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«Primun vivere deinde philosophari»

La complejidad propia de la normativa contractual se ve incrementada con el importante volumen de reso-
luciones e informes emanados por los tribunales contractuales y las juntas consultivas.

Esta doctrina aporta importantes parametros interpretativos del texto legal que deben ser conocidos por
los operadores juridicos para la correcta aplicacion de las normas sobre contratacion publica, para minorar
la posibilidad de recursos en sus licitaciones y, en caso de que se interpongan, gozar de las mejores pers-
pectivas de exito. Pero por su enorme produccion y por su dispersion su conocimiento supone una tarea
enormemente compleja.

Esta guia busca ser un instrumento sencillo de resolucion de dudas para los distintos operadores de la con-
tratacion publica. No tiene mas ambicion que poner a disposicion un resumen organizado y sistematico de
las resoluciones e informes mas relevantes desde la entrada en vigor de la Ley 9/2017.

No hay en la misma ninguna interpretacion ni opinion propia. Tan solo una presentacion organizada por las
materias mas relevantes del proceso de contratacion que pueda servir como instrumento de consulta y re-
solucion rapida de dudas que entendemos que puede ser Util para aquellos que nos encontramos “al pie del
cafion’, con menos posibilidades de filosofar de las que nos gustaria.

“No se equivoquen: la sencillez sdlo se logra a traveés del trabajo duro.”

Clarice Lispector
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¢CUALES SON LOS
REQUISITOS PARA
LA CONFIGURACION
DE UNA CONSULTA
PRELIMINAR AL
MERCADO?

CONSULTAS PREVIAS AL MERCADO:
EFECTOS Y LIMITACIONES

Las consultas preliminares al mercado tienen por finalidad la defini-
cion optima de las necesidades del drgano de contratacion

La definicion en las consultas preliminares de un objeto contractual
tan delimitado que solo pueda ser objeto de cumplimiento por un
licitador supone una infraccion del ordenamiento juridico

Las consultas preliminares del mercado pueden definirse como ‘el
conjunto de las politicas y procedimientos que se prescriben para la
realizacion de estudios y evaluaciones del mercado con la finalidad de
llegar a la solucion mas adecuada para adquirir obras, bienes y servi-
cios, principalmente en entornos en los que las prestaciones contra-
tadas son particularmente complejas”.

Las limitaciones legales a esta potestad de que van a gozar los orga-
nos de contratacion (... amen, de no falsear ni restringir la libertad
de competencia y la concurrencia competitiva, se centran en la propia
forma de realizar las consultas, pues estas no podran contener un ob-
jeto contractual tan concreto y delimitado que Unicamente se ajuste a
las caracteristicas tecnicas de uno de los consultados.

Ademas, el resultado de los estudios y consultas, debe concretarse
en la introduccion de:

+ caracteristicas generales,
+ exigencias generales,
+ formulas abstractas

Todo ello supeditado a dar una mejor satisfaccion de los intereses
publicos sin que en ningun caso, puedan comportar ventajas respecto
de la adjudicacion del contrato para las empresas que han participado
en dicha fase de consultas previas y/o asesoramiento.

El resultado de las consultas previas se ha de documentar por el or-
gano de contratacion mediante la emision de un informe en el que
se relacionaran los estudios realizados y sus autores, las entidades
consultadas, las cuestiones formuladas y las respuestas dadas. Este
informe ha de formar parte del expediente de contratacion

oo~ RESOLUCION 1093/2017 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
CENTRAL DE RECURSOS CONTRACTUALES
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https://consultorcontratacionadministrativa.laley.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAE1OQU7EMAx8zeZSCaWtlmoPuZS9LFohBIW7k7ptROpA4pTt70kpByRbHntG4_lKGNYOb6xeMHqXjD0kKYeaCtqAhqKUp_pQDZUsmyJXjwX5xeKsA27LdhdxJU_rrLqQUDDoqEoBhhO4szc7tgt2oDP2ocfQrkoK9gwuv1W1iJP_foLFjsDWUwtht7J9rx7fpJSNPJ6q5l4sGGIWqHc7IjGKyY7TNTfv-ogQzPQMI6oLDT7MGO8gft6Eo4-c5PWX_i9tE3O200w7J4zL8wyMD-CQ-r8gP2h2pqMmAQAAWKE
https://consultorcontratacionadministrativa.laley.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAE1OQU7EMAx8zeZSCaWtlmoPuZS9LFohBIW7k7ptROpA4pTt70kpByRbHntG4_lKGNYOb6xeMHqXjD0kKYeaCtqAhqKUp_pQDZUsmyJXjwX5xeKsA27LdhdxJU_rrLqQUDDoqEoBhhO4szc7tgt2oDP2ocfQrkoK9gwuv1W1iJP_foLFjsDWUwtht7J9rx7fpJSNPJ6q5l4sGGIWqHc7IjGKyY7TNTfv-ogQzPQMI6oLDT7MGO8gft6Eo4-c5PWX_i9tE3O200w7J4zL8wyMD-CQ-r8gP2h2pqMmAQAAWKE
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¢EN QUE MOMENTO
HA DE PUBLICARSE
LA MEMORIA
CONTRACTUAL Y
EL INFORME DE
INSUFICIENCIA DE
MEDIOS?

MEMORIA CONTRACTUAL € INFORME
DE INSUFICIENCIA DE MEDIOS

La LCSP ha reforzado tanto la obligacion de justificacion de los ele-
mentos esenciales del contrato como la publicidad de los documen-
tos preparatorios de los mismos

La memoria contractual y el informe de insuficiencia de medios en
los contratos de servicios debe publicarse junto con la convocatoria
de la licitacion

El momento de publicacion de cada documento puede variar, pero en
todos ellos la finalidad establecida por la ley es la misma: asegurar la
transparencia y el acceso publico a los documentos correspondientes.
Por tanto, si atendemos a los documentos mencionados en el aparta-
do a) (del articulo 63 de la LCSP) podemos sentar como regla general
que la publicacion en el perfil debe realizarse tan pronto como sea
necesario que los interesados puedan acceder a la informacion, de
modo que la memoria justificativa del contrato, el informe de insufi-
ciencia de medios en el caso de contratos de servicios, la justificacion
del procedimiento utilizado para su adjudicacion cuando se utilice un
procedimiento distinto del abierto o del restringido, el pliego de clau-
sulas administrativas particulares y el de prescripciones tecnicas que
hayan de regir el contrato o documentos equivalentes, en su caso, y
el documento de aprobacion del expediente deben publicarse con el
primer acto en que un potencial licitador pueda tener interés en ac-
ceder a la documentacion preparatoria del contrato, acto que sera, en
general, el anuncio de la convocatoria de la licitacion. No parece que
antes exista necesidad de publicar esta documentacion cuya finalidad,
como es evidente, es proporcionar informacion relevante a los efec-
tos de la seleccion del contratista

oo~ INFORME 55/2018 JUNTA CONSULTIVA DE
CONTRATACION DEL ESTADO


https://consultorcontratacionadministrativa.laley.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAC2OQQuCQBCFf017DLUCL3vIUhBCwqT7qJMubbuxM1r--7a2gWEevI83jxZjzfKQjZtQMLQkYwEdT6CPtgtazdhA67V1Pbps8Yotg67xC9NoXxXMagBW1mTgQpTqe1kW0XfSONrsxIyOPCCvakDDKEY1jCe_HHggUnQEBlnnRV7n1aHcr5LtdpNGq-SWRHEqCMF14xkGlKW5WfdAWgM930Kbuy97-dkhLaDZxOw_tmyCJzrtr3-CB9Bo-n_XD83mzekDAQAAWKE
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¢RESULTA
OBLIGATORIA LA
JUSTIFICACION DEL
PRESUPUESTO
CONTRACTUAL?

PRESUPUESTO CONTRACTUAL
Y VALOR ESTIMADO

El articulo 100.2 de LCSP exige el desglose del presupuesto base de
licitacion en costes directos e indirectos y otros eventuales gastos
calculados para su determinacion.

La falta de justificacion del presupuesto contractual en los pliegos
o documentos preparatorios de los contratos puede determinar la
nulidad de la licitacion

EL Tribunal ha declarado (por todas, Resolucion 861/2018, de 1 de oc-
tubre) que “la literalidad de los preceptos transcritos (por referencia
a los articulos 100.2, 101.2 y 102.3 de la LCSP) el clara, cuando impone
que sea en el pliego de clausulas administrativas particulares o en el
documento regulador de la licitacion, donde se desglosen los costes
directos e indirectos y otros eventuales gastos calculados para su de-
terminacion, y los costes salariales estimados de forma desglosada vy
con desagregacion de sexos”, obligacion cuyo incumplimiento deter-
mina la nulidad de los pliegos.

©o> RESOLUCION 506/2019 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
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¢PARA EL CALCULO
DEL PRESUPUESTO
HA DE TOMARSE
EN CONSIDERACION
SOLO EL ANO

DE LICITACION

O EL CONJUNTO
DEL PLAZO DEL

CONTRATO INCLUIDAS

PRORROGAS?

Para garantizar la correcta ejecucion del contrato y teniendo en cuen-
ta la limitacidn en la revisidn de precios han de tomarse en cuenta el
plazo total del contrato incluidas prorrogas

A estos efectos pueden tomarse en consideracion los incrementos
salariales previsibles

En consecuencia, si de lo que se trata es de garantizar que el futuro
contratista va a cumplir con las previsiones normativas en materia
salarial y medioambiental durante la integra ejecucion del contrato,
con el fin de realizar el adecuado analisis de las ofertas en el momen-
to de la adjudicacion deberan ser tenidos en cuenta todos los anos a
que esta ejecucion se va a extender, incluidas las posibles prorrogas.

Esta importante novedad ya fue destacada por esta Junta Consultiva
en la Recomendacion de 10 de diciembre de 2018, en la que comen-
tando estas y otras previsiones legales de finalidad similar, se sefiala
que “estas reglas ponen de manifiesto la necesidad de que en el mo-
mento de determinar los supuestos economicos basicos que han de
regir el contrato (presupuesto base de licitacion, valor estimado del
contrato v precio del mismo) y también durante su adjudicacion y su
ejecucion ha de tenerse muy en consideracion el coste de la mano
de obra determinada conforme a los convenios colectivos aplicables,
siempre que estemos en presencia de contratos de servicios en los
que el coste laboral sea relevante en su ejecucion.” Si, como es logi-
co, el convenio colectivo prevé las retribuciones aplicables durante
todo el periodo de su vigencia y estas pueden ir variando, careceria
de sentido que tanto el presupuesto del contrato como las ofertas de
los licitadores unicamente tuviesen en consideracion el primer afo.
En el mismo sentido cabe destacar el informe de esta Junta de 19 de
diciembre de 2019 (expediente 35/19).

oo~ INFORME 29/2019 JUNTA CONSULTIVA DE
CONTRATACION PUBLICA DEL ESTADO
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¢DEBEN
DESGLOSARSE EN
TODO CASO LOS
COSTES SALARIALES
DE LAS PERSONAS
ENCARGADAS DE
LA EJECUCION DEL
CONTRATO?

La obligacion de desglose de los costes salariales de las personas
empleadas para la ejecucion del contrato en el presupuesto base de
licitacion no resulta exigible con caracter general

Solo resulta de aplicacion para determinados contratos de servicios
en los que el poder adjudicador es el receptor tnico del servicio tra-
bajando el personal de la contrata en exclusiva.

Por tanto, aquella determinacion es aplicable solo a los contratos de
servicios en que el coste economico principal sean los costes labora-
les, pero no en los demas contratos de servicios en que no concurra
esa especificacion.

La segunda circunstancia limitativa es que, no solo los costes labo-
rales sean el coste principal, sino que, ademas, ese coste economico
sea el de los trabajadores empleados en la ejecucion del contrato. Por
tanto, ha de tratarse de contratos de servicios en los que la ejecucion
de la prestacion se efectla por trabajadores empleados y puestos a
disposicion para ello, lo que excluye todos aquellos contratos en que
la prestacion se realiza para el publico en general, de forma que el
uso por la Administracion contratante es uno mas de muchos vy el
coste por ello es una tarifa, precio unitario o comision, en el que no
forman parte del precio los costes salarios de los trabajadores que en
general se emplean para ejecutar el contrato: por ejemplo, tal es el
caso de los servicios de agencia para gestionar los viajes del personal
de la Administracion publica en el ejercicio de sus funciones, o de ac-
tividades deportivas en centro deportivos municipales, o los de trans-
porte regular de viajeros por tren, avion o autobus, en los que si bien
hay costes econémicos por salarios de trabajadores empleados en la
ejecucion, no existe una prestacion directa para la entidad contratante
y solo para ella, es decir, no son empleados solo para la ejecucion del
contrato con la Administracion, sino para el conjunto de usuarios o
consumidores, ni, por ello, los costes salariales forman parte como
precio del precio total del contrato.

Y la tercera circunstancia limitativa es que esos costes salariales del
personal empleado en la ejecucion del contrato forman parte del pre-
cio del contrato. Por tanto, no es que esos costes salariales contri-
buyan a determinar el precio, sino que sean precio e integren parte
del precio total, por lo que solo los contratos de servicios en que la
ejecucion del contrato requiere el empleo de trabajadores para la eje-
cucion y su coste pasa a formar parte del precio total, bien como un
factor del precio (por ejemplo, nimero de trabajadores por categoria
y por unidad de tiempo), bien por un precio unitario por trabajador por
unidad de tiempo de trabajo adicional, y tal cosa solo ocurre en las
prestaciones directas a favor del 6rgano de contratacion, que es quien
recibe la prestacion, cual es el caso de los servicios de seguridad y
vigilancia, limpieza y otros semejantes.

oo~ RESOLUCION 633/2019 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
CENTRAL DE RECURSOS CONTRACTUALES
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¢COMO HA DE
DESGLOSARSE EL
PRESUPUESTO EN
LOS CONTRATOS EN
LOS QUE EL PRECIO
SE DETERMINA POR
PRECIOS UNITARIOS?

18

Si el precio se determina por precios unitarios no hay que explicitar
costes directos, indirectos u otros eventuales gastos en los que pue-
da incurrir el adjudicatario

La argumentacion que ya ofrecimos en aquel momento resulta per-
fectamente extrapolable al presente supuesto. Nos encontramos ante
un contrato en el que el precio se determina en terminos unitarios, por
lo que el desglose del presupuesto habra de hacerse por las unidades
del precio, sin obligacion de explicitar los costes directos, indirectos u
otros eventuales gastos en que incurriria el adjudicatario. El contrato
que aqui nos ocupa, se ha fijado un precio por hora, por lo que no es
necesario el desglose que se reclama por la parte recurrente.

oo~ RESOLUCION 822/2021 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
CENTRAL DE RECURSOS CONTRACTUALES
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¢HAN DE
DESAGREGARSE
POR GENERO LOS
COSTES SALARIALES
PREVISTOS EN EL
PRESUPUESTO BASE
DE LICITACION?

En el expediente contractual ha de justificarse la desagregacion por
geénero de los costes salariales o la imposibilidad motivada de llevar
a efecto dicha desagregacion

Si el convenio de referencia no establece diferencias retributivas por
razon de género, y, ademas, no se impone ni en el PCAP debe dejarse
constancia expresa en el expediente

El Tribunal no ignora que dicho precepto impone a los organos de
contratacion una carga no exenta de dificultad, pero el mandato del
articulo 100.2 de la LCSP constituye una norma imperativa cuyo obli-
gado cumplimiento no puede enervarse invocando la dificultad o
complejidad de desglose con desagregacion legalmente exigido.

El obligado cumplimiento del articulo 100.2 tampoco puede eludirse
invocando clausulas del convenio colectivo aplicable que impongan la
aplicacion del principio de igualdad efectiva entre hombre y mujer, o
la aprobacion de un plan de igualdad por las empresas incluidas en su
ambito funcional de aplicacion, pues el articulo 100.2 de la LCSP con-
tiene un mandato legal expreso dirigido al organo de contratacion, y
circunscrito al calculo del presupuesto base de licitacion, mandato que
es distinto e independiente las obligaciones que las normas conven-
cionales laborales puedan imponer a las partes de la relacion laboral.

No obstante lo anterior, es indudable que el mandato legal citado no
puede interpretarse de forma extrema en el sentido que obligue a
desagregar lo inexistente o desconocido, pues no se puede obligar a
lo imposible: Quiero ello decir que, efectivamente, si el convenio de
referencia no establece diferencias retributivas por razon de género,
y, ademas, no se impone ni en el PCAP ni en norma alguna una distri-
bucion por generos del concreto personal minimo exigido que ha de
adscribirse a la ejecucion de las prestaciones del contrato, no cabe
sino concluir que el citado desglose con desagregacion por generos
de los costes salariales estimados segun convenio laboral aplicable
no puede establecerse en el PCAP ni en el documento regulador de
la licitacion y del contrato, por lo que no se puede infringir por ello el
citado articulo 100.2 de la LCSP.

Ahora bien, una cosa es que no se pueda llevar a cabo esa desagrega-
cion por generos si no existen diferencias retributivas segiin convenio
aplicable, o no se puedan determinar los importes seglin géneros del
concreto personal adscrito al contrato, y otra que se omita toda indi-
cacion a dichas circunstancias en el documento en que se haga el des-
glose de los costes que forman el presupuesto base de licitacion del
contrato, en particular, de los directos y dentro de ellos, de los costes
salariales, pues en el primer caso existiria incumplimiento del manda-
to legal, mientras que en el segundo, no, puesto que se mencionaria
y concretaria la imposibilidad de cumplirlo y su causa: inexistencia de
diferencias en convenio y/o imposibilidad de conocer el género del
personal que se adscribira a la ejecucion del contrato

©o> RESOLUCION 1333/2019 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
CENTRAL DE RECURSOS CONTRACTUALES
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¢DEBEN INCLUIRSE
COSTES DE
ESTRUCTURA

Y BENEFICIO
INDUSTRIAL EN EL

VALOR ESTIMADO DE
LOS CONTRATOS DE

20

SERVICIOS?

En el calculo del valor estimado de los contratos de servicios resul-
ta necesario tener en cuenta tanto los costes de estructura como el
beneficio industrial

El articulo 101.2 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del
Sector Publico, es de aplicacion general a los distintos tipos de contra-
to que se regulan en dicha norma. En consecuencia, para calcular el
valor estimado del contrato de servicios deberan tenerse en cuenta,
ademas de los otros costes que en el se especifican, los gastos gene-
rales de estructura y el beneficio industrial.

Nada obsta a que los porcentajes establecidos en el articulo 131 del
Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas, tanto los previstos para los gastos generales (del 13% al
17%) como el relativo al beneficio industrial (6%), puedan ser de apli-
cacion a los contratos de servicios, en la medida en que el drgano de
contratacion los considere adecuados a la naturaleza de la prestacion
contractual y a las caracteristicas propias del contrato en cuestion.

@0~ INFORME 40/2019 JUNTA CONSULTIVA DE
CONTRATACION PUBLICA DEL ESTADO
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¢QUE CONVENIO
COLECTIVO HA DE
UTILIZARSE PARA EL
CALCULO DEL VALOR
ESTIMADO?

El presupuesto base de licitacion de calcularse tomando como refe-
rencia los costes salariales previstos en el convenio colectivo secto-
rial que sea de aplicacidn

Los costes salariales de la empresa saliente no resultan de conside-
racion para la elaboracion del presupuesto

Se debe recordar que como reiteradamente han manifestado este
Tribunal el principio general es que la Administracion es un tercero
respecto de las disposiciones de los convenios colectivos que rigen
en el sector de la actividad objeto de la licitacion, puesto que no es
parte de los mismos, siendo su contenido en el ejercicio de la nego-
ciacion colectiva que corresponde a los trabajadores y empresarios,
indisponible a la Administracion. Ello no obsta para que el poder adju-
dicador de que se trate haya de tener como referencia necesaria, para
determinar el importe de licitacion, los salarios y demas condiciones
laborales en aquellos contratos de servicios en los que el coste fun-
damental sea el del personal que ha de adscribirse a su ejecucion,
como auténtico precio de mercado del contrato, en aplicacion de la
exigencia contenida en el articulo 201 de la LCSP (...).

De esta forma al efectuar el calculo del importe de licitacion la LCSP
previene en su articulo 100 que “En los contratos en que el coste de
los salarios de las personas empleadas para su ejecucion forme parte
del precio total del contrato, el presupuesto base de licitacion indicara
de forma desglosada y con desagregacion de género y categoria pro-
fesional los costes salariales estimados a partir del convenio laboral
de referencia”. Dicho convenio de referencia no puede ser a juicio de
este Tribunal un convenio de empresa, como ha sefialado entre otras
la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia 1128/2003
de 24 de diciembre, cuyos argumentos si bien es anterior a la nueva
LCSP resultan plenamente aplicables. Asi se indica en la mencionada
sentencia que “(..) Pero, afectando la anterior afirmacion al conve-
nio colectivo del sector, no puede decirse lo mismo del convenio de
empresa, ya que las condiciones labaorales y econdmicas que la Ad-
ministracion ha de imponer al nuevo adjudicatario deben ser las que
se establecen en el convenio del sector, que es la horma que impone
la subrogacion del personal, pero no las que el anterior adjudicatario
pueda haber negociado con su personal, cuyas mejoras las asume
personalmente con cargo al precio del contrato, sin que sea aplicable
para este caso la Directiva 2001/23/ CEE".

oo~ RESOLUCION 315/2018 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CONTRATACION PUBLICA DE LA COMUNIDAD DE
MADRID.
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CODIFICACION CPV: NULIDAD DEL PLIEGO POR NO
HABERSE INCLUIDO LA CODIFICACION CPV ADECUADA

¢QUE CRITERIOS HAN

DE SEGUIRSE PARA
LA DETERMINACION

DEL CPV APLICABLE

22

A UNA LICITACION?

En cada licitacion debe existir un cddigo principal (sin perjuicio de
que se complemente con otros) existiendo preferencia de los mas
geneéricos sobre los concretos a los efectos de dotar al contrato de la
mavyor publicidad

El error en la eleccion del cddigo CPV puede determinar la nulidad de
la licitacion

De acuerdo con el sistema de informacion para la contratacion publica
de la Union Europea SIMAP “Los poderes adjudicadores deben tratar
de encontrar el cadigo que mejor se ajuste a la adquisicion prevista.
Si bien en algunas ocasiones los poderes adjudicadores pueden tener
que elegir entre diversos codigos, es importante que seleccionen un
unico codigo para el titulo del anuncio de licitacion. Si el CPV fuera
inexacto, los poderes adjudicadores deberan referirse a la division,
grupo, clase o categoria que mejor describa su adquisicion prevista
(un codigo mas general que puede reconocerse facilmente porque
tiene mas ceros)". (http://simap.ted.europa.eu/web/simap/cpv).

Ello no significa que no puedan utilizarse mas codigos, ya que se refie-
re solo al titulo del anuncio, como se desprende con claridad del Ma-
nual del vocabulario comun de contratos publicos que, aunque carece
de valor juridico, puede considerarse a efectos interpretativos, cuando
afirma que "Se puede, desde luego, utilizar mas de un cadigo en los
formularios normalizados destinados a la publicacion de los anuncios
de contratos publicos (véase el sitio web eNotices).

Esto sera necesario, por ejemplo, si no hay codigo especifico que re-
sulte adecuado. En tales casos, sin embargo, el primero de los cadi-
gos utilizados debera considerarse el titulo y sera, por tanto, algo mas
general (con mas ceros al final) que los otros codigos”.

oo~ RESOLUCION 145/2018 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CONTRATACION PUBLICA DE LA COMUNIDAD DE
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¢ES OBLIGATORIA LA
DIVISION DEL OBJETO
CONTRACTUAL EN
LOTES?

DIVISION EN LOTES

La norma espanola prevé que siempre que la naturaleza o el objeto
del contrato lo permitan, debera preverse la realizacion independien-
te de cada una de sus partes mediante su division en lotes

En relacion con la prevision de este articulo 46 de la Directiva, este
Tribunal ha declarado, entre otras, en la resolucion 814/2016, que del
mismo se desprende que “la division no es obligatoria’, siendo asi que,
por mucho que el considerando 78 de la Directiva 2014/24/UE expre-
se que, para aumentar la competencia, “procede animar a los pode-
res adjudicadores a, en particular, dividir grandes contratos en lotes”,
tambien anade que tales poderes adjudicadores deben conservar “la
libertad de decidir de forma auténoma y basandose en las razones
que estime oportunas, sin estar sujeto a supervision administrativa o
judicial’, exigiendo Unicamente que se estudie la conveniencia de tal
division, a cuyo fin, “‘cuando el poder adjudicador decida que no seria
conveniente dividir el contrato en lotes, el informe especifico o los
pliegos de la contratacion debe incluir una indicacion de las principa-
les razones que expliquen la eleccion hecha por el poder adjudicador.”

oo~ RESOLUCION 239/2017 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
CENTRAL DE RECURSOS CONTRACTUALES
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¢LA DIVISION EN
LOTES DEL OBJETO
CONTRACTUAL
DEBE TENER EN
CONSIDERACION A
LAS PYMES?

La determinacion de los lotes en los que se divide un contrato de-
be realizarse tomando como referencia el objetivo del acceso de las
PYMES a la licitacion

El establecimiento de lotes excesivamente grandes sin una justifica-
cion adecuada y suficiente puede ser objeto de revision por los tribu-
nales contractuales

Se concluye que, aunque formalmente se ha cumplido con la obliga-
cion de dividir el contrato en lotes, no existe una motivacion adecuada
y razonable del nimero de lotes y su distribucion. Asi, no se motiva
la concentracion de centros en lotes de tan gran tamano (54 v 69
millones de euros). No es razonable la justificacion incorporada en el
informe al recurso de que con la configuracién en dos grandes lotes
se pretende garantizar los derechos de los trabajadores a subrogar,
pues la obligacion de subrogar a los trabajadores opera igual para
todas las empresas del sector sea cual sea su tamafio

La adjudicacion del contrato unicamente a una gran empresa en cada
lote no da mayores garantias de buena ejecucion y solo supone es-
tablecer unos importes de garantia provisional y unos requisitos sol-
vencia economica y financiera y técnica o profesional que muy pocos
pueden cumplir, eliminando de esta manera una competencia real y
efectiva y sobre todo limitando la posibilidad de licitar a las PYMES,
sin que se haya justificado una necesidad de que asi deba ser. Esto se
refuerza porque nada exige que la subrogacion deba ser de todo el
personal de forma completa.

La Directiva 2014/24/UE, en el Considerando 59, advierte que la agre-
gacion y la centralizacion de las compras deben supervisarse para
evitar una excesiva concentracion de poder adquisitivo, evitar la colu-
sion y proteger la transparencia, la competencia y las posibilidades de
acceso al mercado de las PYME.

oo~ RESOLUCION 124/2018 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CONTRATACION PUBLICA DE LA COMUNIDAD DE
MADRID
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¢PUEDEN PREVERSE
LIMITACIONES EN
RELACION CON LOS
LOTES A LICITAR

O ADJUDICAR

SOLO APLICABLES
A GRUPQOS DE
EMPRESA?

No es posible establecer reglas especiales para la licitacion o adjudi-
cacion de lotes a grupos de empresa

Las limitaciones a la concurrencia de grupos de empresas han de es-
tar vinculadas a practicas colusorias y han de ser objeto de analisis
casuistico

Por lo tanto, hay que responder la cuestion relativa a como operan
las limitaciones establecidas en el articulo 99.4 de la LCSP en casos
de participacion de empresas vinculadas en procedimientos con el
objeto contractual dividido en lotes en los que participan varias UTE
al mismo tiempo, o bien en alguna de ellas y de forma individual, en el
sentido que las empresas que formen parte de un grupo empresarial
tienen que recibir el mismo tratamiento que las empresas no vincu-
ladas, en los términos sefialados en la consideracion juridica anterior,
de manera que, tanto si participan en los diversos lotes individual-
mente, como si lo hacen formando parte de una o varias UTE, se las
tiene que considerar del mismo modo que las otras empresas.

En todo caso, y como también se ha sefalado en la consideracion
juridica anterior, en el supuesto en que confluyan como licitadoras en
un mismo procedimiento de contratacion empresas vinculadas, indi-
vidualmente o en UTE, el 6rgano de contratacion tiene que mantener
una cautela especial y debe examinar, caso por caso, los vinculos exis-
tentes entre ellas con el fin de determinar si tienen que ser considera-
das como la misma empresa, de manera que este hecho tuviera que
comportar consecuencias respecto de su participacion en la licitacion,
o con el fin de detectar y evitar -si fuera el caso- las posibles practi-
cas colusorias que pudieran llevar a cabo con ocasion de su partici-
pacion, no pudiendose, como tambien se ha dicho, determinar a priori
la concurrencia de estas circunstancias vy, por lo tanto, la procedencia
de dichas consecuencias, por el hecho de darse determinadas vincu-
laciones, en funcion de los porcentajes de participacion en el capital o
de nombramientos de miembros de los 6rganos de administracion o
direccion de las empresas.

oo~ INFORME 11/2019 DE LA JUNTA CONSULTIVA
DE CONTRATACION ADMINISTRATIVA DE LA
GENERALITAT DE CATALUNYA
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¢PUEDE PREVER
EL PLIEGO QUE
SEA LA MESA LA
QUE DETERMINE
LAS LIMITACIONES
Y CONDICIONES A
LA HORA DE SER
ADJUDICATARIO DE
VARIOS LOTES?

El pliego puede limitar el niumero de lotes de los que un operador
economico puede ser adjudicatario, pero debe hacerlo de forma mo-
tivada y con reglas claras

No puede dejarse en manos de la mesa la determinacion de los crite-
rios para la limitacion

Se excede sin embargo el Pliego cuando se traslada a la mesa la decision
de cual de los lotes se adjudicara al licitador que ha presentado la oferta
economicamente mas ventajosa en varios de ellos, marginando la prefe-
rencia expresada por el propio licitador, posibilidad que inequivocamente
contempla la clausula controvertida, con el fin de evitar que por las cir-
cunstancias que expresa la clausula impugnada quede desierto algun
lote por aplicacion de la regla de que ningun licitador podra ser adjudica-
tario de mas de un lote, salvo en el caso de la excepcion que establece.

La concurrencia ha de preservarse en los términos de la ley, esto es,
limitando el niumero de lotes de los que se puede ser adjudicatario,
pero no excluyendo para el caso la mejor oferta realizada para el lote
en funcion de que se hayan presentado o no ofertas a otros lotes,
pues ello resulta contrario a los principios de la contratacion, singu-
larmente los de no discriminacion, salvaguarda de la libre competen-
cia, eficiencia y oferta economicamente mas ventajosa y proteccion
del mejor meérito. No es funcion de la mesa de contratacion preterir
las ofertas realizadas y econdmicamente mas ventajosas en funcion
de criterios de competencia valorados para el caso concreto.

El Pliego puede limitar, tras la oportuna justificacion, el numero de lotes
de que un licitador puede ser adjudicatario, pero no esta previsto en la
ley que pueda excluirse la oferta econdmicamente mas ventajosa para
un lote por razones distintas de la sefialada, como seria la existencia o no
de escasa concurrencia. Nada en el articulo 99.4 LCSP permite la exclu-
sion de una oferta mas ventajosa para dar preferencia a otra con menor
puntuacion, precisamente en contra de la preferencia manifestada por el
licitador que ha presentado la mejor oferta y es relegado. Algo distinto
es que se acepte la limitacion del numero de lotes de los que un mismo
licitador puede ser adjudicatario o que para evitar que un lote quede de-
sierto se excepcione la regla de no adjudicar mas de un lote a un mismo
licitador que haya presentado la mejor oferta en mas de uno de ellos

Por otra parte, la limitacién de lotes de los que se puede ser adjudicata-
rio esta legalmente configurada como una excepcion a la regla general
de libre concurrencia y adjudicacion a la oferta econdmicamente mas
ventajosa, por lo que debe recibir una aplicacion estricta o no exten-
siva, quedando fuera de la ley las excepciones a la adjudicacion que
desborden la limitacion legalmente admitida, es decir, la del numero
de lotes de que se puede ser adjudicatario y que no deriven de criterios
estrictamente competitivos, como seria una valoracion para el caso de
la existencia o no de escasa o suficiente concurrencia o la conveniencia,
que siempre seria al menos discutible, de dar entra a otro licitador que
ha realizado una oferta objetivamente menos valorada.

oo~ RESOLUCION 798/2018 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
CENTRAL DE RECURSOS CONTRACTUALES


https://consultorcontratacionadministrativa.laley.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAC2OT6-CMBDEP409GihEvfTwUEw0xhj8c19ghcbamu6C8u1fn32HzU4yv8wMTdbZ6akufkDBUJNKBTQ8gNm4Jmo94gXqoJ1v0RdTUOwYTIV_MPXufYRRd8Da2QJ8jNJtq_bXJEkWUmZZvhAjegqAuukOLaPoddcfwnHkgUjTBhhUVW7Lqjyudz8zmad5nmbLmbzLJF0JQvBNf4IO1c7enX8izYFeH2HsI8w9f-2YF9FiYA6dNdvoicaEH2pwDQZt-7_2FxeujTgFAQAAWKE
https://consultorcontratacionadministrativa.laley.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAC2OT6-CMBDEP409GihEvfTwUEw0xhj8c19ghcbamu6C8u1fn32HzU4yv8wMTdbZ6akufkDBUJNKBTQ8gNm4Jmo94gXqoJ1v0RdTUOwYTIV_MPXufYRRd8Da2QJ8jNJtq_bXJEkWUmZZvhAjegqAuukOLaPoddcfwnHkgUjTBhhUVW7Lqjyudz8zmad5nmbLmbzLJF0JQvBNf4IO1c7enX8izYFeH2HsI8w9f-2YF9FiYA6dNdvoicaEH2pwDQZt-7_2FxeujTgFAQAAWKE

¢ES POSIBLE DIVIDIR
EN LOTES LAS
PRESTACIONES
PROPIAS DE UN
CONTRATO MIXTQ?

En los contratos mixtos también se pueden dividir en lotes las pres-
taciones que componen el objeto contractual

La vinculacion de las prestaciones no opera como un limite para la
division en lotes

A la aplicacion de esta regla general no obsta que estemos en pre-
sencia de un contrato mixto que, como es conocido, es el que aglutina
prestaciones correspondientes a otro u otros de distinta clase (ar-
ticulo 18 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Publico). Por lo que se refiere a las condiciones para poder fusionar
estas prestaciones en un unico contrato el articulo 34.2 de la Ley
9/2017 nos recuerda que solo podran fusionarse prestaciones corres-
pondientes a diferentes contratos en un contrato mixto “cuando esas
prestaciones se encuentren directamente vinculadas entre si y man-
tengan relaciones de complementariedad que exijan su consideracion
y tratamiento como una unidad funcional dirigida a la satisfaccion de
una determinada necesidad o a la consecucion de un fin institucional
propio de la entidad contratante.” Por tanto, la vinculacion directa y
la unidad funcional son las dos condiciones que exige la ley para la
fusion de prestaciones distintas en un contrato unico.

Resulta claro que el hecho de que las prestaciones estéen vinculadas
entre si y que constituyan una unidad funcional orientada a la satis-
faccion de una determinada necesidad o a la consecucion de un fin
institucional propio de la entidad contratante no tiene por qué supo-
ner la imposibilidad de dividir en lotes un contrato mixto, cumpliendo
la regla general de la ley. Dos prestaciones pueden estar vinculadas
y tener una funcion unitaria vy, sin embargo, permitir que su licitacion
se realice separadamente en lotes en el seno del mismo contrato. Los
conceptos de unidad funcional y de realizacion independiente en lotes
no son coextensos ni equivalentes en su significado.

©o~ INFORME DE LA JUNTA CONSULTIVA DE
CONTRATACION PUBLICA DEL ESTADO 7/2019
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¢QUE REQUISITOS
DEBEN CONCURRIR
PARA CALIFICAR
UN SERVICIO COMO
DE NATURALEZA
INTELECTUAL?

SERVICIOS DE CARACTER INTELECTUAL

La calificacion de un servicio como de naturaleza intelectual exige la
concurrencia de dos requisitos: el predominio del elemento inmate-
rial y el uso de facultades intelectuales vinculadas a la innovacidn o
la creatividad

El TARC maneja un concepto restrictivo de la naturaleza intelectual
de los servicios

Por lo que se refiere a la calificacion de la prestacion del contrato
como de caracter intelectual, ya seflalamos en nuestras resoluciones
946/2017 y 544/2018 que siendo que en toda prestacion de servicios
intervienen en mayor o menor medida funciones humanas intelec-
tivas, debe interpretarse que la Directiva se refiere a aquellos con-
tratos con prestaciones analogas al proyecto de obras; es decir, que
impliquen una actividad en que predomina el elemento inmaterial no
cuantificable asociado a los procesos mentales propiamente huma-
nos, vy, ademas, implique el uso de las mas altas facultades intelec-
tivas humanas; destacadamente, aquellas que suponen innovacion o
un cierto grado de creatividad. En este caso, se preve la prestacion de
actividades complejas que son un apoyo a los funcionarios, pero en
las que no predomina su caracter innavativo u original, por lo que ca-
be concluir que el objeto del contrato no tiene el caracter “intelectual
al que se refiere el articulo 145.4 de la LCSP.

oo~ RESOLUCION 1111/2018 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
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¢LOS CONTRATOS
DE ARQUITECTURA,
INGENIERIA,
CONSULTORIA

Y URBANISMO
TIENEN CARACTER
INTELECTUAL?

Por mandato del legislador los contratos que tenga por objeto servi-
cios de arquitectura, ingenieria, consultoria vy urbanismo tienen en
todo caso caracter intelectual.

Pues bien, a juicio de este Tribunal, la doctrina establecida bajo la vi-
gencia de la normativa anterior a la actual LCSP no puede mantener-
se en la actualidad.

En efecto, establece la Disposicion adicional cuadragésima primera de
la LCSP que: “Se reconoce la naturaleza de prestaciones de caracter
intelectual a los servicios de arquitectura, ingenieria, consultoria y ur-
banismo, con los efectos que se derivan de las previsiones contenidas
en esta Ley". Esta regla es novedosa, pues no existia en la anterior ley
de contratos de 2011 (Decreto Legislativo 3/2011), vigente cuando se
resolvieron los recursos anteriores aludidos.

La Ley 9/2017, de contratos del sector publico, al igual que el Real
Decreto Ley 3/2020, no contiene ninguna definicion de lo que debe
entenderse por prestacion de caracter intelectual, pero si reconocen
expresamente tal naturaleza a los servicios de arquitectura, ingenie-
ria, consultoria y urbanismo.

©o~ RESOLUCION 1300/2021 TRIBUNAL
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¢PUEDEN

DEFINIRSE PERFILES
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PROFESIONALES
POR GENERO

EN EL OBJETO
CONTRACTUAL?

IGUALDAD DE GENERO

La introduccion de perfiles profesionales por género puede suponer
una infraccion de la normativa contractual

Supone una discriminacion tanto para los operadores econémicos
como contra ciertos trabajadores

Pues bien, los pliegos de la contratacion que nos ocupa conculcan la
igualdad de género, tal y como hemos examinado, pues la clausula
3.2 del PPTP establece la exigencia de 15 operadoras, 8 psicologas v
8 asesoras legales. No pueden aceptarse las argumentaciones ofre-
cidas por el drgano de contratacion en su informe al recurso, pues él
mismo asume que tal discriminacion se produce efectivamente vy, por
ello, la lesion del principio de igualdad si bien la pone en relacién con
la obligacion de subrogar al personal existente, aspecto este ultimo,
que, por otra parte, es legalmente ajeno a la configuracion que los
pliegos efectuan de la composicion del equipo minimo a adscribir a la
ejecucion del contrato. Tampoco podemos efectuar un razonamiento
que desplace la exigencia de adscripcion necesaria de personal de se-
xo femenino al momento de la ejecucion del contrato porque, igual-
mente, ello implicaria, al tiempo de la formulacion de la oferta, una
discriminacion inmediata de las empresas cuyo personal no reune la
condicion exigida (género femenino) y mediata de los trabajadores
varones
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¢ES POSIBLE EXIGIR
UNA ANTIGUEDAD
MAXIMA EN LOS
PRODUCTOS A
SUMINISTRAR?

EXIGENCIA DE ANTIGUEDAD MINIMA

Conforme a la normativa contractual resulta posible exigir una anti-
giiedad maxima en los productos a suministrar

Debe estar adecuadamente justificado y valorado en la memoria con-
tractual

A juicio de este Tribunal administrativo, en modo alguno, puede ca-
lificarse de caprichosa ni arbitraria la decision del 6rgano de contra-
tacion, relativa a un servicio de especial sensibilidad (maxime con
conocidos precedentes que no pueden ser obviados por un poder ad-
judicador diligente), y sus caracteristicas de mayor y concreta calidad.
Esta exigencia de antigliedad no pretende limitar indebidamente al
mercado; sino que busca unas caracteristicas técnicas minimas que
permitan unas prestaciones de mejor calidad y menor riesgo clara-
mente compatibles con la esencia de los principios de la contratacion
publica. Ademas, el valor estimado ha tenido en cuenta esta exigencia,
de tal manera que se justifica la intencion de valorar en la licitacion el
mayor nivel del objeto exigido.

oo~ ACUERDO 100/2017 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
CONTRATOS PUBLICOS DE ARAGON
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¢PUEDEN EXIGIRSE
RECAMBIOS
ORIGINALES EN
CONTRATOS DE
SUMINISTRO?

RECAMBIOS ORIGINALES

Salvo que lo justifique el objeto del contrato, las especificaciones téc-
nicas no podran mencionar una fabricacion o una procedencia deter-
minada o un procedimiento concreto, ni hacer referencia a una marca,
a una patente o a un tipo, a un origen o a una produccion determinados

La exigencia de recambios originales es una excepcion que debe ser
justificada adecuadamente

La imposicion general descrita en el parrafo anterior establece la
obligacion de utilizar recambios originales para todos los aparatos.
Esta matizacion es importante, porque de no haberse hecho asi, no
resultarian admisibles los acuerdos especificos sélo con varios pro-
veedores en los diferentes lotes, cuando vistos los anexos, existe una
pluralidad de aparatos de diferentes marcas a mantener. De haberse
exigido el mantenimiento mediante recambios originales solo en los
productos de determinadas marcas, se habria introducido una discri-
minacion inaceptable e injustificada.

El hecho aislado de exigir recambios originales viene siendo aceptado por
diferentes tribunales de contratacion administrativa, y encuentra su funda-
mento en el fin mayor a proteger, en este caso, el correcto funcionamiento
de aparatos sanitarios, donde la salvaguardia de la salud debe prevalecer.

(]

Es cierto que la situacion planteada puede resultar compleja. Véase el he-
cho de que se presenten los propios proveedores a la licitacion, y nieguen
los certificados exigidos a otras empresas, impidiéndolas concurrir. Sin
embargo, hay que recordar a la empresa recurrente que la propia legisla-
cion preveé en su articulo 179.d) la posibilidad de suscribir contratos nego-
ciados por exclusividad (via que quiza también podia haberse planteado
la entidad licitante). Y a su vez, debe también advertirse que las empresas
proveedoras no tienen obligacion de suministrar a otras empresas en una
economia de libre mercado, por lo que se encuentran en su derecho si de-
ciden negar los certificados necesarios para la concurrencia a la licitacion.

Huelga decir que no nos encontramos en una situacion optima de con-
currencia, pero no se aprecia por este Tribunal, ni se ha justificado por el
recurrente, que los pliegos se hallen incursos en supuesto alguno de nu-
lidad de pleno derecho. Es por ello que el recurso debe ser desestimado.
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¢PUEDE
CONTINUARSE CON
LA EJECUCION DE
UN CONTRATO YA
VENCIDO?

PLAZO DE DURACION

Solo excepcionalmente y de forma restrictiva se puede continuar con
la prestacion del objeto contractual cuando se produzca un grave
trastorno al servicio publico

La finalizacion del plazo de duracion de un contrato determina que
los pliegos y resto de documentos contractuales pierdan fuerza obli-
gatoria entre las partes. Ha de ser la orden de continuacion la que
determine las condiciones aplicables

Pero lo que esta detras de esta cuestion es, como actuar cuando hay
un conflicto entre la obligacion de la Administracion de prestar un
servicio publico y la inexistencia de un contrato administrativo tra-
mitado de acuerdo con la legislacion vigente. En este punto hay que
destacar las obligaciones legales de un Municipio recogida en la Ley
7/1985, de 2 de abril, de Bases del Regimen Local, entre las que se
encuentra el objeto del expediente objeto de consulta

Ante la necesidad del Ayuntamiento de realizar la prestacion del
servicio una vez finalizado el plazo de duracion del anterior, se opta
por realizar la prestacion del servicio sin contrato, es decir por una
mera via de hecho, una presunta relacion contractual entre el érgano
de contratacion y el prestador del servicio, carente de la existencia
de pliegos y de toda documentacion que rija la misma, por lo que la
cuestion se centraria en el régimen de invalidez, debe cuestionarse
la validez de ese acto de continuidad del servicio, y en concreto, si se
estaria en el supuesto del articulo 471 e) de la ley 39/2015, de 1 de
Octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administra-
ciones Publicas, que recoge la nulidad de pleno derecho de los actos
dictados prescindiendo total y absolutamente del procedimiento le-
galmente establecido.

Partiendo de la nulidad del acto, la propia Ley de contratos sefiala la
posibilidad continuar la prestacion, si bien con el requisito de evitar
que se produzca un grave trastorno al servicio publico (interpretado
de forma restrictiva). El articulo 42.3: “Si la declaracion administrativa
de nulidad de un contrato produjese un grave trastorno al servicio
publico, podra disponerse en el mismo acuerdo la continuacion de los
efectos de aquel y bajo sus mismas clausulas, hasta que se adopten
las medidas urgentes para evitar el perjuicio”

Pero el acto que se declararia nulo, no es el contrato con el que se ha
cumplido con las normas administrativas cuya duracion ha vencido
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sino el acto de continuidad, que no dispone de condiciones ni de plie-
gos que puedan exigir su cumplimiento, por lo que los efectos de esa
declaracion de nulidad del acto, de acuerdo con el articulo 42 implica-
ra que se entrara en liquidacion, debiendo restituirse reciprocamente
las cosas que hubiesen recibido vy si no fuese posible se devolvera el
valor de lo realizado, es decir, se abonaran las prestaciones efecti-
vamente realizadas. El contratista tendra el derecho a reclamar una
indemnizacion por el coste incurrido constitutivo de enriquecimiento
injusto en favor de la Administracion. Es la teoria jurisprudencia del
denominado enriquecimiento injusto.

Por ello, las condiciones de esta nueva prestacion seran las que se se-
falen entre las partes, pero teniendo en cuenta que no existe contrato
y sera abonado, en su caso, el enriquecimiento que pueda haber obte-
nido la Administracion por la prestacion del servicio, sin que puedan
ser alegadas las condiciones del contrato vencido.

@0~ INFORME 9/2018 DE LA JUNTA CONSULTIVA DE
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¢ES POSIBLE
MODIFICAR

LOS PRECIOS
CONTRACTUALES
DE UN CONTRATO
QUE CONTINUA EN
EJECUCION UNA
VEZ VENCIDO SU
PLAZO INICIAL Y
LAS PRORROGAS
PREVISTAS?

Vencido el contrato, aunque contintie excepcionalmente su ejecucion,
los precios pactados originariamente no son aplicables

El drgano de contratacion debe abonar una compensacion por la
prestacion, limitada a los costes efectivos y sin incluir los otros com-
ponentes retributivos propios de los contratos validamente celebra-
dos

En este sentido, hay que recordar que la compensacion que es proce-
dente para evitar el enriquecimiento injusto de la Administracion no
deriva del propio contrato nulo ni, por tanto, se ha de atender en todo
caso a aquello que esteé pactado, sino que deriva del deber de evitar
el enriquecimiento -y el consiguiente empobrecimiento- derivado de
las prestaciones realizadas, por lo que deberia limitarse a tal efecto.
Asi, la doctrina de algunos organos consultivos ha considerado que
esta compensacion se debe limitar al valor de la prestacion, sin incluir
el beneficio industrial.

En el Dictamen 131/2020, de 5 de mayo, ya mencionado, la Comision
Juridica Asesora de Catalufa afirma que “la restitucion obligada por
el articulo 42.1 de la LCSP, en el supuesto de liquidacion de un contra-
to nulo, solo tiene que comprender el valor efectivo de la prestacion
realizada vy no el resto de conceptos que incluye el valor estimado
de un contrato que se presupone valido’, recordando tambiéen que “la
obligacion de la Administracion de afrontar el pago al contratista, en
la hipdtesis de contrato verbal, no deriva de este contrato, que es nulo
de pleno derecho, sino directamente de la ley, en concreto, de la pre-
vision legal que impone la restitucion reciproca de las prestaciones
como primer efecto de la liquidacion del contrato nulo’, de modo que
al no hacerse el pago en cumplimiento de un contrato “su importe no
se corresponde necesariamente con el precio del contrato, sino con
el coste de aquello que efectivamente haya realizado el contratista”
Y sigue razonando que “esta afirmacion es coherente con la dinamica
propia de la nulidad de pleno derecho: con el establecimiento de la
obligacion de restitucion reciproca de las prestaciones, el legislador
pretende la restauracién de la situacion existente antes de la actua-
cion administrativa nula. Pretension que se hace realidad en la medi-
da de lo posible: si no es posible la restitucion in natura, se sustituye
por la devolucion de su valor econdmico. En definitiva, la finalidad
buscada por el articulo 42.1 de la LCSP es que ambas partes vuelvan
al estado anterior al encargo verbal y la realizacion de la prestacion.
Es por este motivo que debe conseguirse que el contratista quede
indemne mediante el abono del coste efectivo de su actuacion, pero
sin ir mas alla, en particular, sin obtener el beneficio industrial propio
de una contratacion regular”.

En este sentido, en el calculo de la compensacion, limitada a los cos-
tes efectivos y sin incluir los otros componentes retributivos propios
de los contratos validamente celebrados —como el beneficio indus-
trial-, si deben tenerse en cuenta los gastos salariales que efectiva-
mente se hayan derivado de la realizacion de la prestacion, con el
incremento que, en su caso, estas hayan experimentado con ocasion
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de la negociacion colectiva. En cambio, en un supuesto como el des-
crito en los documentos que acompafan la peticion de informe, en el
que se esta prestando un servicio en una situacion totalmente contra-
ria a la normativa de contratacion publica, en ninglin caso procedera
hablar de “revision de precios” del contrato, en la medida en que no
existe tal contrato.

(-]

Para la determinacion de la cuantia a abonar a la empresa que ha es-
tado prestando servicios propios de un contrato publico sin contrato,
como compensacion —que no precio- en el marco de la institucion
de la prohibicién de enriquecimiento injusto, y partiendo de la nece-
sidad de encontrar un equilibrio entre la continuacion de la accion
de la Administracion y el respecto a los principios y a la normativa
de contratacion publica, tanto la doctrina como la jurisprudencia han
sefialado también la necesidad de tener en cuenta a efectos de esta
determinacion la actuacion o la conducta de la empresa contratista.
Asi, se ha puesto de manifiesto la improcedencia del enriquecimiento
u obtencion de beneficio por parte de la empresa que también ha
actuado con contravencion de aquella normativa y principios siendo
conocedora de la irregularidad, lo que toma especial relevancia en
casos de prestacion de servicios sin contrato y, por tanto, con una
ausencia total de procedimiento. En este sentido, el Tribunal Supremo
ha sefalado que “el desequilibrio ha de estar constituido por presta-
ciones del particular que no se deban a su propia iniciativa ni revelen
una voluntad maliciosa del mismo, sino que tengan su origen en he-
chos, dimanantes de la Administracion publica, que hayan generado
razonablemente en ese particular la creencia de que le incumbia un
deber de colaboracion con dicha Administracion”
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¢SE APLICA A LA
CONTRATACION DEL
ACCESO A BASES
DE DATOS Y LA
SUSCRIPCION A
PUBLICACIONES QUE
SE HAGA POR LA
D.A. 92 DE LA LCSP
EL PLAZO MAXIMO
DE UN ANO DE
DURACION?

100. Objeto del contrato

De una interpretacion sistematica de la LCSP se concluye que no re-
sulta de aplicacion el plazo maximo de un aio a estas contrataciones

El articulo 29.8 de LCSP referido al plazo y prorroga de los contratos
menores no es de aplicacion a los contratos menores de la disposi-
cion adicional novena de la LCSP por lo que pueden tener una dura-
cion superior al afio y ser objeto de prorroga

oo~ INFORME 3/2019 DE LA JUNTA CONSULTIVA DE
CONTRATACION ADMINISTRATIVA DE CANARIAS
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MOMENTO DETERMINANTE DEL CUMPLIMIENTO

¢EN QUE MOMENTO
HAN DE CUMPLIRSE
LOS REQUISITOS DE
SOLVENCIA EXIGIDOS
EN LOS PLIEGOS?

DE LAS CONDICIONES DE SOLVENCIA

Los requisitos de solvencia, sin perjuicio de la posibilidad de subsa-
nacion de su acreditacion, deben cumplirse en la fecha final de pre-
sentacion de ofertas

La acreditacion del cumplimiento de los criterios de adjudicacion y de
los medios a adscribir a la ejecucion del contrato no pueden exigirse
en la fecha final de presentacion de ofertas

Este Tribunal considera conveniente para resolver la cuestion objeto
del recurso entre el momento al que se ha de referir la acreditacion
de los criterios de solvencia (asi como de capacidad o prohibicion de
contratar), los compromisos de adscripcion de medios, y los criterios
de adjudicacion.

Asi, la acreditacion de la capacidad, solvencia y ausencia de prohibi-
cion de contratar, de acuerdo con el articulo 140.4 de la LCSP “deberan
concurrir en la fecha final de presentacion de ofertas y subsistir en
el momento de perfeccion del contrato”. Por tanto, procede la exclu-
sion de un licitador, incluso propuesto adjudicatario, que no acredita
contar con capacidad, solvencia y no estar incurso en prohibicion de
contratar tanto a la fecha final de presentacion de ofertas como en el
momento de la formalizacion del contrato.
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¢PUEDE EXIGIRSE
QUE SE ACREDITE
LA SOLVENCIA
ECONOMICO
FINANCIERA
MEDIANTE

UN VOLUMEN

DE NEGOCIOS
RELATIVO A VARIOS
EJERCICIOS?

VOLUMEN DE NEGOCIOS

Con la regulacion de la LCSP la exigencia de una cifra minima de vo-
lumen de negocios ha de referirse obligatoriamente al mejor de los
tres ultimos ejercicios

No resulta posible exigir dicha cifra de forma acumulada en varios
ejercicios

“No cabe va (...) en el nuevo régimen legal que establece la LCSP, la
exigencia de una cifra minima de volumen de negocios a efectos de
acreditar la solvencia economica que venga referida a un conjunto
de varios ejercicios econdmicos, sino que necesariamente tal requeri-
miento habra de venir referido a un Unico y concreto ejercicio, esto es,
‘al mejor ejercicio dentro de los tres ultimos disponibles” Hemos de
resaltar aqui que se trata de una disposicion de caracter imperativo,
como revela el uso de la expresion “debera acreditarse” en el primer
parrafo del art. 87.1. Asimismo, conviene aclarar que el caracter suple-
torio al que alude el art. 92 de la LCSP en referencia al art. 87 se refie-
re exclusivamente a las reglas que con tal naturaleza se establecen
en su apartado 3, no a las disposiciones del apartado 1"
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¢PUEDEN EXIGIRSE
CONCRETAS
TITULACIONES
ACADEMICAS COMO
REQUISITO DE
SOLVENCIA?

EXIGENCIA DE TITULACIONES CONCRETAS

Siempre que se justifique adecuadamente la vinculacion al objeto
contractual es posible la exigencia de titulaciones concretas

La falta de justificacion supondria una restriccion injustificada del
principio de concurrencia

Adicionalmente, como hemos indicado, el organo de contratacion
goza de un amplio margen de discrecionalidad técnica para decidir
sobre la mejor forma de configurar la solvencia técnica y profesional
que sirva para la mejor ejecucion del contrato. En cuanto a los cono-
cimientos tecnicos mas especificos, el 6rgano de contratacion sefala
que son tres areas de conocimiento las que justifican la eleccion de
la titulacion de Ingeniero de Caminos, Canales y Puertos. En concreto,
el calculo de estructuras, la geotecnia y geologia y los equipos elec-
tromecanicos, instalaciones electricas, sistemas de instrumentacion y
control y explotacion de las infraestructuras.

Como también ha sefialado el Tribunal Supremo en sentencias de 2
de diciembre de 1997 t 7 de febrero de 1998, decisiones como la que
se enjuicia se mueven en un ambito singularmente dominado por
la discrecionalidad técnica, en donde el criterio de la Administracion
acerca de cudl sea la titulacion mas apta (...), deviene merecedor de
respeto siempre, claro es, que no sea contrario a las previsiones del
Ordenamiento Juridico en materia de atribuciones profesionales, y
que no pueda tacharse de arbitrario. Se trata asi de una decision no
dominada exclusivamente por el criterio de atencion a la capacitacion
que de modo general y abstracto puedan ofrecer las distintas titula-
ciones, pues, respetando esa capacitacion general y abstracta, admite
tambien la atencion de matices o singularidades, siempre relaciona-
das con el objeto particular del estudio o servicio y para el logro de la
mayor eficacia y eficiencia de este.

oo~ RESOLUCION 1388/2020 TRIBUNAL
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TRABAJOS DE IGUAL O SIMILAR NATURALEZA

¢ES POSIBLE
CONCRETAR QUE
DEBE ENTENDERSE
POR TRABAJOS DE
IGUAL O SIMILAR
NATURALEZA

QUE LOS QUE
CONSTITUYEN

EL OBJETO DEL
CONTRATO?

El organo de contratacion goza de un importante margen para con-
cretar la experiencia exigida en concepto de solvencia técnica

El limite que se impone es que los requisitos de experiencia exigidos
ni sean arbitrarios ni ajenos al objeto contractual

A la vista de dicho precepto, debe concluirse que en estos casos los
pliegos pueden, sin ninguna duda, establecer requisitos adicionales
que permitan concretar la experiencia, conocimientos y medios en las
concretas materias a que se refiera la contratacion, siendo ademas
licito, tal y como ha sefialado la doctrina de este Tribunal, que dichos
requisitos adicionales permitan garantizar que la experiencia demos-
trada por el licitador se refiere a servicios verdaderamente similares
por razon del tipo de las prestaciones a realizar, por indicacion de
alguna o algunas de sus caracteristicas, sin que pueda referirse a las
cualidades de la entidad (resolucion n® 438/2017).

Ademas, para la determinacion de tales criterios el 6rgano de contra-
tacion goza de un amplio margen de discrecionalidad, basado en la
doctrina de la discrecionalidad técnica, lo que limita el alcance de la
revision que ha de efectuar este Tribunal

oo~ RESOLUCION 993/2018 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
CENTRAL DE RECURSOS CONTRACTUALES.


https://consultorcontratacionadministrativa.laley.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAC2OzW7CMBCEnwYfUWyhlBx8IBAkUIWq8HPfJEti1djIu0mbt8etOax2pPk0MzQ77-aHvoQRBUNDWgpoeQS7823SZsILNFH70GEo56jYM9ga_2Aa_M8JJtMDG-9KCCnKdJ0-XrMsy1X-UUgpJgwUAX0zPTpGMZh--IzHiQciQztg0HW1r-rqtD1sFmol13mhioW6q0yuBSGEdviCHvXB3X14IC2Bnr_Cuu849_xvp7yEliNz7GzYJU-0Nv5Yg1uw6Lr32hdA1XnqBQEAAA==WKE
https://consultorcontratacionadministrativa.laley.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAC2OzW7CMBCEnwYfUWyhlBx8IBAkUIWq8HPfJEti1djIu0mbt8etOax2pPk0MzQ77-aHvoQRBUNDWgpoeQS7823SZsILNFH70GEo56jYM9ga_2Aa_M8JJtMDG-9KCCnKdJ0-XrMsy1X-UUgpJgwUAX0zPTpGMZh--IzHiQciQztg0HW1r-rqtD1sFmol13mhioW6q0yuBSGEdviCHvXB3X14IC2Bnr_Cuu849_xvp7yEliNz7GzYJU-0Nv5Yg1uw6Lr32hdA1XnqBQEAAA==WKE

¢EL USO DE
EMPRESAS FILIALES
PARA ACREDITAR
LA SOLVENCIA ES
INTEGRACION CON
MEDIOS EXTERNQOS?

USO EMPRESAS FILIALES

Los medios de las empresas filiales tienen la consideracion de me-
dios propios de la empresa licitadora

No es necesario acreditar su disponibilidad ni indicar en el DEUC el
uso de terceras entidades a efectos de solvencia

Por todo ello, debe considerarse que los medios de la filial participada
al 100% no son verdaderamente externos de la entidad licitadora sino
propios de la misma. Desde esta perspectiva, no habria error en el
DEUC y la recurrente no lo estaria modificando en el tramite del art.
150.2 LCSP. Pero aun en el caso de considerarse que hay error, con los
antecedentes expuestos, es claro que seria un error excusable y por
ello subsanable
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CERTIFICADOS DE CALIDAD Y MEDIOAMBIENTALES

¢SE PUEDEN EXIGIR
CERTIFICADOS DE
CUMPLIMIENTO

DE NORMAS DE
GESTION DE LA
CALIDAD Y GESTION
MEDIOAMBIENTAL
COMO REQUISITO DE
SOLVENCIA TECNICA?
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Los certificados de gestion de la calidad y de gestion medioambien-
tal no son requisitos de solvencia sino medios de prueba

Es necesario conectar su exigencia a uno con uno de los criterios de
solvencia previstos en la previstos en la LCSP

Pues bien, en el caso que se enijuicia, es evidente que la mera pose-
sion de un certificado del tipo que sea, relativo al cumplimiento de
determinadas normas, bien de control de la calidad, bien de gestion
medioambiental, si es o puede ser una forma de acreditacion de un
concreto medio de solvencia de los comprendidos de forma limitativa
en el articulo 78 del TRLCSP para el contrato de servicios, o en los
preceptos correspondientes para los demas tipos de contratos, pero
en si por si solos dichos certificados no son un medio de solvencia de
los comprendidos en dichos preceptos, de forma que solo puede ope-
rar como medio de su acreditacion si se refieren al concreto medio de
solvencia que pretenden acreditar en concreto, el cumplir concretas
normas de control de la calidad o de gestion medio ambiental, medio
de solvencia que ha de cumplir, para ser admisible, los requisitos que
sefala el recurrente, que son los siguientes:

* Que figuren en el PCAP y en el anuncio.
* Que sean determinados.

* Que esten relacionados con el objeto y el importe del contrato.
-Que se encuentre entre los establecidos en la Ley.

* Que en ningun caso puedan producir efectos discriminatorios.

Los certificados de cumplimiento de determinadas normas de ga-
rantia de calidad o de gestion medio ambiental por si mismos solo
sirven como medio de acreditacion del cumplimiento de las normas
correspondientes, pero no constituyen medio sustantivo material de
determinada solvencia técnica. El medio de solvencia técnica ha de
ser uno de los establecidos en el articulo 78 (para el caso de contra-
tos de servicios), ya sea el disponer de unidades técnicas o personal
técnico encargado del control de calidad, medidas empleadas para
garantizar la calidad, un control sobre medidas de control de la cali-
dad, indicacion de medidas de gestion medio ambiental que el empre-
sario se propone ejecutar, experiencia o fiabilidad del empresario por
someter su actividad a determinadas normas de control de calidad o



de gestion medio ambiental. Y por su parte, el certificado lo que debe
es acreditar el correspondiente y concreto medio de solvencia indica-
do en el PCAP, pero que por si solo no es medio de una solvencia no
determinada
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¢ES POSIBLE
ACREDITAR CON
MEDIOS EXTERNQOS
LOS CERTIFICADQS
DE GESTION DE

CALIDAD Y GESTION
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AMBIENTAL?

Cabe integrar los requisitos de solvencia en materia de gestion de la
calidad o de gestion medioambiental acudiendo a los medios, capaci-
dades y certificaciones de un tercero.

Los certificados no tienen caracter inherente a la propia organizacion
o personalisimos y pueden acreditarse por medios externos, sea o no
mediante empresas vinculadas al licitador, siempre que se acredite
que el sistema de gestion medioambiental o de la calidad del tercero
es aplicable a la ejecucion del contrato concretando como se aplicara
a la estructura y actividad de empresa licitadora

Pues bien, aplicada esa doctrina a nuestro caso, es evidente que la li-
citadora recurrente tiene un auténtico derecho a integrar su solvencia
y capacidades con medios externos, en este caso, pertenecientes a
una empresa del grupo propio al que pertenece. Por tanto, desde este
angulo, no cabe negar a la recurrente que puede integrar su solvencia
tecnica en lo relativo a los medios o sistemas a emplear para llevar
a cabo el control de la gestion de la calidad o de gestion medioam-
biental en la ejecucion de la prestacion objeto del contrato. En con-
secuencia, no compartimos el criterio del 6rgano de contratacion de
que al ser el requisito de solvencia técnica exigido el que la licitadora
tenga instalado un sistema de gestion medioambiental o de la calidad
que cumpla el sistema de normas que determina, no cabe que pueda
acudir a los sistemas de un tercero, ya que quien tiene que tenerlos
instalados es la licitadora. Todo licitador tiene derecho a integrar su
solvencia acudiendo a las capacidades, solvencias y medios de un ter-
cero, maxime, si ese tercero es una empresa integrada en el mismo
grupo empresarial o, incluso, su sociedad dominante.
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¢SE PUEDEN EXIGIR
CERTIFICADQS

DE GESTION DE
CALIDAD Y GESTION
AMBIENTAL DE
FORMA ADICIONAL A
LA CLASIFICACION?

Si la solvencia se acredita mediante clasificacion no puede exigirse
adicionalmente requisito alguno relativo a la gestidn de la calidad

Los certificados son medios de prueba de la solvencia que se podra
acreditar de forma alternativa mediante la clasificacion

El criterio contenido en las citadas Resoluciones recientes de este Tri-
bunal es plenamente aplicable en este caso, en el sentido de que la
acreditacion de estar clasificadas las empresas miembro de la UTE
licitadora como contratistas de servicios en el Grupo, Subgrupos vy
categoria indicados en el PCAP, completado por medio del sistema de
acumulacion de clasificaciones de las integrantes de la UTE, es medio
alternativo de la acreditacion de la solvencia requerida, incluidos en
ella los aspectos relativos al aseguramiento de la calidad, lo que por
otra parte admite, como no podia ser de otra forma, el propio PCAP,
dado que la existencia de tener establecidos sistemas de asegura-
miento de la calidad se integra en la solvencia técnica, que se puede
acreditar ex lege alternativamente con la posesion de la clasificacion
requerida, tal y como determina el parrafo inicial de la clausula 13 del
PCAP, que determina: “De acuerdo con las caracteristicas del presente
contrato las personas o empresas licitadoras deberan acreditar su
solvencia economica, financiera y técnica, en los terminos y por los
medios que a continuacion se relacionan (o bien mediante la acredita-
cion de estar en posesion de la clasificacion sustitutiva que se senala,
si procede).."
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¢ES OBLIGATORIO
PREVER EN LOS
PLIEGOS LA
OBLIGACION DEL
ADJUDICATARIO
DE CUMPLIR CON
LAS CONDICIONES
SALARIALES
CONFORME

AL CONVENIO
SECTORIAL?

El TARC interpreta el art 122 de forma sistematica entendiendo que
son admisibles los descuelgues al convenio sectorial

El descuelgue del convenio colectivo sectorial es una posibilidad per-
mitida por el Derecho Laboral

Una interpretacion teleologica de las normas trascritas ha de atender
la finalidad perseguida por aqueéllas. Esta finalidad, como se ha sefala-
do anteriormente, es garantizar a los trabajadores el cumplimiento de
los derechos salariales que derivan de su relacion laboral. Ello conduce
a garantizar la aplicacion de las normas salariales contenidas en el con-
venio colectivo que resulte de aplicacion. La exigencia de condiciones
salariales distintas no tiene ninguna repercusion respecto de los tra-
bajadores, pues éstos van a seguir percibiendo lo que se hubiera esti-
pulado en el convenio colectivo aplicable, mientras que daria lugar a la
exclusion de licitadores que estuvieran sujetos a un convenio colectivo
distinto, dando lugar a una restriccion injustificada de la competencia.

En consecuencia, si bien resulta adecuado que, para calcular el precio,
el organo de contratacion considere como costes salariales los estable-
cidos en el convenio colectivo sectorial que resulte de aplicacion, por
ser el referente ordinario en el sector (y asi se recoge en el articulo 101
de la LCSP), la obligacion que se impone al adjudicatario del contrato
ha de ser la de cumplir con las obligaciones salariales que deriven del
convenio colectivo que resulte de aplicacion.

No obstante, el articulo 122.2 de la LCSP dispone: “2. En los pliegos de
clausulas administrativas particulares se incluiran (...) la obligacion del
adjudicatario de cumplir las condiciones salariales de los trabajadores
conforme al Convenio Colectivo sectorial de aplicacion; (...)."

Ahora bien, una interpretacion literal de este precepto conduciria a que,
en el caso de que el adjudicatario del contrato se rigiera por un con-
venio distinto del convenio sectorial, la celebracion de un contrato del
sector publico supondria una alteracion de las condiciones salariales de
los trabajadores, dando lugar a una inaplicacion parcial (sélo respecto
de los trabajadores afectos a la ejecucion del contrato) y temporal (sélo
durante la ejecucion del contrato) del convenio colectivo que resulta de
aplicacion. Esta es una situacion que no resulta compatible con nuestro
derecho laboral y que castiga injustificadamente a entidades del sector
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publico (ya que deben soportar unos costes salariales de sus contratis-
tas superiores a los que soportara cualquier otro contratante).

De una forma mas adecuada con la realidad, el articulo 35 de la LCSP,
relativo al contenido minimo del contrato, establece que en los docu-
mentos de formalizacion de los contratos figurara: “n) La obligacion de
la empresa contratista de cumplir durante todo el periodo de ejecucion
de contrato las normas y condiciones fijadas en el convenio colectivo
de aplicacion.” La interpretacion conjunta de estos preceptos conduce a
que la obligacion que haya de figurar en los pliegos sea la de respetar
las obligaciones salariales que resulten del convenio colectivo que se
encuentre en vigor. Normalmente sera el convenio colectivo sectorial,
pero en los casos en que resulte de aplicacion un convenio colectivo
distinto, habra que estar a las obligaciones salariales establecidas en
este
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NACIMIENTO DE LA OBLIGACION DE SUBROGAR

¢SE PUEDE IMPONER
EN EL PLIEGO
ADMINISTRATIVO

LA OBLIGACION DE
SUBROGAR?

La obligacion de subrogacion surge de la norma laboral, bien de la
propia ley o de los convenios o acuerdos con fuerza vinculante

El poder adjudicador debe limitarse a comprobar “si existe una nor-
ma legal, un convenio colectivo o un acuerdo de negociacion que re-
cojan una obligacion de subrogacion laboral que, en principio, parez-
ca razonablemente aplicable al contrato objeto de licitacion”

La obligacion de subrogacion no deriva de los pliegos sino del conve-
nio colectivo aplicable. A estos efectos, el Tribunal ha declarado (Re-
solucion 206/2019, de 8 de marzo), que “Es evidente que la obligacion
de subrogacion de los trabajadores recae sobre el empresario, en su
caso, en aplicacion de la normativa laboral (legal o convencional) y no
del Derecho administrativo contractual, sin perjuicio de la necesidad
de que la Administracion cumpla en todo caso las exigencias del art.
130 de la LCSP para garantizar el conocimiento de la extension de esa
obligacion por el nuevo empresario, asi como el cumplimiento de la
misma por su parte, imponiendole penalidades en caso contrario”. Y,
como el Tribunal indico en la Resolucion 99/2019, de 8 de febrero, “La
existencia o no de subrogacion laboral, en funcion de las circunstan-
cias concurrentes en cada caso, es una cuestion cuya determinacion
corresponde, en ultima instancia, a los drganos competentes de la ju-
risdiccion social, debiendo limitarse el 6rgano de contratacion a veri-
ficar si existe una norma legal, un convenio colectivo o un acuerdo de
negociacion que recojan una obligacion de subrogacion laboral que,
en principio, parezca razonablemente aplicable al contrato objeto de
licitacion. En caso afirmativo, existe obligacion de informar en el PCAP
de esa eventual subrogacion laboral cuya exigibilidad trae causa en la
normativa laboral”
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¢PUEDE TENER

COMO FUNDAMENTO

LA OBLIGACION
DE SUBROGAR LA
EXISTENCIA DE
UNA INSTRUCCION

INTERNA DEL PODER

58

ADJUDICADOR?

Las instrucciones internas no tienen la consideracion de normas de
negociacion colectiva

Con base en una instruccion interna no cabe imponer en el pliego la
subrogacion como condicion especial de ejecucion

Debe ser tenido, ademas, en cuenta, que, la nueva redaccion del ar-
ticulo 130 de la vigente LCSP expresamente sefiala que la obligacion
de subrogacion debe venir impuesta en una norma legal, en un conve-
nio colectivo o en un acuerdo de negociacion colectiva, siendo coinci-
dente esta exigencia con la doctrina ahora expuesta del Tribunal, que
va lo venia prescribiendo para la validez de la obligacion de subroga-
cion del personal, no haciendolo asi, sin embargo, el citado articulo
120 de la normativa anterior el texto refundido de la Ley de Contratos
del Sector Publico, aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de
14 de noviembre.

En el supuesto que nos ocupa, la obligacion de incorporar la clausula
de subrogacion del personal, sefiala el 6rgano de contratacion, tiene
su origen en esta instruccion, que analizada por este Tribunal no se
puede considerar que se trate de un convenio colectivo, ni tampoco de
un acuerdo de negociacion colectiva.
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¢CUAL ES EL
ALCANCE DE LA
OBLIGACION DE
INFORMACION EN
RELACION CON LA
SUBROGACION Y LA
RESPONSABILIDAD
QUE ASUME

EL ORGANO DE
CONTRACION
CONFORME AL
ARTICULO 130 LCSP?

INFORMACION A FACILITAR

El organo de contratacion debe incorporar a los pliegos la informa-
cion facilitada por el contratista saliente sin que exista obligacion de
comprobacion de la veracidad de la misma

Los errores o inexactitudes en la informacion facilitada por el contra-
tista saliente no son imputables al érgano de contratacion

La obligacion que el articulo 130 de la LCSP impone al drgano de con-
tratacion es una obligacion de caracter puramente formal, pues Uni-
camente le obliga a requerir al contratista anterior una informacion
determinada asi como, una vez proporcionada tal informacion, a fa-
cilitarla a los licitadores en el propio pliego, sin que el precepto im-
ponga —-ni del mismo se deduzca- ninguna obligacion para el 6rgano
de contratacion de comprobar la veracidad material o intrinseca de
aquella informacion.

En este sentido, el drgano de contratacion actia como una suerte de
intermediario entre el contratista actual y los licitadores del nuevo
contrato, con el fin de que estos puedan obtener, antes de hacer sus
ofertas, la informacion necesaria sobre las condiciones de los contra-
tos de los trabajadores a los que afecte la subrogacion con el fin de
poder hacer una exacta evaluacion de los costes salariales. En con-
secuencia, es criterio de esta Junta que el drgano de contratacion no
asume responsabilidad alguna por la imprecision o por la falta de
veracidad de la informacion suministrada por el contratista saliente
(tal responsabilidad no seria congruente con el contenido del articulo
130.5 LCSP) ni tampoco asume una obligacion de contrastacion activa
de la informacion suministrada.

(-]

en lo que se refiere al alcance del contenido de la informacion que se ha
de suministrar, debemos partir nuevamente del caracter abierto de la
enumeracion del articulo 1301 de la LCSP, que no excluye que se pueda
reclamar al contratista saliente, bien en el pliego o bien a instancia de los
licitadores, otra documentacion que resulte necesaria para permitir una
exacta evaluacion de los costes laborales que implicara la subrogacion.

(-]

El drgano de contratacion se puede limitar a requerir al contratista
para que le remita la informacion necesaria, comprobando que se ha
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remitido con los datos legalmente establecidos que constituyen el
minimo de informacion exigible, o con los incluidos en el pliego. El
incumplimiento de la obligacion del contratista saliente de aportar
informacion suficiente y adecuada para que el contratista entrante
pueda conocer correctamente los costes de la subrogacion acarrea
dos consecuencias:

- En caso de incumplimiento total por parte del contratista de sumi-
nistrar la informacion requerida por el drgano de contratacion, la Ad-
ministracion debera imponer las penalidades correspondientes (130.4
LCSP).

- En el caso de que una vez producida la subrogacion los costes la-
borales fueran superiores a los que se desprendieran de la informa-
cion facilitada por el antiguo contratista al 6rgano de contratacion, el
contratista entrante tendra accion directa contra el antiguo contratis-
ta. Por el contrario, en la medida en que la obligacion del organo de
contratacion es meramente formal, aquel no asume responsabilidad
alguna frente al contratista entrante por las consecuencias de la falta
de informacion o de su insuficiencia.

Por esta razon si el organo de contratacion comprueba que la infor-
macion suministrada por el contratista, incluso tras haber realizado
un requerimiento de subsanacion si se considera oportuno, no contie-
ne ningun dato o adolece de los datos minimos exigidos por la LCSP,
procedera a publicar los datos suministrados, haciendo constar que
han sido los unicos facilitados por el contratista o que no se ha facili-
tado dato alguno, e impondra las penalidades correspondientes.

Hecho lo anterior, el 6rgano de contratacion no puede hacerse res-
ponsable de las posibles consecuencias perniciosas que al nuevo con-
tratista puedan afectar por causa de la conducta lesiva del contratista
saliente, de modo que no cabe adoptar medidas incentivadoras de la
concurrencia que supongan una indebida asuncion de responsabilida-
des por parte de la entidad contratante.
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¢DEBEN INCLUIRSE
LOS COSTES DE
DESPIDO DE LOS
TRABAJADORES A
SUBROGAR QUE NO
SON EXIGIDOS PARA
LA EJECUCION DEL
NUEVO CONTRATQO?

SUBROGACION Y PRESUPUESTO BASE
DE LICITACION DEL CONTRATO

El pliego puede prever como necesarios para la ejecucion del nuevo
contrato menos trabajadores de los que sea legalmente obligatorio

subrogar

El despido de los trabajadores subrogados es una opcion del contra-
tista. El coste del despido no tiene relacion con el objeto contractual

El nucleo de la argumentacion del recurso es que el presupuesto en
materia de costes de personal es insuficiente porque el adjudicatario
tendra que hacerse cargo, debido al derecho de subrogacion estable-
cido en el convenio aplicable, de mas personal de cierta categoria que
el que requiere el pliego (porque en el contrato anterior habia mas),
de manera que tendra que despedir a los trabajadores que ya no son
requeridos por el nuevo contrato y eso le generara un coste en in-
demnizaciones que el pliego no preve. Sin embargo, es doctrina de es-
te Tribunal que la entidad contratante no esta vinculada por contratos
anteriores a la hora de definir las condiciones del contrato que licite, v
en concreto que no esta obligada a mantener el mismo personal. Por
otro lado, en caso de que un contrato prevea menos personal que el
anterior y el convenio aplicable prevea la subrogacion, la consecuen-
cia no ha de ser necesariamente el despido de los trabajadores, pues
el adjudicatario que se subrogue en sus contratos puede asignarles
otras funciones; despedirlos es una decision de dicho adjudicatario. Y
en caso de que lo haga, este Tribunal ha establecido que los costes
indemnizatorios del despido corresponden al adjudicatario, sin que
proceda contemplarlos como parte del precio; primero porque, como
se ha dicho, el despido es una decision del adjudicatario que no le
viene impuesta por los términos del contrato; y segundo, porque esos
costes indemnizatorios carecen de toda vinculacion con la prestacion
que realiza el adjudicatario y recibe la entidad contratante, no pudien-
do por tanto incluirse en el precio del contrato a tenor del art. 871
TRLCSP (actual 1021 LCSP), porque no estan remunerando prestacion
alguna

oo~ RESOLUCION 156/2019 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
CENTRAL DE RECURSOS CONTRACTUALES

En consecuencia, de acuerdo con la doctrina citada, la actualizacion
del nimero de trabajadores a subrogar no implica necesariamente la
modificacion del presupuesto base de licitacion, pues éste ha de res-
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ponder a cubrir el coste de la prestacion del servicio que se contrata
v no del personal que se subrogar.

oo~ RESOLUCION 158/2021 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CONTRATACION PUBLICA DE LA COMUNIDAD DE

MADRID



https://consultorcontratacionadministrativa.laley.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAC2OwW7CMBBEvwYfUYggaQ4-EAgSqEJVCtw3yZJYGLvybtLm77utOax2pHmaGZqdd_NTX8KIiqEhvVLQ8gh279uozYQXaET70GEoZ1HsGWyNfzAN_vsMk-mBjXclhBhluk6frkmSZEW2yYpCTRhIAH0zPTpGNZh-eJfjyAORoT0w6Lo6VHV13h23i3Sd56v8bZHe0ySVKoTQDh_Qoz66uw9PpCXQ14-y7iFrP__tGBfRcmSWyoZd9FRr5UsL7sCi615jfwGspxdLBAEAAA==WKE
https://consultorcontratacionadministrativa.laley.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAC2OwW7CMBBEvwYfUYggaQ4-EAgSqEJVCtw3yZJYGLvybtLm77utOax2pHmaGZqdd_NTX8KIiqEhvVLQ8gh279uozYQXaET70GEoZ1HsGWyNfzAN_vsMk-mBjXclhBhluk6frkmSZEW2yYpCTRhIAH0zPTpGNZh-eJfjyAORoT0w6Lo6VHV13h23i3Sd56v8bZHe0ySVKoTQDh_Qoz66uw9PpCXQ14-y7iFrP__tGBfRcmSWyoZd9FRr5UsL7sCi615jfwGspxdLBAEAAA==WKE
https://consultorcontratacionadministrativa.laley.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAC2OwW7CMBBEvwYfUYggaQ4-EAgSqEJVCtw3yZJYGLvybtLm77utOax2pHmaGZqdd_NTX8KIiqEhvVLQ8gh279uozYQXaET70GEoZ1HsGWyNfzAN_vsMk-mBjXclhBhluk6frkmSZEW2yYpCTRhIAH0zPTpGNZh-eJfjyAORoT0w6Lo6VHV13h23i3Sd56v8bZHe0ySVKoTQDh_Qoz66uw9PpCXQ14-y7iFrP__tGBfRcmSWyoZd9FRr5UsL7sCi615jfwGspxdLBAEAAA==WKE

¢HAN DE INCLUIRSE
DENTRO DEL
PRESUPUESTO BASE
DE LICITACION LAS
DEUDAS SALARIALES
O CON LA SEGURIDAD
SOCIAL DE LA
EMPRESA SALIENTE?

Las deudas que pudiera tener con los trabajadores o con la Seguridad

Social la empresa saliente, no deben ser tenidas en cuenta para la

elaboracion del presupuesto base de licitacion contractual

No obstante resulta posible y conveniente incluir dicha informacion
en los pliegos

. En la licitacion de un contrato que comporte la obligacion de la em-

presa contratista de subrogarse como empleadora del personal
adscrito a la ejecucion del contrato precedente, no procede tener en
cuenta como coste o gasto, en el calculo del presupuesto base de
licitacion y del valor estimado del contrato, las deudas que, si proce-
de, la empresa contratista anterior tenga con el personal, respecto
a salarios y a cuotas de la Seguridad Social devengadas, dado que
no se trata de un coste laboral derivado de la ejecucion del nuevo
contrato que se licita.

.En la licitacion de un contrato que comporte la obligacion de la

empresa contratista de subrogarse como empleadora del personal
adscrito a la ejecucion del contrato precedente, el 6rgano de con-
tratacion tiene la obligacion, entre otras, de incluir en el pliegos de
clausulas administrativas particulares toda la informacion que se
considere necesaria para permitir a la futura empresa contratista
evaluar adecuadamente los costes laborales que la subrogacion
implica, incluida la relativa a las deudas que, si procede, la empresa
contratista anterior tenga con el personal, respecto a salarios y a
cuotas de la Seguridad Social devengadas.

oo~ INFORME 3/2021, DE 30 DE ABRIL, DE LA JUNTA
CONSULTIVA DE CONTRATACION ADMINISTRATIVA
DE LA GENERALITAT DE CATALUNYA.
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¢PUEDEN LOS
LICITADORES
SOLICITAR
INFORMARCION
ADICIONAL AL
ORGANO DE
CONTRATACION EN
RELACION CON LA
SUBROGACION?

Los licitadores pueden solicitar informacion adicional siempre que la
misma resulte necesaria para formular su propuesta

En caso de que el actual contratista, una vez requerido, no la facilite
ha de dejarse constancia en el expediente

Una vez que se haya producido la puesta a disposicion del pliego,
cualquier licitador puede solicitar del 6rgano de contratacion mas in-
formacion a los efectos de poder perfilar su oferta adecuadamente,
calculando con mayor precision los costes reales de la subrogacion.
La condicion que la ley establece a este efecto es que tal informacion
resulte necesaria (no basta con sea conveniente o que simplemente
facilite la actuacion del licitador) para permitir una exacta evaluacion
de los costes laborales que implicara la subrogacion. En respuesta a
esta peticion el organo de contratacion debe requerir al contratista
saliente la citada informacion.

En el ultimo paso, la informacion debe ser puesta a disposicion de
los licitadores si es que ha sido debidamente proporcionada por el
anterior contratista o, en caso contrario, debera dejarse constancia de
tal circunstancia.

©o~ INFORME JUNTA CONSULTIVA CONTRATACION
ADMINISTRATIVA DEL ESTADO 61/2019
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SUBROGACION VOLUNTARIA DEL PERSONAL

¢Sl EL CONTRATISTA
ASUME LA PLANTILLA
DE LA ANTERIOR
CONTRATA ESTO
SUPONE QUE

EN FUTURAS
LICITACIONES DEBA
PREVERSE LA
SUBROGACION?

POR EL CONTRATISTA

El contratista puede asumir la plantilla de la anterior contrata, pero
esto no supone el nacimiento de un derecho a la subrogacion de cara
al futuro

La obligacion de subrogacion surge exclusivamente de la normativa
laboral

Por tanto, en contra de lo que pretende la recurrente, el cambio de
empresa adjudicataria de un contrato publico, no implica que exis-
ta necesariamente una sucesion de empresas, ni comporta tal obli-
gacion, asi como tampoco supone, en principio, un derecho para los
trabajadores exigible ante los tribunales (ante la Jurisdiccion social
en concreto), ni una obligacion de la empresa que entra a prestar el
servicio de asumir los trabajadores anteriores. Siendo asi, no puede
existir la garantia de que, por el mero hecho de que una empresa
haya asumido los trabajadores de una contrata anterior, se le ase-
gure que, en un futuro, una vez termine el contrato correspondiente,
pueda quedar libre de responsabilidades laborales mediante el esta-
blecimiento de una clausula de subrogacion, —o mediante la inclusion
en el pliego de que se trate, de un criterio de adjudicacion-, que per-
mita la continuidad de los trabajadores que presten el servicio que se
contrate. Las eventuales responsabilidades laborales que generen los
posibles despidos a que se enfrente la nueva contratista, es una cues-
tion ajena a la validez del pliego por el que se rija el contrato de que se
trate, perteneciendo estrictamente, al ambito laboral del empresario,
constituyendo tanto la organizacion del servicio, como la gestion del
personal una cuestion que depende de la voluntad de la contratista

oo~ RESOLUCION 861/2017 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
CENTRAL DE RECURSOS CONTRACTUALES
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CRITERIOS DE ADJUDICACION VINCULADOS

¢PUEDE VALORARSE

66

LA SUBROGACION
COMO CRITERIO DE
ADJUDICACION?

A LA SUBROGACION

La continuidad de la plantilla no es un criterio de adjudicacidon con-
forme a la normativa contractual

Un criterio de adjudicacion que valore la oferta en la continuidad de
la plantilla no permite la comparacion de ofertas y no se encuentra
vinculado al objeto del contrato

Sin embargo, en un momento ulterior, el Tribunal Supremo ahondan-
do en su doctrina v, aproximandose a la opinion de la Junta Consulti-
va, se ha decantado por rechazar de manera absoluta el empleo del
compromiso de asuncion de la plantilla como criterio de adjudicacion.
Ello acaecid a raiz de un recurso de casacion interpuesto frente a
la Sentencia del TSJ de Madrid de 30 de mayo de 2013 (Roj STSJ M
5973/2013), que sostuvo:

“En consecuencia con lo razonado, procede anular la clausula 410.3.9
del Pliego de Condiciones, ya que la obligacion de mantener o absor-
ber a los trabajadores del antiguo concesionario no puede ser objeto
de puntuacion alguna, debiendo solo los Pliegos contener informa-
cion en los términos previstos en el articulo 120 del TRLCSP, solo en
aquellos casos en los que la obligacion de subrogarse venga exigida
por el convenio colectivo del sector”

oo~ RESOLUCION 468/2017 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
CENTRAL DE RECURSOS CONTRACTUALES
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¢PUEDE VALORARSE
LA FORMACION

Y EXPERIENCIA

DEL PERSONAL

EN LICITACIONES

EN LAS QUE LA
SUBROGACION ES
OBLIGATORIA?

Aun previéndose la subrogacion puede utilizarse como criterio de
adjudicacion la formacidn y experiencia del personal que se va a de-
dicar a la ejecucion del contrato

La subrogacion no impone la obligacion de que el personal subroga-
do permanezca en el mismo puesto de trabajo

Por tanto, la obligacion de subrogacion que impone el convenio colec-
tivo a los adjudicatarios supone que estos tienen el deber de integrar
en su plantilla a los trabajadores de la empresa cesante en el servicio,
pero en ningun caso, a mantenerlos en el mismo puesto de trabajo,
tal v como indica el Organo de Contratacion en su informe, pudien-
do, asi, concurrir a la licitacion -se entiende, los eventuales empre-
sarios licitados-, (y con interés en ofertar el criterio de adjudicacion
cuestionado) mediante la adscripcion a la ejecucion del contrato de
un personal que de ninguna manera tiene que ser necesariamente el
que presta actualmente el servicio que debera integrarse en la plan-
tilla del adjudicatario (siempre y cuando el contratista saliente decida
no mantenerlo en su plantilla), realizando asi las reasignaciones de
puestos de trabajo que fueren necesarias y bajo la voluntad del nuevo
adjudicatario-empresario

©o> RESOLUCION 699/2020 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
CENTRAL DE RECURSOS CONTRACTUALES
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CONTINUIDAD DEL PERSONAL SUBROGADQ

¢PUEDE IMPONERSE
LA CONTINUIDAD
DEL PERSONAL A
SUBROGAR EN LA
EJECUCION DEL
CONTRATO?

68

EN LA EJECUCION DEL CONTRATO

Mediante la informacion relativa a la subrogacion prevista en el ar-
ticulo 130 no se puede imponer la continuidad del personal a subro-
gar a la ejecucion del contrato

El pliego si podria imponerlo como condicion especial de ejecucion

EL PCAP, en cambio, ya esta prejuzgando, sin concretarlo, que los tra-
bajadores susceptibles de subrogacion cumplen con la necesaria an-
tigliedad vy, ademas, que la subrogacion debe hacerse “en todos los
derechos y condiciones que tuvieran®’, lo que puede interpretarse en
el sentido de que la empresa entrante no tiene la posibilidad de des-
tinarlos a la ejecucion de otros contratos distintos al licitado, o que
no pueda extinguir algun contrato, con la correspondiente indemniza-
cion. Cuestiones en las que no debe entrar el 6rgano de contratacion
al publicar la informacion sobre subrogacion.

oo~ RESOLUCION 869/2021 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
CENTRAL DE RECURSOS CONTRACTUALES
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SUBROGACION Y MODIFICACION CONTRACTUAL

¢COMO HA DE
PROCEDERSE
CUANDO UNA
MODIFICACION
CONTRACTUAL
CONLLEVA NUEVO
PERSONAL A
SUBROGAR?

En el caso de que la modificacidon contractual conlleve subrogacion
de nuevo personal ha de facilitarse la informacion prevista en el ar-
ticulo 130 LCSP

El momento oportuno sera con la audiencia previa al contratista

En el supuesto de que sea necesario ampliar la prestacion de un con-
trato, en el que sea obligatoria la subrogacion de personal, mediante la
incorporacion de nuevos centros de trabajo en los que existan trabaja-
dores que se encuentren prestando el servicio, esta ampliacion se podra
efectuar mediante la modificacion del contrato, si procede conforme a lo
dispuesto en los articulos 203 a 207 de la LCSP, en funcion de si la modifi-
cacion estaba o no prevista en el pliego de clausulas administrativas par-
ticulares y de si se cumplen las condiciones indicadas en dichos articulos.

En todo caso, es obligacion de los servicios dependientes del 6rgano
de contratacion informar sobre las condiciones de los contratos de los
trabajadores a los que afecte la subrogacion, conforme a lo dispuesto
en el citado articulo 130.1 de la LCSP. Esta informacion ira dirigida, en el
pliego, a los licitadores si se trata de una nueva licitacion o al contratista
en el supuesto de modificacion de un contrato en ejecucion. La finalidad
del precepto, que es informar sobre las condiciones de subrogacion pa-
ra que el licitador tenga informacion de los costes laborales que impli-
cara tal medida, se comparte tambien en los casos de modificaciones.

Asimismo, en el supuesto de modificacion del contrato, en funcion de
si se trata de una modificacion prevista o no en los pliegos, el organo
de contratacion puede precisar previamente contar con la conformi-
dad por escrito del contratista, seguin lo establecido en el articulo 206
de la LCSP. En todo caso, debera darse audiencia al contratista, con-
forme a lo dispuesto en el articulo 1911 de dicha ley. En la tramitacion
de la modificacion contractual, el tramite de audiencia es el momento
en que se debe dar traslado al contratista de la informacion relativa a
las condiciones de la misma y también informarle sobre las condicio-
nes de subrogacion en contratos de trabajo de los nuevos centros y
del personal afectado por la modificacion, en su caso, para que pueda
valorar exactamente los costes laborales que implica.

oo~ INFORME 2/2021 JUNTA CONSULTIVA DE
CONTRATACIONADMINISTRATIVADELACOMUNIDADDE
MADRID

69


https://consultorcontratacionadministrativa.laley.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAC2OUavCMAyFf419vGivKD70wemEgYjsiu_Zlm3F2kqTTffvb7QGQg6cj5xDkw9-uptLHFAxVGQWCmoewO1DnbQd8QKV6BAbjNkkigODK_ENUx-eJxhtB2yDzyCmV7ZpTHGYv2e92axWasRIApir7dAzqt52_VGWEw9ElvbAYMr8kJf5aVdsZ3qpF78z3eq5liCEWPdn6NAUvg3xjvQD9Hgp52_S9e9jp2cJzQZmCazYJ0_VTq5k4A4c-uZb9R9XKRvNAgEAAA==WKE
https://consultorcontratacionadministrativa.laley.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAC2OUavCMAyFf419vGivKD70wemEgYjsiu_Zlm3F2kqTTffvb7QGQg6cj5xDkw9-uptLHFAxVGQWCmoewO1DnbQd8QKV6BAbjNkkigODK_ENUx-eJxhtB2yDzyCmV7ZpTHGYv2e92axWasRIApir7dAzqt52_VGWEw9ElvbAYMr8kJf5aVdsZ3qpF78z3eq5liCEWPdn6NAUvg3xjvQD9Hgp52_S9e9jp2cJzQZmCazYJ0_VTq5k4A4c-uZb9R9XKRvNAgEAAA==WKE
https://consultorcontratacionadministrativa.laley.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAC2OUavCMAyFf419vGivKD70wemEgYjsiu_Zlm3F2kqTTffvb7QGQg6cj5xDkw9-uptLHFAxVGQWCmoewO1DnbQd8QKV6BAbjNkkigODK_ENUx-eJxhtB2yDzyCmV7ZpTHGYv2e92axWasRIApir7dAzqt52_VGWEw9ElvbAYMr8kJf5aVdsZ3qpF78z3eq5liCEWPdn6NAUvg3xjvQD9Hgp52_S9e9jp2cJzQZmCazYJ0_VTq5k4A4c-uZb9R9XKRvNAgEAAA==WKE










LIMITES A LA SUBCONTRATACION

La prohibicion injustificada o la fijacion de porcentajes maximos es
contraria a la Jurisprudencia del TJUE

De acuerdo con el articulo 215 de la LCSP la regla general es que el
contratista pueda subcontratar la realizacion parcial de la prestacion,
si bien esta subcontratacion puede ser total o parcialmente limitada
reservandose todo o parte de la ejecucion del contrato al contratis-
ta siempre y cuando los pliegos lo prevean asi, en dos supuestos. El
primero, contemplado en la letra d) del articulo 215.2 de la LCSP que
permite la subcontratacion previa autorizacion del organo de contra-
tacion. El segundo supuesto, que es el que interesa a este recurso, el
recogido en la letra e) del articulo 215.2 de la LCSP, en los contratos de
obras, los contratos de servicios o los servicios o trabajos de coloca-
cion o instalacion en el contexto de un contrato de suministro, cuando
los drganos de contratacion lo establezcan en los pliegos, determi-
nadas tareas criticas que debe ejecutar directamente el contratista
principal. Ademas, la determinacion de las tareas criticas debera ser
objeto de justificacion en el expediente de contratacion.
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SUBCONTRATACION CRUZADA

Si analizada subcontratacion cruzada se aprecia concertacion con ani-
mo fraudulento de se deben excluir ambas ofertas

Expuesto el marco legal, y analizando la pretension del recurrente,
se observa que el argumento fundamental del recurso para sos-
tenerla es la circunstancia de que cada uno de los dos licitadores
impugnados incluyen en sus ofertas la subcontratacion del otro
(en adelante, “subcontratacion cruzada”), lo que supone el cono-
cimiento y la elaboracion conjunta de ambas ofertas por las dos
empresas. La subcontratacion cruzada es un “indicador de alerta”
de colusion, pues puede sefialar que ambas empresas han conoci-
do los terminos de la proposicion de la otra, lo que permite poner
en duda la independencia de sus ofertas (ver, en este sentido, el
apartado 5.6 de la Comunicacion relativa a las herramientas para
combatir la colusion en la contratacion publica y a las orientacio-
nes acerca de como aplicar el motivo de exclusion conexo, de la
Comisién Europea, documento 2021/C91/01, DOUE de 18/3/2021,
en adelante, ‘la Comunicacién”), y puede activar la obligacion del
poder adjudicador que conozca esta circunstancia de “prevenir, de-
tectar y poner remedio a los elementos que puedan viciar el pro-
cedimiento” (apartado 33 de la sentencia C-531/16). Sin embargo,
no es menos cierto que “los poderes adjudicadores deberian evi-
tar caer en presunciones generales de que la subcontratacion por
parte del adjudicatario a otro licitador del mismo procedimiento
constituye una colusion...” (ver el mismo apartado 5.6 de la Comu-
nicacion). Todo ello supone que, con independencia del hecho de
la subcontratacion cruzada, no controvertido por las partes, deben
existir pruebas o indicios de que ambas ofertas no se han elabora-
do autonomamente, sin que quepa una presuncion “iuris et de iure”
de “interferencia reciproca” (ver la STJUE de 22/10/2015, C-425/14
(LA LEY 142385/2015), ECLI:EU.C:2015:721, apartados 36 v siguien-
tes). De hecho, no hay en la legislacion contractual vigente (ni en
los pliegos que rigen la licitacion) una prohibicion general expresa
de la subcontratacion cruzada (ver, por ejemplo, las Resoluciones
7 y 10/2015 del OARC / KEAO, referidas, no obstante, a supuestos



en los que no se ponia en duda la elaboracion independiente de las
ofertas).
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¢PUEDE ADMITIRSE
EN LOS PLIEGOS LA
PRESENTACION DE
OFERTAS EN PAPEL?

Solo excepcionalmente y con base en lo previsto en la D.A. 152 de la
LCSP puede admitirse la no presentacion telematica de ofertas, de
forma total o parcial

Es necesaria la justificacion adecuada y suficiente en el PCAP de los
motivos de la excepcion a la regla general de licitacion electronica

El organo de contratacion, ademas de indicar en el PCAP, como he-
mos visto, que la presentacion de ofertas por medios no electronicos
se debe al tamafio estimado de los sobres en relacion con el tama-
Ao maximo de los documentos que soporta la Plataforma, viene a
alegar en su informe una imposibilidad material de disposicion de la
tecnologia que permita toda la tramitacion electronica del procedi-
miento. Afirma concretamente el 6rgano de contratacion en cuanto al
uso generalizado de medios electronicos que: “el legislador ha tenido
presente que la efectividad de esta clausula exige un esfuerzo tecno-
logico y presupuesto titanico en todos y cada uno de los poderes ad-
judicadores de las administraciones espariolas, lo cual era imposible
de cumplir en la fecha de entrada en vigor de la LCSP (09/03/2018)".
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¢COMO SE HA DE
PROCEDER SI UN

LICITADOR PRESENTA

DOS OFERTAS
ELECTRONICAS?

La finalidad de que no pueda un licitador presentar dos proposicio-
nes es evitar situaciones ventajistas contrarias a los principios de
isualdad y concurrencia

Esto expuesto y a la vista incluso de los correos cruzados con la PCSP
(igualmente transcritos) que explican al 6rgano de contratacion la im-
posibilidad material de retirar sin mas la proposicion y las explicacio-
nes dadas al licitador, lo procedente hubiera sido tener por retirada la
primera proposicion y avenirse a la segunda y en lugar de entender,
sin mas, que existian dos proposiciones.

Intencion alguna de presentar dos proposiciones con vulneracion de
los principios que fundamentan el articulo 139 de la LCSP no existe,
cuando los propios correos transcritos dan cuenta de la contestacion
de la PCSP sobre imposibilidad de retirar o modificar proposiciones. Y
escribio al 6rgano de contratacion instando la retirada de la primera
dentro de plazo
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¢HA DE ADMITIRSE
UNA OFERTA
PRESENTADA FUERA
DE PLAZO PERO
CUYA TRANSMISION
SE INICIO DENTRO
DEL PLAZO DE
PRESENTACION DE
OFERTAS?

La transmision de la oferta en el procedimiento de licitacion ha de
completarse dentro del plazo maximo fijado en los pliegos

El licitador asume el riesgo de fallos técnicos cuando se trabaja con
plazos muy ajustados

En el expediente consta que el plazo de presentacion finalizaba a las
10:00 del dia 2 de octubre, y que la sesion para la citada presentacion
se inicio a las 9:06. Si bien es cierto que los operadores econdmicos
interesados deben disponer de la totalidad del plazo de presentacion,
de tal modo que sea indiferente qué momento elijan para hacer lle-
gar su oferta al poder adjudicador, siempre que esté dentro de dicho
plazo, es claro también que una empresa que opte por utilizar un
periodo tan apurado debe ser consciente de que corre el riesgo de no
disponer de un margen suficiente para solucionar posibles incidencias
fortuitas o imputables a ella misma; tampoco puede pretender que la
asistencia tecnica facilitada por la Plataforma para ayudar en el pro-
ceso de envio sea tan eficaz en ese caso como cuando se trabaja sin
tanta premura (debe tenerse en cuenta que la recurrente se puso en
contacto con dichos servicios a las 9:39).
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¢COMO HA DE
ACTUARSE CUANDO
NO SE PUEDE
ACCEDER A LA
OFERTA POR FALLO
EN LA HUELLA
ELECTRONICA?

Si el fallo a la hora de acceder a la oferta en el acto de apertura es im-
putable a licitador la consecuencia es la exclusidn del procedimiento

(...] siendo que durante el acto publico de apertura de las ofertas eco-
nomicas no fue posible acceder a aquella, por causa no imputable al
organo de contratacion sino tal y como se ha descrito por problemas
de tipo informatico del recurrente, lo que lleva inevitablemente a la
consecuencia juridica aplicada por aquel, de exclusion del recurrente
tal y como también establece el pliego de clausulas administrativas.

Debe tenerse en cuenta el propio concepto de huella equivalente a
clave de acceso que recoge la legislacion vigente. En concreto la dis-
posicion adicional decimosexta 1h) de la LCSP que entiende por huella
electronica de la oferta: “el conjunto de datos cuyo proceso de genera-
cion garantiza que se relacionan de manera inequivoca con el conte-
nido de la oferta propiamente dicha, y que permiten detectar posibles
alteraciones del contenido de esta garantizando su integridad”.

De tal precepto se deduce que el soporte informatico de la proposi-
cion economica y la huella o clave que garantiza su integridad en el
momento que se tiene que acceder al contenido de aquella (apertura
publica de oferta econémica) van ineludiblemente vinculados, de tal
suerte que si en ese acto no es posible conocer por parte de la mesa
de contratacion la oferta economica porque la clave entregada por el
licitador impide su acceso, tampoco se puede garantizar su integri-
dad, si a posteriori y previamente comunicado el problema al licita-
dor, la clave funciona.

oo~ RESOLUCION 911/2018 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
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¢PUEDE REQUERIRSE
ANTES DE LA
ADJUDICACION
ACREDITARSE EL
CONTAR CON LOS
MEDIOS OFERTADOS?

ACREDITACION DEL CUMPLIMIENTO
DE LOS CRITERIOS OFERTADQS

Es posible requerir con caracter previo a la adjudicacion la acredita-
cion de los medios ofertados y valorados conforme a los criterios de
adjudicacion

Debe preverse de forma motivada en los pliegos en base al principio
de libertar de pactos y al caracter vinculante de los pliegos

Finalmente, los criterios de adjudicacion se definen como elementos
evaluables de aspectos esenciales de la prestacion contractual que
permiten una valoracion comparativa en condiciones de igualdad y
transparencia entre licitadores. Como tales criterios de adjudicacion,
asignan puntos a las ofertas de cada licitador sobre el modo en que
ejecutaran el contrato, en caso de resultar adjudicatarios. Por ello,
como regla general, la sancion del incumplimiento de un criterio de
adjudicacion, sera, segun los casos, la imposicion de penalidades, o
incluso la resolucién del contrato, dependiendo de los téerminos en
que se redacte el Pliego. Lo anterior no obsta a que en ocasiones, si
el drgano de contratacion lo estima necesario, en virtud del principio
de libertad de pactos previsto en el articulo 34 de la LCSP, y el ca-
racter vinculante del Pliego para los licitadores que participan en el
procedimiento ex articulo 139.1 de la LCSP, y debidamente motivado,
se pueda exigir al propuesto adjudicatario que acredite contar con los
medios evaluados en el criterio de adjudicacion en el momento inme-
diatamente anterior a la adjudicacion (o formalizacién) del contrato,
por su trascendencia y necesidad de contar con esos medios desde el
primer dia.

oo~ RESOLUCION 1132/2018 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
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¢QUE REQUISITOS
HAN DE CUMPLIR
LAS FORMULAS
MATEMATICAS EN
CONTRATACION
PUBLICA?

FORMULAS MATEMATICAS

La determinacion de la formula matematica a utilizar en los pliegos
es una decision discrecional del organo de contratacion sujeta al
cumplimiento de unos principios generales

Sobre el requisito de la utilizacion de umbrales de saciedad y sobre
la imposicion de que la oferta igual a tipo no obtenga puntuacion
existen posiciones discrepantes en los distintos tribunales.

Podemos resumir y concluir que para considerar una formula como
aceptable debe respetar tres principios que seran: la mayor baja sera
la que obtenga la totalidad de los puntos del criterio, no se tendran
en cuenta relaciones matematicas que recaigan sobre la baja media
de las ofertas, la oferta igual al tipo no obtendra puntuacion y no se
incluiran umbrales de saciedad

(-]

Fuera de estos principios elementales, el 6rgano de contratacion
cuenta con un margen de libertad para decantarse por una u otra
formula, para optar por una regla de absoluta proporcionalidad o, por
el contrario, introducir modulaciones en ella que no sean arbitrarias
ni carentes de logica o, en fin, distribuir la puntuacion por la baja que
cada oferta realiza respecto del presupuesto de licitacion o en propor-
cion a la oferta mas economica

@0~ RESOLUCION 51/2019 DEL TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE CONTRATACION PUBLICA DE
MADRID SE MUESTRAN CONTRARIOS.


https://consultorcontratacionadministrativa.laley.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAC2OQavCMBCEf405PmKtFQ85vGoFRUSqz_u2XdtgTCS7rfbfG188LDswHzNDo3V2vKuz71EwVKSmAmruwaxdHbUe8AxV0M436PMxKHYMpsQPTJ17HmDQLbB2Ngcfo3TTqN2flDKbpXI5z8SAngKgLrpFyyg63Xb7cBx5INK0BgZVFpuiLA6r7e8kSZN0tsgmyTWR06UgBF93R2hRbe3V-TvSD9DjJYy9hbWnfzvGRTTvmUNlxTZ6ojbhhxZcgUHbfMe-Aa2atxMEAQAAWKE
https://consultorcontratacionadministrativa.laley.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAC2OQavCMBCEf405PmKtFQ85vGoFRUSqz_u2XdtgTCS7rfbfG188LDswHzNDo3V2vKuz71EwVKSmAmruwaxdHbUe8AxV0M436PMxKHYMpsQPTJ17HmDQLbB2Ngcfo3TTqN2flDKbpXI5z8SAngKgLrpFyyg63Xb7cBx5INK0BgZVFpuiLA6r7e8kSZN0tsgmyTWR06UgBF93R2hRbe3V-TvSD9DjJYy9hbWnfzvGRTTvmUNlxTZ6ojbhhxZcgUHbfMe-Aa2atxMEAQAAWKE
https://consultorcontratacionadministrativa.laley.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAC2OQavCMBCEf405PmKtFQ85vGoFRUSqz_u2XdtgTCS7rfbfG188LDswHzNDo3V2vKuz71EwVKSmAmruwaxdHbUe8AxV0M436PMxKHYMpsQPTJ17HmDQLbB2Ngcfo3TTqN2flDKbpXI5z8SAngKgLrpFyyg63Xb7cBx5INK0BgZVFpuiLA6r7e8kSZN0tsgmyTWR06UgBF93R2hRbe3V-TvSD9DjJYy9hbWnfzvGRTTvmUNlxTZ6ojbhhxZcgUHbfMe-Aa2atxMEAQAAWKE

¢COMO HA DE
JUSTIFICARSE EL USO
DE UNA FORMULA
MATEMATICA
CONCRETA EN EL
EXPEDIENTE DE
CONTRATACION?

700. Criterios de adjudicacion

La no utilizacidn de la formula proporcional pura debe ser objeto de

justificacion en el expediente de contratacidn

+ En primer lugar, se debe justificar el fin de la férmula empleada,
es decir, se debe indicar cuales son las razones concretas que
motivan la eleccion de una formula concreta, dadas las particula-
ridades de la licitacion en cuestion.

+ En segundo lugar, y admitida la férmula, es necesario que quede
constancia en el expediente que la formula tenga una proporcio-
nalidad, al menos, razonable en el otorgamiento de las puntua-
ciones, que garantice una competencia efectiva y no desincentive
a las potenciales empresas licitadoras interesadas en la licitacion
para que presenten una buena oferta econémica. A tales efectos,
resulta necesario que sea el érgano de contratacion quien anali-
ce, vy asi lo haga constar en el expediente, los diferentes resulta-
dos que da la aplicacion de aquella formula, para poder apreciar
que respeta los principios rectores de la contratacion publica.

* Y, en tercer lugar, siguiendo esta metodologia, es necesario ex-
presar las razones por las que, de todas las formulas posibles, el
organo de contratacion se considera optima y aconsejable para
esa concreta licitacion, una formula determinada

oo~ RESOLUCION 75/2020 TRIBUNAL CATALAN DE
CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO
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¢ES POSIBLE EL USO
DE UNA FORMULA
INVERSAMENTE
PROPORCIONAL
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PUBLICA?
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Aunque el TARC se manifiesta favorable al uso de la férmula propor-
cional pura admite que de forma justificada se pueda usar la formula
inversamente proporcional

La férmula inversamente proporcional otorga puntos al licitado que
no realice baja

En suma, no apreciamos que la formula incurra en infraccion de pre-
cepto alguno de la LCSP o de los principios rectores de la licitacion
publica.

Sin duda, podria haberse elegido otra diferente que, respetando los li-
mites tantas veces repetidos (esto es, que la oferta mas barata reciba
la mayor puntuacion, que la mas cara la menor puntuacion y que las
restantes obtengan los puntos de acuerdo con una debida propor-
cion), tuviera mayor capacidad para discriminar entre las ofertas. Y
podria incluso argumentarse en pro de esa eleccion desde el punto
de vista economico o practico, pero ello nos situa en el ambito de la
discusion de oportunidad, no de la adecuacion a Derecho».

En el presente caso, los pliegos establecen una formula (la regla de
tres inversa), en virtud de la cual la oferta econdmicamente mas ven-
tajosa obtiene la mayor puntuacion, sin que las modulaciones esta-
blecidas sean arbitrarias o discriminatorias. Asi las cosas, procede la
desestimacion del recurso, sin perjuicio de manifestar que no resulta
razonable conceder puntuacion alguna en el criterio econdmico a las
ofertas que no realizan ningun esfuerzo de baja respecto del precio
de licitacion, por lo que, como manifestamos, entre otras, en nuestra
Resolucion 230/2018, se considera preferible una formula que asig-
ne cero puntos a la oferta coincidente con el precio de licitacion, y la
maxima puntuacion a la oferta mas barata, repartiéndose en resto de
puntos de forma proporcional a la baja realizada, u otras similares.

oo~ RESOLUCION 260/2019 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
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¢PUEDE ADMITIRSE
EL USO DE
UMBRALES DE
SACIEDAD EN

LAS FORMULAS
MATEMATICAS?

Los umbrales de saciedad suponen limites a la proporcionalidad en
el reparto de puntos: a partir de un porcentaje de baja o no se obtie-
nen puntos o los que se obtienen son irrelevantes

Aun no siendo una posicién unanime entre los tribunales contractua-
les el TARC se decanta por la admisiéon de umbrales de saciedad en
las formulas matematicas, aunque lo somete a limites. La Resolu-
cion 127/2018 del Organo Administrativo de Recursos Contractuales
del Pais Vasco y la 51/2019 del Tribunal Administrativo de Contrata-
cion Publica de Madrid se muestran contrarios.

Efectivamente, la Directiva 2014/24/UE mantiene que la adjudicacion
de los contratos debe hacerse sobre la base del criterio de la oferta
economicamente mas ventajosa, que, a su vez, se ha de determinar
“...desde el punto de vista del poder adjudicador se determinara sobre
la base del precio o coste, utilizando un planteamiento que atienda a
la relacion coste-eficacia, como el calculo del coste del ciclo de vida
con arreglo al articulo 68, y podra incluir la mejor relacion calidad-
precio, que se evaluara en funcion de criterios que incluyan aspectos
cualitativos, medioambientales y/o sociales vinculados al objeto del
contrato publico de que se trate.” (Art. 67. de la Directiva 2014/24/UE).
Por tanto, no determina en ninglin caso que en esa relacion coste -
eficacia o en la relacion calidad - precio, siempre se haya de aplicar el
criterio precio en su modulacion de precio mas bajo.

Es mas, la propia Directiva admite que no se valore la minoracion del
criterio coste o precio, en cuanto admite que se opere sobre un cos-
te o precio fijo, cuando determina en su articulo 67.2, que: “El factor
coste tambien podra adoptar la forma de un precio o coste fijo sobre
la base del cual los operadores economicos compitan unicamente en
funcion de criterios de calidad”.

A partir de ese texto normativo hemos de considerar “que si el factor
coste puede adoptar la forma de un precio fijo no susceptible de me-
jora por minoracion, con mayor motivo debe admitirse un precio no
fijo pero limitado por un indice de saciedad, que pude minorarse mas
alla de ese limite pero sin favorecerse por un incremento de puntos
en su valoracion”.

©o~ RESOLUCION 822/2019 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
CENTRAL DE RECURSOS CONTRACTUALES

89


https://www.euskadi.eus/contenidos/resolucion_oarc/127_2018/eu_def/adjuntos/Resolucion127_2018.pdf
https://www.euskadi.eus/contenidos/resolucion_oarc/127_2018/eu_def/adjuntos/Resolucion127_2018.pdf
https://www.euskadi.eus/contenidos/resolucion_oarc/127_2018/eu_def/adjuntos/Resolucion127_2018.pdf
https://www.comunidad.madrid/tacp/sites/default/files/resolucion-051-2019.pdf
https://www.comunidad.madrid/tacp/sites/default/files/resolucion-051-2019.pdf
https://consultorcontratacionadministrativa.laley.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAE2OSW-DMBCFf018sVQZsjUHH9gOVBQqMLkPMAFUahovafj3dUoOPXyaN4vevKtFtQi8G14mVZHVUbqxjHXbnL76_sa_-Mw7UVGmYZ0HGQ3i9zRPK1EGIj0XNEpyJzMaJ7RMorqsiopGxWMWiTrIkoroRc5y-eJCWSQGGs09xjbH9ujYO3zHo_ccW8eOQGssTPHccu-hxxsKaJyeVYcqXDgjZjYwlai5T_Qw_-RwG3sw4yxDUOujsev4W80YO7LT7rA_kBsq7Q74eexRGiTD2A-Zw6z3GkG1wwf0yEOrrxY7eAH9fSeT_HRJqr_101rX0mXSMP2frgahNcY9aYxcd6SdXI3BYAQTyu4Z7xeUVJSzcwEAAA==WKE
https://consultorcontratacionadministrativa.laley.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAE2OSW-DMBCFf018sVQZsjUHH9gOVBQqMLkPMAFUahovafj3dUoOPXyaN4vevKtFtQi8G14mVZHVUbqxjHXbnL76_sa_-Mw7UVGmYZ0HGQ3i9zRPK1EGIj0XNEpyJzMaJ7RMorqsiopGxWMWiTrIkoroRc5y-eJCWSQGGs09xjbH9ujYO3zHo_ccW8eOQGssTPHccu-hxxsKaJyeVYcqXDgjZjYwlai5T_Qw_-RwG3sw4yxDUOujsev4W80YO7LT7rA_kBsq7Q74eexRGiTD2A-Zw6z3GkG1wwf0yEOrrxY7eAH9fSeT_HRJqr_101rX0mXSMP2frgahNcY9aYxcd6SdXI3BYAQTyu4Z7xeUVJSzcwEAAA==WKE

90

El uso de umbrales se somete al limite de que su uso no puede dar
lugar a una manipulacion de la licitacion

Por el contrario, para determinar si el establecimiento de una clausu-
la como la cuestionada es o no ajustada a derecho, hay que tomar en
consideracion el conjunto de criterios de valoracion que se establecen
para la licitacion, asi como su respectiva ponderacion, de modo que
solamente procedera anular la clausula cuanto se detecte que el es-
tablecimiento del umbral de saciedad infringe una norma imperativa
o contradice los principios que rigen en materia de contratacion publi-
ca, pudiendo dar lugar a una manipulacion de la licitacion. Sin embar-
go, en el pliego cuestionado el criterio “oferta econdmica” es uno mas
entre los seis criterios evaluables de forma automatica que se toman
en consideracion, teniendo ademas una ponderacion o peso entre los
criterios de adjudicacion del 20%, de modo que no cabe apreciar que
el establecimiento en este criterio de un umbral de saciedad infrinja
los preceptos invocados por el recurrente, debiendo desestimarse el
motivo.

oo~ RESOLUCION 853/2019 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
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¢PUEDE
ESTABLECERSE
UMBRALES DE
SACIEDAD CON LA
FINALIDAD DE NO
TENER QUE MINORAR
UNA SUBVENCION
CONCEDIDA AL
ORGANO DE
CONTRATACION?

Cuando el contrato esta subvencionado una baja en la licitacion pue-
de conllevar una minoracién en la subvencidon concedida, pero eso
no supone que el dinero se pierda, al contrario, supone una mejor
gestidn de los recursos publicos

El uso de umbrales de saciedad en los criterios economicos esta limi-
tado a concretos supuestos

El umbral de saciedad, por tanto, segun la doctrina del TACRC, que
compartimos en su integridad, debe perseguir realizar una funcion
tendente a garantizar la viabilidad de la proposicion de los licitadores
cuando el drgano de contratacion entienda justificadamente que por
debajo de un determinado limite econdmico el contrato corre riesgo
de no poder cumplirse. Se trata, por tanto, de una finalidad interna,
propia y caracteristica de cada contrato que se este licitando y cu-
ya admisibilidad dependera de las caracteristicas de las prestaciones
que constituyan su objeto.

Por otro lado, hay que recordar que el Tribunal de Cuentas ha sefiala-
do en varios informes, como el 1085 y el 1113 que el establecimiento
en los criterios de adjudicacion de un umbral de saciedad en el precio
puede no ser ajustado, en determinados casos, al principio de econo-
mia en la gestion de los fondos publicos, razon por la cual su admisi-
bilidad debe quedar limitada estrictamente a aquellos supuestos en
que exista una plena justificacion, intrinseca al contrato en cuestion y
a sus caracteristicas.

(-]

En consecuencia, si el drgano de contratacion ha fijado adecuadamen-
te el presupuesto base de licitacion del contrato con arreglo a la LCSP
y si, conforme a sus propias caracteristicas, existe un margen para
la reduccion del precio de las ofertas sin merma de la calidad mini-
ma exigible, de modo que, a pesar de que se produzca algun tipo de
bajada con respecto al presupuesto el contrato sigue siendo viable
en su aspecto técnico y economico, no resulta admisible que los plie-
gos excluyan de la valoracion, de forma automatica, la existencia de
posibles rebajas en el precio por el simple hecho de que con ello la
financiacion externa a obtener por parte del drgano de contratacion
disminuya. Esta es una cuestion extrinseca a la prestacion objeto del
contrato y no justifica la modulacion de los criterios de seleccion a
espaldas de las condiciones propias de aquel y de la finalidad basica
de cualquier licitacion.
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Las formulas exponenciales son formulas proporcionales no linea-
les: la mayor baja obtiene el conjunto de puntos pero el reparto de
puntos en el resto de ofertas no es directamente proporcional a la

baja ofertada

Tienen por objeto desincentivar las bajas entre los licitadores

Aplicando esta doctrina al caso planteado, debe partirse tanto de
lo dispuesto en la memoria del expediente que justifica la seleccion
de esta formula por parte del organo de contratacion, que define
la formula matematica a utilizar para valorar las ofertas como una
formula exponencial a fin de valorar la mejor relacion calidad-pre-
cio, dado que menor precio conlleva la reduccion de recursos para la
prestacién del servicio. Esta férmula concede la puntuacion mas alta
a la oferta mas baja, pero se penalizan las bajas desproporcionadas
frente al resto de ofertas, puesto que el presupuesto se considera
ajustado a los servicios solicitados.”

Este Tribunal considera que asiste razon al 6rgano de contratacion de
forma que de la formula utilizada no se puede inferir y nada acredita
el recurrente que la aplicacion de la formula P = Pmax x (1- ((Bajamax
- Bajal) / no permita valorar de forma proporcionada las ofertas otor-
gando una puntuacion proporcional en funcion de las diferencias de
precios ofertados, ya que lo que hace la férmula es tratar de combatir
los precios excesivamente bajos en perjuicio de la buena prestacion
del servicio en los que a partir de un determinado tramo porcentual
se atribuye una valoracion menor a fin de evitar lo que acabamos de
decir, pero no supone una valoracion lineal sin diferencias entre las
ofertas de los precios ofertados.
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DE PUNTOS CON
RELACION A

LOS CRITERIOS
SUBJETIVOS?

No resulta conforme a Derecho la prevision en los pliegos de una
formula matematica para reasignar puntuaciones a las valoraciones
técnicas en los criterios subijetivos

La fijacion de una calidad minima debe fijarse mediante la exigencia
de umbrales de puntuacion

El articulo 145.5 de la LCSP, en sus letras b vy ¢, establecen como re-
quisitos para la fijacion de los criterios de adjudicacion la proporcio-
nalidad y el aseguramiento de la competencia efectiva. Dicho criterio
de proporcionalidad no se alcanza con la aplicacion de una formula
como la introducida por el organo de contratacion. Asi, para facilitar
la comprension de esta conclusion, y en términos de mera hipotesis,
si solamente se formulan dos propuestas validas, obteniendo una va-
loracion o juicio técnico de 25 y 30 puntos respectivamente, resulta
claramente desproporcionado el otorgamiento de unas puntuaciones
finales de O y 49 puntos, pues no se refleja en modo alguno el auten-
tico valor o calidad de los proyectos presentados. Lo anterior tiene
como consecuencia que la competencia no sea efectiva, pues a pesar
de que una sociedad ha podido efectuar una oferta con un nivel de
calidad superior al minimo exigido, se ve de facto excluida del proce-
dimiento, perjudicando la ecuacion calidad- precio. Tengase en cuenta
que la desproporcion resulta de que para el fin pretendido (obtencion
de un nivel de calidad elevado), basta con exigir una puntuacion técni-
ca minima, no resultando precisa una ulterior alteracion de la puntua-
cion mediante la aplicaciéon de una formula matematica de la que no
se pueden derivar mayores ventajas.

Por ultimo, no parece razonable ni ajustado a cuanto dispone el ar-
ticulo 146 de la LCSP que, teniendo atribuidos los técnicos la potestad
de evaluar las ofertas de dicha naturaleza que no pueden ser valora-
das mediante la mera aplicacion de formulas, después la puntuacion
por éstos asignada se vea (o pueda verse) desconfigurada mediante
la aplicacion de una formula matematica que no resulta suficiente-
mente justificada en el expediente y que es innecesaria. Asi, el Pliego
pretende aplicar a un criterio de valoracion cualitativa no susceptible
de ser medido mediante formulas matematicas, una de éstas, lo que
no resulta acorde a la forma de valoracion de esta clase de criterios
e introduce un elemento de alteracion del auténtico juicio técnico que
merecen las ofertas.
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Los contratos de servicios en los que la mano de obra sea el principal
coste no pueden adjudicarse atendiendo exclusivamente al precio

Ni tan siquiera en el caso de que las prestaciones estén perfecta-
mente definidas técnicamente y no sea posible variar los plazos de
entrega ni introducir modificaciones de ninguna clase

Por tanto, tratandose de un contrato de servicios en intensa mano de
obra no cabe que el precio sea el unico criterio de adjudicacion por
mor del articulo 145.3.g) de la LCSP.

(...) A nuestro entender el articulo 145.3.g) de la LCSP contiene una
compleja estructura al establecer una regla general, una excepcion
y una contraexcepcion. Asi la regla general es que los contratos de
servicios deberan tener varios criterios de adjudicacion. Como excep-
cion se permite que el precio sea el unico criterio cuando las presta-
ciones esten perfectamente definidas técnicamente y no sea posible
variar los plazos de entrega ni introducir modificaciones de ninguna
clase. Y finalmente se establece una contraexcepcion enumerando
una serie de contratos de servicios, entre ellos en los de servicios en
intensa mano de obra, que en todo caso deberan tener mas de un cri-
terio de adjudicacion, entre ellos. En tal sentido, aunque ciertamente
el articulo 145.3.g) LCSP no diga taxativamente que los contratos de
servicios enumerados en su parrafo segundo necesariamente deban
tener mas de un criterio de adjudicacion, lo cierto es que asi lo impone
la logica del precepto puesto que si extendiéramos a los contratos de
servicios enumerados en el parrafo segundo del art. 145.3.g) LCSP la
excepcion establecida en su parrafo primero para todos los contratos
de servicios, ningun sentido tendria la mencion especial que a ciertos
contratos de servicios se hace en su parrafo segundo.

Por consiguiente, debe rechazarse que el tratarse de un contrato
con las prestaciones perfectamente definidas técnicamente y que no
permita variar los plazos de entrega ni introducir modificaciones de
ninguna clase permita exceptuar el mando de que los contratos de
servicios en intensa mano de obra se adjudiquen atendiendo a una
pluralidad de criterios.»
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EXPERIENCIA DEL PERSONAL ADSCRITO
A LA EJECUCION DEL CONTRATO

¢cPUEDE UTILIZARSE La experiencia del personal que efectivamente va a ejecutar el con-
trato es un criterio valido de adjudicacion siempre que se acredite
LA EXPERIENCIA DEL que dicho criterio va a suponer una mejora significativa en la ejecu-

PERSONAL ADSCRITO cion contractual
A LA EJECUCION Resulta admisible valorar al conjunto del personal o concretos per-

DEL CONTRATO files profesionales

COMO CRITERIO DE Conforme al texto legal, tal como hemos visto, la participacion efec-
ADJUD|CAC|ON3 tiva en la ejecucion del contrato y el hecho de que la calidad del per-

sonal empleado pueda afectar de manera significativa a su ejecucion
son condiciones necesarias para que quepa considerar la experien-
cia como un criterio de adjudicacion. Ambas circunstancias pueden
concurrir en todo el personal de las licitadoras o puede ocurrir que
existan determinados perfiles profesionales, puestos o componen-
tes de aquellas que sirvan para definir las condiciones de una mejor
ejecucion. Por tanto, tal como vimos en el anterior expositivo, no es
necesario, aunque si posible, aludir a todo el personal para exigir una
experiencia concreta.
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La doctrina expuesta analiza, como hemos visto, el criterio de adjudi-
cacion referido a la experiencia y cualificacion del personal adscrito
al contrato que vaya a ejecutar el mismo v parte de la premisa de que
es necesaria una adecuada justificacion sobre la afectacion significa-
tiva de la calidad de aquel personal a la mejor ejecucion del contrato.

(]

A la luz del marco normativo expuesto y de la doctrina que lo anali-
za, debe abordarse si el criterio de evaluacion automatica impugnado
-que valora con 4 puntos el hecho de que el despacho profesional
0 cualquiera de sus miembros figuren incluidos en algun directorio
juridico nacional o internacional en las areas juridicas relacionadas
con el objeto del contrato- permite valorar las ofertas en términos de
rendimiento y afectacion significativa a la ejecucion del contrato y re-
dunda, en definitiva, en una mejora objetiva de la prestacion a realizar.

Sobre este particular, hemos de indicar que el hecho de que el criterio
impugnado pueda guardar conexion o relacion con el objeto del con-
trato no es suficiente, pues resulta necesaria una vinculacion objetiva
-en el sentido sefialado por el articulo 145.6 de la LCSP- y acreditada
(articulos 116.4 y 145.1 de la LCSP) del criterio con la prestacion a desa-
rrollar. Ademas, el articulo 145.2 de la norma contractual va mas alla
y exige que, cuando sea objeto de valoracion la cualificacion y expe-
riencia del personal que vaya a ejecutar el contrato, la calidad de ese
personal ha de afectar de manera significativa a su mejor ejecucion,
lo que exige un principio minimo de prueba o acreditacion por parte
del 6rgano de contratacion, toda vez que “la afectacion significativa®
no puede presumirse de la mera redaccion del criterio, sino que debe
justificarse en cada caso.

En el supuesto analizado, el mero hecho de la inclusion de un des-
pacho profesional de abogados o de cualquiera de sus miembros en
directorios juridicos en areas del Derecho relacionadas con el objeto
del contrato, sin mayor especificacion ni ninguna justificacion de la
eleccion de dicho criterio en los pliegos ni en el expediente de contra-
tacion, no permite concluir que el mismo se acomode a los postula-
dos del articulo 145 de la LCSP

oo~ RESOLUCION 293/2021 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE RECURSOS CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE
ANDALUCIA


https://consultorcontratacionadministrativa.laley.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAE1QyWrDMBD9mugyEFQXuhx0yUJxCHHwdp9IE1tUkVwtafz3VZoeehhmeBuP-Urk55ZuUfRl01ZABjzJ5IMDChNJjQbIwgUjeY2gCKSz0WNEqReJ8_OzBW0zOSUK0cHkPBjMlqgVKviou2MF3aHst9Bs675cl1UDu66-e6XalOuqWRQSmuV-ycJsnZ0vovWJWMRTEE8MZUxoNk6K4n7rK7V4yrjzivxqFpxFF9HUFETBWRjd9wGvesConV2hf2RppcSu45y_8pf3t6JgV_IhC0Svh9yU2KiHcZ8nPvSB0MvxiAOJ0p6dv1BYYphuzNjPXKX5pf9LVynGHHeK9sExafLe5Ket0ZBVf0V-ALJT9_ZtAQAAWKE
https://consultorcontratacionadministrativa.laley.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAE1QyWrDMBD9mugyEFQXuhx0yUJxCHHwdp9IE1tUkVwtafz3VZoeehhmeBuP-Urk55ZuUfRl01ZABjzJ5IMDChNJjQbIwgUjeY2gCKSz0WNEqReJ8_OzBW0zOSUK0cHkPBjMlqgVKviou2MF3aHst9Bs675cl1UDu66-e6XalOuqWRQSmuV-ycJsnZ0vovWJWMRTEE8MZUxoNk6K4n7rK7V4yrjzivxqFpxFF9HUFETBWRjd9wGvesConV2hf2RppcSu45y_8pf3t6JgV_IhC0Svh9yU2KiHcZ8nPvSB0MvxiAOJ0p6dv1BYYphuzNjPXKX5pf9LVynGHHeK9sExafLe5Ket0ZBVf0V-ALJT9_ZtAQAAWKE
https://consultorcontratacionadministrativa.laley.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAE1QyWrDMBD9mugyEFQXuhx0yUJxCHHwdp9IE1tUkVwtafz3VZoeehhmeBuP-Urk55ZuUfRl01ZABjzJ5IMDChNJjQbIwgUjeY2gCKSz0WNEqReJ8_OzBW0zOSUK0cHkPBjMlqgVKviou2MF3aHst9Bs675cl1UDu66-e6XalOuqWRQSmuV-ycJsnZ0vovWJWMRTEE8MZUxoNk6K4n7rK7V4yrjzivxqFpxFF9HUFETBWRjd9wGvesConV2hf2RppcSu45y_8pf3t6JgV_IhC0Svh9yU2KiHcZ8nPvSB0MvxiAOJ0p6dv1BYYphuzNjPXKX5pf9LVynGHHeK9sExafLe5Ket0ZBVf0V-ALJT9_ZtAQAAWKE

¢CUAL ES LA
CONSECUENCIA

DEL CAMBIO DEL
PERSONAL ADSCRITO
A LA EJECUCION DEL
CONTRATO CUANDO
SU EXPERIENCIA

FUE OBJETO DE
VALORACION?

700. Criterios de adjudicacion

El cambio en las personas adscritas a la ejecucidon del contrato no
conlleva sin mds la exclusion del procedimiento de licitacidn

En efecto, en un tramite tan avanzado en la licitacion, como el previs-
to en el articulo 150.2 LCSP, es doctrina de este Tribunal, que la exclu-
sion debe considerarse con caracter restrictivo, por las consecuencias
asociadas (pérdida de la adjudicacion vy, en su caso, ejecucion de la
garantia provisional).

En este caso, aunque se haya valorado el perfil de la persona inicial-
mente propuesta, lo cierto es que no se deduce del pliego que la eje-
cucion del contrato solo pueda realizarse con una persona fisica de-
terminada. Siendo asi, procede analizar si el cambio del “perfil senior”,
supone realmente una madificacion de la oferta, porque el C.V. de la
nueva persona difiera sustancialmente del valorada por el organo de
contratacion.
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CRITERIOS DE ADJUDICACION DE NATURALEZA SOCIAL

¢CUALES SON
LOS REQUISITOS
DETERMINANTES
DE LA LEGALIDAD
DE LOS CRITERIOS
DE ADJUDICACION
DE NATURALEZA
SOCIAL?

El TARC ha fijado una interpretacion restrictiva en el uso de criterios
de adjudicacion de naturaleza social exigiendo una vinculacidn estricta
de la mejora al objeto del contrato. Conforme al criterio del TARC las
mejoras sociales han de redundar en una mejor ejecucion del contrato

La exigencia de una vinculacion estricta entre el criterio de adjudica-
cion social y el objeto de contrato entendida como mejora de rendi-
miento en su ejecucién no es pacifica entre la doctrina y los tribuna-
les contractuales

En concreto, en materia de criterios de adjudicacion, es obvio que la
LCSP no contiene concepto y determinacion alguna para definir que
es un criterio de adjudicacion. Por el contrario, la Directiva si lo contie-
ne, y resulta de uno de sus Considerandos, que deriva de la jurispru-
dencia del TJUE. Por tanto, determinar qué cualidad debe concurrir en
un criterio de adjudicacion para ser admisible, ha de buscarse en la
Directiva citada. Por el contrario, el solo hecho de que la LCSP relacio-
ne una serie de finalidades a las que pueden referirse, entre otras, las
caracteristicas sociales del contrato, que no menciona expresamente
la Directiva o que parece reconducirlas a una operatoria diferente, no
implica que el criterio de adjudicacion no pueda operar como tal, sino
que solo podra hacerlo si se configura de forma que concurra en él
la cualidad que le hace ser admisible como criterio de adjudicacion,
que es determinar un mejor nivel de rendimiento del contrato, de su
objeto prestacional o de la calidad de su ejecucion.

(-]

Este criterio de adjudicacion incurre en las mismas deficiencias que
las sefaladas mas arriba respecto del criterio «Mejoras salariales».
Asi, en primer lugar, aprecia como esas medidas concretas de conci-
liacion, aunque se refieran al factor humano que interviene en la eje-
cucion del objeto del contrato, pueden mejorar el nivel de rendimiento
del contrato o de su ejecucion, ni como por ello pueden afectar de
manera significativa a la mejor ejecucion del contrato vy, en definiti-
va, al valor econémico de la oferta, como se requiere en la Directiva
2014/24, para que un criterio de adjudicacion opere como tal y sea ad-
misible. Por ello, consideramos que no puede operar como criterio de
adjudicacion en cuanto que no permite evaluar comparativamente la
mejora de niveles de rendimiento de los servicios objeto del contrato
durante su ejecucion en virtud de dicho criterio.
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¢PUEDE PREVERSE
COMO CRITERIO

DE ADJUDICACION

EL INCREMENTO
RETRIBUTIVO DEL
PERSONAL ADSCRITO
A LA EJECUCION DEL
CONTRATO?

La admision de este criterio de adjudicacidn se vincula a su justifica-
cion en el expediente vy a la acreditacidon de que el incremento retri-
butivo del personal afecta al rendimiento del contrato

Si el contrato se fundamenta principalmente en mano de obra cabe
definir parametros de rendimiento contractual que justifiquen la va-
loracion del incremento retributivo

En este sentido, del argumento esgrimido por el 6érgano de contrata-
cion en el informe al recurso para justificar la inclusion del criterio de
mejora salarial -el que las personas trabajadoras pudiesen beneficiar-
se de alguna mejora salarial-, es generico e impreciso y del mismo
no es posible inferir la vinculacion concreta entre el objeto del con-
trato y la mejora salarial incorporada como criterio de adjudicacion;
muestra de ello es que la Unica finalidad perseguida es que las perso-
nas trabajadoras puedan obtener mejoras salariales, sin acreditar en
qué medida dicha inclusion va a suponer algun tipo de beneficio en la
prestacion del servicio licitado.

En este sentido, una oferta que proponga una mejora salarial por enci-
ma de lo establecido en convenio colectivo, superior a la ofertada por
otra, no supone necesariamente que las personas trabajadoras de la
primera licitadora presten con mayor calidad el servicio que las de la
segunda, ni que se afecte de manera significativa la ejecucion del con-
trato, tal y como es definido en las especificaciones tecnicas, ni redunde
en un beneficio para la prestacion que se contrata, en un valor anadi-
do a la misma. En definitiva, no es posible afirmar que con mejores
salarios se prestaran necesariamente mejores servicios, ni que dicha
circunstancia subsista en todo caso a lo largo de la vida del contrato.

©o~> RESOLUCION 257/2019 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE RECURSOS CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE
ANDALUCIA

Debe tenerse presente que en el presente contrato esta previsto que
el contratista también sea retribuido mediante incentivos, con base
en un regimen de premio por cobranza, dependiendo de la eficacia
que tenga en la ejecucion de los diferentes ambitos establecidos en
las tablas contenidas en la clausula 4 del PCAP

Por ello, a juicio de este Tribunal, la clausula cumpliria en principio el
requisito propio sustancial de cualquier criterio: afecta al rendimiento
del contrato, a su objeto, es decir, afecta de manera significativa a la
ejecucion del contrato, a la prestacion que constituye su objeto, tal y
como es definido en las especificaciones tecnicas.

Admitida la posibilidad de incluir este aspecto social como criterio de
adjudicacion, es preciso que conste en el expediente una justificacion
adecuada y suficiente tanto de los motivos de la inclusion de este
criterio como de su cuantificacion
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¢ES ADMISIBLE

UN CRITERIO

QUE VALORE LA
ESTABILIDAD EN

EL EMPLEO DEL
PERSONAL ADSCRITO
A LA EJECUCION DEL
CONTRATO?

100

EL TARC exige la concurrencia de dos requisitos: que se limite al per-
sonal vinculado a la ejecucion del contrato y que se vincule a una
mejor en el rendimiento contractual

La desconexion ente la mejora salarial y las consecuencias en una
mejor ejecucion contractual determinan la nulidad del criterio

Para resolver acerca de la admisibilidad de este criterio de adjudica-
cion de caracter social hemos de atender a los principios que sobre la
introduccion de clausulas sociales como criterios de adjudicacion del
contrato viene reflejando la doctrina de este Tribunal (por ejemplo,
en la Resolucion n? 378/2019, con cita de la doctrina contenida en las
Resoluciones numero 234 y 235, ambas de 2019, atendiendo a las
disposiciones de la Directiva 2014/24/UE y de la LCSP), asi como las
mas recientes numero 298/2021y 480/2021, a las que seguidamente
haremos referencia.

A tal respecto, hemos de partir sefialando que solo son admisibles los
criterios de adjudicacion, incluidos los sociales y medioambientales,
que sean objetivos (por recaer sobre el objeto a valorar y depender de
factores comprobables apreciables), que permitan evaluar el rendi-
miento de cada oferta respecto del objeto del contrato, las obras, los
suministros y los servicios, tal y como esten definidos en los pliegos,
y obtener los que mejor respondan a sus necesidades.

Bajo tal premisa, las condiciones de empleo vy las cualidades del per-
sonal empleado determinantes de la calidad en la ejecucion del con-
trato, de la prestacién que constituye su objeto, si pueden emplearse
como criterio de adjudicacion, pero solo si ello es determinante para
el nivel del rendimiento del contrato.

(-]

De conformidad con lo expuesto, hemos de estimar esta alegacion
del recurrente, declarando que el criterio de adjudicacion correspon-
diente a «Estabilidad laboral» que se contempla en el apartado 4.a)
del Cuadro de criterios de adjudicacion del contrato incluido en el
PCAP no resulta admisible, al valorarse por referencia al conjunto de
la plantilla, no del personal que vaya a prestar el servicio objeto de
contrato. Por ello se estima este motivo de recurso.
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CRITERIOS DE ADJUDICACION DE NATURALEZA

¢PUEDE PREVERSE
UN CRITERIO DE
ADJUDICACION
MEDIAMBIENTAL
VINCULADO A

LA CERCANIA DE
LOS CENTROS DE
PRODUCCION?

MEDIOAMBIENTAL

La valoracidn de la cercania en la fabricacion o en la produccién de los bie-
nes a suministrar ha de vincularse a una mejora en la calidad del producto

EL TARC rechaza vinculaciones genéricas al objeto contractual

Elinforme al recurso del 6rgano de contratacion mantiene que el cri-
terio de la cercania esta vinculado al objeto del contrato y esta "su-
ficientemente justificado (...) al tratarse de un criterio cualitativo que
contiene un aspecto medioambiental que mejora la calidad de la pres-
tacion del servicio de comida a domicilio, al resultar éste mas sosteni-
ble, ya que, a mas cercania, el transporte de la comida genera menos
emisiones de CO2 a la atmasfera y menos contaminacion, resultando
ademas mas eficiente, al ser una mejora que favorece la reduccion
de combustible, y por tanto, de gasto. Y claramente redunda en una
mayor eficacia en la gestion del servicio de comida, favoreciendo la
finalidad de la contratacion, esto es, la proteccién de las personas
mayores en situacion de especial vulnerabilidad”.

No obstante, no hay justificacion alguna en los pliegos sobre en qué me-
dida la distancia de las cocinas centrales a la Plaza Mayor de Valladolid
pueden influir en la calidad del servicio, dado que el servicio objeto de
licitacion es de restauracion, de menus y comidas en modo refrigerado;
modalidad que, a diferencia del servicio transportado en caliente, per-
mite el transporte desde largas distancias sin merma alguna para la
calidad del menu, al ir éste a temperatura constante. Asimismo, de las
clausulas anteriormente citadas se pone de manifiesto que empresa
adjudicataria elaborara las comidas en sus propias instalaciones, entre-
gandolas al menos dos dias por semana en los domicilios de las perso-
nas beneficiarias en un horario fijo de acuerdo con las necesidades de
cada persona beneficiaria. Se garantiza que las personas beneficiarias
siempre tengan el menu completo diario en su domicilio.

Por todo ello, el criterio de valoracion impugnado otorga una ventaja
competitiva injustificada a favor de determinadas empresas por razon
de la cercania de sus cocinas centrales a la plaza Mayor de Valladolid,
por lo que en atencion al objeto del contrato y a la forma de presta-
cion del servicio en nada afecta a la atencion de los destinatarios, a
una mejor calidad de los alimentos, materias primas empleadas vy
menus elaborados, por lo que tal criterio no permite excepcionar la
discriminacion producida por el lugar de establecimiento.
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¢PUEDE VALORARSE
LA INSCRIPCION

EN EL REGISTRO

DE LA HUELLA DE
CARBONO?

102

EL TARC aplica un criterio estricto de vinculacidn al objeto contrac-
tual rechazando la posibilidad de valorar la inscripcidn el registro de
huella de carbono

Asimismo considera el criterio de adjudicacién discriminatorio por
favorecer a empresas espaiiolas

No obstante las menciones de los Pliegos al medio ambiente, del ob-
jeto y extension del Registro de huella de carbono, compensacion y
proyectos de absorcion de CO2, existente en el MAPAMA, entiende
este Tribunal que el criterio de adjudicacion impugnado no guarda
relacion directa con el objeto del contrato, por lo que se da un incum-
plimiento del articulo 150 del TRLCSP, que dispone: “Para la valoracion
de las proposiciones y la determinacion de la oferta econdmicamente
mas ventajosa debera atenderse a criterios directamente vinculados
al objeto del contrato...las caracteristicas medioambientales o vincu-
ladas con la satisfaccion de exigencias sociales que respondan a nece-
sidades, definidas en las especificaciones del contrato...”. O lo que es
lo mismo, el criterio impugnado cuya puntuacion es de 3 puntos, aun-
que sea relativamente pequena con la puntuacion total y maxima que
pueden alcanzar las distintas ofertas, no encaja perfectamente en el
contenido del precepto citado, apreciandose infraccion en la inclusion
en el Pliego de ese criterio de adjudicacion con el objeto del contrato,
por lo que el recurso debe ser estimado.

Por otra parte, el establecimiento de ese criterio para la valoracion de
las ofertas, al valorar la inscripcion en el Registro de la huella de car-
bono, esta inscripcion resultara dificilmente que concurra en empre-
sas no residentes en Espafa y si en otros paises de la Union Europea
con actividad en los mismos, por lo que el citado criterio favoreceria
a las empresas residentes en Espafia, de lo que resulta su caracter
discriminatorio y contrario a los principios generales de contratacion
publica. Se aprecia la vulneracion de los principios de igualdad de tra-
to vy no discriminacion entre los potenciales licitadores.
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¢ES POSIBLE UTILIZAR
CERTIFICADOS
SOCIALES, DE
CALIDAD O
MEDIOAMBIENTALES
COMO CRITERIOS DE
ADJUDICACION?

CERTIFICADQS SOCIALES, DE CALIDAD
Y MEDIOAMBIENTALES

EL TARC, cambiando su doctrina previa, admite el uso de certificados
de calidad vy medioambientales como criterio de adjudicacion

Para ser utilizados como criterio de adjudicacion los certificados de-
ben ir referidos al objeto del contrato, no a caracteristicas de la em-
presa

Sin embargo, este Tribunal considera que los certificados requeridos
hacen referencia genéricamente a todos los procesos productivos de
la empresa, es decir a una caracteristica de la propia empresa pero no
a una caracteristica de la prestacion en si misma que permita, como
exige la Directiva 24/2014 en su Considerando 52 para los criterios
de adjudicacion, “efectuar una evaluacion comparativa del nivel de
rendimiento de cada oferta respecto del objeto del contrato’, lo que
significa que los aspectos medioambientales o sociales incorporados
como criterios de adjudicacion deben repercutir en el resultado de la
concreta prestacion solicitada permitiendo una evaluacion compara-
tiva de las ofertas respecto de su calidad intrinseca, lo que no ocurre
cuando se configuran como criterios de adjudicacion caracteristicas
generales de la politica medioambiental , social o corporativa de la
empresa proscritas como criterios de adjudicacion (Directiva 24/2017
Fund. 97) y no las caracteristicas intrinsecas de la concreta prestacion
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¢PUEDE OFERTARSE
COMO MEJORA UN
IMPORTE ECONOMICO
DE LIBRE DISPOSICION
POR EL ORGANO DE
CONTRATACION?

07

MEJORAS

Las mejoras a valorar deben estar vinculadas de forma directa al ob-
jeto contractual y suponga una mejora de sus caracteristicas

Asimismo, debe prosperar también la pretension actora de anulacion
del criterio impugnado con base en el otro alegato por ella esgrimido,
donde manifiesta que los equipos considerados como mejoras care-
cen de vinculacion directa al objeto del contrato y ni siquiera estan de-
signados con precision, pues la cita de los mismos no es exhaustiva.

oo~ RESOLUCION 136/2018 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE RECURSOS CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE
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¢PUEDE
CONSIDERARSE COMO
MEJORA VALORABLE
LA AMPLIACION DEL
PLAZO DE PAGQO?

La ampliacion del plazo de pago no puede ser utilizado como criterio
de adjudicacion

Ni guarda relacion con las caracteristicas y naturaleza de los bienes a
suministrar ni tampoco con la forma en que se va a ejecutar el contrato.

Dos son las cuestiones de fondo sobre las que descansa la interposi-
cion del recurso. En primer lugar, alega la recurrente que el criterio
de adjudicacion establecido en el Anexo VII del PCAP, en cuanto a la
ampliacion del plazo de pago de 30 a 60 dias, vulnera los articulos
150 y 216.4 TRLCSP. Pues bien, este criterio de adjudicacion es ilegal
porque no esta vinculado al objeto de la licitacion y esa necesaria vin-
culacion entre los criterios de valoracion de las ofertas y el objeto del
contrato se ha puesto de manifiesto por los 6rganos de resolucion de
recursos contractuales en numerosas ocasiones (entre otros, Acuer-
dos del TACPA: 64/2013, 12/2015 y 18/2016; Resoluciones 113/2017 y
240/2015 del Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de
la Junta de Andalucia o Resolucion 600/2016, del Tribunal Adminis-
trativo Central de Recursos Contractuales).

oo~ ACUERDO 98/2017 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
CONTRATOS PUBLICOS DE ARAGON
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Aun estando vinculado al objeto del contrato para su prevision en los
pliegos como criterio de adjudicacion no debe suponer una ventaja
para un licitador frente al resto

Es loable que el drgano de contratacion persiga garantizar la conti-
nuidad del servicio y evitar la paralizacion de los procedimientos de
recaudacion. Sin embargo, no debe perderse de vista que, siendo el
actual adjudicatario del servicio el titular del software instalado en
el Ayuntamiento, parece obvio que este no precisara plazo alguno
para la puesta en marcha efectiva del servicio, entendiendo por tal,
segun la clausula 5 del PPT, el correcto funcionamiento del servicio,
del software y de las conexiones necesarias para su funcionamiento.
Es por ello que la ponderacion de tal circunstancia como criterio de
valoracion automatico con un maximo de 15 puntos (sobre un total
de 100) otorga al actual contratista del servicio -que participa como
licitador en el procedimiento- una ventaja sobre el resto de licitadores
y supone, por tanto, una vulneracion del principio de igualdad entre
los licitadores, por lo que debe anularse

©o> RESOLUCION 130/2019 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE RECURSOS CONTRACTUALES DE CASTILLA Y
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¢PUEDEN
VALORARSE

COMO MEJORAS
PRESTACIONES
ADICIONALES
ANALOGAS A LAS
QUE SON OBJETO DEL
CONTRATO?

Entre las prestaciones adicionales que se pueden valorar como mejo-
ra pueden incluirse aquellas idénticas al objeto contractual

Las prestaciones analogas a valorar han de ser siempre con caracter
adicional, accesorio o complementario de un objeto contractual que
ha de ser completo para satisfacer las necesidades con las prestacio-
nes minimas previstas

Se trata de una regulacion cuyo contenido concuerda con la doctrina
previamente fijada por esta Junta Consultiva, que ya en el informe de
26 de febrero de 2010 (expediente 59/2009), afirmd "que es legal-
mente admisible la presentacion de mejoras que impliquen la ejecu-
cion de prestaciones accesorias por parte del contratista” y que “para
poder ser valoradas con el fin de determinar cual es la oferta econo-
micamente mas ventajosa, es necesario que los pliegos de clausu-
las establezcan los criterios de valoracion que hayan de aplicarseles,
debiendo tales mejoras figurar detalladas en el pliego de clausulas
administrativas particulares con expresion de sus requisitos, limites,
modalidades y caracteristicas que permitan identificarlas suficiente-
mente, y guardar relacion directa con el objeto del contrato”.

En parecidos términos se habia pronunciado tambien el TACRC en nu-
merosas resoluciones dictadas ya con anterioridad a la entrada en
vigor de la LCSP, analizando su admisibilidad como criterio de adju-
dicacion y diferenciando dicho concepto de las variantes. En resolu-
ciones como las 390/2014, de 19 de mayo, 546/2016, de 8 de julio, la
679/2017, de 27 de julio o la 794/2018, de 14 de septiembre se hace
un extenso analisis de las mejoras como criterio de adjudicacion y su
distincion con el concepto de variante, sefalandose que, a diferencia
de las variantes, las mejoras son “prestaciones adicionales a las pro-
pias del contrato licitado segun los pliegos, que se pueden incluir en
la unica oferta a realizar para ser apreciadas como criterio de adjudi-
cacion de tipo residual, normalmente, y que tienen mero caracter ac-
cesorio o complementario de las prestaciones que integran el objeto
del contrato licitado” y opera “"en aquellos casos en que la prestacion
licitada esta definida en términos de minimos exigibles, de forma que
la oferta que incremente esos minimos la completa pero no la altera,
en cuanto que dicha prestacion no esta cerrada o completa, sino que
ha de completarse con la proposicion del licitador seleccionado, lo
que excluye la idea de variacion.”

Segun el tenor y el sentido del nuevo articulo 145.7 de la LCSP citado
y de la doctrina expuesta cabe recordar que la norma califica a las
mejoras como “prestaciones adicionales a las que figuraban defini-
das en el proyecto y en el pliego de prescripciones téecnicas” Ello no
excluye la posibilidad de que dichas prestaciones sean analogas a las
previstas para el objeto principal del contrato, opcion que, por tanto,
es legalmente admisible. En efecto, para determinar hasta qué pun-
to una mejora consistente en el incremento de dichas prestaciones
puede alterar el objeto del contrato, limite infranqueable a estos efec-
tos, partimos de que, de conformidad con el articulo 95.1 de la LCSP,
‘el objeto del contrato debera ser determinado” y su definicion podra
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hacerse “en atencion a las necesidades o funcionalidades concretas
que se pretender satisfacer, sin cerrar el objeto del contrato a una
solucion unica”. Con estas premisas, el pliego puede determinar el ob-
jeto del contrato con un minimo de prestaciones principales a realizar
para satisfacer las necesidades que pretende cubrir, permitiendo que
por parte de los licitadores se oferte, como mejora, la realizacion de
prestaciones adicionales analogas que permitan obtener una mayor
calidad del objeto del contrato, pero siempre con caracter adicional,
accesorio o complementario de un objeto que ya de por si resulta
completo para satisfacer las necesidades con las prestaciones mini-
mas previstas.

©o> INFORME 1/21 JUNTA CONSULTIVA CONTRATACION
ADMINISTRATIVA



https://consultorcontratacionadministrativa.laley.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAE1QwUoDQQz9GucyULaKxcscrEUoiIgW79mZdDe6m6mTzNr9e1PXg4Ekj7yX8MhXxTIf8Kxh5e_TSEItDZQg-YQ-EhbN4pVOVm1Qx7bAgOJnP-JHLiAe2cfMWuAiPBIDR4JkeMREwGpLDF5qO6ExV7VpjjfsZObM8xgOpaJTaCWsHUStMOxyXDBNeIDWcC4Jy3YOjdOsMLyihI2TPn8_w0QdKGXeQllOUUph_9hc4m59e71xExYxQXinDs2M66nrnyx10QtCif0LdBj2fMxlRFmBnM5u4E9z8vZL_5duq6qda5UXzsXB-g4UH-wxnP6M_ABvxaVjVwEAAA==WKE
https://consultorcontratacionadministrativa.laley.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAE1QwUoDQQz9GucyULaKxcscrEUoiIgW79mZdDe6m6mTzNr9e1PXg4Ekj7yX8MhXxTIf8Kxh5e_TSEItDZQg-YQ-EhbN4pVOVm1Qx7bAgOJnP-JHLiAe2cfMWuAiPBIDR4JkeMREwGpLDF5qO6ExV7VpjjfsZObM8xgOpaJTaCWsHUStMOxyXDBNeIDWcC4Jy3YOjdOsMLyihI2TPn8_w0QdKGXeQllOUUph_9hc4m59e71xExYxQXinDs2M66nrnyx10QtCif0LdBj2fMxlRFmBnM5u4E9z8vZL_5duq6qda5UXzsXB-g4UH-wxnP6M_ABvxaVjVwEAAA==WKE

INTEGRACION DE LOS CRITERIOS

DE ADJUDICACION POR MEDIOS EXTERNOS

¢ES POSIBLE LA
INTEGRACION DEL
CUMPLIMIENTO DE
LOS CRITERIOS DE
ADJUDICACION POR
MEDIOS EXTERNQOS?

De forma analoga a la solvencia el TARC permite la integracion del
cumplimiento de los criterios de adjudicacion por medios externos

Ha de acreditarse la disposicion efectiva del licitador de los medios
aportados por un tercero

Por tanto, es cierto que el articulo 63 TRLCSP solo resulta aplicable
a los criterios de solvencia, pero eso no significa que en el caso de
los criterios de adjudicacion los licitadores esten obligados a que los
medios que se ofrecen sean de su titularidad, sino que, muy al contra-
rio, al valorar los criterios de adjudicacion el organo de contratacion
unicamente ha de valorar la disponibilidad de tales medios por parte
del licitador, con independencia de quien sea el titular de los mismos.
Lo contrario, de hecho, vulneraria el principio de libre concurrencia,
transparencia y no discriminacion. Lo que debe valorar el drgano de
contratacion es, por tanto, si con el certificado aportado y cuya titu-
laridad corresponde a un tercero cabe entender que el licitador tiene
a su disposicion los medios a que se refiere la certificacion, constitu-
yendo asi una ventaja efectiva para la Administracion, todo ello te-
niendo en cuenta el caracter automatico de este criterio, tal y como
fue disefado.

©o~ RESOLUCION 820/2019 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
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¢PUEDEN
ADJUDICARSE

LOS CONTRATOS
MENORES
EXCLUSIVAMENTE AL
PRECIO MAS BAJQ?
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CONTRATOS MENORES

A los contratos menores les son de aplicacion las mismas normas con
relacion a los criterios de adjudicacion que a los contratos menores

El establecimiento del precio como tnico criterio de adjudicacion es
excepcional y exclusivamente para aquellos supuestos y con las con-
diciones previstas en la LCSP

l.- Laregla general para el establecimiento de criterios de adjudicacion
en cualquier tipo de contratos, incluidos los contratos menaores, es la
inclusion de una pluralidad de criterios en base a la mejor relacion
calidad - precio, por lo que, para que pueda realizarse una adjudica-
cion basada unicamente en criterios que atiendan a la mejor relacion
coste-eficacia, sobre la base del precio o coste sera necesario que se
justifique expresamente en el expediente.

No obstante lo anterior, en los servicios de arquitectura, ingenieria,
consultoria y urbanismo en tanto que prestaciones intelectuales el
precio no podra ser el unico factor determinante de la adjudicacion,
debiendo tenerse en cuenta criterios relacionados con la calidad.

oo~ INFORME 21/2018, DE 25 DE SEPTIEMBRE, DE
LA JUNTA CONSULTIVA DE CONTRATACION
ADMINISTRATIVA DE LA COMUNIDAD AUTONOMA
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700. Criterios de adjudicacion

UMBRALES DE PUNTUACION EN CRITERIOS SUBJETIVOS

¢ES OBLIGATORIO
PREVER UN UMBRAL
DEL CINCUENTA
POR CIEN DE

LOS CRITERIOS
CUALITATIVOS

EN TODOS LOS
PROCEDIMIENTQS?

La obligacidn prevista en el articulo 146.3 LCSP solo resulta de apli-
cacion a los procedimientos por fases, en los que existe negociacion,
entre los que no se encuentran ni el procedimiento abierto ni el res-

tringido

De acuerdo con la LCSP vy con la Directiva 2014/24/UE, en los pro-
cedimientos abiertos en los que se establezcan criterios cualitativos
sometidos a juicios de valor cabe establecer en los pliegos requisitos
minimos o umbrales, de modo que las ofertas presentadas que no
alcancen una puntuacion minima predeterminada al término de su
evaluacion quedan excluidas de la evaluacion posterior

@0~ INFORME 6/2020 DE LA JUNTA CONSULTIVA DE
CONTRATACION PUBLICA DEL ESTADO
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¢ES POSIBLE
QUE LA MESA DE
CONTRATACION FIJE
SUBCRITERIOS DE
VALORACION?
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SUBCRITERIOS

Con caracter general los subcriterios de valoracion han de venir de-
finidos en el pliego

Su fijacion posterior por la mesa esta sujeta a limites que han de ser
debidamente acreditados y justificados en el expediente

En la Sentencia mencionada, el TJUE sefiala que estas afirmaciones
no contradicen la interpretacion realizada por el mismo Tribunal en
su Sentencia de 24 de noviembre de 2005 (TI EAC Srly Viaggi di Maio
Snc), en un asunto en el que tanto los criterios de adjudicacion y sus
coeficientes de ponderacion 6 como los subcriterios relativos a dichos
criterios habian sido previamente fijados y publicados en el pliego de
condiciones y, no obstante, la entidad adjudicadora en cuestion fijo a
posteriori, poco antes de la apertura de las plicas, los coeficientes de
ponderacion de los subcriterios. Sefiala esta Sentencia que “ el Dere-
cho comunitario no se opone a que una Mesa de contratacion atribuya
un peso especifico a elementos secundarios de un criterio de adju-
dicacion establecidos con antelacion, procediendo a distribuir entre
dichos elementos secundarios el numero de puntos que la entidad
adjudicadora previo para el criterio en cuestion en el momento en que
elaboro el pliego de condiciones o el anuncio de licitacion, siempre
que tal decision: »- no modifique los criterios de adjudicacion del con-
trato definidos en el pliego de condiciones; »- no contenga elementos
que, de haber sido conocidos en el momento de la preparacion de
las ofertas, habrian podido influir en tal preparacion; »- no haya sido
adoptada teniendo en cuenta elementos que pudieran tener efecto
discriminatorio en perijuicio de alguno de los licitadores”.

©o~> RESOLUCION 130/2019 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE RECURSOS CONTRACTUALES DE CASTILLA Y
LEON
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¢CUAL ES EL GRADO
DE JUSTIFICACION
QUE SE HA DE EXIGIR
A UN INFORME DE
VALORACION?

MOTIVACION DE LOS INFORMES
DE VALORACION DE LAS OFERTAS

La valoracion del drgano de contratacion esta amparada por el prin-
cipio de discrecionalidad técnica pero precisa en todo caso de moti-
vacion suficiente que permita a los licitadores conocer la justifica-
cion de sus puntuaciones

La prevision en los pliegos de un detallado sistema de valoracion no
sustituye la justificacion necesaria del informe de valoracion

En tal sentido, la sentencia del Tribunal General de la Union Europea,
de 13 de diciembre de 2013, dictada en el asunto T-165/2012, viene a
sostener que lo determinante de la motivacion es que las entidades
licitadoras puedan comprender la justificacion de sus puntuaciones.
En particular sefala la sentencia que la finalidad de la motivacion es
mostrar de forma clara e inequivoca el razonamiento del autor del ac-
to, para, por un lado, permitir a las personas interesadas conocer las
razones de la medida adoptada con el fin de defender sus derechos v,
por otro lado, permitir al juez ejercer su control (sentencias del Tribu-
nal de 14 de julio de 1995, Koyo Seiko/Consejo, T-166/94, Rec. p. 1-2125,
apartado 103, y de 19 de marzo de 2010, Evropaiki Dynamiki Comision,
citada en el apartado 49 supra, apartado 134).

La mas reciente Sentencia de dicho Tribunal General de 14 de diciem-
bre de 2017, dictada en el asunto T164/15, insiste en aquella finalidad
de la motivacion sefialando que el hecho de que no se pueda exigir al
organo de contratacion que efectle un analisis comparativo detallado
de las ofertas seleccionadas, no puede conducir a que los comenta-
rios enviados a las licitadoras no muestren clara e inequivocamente
su razonamiento.

(-]

Partiendo pues de la doctrina general sobre el deber de motivacion
cabe senalar que la misma adquiere especial relevancia en los infor-
mes tecnicos de criterios cuya valoracion esta sujeta a un juicio de
valor, en los que tiene una gran importancia la denominada discrecio-
nalidad tecnica.

La doctrina sobre la discrecionalidad técnica ya ha sido expuesta en
profundidad por este Tribunal en nhumerosas resoluciones, valga por
todas la Resolucion 5/2020, de 16 de enero, en la que indicaba que
«(...) la discrecionalidad técnica de los drganos evaluadores debe ser
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respetada salvo prueba de error, arbitrariedad o falta de motivacion.
Asimismo, como afirma el Tribunal Supremo en su Sentencia, de 16
de diciembre de 2014 (Recurso 3157/2013), la solvencia técnica y neu-
tralidad que caracteriza a los organos calificadores impone respetar
su dictamen mientras no conste de manera inequivoca y patente que
incurre en error técnico. Igualmente, la Sentencia del Alto Tribunal de
15 de septiembre de 2009 (RJ 2010\324), declara que “la discreciona-
lidad tecnica parte de una presuncion de certeza o de razonabilidad de
la actuacion administrativa, apoyada en la especializacion y la impar-
cialidad de los drganos establecidos para realizar la calificacion. De
modo que dicha presuncion “juris tantum” solo puede desvirtuarse si
se acredita la infraccion o el desconocimiento del proceder razonable
que se presume en el drgano calificador, bien por desviacion de poder,
arbitrariedad o ausencia de toda posible justificacion del criterio adop-
tado, bien por fundarse en patente error, debidamente acreditado por
la parte que lo alega’».

oo~ RESOLUCION 220/2021 RESOLUCION DEL TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE RECURSOS CONTRACTUALES
DE LA JUNTA DE ANDALUCIA
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VINCULACION CON EL OBJETO CONTRACTUAL

¢SE EXIGE LA MISMA
INTENSIDAD EN

LA VINCULACION

AL OBJETO
CONTRACTUAL EN
UNA CONDICION
ESPECIAL DE
EJECUCION QUE EN
UN CRITERIO DE
ADJUDICACION?

Aun siendo la vinculacion al objeto del contrato un requisito comun
a condiciones especiales de ejecucion y a criterios de adjudicacion su
contenido es distinto en cada caso

El concepto de vinculacion al objeto es mas amplio en las condicio-
nes especiales de ejecucion lo cual da mas margen a los poderes ad-
judicadores en su definicion.

Efectivamente el articulo 70 de la Directiva 2014/24/UE, transpuesto
en el 202 de la LCSP, permiten a los 6rganos de contratacion (ambos
textos legales emplean el verbo “podran”) establecer condiciones es-
peciales en relacion con la ejecucion del contrato, siempre que estén
vinculadas al objeto del contrato, en el sentido del articulo 145, no
sean directa o indirectamente discriminatorias, sean compatibles con
el Derecho Comunitario y se indiquen en el anuncio de licitacion y en
los pliegos, pudiendo referirse, en especial, a consideraciones econo-
micas o relacionadas con la innovacion, de tipo medioambiental o de
tipo social. Pues bien, una cosa son estas condiciones especiales de
ejecucion y otras muy distintas, los criterios de adjudicacion que, en
efecto, han de guardar una relacion o vinculacion con el objeto del
contrato en los terminos que fueron expresados en la Resolucion de
este Tribunal n® 235/2019, de 8 de marzo.

Asi hemos de precisar vy reiterar que el requisito relativo a la vincula-
cion al objeto del contrato lo cumple la condicion especial establecida.
No debe confundirse esa vinculacion con la referida al mismo requi-
sito respecto de los criterios de adjudicacion. En éstos el requisito ha
de referirse al objeto del contrato, pero también ha de medir o valo-
rar el rendimiento del aspecto a valorar en la oferta respecto de la
prestacion objeto del contrato de forma que contribuya a mejorar la
satisfaccion de las necesidades del drgano de contratacion.

Pero en el caso de las condiciones especiales de ejecucion la vincula-
cion al objeto del contrato se cumple por el hecho de que la condicion
se efectle durante el cumplimiento y en la ejecucion de la prestacion
contratada, no en otra.

En este sentido se pronuncia la Directiva 2014/24 en sus Consideran-
dos y la “Guia para considerar los aspectos sociales en las contrata-
ciones Publicas” elaborada la Comision Europea en 2010. En ella se

17



118

especifica que el requisito de la vinculacion al objeto del contrato se
cumple en las condiciones especiales de ejecucion cuando éstas se
efectuan o realizan en el cumplimiento de la prestacion objeto del
contrato, no en otra

oo~ RESOLUCION 489/2019 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
CENTRAL DE RECURSOS CONTRACTUALES
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¢PUEDE
EXIGIRSE QUE EL
ADJUDICATARIO
TENGA UN
ESTABLECIMIENTO
EN EL TERMINO
MUNICIPAL EN EL
QUE TIENE SU SEDE
EL ORGANO DE
CONTRATACION?

ARRAIGO TERRITORIAL

Las llamadas clausulas de arraigo no pueden ser configuradas ni
como solvencia ni como criterio de adjudicacion y solo excepcional-
mente como exigencias al adjudicatario del contrato

Para poder imponer al adjudicatario la exigencia de un establecimien-
to en un lugar determinado debe existir justificacion en el expediente
de su necesidad y de la proporcionalidad de la exigencia

De acuerdo con nuestra doctrina y la jurisprudencia comunitaria an-
tes expuestas, para que la exigencia de tener oficina abierta al publico
como compromiso de adscripcion de medios a la ejecucion del con-
trato, sea conforme a derecho, solo es preciso que la exigencia sea
necesaria 0 muy conveniente para la correcta ejecucion de contrato
v que, ademas, no resulte contraria al principio de proporcionalidad,
esto es, que tenga relacion con el objeto vy el importe del contrato, asi
como de los principios de concurrencia, igualdad y no discriminacion
que rigen la contratacion publica. Pues bien, tiene razon la empresa
recurrente cuando afirma que “debe considerarse injustificada esta
clausula pues el punto de entrega no sera la tienda o almacen, sino
las propias dependencias municipales. Y ademas es obvio que la ges-
tion logistica moderna permite cubrir cualquier necesidad de sumi-
nistro en los plazos exigidos y sin necesidad de emplazamiento fisico
en la ciudad

oo~ RESOLUCION 295/2019 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
CENTRAL DE RECURSOS CONTRACTUALES

En relacion con el tercer motivo de recurso, relativo al criterio de ad-
judicacion incluido en el PCAP referente a la necesaria disposicién por
el licitador de un despacho en la provincia de Toledo, se considera por
este Tribunal, igualmente, que el motivo ha de ser acogido por supo-
ner un motivo de arraigo territorial. Este Tribunal ha tenido ocasion
de pronunciarse al respecto en su Resolucion 184/2021, afirmando
que “son discriminatorias las condiciones de arraigo territorial cuan-
do se configuran como requisitos de solvencia o como criterios de
adjudicacion, admitiéndose, por el contrario, cuando se exigen como
un compromiso de adscripcion de medios al adjudicatario o como
condiciones de ejecucion siempre que, en este supuesto, respeten el
principio de proporcionalidad y guarden relacion con el objeto del
contrato”.
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En el caso que nos ocupa, que configura la tenencia de un despacho
profesional en la provincia de Toledo como criterio de adjudicacion al
que se le asigna un maximo de 10 puntos, es claro que nos encontra-
mos, con arreglo a la Doctrina citada, ante una clausula discriminato-
ria, que beneficia injustificadamente a los licitadores ubicados en la
provincia de Toledo. El despacho en Toledo se exige para poder licitar,
va que debe aportarse la declaracion censal. Ademas, la distancia de
Sesefa al municipio de Toledo, por ejemplo, es mayor que al munici-
pio de Madrid.

oo~ RESOLUCION 518/2021 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
CENTRAL DE RECURSOS CONTRACTUALES


https://consultorcontratacionadministrativa.laley.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAC2OwU7DMBBEv6Y-Ittt1V58IG2QWqEKhcJ9k2wTC9dG3k0gf8-COax2pHmaGVpiisvdXfOEiqElZxR0PEE4pq5oP-MVWtEp95irRRQnhtDgL0xj-rrA7Adgn2IFuUT5vnfnN631Thtj12s1YyYB3LsfMDKq0Q_jsxwXHog8HYHBNfVT3dSXw-lxZTfG7Hf77crerLbShZC78QUGdKd4S_mO9AD0-a1C_JC5r392yStoNTFLZ8uxeKoL8qUGDxAw9v9rfwCDZmDHBQEAAA==WKE
https://consultorcontratacionadministrativa.laley.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAC2OwU7DMBBEv6Y-Ittt1V58IG2QWqEKhcJ9k2wTC9dG3k0gf8-COax2pHmaGVpiisvdXfOEiqElZxR0PEE4pq5oP-MVWtEp95irRRQnhtDgL0xj-rrA7Adgn2IFuUT5vnfnN631Thtj12s1YyYB3LsfMDKq0Q_jsxwXHog8HYHBNfVT3dSXw-lxZTfG7Hf77crerLbShZC78QUGdKd4S_mO9AD0-a1C_JC5r392yStoNTFLZ8uxeKoL8qUGDxAw9v9rfwCDZmDHBQEAAA==WKE

¢PUEDE PREVERSE
UNA CLAUSULA EN
LOS PLIEGOS QUE
PROHIBA OPERAR AL
ADJUDICATARIO EN
PARAISOS FISCALES?

PARAISOS FISCALES

Exigir una declaracion responsable a los operadores econdmicos de que no
se opera en paraisos fiscales supone la introduccion de una nueva prohibi-
cion para contratar que supera las posibilidades del drgano de contratacion

Los requisitos para contratar son los establecidos en la Ley, no pue-
den ser modificados en los pliegos

3.- Finalmente debemos sefialar, en cuanto a la concreta redaccion
del modelo de declaracion responsable y lo manifestado por el orga-
no de contratacion, que el hecho de residir, operar o estar vinculado
con uno de los calificados como paraisos fiscales no determina en si
mismo la comision de un delito contra la Hacienda Publica v, por ello,
tal opcion no resulta en si misma ilegal. Por tanto, y como sostiene la
Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de Aragon,

“Para sancionar con la exclusion de la licitacion o resolucion de un con-
trato a un operador econoémico que tenga residencia o actividad en un
paraiso fiscal, es necesario verificar que existe fraude fiscal a traves de
la incoacion y resolucion del oportuno procedimiento, puesto que no es
compatible en nuestro ordenamiento juridico dar cobertura a la presun-
cion de culpabilidad sin que se haya acreditado fehacientemente la rela-
cion entre los hechos imputados v el resultado tipificado en las hormas
sancionadoras administrativas y penales. EL hecho de que una empresa
tenga residencia, actividad o tribute en uno de los calificados como pa-
raisos fiscales, no revela en si mismo ninguna tacha de ilegalidad que
impida que pueda participar en licitaciones publicas ni condiciona su ca-
pacidad para la ejecucion de contratos publicos. Lo que es legal no puede
justificar acciones administrativas de caracter sancionador o disuasorio”.

En resumen, la circunstancia de residir, operar o estar vinculado con
un territorio considerado paraiso fiscal no constituye por si sola un
aspecto relevante que pueda ser tenido en cuenta en un procedimien-
to de contratacion del sector publico, ni discriminando a empresas
0 grupos empresariales que operen en paraisos fiscales ni favore-
ciendo en la adjudicacion a empresas que no lo hagan, por lo que el
establecimiento de clausulas administrativas en ese sentido supone
una vulneracion de los principios de la contratacion administrativa de
libertad de acceso a las licitaciones, libre concurrencia y no discrimi-
nacion e igualdad de trato entre los candidatos.

oo~ RESOLUCION 792/2017 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
CENTRAL DE RECURSOS CONTRACTUALES
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¢ES POSIBLE
RECOGER EN LOS
PLIEGOS UNA
CLAUSULA DE

INCOMPATIBILIDAD A
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FUTURO?

CLAUSULAS DE INCOMPATIBILIDAD

Acreditada la necesidad de evitar conflictos de interés pueden impo-
nerse restricciones futuras al contratista

Las clausulas de incompatibilidad tienen por finalidad evitar futuros
conflictos de intereses

En esa clausula V del PPT, se establece expresamente lo siguiente:
“El contratista se compromete a no asumir la defensa de intereses
particulares en contra del Ayuntamiento de Denia durante el plazo de
los dos afios inmediatos siguientes al momento de finalizacion de la
relacion contractual que se concierte conforme a las presentes con-
diciones técnicas; el incumplimiento de la anterior obligacion dara de-
recho al Ayuntamiento a reclamar al contratista saliente en concepto
de dafos vy perijuicios”.

Esta clausula recoge la obligacion que pesa sobre el abogado contra-
tado de este Ayuntamiento, que haya dejado de serlo, de no intervenir
en procedimientos contra su anterior cliente, durante un plazo de dos
afos para evitar posibles conflictos de intereses. Se trata de una clau-
sula habitual en contratos de este tipo, en los que los contratistas,
abogados ejercientes, pueden acceder a documentacion sensible de
su cliente, el cual, por otra parte, debido a su caracter de Administra-
cion publica, presenta un volumen de litigiosidad que no se da con
otros clientes de caracter privado, lo que justifica que, en aras de la
evitacion de un conflicto de intereses del propio abogado que pueda
llevar un pleito después contra el que ha sido su cliente antes, pueda
verse en una situacion incomoda que pueda depararle perjuicios en
su respectivo Colegio de Abogados. En este sentido, vemos que esta
clausula se ampara en lo dispuesto dentro del art. 13. 5 del “Cadigo
Deontologico de la Abogacia Espafiola”, aprobado por el Consejo Ge-
neral de la Abogacia, en el Pleno 27 de septiembre de 2002, en el
que se establece lo siguiente: “El Abogado no podra aceptar encargos
profesionales que impliquen actuaciones contra un anterior cliente,
cuando exista riesgo de que el secreto de las informaciones obtenidas
en la relacion con el antiguo cliente pueda ser violado o que de ellas
pudiera resultar beneficio para el nuevo cliente”. Esta norma no se
encuentra limitada temporalmente, a diferencia de la contenida en
el pliego que ahora se impugna, por lo que se puede considerar que
eésta ultima es incluso mas favorable que la del Codigo Deontologico.
Se basa asi en el deber de confidencialidad que pesa en la relacion



abogado-cliente y que prevalece sobre las simples expectativas del
abogado de conseguir clientes en el futuro, deber que se podria ver
infringido en el caso de admitir la posibilidad de que ese abogado
pudiera llevar pleitos en contra de un inmediato cliente anterior, sin
solucion de continuidad, cuando exista ese riesgo que menciona la
norma anterior.

En cualquier caso, se trata de una clausula que opera en un momento
posterior a la terminacion final del contrato, precisamente, esa es su
finalidad, para evitar conflictos de intereses en el abogado que lo ha-
ya sido del Ayuntamiento contratante, una vez éste haya concluido el
contrato, lo que, considera este Tribunal, se encuentra dentro de mas
absoluta normalidad en este tipo de contratos sin que se atisbe nin-
gun indicio de ilegalidad, por lo que no procede tampoco la estimacion
de este motivo

oo~ RESOLUCION 1021/2018 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
CENTRAL DE RECURSOS CONTRACTUALES
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¢ES CONFORME
A DERECHO

UNA CLAUSULA
CONTRACTUAL QUE
EXIJA PERFILES
LINGUISTICOS EN
EL PERSONAL QUE
VA A EJECUTAR EL
CONTRATO?

CLAUSULAS LINGUISTICAS

La exigencia justificada de perfiles lingliisticos al personal que va a
ejecutar el contrato no es restrictiva de la competencia

Ha de justificarse debidamente en el expediente la motivacion y ne-
cesidad de dicha exigencia

A la vista de las citadas estipulaciones, este Organo entiende que el
motivo de recurso debe desestimarse. Debe tenerse en cuenta que
los pliegos, satisfaciendo el requisito establecido en el articulo 116.4
) de la LCSP, justifican la exigencia de la acreditacion del nivel C1 de
euskera al Director del Equipo por la necesidad de atender en esta
lengua a los ciudadanos que la utilicen en los procesos de participa-
cion e informacion publica y los mismos pliegos exigen expresamente
la presencia del Director en estos procesos lo que lleva a concluir que
dicha exigencia guarda vinculacion y proporcionalidad con el objeto
del contrato porque requiere una solvencia que es necesaria para eje-
cutarlo, lo que no supone infraccion del articulo 74.2 de la LCSP.

oo~ RESOLUCION 22/2021 ORGANO ADMINISTRATIVO
DE RECURSOS CONTRACTUALES DE LA COMUNIDAD
AUTONOMA DE EUSKADI

124


https://consultorcontratacionadministrativa.laley.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAE2OMW_DIBSEf01YkCriVFE6MBBjVbSOqQxkJzaxrTrQAk7jf19SZ-jw9E73nU73PRk_S3OLuC4EL1XOVhNC7aaCWbbKzhnK1pDXr6TikNADq5iQNZHsyCEtYF3kqhZcwJxXyc6lImUh7qQkyTuoilFCIVHyUcoP5E4LJd4JZSDM1tn5gqWfDIj6FPAa6CZOeqSuWfRwNVKfkna-NX4_YwSii3qszT0cevdT6evQ6Tg4u9d-qRraFr8phNB295ztti_ganxIAXwcOmOjAf3Q9WW6uOSD0b7pP3RnMLNn5y8mPOnwdQOj_UxLxB_-H91PMaa6U7QLA82YPtXR5Ho0tn0M-QXkHAvQXQEAAA==WKE
https://consultorcontratacionadministrativa.laley.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAE2OMW_DIBSEf01YkCriVFE6MBBjVbSOqQxkJzaxrTrQAk7jf19SZ-jw9E73nU73PRk_S3OLuC4EL1XOVhNC7aaCWbbKzhnK1pDXr6TikNADq5iQNZHsyCEtYF3kqhZcwJxXyc6lImUh7qQkyTuoilFCIVHyUcoP5E4LJd4JZSDM1tn5gqWfDIj6FPAa6CZOeqSuWfRwNVKfkna-NX4_YwSii3qszT0cevdT6evQ6Tg4u9d-qRraFr8phNB295ztti_ganxIAXwcOmOjAf3Q9WW6uOSD0b7pP3RnMLNn5y8mPOnwdQOj_UxLxB_-H91PMaa6U7QLA82YPtXR5Ho0tn0M-QXkHAvQXQEAAA==WKE
https://consultorcontratacionadministrativa.laley.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAE2OMW_DIBSEf01YkCriVFE6MBBjVbSOqQxkJzaxrTrQAk7jf19SZ-jw9E73nU73PRk_S3OLuC4EL1XOVhNC7aaCWbbKzhnK1pDXr6TikNADq5iQNZHsyCEtYF3kqhZcwJxXyc6lImUh7qQkyTuoilFCIVHyUcoP5E4LJd4JZSDM1tn5gqWfDIj6FPAa6CZOeqSuWfRwNVKfkna-NX4_YwSii3qszT0cevdT6evQ6Tg4u9d-qRraFr8phNB295ztti_ganxIAXwcOmOjAf3Q9WW6uOSD0b7pP3RnMLNn5y8mPOnwdQOj_UxLxB_-H91PMaa6U7QLA82YPtXR5Ho0tn0M-QXkHAvQXQEAAA==WKE

¢PUEDE EXIGIRSE
COMO CONDICION
ESPECIAL DE
EJECUCION LA
SUBSCRIPCION

DE UNA POLIZA
DE SEGURO DE
RESPONSABILIDAD
CIVIL?

EXIGENCIA DE SEGURQS

La admision de la obligacion de exigencia se condiciona a que en la
ejecucion del contrato se puedan generar riesgos de dafos para per-
sonas o en los bienes

La poliza exigida ha de ser adecuada, suficiente y no desproporcionada

La resolucion 911/2019 del Tribunal Administrativo Central de Recur-
sos Contractuales explica, en esta misma linea, que no existe vincu-
lacion con el objeto del contrato cuando se exige como condicion es-
pecial de ejecucion del contrato la suscripcion de una poliza con un
ambito de cobertura que no es el propio de tal ejecucion, alcanzando
a riesgos distintos cuya cobertura no se puede imponer al contratista
como seria, por ejemplo, la correcta ejecucion del contrato, para lo
cual existe la garantia definitiva exigida en la Ley. Por tanto, los or-
ganos de contratacion pueden exigir en los pliegos, como condicion
especial de ejecucion, la suscripcion de polizas de seguro con la fina-
lidad de garantizar determinados danos que se puedan sufrir por el
organo de contratacién o por terceras personas como consecuencia
de la ejecucion de un determinado contrato. Tal posibilidad existiria,
cumpliendose con ello el requisito cuestionado, cuando estemos en
presencia de contratos que tengan por objeto prestaciones que gene-
ren un riesgo de dafos en las personas o en los bienes.

En cuanto a la proscripcion de la discriminacion, las condiciones en
que se exija la suscripcion de la poliza han de ser objeto de analisis
caso por caso, pero bien puede decirse que, existiendo vinculacion al
objeto del contrato, en la medida en que todos los licitadores estén en
condiciones de suscribir una poliza de responsabilidad civil adecuada,
suficiente y no desproporcionada, no concurrira la vedada discrimina-
cion. Como requisito formal, aparecer en el anuncio de licitacion y en
los pliegos de clausulas administrativas particulares.

oo~ INFORME 55/2019 DE LA JUNTA CONSULTIVA DE
CONTRATACION PUBLICA DEL ESTADO
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¢ES OBLIGATORIA
LA INSCRIPCION EN
EL ROLECE PARA
CONCURRIR AL
PROCEDIMIENTO
SIMPLIFICADO
SUMARIO DEL ART.
159.6 LCSP?

EXIGENCIA INSCRIPCION ROLECE

La Junta Consultiva Catalana considera que no existe fundamento
para su exigencia

La exigencia del ROLECE en el procedimiento simplificado sumario
puedo conllevar una restriccion de la concurrencia

Por todo lo expuesto, al margen de que no pareceria procedente que
una clausula de cierre de caracter supletorio impusiera mas requisi-
tos para participar en el procedimiento; teniendo en cuenta la litera-
lidad del precepto que exime a las empresas licitadoras de acreditar
su solvencia; en la medida en que con la exigencia de la obligacion de
inscripcion en el registro de empresas licitadoras se puede no alcan-
zar el objetivo de simplificacion y agilidad, vista la regulacion de es-
tos registros en la propia LCSP, pero, en cambio, si puede comportar
un requisito adicional limitativo de la concurrencia en la medida en
que puede suponer una barrera de acceso a las licitaciones llevadas
a cabo por este procedimiento; y finalmente, ya que esta tramitacion
sumaria tiene que servir para vehicular los contratos menores, pero
con garantia de salvaguardia de los principios generales de la contra-
tacion; hay que entender que el requisito de inscripcion en un registro
oficial de empresas licitadoras no tiene que resultar de aplicacion en
los procedimientos simplificados con tramitacion sumaria.

(-]

En el procedimiento abierto simplificado de tramitacion sumaria, re-
gulado en el articulo 159.6 de la LCSP, no resulta exigible la inscrip-
cion en un registro oficial de empresas licitadoras como requisito de
participacion.

oo~ INFORME 12/2019, DE 28 DE NOVIEMBRE, DE
LA JUNTA CONSULTIVA DE CONTRATACION
ADMINISTRATIVA DE LA GENERALITAT DE
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¢PUEDE PREVERSE
EN EL PLIEGO UNA
CLAUSULA QUE
OBLIGE A PAGAR A
LOS TRABAJADORES
POR ENCIMA DEL
SALARIO MINIMO
LEGALMENTE
ESTABLECIDO?

CLAUSULA SALARIAL

No cabe imponer como condicion especial de ejecucion la imposicion
de un salario minimo superior al legalmente fijado

En definitiva, la exigencia mediante una condicion especial de ejecu-
cion de que la empresa adjudicataria de un contrato publico retribuya
a las personas adscritas a su ejecucion un salario por encima de lo
que establecen las disposiciones de proteccion minima de garantia
de las condiciones de trabajo de los trabajadores desplazados, podria
discriminar a las empresas ubicadas en Estados miembros donde el
mercado laboral tenga costes muy por debajo de los del estado de
prestacion del servicio, introduciendo, por lo tanto, un elemento dis-
torsionador de la competencia.

De acuerdo con lo que se ha expuesto, hay que afirmar que no parece
que cumpla con el requisito de ser compatible con el derecho de la
Union Europea una condicion especial de ejecucion que imponga en
la empresa adjudicataria de un contrato publico el pago a las perso-
nas trabajadoras adscritas al mismo de un salario minimo especifico,
cuando este salario no tenga amparo en una disposicion normativa de
caracter general o en un convenio colectivo declarado de aplicacion
general, de garantia de las condiciones de trabajo, a los efectos de la
Directiva 96/71.

oo~ INFORME 6/2018, DE 16 DE NOVIEMBRE, DE
LA JUNTA CONSULTIVA DE CONTRATACION
ADMINISTRATIVA DE LA GENERALITAT DE
CATALUNYA (COMISION PERMANENTE)
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¢COMO ACTUAR SI
EXISTE DISCREPANCIA
ENTRE LOS DATOS
CONSIGNADOS EN

EL PLIEGO Y LOS
FACILITADOS A LOS
LICITADORES DE
MANERA INFORMAL?

CARACTER VINCULANTE DE LOS PLIEGOS

Los pliegos tienen primacia frente a cualquier otra informacion faci-
litada por el drgano de contratacion

El principio de legalidad se situa por encima de los de buena fe o
confianza legitima

Este principio de origen jurisprudencial (y en particular de la doctrina
del Tribunal de Justicia de la Unidon Europea) no puede invocarse en
contra del principio de legalidad, no puede mantenerse para crear si-
tuaciones contrarias al ordenamiento juridico. De otra parte, una pre-
sentacion o una rueda de prensa no es un signo externo concluyente
habil para generar la confianza en que la actuacion del poder adju-
dicador va a ir en determinada direccion, ni existe una actuacion dili-
gente de buena fe cuando no se contrastan datos tan concretos con
los que figuran en los pliegos. Cualquier licitador conoce el caracter
imperativo de los pliegos, que constituyen metaféricamente “lex con-
tractus” y a ellos acomodan sus ofertas. No existe una “expectativa”
inducida concluyente de una actuacion del érgano de contratacion, ni
diligencia alguna sino se verifican los precios de licitacion.

oo~ RESOLUCION 282/2021 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CONTRATACION PUBLICA DE LA COMUNIDAD DE
MADRID
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¢CUALES SON LOS
LIMITES A LAS

ACLARACIONES A LOS
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PLIEGOS?

ACLARACIONES A LOS PLIEGOS

Conforme al articulo 122 solo se pueden modificar errores materia-
les, de hecho o aritméticos

Han de ser errores manifiestos que no alteren elementos esenciales
de los pliegos

La modificacion, a juicio de este Tribunal, no puede considerarse,
como alega el drgano de contratacion, como el resultado de la sub-
sanacion inicial del pliego por existir un error material, de hecho o
aritmetico, entendiendo por tales aquellos que resulten manifiestos
y evidentes, cuya subsanacion se puede llevar a cabo por medio una
aclaracion, y siempre que esta actuacion de aclaracion no implique la
alteracion de un elemento esencial. Resulta evidente que la modifica-
cion, en este caso agravacion de los requisitos de solvencia, al exigirse
tener un centro mas en una cuarta ciudad espafiola, es una alteracion
o modificacion de un elemento esencial de los pliegos, al ser el deter-
minante de los requisitos que permiten concurrir o no a una licitacion.
No se discute que fuera un error en la redaccion, no siendo tampoco
refutable el que los nuevos pliegos que se publicaron contenian una
modificacion que debid haber dado lugar a la retroaccion de actuacio-
nes y concesion de un nuevo plazo inicial para la presentacion de las
ofertas.

(-]

De este modo, la actuacion llevada a cabo por el drgano de contrata-
cion, por la que se trataba de salvar un error de los pliegos que afec-
taba al objeto y ambito de aplicacion territorial del contrato que se
licitaba, ha supuesto una modificacion de los pliegos que ha agravado
los requisitos de solvencia, y deberia haber implicado la retroaccion
de actuaciones y la concesion de un plazo inicial para la presentacion
de las ofertas, a fin de evitar la vulneracion del principio de publicidad.

oo~ RESOLUCION 1180/2019 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
CENTRAL DE RECURSOS CONTRACTUALES
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¢COMO SE APLICA EL
LIMITE DE MIEMBROS
ELECTOS DE LAS
CORPORACIONES
LOCALES EN

LAS MESAS DE
CONTRATACION?

COMPOSICION MESA DE CONTRATACION

Los miembros electos de las corporaciones locales no han de suponer
mas de un tercio del total de miembros de la mesa de contratacion

El secretario de la mesa, que acttia con voz pero sin voto, es miembro
de la mesa y ha de tenerse en cuenta para el computo

Como antes ya senalamos, los miembros electos que, en su caso, for-
men parte de la Mesa de contratacion no podran suponer mas de un
tercio del total de miembros de la misma. La ley no decreta que la
limitacion afecte a los miembros de la Mesa que tienen derecho a vo-
to (entre los que podria no encontrarse su Secretario), sino que alude
literalmente al integro numero de miembros de aquella, entre los que
se ha de incluir el Secretario del 6rgano colegiado.

En consecuencia, si bien en virtud de la finalidad de la norma que es
limitar el grado de influencia del personal electo en las decisiones
de la Mesa cabe defender que la limitacion en cuanto al nimero de
miembros electos de la Corporacion se deberia determinar respecto
al numero de miembros con derecho a voto, dado el sentido de la Ley
no parece posible sino considerar el numero total de componentes
del drgano.

En todo caso, esta interpretacién permite evitar que los miembros
electos puedan dominar el voto en la Mesa de contratacion, ya que
en el caso de que el numero de vocales sea el minimo establecido
legalmente (tres), el nimero total de miembros electos con derecho
a voto nunca podra exceder de la mitad del total con tal derecho (en
este caso serian uno de cuatro). Igualmente, de constituirse la Mesa
con cuatro vocales, los miembros electos no podran ser mas de dos
de los cinco miembros con derecho a voto.

Por lo tanto, el Secretario si que ha de tenerse en cuenta en el computo
del porcentaje maximo de miembros electos de la mesa de contrata-
cion en las Corporaciones Locales.

oo~ INFORME 42/2019 DE LA JUNTA CONSULTIVA DE
CONTRATACION DE CONTRATACION PUBLICA DEL
ESTADO
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¢EL NUMERO MAXIMO

DE UN TERCIO DE
REPRESENTANTES

POLITICOS HA DE
COMPROBARSE EN
CADA SESION DE LA
MESA?
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El porcentaje maximo de miembros electos en el ambito local solo
resulta determinante en la constitucion de la mesa de contratacion

No existen reglas especificas relativos al quorum siendo posible,
aunque no conveniente, que ese porcentaje se supere en funcion de
asistencia a la sesion

La validez de las actuaciones de las mesas de contratacion en el am-
bito local en funcion del quérum necesario para el desarrollo de las
sesiones queda condicionada solo a la asistencia efectiva de la mayo-
ria absoluta de los miembros, de las personas que ejercen la presi-
dencia y la secretaria y de las dos vocalias que ejercen las funciones
de asesoramiento juridico y de control economico, de manera que el
numero de miembros electos asistentes a las sesiones de las me-
sas que se hayan constituido correctamente, de conformidad con el
apartado 7 de la Disposicion adicional segunda de la Ley 9/2017, de 8
de noviembre, de Contratos del Sector Publico -y, especificamente,
el porcentaje que suponen estos miembros respecto del total-, no
determina la conformidad juridica de la actuacion de estos organos
de asistencia técnica. En todo caso, los 6rganos de contratacion tienen
que tomar las medidas necesarias para evitar que en la actuacion de
las mesas de contratacion de ambito local se vulnere la limitacion de
participacion de los miembros electos, posibilitando el otorgamiento
de mas influencia a estos miembros en las decisiones del drgano.

oo~ INFORME 6/2020 DE LA JUNTA CONSULTIVA
DE CONTRATACION ADMINISTRATIVA DE LA
GENERALITAT DE CATALUNYA
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¢PUEDE FORMAR
PARTE DE LA MESA
DE CONTRATACION EL
TECNICO REDACTOR
DEL PLIEGO?

Quien haya participado en la redaccion de los pliegos no puede for-
mar parte de la mesa de contratacion ni como miembro ni como ase-
sor externo, pero si puede realizar informes de valoracion

Tan solo se encuentra excepcionada de esta restriccion la Adminis-
tracion local

1.Conforme al articulo 326 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Publico el acto de redactar efectivamente o de
participar en el proceso de redaccion de la documentacion técnica del
contrato es el que genera la prohibicion de formar parte de la mesa
de contratacion.

2. La norma veda el acceso como miembro de la mesa al redactor
de la documentacion técnica del contrato y predica de los eventuales
asesores una condicion de independencia que no puede reconocerse
en aquel.

3. La independencia que se ha de predicar de los asesores o expertos
que presten asistencia a la mesa de contratacion alude a una condi-
cion de ajenidad con respecto al organo de contratacion vy, por tanto,
no cabria calificar de independiente a quien formase parte de su es-
tructura organizativa o se encontrarse bajo su dependencia organica
o funcional.

4. Los informes de valoracion de las proposiciones podran ser emi-
tidos por las personas que hayan participado en la redaccion de la
documentacion técnica del contrato.

oo~ INFORME 3/2018 DE LA JUNTA CONSULTIVA DE
CONTRATACION PUBLICA DEL ESTADO
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¢ES APLICABLE LA
EXCEPCION DE LA
ADMINISTRACION
LOCAL EN CUANTO

A LA COMPOSICION
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DE LAS MESAS AL
CONJUNTO DE sU
SECTOR PUBLICO?

La excepcion es exclusivamente aplicable a las administraciones lo-
cales no al conjunto del sector publico local. En el resto del sector
publico local los redactores de los pliegos o proyectos no pueden
formar parte de la mesa de contratacion

A pesar de no estar obligados a constituir mesa de contratacion si un
PANAP decide preverla debe someterse al conjunto de normas que
regulan la actuacion de dicho érgano

Es cierto que la LCSP no obliga a los poderes adjudicadores no admi-
nistraciones publicas a constituir una mesa de contratacién en sus
procedimientos de licitacion, pero si esta se constituye son de aplica-
cion las normas que la rigen.

(-]

En este caso, consta que la persona que redacto el pliego de prescrip-
ciones tecnicas participé como miembro de la mesa de contratacion
vy realizo el informe técnico de valoracion. Como hemos visto, no era
posible que coincidieran en la misma persona la condicion de redactor
del pliego citado y la de ser miembro de la mesa. La escasez de per-
sonal de la sociedad que convoca la licitacion no es causa suficiente
para justificar el incumplimiento de la prohibicion. Tampoco resulta
aplicable a esta sociedad la excepcion contemplada para las Corpora-
ciones locales, pues como tal excepcion solo se aplica a los supues-
tos expresamente contemplados, sin que quepa una interpretacion
extensiva. Igualmente, no puede invocarse que esta circunstancia era
conocida antes de iniciarse el plazo de presentacion de ofertas, por-
que si bien aparece la identificacion de la autora en el pliego, en la
composicion de la mesa recogida en el pliego, se hace referencia al
departamento y entidad al que pertenece el vocal, pero no se designa
nominativamente. EL hecho de que la prohibicion afecte a uno de los
miembros de la mesa, siendo el acuerdo adoptado por unanimidad,
de forma que el voto no fue decisivo, entendemos que no es aplica-
ble aqui la doctrina jurisprudencial elaborada con base en el actual
articulo 23.4 de la Ley 40/2015, pues en ese caso, la prohibicion del
articulo 326 de la LCSP quedaria practicamente vacia de contenido,
pues solo se aplicaria en el caso de que la mesa tomara su decision
por mayoria de un voto

oo~ RESOLUCION 969/2021 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
CENTRAL DE RECURSOS CONTRACTUALES
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¢DEBEN APROBARSE
LAS ACTAS DE

LA MESA DE
CONTRATACION?

Las actas de la mesa de contratacion han de ser aprobadas y publi-
cadas

El acta de cada sesion puede aprobarse en la misma reunion o en la
inmediata siguiente de conformidad con el articulo 18.2 LCSP

Las actas de las mesas de contratacion deben ser objeto de apro-
bacion en la forma prevenida en la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de
Regimen Juridico del Sector Publico.

El articulo 63.3 e) de la Ley 5/2017, de 8 de noviembre, de Contratos
del Sector Publico exige que en el perfil de contratante se publique
obligatoriamente la informacion relativa a los contratos v, dentro de
ella, todas las actas de la mesa de contratacion relativas al procedi-
miento de adjudicacion en el caso de actuar en éel.

@0~ INFORME 34/2019 DE LA JUNTA CONSULTIVA
CONTRATACION PUBLICA DEL ESTADO
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¢CUAL ES EL PLAZO
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DE PRESENTACION
DE OFERTAS EN EL
PROCEDIMIENTO
NEGOCIADO SIN
PUBLICIDAD?

PLAZO DE PRESENTACION DE OFERTAS

No existe regulacion ni sobre el plazo de presentacion de ofertas ni
sobre la apertura de proposiciones en el procedimiento negociado

sin publicidad

El 6rgano de contratacion habra de determinar el plazo de presenta-
cion de ofertas en funcién de la complejidad del objeto contractual

Por lo tanto, dado que la LCSP no especifica el plazo a aplicar en cada
supuesto del procedimiento negociado sin publicidad del articulo 168,
sino que se limita a remitir de manera genérica a diversos articulos
del procedimiento restringido si resultan de aplicacion en funcion del
numero de participantes, el drgano de contratacion habra de deter-
minar el plazo de presentacion de ofertas que resulte mas apropiado
para el supuesto concreto en funcion de la mayor o menor compleji-
dad que suponga la preparacion de la oferta, pudiendo aplicar el plazo
el plazo de diez dias dispuesto en el articulo 164.2 de la LCSP para
la presentacion de proposiciones en el procedimiento restringido en
contratos no sujetos a regulacion armonizada, contados desde el dia
siguiente al del envio de la invitacion, con independencia de que el
contrato se encuentre o no sujeto a regulacion armonizada, dado que
se trata de supuestos exentos de publicidad.

De conformidad con lo establecido en el articulo 163 de la LCSP, por
remision de los articulos 170 y 169 por este orden, las invitaciones
indicaran, entre otras cuestiones, en lo que resulte de aplicacion se-
gun el numero de participantes, la fecha limite para la recepcion de
ofertas y el lugar, dia y hora de la apertura de proposiciones. No obs-
tante, en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 170/, al tratarse de
un procedimiento negociado sin publicidad, y como se indica en el
Informe 21/97, de 14 de julio de 1997, de la Junta Consultiva de Con-
tratacion Publica del Estado, sobre actuacion de la Mesa de contrata-
cion y caracteristicas y aplicacion del procedimiento negociado: “no
constituyendo las ofertas en el procedimiento negociado verdaderas
proposiciones carece de sentido hablar de apertura de ofertas en acto
unico y simultaneo para todas las recibidas, ya que nada impide que
las ofertas se vayan examinando a medida que se presenten y sobre
la base de este examen se inicie la negociacion esencia del procedi-
miento negociado”.

(-]



Por tanto, en el supuesto objeto de consulta, la apertura de la oferta
podria efectuarse una vez recibida, antes de que finalice el plazo de
presentacion. Sin embargo, el sistema de licitacion electronica de la
Comunidad de Madrid no permite actualmente efectuar la apertura
de ofertas antes de que finalice su plazo de presentacidn. Si bien pa-
ra el procedimiento negociado sin publicidad podria proponerse una
adaptacion del sistema informatico corporativo, pudiera suceder que
el licitador, una vez presentada su oferta y dentro del plazo de pre-
sentacion, quisiera aportar alguna documentacion complementaria
que, sin suponer una nueva oferta, completase la presentada. Asimis-
mo, es probable que el licitador no espere recibir notificaciones sobre
el proceso de licitacion antes de que finalice el plazo de presentacion
de ofertas que le fue comunicado inicialmente, lo que podria suponer-
le alguin perijuicio, asi como una incertidumbre respecto al momento
en que se produciran los siguientes tramites del procedimiento. Para
evitar estos inconvenientes seria conveniente natificar al licitador que
se da por finalizado el plazo de presentacion de proposiciones antes
de lo previsto y se continua con la tramitacion del procedimiento.

@0~ INFORME 1/2019 JUNTA CONSULTIVA DE
CONTRATACION ADMINISTRATIVA DE LA
COMUNIDAD DE MADRID
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¢ES POSIBLE

DAR TRAMITE DE
SUBSANACION EN
RELACION CON EL
DEUC?

SUBSANACION DEUC

Ante cualquier incongruencia o duda en relacion con el contenido del
DEUC procede dar plazo de subsanacion

La exclusion inmediata por un error en la cumplimentacion en el
DEUC es contraria al principio de concurrencia

A lo cual hay que afadir que, en todo caso, ante cualquier duda a es-
te respecto lo procedente era otorgar tramite de subsanacion, como
pretende el recurrente. En efecto, es pacifico que se puede subsanar
tanto el DEUC (art. 81.2 RGLCAP, 271 del RD 817/2009, de Desarrollo
Parcial de la Ley 30/2007, de Contratos del Sector Publico, o la Reco-
mendacion de la JCCA de 26 de noviembre de 2013 citada por el recu-
rrente), como el tramite del articulo 150.2 de la LCSP, de acuerdo con
varias resoluciones de este Tribunal como las 439/2018, 582/2018 o
747/2018, alegadas por el recurrente. Por tanto, si el 6rgano de con-
tratacion consideraba que no se acreditaba suficientemente la sol-
vencia, debio conceder dicho tramite, sin que a ello quepa oponer el
principio de inmaodificabilidad de la oferta porque, en sentido estricto,
el DEUC no es propiamente parte de la oferta, sino un medio de sim-
plificar la tramitacion, aunque si forma parte de la proposicion ya que
sélo tendra que acreditar la solvencia (y demas requisitos de aptitud)
el licitador propuesto como adjudicatario.

oo~ RESOLUCION 1211/2018 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
CENTRAL DE RECURSQOS CONTRACTUALES
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DOCUMENTACION TECNICA NO VALORABLE

¢EN QUE SOBRE
HA DE INCLUIR
EL LICITADOR LA
DOCUMENTACION
TECNICA NO
VALORABLE?

La documentacion técnica no valorable ha de introducirse en el sobre
mas adecuado conforme al procedimiento de contratacion utilizado

El organo de contratacion debera indicar en el pliego toda la docu-
mentacion que habra de incluir el licitador en cada uno de los sobres

Si se trata de documentacion técnica relativa a los requisitos de sol-
vencia técnica, como pueden ser, en el supuesto de contratos de
suministro, muestras, descripciones o fotografias de los productos
a suministrar o certificados expedidos por los institutos o servicios
oficiales encargados del control de calidad, que acrediten la conformi-
dad de productos mediante referencias a especificaciones o normas
tecnicas, u otros criterios, el licitador habra de indicar en el DEUC, en
el apartado relativo a los criterios de seleccién, si cumple o no con
todos los criterios de seleccion requeridos vy, en su caso, si asi lo exige
el drgano de contratacion, los datos concretos relativos a la solvencia
economica y financiera y capacidad tecnica y profesional del licitador.
Por tanto, en el supuesto de que la documentacion técnica se exija
como requisito de solvencia técnica, sera suficiente para acreditar su
cumplimiento la presentacion del DEUC, debiendo Unicamente exigir
su acreditacion documental al propuesto como adjudicatario, confor-
me a lo dispuesto en el articulo 150.2 de la LCSP.

Si la documentacion tecnica exigida se refiere a los criterios de adjudi-
cacion, debera incluirse en el sobre correspondiente, en funcion de si
se trata de criterios cuya cuantificacion dependa de un juicio de valor
o bien si se trata de criterios evaluables de forma automatica por
aplicacion de formulas.

La documentacion técnica que, sin ser requerida como criterio de sol-
vencia técnica o como criterio de adjudicacion, el 6rgano de contrata-
cion considere que ha de acreditar el licitador para poder continuar en
el procedimiento, habra de introducirse en el sobre que resulte mas
adecuado, en funcion del procedimiento y forma de adjudicacion del
contrato.

En el supuesto de que se hayan establecido criterios de adjudicacion
cuya cuantificacion dependa de un juicio de valor, dicha documenta-
cion debera incluirse, en el procedimiento abierto, en el sobre corres-
pondiente a la documentacion técnica relativa a estos criterios, con
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independencia de que no vaya a ser valorada, puesto que, si el licitador
no cumple con lo establecido en los pliegos al respecto, sera excluido
del procedimiento y el sobre relativo a la proposicion economica no
sera abierto. No procede introducirla en el sobre de documentacion ad-
ministrativa en este procedimiento, dado que se trata de documenta-
cion técnica y se solicitan sobres especificos con dicha documentacion.

Si, por el contrario, unicamente se tienen en cuenta para la adjudi-
cacion criterios evaluables de forma automatica por aplicacion de
formulas o bien un unico criterio, la citada documentacion técnica ha-
bra de incluirse en el sobre de proposicion economica v, en su caso,
documentacion relativa a los criterios de adjudicacion evaluables de
forma automatica por aplicacion de férmulas, dado que es el Unico
sobre con documentacion técnica exigido.

En el procedimiento simplificado, cuando se hayan establecido crite-
rios de adjudicacion cuya cuantificacion dependa de un juicio de valor,
la citada documentacion tecnica habra de introducirse en el sobre re-
lativo a la documentacion administrativa y técnica relativa a los crite-
rios de adjudicacién cuya cuantificacién dependa de un juicio de valor,
aunque no constituya documentacion administrativa pues, en este su-
puesto, la documentacion administrativa y técnica relativa a los men-
cionados criterios se introducen en el mismo sobre. En el supuesto
de contratos con criterio unico o en el supuesto del procedimiento
simplificado abreviado, se incluira en el Unico sobre a presentar.

Por ultimo, en el procedimiento negociado, la citada documentacion
habra de introducirse en el sobre de oferta econdmica y documenta-
cion técnica.

@0~ INFORME 1/2020 JUNTA CONSULTIVA DE
CONTRATACION ADMINISTRATIVA DE LA
COMUNIDAD DE MADRID
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¢ES POSIBLE
REQUERIR AL
LICITADOR POR
INCUMPLIMIENTO
TECNICO DE

LA MUESTRA
PRESENTADA?

MUESTRAS

El incumplimiento de las muestras de las condiciones técnicas exigi-
das resulta insubsanable

Conceder plazo de subsanacion implicaria una ruptura del principio
de igualdad

Sefala que el articulo 68 de la LPAC habilita un procedimiento para la
subsanacion de solicitudes presentadas por el administrado cuando
no cumpliesen los requisitos exigidos en la legislacion especifica apli-
cable precisamente para supuestos en los cuales, por cualquier cir-
cunstancia, se haya incurrido en un defecto que pueda ser subsanado
por el administrado. De esta manera, si la administracion detecta un
error consistente en la falta de acreditacion de determinada cuestion
debera siempre ponerlo en conocimiento del administrado para que
este tenga la oportunidad de subsanarlo. Este hecho es palmario que
nunca ocurrio, puesto que la Administracion a pesar de haber detec-
tado el error nunca concreto que debia ser subsanado.

(-]

Es decir, resultaria posible solicitar aclaraciones, que en ningun caso
comporten alteracion de la oferta, pero no la adicion de otros ele-
mentos porque ello podria dar la opcion al licitador de madificar su
proposicion, y éste seria el caso que tratamos, pues Bold pretende
que se le permita subsanar su error presentando otra muestra, lo
que modificaria su propuesta, afiadiria un elemento esencial y por
consiguiente entraria en flagrante contradiccion con el principio de
igualdad de todos los licitadores, basico de toda licitacion contractual
publica.

oo~ RESOLUCION 247/2021 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CONTRATACION PUBLICA DE LA COMUNIDAD DE
MADRID
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¢

ACTO PUBLICO DE APERTURA DE OFERTAS

QUE OCURRE SI EN

UN PROCEDIMIENTO

CON LICITACION
ELECTRONICA SE
HA PREVISTO LA

APERTURA PUBLICA
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DE LAS OFERTAS Y
POR ERROR NO SE
LLEVA A EFECTO?

La apertura en acto publico de las ofertas electrdnicas es una posi-
bilidad para el drgano de contratacion, no tiene caracter obligatorio

Si a pesar de estar previsto en el pliego la apertura publica esta no
tiene lugar no se invalida el procedimiento de contratacion, la garan-
tia de la integridad de las ofertas la aporta el sistema informatico

La regla del secreto de las proposiciones establecida en la legislacion
de contratos publicos no es un objetivo en si mismo sino que preten-
de, de un lado, evitar posibles manipulaciones de las ofertas entre su
presentacion por el licitador y la apertura en acto publico con el fin de
garantizar la objetividad y seguridad del sistema de contratacion y, de
otro lado, evitar que el conocimiento anticipado antes de la finaliza-
cion del plazo de presentacion de ofertas pueda suponer una ventaja
competitiva para quienes la presentan dentro de plazo pero con co-
nocimiento de las ya presentadas. Ademas, cuando el procedimiento
contiene criterios de adjudicacion sujetos a juicio de valor, el secreto y
el orden de apertura tienden a garantizar la objetividad en la valora-
cion de estos criterios con caracter previo a los sujetos a una formula,
de manera que el conocimiento de la puntuacion obtenida en éstos no
pueda influir en la valoracion de los criterios subjetivos.

(-]

Aunque el acto publico no sea obligatorio vy la tramitacion electronica
garantice el secreto y la integridad de las proposiciones, el sistema de
licitacion electronica de la Comunidad de Madrid (sistema Licit@) se
ha disefiado con un meétodo de desencriptado y apertura publica de
las ofertas para dar mas confianza a los licitadores v transparencia
al procedimiento, y asi se ha recogido en el correspondiente pliego
de clausulas administrativas particulares. La mera apertura en acto
publico no aporta mas seguridad sobre la integridad y secreto de las
proposiciones. La no manipulacion de los sobres, que ahora son archi-
vos electronicos, queda garantizada por el sistema informatico que
se utiliza para la tramitacién del procedimiento, ya que el acceso al
contenido de las proposiciones unicamente puede producirse por la
accion simultanea de las personas autorizadas y en las fechas esta-
blecidas para ello, ademas de contar con un sistema de trazabilidad
que permite detectar las violaciones de la prohibicion de acceso, en
su caso.



(]

El conocimiento por alguno de los miembros de la mesa de contrata-
cion de las ofertas, o la posibilidad de acceso por otros usuarios del
sistema informatico con anterioridad al acto publico, previsto con in-
tencion de dotar de transparencia la actuacion de la mesa de contra-
tacion, pero no obligatorio, tampoco implica alteracion del orden de
apertura de los sobres, pues no hay criterios sujetos a juicio de valor,
ni existe la posibilidad de modificar la puntuacion de cada una de las
ofertas, ya que la valoracion esta sujeta a formulas y es obijetiva.

oo~ INFORME 2/2019, DE 25 DE ABRIL, DE LA JUNTA
CONSULTIVA DE CONTRATACION ADMINISTRATIVA
DE LA COMUNIDAD DE MADRID

145

© Wolters Kluwer Legal & Regulatory Espana, S.A.


https://consultorcontratacionadministrativa.laley.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAMtMSbH1dDMAATMLY0tjtbLUouLM_DzbsMz01LySVABKKFKCIAAAAA==WKE
https://consultorcontratacionadministrativa.laley.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAMtMSbH1dDMAATMLY0tjtbLUouLM_DzbsMz01LySVABKKFKCIAAAAA==WKE
https://consultorcontratacionadministrativa.laley.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAMtMSbH1dDMAATMLY0tjtbLUouLM_DzbsMz01LySVABKKFKCIAAAAA==WKE

¢LA INTRODUCCION

0

DE DATOS DE LA
OFERTA RELATIVO
A LOS CRITERIOS
BJETIVOS EN OTRO
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LA EXCLUSION DEL
PROCEDIMIENTQO?

CONTAMINACION EN LOS SOBRES

La exclusion, con caracter general, no ha de operar en principio de
forma automatica: debe atenderse a las circunstancias existentes en
cada caso valorando si se ha comprometido la objetividad en el pro-
ceso de valoracidn de las ofertas

Los criterios de los tribunales han oscilado entre una aplicacion ri-
gurosa que conlleva la exclusion y una interpretacion antiformalista
de la norma

1- INTRODUCCION DE PARTE DE LA OFERTA OBJETIVA EN EL SOBRE
DE DOCUMENTACION ADMINISTRATIVO: SE ADMITE PORQUE TODOS
LOS CRITERIOS DE ADJUDICACION SON OBJETIVOS Y NO CONDICIO-
NA LA VALORACION

Esto no obstante la exclusion del licitador por la inclusion indebida de
documentacion en sobre distinto no es un criterio absoluto, toda vez
que no cualquier vicio procedimental genera la nulidad del acto de ad-
judicacion, "siendo preciso que se hubiera producido una indefension
real y no meramente formal” (Resolucidén 233/2011). En efecto, los tri-
bunales han declarado la falta de automaticidad del efecto excluyen-
te como consecuencia del cumplimiento defectuoso de los requisitos
formales de presentacion de las ofertas.

(-]

Como concluye la Resolucion n? 784/2018, solo en aquellos casos en
los que sea patente que los datos revelados no tienen influencia en el
secreto debido de las proposiciones y la objetividad de los drganos de
contratacion, no afectando a la igualdad entre licitadores, sera proce-
dente admitir las proposiciones; de ahi la casuistica existente en este
tipo de supuestos.

(-]

Analizadas las circunstancias concurrentes en el presente caso, en-
tendemos que no se ha comprometido en ningln caso la objetivi-
dad del 6rgano de contratacion en la evaluacion de los criterios de
adjudicacion, cuya aplicacion es absolutamente automatica, por lo
que el conocimiento previo de las mejoras ofertadas por la licitadora
ahora recurrente puede ser calificado como “intrascendente” a estos
efectos.)



oo~ RESOLUCION 574/2019 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
CENTRAL DE RECURSOS CONTRACTUALES

2- INTRODUCCION DE PARTE DE LA OFERTA OBJETIVA EN EL SOBRE
DE DOCUMENTACION ADMINISTRATIVO: SE EXCLUYE PORQUE LA
DOCUMENTACION ADMINISTRATIVA NO SE ABRE EN ACTO PUBLICO

Es indudable, por tanto, que se ha quebrantado el secreto de la oferta
economica, de forma que no se ha abierto en acto publico, sino en
un acto celebrado a puerta cerrada por los miembros de la mesa de
contratacion, de calificacion de la documentacion de requisitos pre-
vios, incumpliendo con ello lo exigido en el PCAP, en la LCSP y en
el RGLCAP. Por ello, y teniendo en cuenta que no se podia abrir el
sobre n? 2 para calificar el resto de la documentacion aportada, solo
procedia la exclusion determinada por el PCAP para tales casos de
incumplimiento de lo exigido, de acuerdo con la clausula 10 del PCAP.
La consecuencia anterior deriva del incumplimiento de los pliegos,
que son ley del contrato, y de la ruptura del secreto de la proposicion
economica en un acto que no ha tenido caracter publico, como exigen
la LCSP y los pliegos, con quiebra de los principios de igualdad y no
discriminacion entre licitadores.

oo~ RESOLUCION 652/2019 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
CENTRAL DE RECURSOS CONTRACTUALES
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ERRORES EN LA PRESENTACION DE LAS OFERTAS

¢PROCEDE LA
EXCLUSION SI LA
OFERTA SE HA
PRESENTADO SIN
FIRMAR?

Los defectos formales sencillos, facilmente subsanables, no son cau-
sa de exclusion

La mesa no tiene capacidad discrecional para determinar en qué su-
puestos procede la exclusion

El criterio expuesto toma en cuenta que una interpretacion literal de
las condiciones exigidas para tomar parte en los procedimientos ad-
ministrativos de contratacion, que conduzca a la no admision de pro-
posiciones por simples defectos formales, facilmente subsanables,
es contraria al principio de concurrencia, asi como que la preclusion
de aportaciones documentales tiene por objeto evitar sorpresas para
los demas concursantes, o estratagemas poco limpias, pero no ex-
cluir a los participantes por defectos en la documentacion de carac-
ter formal, no esencial, que, como hemos dicho, son subsanables sin
dificultad.

En todo caso, la Mesa de Contratacion no dispone de facultades dis-
crecionales para decidir la exclusion de un concursante del proce-
dimiento de contratacion, sino que, ante un defecto como el que se
cuestiona, debit¢ conceder tres dias para su subsanacion, como esta-
blece el Reglamento General de Contratacion

oo~ RESOLUCION 726/2019 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
CENTRAL DE RECURSOS CONTRACTUALES
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¢PUEDE SOLICITARSE
ACLARACION A UNA

OFERTA ECONOMICA
O TECNICA?

Mientras no se produzca una alteracion sustancial de la oferta se
debe pedir aclaraciones

Las aclaraciones no deben suponer un trato de favor

En este punto hemos de traer a colacion la doctrina del Tribunal Ad-
ministrativo Central de Recursos Contractuales (entre otras, Reso-
luciones 164/2015 y 64/2012) que, se remite a su vez, a la doctrina
emanada por el Tribunal de Primera Instancia, que ha calificado como
‘contrario al principio de buena fe la exclusion de las ofertas sin ejer-
citar, el organo de contratacion, esa facultad de solicitar aclaraciones
cuando la oferta no es completa y las permite o exige y siempre, claro
esta, dejando aparte aquellos supuestos en los que la subsanacion de
la oferta por el licitador puede suponer una alteracion sustantiva de
la misma o, en otras palabras, cuando la subsanacion puede suponer
falsear la oferta inicialmente presentada o, lisa y lanamente, sustituir
una oferta original por otra nueva una vez que ya son conocidas el
conjunto de las ofertas presentadas por los demas licitadores, colo-
cando asi al que subsana en una clara posicion de preferencia respec-
to de los demas concurrentes en el procedimiento. Quedan asi claras
las pautas de actuacion en estos casos: los errores o deficiencias de
las ofertas pueden y deben ser objeto de subsanacion, sin que en nin-
gun caso, esa subsanacion suponga en cuanto al fondo una modifica-
cion sustantiva de la oferta inicialmente presentada.”

(-]

Con mayor detalle, en nuestras Resoluciones n2362/2016 y 1097/2015
sefialabamos que “entiende este Tribunal que siendo admisible solici-
tar aclaraciones respecto de las ofertas técnicas o economicas, “debe
considerarse que ese ejercicio de solicitud de aclaraciones tiene como
limite que la aclaracion no puede suponer una modificacién de los tér-
minos de la oferta, bien por variar su sentido inicial, bien por incorpo-
rar otros inicialmente no previstos” (Resoluciones 64/2012, 35/2014,
0 876/2014, entre otras). Lo decisivo es, pues, que la aclaracion no
propicie el otorgamiento de un trato de favor a un interesado en de-
trimento de los demas licitadores, en el sentido de que diera lugar a
que aquel, después de conocer el contenido de las otras ofertas, pu-
diera alterar la proposicion inicialmente formulada. Asi se entiende el
sentido del ultimo inciso del articulo 84 RGLCAP, cuando admite que
se puedan variar algunas palabras del modelo “cuando no alteren su
sentido”.

oo~ RESOLUCION 308/2019 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
CENTRAL DE RECURSOS CONTRACTUALES

En efecto, se ha producido una alteracion en la definicion de la oferta,
pero no es una alteracion absoluta o determinante, pues prescindien-
do de esta parte de la oferta es decir de la “‘mejora técnica’, que es
lo que ha hecho el organo de contratacion ante la imposibilidad de
conocer la proposicion de mejora técnica del adjudicatario ni antes ni
después de la aclaracion, se mantiene incélume la oferta econédmica
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y técnica principal del adjudicatario y puede cumplirse la oferta sin in-
terferencia con lo exigido en el pliego. En otras palabras, la prestacion
licitada esta definida en el PPT y PCAP en terminos de minimos exigi-
bles, de forma que la oferta que incremente esos minimos la comple-
ta pero no la altera. Si no puede alterarse con la mejora la prestacion
principal, la alteracion de la mejora no altera la prestacion principal y
por ende no puede determinar la exclusion del licitador.

oo~ RESOLUCION 348/2018. TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
CENTRAL DE RECURSOS CONTRACTUALES
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¢EL EXCESO FORMAL
EN EL NUMERO DE
PAGINAS DE UNA
OFERTA EN RELACION
CON EL NUMERO
MAXIMO FIJADO

EN EL PLIEGO QUE
CONSECUENCIAS
DEBE CONLLEVAR?

Han de ser los pliegos los que determinen la consecuencia del incum-
plimiento en la presentacion de ofertas

No puede operar de forma automatica la exclusion

Pues bien para resolver la cuestion planteada por la recurrente, de-
bemos partir de lo establecido en el pliego de prescripciones técnicas
(en adelante, PPT), en su apartado 11, “Documentacion técnica reque-
rida” que en lo que aqui interesa dispone “Las empresas licitadoras
deberan presentar en su Oferta Técnica la documentacion que se des-
cribe a continuacién con idéntica numeracion, orden y enunciado, y
con todo el detalle necesario que, como minimo sera aquellos requi-
sitos y obligaciones especificados en el presente PPT. Esta documen-
tacion tendra caracter de minimos y se valorara segun lo descrito en
el apartado “Criterios de Adjudicacion’, pudiendo descartarse aquellas
ofertas que no mantengan la ordenacion anterior, que omitan algun
apartado o bien que la informacién sea confusa o no esté relacionada
con lo solicitado. Del mismo modo, debera distinguirse claramente
cada hospital respectivo en los apartados que proceda. Con el objetivo
de favorecer la concision y valoracion posterior de las ofertas técni-
cas presentadas, se establece un maximo de 50 paginas utilizando
para el texto un tamafio de fuente de 12 puntos e interlineado de 15
lineas. EL incumplimiento de este requisito podra suponer la exclusién
automatica de la oferta. Queda al margen de la limitacion del numero
de paginas el punto 6 que refiere a certificaciones. (..)"

(-]

Por lo tanto, no estableciendo, el apartado 11 del PPT en ninglin caso
la exclusion automatica de la oferta por incumplir los requisitos for-
males en ella previstos, no se ha producido el error alegado con oca-
sién de la valoracion realizada en aplicacion del mismo, ni tampoco se
ha conculcado el principio de igualdad de trato por cuanto la prevision
recogida en el apartado cuestionado se establece para todas las enti-
dades licitadoras.

©o~ RESOLUCION 344/2019 DEL TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE RECURSOS CONTRACTUALES
DE LA JUNTA DE ANDALUCIA
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¢LA FALTA DE LA
ADSCRIPCION DE

MEDIOS EXIGIDO EN
LOS PLIEGOS JUNTO
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CON LA OFERTA ES
SUBSANABLE?

Los documentos relativos a capacidad o situacion personal del licita-
dor son en principio subsanables

Tanto en el supuesto de que se pidan en fase de admision como de
valoracion son subsanables

Esa doble tendencia se halla presente en la jurisprudencia comunita-
ria. Asi, por un lado, esta se muestra proclive a admitir la subsanacion
de errores en la fase de admision a la licitacion, permitiendo al 6rgano
de contratacion reclamar documentos sobre la capacidad o situacion
personal del empresario que no fueron aportados por éstos pese a
exigirse en el pliego, y siempre que en él se hubiera previsto en tales
casos la sancion de exclusion (cfr.. Sentencias TJUE, Sala Décima, de
10 de octubre de 2013 -asunto C-336/12- y 6 de noviembre de 2014 -
asunto C-42/13-). Sin embargo, se muestra mucho mas cauta cuando
los defectos afectan a las ofertas, pues, en ellas sélo considera ajus-
tadas las meras aclaraciones o correcciones de errores materiales
manifiestos, y ademas con el limite de que no suponga una nueva
oferta (cfr.: Sentencia TJUE, Sala Cuarta, 29 de marzo de 2012 -asunto
C-599/10-) asi como en los casos en los que la ambigliedad de las
ofertas pueda explicarse de modo simple y disiparse facilmente (cfr.:
STJUE, Sala Quinta, 10 de diciembre de 2009 -asunto T-195/08)"

En el caso que nos ocupa, los pliegos exigen incluir como documen-
tacion administrativa, en la oferta, el compromiso de adscripcion de
medios (Anexo V) por prevision del apartado 9.3 del Anexo |, pero éste
dispone tambien que se incluira el listado nominal de medios perso-
nales que, en la plantilla cumplan las caracteristicas exigidas para el
equipo de trabajo por el PPT.

Analizando, pues, la argumentacion en la resolucion citada (“permi-
tiendo al 6rgano de contratacion reclamar documentos sobre la ca-
pacidad o situacion personal del empresario que no fueron aportados
por éstos pese a exigirse en el pliego”) cabe entender que el detalle
‘listado nominal” es un supuesto subsanable, por hacer referencia a
la situacion del licitador y, en consecuencia, aprobar la actuacion con-
forme a Derecho del 6rgano de contratacion.

©o~ RESOLUCION 635/2021. TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
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¢SON ADMISIBLES
OFERTAS A CERO
EURQOS?

OFERTAS A CERO EUROS

Las ofertas a cero euros son admisibles siempre que no estén formu-
ladas en fraude de ley

Si el licitador busca alterar fraudulentamente la licitacion con una
oferta a cero euros la misma ha de ser rechazada

Por ello para que el contrato no sea oneroso no basta, como afirma
la recurrente, que el adjudicatario no oferte precio, es decir prest gra-
tuitamente, alguna de las unidades a las que se refieren los precios
unitarios, si en el global del contrato, es decir sumando todos v ca-
da uno de los precios unitarios ofertados por lo que, conjuntamente,
constituye la prestacion objeto del contrato, el ente contratante ha de
pagar un precio y con el que el contratista obtiene su beneficio. En fin,
el como el licitador distribuya entre las distintas unidades los precios
—compensando unos con otros- responde a su estrategia legitima de
oferta, de modo que el hecho de que —no impidiéndolo el PCAP- ofer-
te algun precio unitario en cero euros, no convierte en su conjunto al
contrato en gratuito.

©o~ RESOLUCION 1187/2018. TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
CENTRAL DE RECURSOS CONTRACTUALES

Por ello y en la medida en que la adjudicataria en la justificacion de
las bajas efectuadas en los precios ofertados por servicios de limpieza
y por servicios especiales, reconoce que dichos servicios entrafian un
coste, pero decide imputarlo a la prestacion de servicios de limpieza, e
incluso enmascara la imputacion no en conceptos de costes salariales
sino en costes de “gastos generales” o "beneficio industrial’, es evidente
que, en primer lugar, no ha explicado satisfactoriamente el bajo nivel
del precio unitario ofertado o costes propuesto por servicios especia-
les, y en segundo lugar, lo que ha hecho es una oferta en fraude de Ley;,
pues oferta un precio irreal por bajo y ficticio por servicios especiales
en cuanto los costes los imputa, bien al precio por los servicios de lim-
pieza, bien a los gastos generales o al beneficio industrial de sus costes
por dichos servicios de limpieza, lo que consigue amparandose para
ello en la distincion entre ambos precios a la hora de ofertar, pero con
ello infringe el PCAP en lo relativo a la correcta formulacion del precio
por servicios especiales vy a la aplicacion del criterio de valoracion de
ese precio unitario, asi como el articulo 145 de la LCSP, en lo referente
a la aplicacion de dicho criterio de adjudicacion del precio por servicios
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especiales y el articulo 149, sobre ofertas anormalmente bajas vy su
justificacion, consiguiendo asi un resultado contrario al ordenamiento
juridico, que es haber obtenido el maximo de puntos posibles por el
criterio precio ofertado por los servicios especiales, cuando su coste
real se imputa a otros conceptos por el precio por el servicio de lim-
pieza, y provocando con ese precio ficticio que los demas licitadores
obtengan O puntos. Por el contrario, de haber procedido correctamente
y ofertado el precio que correspondiese sin imputar sus costes a otros
conceptos, la férmula de aplicacion de dicho criterio hubiese operado
correctamente siendo las puntuaciones resultantes distintas y el resul-
tado final del proceso de valoracion de ofertas distinto tambien.

©o~ RESOLUCION 386/2019 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
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En consecuencia, la determinacion de si los precios ofertados a las
concretas prestaciones tipo licitadas cumplen los requisito legales y
los establecidos en el PCAP y en concreto si el precio cero o casi cero
es o no admisible por ser irreal, ficticio y en fraude de ley, debe hacer-
se en este caso atendiendo a cada precio ofertado a cada prestacion
tipo, en si mismo sin consideracion a si es un precio descompuesto
de un global o un mero coste de una prestacion unica con un unico
precio de forma que aquel precio inexistente o casi inexistente seria
admisible porque se compensase con otros precios descompuestos
integrantes del precio global. -En segundo lugar, la concurrencia o no
de fraude es ley es independiente de que el precio cero o casi cero
haga o no inoperante la formula de valoracion de las ofertas econo-
mica de los demas licitadores impidiendo su aplicacion correcta en
perjuicio de los mismos. Lo determinante es que concurran los requi-
sitos de la figura del fraude ley en la formulacion de dichas ofertas
sin amparo suficiente en la norma o en el clausulado del PCAP para
obtener el resultado perseguido, y, en su caso, producido, prohibido
por el ordenamiento juridico o contrario al mismo.

(-]

En definitiva, la adjudicataria oferta varios precios por importe 0,01 eu-
ros a sabiendas de que no se ajusta a la LCSP ni al PCAP, y lo hace para
aparentar el maximo descuento en los precios de las correspondientes
prestaciones tipo v, en consecuencia, obtener los correspondientes pun-
tos del descuento neto ponderado, que no obtendria si hubiese formula-
do el precio en los términos legales vy de los pliegos, porque no existiria
descuento efectivo y real en la misma magnitud, sino mucho menor,
quebrando de esa forma el principio de competencia real y efectiva que
se persigue con el criterio precio en el PCAP, y obteniendo mediante la
elusion de esa competencia leal exigida, unos descuentos mayores pero
ficticios y la mejora de porcentajes de descuento aplicable en la férmula
correspondiente que no hubiera obtenido de otra forma, consiguiendo asi
un resultado prohibido por el ordenamiento juridico o contrario al mismao.

oo~ RESOLUCION 1060/2020 TRIBUNAL
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¢COMO HA DE
ACTUARSE EN EL
SUPUESTO DE
EMPATE ENTRE
OFERTAS?

DESEMPATE ENTRE OFERTAS

En primer lugar ha de atenderse a lo previsto en los pliegos

En defecto de los mismos ha de acudirse al 147.2 LCSP siguiendo el
orden de criterios previstos en el mismo

En cuanto al fondo del asunto planteado debemos partir de que los
pliegos no establecieron criterios propios de desempate, sino que se
remitieron a lo dispuesto en el art. 147.2 LCSP. En aplicacion de dichos
criterios, el contrato se adjudico en virtud del criterio establecido en
la letra b) de ese precepto, en funcién del menor porcentaje de con-
tratos temporales de la plantilla, pues el criterio de la letra a) no per-
mitio el desempate al no tener ninguna de las dos empresas ningln
trabajador discapacitado en su plantilla.

Debemos reiterar lo ya dicho en la anterior Resolucion n21382/2020,
de fecha 23 de diciembre: “el desempate mediante la aplicacion del
criterio del art. 147.2.b) LCSP debe hacerse valorando el nimero medio
de trabajadores temporales en los Ultimos doce meses a contar des-
de el momento de la finalizacion del plazo de presentacion de ofertas.
El plazo de presentacion de ofertas finalizo el dia 3 de septiembre de
2020 en este caso. Por lo que el periodo de referencia comprende del
3 de septiembre de 2019 al 3 de septiembre de 2020"

oo~ RESOLUCION 708/2021 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
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¢ESTA FACULTADO
EL ORGANO DE
CONTRATACION

A EXCLUIR A

UN LICITADOR

POR PRACTICAS
COLUSORIAS?

PRACTICAS COLUSORIAS

A pesar de que el articulo 150.1 de la LCSP aun no se encuentra en
vigor por estar pendiente de desarrollo reglamentario es posible la
exclusion directa por colusion

Los motivos de exclusion deben concurrir en el concreto procedi-
miento de contratacion

En primer lugar, que tanto la Directiva como la LCSP califican de irre-
gular o inaceptable la oferta que muestre indicios de colusion, siendo
este motivo de su exclusion. En cuanto a la calificacion de una con-
ducta como colusoria ha de estarse a lo establecido en el articulo 1
de la LDC

En segundo lugar, tan solo es exigible la existencia de indicios sufi-
cientemente plausibles de un acuerdo, decision o recomendacion co-
lectiva, o practica concertada o conscientemente paralela, que tenga
por objeto, produzca o pueda producir el efecto de impedir, restringir
o falsear la competencia, pero en modo alguno se exige la declaracion
de su existencia mediante una resolucion administrativa firme de ca-
racter sancionador o de otro tipo.

En tercer lugar que, si bien como hemos dicho, la calificacion de
una conducta como colusoria no corresponde a los 6rganos de con-
tratacion, sino que es competencia propia de la Comision Nacional
de los Mercados y de la Competencia (CMC) o, en su caso, los drga-
nos de las Comunidades Auténomas competentes en materia de
competencia, las decisiones del organo de contratacion en el pro-
cedimiento de licitacion son independientes de los procedimientos
sancionadores por conductas restrictivas de la competencia que
regula la LDC, de modo que, si bien las opiniones y valoraciones
que puedan hacer aquellos ¢rganos de defensa de la competencia
a solicitud de los organos de contratacion son un elemento esencial
a la hora de calificar las conductas, las decisiones del ¢rgano de
contratacion son auténomas.

Ademas esta autonomia entre el ejercicio de sus funciones por am-
bos drganos, el de contratacion y el que ejerce la defensa de la com-
petencia, supone que el drgano de contratacion no puede sustituir v,
muchos menos, asumir las competencias de persecucion de practicas
colusorias, pues tal funcion no le competente, solo puede examinar si



en el concreto procedimiento de licitacion, y no en otro procedimiento
de contratacion distinto, se han conculcado o no la libre competencia,
sin que tenga facultad para excluir a un licitador por conductas ajenas
al procedimiento concreto de licitacion.

oo~ RESOLUCION 60/2021 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
CENTRAL DE RECURSOS CONTRACTUALES
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¢ES POSIBLE

PRESENTAR OFERTA

COMO PERSONA
FISICA Y COMO
APODERADO O

ADMINISTRADOR DE
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UNA MERCANTIL?

La presentacion de una oferta como empresario individual y otra co-
mo administrador o apoderado de una mercantil no implica automa-
ticamente la exclusion de ambas ofertas

Si se acredita que se producido una actuacion concertada para vulne-
rar el principio de proposicion unica deben excluirse ambas ofertas

En el presente supuesto, no resulta de aplicacion el art. 86 del
GRLCAP, puesto que no se da la premisa de consideraron de grupo
de empresas entre los licitadores que concurrieron al procedimiento.
En efecto, XXXXXX como persona fisica y la mercantil YYYYYYY, S.L
de la que el primero resulta ser administrador solidario, no merecen
por este hecho aislado, tal consideracion. Asi, el articulo 42.1 del Ccom
exige la existencia de dos sociedades, circunstancia que no concurre
en el presente caso, a lo que debe afiadirse que la mera condicion
de administrador solidario de una de las empresas que concurren a
la licitacién unido a la presentacion de una oferta como empresario
individual, tampoco constituye indicio alguno de que exista control de
este sobre aquella a los efectos del articulo 421 del Ccom.

(-]

En este caso, entendemos que el mero hecho de que concurran dos
empresas vinculadas a un procedimiento de licitacion no puede iden-
tificarse con la vulneracion del principio de proposicion unica, ni tam-
poco por el solo hecho de que quien licita como empresario individual
sea administrador de una persona juridica y como tal suscriba la ofer-
ta presentada por esta en la misma licitacion

(-]

Pues bien, efectivamente, el conjunto de los indicios que resultan del
expediente administrativo (presentacion de ofertas el mismo dia con
cinco minutos de diferencia, identicos datos de contacto, identico do-
micilio social de ambos licitadores, vinculacion entre sus 6rganos de
administracion, mismas deficiencias en cuanto a la presentacion de la
documentacion administrativa, mismo formato de las ofertas aunque
la oferta tecnica sea diferente, las mismas inexactitudes y omisiones
en el texto de las ofertas de mejoras de ambas empresas y la coin-
cidencia del formato vy texto de las ofertas de ambas empresas) son
suficientes para apreciar dicha constatacion de la relacion entre am-
bas empresas “..ha tenido una incidencia concreta sobre su compor-
tamiento respectivo en el marco de dicho procedimiento...”, y por ello
para, aplicando la doctrina del levantamiento del velo, concluir que
bajo la apariencia de dos licitadores independientes que presentan
dos ofertas distintas, en realidad subyace uno solo, con la consiguien-
te vulneracion del principio de proposicién Unica que determina la
exclusion de ambos licitadores en el procedimiento de contratacion.

oo~ RESOLUCION 1278/2019 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
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¢LOS GRUPQS DE
EMPRESA PUEDEN
CONCURRIR A

LAS MISMAS
LICITACIONES?

Los grupos de empresa pueden concurrir a una misma licitacidn
siempre que no actuen de forma concertada

Si se acredita por el érgano de contratacion su actuacién conjunta en
fraude de ley las propuestas deben ser rechazadas

|.- De acuerdo con el Derecho de la Unién Europea y tambiéen con el
derecho espafol, las empresas vinculadas entre si o que formen
parte de un grupo empresarial pueden concurrir @ una misma lici-
tacion publica, sin que resulte posible restringir, por esta sola cau-
sa, su participacion en tal procedimiento de contratacion.

Il.- Dentro del concepto de vinculacion empresarial pueden entender-
se incluidas no solo las relaciones de control en el sentido estricto
del articulo 42 del Cddigo de Comercio (grupo empresarial), sino
tambien relaciones entre empresas que actuen conjuntamente o
de modo concertado o que se hallen bajo una direccion Unica en
virtud de acuerdos o de clausulas estatutarias, de modo que ten-
gan establecida una cierta relacion de filiacion o dependencia entre
ellas. Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la Comu-
nidad Autonoma de Aragon

lll.- La actuacion de dos o mas licitadores que, concurriendo formal-
mente por separado a una licitacion publica, presenten sus propo-
siciones de una forma coordinada, ademas de un fraude de Ley,
supone una vulneracion de los principios de libre competencia,
de igualdad entre los licitadores, de transparencia, de proposicion
unica y de secreto de las proposiciones.

IV.- La apreciacion de la existencia de una actuacion concertada de dos
0 mas licitadores es una cuestion de prueba que compete apreciar
al drgano de contratacion.

V.- Las practicas concertadas entre licitadores que participan de for-
ma separada en una licitacion publica estan asimismo prohibidas
por la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia.
La LCSP impone a los organos de contratacion, Juntas Consultivas
y Tribunales Administrativos de Contratacion Publica obligaciones
especificas en el supuesto de que lleguen a tener conocimiento
en el ejercicio de sus funciones de hechos que puedan constituir
infraccion a la legislacion de defensa de la competencia.

oo~ INFORME 1/2019, DE 6 DE MARZO0, DE LA JUNTA
CONSULTIVA DE CONTRATACION ADMINISTRATIVA
DE LA COMUNIDAD AUTONOMA DE ARAGON

El articulo 145.3 de la LCSP se aplica a todos los licitadores, perte-
nezcan o no a un grupo de empresas. La pertenencia a un grupo no
sirve como excepcion que permite la presentacion concertada de va-
rias empresas a una misma licitacion sirviéndose del grupo para in-
crementar las posibilidades de que una misma oferta técnica resulte
seleccionada, lo que técnicamente se oferta es lo mismo, pero se pre-
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sentan precios diferentes para que esa misma oferta tecnica tenga
mas oportunidades de ser la mejor valorada.

oo~ RESOLUCION 659/2019 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
CENTRAL DE RECURSOS CONTRACTUALES

En el supuesto que nos ocupa las circunstancias puestas de manifies-
to en la tramitacion del expediente de contratacion, se refieren a;

1- La relacién entre empresas.
+ La pertenencia al mismo grupo empresarial.
+ La coincidencia del administrador unico de ambas.
+ La coincidencia del domicilio.
2.- La presentacion de ambas ofertas.
* se ha realizado por la misma persona.
+ el mismo dia y hora con diferencia de minutos.
+ en el mismo registro.
+ con el mismo formato tipografico.
+ con los mismos errores mecanograficos.
3.- Comportamiento de las empresas.

+ Aceinsa Industrial no justifica ni siquiera de forma somera la via-
bilidad de su oferta favoreciendo que la adjudicacion recaiga en
otra oferta mas cara del mismo grupo empresarial

- ()

Todos estos indicios conducen a este Tribunal a concluir que se ha es-
tablecido una coordinacion para la presentacion de ofertas en fraude
de ley, permitiendo considerar que en realidad se trata de dos ofertas
presentadas por el mismo operador economico en vulneracion de lo
dispuesto en el articulo 145 del TRLCSP, lo que compromete el carac-
ter secreto de las ofertas y el principio de libre competencia recogido
en su articulo 1. La infraccion de dichos preceptos tiene como conse-
cuencia la prevista en dicho articulo, es decir, la inadmision de ambas
ofertas, en este caso la de Aceinsa Industrial y la de Aceinsa Movilidad

oo~ RESOLUCION 74/2018 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CONTRATACION PUBLICA DE LA COMUNIDAD DE
MADRID
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¢DESDE CUANDO
COMIENZA A CONTAR
EL PLAZO DE
SUBSANACION DE
UN REQUERIMIENTO
ENVIADO DESDE
PCSP?

NOTIFICACION EN FASE DE LICITACION

Cualquier notificacion enviada desde la plataforma de contratacion
despliega sus efectos desde el momento de su envio si simultanea-
mente se publica en el Perfil de Contratante.

El acceso extemporaneo del licitador no le faculta para atender el
requerimiento

Por esta razon, en contestacion a la primera de las cuestiones que nos
plantea la entidad consultante hay que concluir que conforme a lo
dispuesto en la disposicion adicional decimoquinta de la LCSP el plazo
de subsanacion de la documentacion referente a los requisitos pre-
vios para contratar ha de contarse desde la fecha de la comunicacion
que, a traves de la Plataforma de Contratacion del Sector Publico, le
haya dirigido al licitador el drgano de contratacion, con independencia
de la fecha en que el licitador acceda al contenido de la misma, siem-
pre que se cumpla la condicion de que el acto objeto de notificacion
se haya publicado el mismo dia en el Perfil de contratante del 6rgano
de contratacion.

Consecuentemente, el estado de la Plataforma de Contratacion del
Sector Publico con el que se inicia el computo de los plazos para
proceder a la subsanacion de la 8 documentacion correspondiente
a los requisitos previos para contratar es el de “enviado” puesto que
el envio de la comunicacion de aviso de remision de la comunicacion
electronica correspondiente a la necesidad de subsanacion es simul-
taneo a su puesta a disposicion del licitador en la Plataforma de Con-
tratacion del Sector Publico y, ademas, el licitador puede acceder a la
comunicacion electronica correspondiente directamente desde dicho
correo de aviso mediante un enlace ad hoc.

A todo ello hay que afadir que la direccion de correo a la que se remi-
ten los correos electronicos de aviso de remision de comunicaciones
electronicas es siempre la indicada por el licitador para el procedi-
miento de contratacion de que se trate. El licitador debe actuar con
la suficiente diligencia a la hora de atender a los correos electronicos
que se le remitan a tal direccion y debe ser responsable de su falta.

oo~ INFORME 55/2019 DE LA JUNTA CONSULTIVA DE
CONTRATACION DE CONTRATACION PUBLICA DEL
ESTADO
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¢CUALES SON
LOS REQUISITOS
PARA NOTIFICAR
POR CORREO
ELECTRONICO LOS

ACTOS DE TRAMITE
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EN LA FASE DE
LICITACION DEL
CONTRATO?

En las notificaciones de actos de tramite han de seguirse las normas
contenidas en la D.A. 152 de la LCSP

La notificacion por correo electronico exige obligatoriamente acredi-
tar la recepcion efectiva por el interesado

En vista de que los pliegos aplicables preveian que la licitacion del
presente contrato fuera electronica, resultaba de especial trascen-
dencia emplear el dispositivo previsto para efectuar notificaciones
(que no es otro que la Plataforma de Contratacion del Sector Publico)
a fin de acreditar de modo fehaciente tanto la fecha y la hora de los
envios, como la fecha y hora de su recepcion, momento este ultimo
que constituye el dies a quo, o momento inicial en el computo de los
distintos plazos para subsanar. Si bien en el expediente nada se indica
en este sentido

(]

El apartado primero de esta Disposicion adicional no deja lugar a du-
das cuando exige, como es el presente caso, que el plazo a contar
desde la notificacion se compute desde la fecha de envio de la misma
o del aviso de notificacion, si fuera mediante comparecencia electro-
nica, siempre que el acto objeto de notificacion se haya publicado el
mismo dia en el Perfil de contratante del 6rgano de contratacion.

Sin embargo, prosigue el precepto, en casos como el presente en el
que solo se produjo una comunicacion por via correo electronico el
plazo debe computarse desde la recepcion efectiva de la notificacion
por el interesado. Este extremo no se produjo hasta que se llevo a
cabo la segunda comunicacion via mail a la recurrente (previa comu-
nicacion telefdnica) lo que hace que la subsanacion deba entenderse
practicada en tiempo y forma.

Lo anterior es consecuencia que el drgano de contratacion nunca ve-
rificd que el mencionado requerimiento fuese recibido por la recu-
rrente, y mucho menos indico la fecha y hora de la recepcion y que
ello fue debido a que la forma de comunicacion fehaciente empleada
por el drgano de contratacion resulto, aun en contra de su voluntad,
ineficaz.

oo~ RESOLUCION 863/2019 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
CENTRAL DE RECURSOS CONTRACTUALES
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CONFIDENCIALIDAD DOCUMENTOS CONTRACTUALES

¢QUE REQUISITOS
HAN DE DARSE
PARA CONSIDERAR
CONFIDENCIAL UNA
OFERTA?

La confidencialidad total o parcial de una oferta no puede ser decla-
rada de forma genérica e injustificada por ser una limitacion de los
principios de transparencia v de defensa de los licitadores

ELTARC define un conjunto de condiciones que han de ser apreciadas
caso por caso

En primer lugar, este Tribunal ha venido senalando que el caracter
confidencial no puede reputarse de cualquier documentacion que asi
sea considerada por el licitador, sino que, en primer lugar, debe ser
verdaderamente confidencial, en el sentido de venir referida a secre-
tos técnicos o comerciales. En relacion con la definicion de secreto
tecnico o comercial, en la resolucion n? 196/2016, se establecid que
se consideran secretos técnicos o comerciales el “conjunto de cono-
cimientos que no son de dominio publico y que resultan necesarios
para la fabricacion o comercializacion de productos, la prestacion de
servicios, y la organizacion administrativa o financiera de una unidad
o dependencia empresarial, y que por ello procura a quien dispone de
ellos de una ventaja competitiva en el mercado que se esfuerza en
conservar en secreto, evitando su divulgacion”.

También se sefialo en la misma resolucion, que para que la documen-
tacion sea verdaderamente confidencial, es necesario que se trate de
documentacion que “a) que comporte una ventaja competitiva para la
empresa, b) que se trate de una informacion verdaderamente reser-
vada, es decir, desconocida por terceros, ¢) que represente un valor
estrategico para la empresa y pueda afectar a su competencia en el
mercado.”

Se ha sefialado tambien, finalmente, que el caracter confidencial no
puede ser declarado de forma generica sobre la totalidad de la do-
cumentacion, ni ser aceptada dicha declaracion de forma acritica por
parte del organo de contratacion, sino que tiene este la competen-
cia para analizar la documentacion especificamente sefialada por el
licitador como confidencial v, a la vista de sus justificaciones vy ar-
gumentos, determinar si, efectivamente, concurren los requisitos vy
criterios sefalados para poder otorgarle tal caracter, sacrificando asi
el principio de transparencia que ha de inspirar con caracter general
la actuacion de los poderes publicos particularmente en el procedi-
miento de contratacion.
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(]

En definitiva, para que pueda ser sacrificado el principio de transpa-
rencia y el derecho de defensa de los licitadores a favor del deber
de confidencialidad configurado con arreglo al articulo 140 TRLCSP
es necesario que los licitadores que invocan tal deber justifiquen su-
ficientemente que la documentacion aportada es verdaderamente
confidencial, justificacion que debe ser revisada por el propio organo
de contratacion, que es el competente para decidir si efectivamente
concurre dicho caracter, sin que en ningun caso pueda invocarse la
misma de forma general a toda la documentacion que constituye la
oferta del licitador

oo~ RESOLUCION 58/2018 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
CENTRAL DE RECURSOS CONTRACTUALES
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¢PUEDE
EXTENDERSE LA
CONFIDENCIALIDAD A
LA SOLVENCIA?

Aunque con caracter excepcional la confidencialidad puede extender-
se a los documentos acreditativos de la solvencia

Nunca podria declararse el caracter confidencial de documentos acre-
ditativos de contratos con poderes publicos

La tercera cuestion que contiene el recurso es que la declaracion de
confidencialidad abarca una documentacion que no puede ser decla-
rada como tal, porque es imprescindible para conocer la solvencia
del adjudicatario, con cita de la resolucion de este tribunal recaida en
Resolucion 916/2015. Sin embargo, el criterio seguido en dicha resolu-
cion avala la restriccion en el acceso en supuestos como el presente.
En primer lugar, se indica que la confidencialidad, con caracter ge-
neral, no puede afectar a la solvencia, y, singularmente, a la relacion
de trabajos tomados en consideracion. Esta afirmacion se matiza, en
segundo lugar, mediante la distincion entre clientes publicos vy clien-
tes privados. La confidencialidad no podria abarcar los suministros
prestados a los sujetos publicos.

©o> RESOLUCION 403/2020 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
CENTRAL DE RECURSOS CONTRACTUALES
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¢CUAL ES EL ORGANO

COMPETENTE
PARA LA

COMPROBACION DE
LA DOCUMENTACION
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EXIGIDA AL
PROPUESTO
ADJUDICATARIO?

DOCUMENTACION A APORTAR POR
EL PROPUESTO ADJUDICATARIO

Ha de entenderse incluida dentro de las funciones de la mesa de con-
tratacion prevista en el articulo 326 de la LCSP y 22 del RD 817/2009

El articulo 150.2 no indica a qué érgano corresponde el analisis y
comprobacion de la documentacion

En todos los procedimientos de contratacion en los que el organo de
contratacion este asistido por una mesa de contratacion, sera esta
el drgano competente para analizar y comprobar la documentacion
requerida al licitador que haya presentado la mejor oferta, de acuerdo
con lo dispuesto en el art 150.2 LCSP, y correspondera, igualmente a
la mesa de contratacion, acordar que dicho licitador cumple con los
requisitos previstos en los pliegos, asi como, en su caso, excluirlo de
la licitacion si no cumple con dicha requisitos.

@0~ INFORME 3/2020 DE LA JUNTA CONSULTIVA DE
CONTRATACION ADMINISTRATIVA DE CANARIAS
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¢DEBE DARSE PLAZO
DE SUBSANACION
EN RELACION CON
LA DOCUMENTACION
EXIGIDA CON
CARACTER PREVIO A
LA ADJUDICACION?

Tanto la JCCA como el TARC, cambiando su anterior doctrina, admite
la subsanabilidad de la documentacion a aportar con caracter previo
a la licitacion debiendo ser el érgano de contratacion lo mas preciso
posible en su requerimiento

Solamente el incumplimiento total y grave puede determinar la ex-
clusion sin posibilidad de subsanacion

La copiosa doctrina del Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales coincide con el criterio de esta Junta Consultiva. La apli-
cacion del principio de concurrencia exige que ante incumplimientos
de mero caracter formal vy, por tanto, subsanables, se pueda ofrecer
al licitador la posibilidad de demostrar, siempre en un breve plazo
que no perjudique al interes publico, que verdaderamente cumplia
con el requisito exigido. Otra solucion podria ser perniciosa para el
interes publico que subyace 8 necesariamente en todo contrato pu-
blico, porque la exclusion del licitador que ha fallado en la acredita-
cion de un requisito del que si disponia sin incurrir en una negligencia
grave por su parte, no solo perjudica al citado licitador, sino tambien
a la entidad contratante, que se ve obligada a prescindir de la mejor
proposicion por la existencia de meros defectos formales, facilmente
enmendables.

Por el contrario, cuando lo que ocurre es que el licitador no ha hecho
el menor esfuerzo por aportar la documentacion exigida o cuando de
la misma se deduzca con claridad que lo que ocurre es que el licitador
no cumple algunas de las condiciones que, como requisitos previos,
exige la LCSP para poder ser adjudicatario, la unica solucion es des-
cartar su proposicion excluyendolo de la licitacion, repetir el tramite
del articulo 150.2 respecto de la siguiente de las proposiciones e im-
poner, en este caso de forma automatica, las penalidades que marca
la norma. No se trata, en realidad, de hacer una interpretacion mas o
menos rigurosa de la LCSP, sino de que el organo de contratacion no
puede adjudicar el contrato a quien no acredita en modo alguno o no
cumple alguna de las condiciones exigidas para contratar o a quien,
requerido para su acreditacion, presenta una conducta indolente o ne-
gligente y omite la acreditacion de alguna de ellas.

@0~ INFORME 6/2021 DE LA JUNTA CONSULTIVA DE
CONTRATACION DE CONTRATACION PUBLICA DEL
ESTADO

Sobre esta cuestion, la posibilidad de solicitar la subsanacion de la
documentacion presentada por el licitador propuesto como adjudi-
catario establecida en el articulo 151.2 del TRLCSP (en la actualidad,
articulo 150.2 de la LCSP), este Tribunal se ha venido pronunciando,
en general, en el sentido de no considerar admisible la subsanacion,
porque la misma atentaria contra la seguridad juridica del resto de
licitadores, y contra los principios proclamados en los articulos 1y 139
del TRLCSP: publicidad, libre concurrencia vy transparencia (Resolucio-
nes 61/2013 y 286/2015).
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Esta doctrina general ha sido modificada recientemente en nuestra
Resolucion 338/2018, en la que no solo se considera admisible y ajus-
tada a Derecho la solicitud de subsanacion realizada por el 6rgano de
contratacion, sino que resuelve que la misma debio haber sido conce-
dida en términos mas amplios.

Llegados a este punto, este TACRC considera que, aunque pueden exis-
tir argumentos juridicos en favor de la insubsanabilidad de la docu-
mentacion presentada en este tramite, la doctrina contraria, esto es,
no solo la posibilidad sino el derecho subijetivo del licitador propuesto
como adjudicatario a que se le conceda un tramite de subsanacion de
la documentacion presentada, cuenta con mas solidas razones.

oo~ RESOLUCION 747/2018 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
CENTRAL DE RECURSOS CONTRACTUALES.

En este sentido, hemos venido a distinguir de acuerdo con nuestra
doctrina mas reciente los supuestos de “incumplimiento total y gra-
ve" de la obligacion de aportacion de documentacion al amparo del
articulo 150.2 de la LCSP, que comporta la retirada de la oferta, de los
supuestos de “‘cumplimiento defectuoso o imperfecto” de esta obli-
gacion, y a tales efectos hemos acotado lo que se debe entender por
‘cumplimentar”, llegando a la conclusion de que la interpretacion de
la “retirada injustificada de la oferta” se limita a los incumplimientos
totales de determinadas obligaciones, admitiendo la posibilidad de
subsanar los defectos u omisiones en la cumplimentacion del reque-
rimiento en determinados supuestos haciendo prevalecer el derecho
de la empresa propuesta como adjudicataria, entendiendo que, des-
pués de haberse tramitado el procedimiento de licitacion para esco-
ger la oferta econdmicamente mas ventajosa, no parece razonable
rechazarla por existir algun error o imperfeccion en la documentacion
presentada. Asi, en el caso de la constitucion de la garantia definitiva,
hemos considerado subsanable el defecto consistente en la constitu-
cion de una garantia por importe insuficiente, concediendo al efecto
un plazo de tres dias para la complementacion de la garantia inicial-
mente constituida.

oo~ RESOLUCION 582/2019 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
CENTRAL DE RECURSOS CONTRACTUALES

Pues bien, aun cuando es cierto que la actuacion de la recurrente
adolecio de la diligencia que se le presume a toda licitadora en el
momento de presentacion de la documentacion requerida, no lo es
menos que tambien la mesa de contratacion realizo un requerimiento
generico en fase de subsanacion, en cuanto a la solvencia econémica
vy financiera, pues no especifico el defecto u omision que debia subsa-
narse y que, teniendo en cuenta los datos economicos del volumen de
negocios facilitados por HEXACATH asi comao la fase del procedimien-
to en la que nos encontramaos, es decir, la previa a la adjudicacion, la
mesa pudo solicitar aclaracion especifica sobre el extremo concreto
de la acreditacion del deposito de las cuentas de 2018 en el Registro
Mercantil. Asi, y al amparo del principio de proporcionalidad (articulo
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132.1de la LCSP) habria evitado acudir a una decision tan gravosa para
la licitadora como es la exclusion, pues habria tenido la oportunidad
de comprobar que las cuentas de 2018 habian sido presentadas vy
calificadas por el registrador mercantil en fecha adecuada para esta
licitacién. Es mas, de haber efectuado el requerimiento de subsana-
cion de modo adecuado y concreto, habria permitido a la recurrente
conocer que documentacion concreta era la que tenia que facilitar.

©o> RESOLUCION 274/2021, TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE RECURSOS CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE
ANDALUCIA

No obstante lo anterior, ello no implica que el licitador afectado (en
este caso, el recurrente) tenga un derecho absoluto a exigir un trami-
te de subsanacion para cualquier defecto, sea cual sea su naturaleza,
por lo que deben analizarse las circunstancias que concurren en este
concreto supuesto. A la vista de la doctrina del OARC / KEAO, elabo-
rada a proposito de la subsanacion de la documentacion juridica o de
la proposicion tecnica o economica, se ha venido entendiendo que no
cabe subsanar las carencias probatorias de documentos formalmen-
te correctos; dicho de otra forma, no puede subsanarse la incompa-
tibilidad entre el contenido de un documento y los términos exigidos
en los pliegos, ya que no se trata de un defecto del documento que le
impide acreditar suficientemente un requisito, sino, por el contrario,
de la acreditacion de que dicho requisito no se satisface (ver las Reso-
luciones 54 y 133/2018 del OARC / KEAQ)

oo~ RESOLUCION 2/2021 ORGANO ADMINISTRATIVO DE
RECURSOS CONTRACTUALES DE LA COMUNIDAD
AUTONOMA DE EUSKADI
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DESISTIMIENTO Y RENUNCIA DE LA LICITACION

¢QUE DIFERENCIA
EXISTE ENTRE EL
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RENUNCIA A UNA
LICITACION?

El desistimiento se fundamenta en un acto discrecional fundamen-
tado en el cambio de criterio del drgano de contratacion motivado
por el interés general; la renuncia es un acto reglado basado en una
infraccion de las normas de tramitacion del expediente

Ambas actuaciones necesitan justificacion adecuada y suficiente en
el expediente contractual

En la Resolucion 254/2019, 15 de marzo, se recoge la doctrina sobre
el desistimiento y la renuncia. Asi, «el precepto recoge dos institucio-
nes distintas, la renuncia y el desistimiento, como hemos manifesta-
do en reiteradas ocasiones por este Tribunal. La renuncia, a diferencia
del desistimiento, supone un cambio en la voluntad de la Adminis-
tracion de contratar la prestacién, por razones de interés publico v,
por ello, es un acto de contenido discrecional. Ha de ser acordado -al
igual que el desistimiento- antes de la adjudicacion del contrato, para
evitar lesionar derechos y no meras expectativas, y precisamente por
su caracter discrecional el articulo 152.3 de la LCSP introduce como
cautela, para evitar fraudes en el procedimiento de adjudicacion, la
prohibicion al érgano de contratacion de promover una nueva licita-
cion del objeto del contrato en tanto subsistan las razones alegadas
para fundamentar la renuncia. Por el contrario, el desistimiento tiene
un contenido por completo diferente, a diferencia de la renuncia no
es un acto discrecional determinado por el cambio de voluntad de la
Administracion contratante, sino un acto reglado fundado en causas
de legalidad y no de oportunidad

(-]

En este sentido, la Sentencia Tribunal de Justicia de la Union Europea,
de 11 de diciembre de 2014 (asunto C-440/13), a la que se refiere la
resolucion de este Tribunal antes transcrita, sefala que: «De ese mo-
do, el Derecho de la Union no se opone a que los Estados miembros
establezcan, en su normativa, la posibilidad de adoptar una decision
de revocar una licitacion. Los motivos de dicha decision de revocacion
pueden basarse asi en razones, relacionadas en particular con la apre-
ciacion de la oportunidad, desde el punto de vista del interes publico,
de llevar a término un procedimiento de licitacion, habida cuenta, en-
tre otras cosas, de la posible modificacion del contexto econdmico
o de las circunstancias de hecho, o incluso de las necesidades de la



entidad adjudicadora de que se trata. Una decision de ese tipo puede
tambien motivarse por el nivel insuficiente de competencia, debido al
hecho de que, al finalizar el procedimiento de adjudicacion del contra-
to en cuestion, unicamente quedara un licitador iddneo para ejecutar
dicho contrato.». No cabe ninguna duda que en el presente supuesto
se han alterado las circunstancias de hecho que dieron lugar al inicio
de la licitacion, con un incremento del 30 % de los alumnos que deben
ser transportados, por lo que la decision esta plenamente justificada
y motivada, al precisar una modificacion de los Pliegos en relacion
con los medios de transporte ofertados y las propias necesidades del
organo de contratacion.

©o> RESOLUCION 497/2019 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
CENTRAL DE RECURSOS CONTRACTUALES
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LA ADJUDICACION
ONTRACTUAL SI SE
HA ADVERTIDO EN
ERROR EN LA FASE

DE VALORACION?

REVOCACION ADJUDICACION

En las AAPP solo se puede rectificar el acto de adjudicacion por un
error material, de hecho o aritmético conforme al art. 109.2 de la Ley
39/2015

El error en la valoracion de las ofertas no tiene encaje en una rectifi-
cacion material procediendo la revision de oficio

Atendiendo a dicha doctrina, no cabe dudar que la actuacién del or-
gano de contratacion no puede calificarse como de correccion de un
error material o de hecho, puesto que lo que se ha hecho es dejar sin
efecto un primer acto de adjudicacion sobre la base de una nueva
valoracion de las proposiciones. Por mas que ello pudiera obedecer a
un error en la valoracion inicialmente efectuada, ello no puede con-
fundirse con un simple error material o de hecho subsanable por esta
via, dado que para apreciarlo es necesario un nuevo juicio de valora-
cion de la proposicion de Aralia Servicios Sociosanitarios, S.A., y en la
medida en que como consecuencia de ello se altera la sustancia del
acuerdo de adjudicacion, que se produce tras ello en favor de otro
licitador.

Se ha tratado asi de una auténtica revision de oficio del inicial acuerdo
de adjudicacion, sin sometimiento al procedimiento de revision de ofi-
cio establecido por el art. 106 de la Ley 39/2015, limitado a la concu-
rrencia de causas de nulidad de pleno derecho, con las especialidades
que resultan del art. 41 de la LCSP, unica via admisible para la revision
de oficio efectuada. Esto es, si el drgano de contratacion entendia que
existio un error en la valoracion, la Unica via a su disposicion para de-
jar sin efecto por si mismo la adjudicacion ya acordada era iniciar un
procedimiento de revision de oficio ajustandose a las previsiones de
los arts. 41 LCSP y 106 de la Ley 39/2015, sin perijuicio de la posibilidad
de, previa declaracion de lesividad, interponer recurso contencioso
administrativo por causa de anulabilidad del acuerdo (art. 107 de la
Ley 39/2015).

oo~ RESOLUCION 930/2018 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
CENTRAL DE RECURSQOS CONTRACTUALES
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OBLIGATORIEDAD DE PREVER EN LOS PLIEGOS

¢ES PRECEPTIVA
LA INCLUSION EN
LOS PLIEGOS DE
UNA FORMULA
PARA CALCULAR LA
TEMERIDAD?

EL METODO DE CALCULO

Tanto si el precio es el unico criterio de adjudicacion como en los su-
puestos en los que se tengan en consideracion varios criterios es pre-
ceptiva la inclusion en los pliegos parametros objetivos para calcular
la temeridad de las ofertas

A diferencia de la anterior normativa la LCSP lo impone como un con-
tenido obligatorio de los pliegos

Como se sefala en el escrito de consulta, hasta la entrada en vigor de
la Ley 5/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, la
interpretacion comunmente aceptada era que en los procedimientos
en que se utilice una pluralidad de criterios de adjudicacion su inclu-
sion en los pliegos resultaba potestativa, no siendo posible la decla-
racion del caracter anormal o desproporcionado de la oferta en el
caso de que tales parametros no figurasen en los pliegos. Cabe citar
a este respecto el informe de esta Junta Consultiva de 31 de marzo de
2009 (expediente 58/08). Esta conclusion se deducia del tenor de los
articulos 86.3 de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas
y del 136.2 de la Ley 30/2007 de Contratos del Sector Publico que
utilizaban la expresion “podran expresarse” para aludir a la inclusién
de los criterios objetivos de temeridad.

Sin embargo, de la redaccion del tenor literal del articulo 149.2 de la
Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, se
deduce que la inclusion de estos parametros en los pliegos resulta
ahora obligatoria en todos los supuestos que regula. (...), la expresion
literal utilizada por el articulo 149.2 de la LCSP —*debiendo contem-
plarse en los pliegos, a estos efectos, los parametros objetivos que
deberan permitir identificar los casos en que una oferta se considere
anormal’- conduce inexorablemente a concluir que, por expresa im-
posicion del legislador, se trata de un contenido obligatorio que se
debe introducir en los pliegos en todo caso.

oo~ INFORME 119/18 DE LA JUNTA CONSULTIVA DE
CONTRATACION PUBLICA DEL ESTADO

El precedente TRLCSP solo imponia como exigible la aplicacion del
procedimiento de apreciacion de la viabilidad de la oferta cuando
se hubiera formulada en términos que la hacen anormalmente baja
cuando el Unico criterio de adjudicacion fuese el del precio, dejando
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a la voluntad del 6rgano de contratacion la introduccion en el pliego
de los parametros objetivos que permitiesen identificar los casos en
que una oferta se considerase anormal cuando de la utilizacion de
una pluralidad de criterios de adjudicacion se tratase.

Sin embargo, la nueva LCSP impone, mediante el empleo del verbo
deber, establecer dichos parametros objetivos cualquiera que sea el
procedimiento de adjudicacion, ya sometido a un solo al criterio del
precio ya a varios, pues es obligacion del 6rgano de contratacion apre-
ciar la viabilidad de la oferta.

Coincidiendo en esto con el TRLCSP, la nueva LCSP establece en el ca-
so de que el unico criterio de adjudicacion sea el del precio, en defecto
de prevision en el pliego, la aplicacion de los parametros objetivos
establecidos reglamentariamente, y en el caso de que los criterios
sean varios, solo permite que los parametros aplicables se fijen en el
pliego, de modo que, de no hacerlo el pliego, no es posible acudir a los
parametros establecidos reglamentariamente.

Asi las cosas —como reconoce el propio 6rgano de contratacion en su
informe-, el PCAP incumplio la LCSP al impedir identificar las ofertas
incursas en presuncion de anormalidad, sin que, como parece dar a
entender la recurrente en su escrito, sean aplicable las disposiciones
reglamentarias para suplir la omision, al ser el procedimiento de ad-
judicacion por varios criterios de adjudicacion y no solo por el precio.

oo~ RESOLUCION 1187/2018 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
CENTRAL DE RECURSOS CONTRACTUALES
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¢QUE HA DE
ENTENDERSE
POR OFERTA EN
SU CONJUNTO

A LOS EFECTOS
DE ESTABLECER
LA FORMULA DE
TEMERIDAD?

FORMULAS PARA EL CALCULO

DE LAS OFERTAS ANORMALMENTE BAJAS

La regla general es que la formula que establezca la temeridad debe
poner en relacion el conjunto de criterios de adjudicacion previstos
en el pliego, tanto objetivos como subjetivos

De forma motivada se pueden establecer limitaciones a los criterios
que se toman en consideracion

El articulo 149.2 b) de la LCSP establece que, cuando se utilicen una
pluralidad de criterios de adjudicacion (como en este caso), los plie-
gos que rigen el contrato estableceran “los parametros objetivos que
deberan permitir identificar los casos en que una oferta se considere
anormal, referidos a la oferta considerada en su conjunto”. El poder
adjudicador ha dado cumplimiento a este mandato en la clausula es-
pecifica 23.3 del PCAP.

A juicio de este Organo, la interpretacion correcta de su contenido
es la siguiente: 1) Los “criterios” que cita deben entenderse de modo
acumulativo; es decir, para que la proposicion este incursa en sospe-
cha de anormalidad deben satisfacerse ambos y no tan solo uno de
ellos. Téengase en cuenta que el uso combinado de los dos criterios
cumple el mandato legal de considerar la oferta “en su conjunto” (ver,
por ejemplo, las Resoluciones 575/2019 del Tribunal Administrati-
vo Central de Recursos Contractuales vy 175/2019 del OARC / KEAO);
no por casualidad, este mandato no figura para los parametros de
anormalidad de las licitaciones que se resuelven en atencion exclusi-
va al precio, en las que son indiferentes los aspectos cualitativos de
las proposiciones. En este sentido, la clausula permite ponderar no
solamente el precio propuesto, sino tambien la calidad de la oferta.
Ello impide, por ejemplo, considerar anormalmente baja una oferta
en referencia exclusiva al precio, lo que seria inadecuado en un pro-
cedimiento en el que las proposiciones se diferencian también por su
calidad; imaginese, por ejemplo, que una de dichas ofertas se limita a
cumplir con las prescripciones técnicas minimas (lo que abarata sus
costes v explicaria el ofrecimiento de un descuento importante) y la
otra 6/8 ofrece un alto nivel en sus prestaciones (lo que encarece sus
costes, por lo que seria sospechoso un precio bajo).

©o~ RESOLUCION 49/2021 ORGANO ADMINISTRATIVO
DE RECURSOS CONTRACTUALES DE LA COMUNIDAD
AUTONOMA DE EUSKADI
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En el caso analizado la formula impugnada tiene en cuenta la oferta
considerada en su conjunto, tal como prescribe el apartado b para
los casos en los que se utilicen una pluralidad de criterios de adjudi-
cacion. Dice concretamente el apartado K del PCAP que se considera
que una oferta es presuntamente anormal o desproporcionada si es
inferior en un 30% a la media aritmetica de las ofertas presentadas,
y ademas la puntuacion obtenida por su oferta tecnica es superior
en un 30% a la media aritmetica de las puntuaciones obtenidas por
todas las empresas.

Es decir, el parametro considera como presuntamente anormales a
las ofertas de precio muy bajo (inferior al 30 % de la media), que a la
vez sean muy buenas técnicamente (superiores al 30% de la media).

Los parametros establecidos tienen en cuenta la “oferta realizada en
su conjunto’, como dice la LCSP, y, aunque la conjuncion de ambos
requisitos (econdmico vy técnico) hace mas dificil que una determina-
da oferta se halle incursa en presuncion de anormalidad que aten-
diendo sdlo al criterio econémico, no se puede inferir de ello que la
formula vulnere el articulo 149 LCSP, como pretende el recurrente. Es
competencia del organo de contratacion determinar los parametros
de la presuncion de anormalidad, y los elegidos no se considera que
vulneren la LCSP.

oo~ RESOLUCION 575/2019 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
CENTRAL DE RECURSOS CONTRACTUALES
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TEMERIDAD?

1000. Ofertas anormalmente bajas

En la formula pueden tomarse en consideracion tanto criterios obje-
tivos como subjetivos

Cuando se utilicen una pluralidad de criterios de adjudicacion en un
procedimiento de licitacion con arreglo al articulo 149.2.b) de la Ley
9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, los para-
metros objetivos que se han de establecer para identificar las ofertas
incursas en presuncion de anormalidad pueden referirse a los dife-
rentes criterios de adjudicacion, siendo posible legalmente incluir pa-
rametros objetivos que recaigan o afecten a criterios dependientes de
un juicio de valor siempre que se refieran a la oferta considerada en
su conjunto.

oo~ INFORME 113/18 JUNTA CONSULTIVA CONTRATACION
ADMINISTRATIVA
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¢HAN DE INCLUIRSE
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TODOS LOS
CRITERIOS DE
ADJUDICACION
EN LA FORMULA
DEL CALCULO

DE LAS OFERTAS
ANORMALMENTE
BAJAS?

El drgano de contratacion puede excluir determinados criterios de
adjudicacion de la formula de calculo de la temeridad

Ha de justificarse para su exclusion que dichos criterios carecen de
relevancia econdmica para la valoracion de la viabilidad de la oferta

El literal del articulo 149.2 de la LCSP parece apuntar en el sentido
analizado en estas Resoluciones. No exige que en la fijacion de los pa-
rametros objetivos para apreciar la temeridad —por obvia referencia al
precio y al resto de los costes de la oferta- hayan de tenerse en cuen-
ta todos los criterios de adjudicacion utilizados en el procedimiento,
sino que alude Unicamente a la oferta considerada en su conjunto. Por
tanto, parece razonable entender que el 6rgano de contratacion debe
seleccionar aquellos criterios de adjudicacion sobre los cuales sea po-
sible apreciar la temeridad de la proposicion del licitador y establecer
parametros objetivos propios de cada uno de ellos, sin que necesa-
riamente deba incluir parametros sobre otros criterios que carezcan
de trascendencia a los efectos de valorar la anormalidad de la oferta.
Obviamente, entre los criterios seleccionados pueden existir criterios
de caracter automatico y también criterios dependientes de un juicio
de valor porque en la valoracion de tales criterios puede alcanzarse
igualmente la conclusion de que una proposicion resulta inviable en
su ejecucion, al poder influir ambos tipos de criterios sobre el precio
vy los costes del contrato

oo~ INFORME 119/18 JUNTA CONSULTIVA
CONTRATACION ADMINISTRATIVA
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¢PUEDEN
IMPUGNARSE DE
FORMA INDIRECTA
LOS PLIEGOS POR

NO HABERSE
PREVISTO EN LOS
MISMOS LA FORMULA
PARA EL CALCULO

DE OFERTAS
ANORMALMENTE
BAJAS?

La ausencia de formula para el cdlculo de temeridad en los pliegos
no puede ser impugnado en la fase de adjudicacion del contrato

No es un vicio de nulidad de pleno derecho

Lo cierto es que el vicio ahora denunciado no fue impugnado cuando
el licitador debio hacerlo, antes de presentar su oferta, pues al pre-
sentarla acept¢ incondicionadamente vy sin reserva alguna el PCAP
(articulo 1391 LCSP), por eso sefiala el articulo 50.1.b) de la LCSP que
‘con caracter general no se admitira el recurso contra los pliegos vy
documentos contractuales que hayan de regir una contratacion si el
recurrente, con caracter previo a su interposicion, hubiera presentado
oferta o solicitud de participacion en la licitacion correspondiente, sin
perjuicio de lo previsto para los supuestos de nulidad de pleno dere-
cho.”

Es por tanto preciso determinar si la vulneracion del articulo 149.2 de
la LCSP es o no un supuesto de nulidad de pleno derecho conforme
al articulo 39 de la LCSP, que remite a su vez al articulo 471 de la
LPACAP.

Ha de senalarse que la jurisprudencia impone una interpretacion res-
trictiva de la concurrencia de los supuestos previstos en el articulo
471 de la LPACAPR, siendo la regla la anulabilidad frente a la nulidad.

Pues bien, el incumplimiento en el PCAP de lo dispuesto por el ar-
ticulo 149.2 de la LCSP no encaja en ninguno de los supuestos previs-
tos en el articulo 471 de la LPACAP, siendo antes bien una infraccion
del ordenamiento juridico que determina un defecto de forma en el
procedimiento de adjudicacién que hace que el acto de adjudicacién
carezca de un requisito formal -la apreciacion de la viabilidad de la
oferta- indispensable para alcanzar el fin de dar satisfaccion al inte-
rés general que con la adjudicacion se pretende, siendo por tanto es
un vicio de anulabilidad y no de nulidad conforme a los articulos 40
de la LCSP vy 48 de la LPACAP.

No puede por tanto admitirse la pretension extemporanea contra el
PCAP por dicha causa.
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© Wolters Kluwer Legal & Regulatory Espana, S.A.

¢LAS FORMULAS DE
TEMERIDAD HAN DE
APLICARSE A LOS
PRECIOS GLOBALES
0 LOS PRECIOS
UNITARIOS DE LAS
OFERTAS?

En todo caso las formulas de temeridad han de aplicarse al precio
total ofertado

La anormalidad de la oferta debe apreciarse por referencia a su pre-
cio global y no a sus precios unitarios individualmente considerados,
pues ésa es la interpretacion acorde con la finalidad de la institucion,
que es la determinacion de si la proposicion es efectivamente viable.
Debe tenerse en cuenta que es posible que la baja excesiva en ciertos
precios unitarios se compense con un precio alto en otros, de tal mo-
do que la oferta resulte viable en su conjunto (ver, por todas, la Reso-
lucion 22/2020 del OARC / KEAO, asi como la sentencia del Tribunal
Supremo de 7/12/2019, num. 4069/2019, ECLI: ES:TS:2019:4069).
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JUSTIFICACION DE LAS OFERTAS ANORMALMENTE BAJAS

¢QUE DETALLE
HA DE TENER EL
REQUERIMIENTO
EFECTUADO AL
LICITADOR?

Si no se detalla adecuadamente el alcance exigido de justificacion no
puede inadmitirse por su generalidad de la respuesta

El dargano de contratacion se encuentra condicionado por el requeri-
miento que efectue

En todo caso, la suficiencia de la informacion ofrecida por el licitador
debe analizarse a la vista de lo solicitado en el requerimiento por el
organo de contratacion, de tal modo que si este considera impres-
cindible que se justifique un determinado aspecto de la oferta ne-
cesariamente lo ha de indicar en su requerimiento (cfr. Resolucion
180/2017); por ello, la falta de concrecion del requerimiento supone
que, "a priori’, puedan admitirse las explicaciones que se refieran a
cualquier extremo de la oferta dirigidas a justificar su capacidad para
ejecutar el contrato (cfr.. Resolucién 997/2016)

oo~ RESOLUCION 1079/2018, DE 23 DE NOVIEMBRE,
DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL DE
RECURSOS CONTRACTUALES
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¢QUE PLAZO HA DE
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OTORGARSE PARA
LA JUSTIFICACION
DE LAS OFERTAS
PRESUNTAMENTE
TEMERARIAS?

La determinacidn del plazo de justificacion de la temeridad es una
facultad discrecional del organo de contratacion que debe estar vin-
culado a la desviacion ofertada: a mayor temeridad mayor plazo de

justificacion

El plazo no ha de ser comun para todos los licitadores incursos en
baja

Tratandose de un tramite que tiene por objeto el derecho de defensa
de los licitadores, el plazo para su realizacion ha de ser suficiente,
como dice el articulo 149.4 de la nueva LCSP, para permitir a los inte-
resados la defensa de sus intereses mediante la formulacion de una
justificacion razonada de la viabilidad de su oferta.

(-]

Este no es en modo alguno el caso del plazo fijado para justificar la
viabilidad de la oferta, pues, a pesar de lo que afirma el drgano de
contratacion en su informe, el plazo no precisa ser comun para to-
dos los licitadores requeridos, pues la justificacion de cada licitador
es individual y distinta de la de los demas, pues es distinta su oferta, y
es apreciada igualmente de forma separada por el drgano de contra-
tacion, y no de forma comparativa con las demas justificaciones, por
lo que no afecta al principio de igualdad y no discriminacion el que
los plazos de justificacion se computen de forma distinta para cada
licitador.

oo~ RESOLUCION 406/2018 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
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¢PUEDEN
SOLICITARSE
ACLARACIONES A LA
JUSTIFICACION DE LA
TEMERIDAD?

Puede solicitarse al licitador aclaracidn en relacion con la documen-
tacion aportada para la justificacion de la viabilidad de su oferta

No es admisible una ampliacion injustificada del plazo o la presenta-
cion extemporanea de la documentacion

Respecto de la primera cuestion planteada el informe del 6rgano de
contratacion distingue entre requerimiento y aclaracion a la contesta-
cion del requerimiento

(]

Una solicitud de aclaracion en este tramite es posible. EL parrafo se-
gundo del nimero 4 del articulo 149 establece que el requerimiento
debe formularse con claridad, lo que implica la posibilidad de solici-
tar aclaraciones por deficiencia del requerimiento, ademas de la po-
sibilidad general de solicitar aclaraciones que se prevé en distintas
normas, como subsanacion y mejoras de solicitudes de iniciacion de
procedimientos (articulo 68 de la Ley 39/2015, o el articulo 176 de la
LCSP)

©o> RESOLUCION 14/2019 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
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CONFIDENCIALIDAD JUSTIFICACION BAJA TEMERARIA

¢ES ADMISIBLE
QUE EL LICITADOR
DECLARE QUE LA
JUSTIFICACION DE
LA TEMERIDAD
TIENE CARACTER
CONFIDENCIAL?

La documentacion justificativa de la temeridad puede tener caracter
confidencial

Puede contener datos esenciales para el licitador susceptibles de
proteccion

En concreto, por lo que se refiere al acceso del documento justifi-
cativo de la baja de la oferta de la adjudicataria, procede, en primer
lugar, traer a colacion la doctrina de este Tribunal sobre el caracter
confidencial de la justificacion ofrecida por los licitadores incursos en
presuncion de desproporcion. Este Tribunal ha sefialado en de forma
reiterada (por todas, Resolucion n® 148/2017) que la justificacion ofre-
cida puede tener caracter confidencial ya que en dicha justificacion
pueden contenerse datos explicitos sobre procedimientos de gestion,
economicos o estratégicos que sean efectivamente los que hacen via-
ble la oferta.
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CRITERIOS PARA LA ADMISION DE LA JUSTIFICACION

¢DEBE TENER LA
MISMA MOTIVACION
LA ADMISION DE LA
JUSTIFICACION QUE

LA INADMISION?

0 LA EXCLUSION POR TEMERIDAD

La exclusion de una oferta en presuncion de temeridad precisa de
una justificacion reforzada

No es equiparable la motivacion para admitir la justificacion que para
la exclusion

En efecto, es doctrina reiterada de este Tribunal y de los demas or-
ganos competentes para la resolucion del recurso especial que la ex-
clusion de una oferta incursa en presuncion de anormalidad requiere
una motivacion reforzada. Al respecto, se ha de poner de manifiesto
que, en cuanto a la documentacion justificativa de la oferta inicial-
mente incursa en baja anormal o desproporcionada y a los informes
tecnicos sobre viabilidad de las mismas, con base en el articulo 152
del TRLCSP, con una redaccion muy similar en lo que aqui interesa al
articulo 149 de la LCSP, de aplicacion al presente caso, este Tribunal se
ha manifestado en varias ocasiones sobre la necesidad de que en los
supuestos en los que el 6érgano de contratacion considere que no se
justifica adecuadamente la oferta, inicialmente, incursa en baja anor-
mal o desproporcionada, la motivacion del informe ha de ser mas
exhaustiva que en los supuestos en los que el drgano de contratacion
considere que se justifica adecuadamente la viabilidad de la misma,
en los que no se requiere que se expliciten de manera exhaustiva los
motivos de la aceptacion (v.g. Resoluciones 294/2016, de 18 de no-
viembre, 10/2018, de 17 de enero y 30/2018, de 8 de febrero, de este
Tribunal, entre otras).

En el mismo sentido se ha expresado el Tribunal Administrativo Cen-
tral de Recursos Contractuales, manifestando su criterio entre otras
muchas en su Resolucion 142/2013, de 10 de abril, que resume su
doctrina sobre ello; dice asi: «Como hemos reiterado en diversas re-
soluciones en caso de exclusion de una oferta incursa en presuncion
de temeridad es exigible que se fundamenten los motivos que justifi-
quen tal exclusion mediante una resolucion “reforzada”.

Por el contrario, en caso de conformidad, no se requiere que se expli-
citen de manera exhaustiva los motivos de aceptacion». Asimismo,
dicho Tribunal Central en su Resolucion 867/2014, de 20 de noviem-
bre, que comparte este Organo, indica que «Si la justificacion del li-
citador se considera suficiente, nada obliga a que el informe incluya
unos argumentos o motivacion distinta o complementaria de la ya
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expuesta por el licitador. Si ésta se considera suficiente, nada exige
que el asesor técnico recoja en el informe sus propias motivaciones
motivando su aceptacion», en el mismo sentido, las Resoluciones del
citado Tribunal 1162/2017, de 12 de diciembre, 207/2018, de 2 de mar-
zo, y 389/2018, de 23 de abril.
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¢PUEDE EXCLUIRSE
UNA OFERTA

POR TEMERARIA
AL PREVER

UN BENEFICIO
INDUSTRIAL MUY
BAJO?

El beneficio industrial que estimativamente se haya previsto en los
pliegos no tiene el caracter de minimo

La exclusion por temeridad no puede fundamentarse exclusivamente
en un bajo beneficio industrial

El principal argumento del drgano de contratacion para no aceptar la
justificacion de la viabilidad economica de la oferta de la recurrente
es que el beneficio industrial que propone del 1,5 % es anormalmente
bajo, teniendo en cuenta la duracion del contrato (24 meses) v la na-
turaleza de los servicios prestados.

En cuanto a ello, ni los pliegos ni la normativa aplicable exigen un por-
centaje minimo de beneficio industrial a obtener por el adjudicatario.
El articulo 131.b. del Real Decreto 1098/2001 (RGLCAP) afirma que, a
efectos del contrato de obras - que no es el caso -y de calcular el
presupuesto base de licitacion — que tampoco lo es — se considerara el
6% en concepto de beneficio industrial. Porcentaje que no podemos
considerar en nuestro caso que sea un minimo a cumplir por las ofer-
tas de los licitadores.

El importe del 13% de gastos generales fijado por el recurrente en la
justificacion de su oferta, se considera que, segun afirma el mismo,
permite cubrir posibles contingencias. Hay que tener en cuenta que
la empresa recurrente es la actual prestadora del servicio v, por lo
tanto, se considera que tiene un conocimiento preciso de los costes
del servicio. Como alega dicha empresa, y no ha sido negado por el
organo de contratacion, la recurrente ha aportado un certificado de la
D.G. de la Policia evaluando positivamente sus servicios, habiendose
manifestado en el mismo sentido la Secretaria General de la Jefatura
Superior de Policia de Canarias en un cuestionario sobre el grado de
satisfaccion sobre el desarrollo del actual contrato de mantenimiento
preventivo.

©o~ RESOLUCION 812/2018 DEL TRIBUNAL
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¢PUEDE EXCLUIRSE
UNA OFERTA PORQUE

SU BAJA INCUMPLE
EL CONVENIO
COLECTIVO
SECTORIAL
CUANDO CUMPLE
EL CONVENIO DE

EMPRESA QUE LE ES
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DE APLICACION?

A los efectos de justificacidon de la baja temeraria el convenio que ha
de acreditarse es el que sea de aplicacion a la empresa licitadora

El incumplimiento del convenio sectorial no es causa de exclusidn si
a la licitadora no le resulta de aplicacion

Por lo expuesto, queda claro que a pesar de que de conformidad con
el articulo 100 LCSP el convenio de referencia que deba servir como
parametro a la hora de fijar el presupuesto de licitacion pueda ser el
del sector, de conformidad con los articulos 149.4 y 201 LCSP el licita-
dor al que se le solicite justificacion de su oferta anormalmente baja
debera justificar, entre otros aspectos, el respeto de las obligaciones
que resulten aplicables en materia medioambiental, social o laboral,
y de subcontratacion, no siendo justificables precios por debajo de
mercado o que incumplan lo establecido en el articulo 201, el cual a
su vez obliga al organo de contratacion a tomar las medidas perti-
nentes para garantizar que en la ejecucién del contrato se respetan,
entre otras, las obligaciones previstas en los convenios colectivos. Sin
embargo, y como se explica en la resolucion de 23 de mayo de 2019,
la empresa que dispone de un convenio colectivo propio no incumple
norma laboral alguna, por lo que la justificacion del cumplimiento de
dicho convenio colectivo seria suficiente a efectos de entender justifi-
cada la baja, tal y como declara el érgano de contratacion en su acta
de 6 de junio de 2018S.

©o~ RESOLUCION 1185/2019 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
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¢DEBE APORTARSE
LOS DOCUMENTQOS
ACREDITATIVOS SI
SE JUSTIFICA LA
BAJA TEMERARIA
EN ACUERDQOS Y
CONTRATQOS CON
PROVEEDORES?

1000. Ofertas anormalmente bajas

No es necesario aportar los contratos o acuerdos justificativos de las
condiciones que aplican los proveedores

Finalmente, la recurrente argumenta que FISSA no acredita docu-
mentalmente en la justificacion de su oferta los supuestos acuerdos
y contratos con proveedores que le permiten reducir sus costes sig-
nificativamente a efectos de acreditar la viabilidad de su oferta. Sobre
esta cuestion, este Tribunal considera que -con caracter general- no
resulta necesario que se aporte copia documental de los acuerdos
que acrediten en los términos contenidos en el articulo 149.4.b) de la
LCSP «las condiciones excepcionalmente favorables de que disponga
para suministrar los productos, prestar los servicios o ejecutar las
obras», pero si resulta cierto que se debera realizar una argumenta-
cion que permita explicar en qué medida dichos acuerdos justifican
los precios ofertados.

©o> RESOLUCION 451/2020, TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE RECURSOS CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE
ANDALUCIA
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¢LA VALORACION
DE LAS OFERTAS
HA DE HACERSE
ANTES O DESPUES
DEL INCIDENTE DE
TEMERIDAD?

CLASIFICACION DE LAS OFERTAS
Y EXCLUSION POR TEMERIDAD

Conforme al criterio de la JCCA la valoracidn de las ofertas se ha de
realizar antes del incidente de temeridad. La exclusion de una oferta
por temeridad no conlleva una nueva valoracion: se procedera a la
clasificacion de las ofertas sin incluir a las excluidas por anormal-

mente bajas

1. Valoracion 2. Incidente 3. CLASIFICACION
de temeridad DE LAS OFERTAS

(no se incluyen las excluidas
por temeridad)

Existen pronunciamientos divergentes entre los tribunales de con-
tratacion

1. Conforme a la Ley 5/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sec-
tor Publico la clasificacion de las proposiciones de los licitadores se
ha de realizar después de haber decidido si existe alguna oferta que
incurra en anormalidad vy, en caso de que asi sea, despueés de haber
excluido tales ofertas.

2. La valoracion de las proposiciones, incluyendo la de los criterios de-
pendientes de juicio de valor, que ya haya sido realizada en el seno
del procedimiento de seleccion del contratista no puede modificar-
se, alterarse o repetirse a pesar de que posteriormente se proceda
a excluir a alguna de las ofertas de los licitadores por causa de su
calificacion como anormal o desproporcionada.

3. Resulta procedente que la clasificacion no contemple las ofertas
que hayan sido excluidas por ser anormales o desproporcionadas.

4, Este modo de proceder excluye la necesidad de volver a realizar
un tramite para la identificacion de las proposiciones que incurran
en anormalidad o desproporcion, solucion que no tendria sentido
conforme al texto legal y que atentaria contra el principio de con-
currencia.

oo~ INFORME 16/2020 DE LA JUNTA CONSULTIVA DE
CONTRATACION PUBLICA DEL ESTADO
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¢PUEDEN IMPONERSE
PENALIDADES
FINALIZADO EL
PLAZO DE EJECUCION
DEL CONTRATO?

PENALIDADES CONTRACTUALES

Aunque existen posturas divergentes se puede defender su imposi-
cion una vez finalizado el plazo de ejecucidn contractual

La naturaleza de las penalidades, que en ningun caso tienen el carac-
ter de sancidn, es una cuestion discutida.

La jurisprudencia no se ha pronunciado de forma unanime, la Audien-
cia Nacional en Sentencia de 28 de enero de 2015, ha sefialado que:
‘acorde a la propia naturaleza juridica de las penalidades, como “me-
dio de presion para asegurar el cumplimiento regular de la obligacion”
o “funcion coercitiva para estimular el cumplimiento’, dificilmente po-
demos pensar que ello cobre sentido cuando lo que se trata de asegu-
rar, la obligacion derivada del contrato de servicios de mantenimiento
adjudicado del que nace, ya ha finalizado, desde hace mas de un afo
a contar de la fecha de inicio del tramite de impaosicion de penalidad
por la Administracion.

En el mismo sentido la citada sentencia del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Madrid, de fecha 26 de febrero de 2014: “El procedimiento
para la imposicion de penalidades no se inicid cuando ya habia finali-
zado la vigencia del contrato, (lo que tuvo lugar el 31 de diciembre de
2010), sino con anterioridad, siendo de fecha 21 de octubre de 2010
el informe sobre incumplimientos, de fecha 14 de diciembre de 2010
el informe-propuesta de imposicion de penalidades, y de fecha 22 de
diciembre de 2010 el Decreto de la Delegada del Area de Gobierno de
Familia y Servicios Sociales del Ayuntamiento de Madrid acordando
el inicio del expediente de imposicion de penalidades en materia con-
tractual, proponiendo la imposicion de una penalidad por importe de
74.528,8 euros y concediendo audiencia al contratista, previa adop-
cion del acuerdo correspondiente.”

Sin embargo otras sentencias como la del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Castilla y Ledn, n2 277/2012, de 21 de febrero de 2012, avalan:
‘la posibilidad de imponer penalidades cuando ya ha terminado la eje-
cucion de las obras puesto que el hecho de que la Administracion no
hubiera impuesto penalidades ni hubiera formulado queja alguna en
el momento de la recepcion de la obra no implica, sin mas, que la cul-
pa del retraso no fuese del contratista ( Sentencia de la Sala Tercera,
seccion 14 Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la Co-
munidad Autonoma de Aragon 42, de 7 de febrero de 2006 ), extremo
que puede y debe ser apreciado en forma contradictoria.”
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En el supuesto de imposicion terminada la ejecucion de las obras la
penalidad ya no tiene una funcion propiamente coercitiva, pero no por
ello su imposicion dejaria de servir a su preeminente finalidad puni-
tiva y, en su caso, resarcitoria, en ese mismo sentido se pronuncia la
Intervencion General de la Comunidad de Madrid en informe de 7 de
febrero de 2003: “La imposicion de penalidades por demora en la eje-
cucion del contrato no queda enervada porque se haya producido la
recepcion del contrato habida cuenta de que esta constituye un acto
formal de conformidad con la prestacion realizada que no subsana
posibles incumplimientos producidos en la ejecucion del contrato sin
incidencia sobre el resultado de la prestacion convenida. No obstan-
te todo lo anterior, el momento mas idoneo para la imposicion de
la penalidad debe ser durante el plazo de ejecucion del contrato, ya
que en esta fase la imposicion de la penalidad desplegaria efectos
coercitivos, conminando al contratista al cumplimiento tempestivo
del contrato. Por el contrario, de ser exigida una vez consumado el
incumplimiento, la penalidad quedaria desprovista de ese potencial
coercitivo, mas no por ello su imposicion dejaria de servir a su pree-
minente finalidad punitiva y, en su caso, resarcitoria”’

En el mismo sentido se pronuncio la Junta Consultiva de Contratacion
del Estado en informe 46/2012: 15 Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa de la Comunidad Autonoma de Aragon “la responsa-
bilidad del contratista no se extingue con la recepcion de la obra sino
que es necesario que transcurra el plazo de garantia sin objeciones y
que aunque la mora sea apreciada por la Administracion despues del
acta de recepcion del contrato, mientras no haya pasado el plazo de
garantia establecido en el mismo, el contratista debera responder de
los dafios y perjuicios que esa demora haya podido causar a la enti-
dad contratante”.

Por tanto entendemos que aunque no es posible establecer una solu-
cion general, y deberemos estar al caso concreto, lo cierto es que no
es aconsejable que el acuerdo en el que se cuantifica la penalidad se
demore en el tiempo, es necesario, por tanto, realizar una interpreta-
cion de las normas de aplicacion que permita hallar una solucion ra-
zonable sin menosprecio de los derechos del contratista a ser tenido
en cuenta en el procedimiento y ello a pesar de los pronunciamientos
jurisprudenciales, que permiten su imposicion aunque hayan finaliza-
do las obras, tal y como hemos puesto de manifiesto.

oo~ INFORME 8/2018 DE LA JUNTA CONSULTIVA
DE CONTRATACION ADMINISTRATIVA DE LA
COMUNIDAD AUTONOMA DE ARAGON.
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¢ CUALES SON LAS
REGLAS APLICABLES
PARA EL CALCULO
DEL PORCENTAJE

DE MODIFICACION
CONTRACTUAL?

MODIFICACION CONTRACTUAL

El calculo del porcentaje de modificacion ha de realizarse sobre el
precio inicial que no incluye ni prorrogas ni modificaciones

A los efectos de su estimacion en los pliegos ha de tomarse por refe-
rencia el presupuesto base de licitacion por no ser conocido el precio
cierto en dicho momento procedimental

. Para el calculo del porcentaje de modificacion de los contratos hay
que entender como “precio inicial” aquel que no ha sido objeto de mo-
dificacion y que lo es del contrato sin tener en cuenta la eventual
prorroga. Asi, dado que en el momento de calcular a qué importe
corresponde este porcentaje, a efectos de calcular el valor estima-
do del contrato, no se conoce todavia cual sera el precio inicial del
contrato —en la medida en que este vendra dado por la oferta de la
empresa contratista—, hay que calcular el porcentaje de modificacion
mencionado sobre el presupuesto base de licitacion. De este modo, la
prorroga de los contratos se tiene en cuenta a efectos del calculo del
valor estimado del contrato, pero no del porcentaje de modificacion.
En el apartado 1de la consideracion juridica Il se recogen ejemplos de
diferentes supuestos que pueden darse.

IIl. Para el calculo del valor estimado de los contratos debe tenerse
en cuenta el importe maximo que puede alcanzar, asi como que este
variara en funcion de si las modificaciones que se preven son pun-
tuales y solo tienen impacto en el momento en que se producen o si,
por el contrario, son modificaciones que desde el momento que se
producen siguen incrementando el valor del contrato por las anua-
lidades siguientes. Asimismo, tambien variara, sin que eso comporte
una alteracion del limite maximo de modificacion prevista, en funcion
de las prorrogas de los contratos y del momento en que se hayan
producido las modificaciones, dado que en las prorrogas permanecen
inalterables las caracteristicas de los contratos. En este sentido, hay
que distinguir el calculo del porcentaje de modificacion sobre el “pre-
cio inicial” del contrato, del calculo del valor estimado del contrato,
que no viene limitado por ninguin porcentaje y que debe ser la estima-
cion total. En el apartado 2 de la consideracion juridica Il se recogen
ejemplos de diferentes supuestos que pueden darse.

lll. Con el fin de dar cumplimiento a la limitacion fijada en el articulo
204 de la LCSP para las modificaciones previstas se considera nece-
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sario que, en fase de ejecucion del contrato vy, por lo tanto, una vez
conocido cual es su precio inicial, la modificacion o las modificaciones
del contrato que se produzcan no superen el 20% de este importe -
de manera que el importe de modificacion que se acabe produciendo
efectivamente sera presumiblemente inferior al importe de modifi-
cacion estimado en el momento del calculo del valor estimado del
contrato, en la medida que la oferta de la empresa que acabe siendo
la contratista haya incorporado alguna baja respecto del presupuesto
base de licitacion.

@0~ INFORME 2/2020 DE LA JUNTA CONSULTIVA
DE CONTRATACION ADMINISTRATIVA DE LA
GENERALITAT DE CATALUNYA
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¢HA DE INFORMAR
EL SECRETARIO
MUNICIPAL LOS
CONTRATOS
MENORES?

La JCCA concluye que entre las peculiaridades de la contratacion lo-
cal se incluye la exigencia de que en todos los contratos, incluidos los
menores, ha de constar el informe del secretario municipal.

El informe ha de ofrecer “una perspectiva juridica de la correcta tra-
mitacion del expediente de contratacion”.

La Disposicion adicional tercera. 8 de la LCSP exige el informe juridico
del Secretario de la entidad local antes de la aprobacion de los expe-
dientes de contratacion tambien en el caso de los contratos menores

oo~ INFORME 21/2021 DE LA JUNTA CONSULTIVA DE
CONTRATACION PUBLICA DEL ESTADO
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El plazo de garantia de las obras no formara parte del computo del
plazo de duracion del contrato de direccion de obras.

Primera.- Con los requisitos del art. 118 y las limitaciones del art. 25.8
de la LCSP se pueden realizar contratos menores de direccion de
obras no considerando este que deba ser el procedimiento habitual
para este tipo de contratos por las singularidades en la ejecucion de
los contratos de obras.

Segunda .- Los contratos menores de direccion de obras tendran un
plazo de ejecucion propiamente dicho, esto es, el plazo el de ejecucion
de las obras. Ahora bien, dado que la direccion de obras comprende
otras actuaciones como es, en caso de darse, la liquidacién final, debe-
mos concluir que la duracion del contrato —es decir el periodo que el
contrato esta vigente debera incluir el plazo para realizar liquidacion
final, si la hubiere, sin que el contrato menor de direccion de obras
esa duracion pueda exceder de un afio. En esta linea argumental cabe,
ademas, afirmar que en ningun caso el plazo de garantia de las obras
formara parte del computo del plazo de duracion del contrato de di-
reccion de obras.

Tercera.- Es necesario para evitar supuestos de infraccion de la dura-
cion de los contratos menores, tener en cuenta que, si hay liquidacion
final de la obra y el plazo de ejecucion de las obras fuera de 12 meses,
el contrato menor de direccion de obra podria exceder del plazo pre-
visto de un afio. Con lo cual la utilizacion del contrato menor requerira
que la duracion, computados ambos plazos, el de ejecucion de las
obras y el de liquidacion final, si la hubiere, no excediere de un ano.

oo~ INFORME 13/2018 JUNTA SUPERIOR DE
CONTRATACION ADMINISTRATIVA DE LA
GENERALITAT VALENCIANA
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Cumpliendo los tramites previstos en la LCSP pueden adjudicarse
conforme a cualquier procedimiento previsto en la Ley, incluido el
relativo a los contratos menores

1. En defecto de normas especificas, la preparacion y adjudicacion de
los contratos privados que celebren las Administraciones Publicas y
no se encuentren excluidos del ambito de aplicacion de la Ley de Con-
tratos del Sector Publico, se regiran por remision al bloque de legali-
dad del art. 26.2 de la LCSP por las normas establecidas con caracter
general en dicha Ley para la preparacion y adjudicacion de los contra-
tos tipicos, incluidas las relativas a la consideracion de los contratos
menores y las que regulan el procedimiento negociado sin publicidad.

2. El patrocinio publicitario de una actividad o evento por una Admi-
nistracion Publica no se considera comprendido entre los contratos
de servicios u otros contratos tipicos de los definidos en la Ley de
Contratos del Sector Publico. Su contratacion tendra caracter privado
y su preparacion y adjudicacion debe efectuarse de conformidad con
las normas de la Ley de Contratos del Sector Publico que resulten de
aplicacion. De acuerdo con este criterio, tendra la consideracion de
contrato menor en el supuesto de que su valor estimado no supere el
importe establecido en el articulo 118.1 de dicha Ley para los contratos
de servicios

oo~ INFORME 7/2018 JUNTA SUPERIOR DE
CONTRATACION ADMINISTRATIVA DE LA
GENERALITAT VALENCIANA
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ACCESO AL EXPEDIENTE DE CONTRATACION

¢EN QUE MOMENTO
HA DE DARSE
ACCESO AL
EXPEDIENTE A LOS
LICITADORES?

Procedimentalmente procede con la resolucion de la adjudicacion a
los efectos de poder preparar el recurso especial

La peticion previa resulta extemporanea y no debe ser atendida

Respecto de la cuestion que plantea de acceso al expediente tampoco
puede darse la razon a la recurrente. Solicito la vista del expediente v,
singularmente, de las ofertas, antes de la resolucion de adjudicacion.
Ademas de ser un importante indicio de que el recurrente conocia
que el resultado de la evaluacion de los criterios sujetos a un juicio de
valor, y que, por tanto, auin colmando la puntuacion que se le otorgo
en el maximo no podria superar la global del adjudicatario, resulta la
vista del expediente fue extemporanea por prematura, puesto que el
acceso al expediente se solicité con fecha 20 de abril de 2017 y tuvo
lugar el 5 de junio de 2017. En este sentido, en resolucion n? 655/2017,
se ha indicado que es de especial relevancia poner de manifiesto que
la recurrente solicita el acceso a la documentacion técnica después
de producirse la valoracion de las ofertas, es decir, antes de la resolu-
cion de adjudicacion, e incluso antes de la propuesta de adjudicacion.
Tal y como pone de manifiesto el informe de la Abogacia del Estado
los informes de técnicos de evaluacion de ofertas son documentos
de “caracter auxiliar o de apoyo” hasta el momento en que la mesa
de contratacion acuerde, en su caso, incorporarlos al expediente de
contratacion, lo que se produce siempre que la Mesa de contratacion
realice su valoracion teniendo en cuenta estos informes. No resultan-
do admisible, por tanto, una solicitud de acceso a estas informaciones
hasta que hayan concluido los trabajos realizados por la mesa de con-
tratacion con esas informaciones, momento que se corresponde con
la resolucion de adjudicacion.

oo~ RESOLUCION 818/2017 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
CENTRAL DE RECURSOS CONTRACTUALES
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LOS PLIEGOS

UN OPERADOR
ECONOMICO QUE

NO HA FORMULADO
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OFERTA?

LEGITIMACION PARA RECURRIR

La regla general es que unicamente los operadores econdmicos que
han presentado su oferta al procedimiento estan legitimados para
impugnar los pliegos rectores del mismo: solamente si se acredita
que por la configuracion de los pliegos le resulta imposible presentar
oferta podria recurrir

No existe accion publica en materia de contratacion, no cabe recurrir
con base en una defensa abstracta de la legalidad: ha de buscarse un
beneficio concreto con la estimacion del recurso

ALGAMA es la adjudicataria del contrato previo al que constituye el
objeto de la licitacién, si bien debe tenerse en cuenta que no ha pre-
sentado proposicion en la licitacion que disciplina los pliegos que aqui
se impugnan. Sobre la legitimacion para recurrir los pliegos de una
licitacion, se ha pronunciado en multiples ocasiones este Tribunal,
sefialando la necesidad de que el recurrente haya participado en la
licitacion, o se haya visto impedido de hacerlo en base a las restriccio-
nes introducidas en los pliegos objeto de recurso, pues no resulta ad-
misible un recurso especial en materia de contratacion basado en un
mero interés en la legalidad abstracta del procedimiento de licitacion.

(-]

La mercantil recurrente en el Recurso 416/2021no ha presentado ofer-
ta al proceso de licitacion. La empresa ALGAMA se limita a impugnar
elimporte reflejado en el pliego para los costes salariales; costes que
esta empresa conoce perfectamente por ser la actual prestadora del
servicio. Afirma que dichos costes ascienden a 55.400,16 €, en vez de
5224747 €. Es decir, considera que los costes salariales son 3.152,69
euros superiores a los reflejados en el desglose del presupuesto base
de licitacion. Pero es que el presupuesto base de licitacion asciende
a 64.503,03 €, restando todavia un margen para gastos generales
y beneficio industrial de 9.102,87 €, no alegando, ni justificando que
el importe total del presupuesto sea insuficiente para hacer frente
a los costes del contrato, v a un determinado nivel de beneficio. Al
no alegar esta insuficiencia, el Tribunal considera que lo impugnado
no le impedia presentar una proposicion, en condiciones de igualdad
con los otros 6 licitadores que si han presentado oferta en el procedi-
miento, por lo que se le niega legitimacion para recurrir.
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¢ESTA LEGITIMADO
PARA INTERPONER
RECURSO ESPECIAL

UN CONCEJAL?

EL TARC se pronuncia en contra de la legitimacidon de los concejales
para la interposicion del recurso especial en materia de contratacion

D. M.D.C.M.0. es concejal del Ayuntamiento de Bigastro, segun consta
en el acta del Pleno de dicho Ayuntamiento de fecha 12/12/2019. La
recurrente aduce, como justificacion de su legitimacion, que esta obli-
gada a desarrollar “actos de control de la accion de gobierno”.

Como ha reiterado este Tribunal en humerosas ocasiones, no es sufi-
ciente para ostentar legitimacion para interponer un recurso especial
en materia de contratacion el mero interes por la legalidad, que es
precisamente lo alegado por la concejal recurrente para intentar jus-
tificar su legitimacion, o bien, un interés de oportunidad, de caracter
politico (por estar, como dice, en la oposicidn), que tampoco justifica-
ria su legitimacion para interponer el presente recurso.

©o> RESOLUCION 512/2020 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
CENTRAL DE RECURSOS CONTRACTUALES

Por tanto, sin perjuicio de que tal y como afirma el Tribunal Supremo
los concejales que no formen parte del organo que aprueba el acto
puedan impugnar los acuerdos en los que no hayan participado por
otras vias, conforme a las reglas generales de legitimacién, debe ne-
garse legitimacion a la concejala recurrente (y a su Grupo) para im-
pugnar el presente encargo a traves del recurso especial en materia
de contratacion, conforme al articulo 48 de la LCSP v al articulo 63.1.b)
de la Ley 7/198
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¢PUEDE INTERPONER Los sindicatos carecen de legitimacion general para la interposicion
RECURSO ESPECIAL del recurso especial

UN SINDICATO? Es necesario que los motivos de impugnacidn tienen una relacion di-
' recta e incuestionable con la defensa de los intereses corporativos
de los trabajadores

Ademas, en la Resolucion 81/2013, de 20 de febrero, de este Tribu-
nal, ya citabamos las Sentencias del Tribunal Constitucional numero
210/94, 257/88, 106/96, entre otras, las cuales, en sintesis afirman
que ‘(...) la funcién genérica de representacion y defensa de los intere-
ses de los trabajadores que corresponde a los Sindicatos, no alcanza
a transformarlos en guardianes abstractos de la legalidad, por lo que,
en cada caso en que el sindicato ejercite acciones, se exige un vinculo
0 conexion entre el propio Sindicato y la pretension ejercitada. Y ese
vinculo no puede ser otro que un interes en sentido propio, especifico
y cualificado.

(-]

Y, por otra parte, en lo que aqui nos interesa, el parrafo segundo del
articulo 48 de la LCSP legitima a las organizaciones sindicales para
interponer este recurso cuando de las decisiones recurribles se pu-
diera deducir fundadamente que éstas implican que en el proceso
de ejecucion del contrato se incumpliran las obligaciones sociales o
laborales respecto de los trabajadores que participen en la realizacion
de la representativa de los intereses afectados’. Asi, el citado articulo
48 de la LCSP sefiala que: (...)

‘El tenor del citado precepto, asi como la citada doctrina que sobre
el particular se ha expuesto, nos lleva a entender que la legitimacion
de un sindicato para recurrir solo sera admisible si los motivos de
impugnacion tienen una relacion directa e incuestionable con la de-
fensa de los intereses corporativos de los trabajadores, sin que deba
extenderse esta legitimacion en la medida que rebasen este ambito
o se refieran a cuestiones de legalidad ordinaria del contenido de los
pliegos.

La aplicacion de esta doctrina al presente supuesto conduce a soste-
ner la legitimacion activa del sindicato recurrente para la interposicion
del recurso, pues la pretension de anulacion planteada en relacion
con los pliegos a la vista de las cuestiones suscitadas, sin prejuzgar en
este momento su conformidad o no a derecho, lo cierto es que tiene
‘una relacion directa e incuestionable con la defensa de los intereses
corporativos de los trabajadores’

©o~ RESOLUCION 941/2021 DEL TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO CENTRAL DE RECURSOS
CONTRACTUALES

210


https://consultorcontratacionadministrativa.laley.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAE2OQU-EMBSEf8320sQU1gQ99ACFAwbBQNn7A94CkW21Lbj8e6t48PDyJjNfJvO5otkl3h2vs6YqWpGfVsaGc0mfH4NTeA1ZGNA0K6is86Qt44LG6Wte5o2sY5lfKiqy0svCM7TORFs3VUNF9eMJ2cZF1hC7K632G5dmReKgszwg0LsVllT3h543lNB5rc2AJtk5I047WGq0PCR20l8lbPMIbtYqAXNUzcPAX1rGWMSipyhgZENjPcAv84jKIZnmcSr8uYO3CKaf3mBEnqurNje0D2A_7mRR735J8xv_R5PVOV_XOXVkpF_8T8GhgAXV8DfkGy2HjwhDAQAAWKE
https://consultorcontratacionadministrativa.laley.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAE2OQU-EMBSEf8320sQU1gQ99ACFAwbBQNn7A94CkW21Lbj8e6t48PDyJjNfJvO5otkl3h2vs6YqWpGfVsaGc0mfH4NTeA1ZGNA0K6is86Qt44LG6Wte5o2sY5lfKiqy0svCM7TORFs3VUNF9eMJ2cZF1hC7K632G5dmReKgszwg0LsVllT3h543lNB5rc2AJtk5I047WGq0PCR20l8lbPMIbtYqAXNUzcPAX1rGWMSipyhgZENjPcAv84jKIZnmcSr8uYO3CKaf3mBEnqurNje0D2A_7mRR735J8xv_R5PVOV_XOXVkpF_8T8GhgAXV8DfkGy2HjwhDAQAAWKE
https://consultorcontratacionadministrativa.laley.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAE2OQU-EMBSEf8320sQU1gQ99ACFAwbBQNn7A94CkW21Lbj8e6t48PDyJjNfJvO5otkl3h2vs6YqWpGfVsaGc0mfH4NTeA1ZGNA0K6is86Qt44LG6Wte5o2sY5lfKiqy0svCM7TORFs3VUNF9eMJ2cZF1hC7K632G5dmReKgszwg0LsVllT3h543lNB5rc2AJtk5I047WGq0PCR20l8lbPMIbtYqAXNUzcPAX1rGWMSipyhgZENjPcAv84jKIZnmcSr8uYO3CKaf3mBEnqurNje0D2A_7mRR735J8xv_R5PVOV_XOXVkpF_8T8GhgAXV8DfkGy2HjwhDAQAAWKE

¢TIENE UNA
ASOCIACION
LEGITIMACION
GENERAL PARA
IMPUGNAR PLIEGOS
RELATIVOS

A SU OBJETO
ESTATUTARIO?

Para su legitimacion una asociacion ha de acreditar no solo los inte-
reses colectivos que representa sino la relacidon de los mismo con el
objeto del contrato y con el del recurso

No existe una legitimacion genérica para impugnar cualquier licita-
cion vinculada a su objeto estatutario en defensa de la legalidad abs-
tracta

A la vista de la anterior doctrina, y como ya sefialaramos en nues-
tra reciente Resolucion 1000/2019, de 6 de septiembre, a juicio de
este Tribunal, la Asociacion recurrente carece de legitimacion para
la interposicion del presente recurso, en atencion a que se plasma
su supuesto interes legitimo en un interes en la legalidad ajeno al
ambito objetivo del presente recurso. En efecto, sin perjuicio de que
la legitimacion pueda analizarse en otras instancias y drdenes juris-
diccionales y pueda correr distinta suerte en uno y otro, la relacion
que fundamenta la legitimacion debe examinarse entre la Asociacion
recurrente y el objeto del contrato, asi como con el objeto del presen-
te recurso; es decir, la legitimacion viene determinada no solo por los
intereses colectivos por los que vela la Asociacion recurrente, sino
tambien por la relacion de estos intereses en el procedimiento de
licitacion. VY, desde esta orbita, es indudable que los intereses de la
Asociacién no se extienden a la licitacion y adjudicacion del contrato,
de tal suerte que sus asociados ni pueden ni tienen interés en concu-
rrir al presente procedimiento
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¢PUEDE EL
SUBCONTRATISTA
INTERPONER
RECURSO ESPECIAL?

Aun no concurriendo al procedimiento de licitacion puede recurrir
siempre que obtenga la satisfaccion de un interés de la estimacion
del recurso

Por lo que se refiere al recurso contra la prohibicion de subcontrata-
cion, este Organo estima que, de aceptarse la peticion, el recurrente
obtendria la satisfaccion de un intereés cierto y tangible, real y no me-
ramente hipotético, distinto del cumplimiento de la mera legalidad,
como es la posibilidad de acceder a la ejecucion de la prestacion con-
tractual como subcontratista, posibilidad de la que la actual redaccion
le priva (ver, por ejemplo, la Resolucion 20/2015 del OARC / KEAO).
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¢PUEDE UN
LICITADOR EXCLUIDO
EN LA FASE DE
LICITACION RECURRIR
LA ADMISION DE
OTRO LICITADOR O LA
ADJUDICACION DEL
CONTRATO?

Si el licitador excluido no ha combatido su exclusion se convierte en
un tercero en procedimiento contractual careciendo de legitimacion

para recurrir

No esta legitimado ni siquiera en el supuesto de que la estimacidon del
recurso conllevase que el procedimiento quedase desierto

Pues bien, en el presente supuesto, la recurrente con ocasion del re-
curso interpuesto no combate su exclusion, lo que supone que con-
siente y acepta la misma, reconociendo implicitamente que incumple
lo dispuesto en el pliego.

Lo anterior determina que la finalidad perseguida por la recurrente
con la interposicion del presente recurso es la exclusion de la entidad
propuesta como adjudicataria.

Al respecto, procede traer a colacion la Resolucion 197/2020, de 4 de
junio, de este Tribunal al disponer que “Sobre lo anterior y como este
Tribunal ha venido pronunciando (v.g. Resolucion 439/2019, de 27 de
diciembre, 44/2020, de 11 de febrero, 91/2020 y 95/2020 ambas de
13 de marzo), la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union
Europea (en adelante, TJUE) sostiene que en un procedimiento de ad-
judicacion de un contrato publico, las entidades licitadoras tienen un
interes legitimo en que se excluya la oferta de las otras para obtener
el contrato, con independencia del numero de entidades participantes
en el procedimiento y del nimero de ellas que haya interpuesto re-
curso.(...)

(-]

lgualmente, la doctrina del Tribunal Supremo (valga por todas las
Sentencias de la Sala 32, Seccion 72, de 18 de abril de 2012) sefala
que una vez que la recurrente fue excluida del procedimiento de con-
tratacion y consintio dicha exclusion, se convierte en un tercero ajeno
a dicho procedimiento, por lo que carece de legitimacion ad causam
para impugnar el resultado del mismo’

Aplicando todo lo anterior al presente supuesto, se debe concluir que
en tanto que la entidad PERKINELMER ESPANA, S.L. fue excluida del
procedimiento de contratacion y dado que no combatio tal decision
ante este Tribunal ni se tiene constancia que la impugnase judicial-
mente, aquella decision ha devenido firme y consentida, quedando la
entidad recurrente ajena al presente procedimiento de licitacion, por
lo que ningun beneficio puede obtener ya en el seno del mismo con la
impugnacion de la admision de la empresa propuesta adjudicataria,
lo que conlleva que carezca de legitimacion para la interposicion del
presente recurso.
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¢EN QUE SUPUESTOS
PUEDEN RECURRIRSE
LOS PLIEGOS DE
FORMA INDIRECTA?
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ACTOS RECURRIBLES

La regla general es que los pliegos no pueden ser impugnados de
forma indirecta a traveés del recurso especial contra la adjudicacion

Solo cabe la via del recurso indirecto cuando el pliego pueda estar
viciado de nulidad de pleno derecho

Esto no obstante ser nuestra doctrina general, es lo cierto que admiti-
mos la posibilidad de que en los supuestos de nulidad de pleno dere-
cho pueda argumentarse en un recurso especial supuestas irregulari-
dades de los Pliegos aun cuando estos no hayan sido objeto de previa
y expresa impugnacion si bien que, de acuerdo con la jurisprudencia,
la concurrencia de las causas que, de acuerdo con el articulo 62.1de la
LRJ-PAC determinan como consecuencia la nulidad ex radice del acto
debe ser interpretada restrictivamente (por todas las Resoluciones
numeros 408/2015, de 30 de abril, y 185/2016, de 4 de marzo).

En particular hemos sefialado (Resoluciones nimeros 444/2013, de
10 de octubre, y 103/2016, de 4 de marzo) que puede incurrir en la le-
sion de “derechos y libertades susceptibles de amparo constitucional’,
que configura una de las causas de nulidad de pleno derecho a tenor
del art. 47.a) de la Ley 39/2015 ( anterior 621 a) de la LRJ-PAC), por
infraccion de la igualdad ante la Ley y no discriminacion amparada
en el articulo 14 de nuestra Constitucion, determinados supuestos de
restriccion a la libre concurrencia obrantes en los pliegos.
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¢CABE RECURSO
CONTRA LA ADMISION
DE UN LICITADOR
POR LA MESA DE
CONTRATACION?

No existe como tal un acto de admisidn de licitadores y por tanto no
cabe recurso especial

Los actos de la mesa de contratacion susceptibles de recurso im-
plican un acuerdo y se limitan a la exclusion de licitadores (art. 326
LCSP y 22 RD 817/2009)

En definitiva, la normativa espafola en materia de contratacion no
preve el dictado de un acto de admision de las proposiciones de los
licitadores —acto que, no existiendo como tal, dificilmente sera sus-
ceptible de recurso especial en materia de contratacion-. A ello se
impone anadir que tampoco los pliegos del caso que nos ocupa con-
templan dicho acto de admision. Asi, en la mencionada Resolucion
1022/2018 sefialabamos de que, en el caso enjuiciado en la sentencia
del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 5 de abril de 2017,
‘el Pliego de clausulas administrativas particulares preveia un acto
expreso de admision o inadmision de los licitadores a resultas de la
calificacion documental aportada por las licitadoras, documentando-
se todo ello en acta”

(]

Por tanto, lo que exige el pliego es que la mesa se pronuncie expre-
samente tras el resultado de la calificacion sobre la exclusion de los
licitadores que no acrediten el cumplimiento de los requisitos previos,
no encontrandonos ante una decision administrativa de admision de
licitadores. Procede por tanto la inadmision del recurso especial.
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¢PUEDE RECURRIRSE

216

UN ACTA DE LA
MESA EN LA QUE
SE PROPONE

AL ORGANO DE
CONTRATACION LA
EXCLUSION DE UN
LICITADOR?

Son recurribles como actos de tramite cualificados los acuerdos de
las mesas de contratacion tanto de inadmision de ofertas como de
exclusion adoptadas en base a las competencias atribuidas en el ar-
ticulo 326 LCSP

Las meras propuestas al drgano de contratacion no son susceptibles
de recurso

Los actos de inadmision de candidatos, licitadores y exclusion de ofer-
tas se configuran como actos de tramite cualificados, susceptibles de
recurso especial en materia de contratacion, ya que determinan la im-
posibilidad de que el afectado contintie en la licitacion, de forma que
se excluye de manera definitiva la posibilidad de que pueda resultar
adjudicatario del contrato. Ahora bien, para que este efecto se pro-
duzca (imposibilidad material de ser adjudicatario del contrato) ha de
existir un acto cierto en el que se acuerde la inadmision o la exclusion.
De otra forma, lo unico que existiria seria una mera posibilidad de que
tal efecto tuviera lugar.

En el caso que nos ocupa, en la documentacion remitida no figura nin-
gun documento acreditativo de que se haya dictado un acuerdo, ya de
la Mesa de Contratacion, ya del drgano de contratacion, acordando la
exclusion de la entidad ahora recurrente, sino que lo que figura es una
propuesta de exclusion por la Mesa, sin perjuicio de lo que el organo
de contratacion decida segun su competencia.

Falta, por tanto, el acto de tramite cualificado a que se hace referencia
en el articulo 44.2.b) LCSP. Lo que existe es un mero acto de tramite
(no cualificado), que ni decide directa o indirectamente sobre la adju-
dicacion, ni determina la imposibilidad de continuar el procedimiento,
ni produce indefension o perijuicio irreparable a derechos o intereses
legitimos de la ahora recurrente.

En consecuencia, tal acto no sera susceptible de recurso especial en
materia de contratacion, lo que lleva consigo la inadmision del recurso.
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¢ES RECURRIBLE
EL ACTO DE
CLASIFICACION DE
LAS OFERTAS?

Si la clasificacion de las ofertas se formula por el érgano de contra-
tacion si cabe el recurso especial

No en todos los casos tiene el caracter de acto de tramite cualificado

La cuestion se plantea de forma especial en este caso, frente a los
que habitualmente se vienen considerando actos de tramite no cua-
lificados, no susceptibles, por tanto, de recurso especial, porque en
este caso el acto de clasificacion emana del organo de contratacion.

Este Tribunal viene considerando reiteradamente que los actos de la
mesa de contratacion por los que valora las ofertas, las clasifica por
orden decreciente de puntuaciones obtenidas y eleva propuesta de
adjudicacion a favor de la mejor posicionada con arreglo a las pun-
tuaciones obtenidas son actos de tramite, puesto que no resuelven
el procedimiento de adjudicacion, y no son cualificados, porque to-
dos ellos son susceptibles de variacion por el 6rgano de contratacion,
pues puede rechazar la valoracion y la clasificacion efectuada v, por
ello, la propuesta de adjudicacion, motivo por el que no reunen los
requisitos determinados en la norma para serlo, esto es, que decidan
directa o indirectamente sobre la adjudicacion, determinen la imposi-
bilidad de continuar el procedimiento o produzcan indefension o per-
juicio irreparable a derechos o intereses legitimos. En consecuencia,
recuso especial contra ellos no es admisible. En ese sentido nos he-
mos pronunciado en multiples resoluciones, por todas, en la Resolu-
cion 404/2016, de 20 de mayo.

No obstante, es lo cierto que en este caso concurren circunstancias
diferenciadoras que impiden aplicar el criterio expuesto de inadmi-
sion del recurso especial interpuesto contra el acuerdo del 6rgano de
contratacion de fecha 30 de septiembre de 2020, por la que clasifica
las ofertas.

La resolucion recurrida de 30 de septiembre de 2020 es un acto del
organo de contratacion que clasifica las ofertas y al emanar del pro-
pio organo de contratacion, consideramos que si decide indirectamen-
te sobre la adjudicacion, en concreto, sobre a favor de que licitador ha
de efectuarse, previo cumplimiento de lo determinado en el articulo
150.2, determinacion que se la hace a si mismo dicho organo, lo que
excluye, en principio, la posibilidad de que el érgano de contratacion
se separe de su propia declaracion de voluntad, que es lo que deter-
mina que esa misma clasificacion realizada por la mesa no se consi-
dere acto de tramite cualificado.

A partir de la Resolucion del Recurso 1077/2020 (Resolucion 174/2021),
este Tribunal considera que la clasificacion realizada por el drgano de
contratacion decide indirectamente la adjudicacion, por lo que, en ba-
se al articulo 44.2.b) LCSP, se trata de un acto de tramite cualificado,
susceptible de recurso especial en materia de contratacion.
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PRIMERO EL ACTO
DE TRAMITE DE
EXCLUSION Y
POSTERIORMENTE
POR EL MISMO

MOTIVO EL ACTO DE
ADJUDICACION DEL
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CONTRATO?

Si el acto de tramite fue notificado en tiempo y forma al interesado
cumpliendo con los requisitos de la D.A. 152 LCSP y con ofrecimiento
del recurso procedente no cabria una posterior impugnacion contra
el acto de adjudicacion

Los actos de tramite pueden recurrirse bien de forma directa o bien
indirecta a traveés del acto de adjudicacion solamente si no fue notifi-
cado en tiempo y forma el acto de tramite

En el presente caso cabe recordar que, la exclusion de un licitador
en un procedimiento de contratacion cuyos actos sean susceptibles
de este recurso especial en materia de contratacion, admite dos vias
posibles, bien impugnando de forma autonoma el propio acuerdo de
exclusion o bien impugnando el acuerdo de adjudicacion, pero ambas
vias son con caracter general subsidiarias, de forma que impugnando
el acuerdo de exclusion no cabe simultanear la misma pretension im-
pugnando el acuerdo de adjudicacion.

En este sentido cabe citar el Acuerdo 85/2015, de 9 de septiembre
de 2015, del Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragon
que, con cita de otras Resoluciones de este Tribunal Central, conclu-
ve: "En la practica existen dos posibilidades de recurso; frente al acto
de exclusion, como acto de tramite cualificado, y frente al acto de
adjudicacion. Pero ambas posibilidades, con caracter general, no son
acumulativas, sino de caracter subsidiario, a fin de impedir una «doble
accion»”.

©o~ RESOLUCION 685/2019 DEL TRIBUNAL
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En el caso presente, notificada la exclusion en fecha 14 de noviembre
(v publicada el 13 en el Portal de Contratacion), el 5 de diciembre ca-
duco el plazo para la interposicion del recurso especial en materia de
contratacion, siendo asi que no se presenta hasta el dia 10.

El principio de seguridad juridica justifica que no se pueda impugnar
cuando ha transcurrido el plazo legal, pues en caso contrario se de-
fraudaria la confianza legitima de los competidores convencidos de la
regularidad del procedimiento de licitacion
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MEDIOS PROPIOS?

1300. Recurso especial

Los encargos a medios propios son susceptibles de recurso especial

De acuerdo con el articulo 44.1 e) son susceptibles de recurso especial
la formalizacion de encargos a medios propios en los casos en que
estos no cumplan los requisitos legales.

El hecho de que el articulo 40 c) al referirse a las causas de anulabili-
dad se cina en el caso de los encargos a que estos no observen alguno
de los requisitos establecidos en los apartados 2, 3 y 4 del articulo
32, relativos a la condicién de medio propio, como afirma TRAGSA
en sus alegaciones, no debe suponer que el control deba entenderse
limitado Unicamente a estos apartados. Procede por tanto el examen
de acuerdo con lo previsto en el articulo de que el encargo cumple los
requisitos legales, que a estos efectos son todos aquellos que regula
el articulo 32 en toda su extension.
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A juicio del TARC, en contra del criterio del tribunal cataldn, dicha
posibilidad queda limitada a supuesto excepcionales en los que la
prorroga pudiera enmascarar otro acto

No cabe extender analégicamente los actos sujetos a recurso especial

A tal efecto, se advierte como el acto objeto de recurso no se encuen-
tra entre los actos impugnables en esta via que se recogen en el art.
44.2 de la LCSP, defendiendo sin embargo el recurrente que no se
trata de una lista cerrada y que seria admisible el recurso frente al
acuerdo de prorrogar el contrato, con fundamento, segun indica, en
su analogia con el acuerdo de adjudicacion del contrato, acto impug-
nable.

Para dar respuesta a esta cuestion, conviene comenzar subrayando
que la prorroga del contrato se ha acordado en el supuesto que nos
ocupa al amparo de la prevision establecida al respecto en el pliego
de clausulas administrativas particulares (PCAP), tanto en la clausula
26, donde se prevé en términos generales la posibilidad de establecer
la prorroga del contrato con caracter obligatorio para el contratista
siempre que su preaviso se produzca al menos con dos meses de
antelacion a la finalizacion del plazo de duracion del contrato, como,
de forma ya mas concreta, en el apartado 13 del cuadro de caracte-
risticas (Anexo 1del PCAP), donde se contempla que el contrato seria
prorrogable por plazo de 12 meses.

(-]

Atendiendo a dichas previsiones contractuales, y a la naturaleza que
le es propia, el acuerdo de prorroga adoptado se enmarca en la fase
de ejecucion contractual, propiciando una extension de su plazo de
duracion inicial. Se trata asi de un acto que no se produce el procedi-
miento de preparacion y adjudicacién del contrato y que no puede ser
objeto del recurso especial en materia de contratacion.

Como ya hemos indicado, el recurrente se refiere en apoyo de la po-
sibilidad de interponer recurso especial a la Resolucion 216/2019 del
Tribunal Catalan de Contratos del Sector Publico, indicando que el
mismo establece la analogia existente entre el acuerdo de adjudica-
cion y el acuerdo por el que se aprueba la prorroga del contrato

No negamos, en abstracto, que en algun supuesto pueda suscitar-
se la cuestion acerca de la calificacion de un acuerdo de prorroga
contractual, en razon de las circunstancias concurrentes, como una
posible adjudicacion directa de un contrato, hipotesis en la que cabria
plantearse la admisibilidad del recurso bajo tal premisa. No se trataria
entonces, como manifiesta el recurrente, de que pueda extenderse
por analogia a los acuerdos de prorroga la posibilidad de interponer
recurso especial tal y como sucede frente a los acuerdos de adjudi-
cacion, puesto que no existe laguna legal que cubrir ni identidad de
razon entre uno y otro supuesto, tratandose de actos por completo
independientes y diferenciados. Cuestion distinta sera el caso en el
que, como hemos indicado, bajo la forma de un acuerdo de prorroga



se encubra en realidad una adjudicacion directa de un contrato, en
cuyo caso cabria el recurso frente al acto de adjudicacion realmente
existente. En contra de lo que defiende el recurrente, la relacion de
actos impugnables por esta via es la que recoge el art. 44.2 LCSP, sin
perjuicio de que haya de calificarse en cada caso la auténtica natura-
leza del acto impugnado para determinar si resulta o no susceptible
de este recurso especial.
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La presentacion del recurso en un lugar distinto al registro del or-
gano de contratacion o Tribunal administrativo competente para re-
solverlo no interrumpe el plazo de presentacion a no ser que en la
misma fecha se remita copia a alguno de dichos drganos

Si junto con la presentacion no se remite copia se tomara como fecha
de presentacion aquella en que tenga entrada bien en el registro del
organo de contratacion o bien en el del tribunal competente para su
resolucion

El articulo 51.3 de la LCSP permite presentar el escrito de interpo-
sicion del recurso en los lugares establecidos en el articulo 16.4 de
la Ley 39/2015, entre los que se encuentran las oficinas de correos,
exigiendo a los interesados que en este caso “lo comuniquen al Tri-
bunal de manera inmediata y de la forma mas rapida posible”. Esta
comunicacién no ha sido realizada por la empresa recurrente, por
lo que no puede considerarse como “dies ad quem” la fecha de pre-
sentacion en Correos (25 de agosto), sino la de su presentacion en el
Registro electronico del Ministerio de Hacienda, que es claramente
extemporanea.

Ello esta en consonancia con lo establecido en el articulo 18 del Real
Decreto 814/2015, por el que se aprueba el Reglamento de los proce-
dimientos especiales de revision de decisiones en materia contractual
y de organizacion del TACRC, que debe considerarse parcialmente vi-
gente despues de la entrada en vigor de la Ley 5/2017, y dice que *la
presentacion (del recurso especial) en las oficinas de correos o en
cualquier registro administrativo distinto de los mencionados en el
apartado anterior (6rgano de contratacion o Tribunal administrativo
competente para resolverlo) no interrumpird el plazo de presenta-
cion.

En tales casos, el recurso, la reclamacion (o la cuestion de nulidad) se
entenderan interpuestos el dia en que entren en el registro adminis-
trativo del organo de contratacion o en el del 6rgano administrativo
competente para resolverlo, segiin proceda. No obstante, cuando en
el mismo dia de la presentacion se remita al organo administrativo
competente para resolverlo (o al 6rgano de contratacion en su caso)
copia del escrito en formato electronico, se considerara como fecha
de entrada del mismo, la que corresponda a la recepcion de la men-
cionada copia”.



También procede traer a colacion el articulo 38 del mismo Real De-
creto 814/2015, que establece que la tramitacion de los escritos de
interposicion del recurso a presentar ante el Tribunal, se realizaran
por via electronica, y el articulo 68.4 de la Ley 39/2015, segun el cual
‘si alguno de los sujetos a los que hace referencia el articulo 14.2 y
14.3 presenta su solicitud presencialmente, las Administraciones Pu-
blicas requeriran al interesado para que la subsane a través de su
presentacion electronica. A estos efectos, se considerara como fecha
de presentacion de la solicitud aquella en la que haya sido realizada
la subsanacion”.
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EL CONSULTOR

CONTRATACION PUBLICA

360~

El ecosistema de soluciones integradas para los profesionales de la
contratacion publica con soluciones de conocimiento, software y formacion

Mas informacion en:

’-'® Wolters Kluwer 91602 0182

clienteslaley@wolterskluwer.es
tienda.wolterskluwer.es




W EL CONSULTOR
J Ml eLiCITA

LA COMPRA PUBLICA EFICAZ Un producto

La plataforma de licitacion electronica mas completa y segura que te permite
gestionar todos los procedimientos incluidos en la Ley de Contratos

-» La plataforma mas utilizada en Espaiia.

=» Permite el tratamiento digital del ciclo completo de licitacion.
=» Soporta todos los procedimientos de contratacion.

=> Garantia juridica en todo el proceso de licitacion.

= Con El Consultor eLICITA no hay resistencia al cambio. Su Interface es facil de
entender y sencillo de usar, asistiéndote en todo el proceso.

-2 Integrado con los contenidos juridicos de El Consultor Contratacion
Administrativa.

-» Instalacion rapiday segura, tus datos libre de amenazas en nube privada.

-» Soporte especializado y personalizado. Un equipo de mas de 300 profesionales
especializados en contratacion electronica te garantizan el éxito del proyectoy
te asisten durante todo el proceso.

91602 0182 tel. °® Wo lte I'S Kluwer

clienteslaley@wolterskluwer.es Innovando juntos
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