilitado para dicha funcion, y por ello no debe asimilarse el
término «Correos» con la sociedad estatal publica «Correos y Telégrafos, S.A”. Nota: Pero la dificultad estriba
precisamente, en considerar habilitados al resto de operadores.)

%k %k %k

“4. Cuando la documentacion se envie por correo, el empresario deberd justificar la fecha de imposicion del envio
en la oficina de Correos y anunciar al érgano de contratacion la remision de la oferta mediante télex, fax o
telegrama en el mismo dia. También podrd anunciarse por correo electrénico, si bien en este ultimo caso sélo si
se admite en el pliego de cldusulas administrativas particulares. El envio del anuncio por correo electrdonico sélo
serd vdlido si existe constancia de la transmision y recepcion, de sus fechas y del contenido integro de las
comunicaciones y se identifica fidedignamente al remitente y al destinatario. En este supuesto, se procederd a la
obtencion de copia impresa y a su registro, que se incorporard al expediente.

Sin la concurrencia de ambos requisitos no serd admitida la documentacion si es recibida por el drgano de
contratacion con posterioridad a la fecha y hora de la terminacion del plazo sefialado en el anuncio.

Transcurridos, no obstante, diez dias siguientes a la indicada fecha sin haberse recibido la documentacion, ésta
no serd admitida en ningun caso.

5. Una vez entregada o remitida la documentacion, no puede ser retirada, salvo que la retirada de la proposicion
sea justificada. Terminado el plazo de recepcion, los jefes de las oficinas receptoras expedirdn certificacion
relacionada de la documentacion recibida o de la ausencia de licitadores, en su caso, la que juntamente con
aquélla remitirdn al Secretario de la mesa de contratacion o al érgano de contratacion cuando en los supuestos
en que se adjudique el contrato por procedimiento negociado no se constituya la misma.

Si se hubiese anunciado la remision por correo, con los requisitos establecidos en el apartado anterior, tan pronto
como sea recibida y, en todo caso, transcurrido el plazo de diez dias indicado en el mismo, los jefes de las oficinas
receptoras expedirdn certificacion de la documentacion recibida para remitirla, igualmente, al Secretario de la
mesa de contratacion.” (Art. 80.4y 5 del RGLCAP).

El modo exacto en que se ha de realizar la presentacion en las oficinas de correos se recoge en el articulo 31
del Real Decreto 1829/1999, de 3 de diciembre, por el que se aprueba el Reqlamento por el que se requla la
prestacion de los servicios postales: “Las solicitudes, escritos y comunicaciones que los ciudadanos o
entidades dirijan a los érganos de las Administraciones publicas, a través del operador al que se le ha
encomendado la prestacion del servicio postal universal, se presentardn en sobre abierto, con objeto de que
en la cabecera de la primera hoja del documento que se quiera enviar, se hagan constar, con claridad, el
nombre de la oficina y la fecha, el lugar, la hora y minuto de su admision. Estas circunstancias deberdn
figurar en el resquardo justificativo de su admision. El remitente también podrd exigir que se hagan constar
las circunstancias del envio, previa comparacion de su identidad con el original, en la primera pdgina de la
copia, fotocopia u otro tipo de reproduccion del documento principal que se quiera enviar, que deberd
aportarse como forma de recibo que acredite la presentacion de aquél ante el érgano administrativo
competente. Practicadas las diligencias indicadas, el propio remitente cerrard el sobre, y el empleado
formalizard y entregard el resquardo de admision, cuya matriz archivard en la oficina.”

Sin embargo, no corresponde al servicio de correos, comprobar la correspondencia entre la relacién que se
presente -caso de hacerlo de este modo- de documentos o sobres que se envian, y los documentos o sobres
efectivamente remitidos (MEH 51/2007).
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Es cuestidon debatida la determinacién de si la hora sefialada como fin de plazo para la presentacion de
proposiciones rige tanto para las presentadas en registro como para las presentadas en correo o, si por el
contrario, en estas ultimas se podra efectuar la presentacién en cualquier momento dentro del ultimo dia
de plazo. Al respecto la JCCA del Estado en su informe MEH 38/1999 considerd: “Que la presentacion de
proposiciones econdmicas cuando se utiliza el sistema de envio por correo, puede realizarse a cualquier hora
del ultimo dia del plazo, a diferencia del sistema de presentacion en oficinas y dependencias de la
Administracidn fijadas en el anuncio, que sdlo podrd tener lugar en el horario en que esté abierto el
registro.”

Sin embargo, el cambio de normativa en el servicio de correos —ver Real Decreto citado-, llevo a afirmar a la
JCCA de Baleares en su informe BAL 012002 que: “Sin embargo, entendemos que no se puede continuar con
esta interpretacion no sélo con el préximo Reglamento [del RGLCAP] sino tampoco con el actual, dado que
desde la entrada en vigor del Real Decreto 1829/1999, de 3 de diciembre, por el que se aprueba el
Reglamento por el que se regula la presentacion de los servicios postales, la consignacion de la “hora y
minuto” de admision de los envios que los ciudadanos dirijan a los érganos de las Administraciones Publicas,
“..deberdn figurar en el resguardo justificativo de su admision” ademds de en la primera hoja del
documento que se quiera enviar (Art. 31). Consecuentemente, a partir de esta nueva e imperativa regulacion
de los servicios postales, al poder comprobarse la hora de imposicion del envio, también en estos supuestos
debe regir el limite horario sefialado en el anuncio, puesto que si asi no se hiciera, por las mismas razones
apuntadas, mutatis mutandis, se incurriria en una discriminacion a todas luces no deseada por la norma en
su esencia teleoldgica.”. En igual sentido el informe de la JCCA de Catalufia CAT 05/2002: “Respecto la entrega
de la documentacion en una oficina de Correos, se deberd comprobar si existe un registro de la entrega que
especifique la hora de admision. Si fuese asi, no se podrdn admitir las proposiciones entregadas en una
oficina de Correos después de la hora y el dia establecidos como mdximos para la admision de
proposiciones.”. Y la propia JCCA del Estado en su informe MEH 612007: “Cuando esta documentacion se
envie por correo, el envio deberd realizarse dentro del plazo de admision sefialado en el anuncio.” y de
modo definitivo en su informe MEH 232009: “Como conclusion debe sentarse el criterio de que para
determinar si la presentacion de documentaciones [por correo] se ha hecho o no en plazo deberd atenderse
a la hora establecida en el anuncio cuando la hora se haya expresado como limite final del plazo, o
exclusivamente al dia cuando no se haya hecho expresion de ésta, o en caso de haberse hecho no lo haya
sido con la finalidad de marcar el final del plazo sino simplemente, de forma indicativa, las horas de
apertura al publico de las oficinas de registro.” .

Por su parte, la JCCA de Canarias CAN 012008, sin abordar directamente la cuestidn, si consideré que era
posible establecer regimenes diferenciados para la presentacion en registro y la presentacion en correos: “A
la vista del citado precepto, [Art.80.2 del RGLCAP] resulta evidente que el plazo de admision de proposiciones
serd el que en cada procedimiento se haya establecido en el anuncio de licitacion, tanto para la presentacion
en las dependencias que se determinen al efecto, como para la presentacion por correo. De esta forma, el
drgano de contratacion podrd discrecionalmente decidir en cada procedimiento si en el ultimo dia de
presentacion establece un limite horario igual para ambas modalidades de presentacion, o bien si sélo
establece un limite horario ajustado al horario de las Oficinas de Registro para el caso de presentacion en las
dependencias de la Administracion contratante, admitiendo por el contrario la presentacion por correo en
cualquier momento del ultimo dia de presentacion, siempre y cuando tal posibilidad esté expresamente
contemplada en el anuncio.”

Por lo tanto, y siguiendo el criterio establecido en los Ultimos informes citados cabe establecer los limites a
la presentacion de las ofertas por correo segun las siguientes reglas:

12.- Si el anuncio no indica limite horario alguno, podra presentarse las ofertas en las oficinas de
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correos a cualquier hora del dia.

2.- La misma regla se aplicard si el anuncio establece un limite horario, pero el mismo se encuentra

referido Unicamente al horario de apertura de las oficinas de registro (Comentario: En cuyo caso, cabria introducir
una nueva cuestion sobre la posibilidad de presentar las ofertas en horario distinto en registros de otros drganos que permanezcan
abiertos en horario mds amplio, como suele ocurrir por ejemplo con los registros de las subdelegaciones de gobierno, .-a mi

entender con respuesta afirmativa-).

32.- Por el contrario, si se establece un limite horario para la presentacién de ofertas, las
presentadas por correo deberdan acomodarse a tal horario.

2.- El anuncio podra establecer, dentro del mismo dia, limites horarios diferenciados para la
presentacion de ofertas por registro o por correo.

2.- Tal y como indica el del RGLCAP (Art. 80.4) el anuncio al érgano de contratacién dando cuenta
de la presentacion de la documentacidn en Correos, mediante envio de télex, fax, telegrama o, por correo
electrénico —con las formalidades previstas-, debera hacerse el mismo dia, pero no necesariamente dentro
del limite horario de presentacidn de ofertas.

El reglamento prevé (Art.80.4) la paralizacién del procedimiento durante diez dias, a la espera de que sean
recibidas las ofertas remitidas por correo, transcurrido el cual la oferta “no serd admitida en ningun caso”.
Ahora bien, la resolucion TA_CENTRAL 0282013 del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales,
puntualiza que si deberd ser admitida la oferta, cuando su no recepcién en plazo se deba a un fallo de
servicio por parte de la propia Administracién. En efecto, en el supuesto analizado el licitador presenta su
oferta por correos, y anuncia su envio al drgano de contratacién mediante fax, acompanado del justificante
de la fecha de imposicion en la oficina de correos. De acuerdo con lo establecido en los pliegos y en el
articulo 80.4. del RGLCAP el érgano de contratacién excluye al licitador, cuando transcurrido el plazo
sefialado la oferta no le ha sido entregada por el servicio de correos. Sin embargo considera el
Tribunal: “..Segun documentacion aportada por la recurrente, Correos certifica que el 30 de octubre se
intento la entrega de la documentacion (...), sin que conste el motivo por el que no pudo realizarse. Se indica
en el certificado que “se dejo aviso al destinatario para que recogiera el envio en la Oficina...”. El drgano de
contratacion niega que recibiera tal aviso por parte de Correos. La falta de recepcion de la documentacion
pudo obedecer, como alega la recurrente, a una falta de diligencia del 6rgano de contratacion que conocia
la existencia de la proposicion de la UTE y la tuvo a su disposicion en la Oficina de Correos. O bien, como se
deduce de las manifestaciones del érgano de contratacion, a un funcionamiento deficiente del servicio de
Correos. En cualquier caso, no cabe achacar falta de diligencia al licitador para el que, de acuerdo con la
informacion accesible en la web de Correos, el envio estaba pendiente de ser recogido por el destinatario en
la oficina postal. A la vista de las circunstancias que concurren, hay que tener en cuenta que la admision de
la oferta de la UTE no afecta a los principios rectores de la contratacion. Su exclusion, en cambio, si
supondria una restriccion de la competencia y, (...) el excesivo formalismo es contrario a los principios de
libertad de concurrencia y eficiente utilizacion de los recursos publicos los cuales exigen que, en los
procedimientos de licitacion, se logre la mayor asistencia posible de candidatos que cumplan los requisitos
establecidos. En consecuencia, procede admitir la solicitud del recurrente, por lo que se debe admitir su
proposicion y estimar el recurso.”

(Comentario: Para dejar una mejor constancia del envio y evitar situaciones como la planteada, resulta conveniente
que el licitador en la comunicacién al érgano de contratacion posterior a la presentacidn, reserie de forma expresa el
cddigo localizador de envios del certificado, que permite su seguimiento a través de la Web).

El plazo de diez dias para la recepcion de proposiciones por correo no se reduce en el trdmite de urgencia,
(informe MEH_44/2000).
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Ya se trate de presentacién en una oficina de correos o en registros de otros 6rganos distintos del de
contratacién, el horario a tener en cuenta serd el del huso horario del lugar donde se realice la presentacién
(CAN_012008), y asi por ejemplo, si el plazo de una licitacién convocada por un 6rgano de la peninsula finaliza
a las 14:00 horas, las empresas que presenten sus ofertas en una oficina de correos o en una Administracién
habilitada para ello en las islas canarias, dispondran de plazo hasta las 14:00 h., hora canaria (15:00
peninsular). Igual interpretacién cabe sostener para envios realizados en delegaciones consulares en el
extranjero.

* k%

Es de especial importancia practica resefiar otras cuestiones que, en relacién al plazo de presentacion de
ofertas —en mano o por correo-, han sido abordadas por juntas consultivas, tribunales administrativos vy,
tribunales de la jurisdiccién contenciosa vy asi:

a) En caso de que existan contradicciones entre la fecha de finalizacién del plazo reflejada en el
PCAP, y/o en el anuncio publicado en boletines oficiales, y/o en el perfil del contratante, con base en los
principios de publicidad y seguridad juridica, asi como los de transparencia y concurrencia publica, debera
aplicarse el plazo mas amplio (TA_CENTRAL 160/2012; STSJ NAV 534/2005).

b) Si el dia limite para la presentacidn de ofertas fijado por el drgano de contratacion coincide con el
plazo minimo sefialado en la Ley para la presentacion de ofertas tras su publicacion, se entenderd que el
mismo finaliza a las 24 horas de ese dia, sea cual fuere la hora que se fije en el pliego o en los anuncios
(TA_CENTRAL 1880012).

c) Si el pliego remite al anuncio a fin de sefialar la fecha en que finaliza el plazo, pero no efectua
igual remision respecto a la hora, aun cuando posteriormente el anuncio sefale una hora determinada,
aquélla falta de remisién supondra que el plazo se entenderd finalizado a las 24 horas del dia sefialado en el
anhuncio (Sentencia SAN 4580/2012 que rectifica la resolucion TA_CENTRAL 035/2010).

6.- PROPOSICION DE LOS INTERESADOS

El procedimiento restringido, el de dialogo competitivo y como regla general también el negociado —con
ciertas excepciones-, se estructuran en dos fases. En una primera, el interesado, en ese momento candidato,
presenta su solicitud de participacion en el procedimiento. Cuando es admitido en el mismo, se apertura
una segunda fase en la que se le requiere para que, ya como licitador, presente su proposicion. El
procedimiento abierto se desarrolla en una Unica fase en la que ya desde el primer momento, el licitador
presenta su proposicion.

Pues bien, aun cuando en sentido estricto la regulacién normativa de la proposicién de los interesados, se
refiere a la presentacién de ofertas por parte de los licitadores, en un sentido mas amplio abarca también
aquélla primera fase de los procedimientos restringido, negociado y de dialogo competitivo, y en este sera
objeto de estudio en el presente apartado.

A.— MODELO DE PROPOSICION

“1. Las proposiciones de los interesados deberdn ajustarse a lo previsto en el pliego de cldusulas

www.contratodeobras.com Pagina 24 de 92



http://www2.gobiernodecanarias.org/hacienda/media/Inf%2008-1%20HorarioPresentacProposicCorreo_tcm15-4991.pdf
http://www.minhap.gob.es/Documentacion/Publico/TACRC/Resoluciones/A%C3%B1o%202012/Recurso%200141-2012%20(Res%20160)%2030-07-12.pdf
http://www.poderjudicial.es/search/indexAN.jsp##
http://www.minhap.gob.es/Documentacion/Publico/TACRC/Resoluciones/A%C3%B1o%202012/Recurso%200174-2012%20(Res%20188)%2012-09-12.pdf
http://www.poderjudicial.es/search/indexAN.jsp
http://www.minhap.gob.es/Documentacion/Publico/TACRC/Resoluciones/A%C3%B1o%202010/Recurso%2030-2010%20(Res%2035)%2023-12.pdf

Tema 05 SELECCION DEL CONTRATISTA Rev.1(15/07/13)

administrativas particulares, (...)” (Art. 145.1 del TRLCSP).

En el pliego de cldusulas administrativas particulares, se incluirdn los pactos y condiciones definidores de los
derechos y obligaciones de las partes del contrato y las demas menciones requeridas por la Ley y sus
normas de desarrollo (Art.115.2 del TRLCSP). El articulo 145.1 del TRLCSP anteriormente reproducido permite
al érgano de contratacidn establecer en el PCAP un modelo de proposicién (idem articulo 80.1. del RGLCAP: “Uno
de los sobres... contendrd la proposicién, ajustada al modelo que figure en el PCAP”).

Si se estableciese un modelo de proposicién, serd rechazada la oferta presentada que se apartase
sustancialmente del mismo. Por el contrario, el cambio u omisidn de algunas palabras del modelo, con tal
que lo uno o la otra no alteren su sentido, no sera causa bastante para el rechazo de la proposicion (Art. 84.
del RGLCAP). Por lo tanto, la variacion ha de ser sustancial y suponer la imposibilidad de determinar el precio
gue se oferta, o la imposibilidad de apreciar el compromiso del licitador de realizar el objeto del contrato o
el acatamiento expreso de los pliegos de clausulas administrativas, técnicas y otras obligaciones
contractuales que pueda derivarse de la adjudicacidon del contrato a tal proposicion (BAL 082004). Esta
tendencia antiformalista que tiene por objeto favorecer la competencia se puede observar en multiples
sentencias, resoluciones e informes. Nos remitidos al respecto al punto 6.F.4.2.- Defectos que afectan a la
oferta econdmica, del presente apartado.

Ahora bien, cuando la obligacién de sujecion estricta al modelo o a alguno de sus aspectos venga
establecido en el pliego, previéndose en el mismo, que de no hacerlo asi, tendrd lugar el rechazo de la
proposicidn, serd obligado desestimar ésta por las razones a las que se hard referencia en el subapartado
siguiente (ElI PCAP como lex contractus). Véase en este sentido la resolucién TA CENTRAL 3172011, en la que el
ofertante no presento el desglose exigido —aun no siendo un aspecto fundamental para la determinacién
del precio-, siendo rechazada su oferta por prever tal consecuencia de modo expreso el PCAP.

Téngase en cuenta que el articulo 84 del RGLCAP contempla igualmente el rechazo de la proposicidn cuando
sea el licitador quien reconoce que su oferta adolece de error o inconsistencia que la hagan inviable
(MEH 512006). Tal reconocimiento habra de efectuarse por quien, dentro de la empresa, tenga poder para
ello (TA_CENTRAL 04802012).

Por ultimo cabe resefiar que iguales criterios a los considerados respecto a la oferta econdmica, caben
aplicar cuando los pliegos establezcan modelos respecto a otros aspectos (plazos, caracteristicas técnicas de
los productos ofertados, etc.), pues en efecto, si bien el articulo 145 del TRLCSP “.. se refiere tan solo a los
pliegos de cldusulas administrativas particulares, no debe circunscribirse al contenido de éstos la exigencia
de que se ajusten a ellos las proposiciones. Por el contrario, de la presuncion de que la presentacion de las
proposiciones implica la aceptacion de sus cldusulas o condiciones debe deducirse que también es exigible
que las proposiciones se ajusten al contenido de los pliegos de prescripciones técnicas o documentos
contractuales de naturaleza similar en la medida en que en ellos se establecen las caracteristicas y
condiciones de la prestacion objeto del contrato.” (TA_CENTRAL 084/2011).

B.- PRESUNCION DE ACEPTACION INCONDICIONADA DE LOS PLIEGOS

“1. (...) y su presentacion supone la aceptacion incondicionada por el empresario del contenido de la
totalidad de dichas cldusulas o condiciones, sin salvedad o reserva alguna.” (Art. 145.1 del TRLCSP)

De acuerdo con una inveterada jurisprudencia, los pliegos constituyen la ley del contrato. En todo caso, ha
de resaltarse que la calificacion de los pliegos como lex contractus no comporta, en modo alguno, la
atribucién de cardcter reglamentario. Los pliegos, en efecto, carecen de toda sustancia normativa en
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sentido propio, en tanto que meros elementos o piezas integrantes del contenido del contrato, cuya fuerza
de obligar resulta precisamente de su inclusién en el mismo por las partes (la Administracién fijandolo y las
empresas participes en el proceso aceptandolo). Es precisamente la naturaleza contractual y no
reglamentaria de dichos pliegos lo que explica que su eventual falta de impugnacién convalide sus posibles
vicios, -salvo que se trate de vicios de nulidad de pleno derecho-, asi como la posibilidad de que los pliegos
de cldusulas particulares puedan modificar los pliegos de cldusulas administrativas generales.

El criterio de que los pliegos no tienen caracter normativo se ve corroborado por lo dispuesto en el articulo
114.1 del TRLCSP que, tratando de los pliegos de clausulas administrativas generales, expresa que “deberdn
ajustarse en su contenido a los preceptos de esta Ley y de sus disposiciones de desarrollo”, pues de tener
caracter reglamentario podrian ser contrarios a las “disposiciones de desarrollo”. Por otro lado, tal criterio
ha sido también reiteradamente afirmado en decisiones de tribunales, Consejo de Estado y Juntas
Consultivas de Contratacién Administrativa (MEH 71/1999). (Extractado de la resolucién TA CENTRAL 2252012).

Las proposiciones deben aceptar el pliego de clausulas administrativas de forma incondicionada, sin
salvedad o reserva alguna, no solamente desde el punto de vista material sino también formal, por lo que
toda oferta realizada en términos condicionales tiene que ser rechazada de plano, ya que de lo contrario el
drgano de contratacidn se veria obligado a llevar a cabo una interpretacion del significado de esos términos,
lo que introduciria en el proceso de seleccién elementos de discrecionalidad y de inseguridad juridica.
(STSJ_GAL 50032012; TA ARA 056/2012; TA CENTRAL 239/2012).

Lo anterior no obsta para que los pliegos que han de regir la licitacion puedan ser objeto de recursos en el
momento procedimental oportuno por infringir sus clausulas preceptos legales lo reglamentarios. Habra
que acudir a la doctrina de tribunales, consejos y juntas para determinar cuales de tales infracciones tienen
caracter anulable —lo que supondra que de no haber sido impugnadas se consolidaran no pudiendo ser
posteriormente invocada de forma efectiva por los licitadores o candidatos-, y cuales son nulas de pleno
derecho —lo que supondrd que puedan ser impugnadas en cualquier momento del procedimiento-. Aun
dentro de estas ultimas cabe diferenciar aquéllas cuya nulidad no afecta al procedimiento, de aquéllas otras
cuya nulidad traen como consecuencia la nulidad de la totalidad del procedimiento. A lo largo del presente
tema se ira haciendo referencia a tales consecuencias.

Por udltimo, cabe recordar que la carga de claridad en la elaboracién y el contenido de los pliegos de
condiciones, o de cldusulas administrativas particulares, es de los poderes adjudicadores, y por tanto las
cldusulas ambiguas, contradictorias o confusas, que no hayan sido disipadas durante el proceso de
seleccidon, son también responsabilidad de los mismos. La confusién entre el clausulado de los pliegos exige
un criterio hermenéutico proclive al principio de igualdad de acceso, de forma que la «oscuridad» de las
cldusulas no puede perjudicar a los posibles licitadores (TA ARA  0332012; TA ARA 0052011;
TA_CENTRAL 095/2013).

C.- CONFIDENCIALIDAD Y SECRETO DE LA OFERTA

Confidencialidad de la oferta

A la confidencialidad se refiere fundamentalmente el articulo 140.1 del TRLCSP: “Sin perjuicio de las
disposiciones de la presente Ley relativas a la publicidad de la adjudicacion y a la informacion que debe
darse a los candidatos y a los licitadores, los érganos de contratacion no podrdn divulgar la informacion
facilitada por los empresarios que éstos hayan designado como confidencial; este cardcter afecta, en
particular, a los secretos técnicos o comerciales y a los aspectos confidenciales de las ofertas.” De igual
modo el articulo 153 del TRLCSP, prevé la posibilidad de que el érgano de contratacion no comunique
determinados datos relativos a la adjudicacién cuando considere que la divulgacién de esa informacién
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puede obstaculizar la aplicacion de una norma, ser contraria al interés publico o perjudicar intereses
comerciales legitimos de empresas publicas o privadas o la competencia leal entre ellas.

El deber de confidencialidad respecto a las ofertas, atafie asi al érgano de contratacion, quien debe arbitrar
las medidas necesarias para salvaguardar la misma en las comunicaciones, intercambios y almacenamiento
de informacidn generada en el procedimiento de contratacidn (D.A. decimoquinta del TRLCSP), y se extendera a
las licitaciones convocadas por poderes adjudicadores distintos de las Administraciones Publicas (Art. 191 del
TRLCSP) y al resto de entes, organismos y entidades del sector publico (Art. 192 del TRLCSP). Otros articulos
TRLCSP hacen mencidn a esta obligacidn, asi en al articulo 182 TRLCSP la de no poder revelar en el dialogo
competitivo a los demas participantes las soluciones propuestas por un participante u otros datos
confidenciales que éste les comunique sin previo acuerdo de éste, o en el articulo 198 TRLCSP, respecto a
los acuerdos marco.

Es facilmente comprensible la idea de que el derecho del licitador a la confidencialidad puede entrar en
conflicto con otros derechos reconocidos por la ley de modo general a los ciudadanos (asi el derecho de
acceso a archivos y registros recogido en el articulo 37 de la LRJPAC), y de modo particular al derecho de
informacion del resto de participantes en el proceso de contratacion. Téngase en cuenta que al licitador no
adjudicatario debe proporcionarsele respecto a la oferta del adjudicatario, informacién suficiente para
poder realizar comparacion entre la misma y la que es propia para, llegado el caso, poder impugnar de
modo consistente la adjudicacién realizada.

La JCCA del Estado, en su informe 46009 (MEH 46/2009) —ratificado por otros informes y resoluciones-,
establece diversas reglas sobre la aplicacion del principio de confidencialidad:

19) La adjudicacion del contrato esta sujeta en todo caso a los principios de publicidad y
transparencia que se manifiestan entre otros aspectos en la publicacién de las adjudicaciones y en la
notificacidn a los licitadores de los motivos que han llevado a preferir una oferta y descartar las restantes.
En ningln caso la confidencialidad puede afectar a la totalidad de la oferta (TA CENTRAL 0622012), ni a la
oferta econdémica.

22) El conocimiento de las caracteristicas de la oferta puede ser imprescindible a efectos de que los
licitadores que no hubieran resultado adjudicatarios puedan ejercer su derecho a interponer recurso.
(TA_CENTRAL 271/2012; TA CENTRAL 199/2011).

Contraria a esta afirmacion, y posiblemente también a la regulacidon contenida actualmente en el del
TRLCSP, o a sus principios inspiradores, sea el articulo 12 del RGLCAP que con rotundidad afirma que “E/
drgano de contratacion deberd respetar en todo caso el cardcter confidencial de los datos facilitados por los
empresarios en cumplimiento de los articulos 16 a 19 de la Ley.” [se refiere a la solvencia econdmica y
financiera, y a la solvencia técnica, regulada actualmente en los articulos 75 a 78 TRLCSP]. Véase en este
sentido la resolucion TA_ARA 0082013 del Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales (en lo sucesivo
TARC) de Aragdn quién afirma, para el supuesto analizado, que no pueden ser considerados confidenciales
los medios personales y materiales que justifican la solvencia del empresario.

32) La confidencialidad sélo procede cuando el empresario, al formular su oferta, haya expresado
qué extremos de ésta estan afectos a la exigencia de  confidencialidad. (TA CENTRAL 0452013;
TA MAD 024£2013). Sin embargo, la redaccién del articulo 153 del TRLCSP -“El érgano de comunicacion
podrd....”- parece admitir la posibilidad de que sea el érgano de contratacion, quién de motu propio, decida
no comunicar ciertos datos aun cuando ello no fuere solicitado por el adjudicatario. Al respecto, el informe
de la JCCA de Canarias CAN_04/2005, afirma que en el supuesto de que el 6rgano de contratacién considere la
existencia de datos de tal naturaleza, debe trasladar al adjudicatario la solicitud de informacién formulada
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por otro licitador, a efectos de que la propia empresa adjudicataria se pronuncie, con la debida
argumentacion, sobre si proporcionar tal informacidon pudiera perjudicar sus legitimos intereses
comerciales. De no acreditarse tales circunstancias respecto de los datos solicitados, estos no tendrian la
consideracion de confidenciales.

42) En Uultimo caso, es al drgano de contratacion a quien corresponde determinar que
documentacién de la presentada por la empresas deben ser consideradas afectas a secretos técnicos o
comerciales o se corresponde con aspectos confidenciales, siendo necesario que se justifique debidamente

en el expediente (ARA 15/2012).

52) Por lo que se refiere a la posibilidad de acceso al expediente, si alguno de los licitadores deseara
conocer en toda su extension el contenido de las proposiciones, el drgano de contratacién estd obligado a
ponerlo de manifiesto, lo que conlleva la posibilidad de examinar el expediente e incluso tomar notas
respecto de él, pero en absoluto puede ser interpretado en el sentido de que se entregue copia de la
documentacién presentada por los demas licitadores, especialmente si se trata de proyectos u otros
documentos similares respecto de los cuales pueda existir un derecho de propiedad intelectual o industrial
a favor de los demas participantes en el proceso licitador (MEH 46/2009). Véase en el mismo sentido la
sentencia STSJ GAL 69372011, y el informe ARA 152012, que ademas reseia igual postura por parte del TACRC,
del TACP de Madrid, y del TACP de Aragdn.

(Nota 1: Sobre la problematica en el supuesto de bajas con valores anormales o desproporcionados, que se deriva de que algunos
documentos de la oferta y/o documentos que justifican dicha baja sean considerados como confidenciales por el ofertante y
admitidos como tal por el érgano de contratacion véase la resolucion TA_MAD_042/2013-, y el apartado 9 del presente tema).

(Nota 2: El principio de confidencialidad se recoge en la Ley no sélo respecto al contenido de la oferta, sino también como exigencia
al contratista respecto a aquella informacién a la que tenga acceso con ocasidn de la ejecucidn del contrato, bien sea por la propia
naturaleza de la misma o por establecerlo asi los pliegos o el contrato, -Art. 26.1.1 y 140.2 del TRLCSP, afiadiendo este ultimo que:
“Este deber se mantendrd durante un plazo de cinco afios desde el conocimiento de esa informacion, salvo que los pliegos o el
contrato establezcan un plazo mayor.”-).

Secreto de la oferta

El caracter secreto de las proposiciones pretende evitar situaciones de ventaja, debidas al conocimiento de
la oferta por otros licitadores o por el drgano de contratacién antes del momento procedimental oportuno,
salvaguardando el principio de igualdad en la concurrencia.

En la prdactica el cardcter secreto de las proposiciones se consigue al ser entregadas éstas en sobres
cerrados (Art. 80 del RGLCAP), pero ademads sera necesario que de acuerdo con los pliegos, cada uno de los
documentos que la integra se incluya en el sobre que le corresponde segun los pliegos, de modo tal que se
entenderd vulnerado el secreto de la oferta si el licitador introduce documentos que segun los pliegos deba
ser objeto de valoracion en sobre distinto al que le es asignado por el PCAP. Ahora bien, este criterio de
exclusion automatica, mantenido practicamente de modo uniforme por los diversos Tribunales
Administrativos, ha sido recientemente corregido por la sentencia SAN 50352012, quien considera que “Lo
relevante, sin embargo, no es el error en la documentacion sino que del mismo se haya producido una
vulneracion del secreto, es decir que un dato, hasta entonces desconocido y de influencia en la adjudicacion,
sea incluido en el sobre que no le corresponde; si el dato era ya conocido o su conocimiento a destiempo es
irrelevante, no puede hablarse de vulneracion del cardcter secreto de las proposiciones con la grave
consecuencia de excluir del procedimiento a uno de los licitadores.”

En cualquier caso, no se considera quebrantado el secreto de la oferta cuando se introduce en sobres no
asignados para ello, documentacién que no se encuentre sujeta a ponderacion ni valoracidn, siempre y
cuando no influya de modo directo o indirecto en la valoracion que si deba efectuarse de otros
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documentos. La vulneracién del secreto de la oferta por el licitador dard lugar a su exclusién del
procedimiento.

(Nota: Un completo analisis de la casuistica a la que da lugar la introduccion de documentacién en sobre distinto al asignado, puede
verse en el_apartado 5.A. Forma).

Ahora bien, el secreto de la oferta, no es sélo una obligacion del licitador respecto a su propia oferta, sino
también del drgano de contratacién, de ahi que la norma establezca que “se arbitrardn los medios que
garanticen tal cardcter hasta el momento de la licitacion publica...” (Art. 145.2 del TRLCSP). Precisamente para
garantizar este secreto, los sobre deben ser custodiados bajo la responsabilidad del Secretario de la Mesa
de Contratacidn, o del servicio encargado de la contratacion no pudiendo abrirse hasta el acto publico
previsto al efecto, en el que, entre otros trdmites debera darse “ocasion a los interesados para que puedan
comprobar que los sobres que contienen las ofertas se encuentran en la mesa y en idénticas condiciones en
que fueron entregados” (Art. 83.2 del RGLCAP). En caso de discrepancias entre las proposiciones que obren en
poder de la mesa y las que como presentadas se deduzcan de las certificaciones de que dispone la misma, o
gue se presenten dudas sobre las condiciones de secreto en que han debido ser custodiadas, se suspendera
el acto y se realizardn urgentemente las investigaciones oportunas sobre lo sucedido, volviéndose a
anunciar, en su caso, nuevamente en el tablén de anuncios del drgano de contratacién o del que se fije en
los pliegos la reanudacién del acto publico una vez que todo haya quedado aclarado en la debida forma (Art.
83.2 del RGLCAP). Si finalmente se confirmase el quebrantamiento del secreto de alguna de las proposiciones
presentadas, debido a mala fe o negligencia en la actuacién de los drganos administrativos, ello debe dar
lugar, a la declaraciéon de nulidad de todo el procedimiento de adjudicacion. (MEH 38/2007).

La apertura indebida de los sobres de documentacion valorable mediante juicio de valor con posterioridad a
aquélla valorables mediante formulas, segln la exigencia establecida en el articulo 150.2 del TRLCSP, dara
lugar a la nulidad del procedimiento. Por el contrario, la apertura de varios sobres que contienen todos ellos
criterios evaluables de forma automatica (oferta econdmica y otros), sin seguir el orden establecido en los
pliegos no se traduce en la nulidad del procedimiento pues “ello no compromete la objetividad de la
adjudicacion ni el principio de igualdad de los licitadores, en tanto la valoracion de las tales ofertas técnicas
no estd sometida a juicios de valor, sino que descansa en criterios plenamente objetivos y cuantificables de
forma automdtica.” (TA_CENTRAL 114/2012).

D.- PROPOSICION UNICA. PROPOSICIONES PRESENTADAS POR EMPRESAS VINCULADAS

“3. Cada licitador no podrd presentar mds de una proposicion, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo
147 sobre admisibilidad de variantes o mejoras y en el articulo 148 sobre presentacion de nuevos precios o
valores en el seno de una subasta electrénica. Tampoco podrd suscribir ninguna propuesta en union
temporal con otros si lo ha hecho individualmente o figurar en mds de una union temporal. La infraccion de
estas normas dard lugar a la no admision de todas las propuestas por él suscritas.

4. En los contratos de concesion de obra publica, la presentacion de proposiciones diferentes por empresas
vinculadas supondrd la exclusion del procedimiento de adjudicacion, a todos los efectos, de las ofertas
formuladas. No obstante, si sobreviniera la vinculacion antes de que concluya el plazo de presentacion de
ofertas, o del plazo de presentacion de candidaturas en el procedimiento restringido, podrd subsistir la
oferta que determinen de comun acuerdo las citadas empresas.

En los demds contratos, la presentacion de distintas proposiciones por empresas vinculadas producird los
efectos que reglamentariamente se determinen en relacion con la aplicacién del régimen de ofertas con
valores anormales o desproporcionados previsto en el articulo 152.

Se considerardan empresas vinculadas las que se encuentren en alguno de los supuestos previstos en el
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articulo 42 del Cédigo de Comercio.” (Art. 145.3 y 4 del TRLCSP).
Establece, en lo que aqui interesa, el articulo 42 del Cédigo de Comercio:

“Existe un grupo cuando una sociedad ostente o pueda ostentar, directa o indirectamente, el control de
otra u otras. En particular, se presumird que existe control cuando una sociedad, que se calificard como
dominante, se encuentre en relacion con otra sociedad, que se calificard como dependiente, en alguna de
las siguientes situaciones:

a) Posea la mayoria de los derechos de voto.
b) Tenga la facultad de nombrar o destituir a la mayoria de los miembros del 6rgano de administracion.

¢) Pueda disponer, en virtud de acuerdos celebrados con terceros, de la mayoria de los derechos de
voto.

d) Haya designado con sus votos a la mayoria de los miembros del érgano de administracion, que
desempefien su cargo en el momento en que deban formularse las cuentas consolidadas y durante los
dos ejercicios inmediatamente anteriores. En particular, se presumird esta circunstancia cuando la
mayoria de los miembros del érgano de administracion de la sociedad dominada sean miembros del
drgano de administracion o altos directivos de la sociedad dominante o de otra dominada por ésta.”

Sin embargo, es de destacar, que la JCCA del Estado considera que no se encuentra en ninguno de los
supuestos previstos en el transcrito articulo 42 del Cédigo de Comercio, aquellas empresas que cuenten
con un mismo y Unico administrador, por lo que nada impedird que las mismas presenten ofertas a un
contrato de concesidn de obra publica —y por supuesto tampoco a cualquier otro tipo de contrato-, no
siéndoles tampoco de aplicacion el régimen de ofertas con valores anormales o desproporcionados previsto
en el articulo 152 (MEH_480011).

(Nota: Sobre el régimen de ofertas con valores anormales o desproporcionados, en el supuesto de que se presenten

empresas vinculadas ver apartado 9.E.; Sobre variantes y mejoras ver apartado 10. Sobre subasta electrénica ver el
tema 5 (Il).)

E.- DOCUMENTACION ACREDITATIVA DEL CUMPLIMIENTO DE LOS REQUISITOS PREVIOS

“1. Las proposiciones en el procedimiento abierto y las solicitudes de participacion en los procedimientos
restringido y negociado y en el didlogo competitivo deberdn ir acompafiadas de los siguientes documentos:

a. Los que acrediten la personalidad juridica del empresario y, en su caso, su representacion.

b. Los que acrediten la clasificacion de la empresa, en su caso, o justifiquen los requisitos de su solvencia
econdmica, financiera y técnica o profesional.

Si la empresa se encontrase pendiente de clasificacion, deberd aportarse el documento acreditativo de
haber presentado la correspondiente solicitud para ello, debiendo justificar el estar en posesion de la
clasificacion exigida en el plazo previsto en las normas de desarrollo de esta Ley para la subsanacion de
defectos u omisiones en la documentacion.

¢) Una declaracion responsable de no estar incurso en prohibicion de contratar. Esta declaracion incluird
la manifestacion de hallarse al corriente del cumplimiento de las obligaciones tributarias y con la
Seguridad Social impuestas por las disposiciones vigentes, sin perjuicio de que la justificacion
acreditativa de tal requisito deba presentarse, antes de la adjudicacion, por el empresario a cuyo favor
se vaya a efectuar ésta.
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d. En su caso, una direccion de correo electrénico en que efectuar las notificaciones.

e. Para las empresas extranjeras, en los casos en que el contrato vaya a ejecutarse en Espafia, la
declaracion de someterse a la jurisdiccion de los juzgados y tribunales esparfioles de cualquier orden,
para todas las incidencias que de modo directo o indirecto pudieran surgir del contrato, con renuncia,
en su caso, al fuero jurisdiccional extranjero que pudiera corresponder al licitante.” (Art. 146 1.del
TRLCSP).

Establece el articulo 146 del TRLCSP la relacidn de documentos que se deben integrar en el sobre
correspondiente a la documentacién administrativa o general. Cada una de las circunstancias a acreditar,
exigidas en los tres primeros subapartados de este articulo (a., b., y c.) han sido objeto de estudio en su
tema correspondiente y asi: personalidad juridica y solvencia en el Tema 6; Clasificacién en el Tema 9;
Prohibiciones de contratar en el Tema 7.

En otros articulos de la Ley y el Reglamento, se establece la posibilidad de que se requiera ademas otra
documentacion que formara parte de este sobre, y el propio articulo 146 TRLCSP, establece en su apartado
segundo que: “Cuando con arreglo a esta Ley sea necesaria la presentacion de otros documentos se indicard
esta circunstancia en el pliego de cldusulas administrativas particulares o en el documento descriptivo y en
el correspondiente anuncio de licitacion.” Entre otros, y dependiendo de las caracteristicas del contrato
objeto de licitacidn, habran de formar parte en su caso de este primer sobre, la siguiente documentacion:

= Relacion de documentos incluidos en el sobre.

= Seflalamiento de un domicilio, asi como un nimero de fax a efectos de notificacidon de los actos de
tramite del procedimiento de licitacion, incluida la adjudicacion del contrato. En el caso en que se
prevea la posibilidad de realizar notificaciones telematicas cumplimentacion de los datos requeridos
gue hagan posible tal modo de notificacién (véase_Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electrénico de los

ciudadanos a los servicios publicos).

= Solicitud de participacién en el procedimiento restringido, negociado o de dialogo competitivo.

=  Personalidad juridica y representacién: Tratdndose de personas fisicas, DNI, pasaporte o documento
que lo sustituya. Tratandose de personas juridicas, CIF y escrituras de constitucion y/o modificacidn
qgue —al menos- contenga los Estatutos vigentes, inscrita en el Registro Mercantil o registro oficial
correspondiente. Escritura de poder del firmante inscrita —si no se trata de un poder especial para
un acto concreto- en el Registro Mercantil; DNI del firmante y bastanteo de sus poderes por parte
del servicio juridico de la Administracién contratante.

= Tratandose de una Unidn Temporal de Empresas (en lo sucesivo UTE), nombres y circunstancias de
los que la suscriben; el porcentaje de participacion de cada uno de ellos; compromiso de
constituirse en UTE caso de resultar adjudicatarios; designacién de representante.

= Sobre la acreditacion de la personalidad juridica de: a) Empresas comunitarias. b) Empresas no
comunitarias signatarias el Acuerdo sobre el Espacio Econdmico Europeo, y c) Empresas
pertenecientes a otros Estados, véase Tema 6. Capacidad, solvencia, habilitacion y compatibilidad.
La documentacién en todo caso se acompafiara de una declaracién de sometimiento a la
jurisdiccion de tribunales y juzgados espaiioles.

= Declaraciones relativas a: No estar incursos en prohibiciones e incompatibilidades para contratar
con la Administraciéon en el modo previsto en el articulo 73.1 TRLCSP; De estar al corriente en el
cumplimiento de obligaciones tributarias del Estado, de la Administracion que licita el contrato y de
otras administraciones, vinculadas a la financiacién o ejecucion del contrato, sefialadas en el pliego;
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De estar al corriente en el cumplimiento de obligaciones con la Seguridad Social (Tema 7).

= Declaracidon de que no forma parte de los érganos de gobierno o administracion de la empresa
persona alguna a la que se refiere la Ley 3/2005, de 8 de abril, de Incompatibilidades de Altos
Cargos de la Administraciéon de la Junta de Andalucia y de Declaraciéon de Actividades, Bienes e
Intereses de Altos Cargos vy otros Cargos Publicos, y Decreto 176/2005, de 26 de julio, de desarrollo
de la citada Ley, asi como que no ostenta participacion superior al 10% computada en la forma
qgue regula el articulo 5 de la citada Ley.

= Certificado de clasificacién empresarial.

= Acreditacion de la solvencia econdmica, financiera y técnica o profesional, en el modo exigido por el
PCAP.

= Sj la solvencia se basa en la de otras entidades, resefia de tal circunstancia, identificando
debidamente a la entidad que aporta la solvencia o los medios, acompafiandose de un certificado
de compromiso en tal sentido de dicha empresa.

= Habilitacion empresarial o profesional. En el caso de que se permita la subcontratacion y la
habilitacion empresarial o profesional Unicamente se exija para concretas partes o porciones de la
prestacion, la habilitacion o autorizacion empresarial de la empresa interesada en la adjudicacion
podra ser suplida por el compromiso de subcontratar la ejecucidén de estas porciones con empresas
qgue dispongan de la habilitacion o autorizacién necesaria, siempre que las partes que deban ser
ejecutadas por éstas no exceda el porcentaje sefialado en los pliegos.

= Compromiso de adscripcion a la ejecucidon del contrato de medios personales y materiales
suficiente para ello exigidos en el pliego, con la especificacién en su caso, de los nombres vy
cualificacion profesional del personal responsable de ejecutar la prestacion (Art. 64 del TRLCSP).

= Parte del contrato que tengan previsto subcontratar, sefialando el porcentaje, y el nombre o perfil
empresarial definido por referencia a las condiciones de solvencia profesional o técnica, de los
subcontratistas a los que se vaya a encomendar su realizacion (Art. 227 del TRLCSP).

= Declaracién responsable, de tener en plantilla o, por la que de resultar adjudicatario asume Ia
obligacién de tener empleados durante la vigencia del contrato, trabajadores minusvalidos en un 2
por 100, al menos, de la plantilla de la empresa, si esta alcanza un nimero de 50 o mds trabajadores
y el contratista esté sujeto a tal obligacion, de acuerdo con la Ley 13/1982, de 7 de abril, de
Integracion Social de Minusvélidos, o la de adoptar las medidas alternativas desarrolladas
reglamentariamente por el R.D. 364/2005, de 8 de abril (D.A. cuarta del TRLCSP).

= Resguardo acreditativo de haber constituido la garantia provisional. (Tema 10).

= Declaracion responsable de no haber participado en la elaboracion de las especificaciones técnicas
del contrato que se licita.

= Relaciéon de empresas vinculadas, referida a la fecha de presentacién de proposiciones. Indicacion
de aquéllas que se presentan a la licitacion.

= |ndicacidon de las informaciones y aspectos de la oferta incluidos en este sobre que el candidato o
licitador considera de caracter confidencial por razén de su vinculacién a secretos técnicos o
comerciales, exponiendo las razones que justifican dicha vinculacién. Indicacion de tal circunstancia
en cada uno de los documentos en la que la misma concurre.

=  Manifestacién por escrito de que en la oferta presentada se han tenido en cuenta las obligaciones
relativas a las disposiciones sobre proteccién de empleo, condiciones de trabajo y prevencion de
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riesgos laborales y proteccion del medio ambiente (Art. 119 del TRLCSP).

= Acreditacién del cumplimiento de las normas de garantia de la calidad y de gestion medioambiental
en los contratos SARA, en el modo previsto en los articulos 79 y 80 TRLCSP.

= Certificado de inscripcion en el Registro Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas del Estado
tendra los efectos establecidos en el articulo 83 TRLCSP. El certificado de inscripcidon en otros
Registros Oficiales autondmicos o locales tendran los efectos que se establezcan en las normas que
regulan tales registros y/o los que sefiale el PCAP. Se acompaniara de declaracién responsable del
candidato o licitador sobre la vigencia de los datos contenidos en el mismo.

Aunque como se ha resefiado cada uno de los requisitos han sido objeto de estudio en su tema
correspondiente, se considera conveniente llevar a cabo a continuacidon ciertas consideraciones,
directamente relacionadas con la presentacién de los documentos que los acreditan:

El momento inicial en el que han de concurrir las circunstancias acreditadas mediante certificados o
declaraciones es el de presentaciéon de la oferta o candidatura. Ahora bien, esta regla general se ve
excepcionada —Unicamente- respecto a la clasificacién exigida para el contrato, pues tal como sefiala la Ley,
no es imprescindible que desde el momento de presentacion de la oferta quede acreditada la misma,
bastando en ese primer momento que se presente escrito que atestiglie su solicitud o renovacidn. Ahora
bien, requerida su subsanacién habra de presentarse entonces el certificado que pruebe su obtenciodn,
dejando de ser eficaz el documento de solicitud. (TA_AND 116/2012; TA AND 027/2012).

Desde el momento de presentacién de la oferta o candidatura —con la particularidad sefialada respecto a la
clasificacion-, las circunstancias acreditadas han de mantenerse durante todo el proceso de licitacién y hasta
el momento de la formalizacion del contrato, (TA CENTRAL 3082012; CAT 06/2012). Ahora bien, la diccién del
apartado c) del articulo 146.1 del TRLCSP respecto a la acreditacion de hallarse al corriente del
cumplimiento de las obligaciones tributarias y con la Seguridad Social, limita dicho momento final al
inmediatamente anterior a la adjudicacidén (“..sin perjuicio de que la justificacion acreditativa de tal
requisito deba presentarse, antes de la adjudicacion...”) (TA_CENTRAL 276/2012).

Igualmente, habrd de tenerse en cuenta que la existencia de alguna circunstancia que impide contratar
validamente con la Administracién, es eficaz a partir del momento en que dicha circunstancia es notificada
al licitador, no desde el momento en que se acuerda el acto que limita la participacion. Véase al respecto la
resoluciéon TA_CENTRAL 3082012 en la que se considera que a pesar de haberse dictado el acto que revocaba la
clasificacion del licitador dentro del periodo de licitacién, si la notificacidn al licitador se hubiera producido
con posterioridad a la formalizacion del contrato, no cabria declarar la nulidad de éste por esa circunstancia.

(Nota: En cualquier caso, sobre cual debe entenderse es el momento —distinto segun los supuestos- en que las diversas
prohibiciones de contratar impiden participar en la licitacién, véase el Tema 7.- Prohibiciones para contratar)

Respecto al cumplimiento de las obligaciones tributarias y con la Seguridad Social, cabe recordar que la
norma (Art. 13.3 y 14.3 del RGLCAP), considera que la empresa se encuentra al corriente, cuando las deudas
estén aplazadas, fraccionadas o se hubiera acordado su suspensidn con ocasidn de la impugnacién de las
correspondientes liquidaciones o deudas (MEH 67/2011).

Por lo que se refiere al poder de representacién, al igual que ocurre con el resto de requisitos analizados, el
mismo ha de encontrarse vigente en el momento en que se presenta la oferta, y no cabe, de modo
contrario a lo que se prevé en la legislacidn civil — e incluso en otros ordenes de la administrativa-, aplicar la
doctrina de la gestion de negocios ajenos sin mandato vy su ratificacién, de modo tal que la insuficiencia de
poder por parte del representante de la sociedad en el momento de presentacién de la oferta, no puede
ser objeto de ratificaciéon posterior (MEH 0272004). Por el contrario, no cabe inadmitir una oferta por el
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hecho de que el poder concreto no se encuentre inscrito en el Registro Mercantil, pues a tenor de los
articulos 87.2 y 94.2 del Reglamento del Registro Mercantil no es obligatoria la inscripcion de los poderes
concedidos para la realizacion de actos concretos. Por el contrario si que serd precisa la inscripcién de la
sociedad, pues en caso contrario ésta no habrd adquirido personalidad juridica.

Como se vera mas adelante (Apartado 7.B: Criterios de solvencia y criterios de adjudicacién), los requisitos de aptitud
hacen referencia a las caracteristicas del licitador no a las del contrato. Ahora bien, dentro de estos
requisitos de aptitud cabe diferenciar:

Aguéllos que son absolutamente objetivos, esto es, sin relacion de ningun tipo con el contrato licitado, tales
como el hallarse constituida e inscrita la sociedad en el Registro Mercantil, el poder de actuacion del
representante, el hallarse al corriente de las obligaciones tributarias y con la seguridad social, etc.

Las prohibiciones de contratar ocupan una posicién intermedia, pues si bien operan de manera
independiente al contrato, si deben ser puestas en relacién con el ente que licita el mismo, dado que ciertas
prohibiciones operan respecto a todo el Sector Publico (Art. 60.1. del TRLCSP), en tanto otras tan solo lo hacen
respecto a las Administraciones Publicas (Art. 60.2 TRLC SP).

Por ultimo un tercer grupo de criterios de aptitud, aun cuando se refieran a caracteristicas de las empresas,
han de ser puestas y exigidas en relacidn con el contrato licitado y asi:

= Las actividades comprendidas en el objeto social de la empresa han de abarcar aquéllas que son
objeto de licitacién.

= la solvencia requerida al empresario ha de ser adecuada y proporcional al objeto e importe del
contrato (TA_CENTRAL 223/2012).

= La empresa ha de estar en posesién de la clasificacion exigida en el contrato.

= El titulo habilitante requerido debe permitir realizar las actividades objeto del contrato
(TA_CENTRAL 037/2012).

= Etc.

* %k %

“3. Cuando la acreditacion de las circunstancias mencionadas en las letras a) y b) del apartado 1 se realice
mediante la certificacion de un Registro Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas prevista en el
apartado 2 del articulo 83, o mediante un certificado comunitario de clasificacion conforme a lo
establecido en el articulo 84, deberd acompariarse a la misma una declaracion responsable del licitador en
la que manifieste que las circunstancias reflejadas en el correspondiente certificado no han experimentado
variacion. Esta manifestacion deberd reiterarse, en caso de resultar adjudicatario, en el documento en que
se formalice el contrato, sin perjuicio de que el érgano de contratacion pueda, si lo estima conveniente,
efectuar una consulta al Registro Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas.

El certificado del Registro Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas podrd ser expedido
electréonicamente, salvo que se establezca otra cosa en los pliegos o en el anuncio del contrato. Si los
pliegos o el anuncio del contrato asi lo prevén, la incorporacion del certificado al procedimiento podrd
efectuarse de oficio por el érgano de contratacion o por aquél al que corresponda el examen de las
proposiciones, solicitandolo directamente al Registro Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas, sin
perjuicio de que los licitadores deban presentar en todo caso la declaracion responsable indicada en el
pdrrafo anterior.” (Art. 146.3 del TRLCSP).

Téngase en cuenta que, a diferencia de lo que ocurre con el certificado de clasificacién, que acredita y
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sustituye a la solvencia (ver TA_CENTRAL 293/2012), los certificados que sobre solvencia puedan recogerse en
los Registros Oficiales de Licitadores y Empresas Clasificadas (en lo sucesivo ROLEC), acreditan la solvencia
respecto a los datos en el reflejados, que no necesariamente serdn los mismos que los exigidos para el
contrato que se licita en particular.

(Comentario: Por el contrario, carece de ldgica que el articulo 146.3 del TRLCSP excluya —lo permite solo respecto a las
circunstancias mencionada en las letras a) y b) de su apartado 1- la posibilidad de que a través de los certificado de los
ROLEC la empresa pueda acreditar en un primer momento, hallarse al corriente de las obligaciones tributarias y de
Seguridad Social, aun cuando en un momento posterior se le pudiera requerir al adjudicatario que presentase tales
certificados.).

La presentacion de cualquier certificado, incluido los de los ROLEC, no impide que el érgano de
Administracién compruebe que las circunstancias que deben fundamentar su otorgamiento no se han visto
alteradas, y asi por ejemplo la presentacién por parte del adjudicatario de un certificado de hallarse al
corriente de las obligaciones con la Seguridad Social, anterior a la licitacién, pero valido por encontrarse
dentro del periodo de vigencia (—seis meses. -Art. 16 del RGLCAP-), no impide a la Administracién que de forma
previa a la adjudicacidon compruebe su vigencia, pues tal y como sefala el articulo 16 del RGLCAP respecto al
efecto de las certificaciones “En todo caso su contenido, con el cardcter de positivo o negativo, no afecta a lo
que pudiera resultar de actuaciones posteriores de comprobacion o investigacion”. (TA_CENTRAL 276/2012).

F.- CALIFICACION DE LA DOCUMENTACION Y DEFECTOS U OMISIONES SUBSANABLES

La posibilidad de subsanacion de errores en la documentacion presentada para tomar parte en la licitacion,
plantea diversas cuestiones de tipo general (procedimiento, plazo, tipos de documentos que pueden ser
corregidos, etc.). Ademas, la expresion defectos u omisiones subsanables, es considerada un concepto
juridico indeterminado, por lo que no resulta posible la inclusion en el pliego de una relacién cerrada de
supuestos, debiendo ser el drgano de contratacién quien determine su aplicacion al caso concreto
(MEH_35/2002). Con todo, la abundante doctrina de juntas consultivas y tribunales permiten establecer lineas
generales sobre los tipos de defectos u omisiones subsanables e insubsanables, partiendo en todo caso de
un principio general: “puede subsanarse lo que existe, pero no se ha aportado; no se puede subsanar lo que
en el momento de la presentacion de la proposicion, no existe de manera indudable”. (MEH 182010,

MEH_09/2006, MEH 36/2004; BAL 08/2001; TA CENTRAL 277/2012; TA_ CENTRAL 033/2013, etc.).
(Nota: Ya se ha visto la especialidad que respecto a ese principio supone el requisito de ostentar la clasificacion exigida en el
contrato no en el momento de presentar la oferta sino en el tramite de subsanacién de defectos).

“1. A los efectos de la calificacion de la documentacion presentada, previa la constitucion de la mesa de
contratacion, el Presidente ordenard la apertura de los sobres que contengan la documentacion a que se
refiere el articulo 79.2 de la Ley [Art. 146. del TRLCSP] y el Secretario certificard la relacion de documentos
que figuren en cada uno de ellos.

2. Si la mesa observase defectos u omisiones subsanables en la documentacion presentada, lo comunicard
verbalmente a los interesados. Sin perjuicio de lo anterior, las circunstancias resefiadas deberdn hacerse
publicas a través del tabldn de (*) [ver nota] anuncios del drgano de contratacion o, en su caso, del que se
fije en el pliego, concediéndose un plazo no superior a tres dias hdbiles para que los licitadores los corrijan
o subsanen ante la propia mesa de contratacion.” (Art. 81, 1y 2 del RGLCAP)

(*) Nota: “..debe advertirse es que el citado articulo 81.2 del Reglamento contiene una errata, no corregida,
consistente en que se han omitido las palabras “del tablon”, de manera que la interpretacion del mismo ha de ser la de
que “.., las circunstancias resefiadas deberdn hacerse publicas a través del tablon de anuncios del drgano de

contratacion...” -MEH_25/2002-.
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F1.- CUESTIONES GENERALES

A diferencia de la regulacion contenida en el Reglamento General de contratacién del Estado, en el que el
otorgamiento del tramite de subsanacidn tenia caracter potestativo por parte de la mesa de contratacidn, el
del RGLCAP parte de una regulacidon preceptiva de los defectos u omisiones subsanables que obliga a
montar un sistema de comunicaciones y notificaciones a los interesados cuya documentacion incurra en
tales defectos u omisiones. Veamos los diferentes aspectos de dicho sistema.

Comunicacion

La lectura del articulo 81.2 del RGLCAP, lleva a la conclusion de que, de no preverse otra cosa en los pliegos,
el modo de comunicar la existencia de defectos subsanables en la documentacion administrativa puede
llevarse a cabo de forma verbal ademas de —Unicamente- publicarse en el tabléon de anuncios, en otras
palabras, que no se requiere la notificacidn por escrito a los licitadores en cuya documentaciéon concurren
tales efectos u omisiones. Sin embargo, la interpretacion que lleva a cabo la JCCA del Estado, después de
sefialar la defectuosa redaccién del precepto, concluye (MEH 252002), que: “En cualquier caso, admitida la
comunicacion verbal (...) requerird para dejar constancia de su realizacion una diligencia y, como no consta
la efectividad de su recepcion, deberd efectuarse adicionalmente una comunicacion por fax u otro medio
telemdtico que deje constancia de su recepcion, siendo conveniente que se prevea en el pliego de cldusulas.”

Ahora bien, si el anuncio o el PCAP prevé de modo expreso el momento (fecha y hora) en que los
interesados pueden concurrir a la mesa para que se les comunique verbalmente el requerimiento de
subsanacién, serd suficiente para tener por efectuada la comunicacién que, ademads, se publique el
requerimiento de subsanacion en el tablon de anuncios y perfil de contratante (TA_CENTRAL 0442013). Mayor
radicalidad a favor de una interpretacidn literal del precepto se recoge en la STS) EXT 1726R2011: “..la
Administracion actud conforme a Derecho desde el momento en que al no poder comunicar verbalmente el
defecto subsanable al interesado por no encontrarse en el acto de apertura de la documentacion,
circunstancia que es imputable a la parte actora que aunque pudo acudir no considerd necesario estar
presente en dicho acto publico, con los perjuicios que ello puede conllevar, procedio a exponer el defecto en
la pdgina web del perfil del contratante, cumpliendo con ello con los requisitos de comunicacion exigidos en
un procedimiento competitivo. Por otro lado, ello no es contrario a lo dispuesto en el articulo 59,6,b) de la
LRJPAC,, que permite la sustitucion de la notificacion por la publicacion surtiendo sus mismos efectos en los
supuestos en que se trata de actos integrantes de un procedimiento selectivo o de concurrencia competitiva
de cualquier tipo...”

De lo que no parece pueda actualmente existir duda, es que en todo caso, cuando no se prevea otra forma
de comunicacién a los interesados, ademas de en el tablén de anuncios al que hace referencia el articulo
81.2 del RGLCAP, los defectos u omisiones a subsanar habran de publicarse en el perfil de contratante.

El contenido de la comunicacién debe ser claro en cuanto a los defectos detectados y el plazo del que se
dispone para su subsanacion, si bien, de la normativa no se desprende que se deba realizar una concreta
descripcidn de los defectos y de la documentacidn a aportar para su subsanacion (TA_MAD 036/2013).

En el caso de que el érgano de contratacién considere que no cabe subsanacién del error, no existe
obligaciéon de comunicar tal hecho (si el de la exclusién), independientemente de que el licitador excluido
pueda interponer los recursos previstos en las normas.
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F.2.- PLAZO

“... concediéndose un plazo no superior a tres dias hdbiles para que los licitadores los corrijan o subsanen
ante la propia mesa de contratacion.” (Art. 81, 2 del RGLCAP).

“A estos efectos, la apertura de tales documentaciones [la relativa a criterios cuya ponderacién dependa
de un juicio de valor], se llevara a cabo en un acto de cardcter publico, cuya celebracion deberd tener lugar
en un plazo no superior a siete dias a contar desde la apertura de la documentacion 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 concederd para efectuarla un plazo inferior al indicado al objeto de que el acto de apertura pueda
celebrarse dentro de él.”(Art. 27.1 R.D. 817/2009).

Por lo establecido en el articulo 81.2 del RGLCAP (“..., concediéndose un plazo no superior a tres dias habiles
para que los licitadores los corrijan o subsanen ante la propia mesa de contratacion...”), parece no debiera
plantearse discusion alguna respecto al plazo de presentacién, pues de modo taxativo establece el
momento (tres dias habiles), en que la documentacién debe encontrarse “...ante la propia mesa...”

Sin embargo, por su parte, la redaccion del articulo 27.1 del R.D. 817/2009, parece indicar que dicho plazo
puede ampliarse hasta los siete dias y, en tal sentido, el informe de la JCCA de Andalucia AND 112010 se
muestra favorable a esta interpretacion.

En sentido contrario, el informe CAT 02/12, descarta tal posibilidad con el siguiente argumento: “Ciertamente,
no se puede considerar que con estos preceptos se prevea la posibilidad de subsanar la documentacion
administrativa fuera del plazo otorgado por el drgano o la mesa de contratacion, pero antes de la apertura
de los sobres en qué estdn las proposiciones, ya que eso supone la falta de relevancia o validez de facto del
plazo fijado y tendria como consecuencia prdctica que el érgano de contratacion o la mesa no pudieran
determinar hasta el momento del acto publico de apertura de las proposiciones cudles son las empresas
admitidas a la licitacion y que, en cualquier momento hasta aquella fecha, tuvieran que modificar, en su
caso, la relacion de empresas admitidas” Esta Ultima postura es igualmente mantenida por el TACRC (1A
CENTRAL 026/2012, TA CENTRAL 177/2011), y el TARC de Aragdn (TA_ARA 011/2011).

En cualquier caso, el plazo sefialado por la ley, o en su caso el previsto en los pliegos no superior a aquél, no
puede ser ampliado por la mesa de modo discrecional, y ello aun en el caso de que tal ampliacidon se
pretenda conceder de modo igualitario a todos los licitadores (TA_CENTRAL 004/2013; MAD _04/2007). De igual
modo tampoco cabrd conceder un segundo plazo de subsanacidn (TA_AND 043/2013; TA CENTRAL 174/2012;
TA CENTRAL 060/2012).

Ahora bien, el articulo 22 del RGLCAP prevé que “A los efectos establecidos en los articulos 15 a 20 de la ley
[relativos a capacidad, solvencia y prohibiciones de contratar. Actuales articulos 57 y siguientes TRLCSP], el
organo y la mesa de contratacion podrdn recabar del empresario aclaraciones sobre los certificados y
documentos presentados o requerirle para la presentacion de otros complementarios, lo que deberd
cumplimentar en el plazo de cinco dias sin que puedan presentarse después de declaradas admitidas las
ofertas conforme a lo dispuesto en el articulo 83.6.”, posibilidad igualmente recogida en el articulo 82
TRLCSP “El 6rgano de contratacion o e | drgano auxiliar de éste podrd recabar del empresario aclaraciones
sobre los certificados y documentos presentados en aplicacion de los articulos anteriores o requerirle para la
presentacion de otros complementarios”. Por ello, cabe concluir que finalizado el plazo de subsanacion, la
mesa podrad requerir nuevas aclaraciones o documentacion al licitador. La JCCA de Madrid (Recomendacion
022002), lo expresa del siguiente modo: “Ambos plazos [Art.81.2 y Art.22 del RGLCAP] no son excluyentes,
por lo que se podrdn presentar supuestos en que hayan de aplicarse los dos en un mismo procedimiento de
contratacion, bien sea de forma simultdnea o sucesiva. En el caso de que se considerase necesario conceder
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ambos plazos, por producirse conjuntamente los supuestos previstos en los articulos 22 y 81.2 del RGLCAP,
dichos plazos podrdn otorgarse simultdneamente atendiendo a principios de eficiencia y celeridad en la
gestion, debiendo la mesa de contratacion determinar el plazo que proceda segun se trate de uno u otro
concepto o en su caso de ambos.” Por su parte la sentencia de la Audiencia Nacional SAN 45532011,
considera, con fundamento en el articulo 49 LRJPAC que ademas, el plazo al que se refiere el articulo 22 del
RGLCAP, -cinco dias-, si es ampliable por el érgano de contratacién. En todo caso las aclaraciones a las que
se refiere el citado articulo no podra ser solicitada de forma verbal (TA_ARA 20/2012).

F3.- OBJETO

El requerimiento de subsanacién habra de tener en principio por objeto, los defectos u omisiones respecto
a la documentacion y declaraciones que forman parte de la documentacién administrativa que sefiala el
articulo 146 del TRLCSP, anterior articulo 79.2 del Texto Refundido de la Ley de contratos de las
Administraciones Publicas (en lo sucesivo TRLCAP), al que se refiere el articulo 81.1 del RGLCAP, esto es:

- La que acredite la personalidad juridica del empresario y en su caso su representacion.

- La que acredite la clasificacién de la empresa o justifiquen los requisitos de su solvencia econdmica,
financiera y técnica o profesional.

- La declaracién responsable de no estar incurso en causa de prohibicidon de contratar, y de hallarse al
corriente de obligaciones tributarias y de seguridad social.

- En el caso de empresas extranjeras cuando el contrato se ejecute en Espafia, la declaracion de
someterse a la jurisdiccion de los juzgados y tribunales espafioles.

- En su caso la direccién de correo electrénico en el que se efectuaran las notificaciones. (Ver D.A,
decimoquinta y decimosexta TRLCSP).

- Otros documentos cuya presentacion sea necesaria de acuerdo con la Ley, indicandose tal
circunstancia en el pliego de clausulas administrativas particulares o en el documento descriptivo y
en el correspondiente anuncio de licitacion.

Ahora bien, es practicamente unanime la doctrina en considerar que la posibilidad de subsanacién no se
limita a los documentos anteriormente relacionados, pudiendo ser objeto de subsanacién cualquier defecto
—u omision- en documento que forma parte de la documentacidon general, cumpliendo eso si el resto de
requisitos que venimos analizando. Véase al respecto en el subapartado 6.E., la relacién indicativa de
documentos que pueden formar parte de la documentaciéon administrativa, y en el subapartado 6.F.4.1. el
analisis del tratamiento de los mismos que lleva a cabo doctrina y jurisprudencia.

Cuestién distinta es la de determinar si la posibilidad de subsanacién de errores se circunscribe de modo
exclusivo a la documentacion administrativa, o si por el contrario cabe que tal subsanacidon pueda/deba
solicitarse respecto a la oferta econdmica, a la documentacion técnica, y/o al resto de documentos que
vayan a ser objeto de valoracion de acuerdo con los criterios que al respecto sefialen los pliegos.

En principio, ateniéndose a la letra de la norma, parece claro que la respuesta debe ser negativa,
limitdndose la posibilidad de subsanacion tan sélo a la documentacién general. Asi, el articulo 81.2 del
RGLCAP, e incluso el articulo 82 del TRLCSP cuando se refiere a la posibilidad por parte del érgano de
contratacién o la Mesa, de recabar documentacion o informacién complementaria lo hace en relacién a
“...los certificados y documentos presentados en aplicacion de los articulos anteriores...”, esto es, los que se
refieren a la solvencia del licitador. Una lectura correcta del articulo 27.1 del R.D. 817/2009, lleva a igual
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conclusidén, pues la documentacion subsanable a la que dicho articulo hace referencia es la administrativa.

Ahora bien, “una interpretacion literal de las condiciones exigidas para tomar parte en los procedimientos
administrativos de contratacion, y un excesivo formalismo que conduzca a la no admision de proposiciones
por simples defectos formales, fdcilmente subsanables, es contrario a los principios que deben regir la
contratacion publica enunciados en el articulo 1 TRLCSP, la libertad de concurrencia y la eficiente utilizacion
de los fondos publicos, que exigen que en los procedimientos de adjudicacion de los contratos deba tenderse
a lograr la mayor concurrencia posible, siempre que los candidatos cumplan los requisitos establecidos”
(TA_CENTRAL 29702012), siendo doctrina consolidada del Tribunal Supremo que en los procedimientos de
adjudicacion de los contratos debe tenderse a lograr la mayor concurrencia posible, siempre que los
candidatos cumplan los requisitos establecidos al efecto (MEH 232008, y en igual sentido TA_ CENTRAL 064/2012).

Por lo expuesto, la conclusion a la que cabe llegar —y de forma general es admitida por tribunales
administrativos y juntas consultivas-, es que la prevision contenida en el articulo 81 del RGLCAP puede
aplicarse por analogia también a la documentacion relativa a la oferta econdmica y a la documentacion
técnica, siempre que los errores u omisiones sean de caracter puramente formal o material, pues de no ser
asi se estaria aceptando implicitamente la posibilidad de que las proposiciones fueran modificadas de forma
sustancial después de haber sido presentadas, lo que haria quebrar los principios de no discriminacidn,
igualdad de trato y transparencia que reconocen los articulos 1 y 139 TRLCSP (TA CENTRAL 2440011;
TA CENTRAL 2372012; TA CyL 001/2012).

En todo caso habrd de tenerse en cuenta el caracter de concepto juridico indeterminado que concurre en la
expresion defecto subsanable, lo que lleva a que deba ser el drgano de contratacion, y en ultimo caso los
tribunales, quienes establezcan para cada supuesto la posibilidad o no de subsanacion.

F4.- ERRORES SUBSANABLES Y NO SUBSANABLES. SUPUESTOS CONCRETOS

Se van a analizar a continuacién las respuestas que, fundamentalmente tribunales administrativos y juntas
consultivas, han dado a supuestos concretos de defectos documentales, agrupando éstos para un mejor
estudio en tres subapartados:

- Defectos que afectan a la documentacién relativa a la capacidad, aptitud y solvencia, y resto de
documentacién general.

- Defectos que afectan a la oferta econémica.

- Defectos que afectan a otra documentacidon objeto de valoracién, o documentacién técnica en
general.

En todo caso debe tenerse en cuenta, segln ha sido ya sefialado, que si el PCAP estableciese de modo
expreso que alguno de estos errores son objeto de exclusién de la oferta, operaria tal principio, y el defecto
u omisién no podria ser objeto de subsanacion.

F.4.1.- Defectos que afectan a la documentacion administrativa.

Reglas generales

» Puede subsanarse lo que existe, pero no se ha aportado, pero no se puede subsanar lo que en el
momento de presentacion de la proposicion, no existe de manera indudable.

» El 6rgano de contratacidon no puede requerir en tramite de subsanacidn, la aportacion de documentos
cuya exigencia no se encontraba contemplada en los pliegos. Asi por ejemplo, si los PCAP permiten la

www.contratodeobras.com Pagina 39 de 92



http://www.minhap.gob.es/Documentacion/Publico/TACRC/Resoluciones/A%C3%B1o%202012/Recurso%200290-2012%20(Res%20297)%2021-12-12.pdf
http://www.minhap.gob.es/Documentacion/Publico/D.G.%20PATRIMONIO/Junta%20Consultiva/informes/Informes2008/Informe%2023-08.pdf
http://www.minhap.gob.es/Documentacion/Publico/TACRC/Resoluciones/A%C3%B1o%202012/Recurso%200036-2012%20%28Res%2064%29%2007-03-12.pdf
http://www.meh.es/Documentacion/Publico/TACRC/Resoluciones/A%C3%91O%202011/Recurso%200212-2011%20%28Res%20244%29%2019-10-11.pdf
http://www.minhap.gob.es/Documentacion/Publico/TACRC/Resoluciones/A%C3%B1o%202012/Recurso%200224-2012%20(Res%20237)%2031-10-12.pdf
http://www.cccyl.es/tribunal/Resoluciones/R001-2012.pdf

Tema 05 SELECCION DEL CONTRATISTA Rev.1(15/07/13)

acreditacion de la solvencia técnica en el modo previsto en el articulo 77.1.a. para los contratos de
suministros, -en el que se prevé que tal acreditaciéon se haga mediante una simple declaracidn del propio
empresario cuando se trata de un cliente privado-, no puede exigir ahora se presenten certificados de
clientes sobre tales suministros (TA MAD 130/2012). idem para el contrato de servicios —Art. 78.a-
(TA_MAD 13502012, y en el mismo sentido la resolucion TA_CENTRAL 2252012.

No resulta procedente el requerimiento de subsanacion de documentacion en aquellos supuestos en
que:

0 El defecto a subsanar se suple con otra documentacién si incluida en la documentacién. Por ejemplo la
no aportacién de documentos que acrediten la solvencia econdmica y financiera, y la técnica cuando
se aporta certificado de clasificacion —Art. 146.3. del TRLCSP- (TA_CENTRAL 293/2012).

0 El documento requerido no es exigible de acuerdo con normativas sectoriales. Por ejemplo la
exigencia de un certificado como empresa instaladora, cuando la normativa ha eliminado tal requisito
(TA_CENTRAL 004/2013).

0 El documento a requerir, de acuerdo con lo establecido en el PCAP, puede ser obtenido directamente
por la Mesa. Asi por ejemplo la acreditacion de la inscripcidn del licitador en un registro publico al que
tiene acceso el érgano de contratacién (TA_CENTRAL 255/2012).

» La posibilidad de subsanacion de la documentacidn acreditativa del cumplimiento de requisitos previos

que ha de acompafiar a las proposiciones procede tanto para el supuesto de que no se aporte la
documentacién requerida como para el caso de que la presentada adolezca de defecto (MAD 02/2012). Sin
embargo, no es subsanable la falta de presentacion del sobre que contiene la documentacién
administrativa (MEH 482002).

» La documentacidon ha de presentarse (o subsanarse) de acuerdo con lo establecido en los pliegos

(TA_ARA 019/013).

Supuestos concretos

Cabe subsanar el error consistente en la presentacion en simples fotocopias de los documentos que se
aporten a la licitacion (TA_CENTRAL 204/2012; AND 04/2001-Rec.-).

Es subsanable la no inclusién del certificado del Registro Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas
(TA_CENTRAL 304/2012).

Cabe subsanar la no acreditacion de modo suficiente de la personalidad juridica y la capacidad de obrar.
(TA_CENTRAL 304/2012).

La mera aclaracion de un objeto social para justificar si el mismo cumple con lo exigido por los pliegos,
siempre y cuando se trate de una aclaracidon terminoldgica o de la subsanacidén de una pequefia
imprecision o correccion de una expresion sumaria, sera un defecto subsanable (MEH 182010).

Es subsanable la falta de acreditacién del poder o de su bastanteo (AND 04/2001-Rec.-,
TA CENTRAL 3042012). Por el contrario tiene caracter insubsanable la no existencia de poder de
representacién en el momento de presentar la oferta. (MEH 27/2004, TA CENTRAL 033/2013).

Es subsanable la omisidn de la inclusién de los documentos acreditativos de la constitucién de la garantia
provisional, siempre que la misma se hubiera constituido antes de la presentacion de la proposicién en
plazo. (AND 04/2001-Rec.-; MEH 31/2000; MEH 48/2002; MEH 35/2002; AND 04/2001-Rec.-; TA CENTRAL 304/2012). La
JCCA de Canarias va mas alld (CAN_052012), al considerar que en aquellos supuestos en que la garantia
constituida es insuficiente, la Mesa podra requerir al licitador justificacidon respecto a las circunstancias
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que hayan podido provocar tal defecto, de forma que, acreditdndose que se ha producido error en el
importe, tal insuficiencia no constituiria un incumplimiento manifiesto de la norma, sino un error que
podra ser subsanado aportando garantia constituida por importe suficiente dentro del plazo establecido
para la subsanacion. Esta posibilidad es rechazada por el TCRC (TA CENTRAL 270/2011), pues, entre otros
argumentos, considera que la constitucién de la garantia se vendria a efectuar asi fuera del plazo previsto
para la presentacion de proposiciones. En cualquier caso, es subsanable el error en el importe de la
fianza si se trata de una fraccion decimal (sTS 4504/1987), y no debe suponer mayor dificultad de
subsanacion aquéllos supuestos en que la cuantia de la garantia presentada supera la exigida.

Se considera igualmente subsanable la presentaciéon de aval asegurando no a todos, sino a uno o a
algunos de los miembros de la UTE (TA_CENTRAL 193/2012).

Es subsanable el depdsito de las garantias provisionales en Cajas distintas de la correspondiente al érgano
de contratacién (AND_04/2001-Rec.-).

Es subsanable la falta de aportaciéon de declaraciones responsables sobre circunstancias que han de
concurrir en el licitador, como pueden ser las referidas al cumplimiento de las obligaciones tributarias y
con la Seguridad Social (AND 04/2001-Rec.-). Serd sin embargo causa de exclusion que la declaracién
responsable finalmente aportada, lo sea de fecha posterior al plazo de presentacién de ofertas
(TA_MAD 0072013). El informe MEH 09/2006, en una postura que no parece compartida por el resto de
juntas y tribunales, va mas alla, pues no sélo exige que la fecha de la declaracién sea anterior a la del
plazo de presentacion, sino que exige ademas que se pueda acreditar que dicha declaracion fue
formulada en esa fecha anterior, no siendo suficiente la simple declaracion del interesado. Por el
contrario, el TACRC considera que en estos supuestos existe un simple error de hecho en la subsanacién
de la documentacién, lo que no debe llevar a la exclusion del licitador (TA_CENTRAL 174/2012).

F.4.2.- Defectos que afectan a la oferta econédmica.

Tal y como indica la JCCA de Aragdn en su informe ARA 0252011, el criterio de la Junta Consultiva de
Contratacion del Estado respecto de las ofertas ambiguas ha evolucionado, pasando de una postura muy
rigida en la que propugnaba el rechazo de la oferta en todo caso (Informe MEH 0512006), a flexibilizar sus
planteamientos (Iinforme MEH 232008), por lo que, invocando la doctrina del Tribunal Supremo, ha
considerado que en los procedimientos de adjudicacién de los contratos debe tenderse a lograr la mayor
concurrencia posible, siempre que los candidatos cumplan con los requisitos establecidos, ya que el propio
articulo 84 del RGLCAP establece los supuestos concretos en los que deben rechazarse las proposiciones,
excluyéndose de tal accién el cambio u omisién de algunas palabras del modelo, con la Unica limitacién de
qgue el uno o la otra no alteren su sentido. Partiendo de este principio veamos otros supuestos:

No es subsanable el error en el importe expresado en la oferta, alegando que el mismo no refleja la
verdadera voluntad del licitador (TA_CENTRAL 106/2013; etc.).

Es subsanable la falta de firma de la proposicidn econdmica. (AND 04/2001-Rec.; MAD 06/2009;
TA AND 69/2012).

Son subsanables los errores aritméticos o de calculo en aquellos casos en que el precio ofertado se haya
de presentar en partidas desagregadas, y que se encuadran dentro de los denominados simples errores
de cuenta que, segln el parrafo tercero del articulo 1.266 del Cdédigo Civil, aplicado subsidiariamente,
solo daran lugar a su correccion. (AND _04/2001-Rec.; TA CENTRAL 278/2012).

En caso de diferencia entre el importe expresado en letra y en cifras en la oferta econdmica, hay dos
posturas enfrentadas. Por una parte la de quienes consideran que sera valida la cantidad escrita en letra,
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por aplicacién analdgica de las normas contenidas en otras leyes como es el caso de los articulos 7 y 115
de la Ley 19/1985, de 16 de julio, Cambiaria y del Cheque (AND 04/2001-Rec.-; TA ARA 49/2012; STSJ MAD
16262/2003). Por otra, la de quienes consideran que, si nada se prevé al respecto en el PCAP, la oferta debe
ser rechazada (MEH 45/2006; TA CENTRAL 0652012), si bien no tendra lugar tal rechazo cuando sea posible
determinar con certeza por otros medios contenidos en la documentacidn presentada, cual de los dos ha
sido el precio que realmente se pretende ofertar. (TA_CENTRAL 1372012).

Son subsanables, o en su caso, no deben suponer la exclusién del licitador, aquellos defectos en aspectos
de la oferta econdmica que tienen caracter meramente informativo, o de mera estimacion o prevision,
no siendo objeto por ello de valoracion (TA_CENTRAL 064/2012).

La falta —requerida en el pliego- de desglose de la oferta econdmica, cuando tal desglose no merezca
considerarse como un elemento esencial de la proposicién y, en consecuencia, no tiene ninguna
influencia en la adjudicacidn del contrato, no debe considerarse como variacion sustancial del modelo de
proposicidn y, por tanto, no puede producir el efecto de motivar la exclusién de la oferta presentada
(TA_CENTRAL 144012). De igual modo, son subsanables, o no deben motivar la exclusion de la oferta, las
deficiencias de cualquier indole que afecten a los precios parciales, cuando, de acuerdo con el PCAP,
éstos no deben tenerse en cuenta para valorar las ofertas (TA CENTRAL 084/2012).

Cuando se solicita la oferta para mds de una unidad, o para mas de una anualidad y, sin embargo es
presentada por una sola unidad o por una sola anualidad, tal defecto no es subsanable
(TA_CENTRAL 117/2013; MEH 51/2006; TA CENTRAL 268/2012; MEH 051/2006), salvo que de literal de |la propia oferta
econdmica, o del resto de documentacién se desprenda de forma indubitada que ha sido otra la
verdadera voluntad del licitador (MEH_23/2008).

No es subsanable, la no cumplimentacién de los datos exigidos, de modo tal que no permita conocer al
drgano de contratacion el importe real de la oferta. Asi por ejemplo, el no ofertar todos los articulos
exigidos por el pliego ( TA_CENTRAL 1512013, TA MAD 81/2011).

No es posible excluir a un licitador por sefialar en su oferta un tipo impositivo distinto del Impuesto sobre
el Valor Anadido (IVA) del que figure en los pliegos de clausulas administrativas particulares, o el erréneo
calculo del importe del IVA que resulta de aplicar el tipo impositivo previsto, sin ofrecerle la posibilidad
de subsanacion o aclaracién (ARA _025/2011).

No son subsanables las correcciones manuscritas realizadas en la oferta u otro documento del licitador.
En estos casos la correccion —previa a la presentacion, debe ser salvada por el representante de la
empresa, de modo que no existiendo salvedad la correccion no puede reputarse auténtica, y ha de ser
tenida por no puesta, acudiendo a lo expresado en el documento original no modificado como verdadera
voluntad del licitador (TA CENTRAL 241/2011).

No cabe excluir la oferta por ser presentada con ratios distintos a los exigidos por el pliego (por ejemplo
euros/Tn., en lugar de euros/Kg.,) si pueden ser convertidos los valores con una simple operacidn
matematica (TA_CENTRAL 096/2012).

F.4.3.- Defectos que afectan al resto de documentacion

No cabe subsanar la falta de un documento exigido por el PPT., por ejemplo: La no aportacion de una
encuesta técnica (TA CyL 0012012); La no aportacion de muestras (TA CENTRAL 0942013) y diversa
documentacién técnica (TA_CENTRAL 0152013, y TA CENTRAL 016/2013), etc. (TA_MAD_006/2013, )

Sin embargo, no cabe la exclusidon cuando el documento omitido, a pesar de que el PCAP establezca su
inclusion en el sobre correspondiente a la oferta técnica, sea por su propia naturaleza un documento
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que simplemente acredita la solvencia de la empresa. Por ejemplo un proyecto de pdliza de seguros
multiriesgos (TA_CENTRAL 177/2012).

= No cabe subsanar el contenido de un documento, cuando dicho tramite suponga la modificacion del
documento mismo (En el supuesto analizado por la resolucién TA_CENTRAL 29722012, la pdliza del seguro para el contrato
presentado por el licitador cuando no cubre la cuantia exigida en el pliego.)

= Esigualmente insubsanable el error consistente en incluir en la oferta valores por debajo o por encima de
los limites establecidos en los pliegos. Asi por ejemplo el indicar el compromiso de contratacién de un
numero de trabajadores menor al sefialado como minimo en el PPT (TA_AND 622012).

7.- CRITERIOS DE ADJUDICACION

A.- INTRODUCCION

El proceso de licitacién tiene por finalidad determinar y adjudicar el contrato al licitador que presente la
oferta econémicamente mds ventajosa. Dados los principios finalistas de la contratacion administrativa
(libertad de acceso a las licitaciones, publicidad y transparencia de los procedimientos, no discriminacion e
igualdad de trato entre los candidatos,...) la oferta econdmicamente mas ventajosa sera el resultado de
valorar todas las ofertas validas de acuerdo a unos mismos criterios previamente establecidos en los
pliegos. El procedimiento puede contemplar que tal valoracidon se haga conforme a un unico criterio, que
necesariamente ha de ser el precio (tradicionalmente conocido como subasta), o conforme a diversos
criterios (tradicionalmente conocido como concurso), cada uno de los cuales tendra una importancia
especifica (ponderacién) respecto a la cifra, o porcentaje total de la evaluacién (2, 5, 7, etc. puntos sobre X,
6 10%, 20% etc.). La evaluacién de criterios puede tener lugar de forma automatica, esto es mediante la
aplicaciéon de formulas, o a través de un juicio previo de valor.

Las condiciones que los criterios de adjudicacion a aplicar deben cumplir en todo caso son:
1. Deben estar vinculados al objeto del contrato.
2. Deben ser especificos y cuantificables objetivamente.
3. Deben publicarse previamente.

4. Deben respetar el Derecho Comunitario, especialmente el principio de no discriminacién, y como
correlato, la libre prestacidn de servicios y de establecimiento.

B.- CRITERIOS DE ADJUDICACION Y CRITERIOS DE SOLVENCIA

En el procedimiento de adjudicacién de un contrato se diferencia claramente una fase en la que se procede
a la admisién de las empresas candidatas mediante el examen de los medios de que han de disponer para la
ejecucién del contrato (solvencia) y, posteriormente, respecto a las admitidas, se procede en una segunda
fase a la valoracion de las presentadas. De este modo, en el proceso de adjudicacién de un contrato, en una
primera fase se analizan los requisitos de solvencia de las personas fisicas o juridicas que han presentado
oferta, y una vez que se entiende cumplido el requisito de solvencia, se reconocen como validas las ofertas
y se declara la admision de los licitadores en el procedimiento, siendo el tramite siguiente el que consiste en
el andlisis de los criterios de adjudicacidn, que concluira por lo general, con la resolucién de adjudicacion
del contrato a favor de uno de los licitadores.
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La acreditacion de la solvencia de las empresas y la valoracion de las ofertas son dos operaciones distintas
gue se rigen por normas diferentes y asi, los medios que los drganos de contrataciéon pueden utilizar como
acreditativos de la solvencia y que tienen por finalidad determinar la capacidad econdmica y técnica de las
empresas para la ejecucién del contrato, no pueden ser empleados para valorar la mejor oferta.

Se distingue asi entre criterios de solvencia de la empresa que constituyen notas definitorias de la misma 'y
los criterios de adjudicacidon que deben referirse a las caracteristicas de la oferta y vincularse al objeto del
contrato; En efecto, los criterios que enumera el articulo 150.1 del TRLCSP presentan todos ellos la nota
comun de referirse a la prestacion (calidad, precio, cantidad, plazo de ejecucidon, coste de utilizaciéon o
rentabilidad técnica). Si bien la enumeracion que efectia dicho articulo no es exhaustiva, pues termina con
una referencia a “otros semejantes”, es evidente que no deja de ser una pauta para determinar cudles
deben ser esos otros criterios. De ahi, que conforme a la reiterada jurisprudencia del TJUE, Iniciada con la
sentencia en el Asunto C-31/87, Beentjes, y continuada por muchas otras, -véase por ejemplo la sentencia en
el Asunto C-532/06, Lianakis-, no sea posible utilizar como criterios de adjudicacién caracteristicas propias de la
empresas (MEH 452002; TA CENTRAL 187/2012; TA CENTRAL 264/2012; VAL 04/2012).

En cualquier caso existen ciertas matizaciones a este principio de separacién entre criterios de solvencia y
criterios de adjudicacion. Asi en la resolucién TA MAD 030/2012, que reproduce otras anteriores en igual
sentido del mismo Tribunal Administrativo de la Comunidad de Madrid, se dice: “Sin embargo, tales
afirmaciones no pueden ser tomadas en consideracion de forma tajante, de modo que impida la utilizacion
como criterios de adjudicacion de cuestiones que, aun pudiendo ser consideradas como posibles criterios de
solvencia, guardan, sin embargo, relacion directa con el objeto del contrato en la medida en que son
decisivas para valorar cudl es la oferta mds ventajosa para el érgano de contratacion.”, y en igual sentido,

otras resoluciones (TA_MAD 129/2012; TA CENTRAL 0622011), e informes de Juntas Consultivas (MEH_04/2006;
MEH_41/2005; MEH_059/2004).

Ademads, lo hasta aqui expuesto habrd de entenderse plenamente aplicable al procedimiento abierto y
restringido —con las matizaciones que respecto a éste uUltimo haremos mas adelante-, pero no al
procedimiento negociado. En efecto, la propia esencia de este procedimiento radica en no encontrarse
sujeto a criterios, lo que permite afirmar la inexistencia de la diferenciacion en dos fases, siendo el principio
de flexibilidad derivado de la negociacién lo que caracteriza a este procedimiento de adjudicacion, por lo
gue la dicotomia entre requisito de solvencia y criterio de valoracion ha de matizarse en este
procedimiento, lo que permite que un mismo criterio pueda jugar como requisito de aptitud y criterio de
adjudicacion. (MEH 036/2001; MEH 21/1997; TA CENTRAL 269/2011; TA CENTRAL 050/2011; MEH 28/1995). En todo caso,
en el pliego de clausulas administrativas particulares que rija el procedimiento negociado, ha de constar
previamente los elementos del contrato sobre los que ha de versar la negociacién (MEH_48/2009).
Abonando esta postura, cabe sefialar que el articulo 25 del RD 817/2009 cuando trata la valoracion de los
criterios de adjudicacidn se refiere en exclusiva a los procedimientos abiertos o restringido y, respecto al
procedimiento negociado, establece en su articulo 22.3 “En el procedimiento negociado, la mesa, en los
casos en que intervenga, calificard la documentacion general acreditativa del cumplimiento de los requisitos
previos a que se refiere el articulo 130.1 de la Ley de Contratos del Sector Publico y, una vez concluida la fase
de negociacion, valorard las ofertas de los licitadores, a cuyo efecto podrd pedir los informes técnicos que
considere precisos, y propondrd al drgano de contratacion la adjudicacion provisional.”

(Nota: Respecto al Dialogo competitivo véase articulo 23 RD 817/2009).

Desde un punto de vista operativo, los criterios de solvencia NO son objeto de valoracién, esto es, el
resultado de su aplicacién determinard si los ofertantes posen o no la solvencia exigida en el PCAP,
necesaria para la ejecucién del contrato, pero no si la ostenta en mayor o menor grado que el resto de
participantes. Por el contrario los criterios de adjudicacion si son objeto de evaluacién, precisamente su
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finalidad es la de, valorando las ofertas a través de los mismos, determinar la econdmicamente mas
ventajosa. De ahi que a los criterios de solvencia también se les denomine criterios de seleccion, 6 criterios
de admision previa —ademas de criterios de aptitud-, y a los criterios de adjudicacién igualmente se les
conozca como criterios de valoracion.

Ahora bien, la afirmacidon anterior plenamente aplicable al procedimiento abierto, no lo es en toda su
extension en el procedimiento restringido en aquéllos supuestos en que el drgano de contratacion limite el
numero de empresas a las que finalmente invitara a presentar una proposicion, pues en tal caso la seleccién
de los candidatos se hara en funcién de su solvencia, lo que necesariamente requerira una evaluacién y
comparacién de la que poseen las distintas candidatas. En cualquier caso tal seleccién, que correspondera al
6rgano de contratacion, salvo delegacion en la Mesa prevista en el PCAP (Art. 22.2 RD 817/2009), no tendra
como fin la adjudicacién del contrato, que se efectuara en una segunda fase entre las empresas invitadas,
de acuerdo con los criterios de adjudicacién.

(Nota 1. Esta cuestion serd objeto de amplio estudio en el Tema 5 (Il). Procedimientos de adjudicacion).

(Nota 2: En el subapartado 7.G., se ha de referencia a una amplia relacién de aspectos que pueden o no ser considerados como
criterios de aptitud y criterios de valoracion.).

C.- NUMERO DE CRITERIOS A EMPLEAR

“1.- (...) Cuando sdlo se utilice un criterio de adjudicacion, éste ha de ser, necesariamente, el del precio mds bajo.”
3. La valoracion de mds de un criterio procederd, en particular, en la adjudicacion de los siguientes contratos:

a. Aquéllos cuyos proyectos o presupuestos no hayan podido ser establecidos previamente y deban ser
presentados por los licitadores.

b. Cuando el drgano de contratacion considere que la definicion de la prestacion 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 ejecucion.

c. Aquéllos para cuya ejecucion facilite el organo, organismo o entidad contratante materiales o medios
auxiliares cuya buena utilizacion exija garantias especiales por parte de los contratistas.

d. Aquéllos que requieran el empleo de tecnologia especialmente avanzada o cuya ejecucion sea
particularmente compleja.

e. Contratos de gestion de servicios publicos.

f. Contratos de suministros, salvo que los productos a adquirir estén perfectamente definidos por estar
normalizados y no sea posible variar los plazos de entrega ni introducir modificaciones de ninguna clase en el
contrato, siendo por consiguiente el precio el unico factor determinante de la adjudicacion.

g. Contratos de servicios, salvo que las prestaciones estén perfectamente definidas técnicamente y no sea
posible variar los plazos de entrega ni introducir modificaciones de ninguna clase en el contrato, siendo por
consiguiente el precio el unico factor determinante de la adjudicacion.

h. Contratos cuya ejecucion pueda tener un impacto significativo en el medio ambiente, en cuya adjudicacion
se valorardn condiciones ambientales mensurables, tales como el menor impacto ambiental, el ahorro y el
uso eficiente del agua y la energia y de los materiales, el coste ambiental del ciclo de vida, los procedimientos
y métodos de produccion ecoldgicos, la generacidon y gestion de residuos o el uso de materiales reciclados o
reutilizados o de materiales ecoldgicos.

4. Cuando se tome en consideracion mds de un criterio, deberd precisarse la ponderacion relativa atribuida a
cada uno de ellos, que podrad expresarse fijando una banda de valores con una amplitud adecuada. En el caso de
que el procedimiento de adjudicacion se articule en varias fases, se indicard igualmente en cuales de ellas se irdn
aplicando los distintos criterios, asi como el umbral minimo de puntuacion exigido al licitador para continuar en
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el proceso selectivo.

Cuando, por razones debidamente justificadas, no sea posible ponderar los criterios elegidos, éstos se
enumerardn por orden decreciente de importancia.

5. Los criterios elegidos y su ponderacion se indicardn en el anuncio de licitacion, en caso de que deba
publicarse.” (Art. 150.1, 3, 4, y 5 del TRLCSP).

Si bien, tal y como sefiala la norma, cuando sdlo se utilice un criterio de adjudicacién, éste ha de ser,
necesariamente el del precio mas bajo, la JCCA del Estado (MEH 28/1995), considera factible que en el caso
de licitaciones con multiplicidad de criterios, se pueda prescindir del precio como uno de los criterios de
adjudicacion, si bien tal posibilidad debe considerarse excepcional, consignandose en el expediente las
razones que en cada caso concreto justifiquen tal exclusion.

D- NATURALEZA DE LOS CRITERIOS A VALORAR

“2. Los criterios que han de servir de base para la adjudicacion del contrato se determinardn por el drgano de
contratacion y se detallardn en el anuncio, en los pliegos de cldusulas administrativas particulares o en el
documento descriptivo.

Para la valoracion de las proposiciones y la determinacion de la oferta econémicamente mds ventajosa deberd
atenderse a criterios directamente vinculados al objeto del contrato, tales como la calidad, el precio, la formula
utilizable para revisar las retribuciones ligadas a la utilizacion de la obra o a la prestacion del servicio, el plazo de
ejecucion 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. 150.2 del TRLCSP).

Los criterios a los que hace referencia el articulo 150.2 del TRLCSP, se caracterizan por una parte, por no
constituir una relacién de numerus clausus -“.. u otros semejantes”-, y por otra, por exigirse que en

cualquier caso se trate de “..criterios directamente vinculados al objeto del contrato,...”

Igualmente, cabe destacar que la relacidn que expresa el articulo 150.2, se refiere a clases o categorias en
las que se pueden englobar los criterios, pero no a criterios concretos, asi por ejemplo, no cabe que el PCAP
se limite a establecer como criterio valorable la calidad del producto suministrado, sino que serd necesario
gue se concrete las caracteristicas concretas que, referidas a la calidad del producto, se valoraran, ademas
del modo en que se efectuara la valoracién (TA_MAD 80/2011).

De los criterios relacionados en el articulo precedente, siendo el precio objeto de estudio diferenciado en el
apartado siguiente, requieren ahora un analisis mas detallado los que se refieren a los criterios sociales y
medioambientales, pues a lo largo de la ley, tales aspectos son tomados en consideracion con acepciones y
finalidades distintas como a continuacion veremos, que puede llevar a confusidon en cuanto a su empleo
como criterios de adjudicacién.

D1.- CRITERIOS SOCIALES

El texto TRLCSP se refiere a los aspectos sociales con diverso alcance, aqui, interesa delimitar su alcance
como criterio de seleccién, pero para ello es oportuno de forma previa hacer una mencién a su
heterogéneo empleo en otras momentos del procedimiento de contratacion y, en especial, diferenciar su
utilizacion como criterio de adjudicacién, de su uso como condicién especial de ejecucidon y como criterio
de preferencia.
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Los aspectos sociales pueden estar presente en:

a) La reserva de participacion en los procedimientos de adjudicacién de contratos a Centros
Especiales de Empleo, o reserva de ejecucién en el marco de programas de empleo protegido,
cuando al menos el 70 % 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 (D.A. 52 del TRLCSP).

b) La definicion del objeto del contrato, cuando el fin Ultimo del contrato sea destinarlo a un uso
social, asi por ejemplo un centro de servicios sociales, un geriatrico, un centro de reinsercion etc.

c) Las especificaciones técnicas, -o la admisibilidad de variantes- que, por ejemplo, garantice el acceso
de personas con discapacidad a medios de transporte, edificios, ergonomia de un producto
adaptado a personas discapacitadas, etc.

d) El establecimiento de prohibiciones para el acceso a la licitacion de empresas que hayan sido
sancionadas con caracter firme por infraccion grave en materia de integraciéon laboral y de igualdad
de oportunidades y no discriminacion de las personas con discapacidad, o por infraccion muy grave
en materia social (Art. 60.1 c del TRLCSP).

e) Elestablecimiento de aspectos sociales como condiciones especiales de ejecucién del contrato (ver
mas adelante).

f) La exigencia de acreditar el cumplimiento de lo dispuesto en la Ley 13/1982 de integracion social de
los minusvalidos, relativo a la obligacién de contar con un dos por ciento de trabajadores con
discapacidad, o adoptar las medidas alternativas correspondientes (D.A. 42, 1. del TRLCSP).

g) El establecimiento de aspectos sociales como criterios de preferencia para la adjudicaciéon del
contrato en caso de empate (ver mas adelante).

h) Como criterio de adjudicacion.

D.1.1- Los aspectos sociales como criterios de adjudicacion y como condiciones especiales de ejecucion.

(Nota previa: Sobre Condiciones Especiales de Ejecucion véase el Tema 4 (I1). Condiciones especiales de ejecucion. Informacion
a licitadores)

“Los drganos de contratacion podrdn establecer condiciones especiales en relacion con la ejecucion del contrato,
(...) Estas condiciones de ejecucion podrdn referirse, en especial, a consideraciones de tipo medioambiental o a
consideraciones de tipo social, con el fin de promover el empleo de personas con dificultades particulares de
insercion en el mercado laboral, eliminar las desigualdades entre el hombre y la mujer en dicho mercado,
combatir el paro, favorecer la formacion en el lugar de trabajo, u otras finalidades (...)” (Art. 118.1 del TRLCSP)

“Para la valoracion de las proposiciones y la determinacion de la oferta econdmicamente mds ventajosa deberd
atenderse a criterios directamente vinculados al objeto del contrato, tales como (..) 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, (...)” (Art. 150.1 del TRLCSP).

Segln vemos, condiciones especiales de ejecucidén y criterios de valoracién pueden incidir sobre los
aspectos sociales. En ambos casos se trata de un compromiso no centrado en circunstancias propias del
licitador, sino en compromisos que deben cristalizar durante la ejecucidon del contrato. Ahora bien,
pudiendo concurrir criterios y condiciones en una misma licitacién es de senalar que las condiciones
especiales de ejecucidn, operan como limite de entrada a los interesados en la licitacidn, esto es, no podran
ser adjudicatarios del contrato quienes no se comprometan a cumplir las condiciones especiales de
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ejecucidén prevista en el PCAP. Por el contrario, los criterios de adjudicacién operan en la valoracidn de las
ofertas. Asi por ejemplo el pliego de condiciones podra establecer como condicién especial de ejecucién, el
que se empleé un nimero minimo de personas en riesgos de exclusién social, de modo que las empresas
que no adquieran ese compromiso no podran participar y en su caso seran excluidas de la licitacién del
contrato. Tal cldusula serd compatible —ver limites en el pdrrafo siguiente-, con otra que sefiale como
criterio de adjudicacién el que las empresas licitadoras ofrezcan emplear a estas personas en un nimero o
porcentaje superior al minimo fijado como condicién especial de ejecucidn, tal ofrecimiento es libre por
parte del ofertante e incidira en la valoracién de la oferta.

La doctrina de la JCCA del Estado se muestra rehacia a que, como regla general, se incluyan en los PCAP
criterios de adjudicacién que valore la contratacidon de personas que retna determinadas condiciones de
caracter social. Asi, en su informe MEH 532008, sefiala respecto a la posibilidad de valorar el empleo de
personas con discapacidad que: “..Pues bien, este supuesto [El sefialado en el articulo 134.1 TRLCAP, actual
150.1 del TRLCSP] no abarca cualquier consideracion de cardcter social sino sélo aquellos contratos en que
las prestaciones a contratar vayan destinadas a categorias de poblacion especialmente desfavorecidas. En
tales casos podrdn establecerse criterios de adjudicacion que tengan relacion con las necesidades sociales
cuya satisfaccion constituya el objeto del contrato. Pero evidentemente no puede considerarse como el
criterio social que permite valorar para la adjudicacion a la oferta econémicamente mds favorable para el
dorgano de contratacion la utilizacion de un determinado numero o porcentaje de trabajadores con
discapacidad.” De modo similar el informe MEH 122011 considera que “No es admisible, de conformidad con
el articulo 134.1 de la Ley de Contratos del Sector Publico, [150.1 del TRLCSP] el establecimiento en los
pliegos de cldusulas administrativas particulares de criterios de adjudicacion que valoren el porcentaje de
mano de obra desempleada que se contratard para la ejecucion del contrato.” si bien “Resulta admisible, al
amparo del articulo 102 de la Ley de Contratos del Sector Publico [118 del TRLCSP], el establecimiento de
condiciones de ejecucion que favorezcan la lucha contra el desempleo siempre que no incurran en
discriminacion.” En igual sentido MEH 03/2009, y TA CyL 21/2012.

Vemos pues que la utilizacion de aspectos sociales como criterios de adjudicacién se circunscribe a aquellos
supuestos en que las prestaciones a contratar tengan por destinatarios categorias de poblacién
especialmente desfavorecidas. Las razones de tal limitacién quedan claramente expuestas en el dictamen
DCE 514/2006 del Consejo de Estado al Anteproyecto de la LCSP:

“Mayor inconveniente presenta la cita, sin mayor aclaracion que la relativa a que se entenderdn como criterios vinculados
al objeto del contrato, de las caracteristicas sociales:

- Como se ha visto, estas caracteristicas no son contempladas por el articulo 53 de la directiva como criterios de
adjudicacion del contrato.

- Ciertamente, la propia directiva en sus considerandos hace alguna mencion al posible juego de estas caracteristicas
sociales, bien de forma inespecifica (considerando 1), bien precisando que, bajo ciertas condiciones -su determinacion
dependera del objeto del contrato y deberdn permitir comparar las ofertas y evaluarlas de manera objetiva- "el poder
adjudicador podrd regirse por criterios destinados a satisfacer exigencias sociales que, en particular, respondan a
necesidades -definidas en las especificaciones del contrato- propias de las categorias de poblacion especialmente
desfavorecidas a las que pertenezcan los beneficiarios/usuarios de las obras, suministros y servicios que son objeto del
contrato" (considerando 46).

- En fin, la jurisprudencia comunitaria y las directrices de la Comision sobre la materia, si bien orientadas hacia una cierta
apertura, siguen considerando que ciertas condiciones sociales son incompatibles con los objetivos comunitarios -
tendentes a evitar el riesgo de discriminacion y el relativo a que un poder adjudicador se guie por consideraciones que no
tengan cardcter econémico-, de modo que solo se admiten "siempre que tales criterios estén relacionados con el objeto
del contrato, no atribuyan a dicha entidad una libertad incondicional de eleccién, se mencionen expresamente en el pliego
de condiciones o en el anuncio de licitacion y respeten todos los principios fundamentales del Derecho comunitario y, en
particular, el principio de no discriminacion" (sentencia Concordia Bus Finland, antes citada). A la luz de todas estas
consideraciones, el Consejo de Estado sugiere un replanteamiento de la mencion de las caracteristicas sociales como
criterios de adjudicacion expresamente incluidos en el articulo 134 del anteproyecto, resultando necesaria, en todo caso,
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una mayor precision de las condiciones que deberdn reunir para poder actuar como tales criterios.”

D.1.2.- Los aspectos sociales como criterios de preferencia

“2. Los Organos de contratacion podrdn sefalar en los pliegos de cldusulas administrativas particulares la
preferencia en la adjudicacion de los contratos para las proposiciones presentadas por aquellas empresas
publicas o privadas que, en el momento de acreditar su solvencia técnica, tengan en su plantilla un nimero de
trabajadores con discapacidad superior al 2 %, 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 adjudicacion.

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

3. Ilgualmente podrad establecerse la preferencia en la adjudicacion de contratos, en igualdad de condiciones con
las que sean econdmicamente mds ventajosas, para las proposiciones presentadas por las empresas de insercion
reguladas en la Ley 44/2007, de 13 de diciembre, para la regulacién del régimen de las empresas de insercion,
que cumplan con los requisitos establecidos en dicha normativa para tener esta consideracion.

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

5. Los drganos de contratacion podrdn sefialar en los pliegos de cldusulas administrativas particulares la
preferencia 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 adjudicacion.” (Disposicion Adicional cuarta. 2 a 5 del
TRLCSP).

(Nota: Las empresas de insercion reguladas en la Ley 44/2007, de 13 de diciembre, para la requlacion del régimen de
las empresas de insercion, podran contratar a personas incluidas en alguno de los siguientes colectivos: Perceptores
de rentas minimas o cualquier otra prestacion de igual o similar naturaleza.; Personas que no puedan acceder a las
rentas minimas de insercidn por falta de periodo exigido de residencia o empadronamiento, o para la constitucién de
la Unidad Perceptora, o que haya agotado el periodo maximo de percepcién; Jovenes mayores de dieciocho afios y
menores de treinta, procedentes de Instituciones de Proteccion de Menores.; Personas con problemas de
drogodependencia u otros trastornos adictivos que se encuentren en proceso de rehabilitacion o reinsercién social.;
Internos de centros penitenciarios...; Menores internos incluidos en el dmbito de aplicacién de la Ley Organica
5R2000,...; Personas procedentes de centros de alojamiento alternativo.; Personas procedentes de servicios de
prevencidn e insercion social).

Como se puede apreciar de la lectura de la disposicién adicional reproducida, los denominados criterios de
preferencia se diferencian de los criterios de adjudicacién —y en ello se asimilan a los criterios de solvencia-
en que no se encuentran referidos exclusivamente al objeto del contrato sino a las caracteristicas de las
empresas, incluida la relacion de su objeto social con el del contrato. Por ello, cabe afirmar ya, que los
criterios a los que hace referencia la disposicidn adicional cuarta del TRLCSP, no podran ser empleados en
ningln caso como criterios de adjudicacién (véase al respecto MEH 5372008, y en igual sentido MEH 11/1999,
MEH 44/1998; MEH 06/2003; MEH 44/2004).

Ahora bien, los criterios de preferencia, al igual que los de adjudicacidn- y a diferencia de los de solvencia-,
tienen por finalidad inmediata determinar el adjudicatario del contrato. En los criterios de preferencia la
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condicion sine qua non para su operatividad, sera que previamente, de la valoracion de los criterios de
adjudicacion, resulte un empate en la valoracion de las ofertas de varios licitadores, que precisamente serd
resuelto a favor de aquél en el que concurra alguno de los criterios de preferencia a los que se refiere la
disposicion adicional cuarta TRLCSP, siempre y cuando tal posibilidad de empate y preferencia se encuentre
prevista en los pliegos.

Es de sefalar que, salvo en el primer supuesto sefalado en la D.A. cuarta, —personas discapacitadas-, no se
pronuncia la Ley sobre como habran de resolverse aquellos supuestos en los que los requisitos enunciados
se cumplen por varios de los licitadores en situacién de empate.

Tratandose de un procedimiento con criterio Unico, el del RGLCAP establece en su articulo 87.2 que “En las
subastas, si se presentasen dos o mds proposiciones iguales que resultasen ser las de precio mds bajo, se
decidird la adjudicacion de éstas mediante sorteo.”

(Comentario: Por cierto, la existencia de dos regulaciones distintas sobre este mismo asunto plantea la cuestién de que precepto es
de aplicacion en el supuesto de que el precio sea el Unico factor determinante de la adjudicacion y se produzca un empate entre
una empresa en la que concurran las circunstancias sefialadas en la disposicidn adicional cuarta y otra en la que no concurran tales
circunstancias. Aunque de modo evidente el precepto legal es de aplicacidn preferente sobre el reglamentario, cabe dudar de que
aquél no se encuentre referido exclusivamente a procedimientos en el que se utilicen diversos criterios de adjudicacién).

Por el contrario, en los procedimientos con multiplicidad de criterios, la posibilidad de dirimir el empate
mediante sorteo se encuentra expresamente excluida por el articulo 90 del RGLCAP. De no prever el PCAP
la aplicacién de la posibilidad recogida en la disposicidon adicional cuarta TRLCSP, o aun previéndola, no
concurran licitadores del tipo en ella sefialada, y se produjese un empate, las resoluciones del TACRC se
muestran favorables a que, de modo similar a la subasta, se aplique el sorteo como forma de resolver la
adjudicacion entre dos licitadores con ofertas con idéntica puntuacion — TA CENTRAL 088/2013;
TA CENTRAL 159/2011-. Sin embargo, la reciente sentencia SAN 978/2013, se muestra contraria a esta solucion,
inclindandose por llevar a cabo una mayor ponderacion -“afinar mds”- de los criterios evaluables mediante
juicio de valor o, en ultimo caso, aplicar lo establecido en la D.A. cuarta del TRLCSP, aun cuando ello no
estuviese previsto en los pliegos.

D2.- CRITERIOS MEDIOAMBIENTALES

Al igual que lo anotdbamos al tratar en el subapartado anterior la cuestion de los aspectos sociales,
también los medioambientales son tomados en consideracidon por parte de la Ley de contrataciéon en
diversos momentos y aspectos del proceso de contratacidn, asi:

a) Para la definicion del objeto del contrato, cuando el fin dltimo del contrato sea de caracter
medioambiental.

b) Para determinar las especificaciones técnicas, (Art.117.3b.y 117.6 del TRLCSP).

c) Para el establecimiento de prohibiciones prohibiendo el acceso a la licitacién de empresas que
hayan sido sancionadas con cardcter firme por infraccién por infraccion muy grave en materia
medioambiental, (Art. 60.1 c del TRLCSP).

d) Como criterios de solvencia técnica (Ver Tema 6. Capacidad, solvencia, habilitacion y
compatibilidad).

e) Como condicion especial de ejecucion del contrato (Art. 118 del TRLCSP).
f) Como criterio de adjudicacién.

g) Como causa de modificacidn del contrato: Inadecuacidon del proyecto o de las especificaciones de la
prestacion por causas objetivas que determinen su falta de idoneidad, consistentes en
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circunstancias de tipo medioambiental (Art. 107.1 b del TRLCSP), o necesidad de ajustar la
prestacion a especificaciones medioambientales (Art. 107.1.e. del TRLCSP).

h) Como exigencia de ejecucion o mantenimiento de las obras publicas (Art. 129, 247 del TRLCSP)

Un buen ejemplo de la diversa utilizacion que puede darse a los aspectos ambientales, y en particular de su
uso como criterios de adjudicacidn, lo ofrece |la Orden del Ministerio de Medio Ambiente 2116/2007, de 10
de julio, sobre requisitos y criterios medioambientales a introducir en los pliegos de cldusulas
administrativas, que si bien es de aplicacién sélo al dmbito que le corresponde, es de indudable interés
orientativo en la fijacién de criterios de adjudicacidon en los pliegos de condiciones:

“1. Cuando se exijan normas de gestion medioambiental (CE EMAS 761/2001 o ISO 14001) o equivalentes, su cumplimiento
deberdad exigirse como criterio de solvencia técnica o profesional y nunca como criterio objetivo de adjudicacion del contrato.

2. Los aspectos ambientales que, en cada caso, deban exigirse en atencion al objeto del contrato deberdn figurar
incorporados, necesariamente, en el pliego de prescripciones técnicas particulares, dentro de las especificaciones técnicas
minimas a cumplir por los licitadores en la ejecucion del contrato.

La consideracidon de aspectos ambientales superiores al minimo establecido en el pliego de prescripciones técnicas particulares
deberd ser incluido en el pliego de cldusulas administrativas particulares, como criterio objetivo de adjudicacion de cada
contrato y valorado dentro del criterio valor técnico de la oferta con la ponderacion que, en cada caso, se estime procedente
por el érgano de contratacion.

3. Los criterios medioambientales que se establezcan, atendiendo siempre a la naturaleza del contrato deben ser objetivos y
adecuados para determinar la oferta mas ventajosa para la Administracién, con una ponderacion de hasta un 10% del total de
la valoracion de la oferta, distribuyéndose el 90% restante entre los demds criterios de adjudicacion que figuren en el pliego.

4. A tales efectos, se podrdn valorar aspectos ambientales tales como:
- Eluso y consumo de energia.
- Los niveles de ruido.
- La emision de gases.
- La generacion y gestion de residuos.

- La utilizacion de etiquetas ecoldgicas y otros distintivos de calidad ambiental equivalentes, asi como cualesquiera otros
que se tengan por conveniente en cada caso.”

A diferencia de los aspectos sociales, los medioambientales no pueden ser tenidos en cuenta como criterios
de preferencia, no planteando tampoco un mayor problema la diferenciacidn respeto a las condiciones
especiales de ejecucidn, por no existir respecto a los mismos, el mismo recelo que muestran tribunales
comunitarios y doctrina respecto a los aspectos sociales.

E- CRITERIOS DE VALORACION AUTOMATICA Y NO AUTOMATICA

“(...) En la determinacion de los criterios de adjudicacion se dard preponderancia a aquellos que hagan
referencia a caracteristicas del objeto del contrato que puedan valorarse mediante cifras o porcentajes obtenidos
a través de la mera aplicacion de las férmulas establecidas en los pliegos. (...)La evaluacion de las ofertas
conforme a los criterios cuantificables mediante la mera aplicacion de formulas se realizard tras efectuar
previamente la de aquellos otros criterios en que no concurra esta circunstancia, dejandose constancia
documental de ello.(...)” (Art.150.2 del TRLCSP).

Desde un punto de vista operativo, clasifica la ley los criterios de adjudicacién en criterios evaluables de
forma automatica —aquéllos en los que su valor se determina aplicando la formula prevista con tal fin en los
pliegos- y criterios no evaluables de forma automdtica —aquéllos en los que su valor se determina
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empleando un juicio de valor-.

Los criterios automaticos son asi objetivos, toda vez que su resultado puede ser calculado por cualquiera,
aplicando las previsiones contenidas en los pliegos, en tanto que los criterios no automaticos son
subjetivos, pues requieren para su valoraciéon la intervencidon de las personas u érganos previstos en las
normas.

El que ciertos aspectos de la oferta requieran el examen a través de un juicio de valor, no supone que el
mismo pueda realizarse de modo arbitrario, sino que deberd efectuarse atendiendo a las pautas
previamente establecidas en los pliegos. En cualquier caso, los criterios valorables mediante un juicio de
valor, supone el reconocimiento de cierta discrecionalidad técnica por parte de los érganos que lo llevan a
cabo, de ahi que acertadamente, el del TRLCSP se promueva que el PCAP pondere mds los criterios
automaticos sobre los no automaticos debiendo en caso contrario efectuar la valoracion de tales criterios a
través de un comité de expertos u organismo técnico especializado y, por otra, la obligacién de que la
evaluacion de los criterios automaticos se lleve a cabo tras efectuar previamente la de aquéllos otros
evaluables mediante un juicio de valor. Veremos su funcionamiento detallado en el subapartado 7.F.3.

F.- REQUISITOS Y OPERATIVIDAD DE LOS CRITERIOS DE ADJUDICACION

Como ya quedo anotado, son cuatro las condiciones que en todo caso deben cumplir los criterios de
adjudicacion:

1. Deben estar vinculados al objeto del contrato.
2. Deben publicarse previamente.
3. Deben ser especificos y cuantificables objetivamente.

4. Deben respetar el Derecho Comunitario, especialmente el principio de no discriminacién, y como
correlato, la libre prestacion de servicios y de establecimiento.

Veamos respecto a los tres primeros de que modo lo recoge la normativa espafiola de contratacién y cual
es la interpretacién que de la misma efectla doctrina y jurisprudencia. Referencias al cuarto requisito
(observancia del Derecho Comunitario) el mismo se recoge de modo incidental a lo largo de los distintos
apartados del presente tema.

F.1.- VINCULACION AL OBJETO DEL CONTRATO

“1. Para la valoracion de las proposiciones y la determinacion de la oferta econdmicamente mds ventajosa
deberd atenderse a criterios directamente vinculados al objeto del contrato,...” (Art. 150.1 del TRLCSP).

Ya se ha visto que los criterios de adjudicacién han de hacer referencia a las caracteristicas del contrato,
esto es, a su objeto, y no a aspectos subjetivos de las empresas licitadoras. Partiendo de este presupuesto,
la normativa no limita la discrecionalidad del poder adjudicador, tanto para la fijacion de los criterios de
adjudicacién, como para la determinacion de la ponderacidn atribuible a cada uno de aquéllos. Ahora bien,
la jurisprudencia comunitaria si viene a establecer limites a tal discrecionalidad, exigiendo no sélo Ila
adecuacion de los criterios respecto al objeto del contrato, sino también el que quede acreditado su
necesidad (Sentencia TJUE Asunto Comisién-Espaiia C-15803), y estableciendo la prohibicion de exceso o
proporcionalidad en sentido estricto (Sentencia TJUE. Asunto Wienstrom C-448/01).

(Nota: Sobre una cuestidn distinta, cual es la necesaria correspondencia entre el objeto de la licitacién y el objeto social de la
empresa, véase el Tema 6.- Capacidad, solvencia, habilitacién y compatibilidad).
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F.2.- PUBLICACION PREVIA

“Los criterios que han de servir de base para la adjudicacion del contrato se determinardn por el érgano de
contratacion y se detallardn en el anuncio, en los pliegos de cldusulas administrativas particulares o en el
documento descriptivo.(...)” (Art.150.2 del TRLCSP).

“Los criterios elegidos y su ponderacion se indicardn en el anuncio de licitacion, en caso de que deba publicarse.”
(Art.150.5 del TRLCSP).

Es doctrina consolidada del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea, (por ejemplo, Asunto Alexandroupolis C-
532/06) que el principio de igualdad de trato comporta una obligacidon de transparencia y exige que los
potenciales licitadores conozcan, en el momento de preparar sus ofertas, todos los factores que la entidad
adjudicadora tomara en consideracion para seleccionar la oferta econdmicamente mds ventajosa y la
importancia relativa de los mismos. Por consiguiente, una entidad adjudicadora no puede aplicar reglas de
ponderacién o subcriterios relativos a los criterios que no haya puesto previamente en conocimiento de los
participantes (TA AND 010/2012). En este sentido véase las resoluciones de tribunales administrativos a
continuacién relacionadas, en las que son estimados los recursos interpuestos contra la adjudicacién de los
respectivos contratos, por aplicar el drgano de contratacion criterios o subcriterios no contenidos en los
pliegos y, por lo tanto, desconocidos por los licitadores: (TA CENTRAL 284/2011; TA CENTRAL 301/2011;
TA MAD 146/2012).

De no recogerse de este modo en el PCAP, las cldusulas del mismo referidas a los criterios (o en su caso a
las mejoras) se consideran nulas de pleno derecho, lo que obliga a que, aun en el caso de no haber sido
impugnados los pliegos previamente, tales criterios no puedan aplicarse con el fin de determinar la oferta
econdmica mas ventajosa.

Ahora bien, a partir de la anterior afirmacién, la postura tradicional mantenida por el Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales (TA CENTRAL 203/2012; TA CENTRAL 140/2012; TA CENTRAL
005/2012) y otros (TA_ARA 20/2012), suponia que, presentadas las ofertas, la nulidad de las cldusulas relativas
a criterios o mejoras, no deberian extenderse al resto de cldusulas del pliego afectado que permanecerian
invariables, y asi, conforme con el articulo 66 de la LRIPAC, se conservarian los restantes actos y tramites,
en definitiva, se procederia a valorar las ofertas sin tener en cuenta las cldusulas sobre criterios o mejoras
afectadas por la nulidad. Sin embargo, tres recientes resoluciones del TACRC (TA CENTRAL 129/2013;
TA CENTRAL 097/2013; TA CENTRAL 065/2013), marcan un cambio muy significativo en dicha postura, pues
interpretan que tal nulidad si afectara, no sélo a las clausulas relativas a criterios y mejoras, sino que se
extendera a todo el proceso de contratacién: “Al declarar la nulidad del criterio de adjudicacion relativo a
las mejoras, (...), es obligado declarar también la nulidad del proceso de licitacién, puesto que, como ha
declarado ya el Tribunal de Justicia de la Union Europea y recoge también su Sentencia de 4 de diciembre de
2003 (Asunto C-448/01, EVN AG y Wienstrom GmbH contra Republica de Austria), “los principios de igualdad de trato y
de transparencia de los procedimientos de adjudicacion implican que las entidades adjudicadoras deben
atenerse a la misma interpretacion de los criterios de adjudicacion a lo largo de todo el procedimiento... De
ello se deduce que, en el caso de que el drgano que conoce del recurso anule una decision relativa a algun
criterio de adjudicacion, la entidad adjudicadora no puede continuar vdlidamente el procedimiento de
adjudicacion haciendo abstraccion de dicho criterio, puesto que ello equivaldria a modificar los criterios
aplicables al procedimiento en cuestion”. Y concluye que “La normativa comunitaria aplicable a los
contratos publicos obliga a la entidad adjudicadora a cancelar la licitacion cuando, en el marco del
procedimiento de recurso... se declare la ilegalidad de una decision relativa a alguno de los criterios de
adjudicacion y, por tal motivo, dicha decision sea anulada por el érgano que conoce del recurso”. Con
similar razonamiento ver la sentencia STS) CAT 7392/2012.

(Nota: A la luz de la jurisprudencia comunitaria expuesta no parece pueda aplicarse hoy en dia la doctrina establecida por el
Tribunal Supremo en su sentencia STS 1898/2005, que considero que al haber consentido el recurrente el pliego de condiciones por
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el hecho de presentar su oferta sin denunciarlo, resultaba irrelevante la circunstancia de que «la determinacion de [los] criterios de
adjudicacion [realmente utilizados] se hubiese efectuado con posterioridad a la presentacion de las ofertas, e incluso que los mismos
hubiesen resultado alterados mediante la agregacion de una nueva condicion, aun después [de la apertura de las plicas y] del
informe del Interventor»).

Pero la exigencia de conocimiento previo por parte de los licitadores no se limita a la fijacién de cuales han
de ser los criterios de adjudicacidn, sino que se extiende a cual sera el peso especifico —ponderacion- de
cada criterio en relacion al conjunto, a las formulas matematicas a emplear para la valoracidon de los
criterios automaticos, a las pautas a observar y aspectos a valorar en los criterios dependientes de un juicio
de valory, a los érganos que deben llevar a cabo la evaluacién.

(Nota: “a la luz del principio de igualdad de trato de los operadores econémicos y de la obligacién de transparencia que se deriva de
dicho principio, se opone a que, en un procedimiento de licitacién, la entidad adjudicadora fije a posteriori coeficientes de
ponderacion y subcriterios relativos a los criterios de adjudicacion establecidos en el pliego de condiciones o en el anuncio de
licitacion” — Sentencia TJUE. Asunto Lianakis y otros, C-532/06-).

Sin embargo es de sefialar que la Ley permite que cuando, por razones debidamente justificadas, no sea
posible ponderar los criterios elegidos, éstos simplemente se enumeraren por orden decreciente de
importancia (Art. 150.4 del TRLCSP).

(Nota: No puede dejar de sefialarse, que aun aplicando los criterios, subcriterios y la ponderacion de los mismos prevista en el
PCAP, no deja de existir un cierto margen de discrecionalidad técnica, en aquellos casos en los que la evaluacion de los criterios

exijan un juicio de valor, por lo que a veces cabra plantearse si ciertas técnicas o instrumentos de valoracién utilizadas en el informe
técnico, son legitimas aun cuando no se hubieran recogido en los pliegos).

F.3..- ESPECIFICACION Y CUANTIFICACION OBJETIVA

Vamos a extendernos en este apartado, en los distintos tramites del proceso de valoracion de los criterios
de seleccién, desde el momento en que los sobres son presentados hasta el momento en que se comunica
a los licitadores el resultado.

F.3.1.- Presentacidn y acreditacion

“La documentacion relativa a los criterios cuya ponderacion dependa de un juicio de valor debe presentarse, en
todo caso, en sobre independiente del resto de la proposicion con objeto de evitar el conocimiento de esta ultima
antes de que se haya efectuado la valoracidn de aquéllos.” (Art. 26 RD 817/2009)

Respecto a las consecuencias (exclusion del licitador) del error consistente en presentar cada tipo de
documento en sobre equivocado véase el apartado 5.A.

La obligacién de que criterios automaticos y no automaticos se presenten en sobres diferentes, viene
impuesta por los distintos momentos en que unos y otros han de valorarse como se vera a continuacion.

La acreditacién del grado de cumplimiento de los criterios seleccionados se lleva a cabo por el licitador con
la presentacidn en el sobre correspondiente, de los documentos, muestras o declaraciones requeridos para
ello en el PCAP. Salvo que de modo expreso asi se contemplase en los pliegos, la propia declaracién del
licitador no sera suficiente para acreditar los extremos exigidos.

F.3.2.- Organos que intervienen en la valoracién

“Cuando en una licitacion que se siga por un procedimiento abierto o restringido se atribuya a los criterios
evaluables de forma automdtica por aplicacion de férmulas una ponderacion inferior a la correspondiente a los
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criterios cuya cuantificacion dependa de un juicio de valor, deberd constituirse un comité que cuente con un
minimo de tres miembros, formado por expertos no integrados en el drgano proponente del contrato y con
cualificacion apropiada, al que corresponderd realizar la evaluacién de las ofertas conforme a estos ultimos
criterios, o encomendar esta evaluacion a un organismo técnico especializado, debidamente identificado en los
pliegos.” (Art. 150.2 del TRLCSP).

“En los procedimientos de adjudicacion, abierto o restringido, celebrados por los érganos de las administraciones
publicas, la valoracion de los criterios cuya cuantificacion dependa de un juicio de valor corresponderd, en los
casos en que proceda por tener atribuida una ponderacion mayor que la correspondiente a los criterios
evaluables de forma automdtica, bien a un comité formado por expertos bien a un organismo técnico
especializado. En los restantes supuestos, la valoracion se efectuard por la mesa de contratacion, si interviene, o
por el érgano de contratacion en el caso contrario.” (Art.25 RD. 817/2009).

“1. Cuando la evaluacion deba efectuarse por un comité formado por expertos, éstos deberdn ser como minimo
tres.

2. Siempre que sea posible, los miembros del citado comité habrdn de ser personal al servicio del departamento
ministerial u organismo contratante. En ningun caso podrdn estar integrados en el drgano que proponga la
celebracidn del contrato.

3. Todos los miembros del comité contardn con la cualificacion profesional adecuada en razén de la materia
sobre la que verse la valoracion.” (Art. 29 RD 817/2009)

“1. La designacion de los miembros del comité de expertos a que se refieren los articulos anteriores podrd
hacerse directamente en el pliego de cldusulas administrativas particulares o bien establecer en ellos el
procedimiento para efectuarla.

2. En los casos en que la valoracion deba hacerse por un organismo técnico especializado, la designacion de éste
deberd figurar igualmente en el pliego de cldusulas administrativas particulares y publicarse en el perfil de
contratante.

3. En ambos casos, la designacion deberd hacerse y publicarse en el perfil de contratante con cardcter previo a la
apertura de la documentacion mencionada en el articulo 27.” (ART. 30 RD..817/2009)

(Nota: Entiende la JCCA de Cataluiia — CAT 01/2011-, que la expresion “restantes supuestos” empleada por el articulo 25 RD
817/2009, supondra que la valoracién de los criterios de adjudicacidon que dependan de un juicio de valor corresponde a la mesa
de contratacion o al drgano de contratacidn en los siguientes tres supuestos:

- En procedimientos de adjudicacion que lleven a cabo los érganos de los poderes adjudicadores que no tengan la
consideracién de Administracion Publica.

- En procedimientos de adjudicacidon que lleven a cabo los érganos de las administraciones publicas por procedimientos
diferentes al abierto o restringido (es decir, por didlogo competitivo, por procedimiento negociado y por concurso de
proyectos);

- En procedimientos de adjudicacidn que lleven a cabo los érganos de las administraciones publicas en que se atribuya a los
criterios que dependan de un juicio de valor una ponderacion inferior a la de los criterios evaluables de manera automatica.)

Por lo tanto, la participacién de unos u otros érganos dependera del tipo criterios a emplear y de la
ponderacidn atribuida a cada tipo, y asi:

a) La valoracion de los criterios evaluables de forma automatica se llevara a cabo en todo caso por
la mesa de contratacidn, si interviene, o por el érgano de contratacién de no participar aquélla.

b) La valoracion de los criterios no automaticos correspondera igualmente a la mesa, o en su
defecto, al érgano de contratacidn, cuando tales criterios tengan una ponderacién inferior a la de los
criterios automaticos. En cualquier caso el drgano de contratacidon podra solicitar para ello cuantos informes
técnicos estimen pertinentes (Art. 151.1 y 160.1 292 pfo. del TRLCSP), y ello aun en el caso de que tal

www.contratodeobras.com Pagina 55 de 92



http://www10.gencat.net/ecofin_jcca/idr/docs/2011-01-CP-cast.pdf

Tema 05 SELECCION DEL CONTRATISTA Rev.1(15/07/13)

posibilidad no se recoja en los pliegos (TA_CENTRAL 103/2013; STSJ GAL 6933/2011).

c) En el supuesto de que la ponderacién de los criterios evaluables mediante un juicio de valor sea
superior a la de los criterios evaluables de forma automatica, corresponderd efectuar la valoracién, bien a
un comité formado por expertos en quienes concurran las circunstancias que recoge el articulo 29 del RD
817/2009 (véase MEH 034/2009, respecto a la independencia requerida a los integrantes del mismo), 0 a un
organismo técnico especializado. La norma exige que en ambos casos su participacién se sefiale en el PCAP,
y que la designacién de los miembros que los integran deba ser conocida con anterioridad a la apertura de
los sobres que contiene la documentacidn a valorar a través e un juicio de valor.

Ademas, y en relacién al contrato de obras, habra de tomarse en consideracién lo previsto en el articulo 137
del RGLCAP: “Serd preceptivo, antes de la adjudicacion del contrato, el informe de la oficina de supervision
de proyectos cuando se admitan variantes propuestas por el posible adjudicatario en relacion a los
proyectos aprobados por la Administracion, cualquiera que sea la cuantia del contrato”.

F.3.3.- Valoracion

“2. (...) La evaluacion de las ofertas conforme a los criterios cuantificables mediante la mera aplicacion de
formulas se realizard tras efectuar previamente la de aquellos otros criterios en que no concurra esta
circunstancia, dejandose constancia documental de ello. Las normas de desarrollo de esta Ley determinardn los
supuestos y condiciones en que deba hacerse publica tal evaluacion previa, asi como la forma en que deberdn
presentarse las proposiciones para hacer posible esta valoracion separada.” (Art. 150.2 del TRLCSP).

“4. Cuando se tome en consideracion mds de un criterio, deberd precisarse la ponderacion relativa atribuida a
cada uno de ellos, que podra expresarse fijando una banda de valores con una amplitud adecuada. En el caso de
que el procedimiento de adjudicacion se articule en varias fases, se indicard igualmente en cuales de ellas se iran
aplicando los distintos criterios, asi como el umbral minimo de puntuacion exigido al licitador para continuar en
el proceso selectivo. Cuando, por razones debidamente justificadas, no sea posible ponderar los criterios
elegidos, éstos se enumerardn por orden decreciente de importancia.” (Art. 150.4 del TRLCSP).

“5. Los criterios elegidos y su ponderacion se indicardn en el anuncio de licitacion, en caso de que deba
publicarse.” (Art. 150.5 del TRLCSP).

“1. En los pliegos de cldusulas administrativas particulares deberd constar la identificacion del criterio o los
criterios concretos que deban someterse a valoracion por el comité de expertos o por el organismo especializado,
el plazo en que éstos deberdn efectuar la valoracion y los limites mdximo y minimo en que ésta deberd ser
cuantificada.

2. En todo caso, la valoracion de los criterios cuantificables de forma automdtica se efectuard siempre con
posterioridad a la de aquellos cuya cuantificacion dependa de un juicio de valor.

3. La ponderacion asignada a los criterios dependientes de un juicio de valor se dard a conocer en el acto publico
de apertura del resto de la documentacion que integre la proposicion, salvo que en los pliegos de cldusulas
administrativas particulares se disponga otra cosa en cuanto al acto en que deba hacerse publica.” (Art. 30 RD
817/2009)

Por lo tanto:

a) EI PCAP establecerd la ponderacidén que debe darse a cada criterio. Prevé la norma la posibilidad
de que existiendo razones debidamente justificadas, no sea posible ponderar los criterios elegidos, en cuyo
caso éstos se enumeraran por orden decreciente de importancia
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b) Se comenzard por evaluar los criterios dependientes de un juicio de valor. Tal evaluacion se
llevara a cabo por el érgano y en el plazo previsto en los pliegos.

c) El resultado de la valoracidn de tales criterios se dara a conocer, salvo que el PCAP establezca
otra cosa, coincidiendo con el acto de apertura de los sobre que contienen la documentacion evaluable
mediante formulas.

%k %

Los poderes adjudicadores ostentan, a la hora de reflejarlo en el PCAP, un amplio margen de
discrecionalidad tanto en la fijacion de los criterios objetivos de adjudicacién, como en la determinacién de
la ponderacidn atribuible a cada uno de aquéllos. Ahora bien, tal discrecionalidad desaparece a la hora de
valorar la documentacion evaluable mediante criterios automaticos —que se efectuara de acuerdo con las
formulas previstas en el pliego-, y se contrae cuando se trata de valorar criterios dependientes de un juicio
de valor, pues tal juicio no puede realizarse libremente por parte del drgano competente sino de acuerdo
precisamente a los pardmetros que debe contener el pliego, por ello la misma ha de llevarse a cabo de
forma motivada y en relacidn a aquéllos pardmetros, no siendo posible aplicar criterios o subcriterios no
contenidos en los pliegos (TA CENTRAL 2842011; TA CENTRAL 301/2011; TA MAD 146/2012), o en los que el
resultado de la actuacidn se limite a expresar la puntuaciéon obtenida por cada licitador, sin motivar la

misma (ARA 001/2011).

En todo caso, tal y como de modo uniforme reitera la doctrina: “En este punto interesa a este Tribunal
indicar que la Administracion dispone de un cierto nivel de discrecionalidad en la apreciacion de las
cuestiones de cardcter técnico que no son controlables desde el punto de vista juridico. Ello no significa que
en punto a los temas de cardcter técnico la Administracion pueda apreciarlos libremente, pero si que el
control de legalidad no puede ir mds alld de determinar si en la apreciacion y valoracion de tales extremos
se ha actuado sin discriminacidn entre los licitadores de tal forma que los criterios de valoracion aplicados a
unos hayan sido diferentes de los aplicados a otros, que no se haya incurrido en error patente en la
apreciacion de las caracteristicas técnicas valoradas y que, finalmente, no se haya producido ninguna
infraccion legal en el cumplimiento de los requisitos y tramites del procedimiento de valoracion. Este criterio,
por otra parte, responde a una Jurisprudencia sobradamente reiterada y consolidada.” (TA_ CENTRAL 042/2011,
TA MAD 93/2011; TA AND 0012012 entre otras muchas).

(Nota: Sobre la evolucién jurisprudencial, restringiendo cada vez mas la discrecionalidad administrativa véase las sentencias del
Tribunal Supremo STS 8584/2012; STS 4634/2012; STS 3589/2009 y STS 6053/2000).

La exigencia de motivacion en la valoraciéon, se requiere a quien realiza la valoracion de cada uno de los
criterios dependientes de un juicio de valor, esto es al comité de expertos o a el organismo técnico
especializado cuando la participacion de dichos érganos sea exigible conforme a normativa, o a la mesa de
contratacién en su defecto, o al érgano de contratacidn en defecto de todos los anteriores.

Sobre la motivacidn de la adjudicacién, vinculado pero distinto de la exigencia de motivacidn aqui analizada,
véase el apartado 12.D.

Efectuada la valoracidn, se dard traslado de la misma al drgano competente (mesa u drgano de
contratacion), el cual podra solicitar, aun cuando no se recoja en el PCAP, cualesquiera otros informes
internos o externos que consideré conveniente (Art. 160.1. y 144.1 del TRLCSP). No existe obligacidn de trasladar
el informe técnico a los licitadores como tramite previo a la propuesta, sin que ello suponga quebrantar el
principio de transparencia (STSJ GAL 6933/2011).
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G.- CRITERIOS DE ADJUDCACION. RESUMEN DE DOCTRINA

Criterios admisibles como criterios de adjudicacion

Reduccion o exclusion de la clausula de revision de precios (TA_CyL 0182012).

Presentacion de muestras como reflejo de la calidad del producto a suministrar (MEH 004/2006;
MEH_41/2005; TA MAD 129/2012).

Equipo técnico adscrito al contrato (TA MAD 40/2011).

Mayor nimero de elementos personales y materiales de los exigidos como requisitos de aptitud y
solvencia (MEH_59/2004).

Disponer de determinado inmovilizado, instalaciones o bienes para una mejor ejecucion del
contrato, sin que sea exigible, ni valorable que tal disposicion lo sea a titulo de propietario ni en
momento anterior a la ejecucién del contrato. (TA CENTRAL 1872012; TA CENTRAL 228/2011).

Criterios no admisibles como criterios de adjudicacion

Estar en posesidn de certificados de calidad —criterio de solvencia sélo en contratos SARA- (TA MAD
40/2011; MEH 50/2006) , o certificados medioambientales (MEH 73/2004).

Premios y reconocimientos obtenidos por las empresas licitadoras —si como criterio de solvencia-

(TA_AND 058/2013).

El que la empresa se encuentre adherida a una junta arbitral de consumo —si como condicién
especial de ejecucion- (CAT _04/2006).

Experiencia empresarial o del personal en la ejecucidn de contratos similares —si como criterio de

solvencia siempre y cuando sea un factor importante en la ejecucion del contrato- (STS 4371/2012; STS
79552011; TA MAD 37/2012; MEH 1722011; MEH:052006; MEH 51/2005; MEH 13/1998; MEH 29/1998; MEH 22/2000;

TA MAD 37/2012; TA CENTRAL 1582012; BAL 003/1998; CAT 003/2005; AND 11/2009). Véase como en una misma
resoluciéon (TA_MAD 572012) se considera oportuna la exigencia como criterio de solvencia de la
acreditacidon de la experiencia de determinado tipo de puestos, y sin embargo, se considera que
exigirla para otros tipos de puestos tiene, cardcter discriminatorio.

Habilitaciones de las que es titular el licitador —si como criterio de solvencia- (TA_CENTRAL 217/2012).

Grado de estabilidad en el empleo (TA_MAD 47/2012).

Subrogacién de trabajadores de la empresa que venia prestando el servicio. Tampoco como criterio
de solvencia, es una cuestion de ambito laboral- (MEH 031/1999).

Exigencia de un determinada marca, o marca genérica o blanca (TA_ARA 382012; TA ARA 39/2012).

Aportacion econdmica del licitador para ser empleada por la Administracidon contratante del modo
que ésta considere oportuno (TA MAD 40/2011).

Estar en posesidn de una pdliza de responsabilidad civil. Si cabe establecer como condicién especial
de ejecucién en determinados supuestos especiales la suscripcion de pdlizas de seguro con la
finalidad de garantizar determinados dafos que se puedan sufrir por el érgano de contratacion o
por terceras personas como consecuencia de la ejecucion de un determinado contrato.
(TA_CENTRAL 228/2011; TA CENTRAL 130/2011).

Arraigo territorial (véase ARA 016/2012 respecto a su utilizacién en el procedimiento negociado sin publicidad y al

www.contratodeobras.com Pagina 58 de 92



http://www.cccyl.es/tribunal/Resoluciones/R018-2012.pdf
http://www.minhap.gob.es/Documentacion/Publico/D.G.%20PATRIMONIO/Junta%20Consultiva/informes/Informes2006/Informe%2004-06.pdf
http://www.minhap.gob.es/Documentacion/Publico/D.G.%20PATRIMONIO/Junta%20Consultiva/informes/Informes2005/Informe%2041-05.pdf
http://www.madrid.org/cs/Satellite?blobcol=urldata&blobheader=application%2Fpdf&blobheadername1=Content-Disposition&blobheadervalue1=filename%3DResoluci%C3%B3n+129-2012.pdf&blobkey=id&blobtable=MungoBlobs&blobwhere=1311081019460&ssbinary=true
http://www.madrid.org/cs/Satellite?blobcol=urldata&blobheader=application%2Fpdf&blobheadername1=Content-Disposition&blobheadervalue1=filename%3DResoluci%C3%B3n+40-2011.pdf&blobkey=id&blobtable=MungoBlobs&blobwhere=1310935530855&ssbinary=true
http://www.minhap.gob.es/Documentacion/Publico/D.G.%20PATRIMONIO/Junta%20Consultiva/informes/Informes2004/Informe%2059-04.pdf
http://www.minhap.gob.es/Documentacion/Publico/TACRC/Resoluciones/A%C3%B1o%202012/Recurso%200161-2012%20(Res%20187)%2006-09-12.pdf
http://www.minhap.gob.es/Documentacion/Publico/TACRC/Resoluciones/A%C3%91O%202011/Recurso%200171-2011%20(Res%20228)%2021-09-11.pdf
http://www.madrid.org/cs/Satellite?blobcol=urldata&blobheader=application%2Fpdf&blobheadername1=Content-Disposition&blobheadervalue1=filename%3DResoluci%C3%B3n+40-2011.pdf&blobkey=id&blobtable=MungoBlobs&blobwhere=1310935530855&ssbinary=true
http://www.madrid.org/cs/Satellite?blobcol=urldata&blobheader=application%2Fpdf&blobheadername1=Content-Disposition&blobheadervalue1=filename%3DResoluci%C3%B3n+40-2011.pdf&blobkey=id&blobtable=MungoBlobs&blobwhere=1310935530855&ssbinary=true
http://www.minhap.gob.es/Documentacion/Publico/D.G.%20PATRIMONIO/Junta%20Consultiva/informes/Informes2006/Informe%2050-06.pdf
http://www.minhap.gob.es/Documentacion/Publico/D.G.%20PATRIMONIO/Junta%20Consultiva/informes/Informes2005/Informe%2073-04.pdf
http://www.juntadeandalucia.es/haciendayadministracionpublica/contratacion/tribunal_adm/resoluciones/resolucion_58_13.pdf
http://www10.gencat.net/ecofin_jcca/idr/docs/2006-04-cp-cast.pdf
http://www.poderjudicial.es/search/indexAN.jsp
http://www.poderjudicial.es/search/indexAN.jsp
http://www.poderjudicial.es/search/indexAN.jsp
http://www.madrid.org/cs/Satellite?blobcol=urldata&blobheader=application%2Fpdf&blobheadername1=Content-Disposition&blobheadervalue1=filename%3DResoluci%C3%B3n+37-2012.pdf&blobkey=id&blobtable=MungoBlobs&blobwhere=1310979186763&ssbinary=true
http://www.minhap.gob.es/Documentacion/Publico/D.G.%20PATRIMONIO/Junta%20Consultiva/informes/Informes2011/Informe%2017%20-2011.pdf
http://www.minhap.gob.es/Documentacion/Publico/D.G.%20PATRIMONIO/Junta%20Consultiva/informes/Informes2006/Informe%2005-06.pdf
http://www.meh.es/Documentacion/Publico/D.G.%20PATRIMONIO/Junta%20Consultiva/informes/Informes2005/Informe%2051-05.pdf
http://www.minhap.gob.es/Documentacion/Publico/D.G.%20PATRIMONIO/Junta%20Consultiva/informes/informes%201995-1999/contratos%20de%20suministro/Informe%2013-98.pdf
http://www.minhap.gob.es/Documentacion/Publico/D.G.%20PATRIMONIO/Junta%20Consultiva/informes/informes%201995-1999/contratos%20de%20obras/Informe%2029-98.pdf
http://www.minhap.gob.es/Documentacion/Publico/D.G.%20PATRIMONIO/Junta%20Consultiva/informes/informes2000/Informe%2022-00.pdf
http://www.madrid.org/cs/Satellite?blobcol=urldata&blobheader=application%2Fpdf&blobheadername1=Content-Disposition&blobheadervalue1=filename%3DResoluci%C3%B3n+37-2012.pdf&blobkey=id&blobtable=MungoBlobs&blobwhere=1310979186763&ssbinary=true
http://www.minhap.gob.es/Documentacion/Publico/TACRC/Resoluciones/A%C3%B1o%202012/Recurso%200139-2012%20(Res%20158)%2030-07-12.pdf
http://www.caib.es/sacmicrofront/archivopub.do?ctrl=MCRST180ZI52733&id=52733
http://www10.gencat.net/ecofin_jcca/idr/docs/2005-03-cast.pdf
http://www.juntadeandalucia.es/economiayhacienda/contratacion/c_consultiva/informes/informe-11-2009.pdf
http://www.madrid.org/cs/Satellite?blobcol=urldata&blobheader=application%2Fpdf&blobheadername1=Content-Disposition&blobheadervalue1=filename%3DResoluci%C3%B3n+57-2012.pdf&blobkey=id&blobtable=MungoBlobs&blobwhere=1311010154731&ssbinary=true
http://www.minhap.gob.es/Documentacion/Publico/TACRC/Resoluciones/A%C3%B1o%202012/Recurso%200206-2012%20(Res%20217)%2003-10-12.pdf
http://www.madrid.org/cs/Satellite?blobcol=urldata&blobheader=application%2Fpdf&blobheadername1=Content-Disposition&blobheadervalue1=filename%3DResoluci%C3%B3n+47-2012.pdf&blobkey=id&blobtable=MungoBlobs&blobwhere=1310984458008&ssbinary=true
http://www.minhap.gob.es/Documentacion/Publico/D.G.%20PATRIMONIO/Junta%20Consultiva/informes/informes%201995-1999/contratos%20de%20consultoria%20y%20asistencia,%20de%20servicios%20y%20trabajos%20especificos/Informe%2031-99.pdf
http://www.aragon.es/estaticos/GobiernoAragon/TribunalAdministrativo/contenido_canal_trb_home/Acuerdo_038_2012.pdf
http://www.aragon.es/estaticos/GobiernoAragon/TribunalAdministrativo/contenido_canal_trb_home/Acuerdo_039_2012.pdf
http://www.madrid.org/cs/Satellite?blobcol=urldata&blobheader=application%2Fpdf&blobheadername1=Content-Disposition&blobheadervalue1=filename%3DResoluci%C3%B3n+40-2011.pdf&blobkey=id&blobtable=MungoBlobs&blobwhere=1310935530855&ssbinary=true
http://www.minhap.gob.es/Documentacion/Publico/TACRC/Resoluciones/A%C3%91O%202011/Recurso%200171-2011%20(Res%20228)%2021-09-11.pdf
http://www.minhap.gob.es/Documentacion/Publico/TACRC/Resoluciones/A%C3%91O%202011/Recurso%200089-2011%20(Res%20130)%2027-04-11.pdf
http://www.aragon.es/estaticos/GobiernoAragon/OrganosConsultivos/JuntaConsultivaContratacionAdministrativa/Areas/02_Informes_Actuaciones/INFORME%2016_2012_%20AYTO%20BORJA%20pdf.pdf

Tema 05 SELECCION DEL CONTRATISTA Rev.1(15/07/13)

contrato menor, en el caso de entidades locales).

=  Domicilio social en una determinada localidad o territorio (STS 79552011; MEH 009/2009;
TA CENTRAL 021/2013; TA CENTRAL 1582012; TA CENTRAL 217/2012).

= Adquisicidn de suministros para la ejecucion del contrato en una determina zona, (MEH 20/11).

= Experiencia del personal empleado en trabajos similares en una zona determinada (TA_MAD 572012;
STS 1047/2010).

= Aspectos relativos a la prevencion de riesgos laborales (MEH 422006), 6 indice de siniestrabilidad
laboral (MEH_11/1999).

= Contratacién de personas en situacion de desempleo. Si cabria establecerlo como condicién de
ejecucion, sin limitarlo a desempleados de una determinada zona (MEH 122011; TA AND 642012;

AND 03/2009).

= Contratacion de numero o porcentaje de personas con discapacidad en plantilla, vinculados
directamente a la ejecucién del contrato (salvo cierto tipo de contratos —ver apartado 7.D.1.

(MEH 53/2008).

= Grado de estabilidad en la plantilla; porcentaje de trabajadores con contrato indefinido, etc.
(TA_MAD 472012; TA AND 64/2012; BAL 16/2001).

= Reduccién del tipo de interés a aplicar, por demora en el pago por la Administracién contratante
(MEH_05/2005).

8.- OFERTA ECONOMICA

(NOTA PREVIA: En otros apartados del presente tema se abordan diversas cuestiones que afectan a la oferta econdmica, asi: Bajas
anormales o desproporcionadas —Apartado 9-; Introduccién de oferta econdmica en sobre equivocado —Apartado 5.A.-; Ofertas por
empresas vinculadas —Apartado 6.D-. Por lo tanto, en el presente apartado se tratardan aquellos otros puntos que no son objeto de
estudio especifico).

La valoracidon de la oferta econdmica es uno de los criterios, sino el Unico, que se tendra en cuenta
para determinar la oferta econdmicamente mdas ventajosa. Es una cuestion sobradamente conocida
por quienes tienen experiencia en la contratacion publica, pero que puede sorprender y confundir a
guienes se aproximan por primera vez a ella, que los conceptos de (mejor) oferta econémica vy el,
introducido por la LCSP, de oferta econémicamente mds ventajosa, no son conceptos iguales, pues
éste integra a aquél, y si bien coincidirdn en su extensidon cuando exista un Unico criterio de
valoraciéon —La oferta econdmicamente mds ventajosa sera la mejor oferta econdmica (no incursa
en baja anormal o desproporcionada)-, se diferenciaran claramente cuando existan mas de un
criterio de valoracién —la oferta econdmicamente mas ventajosa sera el resultado de la puntuacién
dada a todos los criterios de valoracion, esto es, la oferta econdmica y el resto de criterios-. En
palabras de la propia Ley de Contratos del Sector Publico (Exposicion de motivos IV):
“.. desde un punto de vista formal, se ha aprovechado para incorporar a nuestra legislacion la terminologia
comunitaria de la contratacion, con el fin de facilitar, ya desde el plano semdntico, la interoperabilidad con los
sistemas europeos de contratacion. Esto ha supuesto el abandono de ciertas denominaciones tradicionales en
nuestro derecho, que no de los correspondientes conceptos, que subsisten bajo nombres mds ajustados al contexto

europeo. En particular, los términos concurso y subasta -que en la legislacion nacional se referian, de forma un
tanto artificiosa, a formas de adjudicacion del contrato como instrumento que debia utilizarse en conjuncion con
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los procedimientos de adjudicacion, se subsumen en la expresion oferta econdmicamente mds ventajosa que
remite en definitiva, a los criterios que el drgano 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 tnico criterio
(el precio, como en la antigua subasta) o ya se considere una multiplicidad de ellos (como en el antiguo concurso) .
El concepto legal de oferta economicamente mds ventajosa es, sin embargo, mds amplio que el manejado en la
Directiva 2004/18, englobando tanto la nocidon estricta presente en la norma comunitaria -que presupone la
utilizacion de una multiplicidad de pardmetros de valoracion-, como el criterio del precio mds bajo, que dicha
disposicion distingue formalmente de la anterior; la Ley ha puesto ambos conceptos comunitarios bajo una misma
rubrica para evitar forzar el valor lingiiistico usual de las expresiones utilizadas (no se entenderia que la oferta mds
barata, cuando el Unico criterio a valorar sea el precio, no fuese calificada como la econdmicamente mds
ventajosa), y para facilitar su empleo como directriz que resalte la necesidad de atender a criterios de eficiencia en
la contratacion.

La primera cuestidon que cabe plantearse es si en aquellos procedimientos en los que se emplea mas de un
criterio de valoracidn, puede prescindirse del precio, o de si necesariamente éste ha de ser uno de los
criterios utilizados. Al respecto la JCCA del Estado (MEH 028/1995, MEH 029/1998) considera que la posibilidad
gue tiene el drgano de contratacién de excluir el precio como criterio para la adjudicacién de contratos con
diversos criterios de valoracién debe considerarse excepcional y consignarse en el expediente las razones
gue en cada caso concreto justifiquen tal exclusion.

Como criterio evaluable de forma automatica que es, la evaluacion de la oferta econdmica debe realizarse
con posterioridad a la evaluacién de los criterios evaluables mediante juicio de valor, pero, ademas, el
calculo de la puntuacion econdmica de las ofertas debe realizarse con posterioridad al analisis y valoracién
de la justificacion de las ofertas anormales o desproporcionadas, excluyendo a las no admitidas por no
haberse estimado la justificacidn sobre su viabilidad tras el trdmite de audiencia (TA_MAD 4502012 ).

La formula que establezca el pliego ha de otorgar la mayor puntuacidon a la oferta que, sin incurrir en
temeridad, contenga el precio mas bajo. No cabe duda alguna al respecto sobre esta afirmacién en aquellos
procesos de seleccidn en que el Unico criterio a valorar sea el precio, puesto que asi lo establece de forma
expresa el articulo 150.1 del TRLCSP “Cuando sdlo se utilice un criterio de adjudicacion, éste ha de ser,
necesariamente, el del precio mds bajo.” Pero es precisamente esa referencia normativa, la que plantea la
duda de si en aquellos otros en que se tengan en cuenta diversos criterios de valoracidn, es posible otorgar
mayor puntuacién a aquellas ofertas econémicas que, sin incurrir en temeridad, no sean las mas bajas. En
interpretacion de la JCCA del Estado (MEH 04/11), avalada por la Comisién Europea, efectivamente la regla
establecida en el articulo 150.1 del TRLCSP para los procesos con criterio Unico, es plenamente aplicable en
lo que al precio respecta, a aquéllos otros en que se tomen en consideracion diversos criterios. En igual
sentido los informes CAT 003/2005, y MAD 001/2000., MEH 08/1997, etc. (Sin embargo, el informe MUR 10/2003, si
considerd tal posibilidad si bien “habrd de ser, en todo caso, excepcional y estar suficientemente justificada
en el expediente administrativo.”).

(Comentario: Partiendo pues de la postura practicamente unanime, de que ya se trate de subasta o de concurso, la
formula establecida debe otorgar la mayor puntuacién a la oferta mas baja, a mi entender, uno de los mayores factores
que posibilitan la existencia de irregularidades en la contratacidon publica radica en la utilizacion de formulas
progresivas respecto al criterio precio, lo que, combinado en los concursos con la atribucidn a tal criterio, junto con el
resto de los automaticos, de una ponderacién por encima del 50% del total —ello permite obviar la participacién de un
comité de expertos u organismo técnico especializado (Art. 150.2 del TRLCSP)-, tendra la virtualidad de convertir en
inoperantes la mitad, o mas, de los principios que respecto a la contratacion publica, se recogen en los articulos 1y
139 TRLCSP.

En efecto, supongamos una licitacion en la que el Unico criterio de valoracion mediante formulas sea la oferta
econdmica y se puntle ésta con 51 puntos sobre 100, correspondiendo los 49 restantes a criterios de valoracion
mediante juicio de valor. Supongamos la utilizacion de una formula progresiva para la determinacion de la puntuacion
de la oferta econdmica, cuyo resultado sea que las ofertas con una baja del 20% del presupuesto se puntien con 45
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puntos sobre el total de 51 puntos; a partir de ahi y hasta el 99,99% de baja se incrementa linealmente la puntuacion
de 45,01 a 51 puntos y, en sentido descendente, desde ahi hasta el 0% de baja, disminuye linealmente la puntuacion
de 44,99 a 0 puntos. Pues bien esta hipotética formula, conocida por todos los licitadores a través de los pliegos,
cumple indudablemente la exigencia de otorgar una mayor puntuacion a la oferta mas baja; cumple igualmente la
exigencia de que a menor importe ofertado, mayor puntuacion otorgada. Cumple por lo tanto todos los requisitos
legales, pero el resultado evidente sera que la practica totalidad de los licitadores presentardn una oferta con el 20% de
rebaja respecto al presupuesto de licitacion, lo que convertira en inoperativo a dicho criterio, lo que a su vez,
combinado con la valoracién del resto de criterios mediante un juicio de valor —para el que no es necesario la
participacion de comité de expertos u organismo técnico especializado-, deja practicamente al arbitrio del 6rgano de
contratacion la adjudicacién de la licitacion. Véase otro ejemplo en el informe MAD_001/2000, en el que la JCCA de
Madrid propugna “que en el caso del empleo de formulas de cardcter progresivo es conveniente que se justifique en el
expediente el factor corrector o de progresividad.” A mi entender es dificil de entender que motivos son los que
pueden llevar al empleo de formulas progresivas, propugnando la eliminacion de las mismas, e imponiendo la
utilizacion de formulas lineales. El mecanismo de las bajas temerarias, en su caso perfeccionado, debe ser instrumento
suficiente para que ofertas incoherentes deban ser las finalmente adjudicatarias del contrato.)

Ahora bien, pudiese ocurrir que el pliego —no impugnado en su momento -, no concrete la formula para la
asignacion de la puntuacién correspondiente al criterio precio. Cabe pensar que en este supuesto el vicio es
determinante de nulidad del procedimiento, dado que la ausencia de la formula puede alterar los principios
inherentes a toda licitacion publica de igualdad de trato y transparencia. Asi lo considera el TACRC
(TA_CENTRAL 091/2013) basandose en que tanto el articulo 150.2 TRLCSP como el 67.a.i) del RGLCAP, exigen
que tales criterios han de figurar en los pliegos. Sin embargo, en su resolucion (TA_ARA 022/2012), el Tribunal
Administrativo de Contratos Publicos de Aragdn, viene a considerar valida, la posibilidad de que el 6érgano
de contratacidn corrija la ausencia de formula en los pliegos aplicando una regla de proporcionalidad lineal
gue garantice el principio de igualdad.

Aborda la Junta Superior de Contratacion Administrativa de la Generalitat Valenciana (VAL 082009), la
posibilidad de que pueda ser rechazada una oferta econémica por importe de cero euros, si los pliegos del
concurso, nada han previsto sobre ofertas incursas en presuncién de baja temeraria, considerando al
respecto que tal oferta es “anormalmente baja, se hayan o no fijado criterios concretos para su apreciacion,
porque la prestacion del servicio no puede ser gratuita y ha de ofertarse un precio que como minimo
garantice que puede ser cumplida.” Por el contrario, el TACRC (TA_CENTRAL 258/2011), considerd correcta la
admisién por el érgano de contratacidon de una oferta econdmica en el que alguno de los precios unitarios
de prestacion del servicio era de “cero euros” y, en sentido similar, el informe MAD 052011.

En cualquier caso, no cabra adjudicar el contrato a una propuesta que supera el presupuesto de licitacion
(TA_ARA 59/2012) tal y como establece el articulo 84 del RGLCAP.

La posibilidad de que el precio ofertado lo sea por unidad dentro de los limites de un presupuesto global,
dejando a criterio del drgano de contratacidén en funcidn de las necesidades a cubrir el nimero de unidades
a realizar, lo recoge de modo expreso el del TRLCSP (Art. 9.3.a) respecto al contrato de suministro. Entiende
la JCCA de Andalucia, (AND 1320123) que este mismo sistema, al no estar proscrito por la norma, es
igualmente aplicable en el caso de contratos de obras o servicios que prevean actividades repetitivas. De
hecho, la Disposicion Adicional trigésima cuarta TRLCSP, introducida recientemente (BOE 27/06/13), en el del
TRLCSP por la Ley 8/2013, de 26 de junio, de rehabilitacion, regeneracion y renovaciéon urbanas, prevé de
forma expresa tal posibilidad, también respecto a los contratos de servicios.

Cuestiones relativas al IVA

“En la proposicion deberd indicarse, como partida independiente, el importe del Impuesto sobre el Valor
Afadido que deba ser repercutido.” (Art. 145.5 del TRLCSP).
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Una de las cuestiones que se derivan de este precepto es la situacion de desigualdad que se produciria
cuando algunos de los licitadores que concurren a la licitaciéon se encuentran exentos del pago de dicho
Impuesto y otros no, pues los primeros puedan presentar una oferta que sea mas baja que las de los
segundos, pero no necesariamente mas barata, por no incluir el importe del IVA que los segundos si estan
obligados a recoger. La JCCA del Estado en su informe MEH 072008, después de destacar los principios en los
que se asienta la contratacidn administrativa recogidos en el articulo 1 y 139 concluye que “de conformidad
con ambos articulos, y con objeto de evitar la discriminacion que se derivaria de la diferente posicion en
relacion con el pago del Impuesto sobre el Valor Afiadido de los diferentes licitadores, el importe de éste no
deberia tomarse en consideracion a la hora de valorar el precio como criterio de adjudicacion de los
contratos”. (Véase en igual sentido TA CENTRAL 0242013; TA CylL 020/2012; TA CENTRAL 1372012,
TA CENTRAL 169/2011; ARA 252011).

(Nota 1: Sobre la consideracién como error subsanable de las proposiciones que incluyan el tipo impositivo de IVA a
aplicar en lugar del importe del mismo, o de error en la aplicacién del porcentaje, véase el apartado correspondiente a
defectos subsanables).

(Nota 2: Sobre las consecuencias que supone el cambio del tipo impositivo ya vigente el contrato, la JCCA ha
relativizado su postura inicial (MEH 02/1992; MEH 04/1992), favorable a que la elevacién del tipo impositivo del contrato
ha de ser soportada y satisfecha por la Administracion, a su postura ecléctica actual (MEH 24/2011), que sin ser
contraria a la anterior, remite a lo que al respecto establezca la normativa o autoridad fiscal sobre la materia. Tal
interpretacion es igualmente mantenida, cuando las modificaciones en el tipo impositivo se deba a otras circunstancias
tales como el cambio de las condiciones subjetivas del contratante —empresa que estando al inicio del contrato exenta
de repercutir el IVA, deja de estarlo-, cambio de criterio de aplicacién normativa, etc.).

9.- OFERTAS CON VALORES ANORMALES O DESPROPORCIONADOS

(Nota previa: Si bien las expresiones baja temeraria y sus derivadas —temeridad de la oferta, ofertas temerarias, etc.- no se
contemplan en el del TRLCSP y han sido sustituidas por la expresidn valores anormales o desproporcionados, -de modo similar a lo
que ocurre con los términos subasta y concurso, actualmente sustituidos por las expresiones criterio unico y pluralidad de criterios-,
lo cierto es que tal expresidn, al igual que la de concurso y subasta, se sigue recogiendo en el vigente Reglamento de contratacion, y
en no pocas sentencias de tribunales (por ejemplo sentencia SAN 22052013 de 8/5/13), siendo por otra parte innegable que tal
expresion continua teniendo un indudable poder descriptivo de la situacidn a la que hace referencia. Por ello se utilizarad en el
presente apartado indistintamente con las expresiones actuales).

La oferta que presenta el licitador es fruto de un proceso interno de formacion de su voluntad que aquél no
esta obligado a desvelar. Ahora bien, aquellos supuestos en que existe una acusada discrepancia de los
valores expresados en la oferta respecto a la de otros postores, son indiciarios de que existe una posibilidad
cierta de que de serle adjudicado el contrato, el mismo no podrd ser cumplido, perjudicando asi los
intereses de la Administracién que se vera obligada a soportar las consecuencias de tal incumplimiento
(resolucién del contrato, inicio de un nuevo expediente, etc.), y de los legitimos intereses del resto de
licitadores. Precisamente, para prevenir este tipo de situaciones la Ley apodera a la Administracion para que
de modo justificado rechace este tipo de ofertas dando paso a otras que no contengan valores
presuntamente anormales o desproporcionados.

En palabras del TCRC: “La apreciacion de que la oferta contiene valores anormales o desproporcionados no
es un fin en si misma, sino un indicio para establecer que la proposicion no puede ser cumplida como
consecuencia de ello y que, por tanto, no debe hacerse la adjudicacion a quien la hubiera presentado. De
acuerdo con ello la apreciacion de si es posible el cumplimiento de la proposicion o no, debe ser
consecuencia de una valoracion de los diferentes elementos que concurren en la oferta y de las
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caracteristicas de la propia empresa licitadora, no siendo posible su aplicacion automadtica. (...) En definitiva
la decision sobre si la oferta puede cumplirse o no corresponde al érgano de contratacion sopesando las
alegaciones formuladas por la empresa licitadora y los informes emitidos por los servicios técnicos.
Evidentemente ni las alegaciones mencionadas ni los informes tienen cardcter vinculante para el érgano de
contratacion que debe sopesar adecuadamente ambos y adoptar su decision en base a ellos.”
(TA_CENTRAL 0242011).

Por lo tanto, en aquellos supuestos en que, de acuerdo a criterios objetivos establecidos en la normativa o
en el PCAP, una oferta contenga valores anormales o desproporcionados, el drgano de contratacion deberd
requerir explicaciones al licitador y, con un asesoramiento previo adecuado, decidir de forma motivada si
dicha oferta puede o no ser cumplida, excluyendo en este ultimo caso al postor del proceso de licitacion.

A.- EXTENSION

“1. Cuando el unico criterio valorable de forma objetiva a considerar para la adjudicacion del contrato sea el de
su precio, el cardcter desproporcionado o anormal de las ofertas podrd apreciarse de acuerdo con los
pardmetros objetivos que se establezcan reglamentariamente, por referencia al conjunto de ofertas vdlidas que
se hayan presentado.

2. Cuando para la adjudicacion deba considerarse mds de un criterio de valoracion, podrd expresarse en los
pliegos los parametros objetivos en funcion de los cuales se apreciard, en su caso, que la proposicion no puede
ser cumplida como consecuencia de la inclusion de valores anormales o desproporcionados. Si el precio ofertado
es uno de los criterios objetivos que han de servir de base para la adjudicacion, podradn indicarse en el pliego los
limites que permitan apreciar, en su caso, que la proposicion no puede ser cumplida como consecuencia de
ofertas desproporcionadas o anormales.” (Art. 152.1y 2 del TRLCSP).

La primera cuestion que se plantea respecto a este tipo de ofertas, tradicionalmente conocidas como
ofertas incursas en presuncion de temeridad, es la de conocer si su aplicacion sélo tendra lugar en aquellos
supuestos en que el Unico criterio valorable para la adjudicacion del contrato sea el de su precio —subasta
en la terminologia tradicional-, o si se extiende también a aquéllos otros en los que se consideran mas de un
criterio de valoracién —concurso-. Al respecto, si bien bajo la aplicacidon de la Ley de contratos del Estado
(LCE), e incluso de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas (LCAP), hubo ciertas dudas
doctrinales al respecto (véase el informe MEH 182006), la Ley de Contratos del Sector Publico (LCSP), y en la
actualidad su texto refundido (Art. 152.2 del TRLCSP), contempla de modo expreso ambas posibilidades.
Ahora bien, la regulacién sobre la prevision que de la misma debe hacerse en los pliegos para su
aplicabilidad es distinta en uno y otro supuesto, y asi:

Cuando se utiliza un_unico criterio de adjudicacion (subasta) “..el cardcter desproporcionado o anormal de
las ofertas podrd apreciarse de acuerdo con los pardmetros objetivos que se establezcan
reglamentariamente,....” (Art. 152.1 del TRLCSP). Por lo tanto, habra de acudirse asi a lo previsto en el
articulo 85 del RGLCAP, aun en el caso de que no exista prevision alguna en los pliegos al respecto, en otras
palabras, la falta de previsién no excluye la aplicacién de los preceptos relativos a la baja incursa en
presuncion de temeridad.

A pesar de la diccion del articulo 151.2 TRLCSP (“..podrd apreciarse...”), la doctrina entiende que los pliegos
no podran variar las reglas previstas en el Reglamento para la apreciacion de las bajas anormales o
desproporcionadas, limitdndose, tal y como el propio del RGLCAP prevé, a variar en su caso los porcentajes
establecidos reglamentariamente (“Excepcionalmente, y atendiendo al objeto del contrato y circunstancias del
mercado, el drgano de contratacion podrd motivadamente reducir en un tercio en el correspondiente pliego de
cldusulas administrativas particulares los porcentajes establecidos en los apartados anteriores.” -Art. 85.5 del
RGLCAP).
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Cuando se utilizan diversos criterios de valoracién (concurso), debe ser el pliego quien establezca
bajo que pardametros las ofertas se consideran anormales, y ello puede establecerse no sdlo
respecto al precio, sino también respecto al resto de criterios que son objeto de valoracién (por
ejemplo, el plazo de ejecucién de una obra o suministro de bienes). En sentido contrario, si los
pliegos no han incluido previsién alguna al respecto no cabe aplicar lo dispuesto en la normativa sobre
valores anormales o desproporcionados, y ello aun cuando tal (supuesta) anormalidad se produzca respecto
al precio. (TA_CENTRAL 113/2012; TA CENTRAL 072/2012; TA CENTRAL 274/2011; TA CENTRAL 024/2011; TA CENTRAL 274/2011;
TA ARA 008/2012; MEH 58/2008; MEH 028/2005; MEH 482001, etc.).

(Nota: La resoluciéon TA_ CENTRAL 127/2013, ante un recurso planteado frente a los pliegos, analiza el supuesto de una
licitacion cuyo PCAP contiene dos criterios de adjudicacion, uno de los cuales —no el precio- es finalmente anulado por
el Tribunal. EI PCAP contenia una regulacidn especifica para la determinacion de las bajas temerarias, planteandose
entonces la cuestién de si dicha regulacién se mantiene ahora cuando la licitacidn pasa a tener un solo criterio —precio-
, 0 debe anularse también tal cldusula y sustituirse por la prevista en el articulo 151.1 de la Ley y 85 del Reglamento. El
Tribunal establece como adecuada esta segunda posibilidad).

Si en el PCAP del concurso, contemplase la posibilidad de que las ofertas incurran en temeridad, pero no
estableciese los parametros bajo los cuales las ofertas se habran de considerar como anormalmente bajas,
se habra de entender como ausencia de voluntad del 6rgano de contratacién de establecerlos, y en
consecuencia las clausulas que recogen aquella posibilidad se tendran como no puestas.
(TA_CENTRAL 096/2013; TA ARA 008/2012).

Cuestion distinta a la anterior, es que el pliego deje al arbitrio del érgano de contratacién la determinacién
de los supuestos en que las ofertas se encuentren en presuncion de anormalidad o desproporcidon. Tales
clausulas han de considerarse nulas de pleno derecho (TA_CENTRAL 070/2013; TA CENTRAL 284/2012).

Por el contrario si los pliegos establecen pardmetros que objetivamente suponen la desnaturalizacién de la
figura de las ofertas anormales o desproporcionadas, como pudiera ser establecer un umbral elevado (por
ejemplo considerar temeraria la baja superior al 5% de la baja media de las ofertas presentadas), nos
encontrariamos ante supuestos de anulabilidad, lo que significaria que tales criterio se consolidaran si
finalmente los pliegos no son objeto de impugnacién (TA_CENTRAL 042/2013).

Es incluso conveniente, con el fin de evitar que la introduccion de variantes y mejoras propicie la
introduccién de bajas temerarias encubiertas que se definan también respecto a las mismas “..los
parametros objetivos para determinar si una oferta o una proposicion se puede considerar presuntamente
anormal o desproporcionada, porque de esta manera se evitaria la posible inseguridad juridica que se puede
causar, y también actuaciones eventuales de cardcter arbitrario”, (CAT_09/2012).

Nada impide que el mecanismo previsto en la norma sea de aplicacién al procedimiento negociado
(vAL 07R011).

En cualquier caso, las previsiones relativas a bajas anormales o desproporcionadas —incluso en aquellos
casos en que el Unico criterio a considerar sea el precio-, NO son de aplicacidon a los entes del Sector
Publico que no tengan la consideracion de Administraciones Publicas, salvo que de forma expresa los
pliegos establezcan otra posibilidad, bien sea remitiéndose a las previsiones de Ley y Reglamento, bien sea
estableciendo sus propios supuestos e aplicacidén. (TA ARAGON 322011).

B.- MODOS DE DETERMINAR LA EXISTENCIA DE BAJAS TEMERARIAS

Como quedo reseiado, hay que diferenciar aqui segun la valoracion de las ofertas se hagan conforme a un
Unico criterio (precio ofertado) (Art.150.1 del TRLCSP) 0 a diversos criterios. En el primer caso sélo cabra aplicar
las reglas previstas en el articulo 85 del RGLCAP.
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“Se considerardn, en principio, desproporcionadas o temerarias las ofertas que se encuentren en los siguientes
supuestos:

1. Cuando, concurriendo un solo licitador, sea inferior al presupuesto base de licitacion en mds de 25 unidades
porcentuales.

2. Cuando concurran dos licitadores, la que sea inferior en mds de 20 unidades porcentuales a la otra oferta.

3. Cuando concurran tres licitadores, las que sean inferiores en mds de 10 unidades porcentuales a la media
aritmética de las ofertas presentadas. No obstante, se excluird para el cdmputo de dicha media la oferta de
cuantia mds elevada cuando sea superior en mds de 10 unidades porcentuales a dicha media. En cualquier caso,
se considerard desproporcionada la baja superior a 25 unidades porcentuales.

4. Cuando concurran cuatro o mds licitadores, las que sean inferiores en mds de 10 unidades porcentuales a la
media aritmética de las ofertas presentadas. No obstante, si entre ellas existen ofertas que sean superiores a
dicha media en mds de 10 unidades porcentuales, se procederd al cdlculo de una nueva media solo con las
ofertas que no se encuentren en el supuesto indicado. En todo caso, si el numero de las restantes ofertas es
inferior a tres, la nueva media se calculard sobre las tres ofertas de menor cuantia.

5.- Excepcionalmente, y atendiendo al objeto del contrato y circunstancias del mercado, el drgano de
contratacion podrd motivadamente reducir en un tercio en el correspondiente pliego de cldusulas
administrativas particulares los porcentajes establecidos en los apartados anteriores.

6. Para la valoracion de las ofertas como desproporcionadas, la mesa de contratacion podrd considerar la
relacion entre la solvencia de la empresa y la oferta presentada.” (Art. 85 del RGLCAP)

De los cuatro primeros apartados del articulo transcrito, puede contener cierta dificultad la interpretacién
del apartado tercero —supuesto de que sean tres las ofertas presentadas-, concretamente su ultimo inciso
“En cualquier caso, se considerard desproporcionada la baja superior a 25 unidades porcentuales.”. Al no
indicar expresamente la referencia porcentual, puede considerarse que esta frase alude al presupuesto de
licitacidn, pero también cabria interpretar que el citado umbral de las 25 unidades porcentuales se refiere a
la media aritmética de las ofertas presentadas.

De aceptarse la primera de las posibilidades (temeridad de las ofertas con una baja superior al 25% del
presupuesto de licitacion), cabria considerar que tal apartado se halla actualmente derogado a la vista de lo
dispuesto en el articulo 152.1. del TRLCSP, que obliga a que el calculo del caracter desproporcionado o
anormal de las ofertas se lleve a cabo “por referencia al conjunto de ofertas validas que se hayan
presentado”, no por lo tanto en relacién al presupuesto.

Mayor dificultad si cabe, supondria considerar que la baja del 25% se refiere a la media aritmética de las
ofertas presentadas, puesto que previamente el mismo apartado establece que la presuncién de temeridad
tiene lugar cuando se supere el 10%, por lo que el ultimo inciso careceria de operatividad. No cabe
evidentemente interpretar que si la baja es superior al 25% de la media de las presentadas se pueda sin
mas rechazar la oferta, pues ni la letra del 85.3 del TRLCSP hace referencia a ello, ni es posible rechazar una
oferta sin previamente establecer un procedimiento contradictorio para fijar, en su caso, la temeridad de la
oferta.

Tanto la Comision Consultiva de Andalucia (AND 082012 Rec), como el Tribunal Administrativo de Recursos
Contractuales de dicha comunidad (TA_AND 0252013) se inclinan por considerar que “Necesariamente se ha
de entender que es en relacion con el presupuesto base de licitacion y no con la media aritmética de las
ofertas presentadas, [pues] si se pusiera en relacion con esta ultima, nunca seria de aplicacion el porcentaje
de 25 unidades, porque toda oferta que sobrepase las 10 unidades ya estd en situacion de baja temeraria.”
Por su parte, el informe MAD 072012 de la JCCA de Madrid, considera que el precepto reglamentario no
entra en contradiccién con el precepto legal (152.1 del TRLCSP), pues este hace referencia a las “ofertas

www.contratodeobras.com Pagina 65 de 92



http://www.juntadeandalucia.es/economiayhacienda/contratacion/c_consultiva/informes/recomendacion-8-2002.pdf
http://www.juntadeandalucia.es/haciendayadministracionpublica/contratacion/tribunal_adm/resoluciones/resolucion_25_13.pdf
http://www.madrid.org/cs/Satellite?c=PCON_InfoAdmin_FA&cid=1354181710234&pageid=1232500885759&pagename=PortalContratacion%2FPCON_InfoAdmin_FA%2FPCON_fichaJuntaConsultiva

Tema 05 SELECCION DEL CONTRATISTA Rev.1(15/07/13)

validas”, y tal validez viene determinado en el Reglamento en la primera parte del articulo 85.3 al
considerar validas aquéllas que sean inferiores a 10 puntos porcentuales.

En su momento también se planteo similar cuestién en relacién al apartado 85.4 del RGLCAP -cuando
concurran cuatro o mas licitadores-. Sin embargo, parece que este supuesto, actualmente, no cabe duda de

que la expresién de ofertas superiores o inferiores a 10 unidades porcentuales se refiere “a la media aritmética
de las ofertas presentadas y no a la media aritmética de las bajas de las ofertas presentadas.” (MEH_47/2003).

Como quedo ya indicado, la expresion utilizada por el articulo 152.1 del TRLCSP (“Cuando el tnico criterio
valorable de forma objetiva a considerar para la adjudicacion del contrato sea el de su precio, el cardcter desproporcionado o

anormal de las ofertas podrd apreciarse de acuerdo con los pardmetros objetivos que se establezcan reglamentariamente...”) da
pie a considerar que los pliegos pueden establecer para la subasta otros criterios de apreciacion de las bajas
anormales o desproporcionadas distintos a los previstos en el propio del RGLCAP. Sin embargo, el apartado
5 del vigente articulo 83 del RGLCAP, limita tal posibilidad —en supuestos excepcionales y motivados- a la

variacién cuantitativa, de un tercio de los porcentajes en él establecidos.
% %k k

“Cuando para la adjudicacion deba considerarse mds de un criterio de valoracion, podrd expresarse en los
pliegos los parametros objetivos en funcion de los cuales se apreciard, en su caso, que la proposicion no puede
ser cumplida como consecuencia de la inclusion de valores anormales o desproporcionados. Si el precio ofertado
es uno de los criterios objetivos que han de servir de base para la adjudicacion, podradn indicarse en el pliego los
limites que permitan apreciar, en su caso, que la proposicion no puede ser cumplida como consecuencia de
ofertas desproporcionadas o anormales.” (Art.152.2 del TRLCSP)

A diferencia de los supuestos en que para la adjudicacidén se considera un Unico criterio valorable —precio-,
cuando son diversos los criterios a considerar, se requiere como ya se ha sefialado, que los pliegos prevean
tal posibilidad y establezca los parametros en funcidn de los cuales se apreciara en su caso, que la
proposicién no puede ser cumplida como consecuencia de la inclusion de valores anormales o
desproporcionados. “Estos pardmetros objetivos se pueden materializar en formulas matemdticas,
diferencias en la puntuacion total alcanzada y diferencias entre las ofertas econdmicas, entre otros, pero
siempre respondiendo a una consideracion global y de conjunto de las proposiciones de los licitadores.
Ademds, no deben tener necesariamente una expresion referida al precio ofertado y tienen que ser
diferentes a los establecidos actualmente por el articulo 85 del RGLCAP (...) y determinarse por referencia a
los pardmetros que serdn los que permitiran determinar esta calificacion. En este sentido, se ha
pronunciado esta Junta Consultiva de Contratacion Administrativa, entre otros, en el Informe CAT 003/2005
(...), y en el Informe CAT 002/2000, (...)". (CAT 03/2012).

(Comentario: A pesar de que el articulo 90 del RGLCAP establece que “No serdn de aplicacion a los concursos los preceptos que

para la subasta se establecen en los articulos 85...” y a pesar del informe reproducido que se muestra contrario a ello, no parece
que exista razon objetiva para que las reglas que recoge el articulo 85 del RGLCAP no puedan aplicarse —y en la realidad asi tiene

lugar-, cuando se emplean diversos criterios de valoracion, si el PCAP se remite de forma expresa a dicho precepto).

A partir de un ejemplo vamos a analizar dos cuestiones: El modo de determinar el nUmero de empresas con
valores anormales o desproporcionados, y el célculo de la puntuacién econdmica del resto de las ofertas.

Supongamos un procedimiento abierto cuyo presupuesto de licitacion es 100, con diversos criterios de
adjudicacién —ver nota-, siendo la formula empleada para la valoracion de la oferta econdmica la siguiente:
Puntuacién = [Mejor oferta/(oferta considerada — menor oferta)] * 100. En cuanto a la apreciacién de las
ofertas incursas en presuncion de temeridad el pliego se remite a la regulacidn contenida en el articulo 85
del RGLCAP. A la licitacién se presentan doce empresas con las siguientes ofertas: (a) 100 (b) 100, (c) 95, (d)
95, €90, (f) 85, (g) 80, (h) 60; (i) 55; (j) 54; (k) 51; (l) 50.

www.contratodeobras.com Pagina 66 de 92



http://www.minhap.gob.es/Documentacion/Publico/D.G.%20PATRIMONIO/Junta%20Consultiva/informes/Informes2004/Informe%2047-03.pdf
http://www10.gencat.net/ecofin_jcca/idr/docs/2005-03-cast.pdf
http://www10.gencat.net/ecofin_jcca/idr/docs/cas_002.pdf
http://www10.gencat.net/ecofin_jcca/idr/docs/Informe-3-2012-cast.pdf

Tema 05 SELECCION DEL CONTRATISTA Rev.1(15/07/13)

9.- Para apreciar las ofertas con valores anormales o desproporcionados, y concurriendo mas de cuatro
licitadores es de aplicacion lo previsto en el articulo 85.4 del RGLCAP considerandose en presuncion de
temeridad “.. [I] las que sean inferiores en mds de 10 unidades porcentuales a la media aritmética de las
ofertas presentadas. [ll] No obstante, si entre ellas existen ofertas que sean superiores a dicha media en
mds de 10 unidades porcentuales, se procederd al cdlculo de una nueva media sélo con las ofertas que no se
encuentren en el supuesto indicado. [Ill] En todo caso, si el numero de las restantes ofertas es inferior a tres,
la nueva media se calculard sobre las tres ofertas de menor cuantia. “ Por lo que:

» Siendo la media aritmética de las 12 ofertas 76,25%, y existiendo ofertas que superan dicha media en
mas de 10 unidades porcentuales (76,25%+10% = 86.25% —téngase en cuenta que en el ejemplo
propuesto, al ser el presupuesto de licitacion 100, la oferta de cada licitador indica a su vez el
porcentaje de su oferta respecto al presupuesto-, concretamente (a), (b), (c), (d), y (e), es de
aplicacién el inciso Il del articulo 85.4, por lo que se procede al calculo de una nueva media sélo con
las ofertas que no se encuentren en el supuesto indicado, esto es con la de los licitadores (f), (g), (h),
(i), (j), (k), (I). El resultado del célculo de la nueva media es 62,14%.

> No es de aplicacion el inciso I, por que el nimero de licitadores cuya oferta supera el 86,25%, es
superior a 3, concretamente cinco (De (a) hasta €).

» Aplicando el apartado [I] del articulo (62,14%-10% = 52,14%), resultard que dos — (k) y (I)- de los
doce licitadores se encuentran en presuncion de temeridad.

22.- Si finalmente, el 6rgano de contratacion no considerase justificada la justificacidon que habrd de
requerirse a ambos licitadores, los mismos seran descartados.

32.- Llegados a este punto, la primera cuestidon que cabe preguntarse, es si con el resto de los licitadores
habrd de llevarse a cabo un nuevo cédlculo de determinacién de bajas incursas en temeridad, esto es, si se
repite el proceso apuntado en el punto 19, ahora con diez licitadores en lugar de doce. La respuesta es
negativa, en tanto la normativa no prevé dicha posibilidad.

9.- La segunda cuestion a plantear es la de conocer si el cdlculo de la puntuacién de las ofertas debe
efectuarse teniendo en cuenta la totalidad de ofertas presentadas (12 en el ejemplo), o tan sélo habran de
considerarse las que no han sido descartadas (10). La cuestidn careceria de transcendencias si la formula a
aplicar para la valoracién de la oferta econdmica no tuviese en cuenta a la totalidad de las ofertas o las
ofertas ahora descartadas (Por ejemplo: Puntuacion = (mejor oferta / oferta considerada) * 100), pero si
tendrd evidente trascendencia cuando la formula considere la totalidad de las ofertas o, como en el
ejemplo, alguna de las ofertas rechazadas. En definitiva se trata de conocer si para el calculo se habran de
tener en cuenta las ofertas ahora descartadas, y al respecto caben en principio tres respuestas: Que si se
tendran en cuenta; que no se tendrdn en cuenta; que sélo se tendrdn en cuenta cuando asi lo prevean los
pliegos.

Pues bien, la respuesta dada a esta cuestion por los Tribunales Administrativos (TA CENTRAL 33372011,
TA MAD 452012) es coincidente con la postura de la Abogacia del Estado, quién en su dictamen de 29 de
septiembre de 2008 considero: “En consecuencia, el cdlculo de la puntuacion econémica de las ofertas debe
realizarse con posterioridad al andlisis y valoracion de la justificacion de las ofertas anormales o
desproporcionadas, excluyendo a las no admitidas por no haberse estimado la justificacion sobre su
viabilidad tras el mencionado trdmite de audiencia”, ya que valorar las ofertas que presenten valores
desproporcionados o anormales, que finalmente podrian ser invalidas, puede alterar la puntuacién vy
determinar la adjudicacion de un contrato a empresa distinta a la que resultaria si se hubieran excluido
previamente dichas ofertas.

(Nota: Evidentemente, la cuestidn planteada en este punto 42 careceria de importancia si el procedimiento de adjudicacién se
llevase a cabo tomando en consideracion un Unico criterio —precio-, pues en este supuesto el adjudicatario seria el que hubiese
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presentado la oferta mas baja, no incursa en temeridad.).

(Nota: Véase otros ejemplos en la obra La apreciacion del cardcter desproporcionado o anormal de la oferta en la contratacion
publica espafiola. M2 Antonia Narvaez Jusdado -Anuario Aragonés del Gobierno Local 2012-).

C.- PROCEDIMIENTO

“3. Cuando se identifique una proposicion que pueda ser considerada desproporcionada o anormal, deberd darse
audiencia al licitador que la haya presentado para que justifique la valoracion de la oferta y precise las
condiciones de la misma, en particular en lo que se refiere al ahorro que permita el procedimiento de ejecucion
del contrato, las soluciones técnicas adoptadas y las condiciones excepcionalmente favorables de que disponga
para ejecutar la prestacion, la originalidad de las prestaciones propuestas, el respeto de las disposiciones
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.

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

Si la oferta es anormalmente baja debido a que el licitador ha obtenido una ayuda de Estado, sélo podrd
rechazarse la proposicion por esta Unica causa si aquél no puede acreditar que tal ayuda se ha concedido sin
contravenir las disposiciones comunitarias en materia de ayudas publicas. El drgano de contratacion que rechace
una oferta por esta razon deberd informar de ello a la Comision Europea, cuando el procedimiento de
adjudicacion se refiera a un contrato sujeto a regulacion armonizada.

4. Si el organo de contratacion, considerando la justificacion efectuada por el licitador y los informes
mencionados en el apartado anterior, estimase que la oferta no puede ser cumplida como consecuencia de la
inclusion de valores anormales o desproporcionados, la excluird de la clasificacion y acordard la adjudicacion a
favor de la proposicion econdmicamente mds ventajosa, de acuerdo con el orden en que hayan sido clasificadas
conforme a lo sefialado en el apartado 1 del articulo anterior.” (Art. 152.2 y 3 del TRLCSP).

Ante la existencia de ofertas con valores anormales o desproporcionados ha de tramitarse un procedimiento
en el que se dard vista al licitador presuntamente incurso en temeridad con el fin de que justifique los
valores contenidos en su oferta (MEH 182010, TIUE C-599/10) Ahora bien, este tramite, que es de obligado
cumplimiento cuando el 6rgano de contratacion tenga dudas sobre la viabilidad de la oferta, no tendra lugar
en el supuesto de que el érgano de contratacién entienda, y asi lo justifique, que el contrato puede ser
ejecutado en tales términos, si bien, “Esta afirmacion no debe ser interpretada, sin embargo, como una
declaracion de discrecionalidad en cuanto a la apreciacion de si la oferta es o no anormalmente baja o
desproporcionada, sino como una exclusion del automatismo de la aplicacion del procedimiento previsto en
el articulo 82 [de la Ley 31/2007, de similar redaccion al articulo 152.2 y 3 TRLCSP]. Estd claro que en ningtn
caso se trata de dejar al arbitrio de la entidad contratante la posibilidad de no considerar la aplicacion de lo
previsto en el citado articulo, sino mds bien de la exigencia de un razonamiento previo que justifique la
iniciacion del mismo.” (TA_CENTRAL 119/2012).

Corresponde a la mesa de contratacion tramitar el procedimiento, requerir la justificacidn, solicitar y recibir
los informes técnicos, y proponer al érgano de contratacidn la aceptacion o rechazo de la oferta incursa en
presuncion de temeridad a la vista de la justificacién presentada (Art.22.1.f. RD 8172009), pero sera en ultima
instancia al 6rgano de contratacion a quien corresponda en definitiva aceptar o rechazar la oferta
(TA_ARA 008R013), eso si, de forma motivada, maxime si se aparta de los informe técnicos elaborados y/o del
criterio de la Mesa de Contratacidon. De no ser asi, no cabria sino considerar la decision adoptada como
arbitraria, lo que conllevaria la anulacién de dicha decisidn y la retraccion del procedimiento al momento en
gue se debié motivar la decisidon (TA_MAD 019/2013).

(Nota : No solo respecto a la aceptacidn o rechazo de ofertas con valores anormales o desproporcionados, sino en general respecto
a cualquier decision que adopte el érgano de contratacién y deba ser comunicada, la doctrina de los tribunales administrativos
exige no sélo motivacion en la decisidn, sino que, ademas, dicha motivacion se refleje en la notificaciones a realizar, pues de no
hacerlo asi, el interesado no podria en su caso, fundamentar de modo debido los recursos pertinentes).
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En cuanto al plazo para proceder a la justificacién nada sefala la Ley ni el Reglamento sobre este punto. No
siendo de aplicacion los preceptos previstos para la subsanacion de defectos (Art.81 del RGLCAP), ni para el
requerimiento de aclaraciones o presentacion de documentos (Art. 22 del RGLCAP), entiende la doctrina
(cAT 02/12) que segun el régimen de aplicacién subsidiario previsto en la disposicién final tercera TRLCSP,
habrd que estar a lo que dispone la LRIPAC en su articulo 84 relativo al tramite de audiencia, en el cual se
prevé "un plazo no inferior a diez dias ni superior en quince". En todo caso, habra de tenerse en cuenta el
plazo general del que dispone la Administracién para la adjudicacion del contrato: En los procedimientos
abierto y restringido, hasta 1 mes desde la fecha de expiracién del plazo de presentacién de las
proposiciones u ofertas para la de apertura del sobre con la documentacion evaluable objetivamente (Art.
160.1 del TRLCSP), y, desde esta ultima fecha, (plazos ampliables en 15 dias habiles si es necesario analizar
ofertas con valores anormales -Art. 161.3 del TRLCSP-) de 15 dias naturales si el Unico criterio de adjudicacién es
el precio (Art. 161.1 del TRLCSP), 0 de 2 meses (u otro plazo establecido en el PCAP) si existen pluralidad de
criterios (Art. 161.2 del TRLCSP).

Respecto a las consecuencias que se pueden derivar de que la justificacion por parte del licitador tenga
lugar una vez agotado el plazo de audiencia otorgado, pero antes de que el érgano de contratacién decida la
exclusion de la oferta y acuerde el requerimiento a la siguiente proposicién econdmicamente mas
ventajosa, de acuerdo con el orden en que hayan sido clasificadas, se considera (CAT 02/12), que no cabe la
admisién de tales justificaciones una vez sobrepasado el plazo concedido para ello.

Habra de tenerse muy presente que la no contestacion por parte del licitador cuya oferta se encuentra en
presuncion de temeridad, al requerimiento efectuado por la Administracidn para que justifique las razones
de su oferta, se asimila (Art. 62.2 del RGLCAP), a la retirada injustificada de la proposiciéon con las graves
consecuencias (véase mas abajo) que prevé la normativa al respecto.

Si bien la Ley (Art. 152.3 del TRLCSP), sefala que en el procedimiento la mesa de contratacion debera solicitar el
asesoramiento técnico del servicio correspondiente, nada obsta a que el drgano de contratacién, pueda
solicitar cuantos otros informes técnicos considere precisos para sustentar su decisidén (Art. 151.1 del TRLCSP).
El informe técnico ha de encontrarse motivado, justificando o contradiciendo de modo adecuado las
explicaciones dadas por el licitador, pues en caso contrario, faltard con casi total seguridad motivacion en el
razonamiento que lleve a cabo el 6rgano de contratacidn apoyandose en tales informes. Con todo, los
informes emitidos no tendrdn caracter vinculante. (TA_CENTRAL 3272012, TA CENTRAL 121/2012, TA CylL 019/2012,
TA CENTRAL 121/2012, TA CENTRAL 322012).

D.- JUSTIFICACION

“3. Cuando se identifique una proposicion que pueda ser considerada desproporcionada o anormal, deberd darse
audiencia al licitador que la haya presentado para que justifique la valoracion de la oferta y precise las
condiciones de la misma, en particular en lo que se refiere al ahorro que permita el procedimiento de ejecucion
del contrato, las soluciones técnicas adoptadas y las condiciones excepcionalmente favorables de que disponga
para ejecutar la prestacion, la originalidad de las prestaciones propuestas, el respeto de las disposiciones
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.” (Art. 152.2 y 3 del TRLCSP).

Establece el apartado tercero del articulo 152 del TRLCSP, con caracter enumerativo, el objeto de los
razonamientos que pueden ser argiidos por el licitador y admitidos por el érgano de contratacién para
destruir la presuncién de temeridad en la que se encuentra la oferta. Tales argumentos son una
transcripcion practicamente literal de los contenidos en el articulo 55 de la Directiva 2004/18/CE.

Sobre la obligacion por parte del licitador incurso en presuncién de temeridad de justificar en su caso, que
su oferta cubre los costes salariales de los trabajadores a emplear o subrogar, la doctrina se inclina por
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considerar que estamos ante una cuestion de indole laboral, por lo que el érgano de contratacién no tiene
la obligacién de comprobar el cumplimiento de la legislacion laboral en el ambito de los costes salariales o,
en otras palabras, a la hora de analizar la justificacion de una baja con valores anormales o
desproporcionados, el drgano de contratacion no debe entrar a considerar factores ajenos al proceso de
contratacién, tales como los costes que se derivan de la aplicacidn de un convenio colectivo, los precios de
los materiales basicos en el mercado, etc. (TA CENTRAL 0082012, TA ARA 04/2013, TA ARA 402012, MEH 34/2001,
MEH 34/1999, TA_ARA 40/2012, TA CENTRAL 19/2012).

E.- REGIMEN APLICABLE EN EL SUPUESTO DE EMPRESAS VINCULADAS

“4. En los contratos de concesion de obra publica, la presentacion de proposiciones diferentes por empresas
vinculadas supondra la exclusion del procedimiento de adjudicacion, a todos los efectos, de las ofertas
formuladas. (...) En los demds contratos, la presentacion de distintas proposiciones por empresas vinculadas
producird los efectos que reglamentariamente se determinen en relacion con la aplicacion del régimen de ofertas
con valores anormales o desproporcionados previsto en el articulo 152.” (Art. 145.4 del TRLCSP).

“1. A los efectos de lo dispuesto en el articulo 83.3 de la Ley [Art.145.4 del TRLCSP], cuando empresas
pertenecientes a un mismo grupo, entendiéndose por tales las que se encuentren en alguno de los supuestos del
articulo 42.1 del Cédigo de Comercio, presenten distintas proposiciones para concurrir individualmente a la
adjudicacion de un contrato, se tomard unicamente, para aplicar el régimen de apreciacion de ofertas
desproporcionadas o temerarias, la oferta mas baja, produciéndose la aplicacion de los efectos derivados del
procedimiento establecido para la apreciacion de ofertas desproporcionadas o temerarias, respecto de las
restantes ofertas formuladas por las empresas del grupo.

2. Cuando se presenten distintas proposiciones por sociedades en las que concurran alguno de los supuestos
alternativos establecidos en el articulo 42.1 del Codigo de Comercio, respecto de los socios que las integran, se
aplicardn respecto de la valoracion de la oferta econdmica las mismas reglas establecidas en el apartado
anterior.

3. A los efectos de lo dispuesto en los dos apartados anteriores, las empresas del mismo grupo que concurran a
una misma licitacion deberdn presentar declaracion sobre los extremos en los mismos resefiados.

4. A los efectos de lo dispuesto en el articulo 86.4 de la Ley [criterios para la adjudicacién del concurso], los
pliegos de cldusulas administrativas particulares podrdn establecer el criterio o criterios para la valoracion de las
proposiciones formuladas por empresas pertenecientes a un mismo grupo.” (Art.86 del RGLCAP).

Originariamente la regulacion contenida en los parrafos 1 a 3 del articulo 86 del RGLCAP, se encontraba
referida a la subasta (criterio Unico —precio-), debido a la remision que su parrafo primero hace al articulo
83.3 del Texto Refundido de la Ley de contratos de las Administraciones Publicas (TRLCAP), en el que se
regulaba la adjudicacidn y bajas temerarias en la subasta. Para los procedimientos adjudicados mediante la
forma de concurso (diversidad de criterios), el parrafo 4 del articulo 86 del RGLCAP, se remite a los criterios
gue puedan establecer los pliegos de cldusulas administrativas particulares. El actual articulo 145.4 TRLCSP
—al que hay que entender se remite ahora el 86.1 del RGLCAP-, no establece la diferenciacién de regulacion
en orden a que exista uno o varios criterios de valoracién, sino de que se trate de un contrato de concesion
de obra publica u otros distintos. A pesar de ello, habrd que entender que tal distinta regulacién continua
vigente, pues en definitiva el propio articulo 145.4 establece que se “producird los efectos que
reglamentariamente se determinen”. Por lo tanto, existiendo un Unico criterio de de valoracidn sera de
aplicacién lo dispuesto en los apartados 1 a 3 del articulo 86 del RGLCP, sin que los pliegos puedan
establecer otra regulacién y, cuando existan diversos criterios, se estara a lo que disponga el PCAP. De no
preveer nada éste no existird limitacién o regla alguna a las ofertas presentadas por empresas de un mismo
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grupo.

Se plantea la cuestién de si es de aplicacién el régimen de apreciacion de ofertas anormales o
desproporcionadas a empresas vinculadas, cuando tales empresas presentan su oferta integradas en
diversas Uniones Temporales de Empresas (UTE). Al respecto se diferencian dos posturas contrapuestas que,
curiosamente, coinciden en su argumentacién —finalidad teleoldgica de la norma- pero divergen en sus
conclusiones:

Por una parte la de la JCCA de Andalucia (AND_01/2012) quien considera que si bien a partir de la diccién del
articulo 86 del RGLCAP (“para concurrir individualmente a la adjudicacion de un contrato”), podria llegarse
a la conclusion, que a sensu contrario, tal régimen no es de aplicacién si la oferta se presenta no de manera
individual sino formando parte de una UTE., lo que subyace tras la regulacion pretendida por la ley es “e/
temor del legislador de que la presentacion de proposiciones a un mismo contrato por empresas de un
mismo grupo se dirija de modo organizado a desequilibrar el sistema de valoracion econémica de las
proposiciones y trata de evitar acuerdos entre ellas a la hora de formular las ofertas tendentes a alterar la
baja y lograr la adjudicacion del contrato.(...) Son estas premisas expuestas las que deben informar la
interpretacion de la expresion “concurrir individualmente” y es precisamente su alcance teleoldgico el que
debe primar sobre el sentido literal de las palabras, porque el que la empresa del grupo concurra a la
licitacion en unidén con otra empresa no perteneciente a dicho grupo no altera la prevencion, inherente en la
norma, de querer evitar la posibilidad de acuerdos dirigidos a alterar el régimen de apreciacion de las bajas,
objetivo que fdcilmente se puede alcanzar por el simple hecho de concurrir a la licitacion acompafiada de
una tercera empresa eludiendo de esta manera la norma en cuestion.”

Por otra, la de la JCCA de Aragon (ARA 09/2013), el Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragon
(TA_ARA 08/2013), y el TARC (TA_CENTRAL 137/2011), segun el cual, -siguiendo el razonamiento de este ultimo-
“Este Tribunal no puede por menos que reconocer, como hace en su dictamen la Abogacia General del
Estado, que NO procede aplicar lo dispuesto en el articulo 86 del RGLCAP a las uniones temporales de
empresas constituidas o a constituir por dos o mds empresas, de las cuales una se encuentre vinculada a un
determinado grupo, pero no las demds. Esta conclusion es una ldgica consecuencia de la interpretacion
teleoldgica del precepto. En efecto, el fundamento de este precepto no es otro que evitar la manipulacion
que de la presentacion de ofertas por empresas pertenecientes al mismo grupo puede derivarse para la
determinacion del limite cuantitativo a partir del cual una oferta debe considerarse anormalmente baja o
desproporcionada. Tal presuncion no puede afectar a las uniones temporales de empresas integradas por
entidades de las que no todas estdn vinculadas al grupo en cuestion toda vez que el contenido de la
proposicion y, en particular, el importe de la oferta econémica se determinard por acuerdo de todas las
integrantes y no atendiendo a instrucciones de la matriz del grupo.”

Es igualmente confusa la expresién empleada en el articulo 86.1 del RGLCAP “produciéndose la aplicacion
de los efectos derivados del procedimiento establecido para la apreciacion de ofertas desproporcionadas o
temerarias, respecto de las restantes ofertas formuladas por las empresas del grupo.”, pues pudiera dar pie
a interpretar que si por aplicacion de las reglas previstas en el citado articulo una de las empresas
vinculadas ve rechazada su oferta por considerarla el érgano de contratacién anormal o desproporcionada,
tal efecto debe extenderse al resto de empresas vinculadas excluyéndolas de la licitacion, y ello tanto si
formulan su oferta de modo individual o formando parte de una UTE. Incluso cabria pensar que ante la
presuncion de temeridad de una de las empresas, todas las demas vinculadas deberian también justificar
sus ofertas. Sin embargo, la JCCA del Estado considera (MEH 272005), que tanto desde una interpretacion
sistematica como desde una interpretacidn teleoldgica o finalista habra de considerarse “que la exclusion de
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ofertas de empresas de un mismo grupo se produce a los solos efectos de determinacion de la media
aritmética, pero no implica que a las ofertas que no sean la mds baja se les exija justificacion de su oferta o
se les excluya de la adjudicacion.”

El procedimiento de calculo aplicable se recoge en el apartado primero del articulo 86 “(..) se tomard
unicamente, para aplicar el régimen de apreciacion de ofertas desproporcionadas o temerarias, la oferta
mas baja,” . Se entiende que dicha toma de consideracion lo es a los solos efectos de realizar el calculo de la
baja media, y una vez determinada ésta se producird “la aplicacion de los efectos derivados del
procedimiento establecido para la apreciacion de ofertas desproporcionadas o temerarias, respecto de las
restantes ofertas formuladas por las empresas del grupo, ademas de, naturalmente, respecto a la propia
oferta tomada en consideracion para el calculo de la baja media.

F.- CONSECUENCIAS

La no contestacion al requerimiento efectuado por la Administracidn para que el licitador justifique su baja,
se asimila a la retirada injustificada de la oferta. (Art. 62.2 del TRLCSP).

Igual asimilacién, en base al mismo precepto, tendra lugar en el supuesto de que en su justificacion, el
licitador reconozca que su proposicidon adolece de error, o inconsistencia que la hagan inviable. Es de hacer
notar que si bien Tribunales y Juntas Consultivas confirman tan radical consecuencia (MEH 25/2007; STS) MAD
5611/2012), el informe_MEH 042/2005 sefiala: “Los hechos anteriores permiten concluir que aunque por parte del
licitador se ha reconocido que su proposicion adolece de error tal reconocimiento, por su entidad y cardcter
notorio del error, no debe producir los efectos del articulo 62.2 del Reglamento de incautacion de la garantia
provisional, sino el distinto que, también con cardcter general, para el reconocimiento de errores en las
proposiciones, establece el articulo 84 también del Reglamento de que dichas proposiciones sean
simplemente desechadas. (...) Por lo demds debe destacarse la compatibilidad de lo expuesto con anteriores
informes de esta Junta (... expedientes 2/93, 31/93 y 30/98) pues en todos ellos, aunque se alega error en las
proposiciones, ninguno de ellos es suficientemente acreditado y notorio como, por lo razonado, sucede en el
presente caso sometido a consulta.”

Cabe recordar que la retirada injustificada de la oferta traerd como consecuencias la exclusién de la oferta
presentada (Art.103.4 del TRLCSP), la incautacidn de la garantia provisional (Art.103.4 del TRLCSP), y la prohibicién
de contratar con las Administraciones Publicas (Art. 60.2.d del TRLCSP).

Si la justificacion presentada es admitida finalmente por el drgano de contratacion, el licitador continuara en
el procedimiento de contratacién.

Por el contrario, si el érgano de contrataciéon, considerando la justificacion efectuada por el licitador y los
informes mencionados, estimase que la oferta no puede ser cumplida como consecuencia de la inclusidn de
valores anormales o desproporcionados, la excluira de la clasificacion y acordara la adjudicacién a favor de
la proposicién econdmicamente mas ventajosa, de acuerdo con el orden en que hayan sido clasificadas (Art.
152.4 del TRLCSP).

(Nota: Cabe recordar que inicialmente en la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Publicas — en lo
sucesivo LCAP-, en el caso de que finalmente se adjudicase el contrato a una empresa incursa inicialmente en presuncion de
temeridad, ésta deberia constituir una garantia definitiva por el importe total del contrato adjudicado. La Ley 53/1999 modificaria
este porcentaje situandolo en el 20% del importe de adjudicacion. Seria con la entrada en vigor de la LCSP, cuando se eliminaria este
plus de garantia —garantia complementaria-).

G.- OTRAS CUESTIONES
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Sobre la cuestién de si es admisible que la justificacion de una oferta anormalmente baja pueda ser
presentada a titulo individual por uno sélo de los integrantes de la UTE, la JCCA de Aragdn (ARA 02/2012),
considera que tal justificacion, aun en el caso de que la misma fuese presentada por el futuro representante
de la UTE en el contrato, no es suficiente y no puede presumirse que ostenta la representacion de la UTE,
por no tratarse de un mero acto de tramite. La actuacion a seguir por la Mesa de Contratacion —observado
el defecto— consistira en requerir a la futura Unidon Temporal de Empresas, para que proceda a su
subsanacién, que consistira en una justificacion conjunta de todos sus integrantes, al igual que, de forma
conjunta, presentaron su oferta.

Sobre la problematica que se deriva, en orden a que el resto de licitadores pueda impugnar la resolucién,
de que algunos documentos de la oferta y/o documentos que justifican una baja anormal o
desproporcionada sean considerados como confidenciales por el ofertante, y admitidos como tal por el
organo de contratacion véase la resolucion TA MAD 042/2013, del Tribunal Administrativo de Contratacion
Publica de la Comunidad de Madrid.

10.- VARIANTES Y MEJORAS

El del TRLCSP (Art. 145.1) establece la prohibicion de que cada licitador presente mas de una proposicion,
ya que ello supondria una quiebra del principio de igualdad entre los licitadores, pues todos ellos han de
concurrir en condiciones de igualdad, de manera que sus ofertas sean valoradas en funcion de las
condiciones y caracteristicas propias del contrato a ejecutar. Ademas, si la licitacién tiene como fin
adjudicar el contrato a la proposicion mas ventajosa, la presentacidon por un mismo licitador de dos o mas
proposiciones, supondria que el ofertante licitaria contra si mismo. La prohibicidn llega al punto de prohibir
asi mismo que el licitador pueda suscribir ninguna propuesta en unién temporal de empresas con otros, si
lo ha hecho individualmente, o que figure en mas de una unidn temporal. La infraccién de estas normas
dard lugar a la no admisién de todas las propuestas por él suscritas. Sin embargo tales prohibiciones son
excepcionadas por el propio articulo 145.1. en dos supuestos: Subasta electrénica y variantes y mejoras.

“...sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 147 sobre admisibilidad de variantes o mejoras y en el articulo

148 sobre presentacion de nuevos precios o valores en el seno de una subasta electronica...” La propia
naturaleza de la subasta electrénica exige que se posibilite la modificacién de la oferta por los licitadores
durante el tiempo que dura aquélla. Los requisitos que han de concurrir se estudiaran en el tema
correspondiente.

Por lo que se refiere a las variantes y mejoras su razén de ser estriba en que en ciertas ocasiones es
complicado determinar con precision la naturaleza, la extensién o el contenido del contrato que se
proyecta realizar o, en otras palabras, lo previsto en el pliego es susceptible de ser mejorado por otras
soluciones técnicas propuestas por los licitadores, posibilitdndose asi a éstos para que presenten su
alternativa.

Variantes y mejoras son dos conceptos que se utilizan siempre de forma conectada, aplicindoseles, como
veremos un mismo régimen juridico. A pesar de ello si cabe diferenciar ambos conceptos: “Asi mientras las
variantes son propuestas alternativas que incorporan otras soluciones técnicas a la prestacion objeto de
licitacion y se concretan en una proposicion alternativa u opcional para el érgano de contratacion respecto
de la exigida en los Pliegos de condiciones, las mejoras son aquellas aportaciones extras sobre la prestacion
que han sido sefialadas en el PCAP como susceptibles de ser presentadas para la valoracion de la oferta del
licitador y determinar la adjudicacién a través de los criterios de valoracién.” (TA MAD 4302011). En resumen,

www.contratodeobras.com Pagina 73 de 92



http://www.aragon.es/estaticos/GobiernoAragon/OrganosConsultivos/JuntaConsultivaContratacionAdministrativa/Areas/02_Informes_Actuaciones/INFORME%202_2012_JUSTIFICACION%20BAJA%20UTE.pdf
http://www.madrid.org/cs/Satellite?blobcol=urldata&blobheader=application%2Fpdf&blobheadername1=Content-Disposition&blobheadervalue1=filename%3DResoluci%C3%B3n+42-2013.pdf&blobkey=id&blobtable=MungoBlobs&blobwhere=1352815512926&ssbinary=true
http://www.madrid.org/cs/Satellite?blobcol=urldata&blobheader=application%2Fpdf&blobheadername1=Content-Disposition&blobheadervalue1=filename%3DResoluci%C3%B3n+43-2011.pdf&blobkey=id&blobtable=MungoBlobs&blobwhere=1310935531012&ssbinary=true

Tema 05 SELECCION DEL CONTRATISTA Rev.1(15/07/13)

una variante es una alternativa a la prestacion definida en los pliegos, en tanto una mejora es un afadido a
dicha prestacién.

Ademads de ciertas particularidades, segun el tipo de contrato licitado o el procedimiento empleado, la
regulacidon de las variantes y mejoras se lleva a cabo en el articulo 147. 1 y 2 del TRLCSP, en los siguientes
términos:

“1. Cuando en la adjudicacion hayan de tenerse en cuenta criterios distintos del precio, el drgano de
contratacion podrd tomar en consideracion las variantes o mejoras que ofrezcan los licitadores, siempre que el
pliego de cldusulas administrativas particulares haya previsto expresamente tal posibilidad.

2. La posibilidad de que los licitadores ofrezcan variantes o mejoras se indicard en el anuncio de licitacion del
contrato precisando sobre qué elementos y en qué condiciones queda autorizada su presentacion.”

Sin embargo, no sélo los contenidos en el articulo transcrito son requisitos de las variantes y mejoras. De la
regulacion contenida en la Ley y Reglamento se pueden reconocer otros presupuestos que la doctrina ha
concretado en los tres siguientes:

a) Que en el procedimiento se utilice mas de un criterio de valoracion.
b) Que guarden relacidn con el objeto del contrato.

c) Que el pliego de cldusulas administrativas particulares y el anuncio mencionen tal posibilidad,
detallando los requisitos minimos y modalidades de presentacion.

En palabras de la JCCA del Estado (informe MEH 59/2009), “se consideran variantes o mejoras admisibles las
que estén previstas con el suficiente grado de identificacion 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 incrementardn
la valoracion de la oferta que las contenga.” . En el mismo sentido el informe ARA 001/2011.

a) Utilizacion de mas de un criterio de valoracién

No cabe proponer variantes o mejoras cuando Unicamente se utilice el precio como criterio de valoracién,
lo que alcanza no solo a la prohibicién de presentar, en este supuesto, varias ofertas econémicas, como el
presentar una Unica oferta econdmica, ofreciendo aportaciones a mayores dentro del precio ofertado. Sin
embargo, si cabran tales ofrecimientos cuando, dandose el resto de requisitos exigidos para ello, ademas
del precio, se consideren otros criterios de adjudicacién.

El propio del TRLCSP, seiiala en su articulo 150.3 que la valoracion de mds de un criterio de valoracion
procederd, en particular, en la adjudicacidn, entre otros, de aquellos contratos respecto de los cuales el
6rgano de contratacidn considere que la definicién de la prestacidn es susceptible de ser mejorada por otras
soluciones técnicas, a proponer por los licitadores, mediante la presentacién de variantes.

b) Que guarden relacidn directa con el objeto del contrato

Siendo de aplicacidn aqui, igual requisito al exigido por la Ley para los criterios de valoracién en el articulo
150.1 del TRLCSP (“Para la valoracion de las proposiciones y la determinacion de la oferta econdmicamente
mds ventajosa deberd atenderse a criterios directamente vinculados al objeto del contrato, tales como...”).
Desde otro punto de vista, por mejora hay que entender todo aquello que perfecciona la prestacién del
contrato sin que venga exigido o determinado en las prescripciones que definen el objeto del mismo, en
consecuencia es imprescindible su vinculacién al objeto de la prestacion.
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Al exigirse esta vinculacion de variantes o mejoras y objeto del contrato, la consecuencia necesaria es que
aquéllas pueden perfeccionar pero no modificar el objeto del mismo. Recoge sin embargo el articulo 147.3
del TRLCSP un supuesto en que si es factible que aquéllas modifiquen, no tanto el objeto como si la
naturaleza del contrato: “En los procedimientos de adjudicacion de contratos de suministro o de servicios,
los dérganos de contratacion que hayan autorizado la presentacion de variantes o mejoras no podrdn
rechazar una de ellas por el unico motivo de que, de ser elegida, daria lugar a un contrato de servicios en vez
de a un contrato de suministro o a un contrato de suministro en vez de a un contrato de servicios.” El
supuesto descrito tendria lugar, por ejemplo, en el caso de que se licitase un contrato de suministro de
equipos informaticos, posibilitando que como variante o mejora, se ofrezca el servicio de mantenimiento de
tales equipos, pudiendo resultar que finalmente el valor del servicio propuesto por el licitador supere en
términos econdmicos al del suministro, lo que supondria un cambio en la naturaleza del contrato.

c) Que el pliego de cldusulas administrativas particulares y el anuncio mencionen tal posibilidad.

De acuerdo con el articulo 147.1 y 2 del TRLCSP, es necesario que tal mencidn se realice de modo expreso. El
Reglamento concreta mas este mandato: “Los pliegos de cldusulas administrativas particulares (...) deberdn
contener con cardcter general para todos los contratos los siguientes datos: “J. Indicacion expresa, en su
caso, de la autorizacion de variantes o alternativas, con expresion de sus requisitos, limites, modalidades y
aspectos del contrato sobre los que son admitidas.”(Art.62.2.j. del RGLCAP). De igual modo, finalmente, deberan
reflejarse en el documento contractual “las cldusulas que sean consecuencia de las variantes vdlidamente
propuestas por el adjudicatario en su oferta y que hayan sido aceptadas por la Administracion.” (71.3. F del
RGLCAP).

La definicion exigida por los pliegos afectara no sélo a las cualidades que han de concurrir en las variantes y
mejoras sino también al nimero de éstas, de modo que sélo cabra presentar aquéllas en el nimero que sea
admitido por los pliegos. Sin embargo, nada impide que el pliego no limite el nimero de variantes o mejoras
a presentar. (sobre proposiciones simultaneas y variantes, véase el informe MEH 19/2004).

Como se ha sefialado, no es suficiente que el PCAP y el anuncio prevea la posibilidad de introducir variantes
o mejoras en las ofertas, sino que ademas, el PCAP y en su caso el pliego de prescripciones técnicas
particulares (PPTP) (Articulo 68.1. del RGLCAP respecto al contenido minimo del PPTP “(...) ¢. En su caso, requisitos,
modalidades y caracteristicas técnicas de las variantes”) deberan encontrarse debidamente delimitadas y
ponderadas. En palabras de la JCCA del Estado (MEH 59/2009), “Es necesario que los pliegos de cldusulas
establezcan los criterios de valoracion que hayan de aplicdrseles, debiendo tales mejoras figurar detalladas
en el PCAP, con expresion de sus requisitos, limites, modalidades y caracteristicas que permitan
identificarlas suficientemente y guardar relacion directa con el objeto del contrato” .

Lo anterior supone que se consideren nulas de pleno derecho no sélo aquellas clausulas de los pliegos que
no establecen criterios de valoracién de las variantes o mejoras, sino tambien aquellas otras que por su
caracter genérico deje tanto la admisién como la valoracién de las mejoras ofertadas al arbitrio de la mesa
de contratacién lo que no permite garantizar los principios de no discriminacién y de igualdad de trato
previstos en la Ley. Ejemplos de tales clausulas (nulas) son aquellas que se definan conforme a las siguientes
expresiones: “Propuestas de mejora con respecto a la calidad del servicio”; “Presentar propuestas que, sin
aumento de coste, puedan mejorar la calidad tanto del servicio como de los equipos” ;“Entrega de productos
de igual o similar naturaleza”; “Cualquier otra propuesta que el licitador considere adecuada”; etc.

Como ya hemos visto al referirnos a los criterios de adjudicacidn, si bien la postura tradicional establecia
qgue la nulidad absoluta de tales clausulas, (incluso en algtn caso -TA ARA 0082012 - su simple anulabilidad), no se
comunicaba al resto de clausulas del pliego, reciente doctrina del TACRC, siguiendo la establecida por el
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TJIUE, considera que la nulidad abosluta por las razones apuntadas de las caldusulas relativas a mejoras (o a
los criterios de adjudiccidn) se comunica al resto del pliego, y en definitiva supondra la anulacién del
procedimiento de licitacidn den su conjunto (Vease apartado 7.F.2).

Sobre éste y el resto de requisitos véase entre otras las siguientes resoluciones de Tribunales

Administrativos e informes de Juntas Consultivas: TA CENTRAL 203/2012; TA CENTRAL 140/2012; TA ARA 20,2012
TA MAD 0032012 TA MAD 004/2012; TA CENTRAL 005/2012; TA CENTRAL 016/2012; TA CENTRAL 069/2012; TA AND 038/2012;
TA CENTRAL 069/2012; TA ARA 008/2012; TA CENTRAL 005/2012; TA_MAD 003/2012; TA MAD 004/2012; TA CENTRAL 189/2011
STSJ GAL 6538/2011; CAT 09/2012; TA MAD 432011; CAT 09/2012).

La presentacion por el licitador de una variante o mejora, no hallandose tal posibilidad recogida en los
pliegos, tendrd como consecuencia que la misma no sera objeto de valoracidn, sin que ello sea motivo para
el rechazo o exclusién del licitador (TA_AND 782012; TA AND 038/2012).

De igual modo no seran valoradas aquéllas variantes o mejoras que contengan reservas y condiciones en
cuanto a su aplicacidn, tal y como se desprende de la lectura del articulo 145 del TRLCSP. “Las proposiciones
de los interesados deberdn ajustarse a lo previsto en el pliego de cldusulas administrativas particulares, y su
presentacion supone la aceptacion incondicionada por el empresario del contenido de la totalidad de dichas
cldusulas o condiciones, sin salvedad o reserva alguna.” (TA_MAD 065/2012).

No cabe considerar como mejora aquéllo que sea una obligacién objeto del contrato y por lo tanto no
susceptible de valoracion.

* % %

Ademds de los tres apuntados, la Ley y el Reglamento contemplan otros requisitos afiadidos para
determinados tipos de contratos:

- Art. 129.5 del TRLCSP en relacion a las concesiones de obras publicas: “Cuando el pliego de cldusulas
administrativas particulares lo autorice, y en los términos que éste establezca, los licitadores a la concesion
podrdn introducir en el anteproyecto las variantes o mejoras que estimen convenientes.” Y de igual modo,
las proposiciones presentadas en tales contratos “En los términos y con el alcance que se fije en el pliego,
los licitadores podrdn introducir las mejoras que consideren convenientes, y que podrdn referirse a
caracteristicas estructurales de la obra, a su régimen de explotacion, a las medidas tendentes a evitar los
dafios al medio ambiente y los recursos naturales, o a mejoras sustanciales, pero no a su ubicacion.” (Art.
131.c.7 del TRLCSP).

- Art. 233.3. del TRLCSP en relacion a las obras a tanto alzado: “(...) d. Cuando, de conformidad con lo
establecido en el apartado 2 del articulo 147, se autorice a los licitadores la presentacion de variantes o
mejoras sobre determinados elementos o unidades de obra que de acuerdo con el pliego de cldusulas
administrativas particulares del contrato deban ser ofertadas por el precio cerrado, las citadas variantes
deberdn ser ofertadas bajo dicha modalidad.”

- Art. 137 del RGLCAP en relacidon al contrato de obras “Serd preceptivo, antes de la adjudicacion del
contrato, el informe de la oficina de supervision de proyectos cuando se admitan variantes propuestas por el
posible adjudicatario en relacion a los proyectos aprobados por la Administracion, cualquiera que sea la
cuantia del contrato”.
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11- RENUNCIA'Y DESISTIMIENTO PRECONTRACTUAL

“1. En el caso en que el érgano de contratacion renuncie a celebrar un contrato para el que haya efectuado la
correspondiente convocatoria, o decida reiniciar el procedimiento para su adjudicacion, lo notificard a los
candidatos o licitadores, informando también a la Comision Europea de esta decision cuando el contrato haya
sido anunciado en el Diario Oficial de la Unidn Europea.

2. La renuncia a la celebracion del contrato o el desistimiento del procedimiento sélo podrdn acordarse por el
drgano de contratacion antes de la adjudicacion. En ambos casos se compensard a los candidatos o licitadores
por los gastos en que hubiesen incurrido, en la forma prevista en el anuncio o en el pliego, o de acuerdo con los
principios generales que rigen la responsabilidad de la Administracion.

3. Solo podrad renunciarse a la celebracion del contrato por razones de interés publico debidamente justificadas
en el expediente. En este caso, no podrd promoverse una nueva licitacion de su objeto en tanto subsistan las
razones alegadas para fundamentar la renuncia.

4. El desistimiento del procedimiento deberd estar fundado en una infraccion no subsanable de las normas de
preparacion del contrato o de las requladoras del procedimiento de adjudicacion, debiendo justificarse en el
expediente la concurrencia de la causa. El desistimiento no impedird la iniciacion inmediata de un nuevo
procedimiento de licitacion.” (Art. 155 del TRLCSP).

A diferencia de lo que ocurre en la contratacién privada en la que hasta el momento de la celebracién del
contrato cualquiera de las partes puede desligarse de su intencion de contratar, en el ambito de la
contratacién publica no es una opcidn de libre utilizacién, sino una solucién a la que Unicamente podra
acudirse cuando la prosecucion de las actuaciones perjudique el interés publico o sea incompatible con él.
El articulo 155 TRLCSP diferencia entre la renuncia y el desistimiento precontractual, esto es, acordados con
anterioridad a la adjudicacién del contrato.

El desistimiento precontractual ha de respetar lo dispuesto en los apartados segundo y cuarto del articulo
155 TRLCSP, por lo que no podra fundarse en razones de interés publico sino en, como dispone el apartado
cuarto, en una infraccion no subsanable de las normas de preparacién del contrato o de las normas
reguladoras del procedimiento de adjudicacién. De ahi que tras el desistimiento nada impida la iniciacién
inmediata de un nuevo procedimiento de licitacion. Son supuestos que motivan el desistimientos, entre
otros: El error en la calificacion del objeto del contrato (VAL 04/2011); La discordancia entre lo que pretendia
contratar la Administracion convocante y el objeto del contrato segun los pliegos (TA_ MAD 1362012); La
féormula consignada en los pliegos que haga imposible la valoracion de las ofertas (TA_CENTRAL 002/2012), 0 su
omisidn (TA_CENTRAL 091/2013); El conocimiento del contenido de la oferta con anterioridad a la apertura de
las proposiciones si hubiera un solo licitador (MEH 54/10); El modo erréneo de exigir la acreditacion de la
solvencia (TA_CENTRAL 2252012), etc.

Por su parte la renuncia tiene como punto de partida la existencia de razones de interés publico, por lo que
caso de producirse, no podrd promoverse una nueva licitacién de su objeto en tanto subsistan las razones
alegadas para fundamentar tal renuncia.

La decisiéon de desistir del expediente o renunciar al contrato habra de ser notificada a los candidatos o
licitadores, y si bien la Ley no lo establece, es indudable la obligacién que pesa sobre la Administracion de
motivar las causas de tal decision, por una parte porque tanto desistimiento como renuncia son potestades
regladas vy, por otra, y derivada de la anterior, por que ambos supuestos son susceptible de los recursos
administrativos previstos en la LRIPAC, ademas, el propio TRLCSP, prevé que el desistimiento y la renuncia
puedan ser revisados por la via del recurso especial en materia de contratacion (Art. 40.2.b del TRLCSP) cuando,
naturalmente, concurran los demds requisitos para ello en cuanto a la naturaleza e importe de los
contratos. Por lo expuesto, habrd que entender que la propia notificacién que contiene el acto de renuncia
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o desistimiento, debera indicar los recursos que proceden (VAL 06/2012).

Tanto la renuncia como el desistimiento generan el derecho de los candidatos o licitadores a ser
compensados por los gastos en los que hubieran incurrido. De no recogerse en el anuncio o en el pliego el
contenido de tal compensacion habra que estar a lo dispuesto en las normas generales sobre
responsabilidad de la Administracidn (Articulo 139y ss LRIPAC).

Sobre la no formalizaciéon del contrato una vez adjudicado, por causa no imputable al adjudicatario, ver
apartado 13.

12.- ADJUDICACION

Tal y como indica el articulo 161 TRLCSP para el procedimiento abierto, y la remision a éste del articulo 168
TRLCSP para el procedimiento restringido, el plazo maximo para seleccionar al adjudicatario del contrato
sera de quince dias o dos meses segun se consideré un unico criterio o una pluralidad de criterios de
adjudicacion.

El plazo se contard desde el dia siguiente al de apertura de las proposiciones cuando exista un unico
criterio. De existir diversos criterios el plazo se computa desde ese mismo momento, u otro distinto si asi se
prevé en el PCAP. Todos estos plazos se ampliardn en quince dias habiles cuando por existir ofertas con
valores anormales o desproporcionados se siga el procedimiento previsto en la ley para la justificacion de la
misma por el licitador incurso en ellos.

De no producirse la adjudicacidon dentro de los plazos sefialados, los licitadores tendran derecho a retirar su
proposicién. (“Todo ello sin perjuicio en su caso de una eventual indemnizacion por los perjuicios
ocasionados de acuerdo con el régimen general de responsabilidad patrimonial de las Administraciones
Publicas, de ejercitarse la correspondiente pretension”. — TA_ MAD 026/2013-), pero sin que tal defecto, de
acuerdo con el articulo 63.3 LRJIPAC, constituya una irregularidad invalidante (TA_AND 1072012).

El acuerdo de adjudicacidon podrd ser objeto de los recursos previstos en la normativa, incluido, caso de
darse los presupuestos para ello, el recurso especial en materia de contratacion (Art. 40 del TRLCSP).

A.- CLASIFICACION DE LAS PROPOSICIONES

“1.- El érgano de contratacion clasificard, por orden decreciente, las proposiciones presentadas y que no hayan
sido declaradas desproporcionadas o anormales conforme a lo sefialado en el articulo siguiente. Para realizar
dicha clasificacion, atenderd a los criterios de adjudicacion sefialados en el pliego o en el anuncio pudiendo
solicitar para ello cuantos informes técnicos estime pertinentes. Cuando el Unico criterio a considerar sea el
precio, se entenderd que la oferta econdmicamente mds ventajosa es la que incorpora el precio mds bajo.” (Art.
151.1 del TRLCSP).

Como ya se ha indicado, independientemente de que la labor de valoracidon pueda corresponder a un

comité de expertos, a un organismo técnico especializado (Recuérdese, cuando la ponderacién de los criterios
dependientes de un juicio de valor —no automaticos- sea superior a la de los criterios dependientes de una formula —

automaticos-), 0 a la mesa de contratacion, el érgano de contratacidon podra solicitar, cuantos informes
técnicos, internos o externos, estime pertinentes.

B.- REQUERIMIENTO Y ENTREGA DE DOCUMENTACION
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“2. El organo de contratacion requerird al licitador que haya presentado la oferta econdmicamente mds
ventajosa para que, dentro del plazo de diez dias hdbiles, a contar desde el siguiente a aquél en que hubiera
recibido el requerimiento, presente la documentacion justificativa de hallarse al corriente en el cumplimiento de
sus obligaciones tributarias y con la Seguridad Social o autorice al érgano de contratacion para obtener de forma
directa la acreditacion de ello, de disponer efectivamente de los medios que se hubiese comprometido a dedicar
o adscribir a la ejecucion del contrato conforme al articulo 64.2, y de haber constituido la garantia definitiva que
sea procedente. Los correspondientes certificados podrdn ser expedidos por medios electrdnicos, informdticos o
telemdticos, salvo que se establezca otra cosa en los pliegos. Las normas autondmicas de desarrollo de esta Ley
podrdn fijar un plazo mayor al previsto en este pdrrafo, sin que se exceda el de veinte dias hdbiles.

De no cumplimentarse adecuadamente el requerimiento en el plazo sefialado, se entenderd que el licitador ha
retirado su oferta, procediéndose en ese caso a recabar la misma documentacion al licitador siguiente, por el
orden en que hayan quedado clasificadas las ofertas.” (Art. 151.2 del TRLCSP).

Vigente el TRLCAP, el contrato se perfeccionaba en el momento en que se adjudicaba el contrato por el
drgano de contratacidn (Art. 53 TRLCAP). Adjudicado, y por lo tanto perfeccionado el contrato, el contratista
debia realizar los actos necesarios y aportar la documentacidn precisa para proceder a la formalizacién del
contrato, entre ellos la sustitucién de la garantia provisional por la definitiva. Cuando por causas
imputables al contratista no se hubiera formalizado el contrato en el plazo sefialado, y dado que el contrato
se encontraba ya perfeccionado, el érgano de contratacidon podia resolver el contrato, procediendo
entonces la incautacion de la garantia provisional y la indemnizacidn por dafios y perjuicios (Art. 54 TRLCAP).

En la LCSP, anterior a la reforma introducida por la Ley 34/2010, se diferenciaba entre adjudicacion
provisional y adjudicacion definitiva, perfeccionandose el contrato con esta dultima. Adjudicado
provisionalmente el contrato, el adjudicatario debia proceder a presentar la documentacién exigible, en el
plazo previsto. De no hacerlo procedia la incautacién de la garantia provisional y la Administracion “..antes
de proceder a una nueva convocatoria podrd efectuar una nueva adjudicacion provisional al licitador o
licitadores siguientes a aquél en el orden en que hayan quedado clasificadas sus ofertas...” (Art.135.5 LCSP).
Presentada la documentacién requerida, la adjudicacién provisional se elevaba a definitiva, y en
consecuencia se perfeccionaba el contrato. Si posteriormente no se formalizaba el contrato por causa
imputable al contratista procedia la resolucidn del contrato tal y como se previa en el articulo 206.d. LCSP,
teniendo como consecuencia segun remisién que hacia el articulo 208.1 al articulo 140.3 LCSP la
incautacion de la garantia.

En la regulacién prevista en la LCSP posterior a la reforma introducida por la Ley 34/2010 —la misma que la
actualmente contenida en el del TRLCSP- el contrato se perfecciona en el momento en que se formaliza,
ademas de refundirse en un solo acto la adjudicacion provisional y definitiva. Este sistema puede dar lugar
a tres tipos de incumplimiento, -con consecuencias diversas-, por parte del licitador adjudicatario del
contrato:

a.- Adjudicacién del contrato y no constitucidon de la garantia definitiva. Las consecuencias serdn en
este caso la incautacién de la garantia provisional —si existiera-, la exclusion de la oferta presentada, y
el inicio del expediente para declarar la prohibicidn de contratar con las Administraciones Publicas (Art.
62.1 del RGLCAP)

b.- Constitucion de la garantia definitiva pero no aportacién del resto de documentacién. Las mismas
consecuencias que en el caso anterior (Art. 62.1 del RGLCAP), si bien la incautacion se realizara sobre la
garantia definitiva por el importe de la garantia provisional. Ahora bien, es importante destacar, que no
cabra tal incautacion cuando en la licitacién no se hubiera constituido la garantia provisional, aunque si,
en su caso, la reclamacién por parte de la Administracién de los dafos y perjuicios producidos que el
incumplimiento pudiera haberle causado (TA_MAD 017/2013).

(Comentario: Cabe suponer, que por aplicacion del articulo 72.1 de la LRJIPAC, la Administracion también en este ultimo
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supuesto pueda retener la garantia definitiva, al menos en el importe correspondiente a la provisional, en tanto se determine
la cuantia de los dafios y perjuicios causados. Los Consejos Consultivos se muestran favorables a la adopcién de tal medida no
prevista en la norma, para el caso de resolucion del contrato por causas imputables al contratista — DCE 1121/2012;
CC CLM 54£2012; CC CLM 1952012 -).

c.- Aportacion de toda la documentacién exigible pero no formalizaciéon del contrato por causa
imputable al adjudicatario. A diferencia del supuesto anterior, aqui, la incautacién de la garantia
definitiva por importe de la provisional tiene caracter potestativo, no obligatorio presuponiendo
igualmente como en el caso anterior que la provisional hubiera sido requerida. Esta posibilidad se
desarrollara con mayor amplitud en el apartado 13.

(Nota: Un desarrollo completo de los tres supuestos relacionados se contiene en el Tema 10.-Régimen de las garantias en la
contratacion publica, subapartado 3.4.).

Sobre la posibilidad de que el plazo para la entrega de la documentacién por parte del adjudicatario pueda
ser ampliado existen dos posturas diferenciadas. Por una parte la que se recoge en sendos informes de la
JCCA de Baleares (BAL 052011) y de Catalufia (CAT 022012), y que cabe deducir igualmente de la resolucién
TA CENTRAL 074/2013 del TACRC. El primero de los informes citados concreta esta postura en los siguientes
términos: “Este plazo no es ampliable, pero debe entenderse que el érgano de contratacion tiene que
otorgar al licitador un plazo para subsanar los documentos que se han presentado en el caso de que no
reunan los requisitos exigidos para considerar cumplimentado adecuadamente el requerimiento, siempre
que los defectos se refieran a la acreditacion de un requisito y no a su cumplimiento.”.

En contra de ese criterio de no ampliacién del plazo se muestran las resoluciones TA AND 0252012,
TA ARA 0082011, y el informe ARA 182011 que consideran que en este supuesto cabe acudir a la regulaciéon
contenida en la LRIPAC, concluyendo, en palabras de la JCCA de Aragdn, que: “La LCSP no excluye
expresamente la posibilidad de prorroga del plazo de diez dias hdbiles que establece el articulo 135.2, [150.2
del TRLCSP] por lo que el mismo podrd ser ampliado si el licitador lo solicita y el érgano de contratacion lo
valora necesario y asi lo justifica en resolucion motivada que deberd ser notificada a todos los licitadores.
Solo podrd concederse una unica prorroga que no exceda de cinco dias hdbiles y tanto la solicitud de
ampliacion como la decision sobre la misma se tendrdn que producir antes de que finalice el plazo.” Por su
parte, el TARC de la Junta de Andalucia, tomando como base el informe anterior, concluye: “Aplicar
rigurosamente el articulo 135.2, [151.2 del TRLCSP] en cuanto a la no presentacion de la documentacion
requerida en plazo, estimando que el licitador ha retirado su oferta sin darle la posibilidad de subsanar {(...),
supone generar indefension a los licitadores, mdxime cuando ello no altera los principios que rigen la
contratacion ni impide la adjudicacion del contrato dentro de los plazos que marca la Ley”.

(Nota: Es de resefiar la sentencia STSJ MAD 13711/2012, en la que no sélo se admite la ampliacién de plazo segun lo previsto en el
articulo 49 LRJPAC, sino que considera que —supuesto enjuiciado- habiéndose dado una segunda, y por ello indebida, ampliacion del
plazo por parte de la Administracién “el hecho de que el Acuerdo ampliando el plazo vulnere la Ley no puede perjudicar a la
adjudicataria provisional que cumple, solicita en tiempo y forma la ampliacion de plazo y aporta lo requerido dentro del plazo

legalmente previsto”).

Ademas de las consecuencias que se derivan para el adjudicatario incumplidor, la ley sefiala que se
recabard, la misma documentacion al licitador siguiente, por el orden en que hayan quedado clasificadas
las ofertas. En el supuesto de que sélo hubiera concurrido una empresa a la licitacién el procedimiento
deberd ser declarado desierto (CAT 02/12).

C.- ADJUDICACION

“3. El érgano de contratacion deberd adjudicar el contrato dentro de los cinco dias hdbiles siguientes a la
recepcion de la documentacion. En los procedimientos negociados y de didlogo competitivo, la adjudicacion
concretard y fijard los términos definitivos del contrato.
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No podrd declararse desierta una licitacion cuando exista alguna oferta o proposicion que sea admisible de
acuerdo con los criterios que figuren en el pliego.” (Art. 151.3 del TRLCSP).

Como ya ha quedado anotado, el incumplimiento imputable a la Administracidon de los plazos previstos
para la adjudicacion y formalizacién del contrato no tendran caracter invalidante.

(Nota: La que deberia ser una afirmacién evidente e innecesaria: La adjudicacion se realizara a favor de la oferta econémicamente
mds ventajosa, admite una excepcion en la doctrina del TACRC (TA_CENTRAL 131/2012), con apoyo en la sentencia del Tribunal
Supremo STS 3416/2001, en el supuesto de que habiéndose presentado oferta una UTE, exista con posterioridad una variacién en
los componentes de la misma como consecuencia de la retirada de alguno de sus componentes. En el supuesto analizado los
componentes de la UTE eran dos por lo que la retirada de uno de ellos suponia la adjudicacién del contrato no a la UTE sino al otro
ex-integrante. Si bien finalmente el TACRC no admite la variacién del adjudicatario, tal inadmisién no viene motivada por la
existencia de un cambio en la identidad del licitador, pues, “el desistimiento de uno de los integrantes de una Union Temporal de
Empresas que haya concurrido a una licitacion no es, en principio y con abstraccion de otras consideraciones, dbice insalvable para
que pueda realizarse la adjudicacion en favor de los restantes componentes si ostentan la clasificacion o la solvencia econémica,
financiera y técnica exigida en el correspondiente pliego de cldusulas administrativas particulares y cumplen con el resto de los
requisitos previstos para los adjudicatarios, sin embargo, este planteamiento general no permite obviar el hecho de que, en el
supuesto concreto examinado, la prohibicion de contratar de la mercantil X y su consiguiente retirada de la UTE determina, como
hemos visto, inevitablemente, una modificacion sobrevenida de la oferta en su momento presentada por la UTE, y ello es contrario a
los principios de igualdad y no discriminacion”)

Si durante la tramitacidon de un procedimiento y antes de la adjudicacién se produjese la extincion de la
personalidad juridica de una empresa licitadora o candidata por fusion, escisién o por la transmisién de
su patrimonio empresarial, le sucedera en su posicidn en el procedimiento las sociedades absorbentes,
las resultantes de la fusidn, las beneficiarias de la escisién o las adquirentes del patrimonio o de la
correspondiente rama de actividad, siempre que reuna las condiciones de capacidad y ausencia de
prohibiciones de contratar y acredite su solvencia y clasificacidon en las condiciones exigidas en el pliego
de cldusulas administrativas particulares para poder participar en el procedimiento de adjudicacion. (Art.
149 TRLCSP).

D.- MOTIVACION DE LA ADJUDICCION

“4. La adjudicacion deberd ser motivada, se notificard a los candidatos o licitadores y, simultédneamente, se
publicard en el perfil de contratante.

La notificacion deberd contener, en todo caso, la informacion necesaria que permita al licitador excluido o
candidato descartado interponer, conforme al articulo 40, recurso suficientemente fundado contra la decision de
adjudicacion.

En particular expresard los siguientes extremos:

a. En relacion con los candidatos descartados, la exposicion resumida de las razones por las que se haya
desestimado su candidatura.

b. Con respecto de los licitadores excluidos del procedimiento de adjudicacion, también en forma resumida,
las razones por las que no se haya admitido su oferta.

c. En todo caso, el nombre del adjudicatario, las caracteristicas y ventajas de la proposicion del adjudicatario
determinantes de que haya sido seleccionada la oferta de éste con preferencia a las que hayan presentado
los restantes licitadores cuyas ofertas hayan sido admitidas.

Serd de aplicacion a la motivacion de la adjudicacion la excepcion de confidencialidad contenida en el articulo
153.

En todo caso, en la notificacion y en el perfil de contratante se indicard el plazo en que debe procederse a su
formalizacion conforme al articulo 156.3.

La notificacion se hard por cualquiera de los medios que permiten dejar constancia de su recepcion por el
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destinatario. En particular, podrd efectuarse por correo electronico a la direccion que los licitadores o candidatos
hubiesen designado al presentar sus proposiciones, en los términos establecidos en el articulo 28 de la Ley
11/2007, de 22 de junio, de Acceso Electrdnico de los Ciudadanos a los Servicios Publicos. Sin embargo, el plazo
para considerar rechazada la notificacion, con los efectos previstos en el articulo 59.4 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, serd de cinco dias.” (Art. 151.4 del TRLCSP)

De forma previa a la adjudicacién que corresponde realizar al 6rgano de contratacién, existe una propuesta
de adjudicacién que lleva a cabo, de participar en el proceso de licitacidn, la mesa de contratacion. “La
propuesta de adjudicacion no crea derecho alguno en favor del licitador propuesto frente a la
Administracion. No obstante, cuando el érgano de contratacion no adjudique el contrato de acuerdo con la
propuesta formulada deberd motivar su decision.” (Art. 160.2 y 168 del TRLCSP). Por lo tanto el érgano de
contratacién no se haya vinculado por la propuesta efectuada por la mesa de contratacion.

(Nota: A pesar de la expresidn utilizada por el articulo 160.2 del TRLCSP -“...cuando...deberd motivar su decision...”-, la necesidad de
motivar la adjudicacién —Art.151.4 del TRLCSP- se dara tanto cuando la misma se haga de conformidad con la propuesta formulada
por la Mesa de Contratacidn, como cuando sea contraria a tal propuesta. Por ello la reproducida expresion el articulo 160.2 ha de
interpretarse en el sentido de que en el caso de que la adjudicacidn no sea conforme a la propuesta, habra de justificarse ademas el
motivo de dicha divergencia).

Cuestion distinta es la de determinar si la valoracidn realizada por el comité de expertos o el érgano técnico
especializado, vincula la propuesta a realizar por la mesa de contratacion. Al respecto indicar que si bien el
TACRC sefiala de modo reiterado (TA_CENTRAL 103/2013; TA CENTRAL 201/2012; TA CENTRAL 189/2012; etc.) que
tales informes, cualquiera que sea su procedencia, no son vinculantes para la Mesa, por aplicacién de la
norma general del articulo 83 de la LRIPAC: “Salvo disposicion expresa en contrario, los informes serdn
facultativos y no vinculantes”, habra de entenderse que dicho cardcter no vinculante se refiere a aquellos
informes (privados ¢ publicos, de 6rganos del propio poder adjudicador o de otros, que solicita la mesa por
propia iniciativa cuando a ella corresponde la valoracién de la documentacién presentada, o a aquellos
otros que también por propia iniciativa solicita para verificar que las ofertas cumplen con las condiciones
técnicas del pliego. Ahora bien, cuando los informes son emitidos por el comité de expertos o por el
organismo técnico especializado en aquellos supuestos en que de acuerdo con lo previsto en la normativa
su participacién sea necesario, los mismos si tendran caracter vinculante, pues asi lo establece el articulo

160.1 del TRLCSP, respecto al procedimiento abierto (“..una vez ponderados los criterios que deban aplicarse para
efectuar la seleccion del adjudicatario, y sin perjuicio de la intervencion del comité de expertos o del organismo técnico
especializado a los que hace referencia el articulo 150.2 en los casos previstos en el mismo, cuya evaluacion de los criterios que
exijan un juicio de valor vinculard a aquél a efectos de formular la propuesta”) y el articulo 168 del TRLCSP respecto al

procedimiento restringido que remite al citado articulo 160.1.

(Comentario: Si el informe del comité de expertos u organismo técnico especializado, cuando su participacidon sea obligatoria,
vincula la propuesta de la mesa, pero ésta no vincula la decision que debe adoptar el érgano de administracion, habra que concluir
que aquellos informes no vinculan al érgano de contratacion intervenga o no la mesa en el procedimiento de adjudicacion).

Es de resefiar, que de modo reiterado, la doctrina de los Tribunales Administrativos diferencian entre la
necesaria motivacion de la adjudicacién, cuya ausencia traerd como consecuencia la anulacion de la
adjudicacion y la retroaccién de las actuaciones al momento anterior a la adjudicacion, con el fin de que se
motive suficientemente, y la necesaria motivacion de la notificacidn a efectuar a los licitadores, pues en
efecto, es un hecho que se da de modo frecuente, que si bien existe una correcta motivacién de la
adjudicacién, la notificacién que se hace llegar a los licitadores no recoge debidamente tal motivacidn,
limitdandose en muchos casos simplemente a informar de la puntuacién obtenida por cada licitador
respecto a cada uno de los criterios de adjudicacién, lo cual es admisible respecto a los criterios evaluables
mediante formulas, pero claramente insuficiente, respecto a aquellos criterios evaluables a través de un
juicio de valor. La consecuencia de la notificaciéon defectuosa sera la retroaccion del procedimiento al
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momento en que la misma debié efectuase de modo correcto. (TA CENTRAL 1182013; TA AND 0452013;
TA_MAD 0452013; TA ARAGON 0062012 ; TA_ CENTRAL 294/2012, etc.).

Una ausencia de motivacion en la adjudicacién o la notificacion defectuosa provoca indefension y por
ende, el quebranto de los principios de igualdad y transparencia que rigen los procedimientos
administrativos de preparacion y adjudicacion de los contratos. La motivacidn es suficiente cuando se lleva
a cabo una sucinta relacién de los hechos y fundamentos en que se funda la voluntad del érgano, y no
precisa de un razonamiento exhaustivo y pormenorizado en todos los aspectos y perspectivas, bastando
con que sea racional y suficiente, asi como su extensién de suficiente amplitud para que los interesados
tengan el debido conocimiento de los motivos del acto para poder defender sus derechos e intereses. En
definitiva el objetivo perseguido por la motivacion es suministrar a los licitadores excluidos y a los
candidatos descartados la informacion suficiente sobre cudles fueron las razones determinantes de su
exclusion o descarte, a fin que el interesado pueda contradecir las razones argumentadas como
fundamento del acto dictado mediante la interposicion del correspondiente recurso. (TA_CENTRAL 153/2013).
Al respecto el Tribunal Supremo en recientes sentencias (STS 8584/2012; STS 4634/2012) indica cual debe ser el
contenido minimo de la motivacién para que pueda ser considerada validamente realizada: “debe cumplir
al menos estas principales exigencias: (a) expresar el material o las fuentes de informacion sobre las que va
a operar el juicio técnico; (b) consignar los criterios de valoracion cualitativa que se utilizardn para emitir el
juicio técnico; y (c) expresar por qué la aplicacion de esos criterios conduce al resultado individualizado que
otorga la preferencia a un candidato frente a los demas.”

Al igual que no es suficiente ni valida la valoracion, y/o en su caso la notificacion de una valoracién global, o
de simples valores numéricos respecto a cada uno de los criterios evaluables mediante un juicio de valor,
tampoco lo es que tal justificacidon contenga errores (TA_CENTRAL 2522012), los cuales en cualquier caso no

podrd perjudicar al licitador en orden a interponer el recurso correspondiente (TA_ MAD 1552012). Tampoco
cabe que la justificacion de la valoracion o la notificacién se lleve a cabo mediante el empleo de frases
hechas, cldusulas esteriotipados o alusiones genéricas (TA_AND 066/2013). La comunicacién de la valoracién
de los criterios evaluables mediante un juicio de valor, que tiene lugar en el acto publico previo a la
apertura de sobres correspondiente a los criterios objetivos evaluables de forma automatica prevista en el
articulo 150.2 TRLCSP y articulo 30 RD 817/2009, no puede sustituir en ninglin caso al contenido necesario
de la notificacién de la adjudicacién (TA ARAGON 006/2012).

(Nota: EI TACRC -TA_CENTRAL 1612012 -, tratdndose de criterios no evaluables de forma automatica, llega a considerar suficiente
para que los licitadores conozcan los motivos de la adjudicacidn, la notificacién de los valores numéricos cuando tal informacién
pueda ser completada con la contenida en otros documentos obrantes en el expediente. Véase sin embargo como en un caso muy
similar -TA_CENTRAL 198/2012- el mismo tribunal administrativo —en la misma linea de otros tribunales-, no admite la notificacion
de valores numéricos. Comentario: Siendo cierto que existen algunas diferencias entre los hechos analizados en una y otra
resolucién, a mi entender la diferencia entre ambas es demasiado tenue como para pretender establecer categorias y conclusiones
diferenciadas).

El acceso del licitador al expediente supondra que este no pueda alegar que la notificacidon se encuentra
insuficientemente motivada (TA_ AND 039/2013; TA CENTRAL 141/2012). De igual modo si queda acreditado que
de cualquier otro modo el licitador disponia de informacidn suficiente para interponer el recurso no cabra
alegar tal defecto en la notificacion (TA AND 014/2012).

Como ya quedo sefialado en el apartado correspondiente a la confidencialidad de la oferta, si alguno de los
licitadores deseara conocer en toda su extensién el contenido de las proposiciones, el drgano de
contratacién estd obligado a ponerlo de manifiesto, lo que conlleva la posibilidad de examinar el
expediente e incluso tomar notas respecto de él, pero en absoluto puede ser interpretado en el sentido de
que se entregue copia de la documentacién presentada por los demas licitadores, especialmente si se trata
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de proyectos u otros documentos similares respecto de los cuales pueda existir un derecho de propiedad
intelectual o industrial a favor de los demas participantes en el proceso licitador (MEH_46/2009).

13.- FORMALIZACION DEL CONTRATO

“1. Los contratos que celebren las Administraciones Publicas deberdn formalizarse en documento administrativo
que se ajuste con exactitud a las condiciones de la licitacion, constituyendo dicho documento titulo suficiente
para acceder a cualquier registro publico. No obstante, el contratista podrd solicitar que el contrato se eleve a
escritura publica, corriendo de su cargo los correspondientes gastos. En ningun caso se podrdn incluir en el
documento en que se formalice el contrato cldusulas que impliquen alteracion de los términos de la adjudicacion.

2. En el caso de los contratos menores definidos en el articulo 138.3 se estard, en cuanto a su formalizacion, a lo
dispuesto en el articulo 111.

(..) 5. No podrd iniciarse la ejecucion del contrato sin su previa formalizacion, excepto en los casos previstos en el
articulo 113 de esta Ley.” (Art. 156 1, 2y 5 del TRLCSP).

Realmente, todos los contratos celebrados por entes del Sector Publico han de formalizarse, si bien en el
supuesto del procedimiento de emergencia, tal formalizacidon se puede diferir, incluso a un momento
posterior a la ejecucidn del contrato y, en el supuesto del contrato menor, la factura hara las veces de
documento contractual, sin perjuicio de que el érgano de contratacién pueda acordar (D.A. segunda del
TRLCSP) se formalice la prestacidn a través de un contrato.

(Nota: Sobre el contrato menor y el procedimiento de emergencia, véase Tema 3. Ejecucion por la Administracion y expediente
de contratacidn).

El informe de la JCCA de Aragdn ARA 042013, sefiala que si bien ninguna norma de derecho positivo
establece la obligacion de firmar todas y cada una de las hojas del contrato, la buena practica juridica lo
aconseja y recomienda, pues tal hecho asienta y afirma la prestacién del consentimiento y la asuncién de
todo el contenido del documento por parte de quienes la estampa, y evita que puedan plantearse o
suscitarse cuestiones sobre la inexistencia del contrato o de partes del mismo.

“3. Si el contrato es susceptible de recurso especial en materia de contratacion conforme al articulo 40.1, la
formalizacion no podrd efectuarse antes de que transcurran quince dias hdbiles desde que se remita la
notificacion de la adjudicacion a los licitadores y candidatos. Las Comunidades Auténomas podrdn incrementar
este plazo, sin que exceda de un mes.

El 6rgano de contratacion requerird al adjudicatario para que formalice el contrato en plazo no superior a cinco
dias a contar desde el siguiente a aquel en que hubiera recibido el requerimiento, una vez transcurrido el plazo
previsto en el pdrrafo anterior sin que se hubiera interpuesto recurso que lleve aparejada la suspension de la
formalizacion del contrato. De igual forma procederd cuando el érgano competente para la resolucion del
recurso hubiera levantado la suspension.

En los restantes casos, la formalizacion del contrato deberd efectuarse no mds tarde de los quince dias hdbiles
siguientes a aquél en que se reciba la notificacion de la adjudicacién a los licitadores y candidatos en la forma
prevista en el articulo 151.4.

4. Cuando por causas imputables al adjudicatario no se hubiese formalizado el contrato dentro del plazo
indicado, la Administracion podra acordar la incautacion sobre la garantia definitiva del importe de la garantia
provisional que, en su caso hubiese exigido.
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Si las causas de la no formalizacion fueren imputables a la Administracion, se indemnizard al contratista de los
dafios y perjuicios que la demora le pudiera ocasionar.

5. No podrd iniciarse la ejecucion del contrato sin su previa formalizacion, excepto en los casos previstos en el
articulo 113 de esta Ley.” (Art. 156 del TRLCSP).

(Nota Importante: El articulo 156.3, Ultimo parrafo contiene un error no corregido y que sorprendentemente se viene arrastrando
desde la ultima redaccién del articulo 140.3 LCSP: “..siguientes a aquel en que se reciba la notificacion de la adjudicacion a los
licitadores...” La expresidn correcta o bien seria “.. reciba...por...” 6 bien “...remita...a...” Por comparacién con el primer parrafo de
ese mismo apartado 3, esta ultima debe considerarse la redaccidn correcta.)

Siguiendo el contenido del informe de la JCCA del Estado MEH 0512011, se puede afirmar que a pesar de que
de la lectura del articulo 156 TRLCSP, en particular de su apartado 42 parrafo primero, pudiera deducirse
otra cosa, el plazo sefialado por la Ley para la formalizacién del contrato, no es susceptible de ampliacion
una vez finalizado el mismo, cuando el contrato no ha sido formalizado por causa imputable al
adjudicatario. No obstante lo anterior, si cabe la posibilidad de que el érgano de contratacidon conceda,
dentro del plazo sefialado para su formalizacién, una ampliacién del mismo en los términos dispuestos en el
articulo 49 de la LRJIPAC segun el cual, salvo precepto en contrario, la Administracidon podra conceder de
oficio o a peticidn de los interesados, una ampliacidn de los plazos establecidos, que no exceda de la mitad
de los mismos, si las circunstancias lo aconsejan y con ello no se perjudican derechos de terceros; con la
limitacién de que no puede ser objeto de ampliacidon un plazo ya vencido.

Si bien no es posible la formalizacidn del contrato fuera de los plazos sefialados por la leyes —incluido en su
caso el de la prorroga-, por causa imputable al adjudicatario, si tiene caracter discrecional a favor de la
Administracién, la facultad de acordar o no la incautacidon de la garantia provisional sobre la garantia
definitiva.

Ahora bien, siguiendo el informe citado, tal posibilidad de incautacién, debe partir del presupuesto de que
en el procedimiento se hubiese exigido garantia provisional, pues de no ser asi, y habiéndose constituido la
garantia definitiva, no podra realizarse la incautacién prevista en el articulo 156.4 del TRLCSP, y ello dada la
configuracién que de la garantia definitiva hace el del TRLCSP en su conjunto y, en especial, su articulo 100.
Este precepto determina las obligaciones a las cuales queda afecta la garantia definitiva, y al hacerlo no
incluye entre las mismas la obligacidn del adjudicatario de formalizar el contrato en plazo Ello sin perjuicio
de la posibilidad que tiene la Administracion de exigir los dafios y perjuicios que, en su caso, pudieran
derivarse de la no formalizacion del contrato por parte del contratista por causa imputable al mismo.

Contesta igualmente el informe MEH 0512011 a la cuestion de las consecuencias que tendrad para el
procedimiento de contratacién el supuesto de no formalizacion en plazo del contrato por causas imputables
al adjudicatario. Dado que nada prevé el articulo 156 del TRLCSP, el informe se muestra favorable a aplicar
de modo analdgico lo previsto en el articulo 151.2 (“..De no cumplimentarse adecuadamente el requerimiento en el
plazo sefnalado, se entenderd que el licitador ha retirado su oferta, procediéndose en ese caso a recabar la misma documentacion al
licitador siguiente, por el orden en que hayan quedado clasificadas las ofertas.”), considerando que el licitador que resulto
primer adjudicatario ha retirado su oferta debiéndosele tener por desistido de acuerdo con el articulo 91 de
la LRIPAC: “Esta conclusion se alcanza tras apreciarse identidad de razon entre el supuesto de hecho de no
aportacion de la documentacion justificativa y de la garantia definitiva dentro del plazo por parte del
licitador y el supuesto de hecho de no formalizacion del contrato en plazo por causa imputable al
adjudicatario. Tras la solucion que el legislador le da al primer supuesto late el derecho del licitador
siguiente (en la lista de ofertas clasificadas) a convertirse en adjudicatario. El principio de no causar perjuicio
a los derechos de terceros justifica la solucion de entender que el licitador ha retirado su oferta. La regla que
contempla dicho principio resulta aplicable al supuesto de hecho de no formalizacién del contrato por causa
imputable al adjudicatario, dado que el segundo licitador en la lista en este momento del iter procedimental
continua a la expectativa de resultar adjudicatario en defecto del primer adjudicatario.” En igual sentido el
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informe CAT 02/12, que afiade, que el procedimiento debera ser declarado desierto si al mismo sélo concurria
la empresa adjudicataria.

Aborda el informe CAN 0012013, de la JCCA de Canarias, las consecuencias que se derivan de la no
formalizacién del contrato en plazo por causa imputable a la Administracidén. Considera que si se tratase de
un simple retraso en la formalizacién, seria de aplicacidn lo previsto en el articulo 151.4 del TRLCSP “Si las
causas de la no formalizacion fueren imputables a la Administracion, se indemnizard al contratista de los
dafos y perjuicios que la demora le pudiera ocasionar.”.

Por el contrario, sino se tratase de un simple retraso, sino de una persistente negativa no declarada por la
Administracidon a formalizar el contrato, y dado que nada prevé el articulo 151 del TRLCSP, al respecto,
considera el informe que teniendo en cuenta que el apartado 5 del citado articulo 156 TRLCSP preceptua
que “no podrd iniciarse la ejecucion del contrato sin su previa formalizaciéon”, y que, por tanto, el
procedimiento de contratacién de que se trata nunca podra llegar a culminarse, los efectos que se han de
derivar de la imposibilidad definitiva de que el contrato se formalice y se perfeccione, han de ser
determinados aplicando por analogia el mismo criterio que el articulo 155 TRLCSP aplica para los supuestos
en que no se concluyen los procedimientos de contratacién por causa imputable a la Administracion, es
decir, compensar al interesado abonandole los gastos que su participacion en el procedimiento le hubiese
ocasionado, de acuerdo con los principios generales que rigen la responsabilidad de la Administracion.

(Comentario: No parece que exista duda de que, a diferencia de lo que ocurre con la demora en la formalizacién por
causa imputable al contratista, la demora por causa imputable a la Administracidon no producira otro efecto que el
derecho del adjudicatario a ser indemnizado por los dafios y perjuicios que se le irroguen. Véase en este sentido la
resolucion TA_AND 1072012, que, aunque referida a la demora en la adjudicacion, es aplicable a la demora en la
formalizacidn, y establece que tal defecto de acuerdo con el articulo 63.3 de la LRIPAC, no constituye una irregularidad
invalidante del procedimiento.

Ahora bien, a mi entender no es cierto el presupuesto del que parte el informe CAN 0012013 de la JCCA de Canarias en
cuanto a que el articulo 156.4, segundo parrafo no prevé las consecuencias de la no formalizacién del contrato de
modo definitivo por causa imputable a la Administracidn. En efecto, al igual que el 156.4 primer parrafo prevé las
consecuencias de la no formalizacién (no del retraso imputable al adjudicatario, pues como queda dicho no existe tal
posibilidad) por causa imputable al adjudicatario, entiendo que el segundo parrafo la prevé para el caso de no
formalizacién (de forma definitiva o por demora) imputable a la Administracion, siendo cuestion distinta que la Ley,
efectivamente no prevea otras consecuencias sobre el procedimiento. Las consecuencias de aplicar el articulo 155.2 o
el 156.4. segundo parrafo seran asi diferentes, y en ciertos supuestos puede tal diferencia no resultar baladi, pues de
acuerdo con el articulo 156.4, la no formalizacién no limitara la indemnizacion al abono de los gastos —que por otra
parte se pueden limitar en el pliego o el anuncio- como si hace el articulo 155.2, sino a la de todos los dafios y
perjuicios que se le hubiesen ocasionados, sin que se puedan limitar tal indemnizacion en el pliego o el anuncio).

Sobre el contenido general del documento contractual, y el especifico para cada tipo de contrato, véase el articulo 71
del RGLCAP.

14.- PUBLICIDAD DE LA FORMALIZACION DE LOS CONTRATOS

Con anterioridad a la reforma operada en la LCSP por la Ley 30/2010, cabia diferenciar entre publicidad de la
adjudicacién y publicidad de la formalizacidn. A partir de esta reforma ha de entenderse que la publicidad
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se limita a la formalizacién (que en cualquier caso incluye los datos de la adjudicacién), y asi:

- El articulo 39.3 establece que el plazo para la interposicidon de la cuestidon de nulidad se computara
“Desde la publicacion de la adjudicacion del contrato en la forma prevista en el articulo 154.2...7,
articulo 154 titulado “Publicidad en la formalizacion de los contratos”.

- EIR.D. 817/2009, tras la modificacién introducida por el R.D. 300/2011 deja sin efecto el modelo de
anuncio para la adjudicacion del contrato.
(Nota: La utilizacion del "Modelo de anuncio de adjudicacién de contratos”, previsto en el R.D. 8172009, anterior a su

reforma segln disposicidon transitoria Unica del R.D. 300/2011, seguira utilizandose transitoriamente en aquellos
procedimientos que se rigen por la normativa anterior a la entrada en vigor de la Ley 34/2010).

- Enfin, el informe MEH 29/11 afirma: “La consulta que dirige a esta Junta Consultiva (...) tiene por
objeto conocer si el anuncio de formalizacion de los contratos, antiguo anuncio de la adjudicacion,
(..)” y “(...) como el anuncio por el que se hace publico el resultado del citado procedimiento,
denominado anuncio de formalizacion, antes anuncio de adjudicacion {(...)”

Con todo, la publicidad de la adjudicacién como proceso diferenciado de la publicidad de la formalizacién
debe considerarse subsistente en lo que se refiere a la publicacién de la adjudicacidon en el perfil de
contratante a la que hace referencia el articulo 53 TRLCSP -“En todo caso deberd publicarse en el perfil de
contratante la adjudicacion de los contratos.”-, y al que también se refiere el articulo 154.1 del TRLCSP -“La
formalizacion de los contratos (...) se publicard en el perfil de contratante del drgano de contratacion
indicando, como minimo, los mismos datos mencionados en el anuncio de la adjudicacion.” -

Notese que el articulo 53 TRLCSP no limita la obligacién de publicar la adjudicaciéon a aquellos contratos
superiores a una determinada cuantia, por lo que se ha de entender que tal obligacién se extiende a los
contratos menores.

(Comentario: Si bien, dado el importe infimo de alguno de ellos, seria conveniente que se posibilitara “publicar de manera
agrupada, con una periodicidad trimestral o semestral, la formalizacion de contratos menores que no superen una determinada
cantidad (a titulo de ejemplo, contratos de obras cuyo valor estimado no supere los 1.000 euros, y contratos menores de obras y
servicios cuyo valor estimado no supere los 500 euros)” -Documento de trabajo obcp.es 01/2012-).

Siguiendo fundamentalmente lo establecido en los articulos 153 y 154 TRLCSP, las reglas referidas al lugar,
plazos y modo en los que se debe publicar la formalizacién de los contratos se concretan en:

1.- Es exigible la publicacion de los contratos en el perfil de contratante cuando su importe sea
superior a 50.000.€ si se trata de un contrato de obra, o a 18.000.€ en el resto de contratos. Segun el
articulo 53.1 TRLCSP, todos los érganos de contratacién tendran la obligacién de difundir por Internet su
perfil de contratante. Tratandose de entes que conforman el Sector Publico Estatal se encuentran obligados
(Art. 334 del TRLCSP) a integrar su perfil en la Plataforma de Contratacion del Estado (sobre que entes y que
actos en concreto se han de publicar en la plataforma véase el dictamen MEH 31/2011 de la JCCA del Estado)
. Para el resto de entes del Sector Publico, la integracion en esta plataforma tiene caracter voluntario.

Dado que no se establece excepcion al respecto, la obligacién de publicacién del modo resefiado alcanza
también a los contratos adjudicados mediante procedimiento negociado sin publicidad.

2.- Ademas, es exigible, la publicacion en el BOE o en los Diarios o Boletines Oficiales de las CC.AA. o
de las provincias cuando el importe del contrato supere los 100.000 euros o, cuando tratandose de
contratos de gestién de servicios publicos, el presupuesto de gastos de primer establecimiento sea igual o
superior a dicho importe o su plazo de duracidn exceda de cinco afios. Esta publicacién debe realizarse en
un plazo no superior a cuarenta y ocho dias a contar desde la fecha de formalizacién.
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(Nota: Cuando se formalicen contratos por drganos que se integran en las Administraciones Publicas de las
Comunidades auténomas y de la Entidades locales, la publicidad en el Boletin Oficial del Estado es voluntaria, siendo
obligatorio efectuarla en sus respectivos boletines o diarios oficiales.)

3.- Ademas, cuando se trate de contratos sujetos a regulacién armonizada (Contratos SARA), su
publicacion, también en el plazo de cuarenta y ocho dias, habra de efectuarse en el D.O.U.E. y en el B.O.E.
En el caso de contratos de servicios comprendidos en las categorias 17 a 27 del Anexo Il y de cuantia igual o
superior a 200.000 (193.000) euros, el érgano de contratacion comunicara la adjudicacion a la Comision
Europea, indicando si estima procedente su publicacion.

4.- El 6rgano de contratacion podra no publicar determinada informacidn relativa a la adjudicacién y
formalizacion del contrato, cuando consideré de forma motivada que su divulgacion puede resultar
contraria al interés publico o perjudicar intereses comerciales legitimos de empresas publicas o privadas, o
la competencia leal entre ellas, o cuando se trate de contratos declarados secretos o reservados o cuya
ejecucion deba ir acompafiada de medidas de seguridad especiales conforme a la legislacidn vigente. Sobre
la confidencialidad de los datos, véase el apartado 6.C.

5.- Se habrd de tener en cuenta ademads que:

a) El R.D.817/2009, fija en sus anexos el contenido de los diferentes anuncios, entre ellos, el del
anuncio de formalizacién del contrato.

b) Segun interpretacion de la JCCA del Estado (MEH 029/2011), los anuncios de formalizacién de los
contratos que no requieren su insercion en el Boletin Oficial del Estado, se han de publicar en el mismo
boletin en el que se publicé el anuncio de licitacidn.

c) A diferencia de lo que ocurre con los gastos de licitacién, cuyo régimen como se ha visto se
encuentra regulado en los articulos 67.2.G, y 75 del RGLCAP, (siendo tales gastos, dentro de los limites
sefialados en los PCAP, por cuenta del adjudicatario salvo que la normativa o el PCAP, disponga otra cosa),
nada prevé la normativa de contratacion respecto a quién corresponden, caso de que existan, soportar los
gastos de publicacion de la formalizacién de los contratos. La JCCA del Estado tampoco se pronuncia al
respecto (MEH 029/2011 : “No corresponde a esta Junta Consultiva pronunciarse por cuestiones establecidas en normas que
regulan cuestiones ajenas a la contratacién.”).

(Comentario: Entiendo, que por aplicacién analdgica de lo previsto en el articulo 67.2.g., del RGLCAP, y salvo que la normativa que

rige la publicacion en los distintos boletines o diarios disponga otra cosa, tales gastos deberan ser asumidos por la Administracion si
el PCAP no prevé otra cosa).

* %k %k

Como una obligacién mds de publicidad, cuya finalidad en este caso no el es conocimiento de los datos
especificos de un contrato, sino la obtencién —y difusién- de informacidon con finalidad estadistica, es la
contenida en el articulo 333 que configura el Registro de Contratos del Sector Publico como “el sistema
oficial central de informacion sobre la contratacion publica en Espafia y, como tal, el soporte para el
conocimiento, andlisis e investigacion de la contratacion publica, para la estadistica en materia de contratos
publicos, para el cumplimiento de las obligaciones internacionales de Espafia en materia de informacion
sobre la contratacion publica, para las comunicaciones de los datos sobre contratos a otros drganos de la
Administracion que estén legalmente previstas y, en general, para la difusion publica de dicha informacion,
de conformidad con el principio de transparencia.” Se concreta esta obligacidon del siguiente modo en su
parrafo tercero: “Los drganos de contratacion de todas las Administraciones publicas y demds entidades
incluidas en el dmbito de aplicacion de esta Ley comunicardn al Registro de Contratos del Sector Publico,
para su inscripcion, los datos bdsicos de los contratos adjudicados, asi como, en su caso, sus modificaciones,
prorrogas, variaciones de plazos o de precio, su importe final y extincion. (...)” El RD 817/2009, relaciona en
su Anexo | los datos a comunicar. (Acceder aqui al Registro de Contratos del Sector Publico).
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15.- SELECCION DEL CONTRATISTA POR OTROS PODERES ADJUDICADORES Y ENTES DEL S.P.

A.- PODERES ADJUDICADORES QUE NO TENGAN EL CARACTER DE ADMINISTRACIONES PUBLICAS.
Al.- ADJUDICACION DE LOS CONTRATOS SUJETOS A REGULACION ARMONIZADA Y CONTRATOS SUBVENCIONADOS

“1. La adjudicacion de los contratos sujetos a regulacion armonizada se regird por las normas establecidas en el
Capitulo anterior con las siguientes adaptaciones:

a. No serdn de aplicacion las normas establecidas en el segundo pdrrafo del apartado 2 del articulo 150
sobre intervencion del comité de expertos para la valoracion de criterios subjetivos, en los apartados 1y 2 del
articulo 152 sobre criterios para apreciar el cardcter anormal o desproporcionado de las ofertas, en el articulo
156 sobre formalizacion de los contratos sin perjuicio de que deba observarse el plazo establecido en su apartado
3 y lo previsto en el apartado 5, en el articulo 160 sobre examen de las proposiciones y propuesta de
adjudicacion, y en el articulo 172 sobre los supuestos en que es posible acudir a un procedimiento negociado
para adjudicar contratos de gestion de servicios publicos.

b. No serd preciso publicar las licitaciones y adjudicaciones en los diarios oficiales nacionales a que se
refieren el pdrrafo primero del apartado 1 del articulo 142 y el pdrrafo primero del apartado 2 del articulo 154,
entendiéndose que se satisface el principio de publicidad mediante la publicacion efectuada en el Diario Oficial
de la Unidn Europea y la insercion de la correspondiente informacion en la plataforma de contratacion a que se
refiere el articulo 334 o en el sistema equivalente gestionado por la Administracion Publica de la que dependa la
entidad contratante, sin perjuicio de la utilizacion de medios adicionales con cardcter voluntario.

2. Si, por razones de urgencia, resultara impracticable el cumplimiento de los plazos minimos establecidos, serd
de aplicacion lo previsto en el articulo 112.2.b) sobre reduccion de plazos. (Art. 190 del TRLCSP)

La adjudicacion de los contratos subvencionados a que se refiere el articulo 17 de esta Ley se regird por las
normas establecidas en el articulo 190.” (Art. 193 del TRLCSP).

Por lo tanto, y en lo que respecta a los contratos SARA, las diferencias en el procedimiento a emplear por los
poderes adjudicadores que no tienen la consideraciéon de Administraciones Publicas, respecto al que deben
emplear éstas se concreta en los siguientes aspectos:

A.1.1. Publicidad de las licitaciones

En cuanto a boletines oficiales, tan sdlo es obligatoria la publicacién en el DOUE. Serd obligatorio asi mismo
la insercion de la correspondiente informacion en la Plataforma de Contratacion del Estado o, tratandose de
entidades que dependan de otro tipo de Administracion Publica autondmica o local en el sistema
equivalente las plataformas gestionada por tales Administraciones.

A.1.2. Seleccién del contratista

Recordemos que la ley establece (Art. 150.2 del TRLCSP), la obligacion de constituir un comité de expertos
0 un organismo técnico especializado, cuando se atribuya a los criterios evaluables de forma automatica
una ponderacion inferior a los criterios cuya ponderacién dependa de un juicio de valor. Pues bien, tal
obligacién no regird cuando el poder adjudicador no sea una Administracion Publica. Con todo, una
adecuada garantia de los principios de objetividad y transparencia en la seleccion de la oferta econdmica
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mas ventajosa, que el articulo 1 del TRLCSP exige salvaguardar en toda la contratacién del sector publico,
aconseja el establecimiento, en los contratos sujetos a regulacion armonizada, de un érgano de valoracién
que se encargue de calificar la documentacién presentada, valorar las ofertas, y elevar una propuesta de
adjudicacion al érgano de contratacién. (ARA 052011, TA CENTRAL 070/2011).

(Comentario: A pesar de que ni el informe ni la resolucion citados, hacen mencién a ello, a mi entender cabria, siguiendo la
literalidad del articulo 190.1.a. del TRLCSP, entender que el mismo exime efectivamente de la intervencion del comité de expertos al
que se refiere el articulo 150.2. del TRLCSP, pero no de la participacion del organismo técnico especializado al que también hace

mencién el mismo precepto).

La constitucion de Mesas de contratacidn tiene igualmente cardcter potestativo, ahora bien, si se decide
constituir la misma, debe entenderse que desea remitirse al régimen juridico de este érgano de asistencia
en la normativa de contratos del sector publico, y a él debera atenerse. Entre los vocales deberan figurar
guienes tengan atribuidas las funciones correspondientes al asesoramiento juridico y al control econdmico
presupuestario del 6rgano (ARA 052011).

Por su parte la JCCA de Cataluiia en su informe CAT 01 2011, considera aplicable a los contratos SARA la
norma prevista en el tercer pdrrafo del apartado 2 del articulo 150 del TRLCSP, relativa al hecho que la
evaluacién de las ofertas conforme a los criterios cuantificables mediante la mera aplicacidon de férmulas se
tiene que realizar después de haber efectuado la de los otros criterios en qué no se dé esta circunstancia, e
igualmente los preceptos relativos a la determinacion de los supuestos y las condiciones en que se tiene
gue hacer publica la evaluacion previa y la forma en que se tiene que presentar las proposiciones para hacer
posible esta valoracién separada, contenida en el Real decreto 817/2009.

A.1.3. Publicidad de la formalizacion de los contratos

De modo similar al previsto para la publicacién de las licitaciones, no existe obligacion de publicar la
formalizacion de los contratos en el BOE o los diarios autondmicos o provinciales, bastando con su envio al
DOUE, en su perfil de contratante, y correspondientemente en la plataforma de contratacion de la
Administracidn publica de la que dependa el poder adjudicador.

A.1.4. Otras cuestiones

De la literalidad del articulo 190 del TRLCSP se desprende que los efectos que tiene la presentacién de
ofertas por empresas vinculadas a la hora de aplicar el régimen de ofertas anormalmente bajas seran los
gue se determinen reglamentariamente, y ello con independencia de la naturaleza juridica del ente
adjudicador, toda vez que la exclusién que realiza el articulo 190 del TRLCSP no afecta al articulo 145.4 del
TRLCSP (Presentacién en los contratos de concesidon de obras publicas, de proposiciones diferentes por empresas
vinculadas, que supondrd la exclusién del procedimiento de adjudicacidén, a todos los efectos, de las ofertas
formuladas). En consecuencia, resulta plenamente aplicable a los contratos SARA que liciten los poderes
adjudicadores que no tengan la consideracion de Administracién Publica, las previsiones del citado articulo
86 del RGLCAP (ARA 09/2013).

A2.- ADJUDICACION CONTRATOS QUE NO ESTEN SUJETOS A REGULACION ARMONIZADA

“En la adjudicacion de contratos no sujetos a regulacion armonizada serdn de aplicacion las siguientes
disposiciones:

a. La adjudicacion estard sometida, en todo caso, a los principios de publicidad, concurrencia,
transparencia, confidencialidad, igualdad y no discriminacion.
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b. Los drganos competentes de las entidades a que se refiere esta seccion aprobardn unas instrucciones, de
obligado cumplimiento en el dmbito interno de las mismas, en las que se regulen los procedimientos de
contratacion de forma que quede garantizada la efectividad de los principios enunciados en la letra anterior y
que el contrato es adjudicado a quien presente la oferta econdmicamente mds ventajosa. Estas instrucciones
deben ponerse a disposicion de todos los interesados en participar en los procedimientos de adjudicacion de
contratos regulados por ellas, y publicarse en el perfil de contratante de la entidad.

En el ambito del sector publico estatal, la aprobacion de las instrucciones requerird el informe previo de la
Abogacia del Estado.

c. Se entenderdn cumplidas las exigencias derivadas del principio de publicidad con la insercion de la
informacion relativa a la licitacion de los contratos cuyo importe supere los 50.000 euros en el perfil del
contratante de la entidad, sin perjuicio de que las instrucciones internas de contratacion puedan arbitrar otras
modalidades, alternativas o adicionales, de difusion.” (Art. 191 del TRLCSP)

A diferencia de los contratos SARA, en los que la Ley establece una serie de excepciones al régimen general
de seleccion del contratista previsto para las Administraciones Publicas, no tratdndose de ese tipo de
contratos, el régimen no se excepciona, sino que simplemente no se aplica, siendo sustituido por las reglas
previstas en el articulo 191 del TRLCSP.

La JCCA de Canarias en su informe CAN 042008, y en lo que se refiere al cumplimiento de los principios de
publicidad y concurrencia a observar por los poderes adjudicadores que no sean Administraciones Publicas,
en contratos no SARA, llega a las siguientes conclusiones:

(Nota: Numeros de articulos actualizados al del TRLCSP, de idéntico contenido a los de la LCSP).

2 - La licitacién de los contratos no sujetos a regulacidon armonizada de importe superior a 50.000 euros, a
celebrar por poderes adjudicadores que no tengan la condicién de Administracion Publica, deberd ser
publicada, al menos, en el perfil del contratante, a fin de garantizar un dmbito de publicidad suficiente y
adecuado al volumen econdmico del contrato a celebrar. Sobre que entes y que actos en concreto se han de
publicar en la plataforma véase el dictamen MEH_31/2011 de la JCCA del Estado.

.- La licitacion de los contratos no sujetos a regulacién armonizada a celebrar por los citados poderes
adjudicadores, cuando su importe no supere 50.000 euros debera garantizar la efectividad del principio de
concurrencia, asi como que el contrato es adjudicado a quien presente la oferta econédmicamente mas
ventajosa.

.- Lo dispuesto en el articulo 169 del TRLCSP [—procedimiento negociado-], en relacidn con los articulos
177.1y 177.2 [-procedimiento negociado sin publicidad-] resulta de aplicacién, por analogia, a los contratos
no sujetos a regulacién armonizada a realizar por poderes adjudicadores que no tengan la condicion de
Administracidn Publica, cuando se encuentren en alguno de los supuestos contemplados en los articulos
170 a 175 del TRLCSP [—supuestos de aplicacion del procedimiento negociado].

Asimismo, cuando la cuantia de dichos contratos no supere los importes establecidos en el articulos 177,2
del TRLCSP, en relacion con los articulos 171.d), 172.b), 173.f) 174.e) del TRLCSP la adjudicacién podria
realizarse, por interpretacidon analdgica, sin necesidad de licitacién publica, de acuerdo con lo dispuesto en
el articulo 169.2 del TRLCSP lo que sin embargo no exime del cumplimiento del principio de concurrencia,
cuando ésta sea posible, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 178.1 del TRLCSP.

Ademds, otras Juntas y Tribunales han establecido otras reglas aplicables a estos contratos, y asi:

El deber de confidencialidad respecto a las ofertas, atafie asi al 6rgano de contratacidn, quien debe arbitrar
las medidas necesarias para salvaguardar la misma en los comunicaciones, intercambios y almacenamiento
de informacidn generada en el procedimiento de contratacidn (D.A. decimoquinta del TRLCSP), y se extendera a
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las licitaciones convocadas por poderes adjudicadores distintos de las Administraciones Publicas (Art. 191) y
al resto de entes, organismos y entidades del sector publico (Art. 192). ( TA ARAGON 322011 ).

Las previsiones relativas a bajas anormales o desproporcionadas —incluso en aquellos casos en que el Unico
criterio a considerar sea el precio-, no son de aplicacidon a los entes del Sector Publico que no tengan la
consideraciéon de Administraciones Publicas, salvo que de forma expresa los pliegos establezcan otra
posibilidad, bien sea remitiéndose a las previsiones de Ley y Reglamento, bien sea estableciendo sus
propios supuestos e aplicacién. ( TA ARAGON 32/2011 ).

Los poderes adjudicadores que no sean Administraciones Publicas no estan sujetos a los requisitos que en
cuanto a forma y plazos de formalizacion del contrato establece la Ley (Art. 156 del TRLCSP) para aquéllas,
salvo la obligada observancia del plazo de espera de quince dias habiles que habra de transcurrir desde que
se remita la notificacién de la adjudicacién (incrementable por la normativa de las CC.AA. hasta un mes), no
pudiendo, en cualquier caso, iniciarse la ejecucién del contrato sin su previa formalizacidon (excepto en la
tramitacion de emergencia. De modo expreso, el articulo 190 del TRLCSP contempla la posibilidad en el
supuesto de tramitacidon urgente del expediente, de aplicar la reduccién —a la mitad- de los plazos de
licitacidon adjudicacion y formalizacion prevista en el articulo 1121.b del TRLCSP, con las limitaciones a la
reduccidn previstos en ese mismo articulo para los contratos SARA

Tampoco es de aplicaciéon lo previsto en el articulo 172 del TRLCSP sobre los supuestos en que es posible
acudir a un procedimiento negociado para adjudicar contratos de gestién de servicios publicos, supuesto
que sera analizado en el Tema 5 (ll). Procedimientos de adjudicacion, al abordar la regulacién del
procedimiento negociado.

B.- OTROS ENTES, ORGANISMOS Y ENTIDADES DEL SECTOR PUBLICO DISTINTOS DE LOS PODERES
ADJUDICADORES

“1. Los entes, organismos y entidades del sector publico que no tengan la consideracion de poderes
adjudicadores deberdn ajustarse, en la adjudicacion de los contratos, a los principios de publicidad, concurrencia,
transparencia, confidencialidad, igualdad y no discriminacion.

2. La adjudicacion de los contratos deberd efectuarse de forma que recaiga en la oferta econdmicamente mds
ventajosa.

3. En las instrucciones internas en materia de contratacion que se aprueben por estas entidades se dispondrd lo
necesario para asegurar la efectividad de los principios enunciados en el apartado 1 de este articulo y la directriz
establecida en el apartado 2. Estas instrucciones deben ponerse a disposicion de todos los interesados en
participar en los procedimientos de adjudicacion de contratos regulados por ellas, y publicarse en el perfil de
contratante de la entidad.

En el ambito del sector publico estatal, estas instrucciones deberdn ser informadas antes de su aprobacion por el
drgano al que corresponda el asesoramiento juridico de la correspondiente entidad.” (Art. 192 del TRLCSP)

www.contratodeobras.com Pagina 92 de 92



http://www.aragon.es/estaticos/GobiernoAragon/OrganosConsultivos/JuntaConsultivaContratacionAdministrativa/Areas/Tribunal_admvo_contratos/Acuerdo_032_2011.pdf
http://www.aragon.es/estaticos/GobiernoAragon/OrganosConsultivos/JuntaConsultivaContratacionAdministrativa/Areas/Tribunal_admvo_contratos/Acuerdo_032_2011.pdf

	Hoja informativa_Control de cambios
	T05_Seleccion del contratista_Rv 1
	Hoja informativa_Control de cambios
	T05_Seleccion del contratista_Rv 1


