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ducto de discrecionalidad. 3. Principio de transparencia. 4. Proceso valorativo: A) La garantia
procedimiental. En particular, la apertura y evaluacion previas de los criterios subjetivos, e
intervencion, en su caso, de 6rganos especializados. B) La facultad de declarar desierta una
licitacién.—II. OFERTAS CON VALORES ANORMALES O DESPROPORCIONADOS.—III. REFLEXION CON-
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RESUMEN

Con la entrada en vigor de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publi-
co, y el Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo, de desarrollo parcial de la misma, ha tomado
cuerpo en nuestro Derecho un renovado régimen de adjudicacién de los contratos publicos,
tributario de la Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de mar-
zo de 2004, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de los contratos pu-
blicos de obras, de suministro y de servicios. Sin embargo, no todas las instituciones de este
régimen interno de adjudicacién, como tampoco otras materias de la disciplina publica con-
tractual, han resultado de la transposicién comunitaria, entre ellas, ciertas figuras organicas
y rituarias anudadas a la valoracién discrecional de las ofertas, clave de béveda del sistema.

Palabras clave: valoracion; discrecionalidad; «oferta econémicamente mas ventajosa»; crite-
rios automaticos de adjudicacion; criterios que dependan de un juicio de valor; pondera-
cién; comité de expertos; organismo técnico especializado; oferta anormalmente baja.

ABSTRACT

After the coming into effect of the Law 30/2007, dated the 30" of October;, with regards to
Public Sector Contracts and Royal Decree 817/2009, of May 8%, as a partial development of
the said Law, a renewed regime of Public Sector contracts awards has taken shape in our Law
according to the Directive 2004/18/EC of the European Parliament and of the Council, of 31
March 2004, on the coordination of the procedures for the award of public works contracts,
public supply contracts and public service contracts. However, not all institutions of this
internal regime of awarding as well as other subjects concerning public contract disciplines
have resulted from the Community transposition, among them certain organic and
procedural figures related to the discretionary assessment of tenders, keystone of the system.

Key words: valuation; discretion; «most economically advantageous tender»; objective
awarding criteria; criteria depending upon value judgements; weightings; committee of
experts; specialized technical organism; abnormally low tender.
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I. EL UNICO CRITERIO DEL PRECIO MAS BAJO O DIVERSOS CRITERIOS DEFINI-
TORIOS DE LA «OFERTA ECONOMICAMENTE MAS VENTAJOSA»

1. Determinacion de los criterios de adjudicacion

En todos los procedimientos licitatorios el 6rgano de contratacién
valorara las proposiciones presentadas por los empresarios admitidos
a la licitacion y, previa propuesta en su caso de la Mesa de contratacién
u 6rgano competente de valoracién, determinara la «oferta econémi-
camente mas ventajosa», que sera sobre la que recaiga la adjudicaciéon
provisional y definitiva. Para la determinacion de esta oferta exigida con
independencia de los estadios subjetivos y objetivos de aplicacién de la
Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico (en
adelante, LCSP)!, podr4 atenderse? (arts. 53.1 de la Directiva 2004/18/CE

I Articulo 1 LCSP, que reconoce la seleccién de la «oferta econémicamente mas ventajosa»
como principio y objeto general de la Ley, y articulos 134, 174.1, 175.b) y 176.2 LCSP, refe-
ridos, respectivamente, a la adjudicacién de cualesquiera contratos de las Administraciones
publicas, de los contratos sujetos a regulaciéon armonizada y no armonizados de los poderes
adjudicadores que no tienen el caracter de Administraciones publicas, y de los contratos de
los demas sujetos del sector publico. Desde una perspectiva general y critica, J. A. MORENO
MoLINA, «“Un mundo para SARA”. Una nueva categoria en el Derecho espafiol de la contra-
tacion publica: los contratos sujetos a regulacién armonizada», nim. 178 de esta REVISTA, ene-
ro-abril 2009, pags. 175 a 213.

Entre la abrumadora bibliografia que jalona el renovado escenario de contratacién publica,
sirva la cita de los siguientes trabajos generales: C. CHINCHILLA MARIN, «La nueva ley de con-
tratos del sector publico: ambito de aplicacion y otras cuestiones novedosas», Revista Vasca
de Administracién Puiblica, num. 79, septiembre-diciembre 2007, pags. 41 a 69; S. DEL Saz, «La
nueva Ley de Contratos del Sector Publico. ¢Un nuevo traje con las mismas rayas?», nam. 174
de esta REVISTA, septiembre-diciembre 2007, pags. 335 a 366; D. BLANQUER, La nueva Ley de
Contratos del Sector Publico: Guia prdctica, Tirant lo Blanch, Valencia, 2007; F. J. ESCRIHUE-
LA MORALES, La contratacion del sector piiblico. Especial referencia a los contratos de suministro
y de servicios, La Ley, Madrid, 2007; J. A. MORENO MoOLINA y F. PLEITE GUADAMILLAS, La nuie-
va Ley de Contratos del Sector Piiblico. Estudio sistemdtico, La Ley, Madrid, 2007; F. P. AGut-
LERA GONZALEZ y J. A. MORENO MOLINA (coords.), La Ley de Contratos del Sector Piiblico y su
aplicacién por las Entidades locales, CEMCI, Granada, 2008; J. A. MORENO MOLINA, «¢Por
qué una nueva Ley de Contratos? Objetivos, alcance y principales novedades de la Ley 30/2007,
de Contratos del Sector Publico», Revista Espariola de Derecho Administrativo, num. 139, ju-
lio-septiembre 2008, pags. 419 a 451; J. L. MEILAN GIL, La estructura de los contratos ptiblicos.
Norma, acto y contrato, Tustel, Madrid, 2008; J. M.* GimENo FeLIU (ed.), El Derecho de los
contratos del sector piiblico, Gobierno de Aragén, Zaragoza, 2008; H. LLAVADOR CISTERNES
(coord.), Gestion local Aranzadi. Contratacion administrativa (Prélogo de José Maria BANO
LEON), Thomson-Aranzadi, Navarra, 2008; J. CEPEDA MORRAS y C. YANEZ Diaz (coords.), Co-
mentarios a la legislacién de contratos del sector piiblico, Tirant lo Blanch, Valencia, 2008;
J. L. VICENTE IGLESIAS, Comentarios a la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector
Publico, La Ley, Madrid, 2008; J. M.* FERNANDEZ AsTUDILLO, Contratacion piiblica. Comenta-
rios a la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Piiblico, 2 vols., Bosch, Barce-
lona, 2008; S. ROMERO HERNANDEZ (coord.), Contratos del sector piiblico. Ley 30/2007, de 30 de
octubre, de Contratos del Sector Piiblico. Su aplicacién en las Entidades locales, Bosch, Bar-
celona, 2008; J. V. CATALA MARTI (coord.), La contratacion de las Administraciones piiblicas ajus-
tada a la Ley de Contratos del Sector Publico, Thomson-Civitas, Navarra, 2008; F. VELAZQUEZ
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del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, y 134.1
LCSP3):

— Bien al tnico criterio de adjudicacién del precio mas bajo (la
anterior subasta).

CURBELO, Manual prdctico de contratacion del sector piiblico. Régimen y procedimientos de la
Ley de Contratos del Sector Piiblico, Marcial Pons, Madrid, 2008; C. LUCENA CAYUELA, La con-
tratacion del sector ptiblico local. Aspectos prdcticos de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Con-
tratos del Sector Puiblico, Tecnos, Madrid, 2008; E. MENENDEZ GOMEZ, Contratos del sector pti-
blico: Contrato de obras piiblicas, Thomson-Aranzadi, Navarra, 2008; J. L. MARTIN MORENO,
J. A. GALAN SANCHEZ y J. ROMERA MORON, Ley de Contratos del Sector Piiblico, Instituto An-
daluz de Administracién Publica, Sevilla, 2008; A. PALOMAR OLMEDA (coord.), «La nueva Ley
de Contratos del Sector Publico», Documentaciéon Administrativa, nams. 274-275, enero-
agosto 2006; L. PAREJO ALFONSO y A. PALOMAR OLMEDA (dirs.), Comentarios a la Ley de Con-
tratos del Sector Piiblico, 4 vols., Bosch, Barcelona, 2009; J. BERMEJO VERA (dir.) y M. A.
BERNAL BLAY (coord.), Diccionario de contratacién piiblica, Tustel, Madrid, 2009; E. JIMENEZ
Aparicio (coord.), Comentarios a la legislacion de contratacion piiblica, 4 vols., Thomson-
Aranzadi, Navarra, 2009; J. CoLAs TENAS y M. MEDINA GUERRERO (coords.), Estudios sobre la
Ley de Contratos del Sector Piiblico, Fundacién Democracia y Gobierno Local, Barcelona,
2009; A. KoNINcHX FRASQUET (coord.), Aspectos prdcticos y novedades de la contratacion pu-
blica. En especial la Administracion local, La Ley, Madrid, 2009; F. Sosa WAGNER y M. FUER-
TES LOPEZ, «La Ley de Contratos del Sector Publico y el murciélago», Actualidad Juridica Aran-
zadi, nam. 743, 17 de enero de 2008; M. M.* RAZQUIN LIZARRAGA, «La contratacién de las
Administraciones publicas y de los demas entes del sector publico. Novedades. Procedi-
mientos de adjudicacion», Revista Vasca de Administracién Piiblica, nim. 80, enero-abril 2008,
pags. 163 a 198, y «Seleccién de contratistas y adjudicacién de contratos (con especial re-
ferencia a la Administracion Local)», Revista de Estudios de la Administracion Local y Au-
tonémica, num. 306, enero-abril 2008, pags. 31 a 65; R. J. ORTEGA MONTORO, «La contrata-
cién de las Entidades locales en la nueva Ley de Contratos del Sector Publico 30/2007, de 30
de octubre: sus especialidades», El Consultor, nim. 1, enero 2008, pags. 26 a 42; J. A. Raz-
QUIN Li1zARRAGA, «Novedades de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Pu-
blico», Repertorio de Jurisprudencia Thomson-Aranzadi, nim. 4, abril 2008, pags. 11 a 28;
F. MARTINEZ VAZQUEZ, «La contratacién publica en Espaiia tras la Ley 30/2007, de 30 de oc-
tubre, de Contratos del Sector Publico», La Ley, nam. 6934, abril 2008, pags. 12 a 14; L. E.
FLORES DOMINGUEZ, «La contratacion local en la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contra-
tos del Sector Publico», Revista Andaluza de Administracion Publica, num. 70, abril-junio
2008, pags. 65 a 95; J. M. Diaz LEMA, «Contratos publicos versus contratos administrativos:
ces conveniente mantener la duplicidad de la Ley de Contratos del Sector Pablico?», Revista
Espariiola de Derecho Administrativo, nim. 141, enero-marzo 2009, pags. 5 a 42.

2 Pese a que algin autor, con base en el anterior sistema, siga manteniendo que el pro-
cedimiento negociado es incompatible con los criterios de evaluacién de las ofertas previs-
tos en el actual articulo 134 LCSP (M. FuEYo BRos, «Criterios objetivos de valoracion versus
objetivos de los criterios de adjudicacién», El Consultor, nams. 15-16, 2009, pags. 2196 a
2280), tanto la LCSP como su Reglamento de desarrollo parcial (Real Decreto 817/2009, de
8 de mayo) no dejan lugar a dudas de la aplicacion de este régimen general de valoracién a
dicho procedimiento tras su fase de negociaciéon —concerniente en exclusiva al 6rgano de con-
tratacién—, durante la misma o con anterioridad incluso a esta fase final conforme al articulo
162.2 y 4 LCSP; como también le resulta aplicable el vigente régimen de bajas temerarias del
articulo 136 LCSP. Una cosa son los aspectos econémicos y técnicos objeto de negociacién
y otra los criterios de valoracion de las ofertas que han de informar todo el proceso para de-
terminar finalmente la «oferta econémicamente mas ventajosa». S6lo queda acotada a los pro-
cedimientos abierto y restringido la preceptiva intervencion de érganos especializados en la
evaluacion de criterios no automaéticos respecto de los supuestos a que se refiere el segundo
parrafo del articulo 134.2 LCSP.

3 En el mismo sentido, el articulo XIII1.4.b) del Acuerdo sobre Contratacién Publica de la
Organizacién Mundial del Comercio, hecho en Marrakech el 15 de abril de 1994 (con Ins-
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— Bien a una pluralidad de criterios de adjudicacién (el antiguo
concurso) directamente vinculados al objeto del contrato y con prefe-
rencia de aquellos que puedan traducirse automéaticamente mediante
cifras o porcentajes por aplicacién de férmulas, debiéndose precisar la
ponderacién relativa atribuida a cada uno de ellos o enumerarse por or-
den decreciente de importancia. Entre tales criterios pueden encon-
trarse, a titulo enunciativo*, la calidad?, el precio, la férmula utilizable
para revisar las retribuciones ligadas a la utilizacién de la obra o a la
prestacion del servicio®, el plazo de ejecucioén o entrega de la prestacion’,
el coste de utilizacién, la rentabilidad, el valor técnico, las caracteris-
ticas estéticas o funcionales, la disponibilidad y coste de los repues-
tos, el mantenimiento, la asistencia técnica, el servicio postventa, e in-
cluso las caracteristicas medioambientales o la satisfaccién de
exigencias sociales que respondan a necesidades propias de las cate-
gorias de poblaciéon especialmente desfavorecidas a las que pertenez-
can los usuarios o beneficiarios de las prestaciones a contratar®.

trumento de ratificacién de 30 de diciembre de 1994), dispone que «[...] la entidad hara la ad-
judicacién al licitador [...] cuya oferta, de productos o servicios nacionales o de productos o
servicios de las demas Partes, sea la mas baja o, segtin los criterios concretos de evaluacién
establecidos en los anuncios o en el pliego de condiciones, se considere la mas ventajosa».

4 La no consideracién de numerus clausus de esta relacion de criterios —relacién presente
ya en los articulos 36.2 de la Ley de Contratos del Estado de 8 de abril de 1965; 87 de la Ley
13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Publicas, y 86 del Texto Re-
fundido de esta Ley, de 16 de junio de 2000, como antecedentes del actual articulo 134.1
LCSP— ha sido puesta de manifiesto en los Informes 28/1995, de 24 de octubre; 11/1999, de
30 de junio, y 53/2008, de 29 de enero, de la Junta Consultiva de Contratacién Administrati-
va del Estado. Aunque no menos cierto es que «dificilmente se podrian encontrar otros cri-
terios que sean objetivos y que sirvan para valorar ofertas distintos de los que se enumeran
en dichos preceptos», segiin reconoce el Informe 4/1997, de 6 de mayo, de la Junta Consul-
tiva de Contratacion Administrativa de la Comunidad de Madrid.

5 Si bien «la calidad» constituye un posible criterio de adjudicacién de las ofertas, segtin
reconocen los articulos 53.1.a) de la Directiva 2004/18/CE y 134.1 LCSP, «la indicacién del per-
sonal técnico encargado del control de calidad», asi como «la descripcion de las instalacio-
nes técnicas y medidas empleadas para garantizar la calidad», representan medios para acre-
ditar la solvencia técnica del empresario en virtud de los articulos 48 de la Directiva y 65y
ss. de la LCSP. Abundan en este necesario matiz diferenciador los Informes 53/1997, de 2 de
marzo de 1998, y 56/2004, de 12 de noviembre, de la Junta Consultiva de Contratacién Ad-
ministrativa del Estado; y 4/2006, de 4 de julio, de la Junta Consultiva de Contratacién
Administrativa de la Comunidad de Madrid. Véase infra, respecto a este y otros parametros,
la precisa separacién entre los criterios de valoracion de las ofertas y los criterios de verifi-
cacion de la solvencia u otros requisitos de aptitud del licitador.

¢ Véase el Informe 45/1996, de 22 de julio, de la Junta Consultiva de Contratacién Ad-
ministrativa del Estado.

7 Véase el Informe 29/1998, de 11 de noviembre, de la Junta Consultiva de Contratacién
Administrativa del Estado.

8 Véase infra el deslinde entre los criterios sociales de valoracién, necesariamente anuda-
dos —como el resto de criterios— al objeto contractual, y las clausulas sociales de preferencia
en igualdad de condiciones de las ofertas, junto a otras manifestaciones de politica social y me-
dioambiental en el sistema publico de contratacién. En el &mbito de la legislacion patrimonial,
el articulo 92.1 del Reglamento General de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio
de las Administraciones Publicas, aprobado por Real Decreto 1373/2009, de 28 de agosto, con-
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De esta doble posibilidad en la valoracién de las ofertas y seleccion
del adjudicatario se colige que nuestro legislador ha asumido la ter-
minologia comunitaria de «oferta econémicamente mas ventajosa»,
como expresion relativa a los criterios que el 6rgano competente ha
de tener en cuenta para valorar las ofertas de los licitadores en los dis-
tintos procedimientos, pero sin trascender en puridad de las formas
de adjudicacién conocidas tradicionalmente en nuestro Derecho, que
siguen reconociéndose de facto. Aunque los términos «subasta» y «con-
curso» han quedado subsumidos de iure en dicha expresién, como se-
fiala la LCSP en su Exposicién de Motivos, «con el fin de facilitar la in-
teroperabilidad con los sistemas europeos de contratacién», sus rasgos
definitorios contintian presentes en los Derechos comunitario y na-
cional®. Si bien con la matizacién de que el concepto interno de «ofer-
ta econémicamente mas ventajosa» es mas amplio que el de la Direc-
tiva 2004/18/CE, vinculado en este contexto europeo a la utilizacién
de una multiplicidad de parametros de valoracion, frente al criterio
del «precio mas bajo», distinguido formalmente del anterior.

La discrecionalidad hace su apariciéon ya en este primer estadio de
fijacién de los criterios de adjudicacién, desde el momento en que el 6r-

templa entre los criterios a incluir en los pliegos para la enajenacién por concurso de bienes
inmuebles del Patrimonio del Estado —el concurso como régimen general por novedad de la
Ley— «consideraciones relativas a la promocién de viviendas sometidas a algtin régimen de pro-
teccion publica, a caracteristicas especiales de dichas viviendas en atencién a su tipologia o des-
tinatarios, a condiciones medioambientales o de proteccién del paisaje urbano, rural o natu-
ral, a la difusién de valores culturales, a la mejora de las condiciones sociales o de accesibilidad,
a la generacion de equipamientos publicos, y en general, cualesquiera criterios que resulten ade-
cuados a las politicas publicas e impliquen, en su cumplimiento, coadyuvar a la ejecucién de
las mismas». Téngase presente el régimen de exclusion de estos contratos en el articulo 4.1.p)
LCSP, y, por todos, los estudios de H. GOSALBEZ PEQUENO, Régimen juridico general de la enaje-
nacion del «patrimonio privado» inmobiliario de la Administracion piiblica, Lex Nova, Vallado-
lid, 2002, y «La transmisién de los bienes y derechos patrimoniales», en J. F. MESTRE DELGA-
po (dir.), El régimen juridico general del Patrimonio de las Administraciones Publicas. Comentarios
a la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, El Consultor, Madrid, 2004, pags. 1089 a 1143; y J. V. Gon-
zZALEZ GARCIA, «Enajenacion y gravamen de los bienes del Patrimonio del Estado», en C. CHIN-
CHILLA MARIN (coord.), Comentarios a la Ley 33/2003, del Patrimonio de las Administraciones Pui-
blicas, Thomson-Civitas, Madrid, 2004, pags. 641 a 680.

9 «La nueva Ley 30 ha decidido arrasar un par de conceptos centenarios y estables en
nuestro ordenamiento, sin emplear razén alguna, objetiva y ttil, que justificase la extirpa-
cién» [J. F. MESTRE DELGADO, «Oferta econémicamente mas ventajosa», en J. BERMEJO VERA
(dir.) y M. A. BERNAL BLAY (coord.), Diccionario de contratacién piiblica, Tustel, Madrid, 2009,
pag. 429]. Se manifiestan también contrarios a una literal transposicién comunitaria R. NU-
NEz MuNA1Z y F. STERRA FERNANDEZ, «El anteproyecto de Ley de Contratos del Sector Publi-
co», Andlisis Local, nam. III, 2006, pags. 9y ss., y F. BLANCO LOPEZ, «Procedimientos para la
adjudicacién de los contratos publicos», Contratacion Administrativa Prdctica, num. 55, ju-
lio 2006, pags. 38 y ss. Sobre las tradicionales formas de adjudicacion, término utilizado, por
cierto, en el capitulo I del Titulo VI de la Ley 31/2007, de 30 de octubre, sobre Procedi-
mientos de Contratacién en los Sectores del Agua, la Energia, los Transportes y los Servicios
Postales, J. L. GIL IBANEZ, Procedimientos y formas de adjudicacién de los contratos adminis-
trativos, La Ley, Madrid, 1998.
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gano de contratacion puede optar entre la alternativa exclusivamente
econdémica del precio mas bajo a favor del mejor postor («subasta») o
por diversos criterios econémicos y cualitativos determinantes en su
conjunto de la oferta con mejor relacién calidad/precio («concurso»),
y, en dicho segundo supuesto, entre los concretos pardmetros suscep-
tibles de fundamentar la adjudicacion del contrato a la «oferta econo-
micamente mas ventajosa». Discrecionalidad que, no obstante, se
halla constrefiida por determinadas reglas y garantias que encuentran
su proyeccion sobre estas decisiones en orden a la determinacion de los
criterios estimatorios; a saber:

A)  Multiplicidad de pardmetros.

Respecto a la primera disyuntiva entre uno o varios criterios de ad-
judicacion, en el didlogo competitivo se deberdn tomar necesariamen-
te en consideracién varios criterios, no pudiéndose basar inicamente
la adjudicacién en el precio ofertado, segtin prescribe el articulo 167.2
in fine LCSP como transposicion del articulo 29.1 de la Directiva 2004/
18/CE.

Por su parte, aunque la Directiva no lo precisa, el articulo 134.3
LCSP especifica un elenco de contratos en los que procedera en parti-
cular la adjudicaciéon mediante una pluralidad de criterios, ya vincula-
dos al concurso en el Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Ad-
ministraciones Publicas (arts. 85, 159.1, 180 y 208), como los contratos
de gestion de servicios publicos y, en algunos supuestos, los contratos de
suministro y de servicios, a los que se suman ahora los contratos que pue-
dan tener un impacto significativo en el medio ambiente.

B) Criterios directamente vinculados al objeto del contrato. Trata-
miento no discriminatorio.

Los criterios de valoracién deben estar directamente vinculados al
objeto del contrato, esto es, estar referidos a la naturaleza y caracte-
risticas de la prestacién objeto del contrato o a sus condiciones de eje-
cucion, a fin de identificar de un modo objetivo la oferta més ventajo-
sa para el interés general [arts. 53.1.a) de la Directiva 2004/18/CE y
134.1 LCSP]. Precisamente por ello, por venir determinados en fun-
ci6n de las caracteristicas objetivas de cada contrato, los criterios no
s6lo operaran en orden a la selecciéon de las ofertas, sino que decidiran
también la previa inadmision de aquellas que no cumplan con las es-
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pecificaciones técnicas del pliego o minimas caracteristicas del obje-
to contractual resultantes de dichos criterios, lo que podra dar lugar
a que se declare desierta la licitacién cuando ninguna de las ofertas se
ajuste a los mismos (segundo parrafo del articulo 135.1 LCSP, a con-
trario sensu). En esta misma linea, y en términos analogos al articulo
102.2 LCSP en cuanto a la inobservancia de las condiciones especia-
les de ejecucion, el articulo 134.6 LCSP establece que «los pliegos o el
contrato podran establecer penalidades, conforme a lo prevenido en el
articulo 196.1, para los casos de incumplimiento o de cumplimiento de-
fectuoso de la prestacion que afecten a caracteristicas de la misma
que se hayan tenido en cuenta para definir los criterios de adjudicacion,
o atribuir a la puntual observancia de estas caracteristicas el caracter
de obligacion contractual esencial a los efectos sefialados en el ar-
ticulo 206.h)».

La exigencia de que se trate de criterios objetivos, en la terminolo-
gia de la legislacion anterior —aunque también es utilizada en el articulo
136.2 LCSP—, asi como de la doctrina del Tribunal Supremo y Juntas
Consultivas de Contratacién Administrativa'®, ha sido puesta de ma-
nifiesto en el &mbito europeo por el legislador y la jurisprudencia co-
munitarios. Siendo corolario de la misma el tratamiento no discrimi-
natorio resultante de dichos criterios, con arreglo al principio de
igualdad de trato o no discriminacién'!. Recuérdese en este sentido
que, segiin una consolidada doctrina acogida por el articulo 101.8
LCSP, las especificaciones técnicas a las que deben atender los criterios
no podran mencionar una fabricaciéon o procedencia determinada o
un procedimiento concreto, ni hacer referencia a una marca, patente,
tipo, origen o produccién determinados, con el fin de favorecer o des-
cartar ciertas empresas o productos!2.

Exigencias de las que trae causa, en buena medida, la obligacién de
dejar constancia en el expediente de una justificacién adecuada sobre
la eleccién del procedimiento y de los criterios que se consideraran
para adjudicar el contrato (art. 93.4 LCSP). Lo que, como se vera, de-
bera tenerse muy presente con ocasién de las reglas relativas a los ins-

10 Véanse los Informes 13/2006, de 24 de marzo, y 30/2007, de 5 de julio, del 6rgano con-
sultivo estatal en materia de contratacién administrativa.

11 P, Cassia, «Contrats publics et principe communautaire d’égalité de traitement», Revue
Trimestrielle de Droit Européen, vol. 38, num. 3, 2002, pags. 413 a 450.

12 yéanse las Sentencias del Tribunal de Luxemburgo de 24 de enero de 1995, Comi-
sién/Paises Bajos (C-359/93), y 26 de septiembre de 2000, Comisién/Francia (C-225/98). Asi
como las SSTS de 6 de julio de 2004 y 9 de febrero de 2005. Segun el articulo 101.8 in fine
LCSP, las referencias o menciones prohibidas sélo se autorizaran excepcionalmente «en el caso
en que no sea posible hacer una descripcion lo bastante precisa e inteligible del objeto del con-
trato en aplicacién de los apartados 3 y 4 de este articulo y deberan ir acompanadas de la men-
cién “o equivalente”».
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trumentos de publicacién o comunicacién de dichos criterios (arts.
134 y concordantes LCSP).

Se ha insistido en este contexto en la distincién entre los criterios
de adjudicacion, concernientes a las caracteristicas objetivas de las
ofertas, y los elementos previos de verificacion de la aptitud, solvencia
u otros requisitos objetivos del empresario que han de determinar con
anterioridad su inclusién o exclusién del procedimiento!3. Momentos
procesales diferenciados en cualquier procedimiento de adjudicacion,
como son, por un lado, el previo rechazo o admisién a la licitacion de
los contratistas, una vez comprobados los requisitos previos para con-
tratar con el sector publico, y seleccionados los candidatos a presentar
proposiciones conforme a su solvencia en los procedimientos restrin-
gido, negociado con publicidad y didlogo competitivo, y, por otro, la ul-
terior valoracion o negociacién de las proposiciones, tras el rechazo de
aquellas irregulares o inaceptables, o bien no admisibles de acuerdo con
las especificaciones técnicas y criterios de valoracién'4. El Informe y
conclusiones de la Comision de Expertos para el estudio vy diagndstico de
la situacion de la contratacion piiblica (Ministerio de Hacienda, Madrid,
2004) abog6 por no desvirtuar dicha separacion a través de la intro-
duccién de criterios de adjudicacién que no atendiesen a las caracte-
risticas de la oferta, sino del licitador. Aun cuando los primeros, refe-
ridos a las ofertas, y los segundos, relativos a los agentes econémicos,
deben cumplir con la garantia de la objetividad, pues de lo contrario
estarian conculcando los principios de no discriminaciéon y compe-
tencia.

A pesar de que la distincién no siempre es nitida en el plano prac-
tico, las SSTS de 21 de marzo de 2007 y 24 de septiembre de 2008 re-
chazan la experiencia del empresario como criterio de adjudicacién
en favor de su consideracién como elemento previo en la clasificacion,
en cuanto pauta de solvencia técnica. En el mismo sentido se pronun-
cian numerosos Informes, entre ellos los siguientes: 13/1998, de 30 de
junio; 22/2000, de 6 de julio, y 51/2005, de 19 de diciembre, de la Jun-
ta Consultiva de Contratacién Administrativa del Estado; 3/1998, de

13 Sobre estos requisitos minimos o criterios de seleccién cualitativa son de imprescin-
dible lectura —con su cita de fuentes— los trabajos de M. FUERTES LOPEZ, El contratista y el
subcontratista ante las Administraciones piiblicas, Marcial Pons, Madrid, 1997, y H. GOSALBEZ
PEQUENO, El contratista de la Administracion piiblica, Marcial Pons, Madrid, 2000. Asimismo,
D. TRYANTAFYLLOU y D. MARDAS, «Criteria for qualitative selection in public procurement: a le-
gal and economic analysis», Public Procurement Law Review, nam. 4, 1995, pags. 145 a 158.

14 «Se desprende de la jurisprudencia que, si bien es cierto que la Directiva 92/50 no ex-
cluye, en teoria, que la verificacién de la aptitud de los licitadores y la adjudicacion del con-
trato puedan tener lugar simultdneamente, no lo es menos que ambas operaciones son ope-
raciones distintas y que se rigen por normas diferentes [...]» (Sentencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea de 24 de enero de 2008, Lianakis, C-532/06, apartados 26 a 28).
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22 de abril, de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa del
Gobierno balear; 5/1998, de 21 de mayo, de la Junta Consultiva de Con-
tratacién Administrativa de la Comunidad de Madrid; 8/1999, de 29
de noviembre, de la Junta Regional de Contratacién Administrativa de
la Region de Murcia; 3/2001, de 7 de noviembre, de la Junta Superior
de Contratacién de la Generalidad Valenciana, y 7/2002, de 12 de julio,
y 3/2005, de 7 de julio, de la Junta Consultiva de Contratacién Admi-
nistrativa de la Generalidad de Cataluna. Segin la Recomendacion
1/1997, de 23 de mayo, de este tltimo 6rgano consultivo, «la experien-
cia debe ser un elemento a considerar a la hora de valorar la capacidad
de las empresas, pero no una circunstancia ni un criterio que determine
la adjudicacion de un contrato, ya que esto contradiria la normativa co-
munitaria de contratos y la propia jurisprudencia del Tribunal de Jus-
ticia de las Comunidades Europeas»!>.

Sobre la incorporacién de aspectos de caracter medioambiental en
el ciclo vital del contrato publico, y en particular en la valoracion de las
ofertas, son ilustrativos los Informes 7/2002, de 12 de julio; 4/2003, de
29 de abril, y 1/2005, de 7 de julio, de la Junta Consultiva de Contrata-
cién Administrativa de la Generalidad de Catalufia. A la configuracion
de los certificados medioambientales como requisito de solvencia, y
no como criterio de adjudicaciéon del contrato, se refiere el Informe
73/2004, de 11 de marzo de 2005, de la Junta Consultiva de Contrata-
ci6n Administrativa del Estado!®.

En cuanto a la calidad como criterio de adjudicacion frente a las me-
didas para asegurar la misma o su control como criterio de solvencia téc-
nica, ténganse presentes los Informes 53/1997, de 2 de marzo de 1998,
y 56/2004, de 12 de noviembre, de la Junta Consultiva de Contratacion

15 Como sefala J. M.* GIMENO FELIU («La adjudicacién de los contratos: la oferta econé-
micamente mas ventajosa», en El Derecho de los contratos del sector piiblico, Gobierno de
Aragén, Zaragoza, 2008, pags. 155 a 184), «si queremos que esa experiencia empresarial sir-
va no s6lo como criterio de admisién sino como criterio de valoracién debe ser instruido un
procedimiento restringido». No obstante, reconoce la posibilidad de integrar la experiencia
conjuntamente en la solvencia y en la adjudicacién J. OrTiz MALLOL, «A vueltas sobre la ex-
periencia como criterio de adjudicacién de los contratos administrativos licitados por forma
de concurso», Revista Andaluza de Administracion Priblica, nam. 40, octubre-diciembre 2000,
pags. 77 a 98.

16 Con el objetivo general de conectar la contratacién publica con las politicas estatales
de defensa del medio ambiente, de forma que se alcance para 2010 la meta establecida por
la Unién Europea en su Estrategia revisada para un Desarrollo Sostenible: «un nivel medio
de contratacion publica ecolégica igual al que han alcanzado hasta ahora los Estados miem-
bros mas sobresalientes» (Austria, Dinamarca, Finlandia, Alemania, Holanda, Suecia y Rei-
no Unido), y el especifico de establecer directrices para la incorporacién de criterios am-
bientales en las distintas fases de la contratacion, especialmente para aquellos contratos
considerados prioritarios, ha sido aprobado por el Consejo de Ministros el Plan de Contra-
tacion Publica Verde de la Administracién General del Estado y sus Organismos Publicos, y
las Entidades Gestoras de la Seguridad Social, publicado por la Orden PRE/116/2008, de 21
de enero.
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Administrativa del Estado, y 4/2006, de 4 de julio, de la Junta Consul-
tiva de Contratacién Administrativa de la Comunidad de Madrid!”.

Respecto a la posibilidad de utilizar como elemento de valoracién
de las ofertas el mayor nimero de elementos personales y materiales de
los exigidos como requisito de aptitud y solvencia, el Informe 59/2004,
de 12 de noviembre, de la Junta Consultiva de Contratacién Adminis-
trativa del Estado.

Y sobre el posible tratamiento diferenciado, tanto en fase de sol-
vencia como de adjudicacion, de la presentacion de muestras de los
productos a suministrar en los contratos de suministro, los Informes
41/2005, de 26 de octubre, y 4/2006, de 20 de junio, de la Junta Con-
sultiva de Contratacién Administrativa del Estado!8.

C) Criterios sociales de valoracion versus cldusulas sociales de pre-
ferencia en igualdad de condiciones.

Una de las novedades del vigente ordenamiento de contratacién
publica es la definitiva inclusién de aspectos sociales y medioambien-
tales como objetivos propios de la Unién Europea que deben compa-
ginarse con la politica de mercado interior, de la cual forma parte el
marco normativo de contratos publicos. La incorporacién de clausulas
sociales o medioambientales entre los criterios objetivos de valoracién
de las ofertas ha sido una de las principales vias, aunque no la tnica,
para encauzar esta orientaciéon hacia politicas sociales y de protecciéon
ambiental!®.

17 Sobre la relevancia de este criterio de seleccién subjetiva y adjudicacién contractual en
las infraestructuras de transporte, A. CASARES MARCOS, La concesion de obras ptiblicas a ini-
ciativa particular, Montecorvo, Madrid, 2007, pags. 399 y ss.

18 Otros aspectos de interés se encuentran en las Sentencias del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea de 20 de septiembre de 1988, Beentjes (C-31/87); 19 de junio de 2003, GAT
(C-315/01), y 24 de enero de 2008, Lianakis (C-532/06); asi como en los Informes 27/1998, de
11 de noviembre; 44/1998, de 16 de diciembre, y 11/1999, de 30 de junio, de la Junta Consultiva
de Contratacién Administrativa del Estado; 13/1997, de 24 de julio, de la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa de la Comunidad de Madrid, y 15/1999, de 21 de diciembre, de
la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa del Gobierno balear.

19" Cfr. los considerandos primero y cuadragésimo sexto de la Directiva 2004/18/CE; las Co-
municaciones interpretativas de la Comision sobre «la legislacién comunitaria de contratos
publicos y las posibilidades de integrar los aspectos medioambientales en la contratacién pu-
blica», COM (2001) 274 final, de 4 de julio de 2001, y sobre «la legislacién comunitaria de con-
tratos publicos y las posibilidades de integrar aspectos sociales en dichos contratos», COM
(2001) 566 final, de 15 de octubre de 2001; y las Sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea de 20 de septiembre de 1988, Beentjes (C-31/87); 26 de septiembre de 2000, Comi-
sién/Francia (C-225/98), y 17 de septiembre de 2002, Concordia Bus Finland (C-513/99). A ni-
vel interno, los Informes de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa del Estado
44/2004, de 12 de noviembre; 73/2004, de 11 de marzo de 2005, y 42/2006, de 30 de octubre.
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Respecto a los instrumentos de inspiracién social??, en particular, a
diferencia de los articulos 53.1.a) de la Directiva —no asi de su cua-
dragésimo sexto considerando— y 86.1 del precedente Texto Refundi-
do de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, el articu-
lo 134.1 LCSP contempla entre los posibles criterios de adjudicacién
expresamente «la satisfaccién de exigencias sociales que respondan a
necesidades propias de las categorias de poblacién especialmente des-
favorecidas a las que pertenezcan los usuarios o beneficiarios de las
prestaciones a contratar». Por otra parte, la disposicién adicional sex-
ta, como ya lo hiciera la disposicién adicional octava del Texto Refun-
dido, reconoce un régimen preferencial de adjudicacién en situaciones
de empate de las proposiciones basado en consideraciones sociales,
siempre que se recoja en los pliegos?!. A lo que se suma la posibilidad
de que el 6rgano de contratacién exija condiciones especiales de eje-
cucién del contrato de tipo social, cuando las mismas sean compatibles
con el Derecho comunitario y se indiquen en el anuncio de licitaciéon y
en el pliego o contrato, en los términos del articulo 102 LCSP?2,

20 Sirva la remisién a los trabajos de J. M.* GIMENO FELIU, Contratos piiblicos: dmbito de
aplicacion y procedimiento de adjudicacion. La incidencia de las Directivas comunitarias en el
ordenamiento juridico espariol, Civitas, Madrid, 2002, pags. 169 y sigs., y «La adjudicacién de
los contratos: la oferta econémicamente méas ventajosa», op. cit., pags. 171 y ss.; S. VERNIA TRI-
LLO, «La inclusién de las clausulas sociales en la contratacién publica», Revista Aragonesa de
Administracién Publica, nam. 20, junio 2002, pags. 429 a 453; J. VELEZ Toro, «Las clausulas
sociales en la contratacién administrativa local», Contratacién Administrativa Prdctica, nim.
10, junio 2002, pags. 37 y ss.; J. F. MESTRE DELGADO, «Contratos publicos y politicas de pro-
teccion social y medioambiental», Revista de Estudios de la Administracién Local, nim. 291,
enero-abril 2003, pags. 705 a 730; P. MARTINEZ PALLARES, «Reflexiones sobre la inclusién de as-
pectos sociales y medioambientales como criterios de adjudicacién de los contratos publicos»,
Contratacion Administrativa Prdctica, nam. 18, marzo 2003, pags. 34 a 42; H. GOSALBEZ PE-
QUENDO, «¢Clatdsulas sociales en la seleccion de los contratistas de las Administraciones publicas
espafolas?», Justicia Administrativa, nam. 20, julio 2003, pags. 27 a 67; J. A. BLAZQUEZ RoON-
MAN y P. RamiREz HORTELANO, «Las clausulas sociales en la contratacién admi-
nistrativa», Contratacién Administrativa Prdctica, nim. 42, mayo 2005, pags. 39 a 48; L. Fo-
LLIOT-LALLIOT, «Critére social et droit de préférence en faveur des petites entreprises dans les
marchés publics américains», Revue Contrats Publics, Actualité de la Commande et des Con-
trats Publics, noviembre 2005; M. A. BERNAL BLAY, «Hacia una contratacién publica socialmente
responsable: las oportunidades de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector
Publico», en J. M.* GIMENO FELIU (ed.), El Derecho de los contratos del sector piiblico, Gobier-
no de Aragén, Zaragoza, 2008, pags. 211 a 252, y F. J. ESCRIHUELA MORALES, «El empleo de per-
sonas discapacitadas o en situacion de exclusién social y su alcance en la contratacién pablica»,
Contratacion Administrativa Prdctica, nam. 71, enero 2008, pags. 63 a 68.

21 Haciéndose eco de sendos instrumentos de politica social, véase el articulo 51.2.c) y 3
de la Ley Foral 6/2006, de 9 de junio, de Contratos Publicos de Navarra, modificado por la Ley
Foral 1/2009, de 19 de febrero.

22 Como transposicién del articulo 19 de la Directiva 2004/18/CE, la disposicién adicio-
nal séptima de la LCSP prevé una licitacién con participacion reservada a Centros Especia-
les de Empleo o una ejecucion restringida en el marco de programas de empleo protegido,
con la necesaria referencia en el anuncio de licitacién a esta disposicién. Segin el Informe
59/2008, de 31 de marzo de 2009, de la Junta de Contratacién Administrativa estatal, no
existe interaccién entre los aspectos regulados en las disposiciones adicionales sexta y sép-
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La disposicion adicional sexta de la LCSP no admite otra interpre-
tacion que la derivada de su tenor literal, la cual no es otra que la via-
bilidad de prever en los pliegos de cldusulas administrativas particulares
la preferencia en la adjudicacion, en igualdad de condiciones con las
ofertas mas ventajosas segtin los criterios que sirvan de base a la ad-
judicacion, de aquellas proposiciones presentadas por empresas que
tengan en su plantilla un nimero de trabajadores con discapacidad
superior al 2%, o por empresas dedicadas a la promocion e insercién
laboral de personas en situaciéon de exclusion social, o cuando sean
presentadas por entidades sin animo de lucro para prestaciones de ca-
racter social o asistencial, o por entidades reconocidas como Organi-
zaciones de Comercio Justo para la adjudicacién de contratos que ten-
gan por objeto productos en los que exista esta alternativa?3. Lo cual
excluye dar preferencia a estas proposiciones en cualquier caso, sin
concurrir el presupuesto de su igualdad con las mas ventajosas con-
forme a los criterios objetivos de adjudicacién?#; o no tomar en consi-
deracion las ofertas de aquellas empresas que no acrediten el porcen-
taje legal de discapacitados, pues el incumplimiento de la obligacién
de emplear el 2% de trabajadores con discapacidad, impuesta a las
empresas con plantilla igual o superior a cincuenta trabajadores por el
articulo 38 de la Ley 13/1982, de 7 de abril, de Integracién Social de los
Minusvalidos, no tendra consecuencias contractuales sino cuando de-
rive en sancion firme por infraccién grave en materia de integracion la-
boral en cuanto prohibicién de contratar con el sector publico ex ar-
ticulo 49.1.c) LCSP?>.

Por cierto que, como especifico criterio de desempate en las su-
bastas?®, el articulo 87.2 in fine del Reglamento General de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas establece que «si se pre-

tima, pues la primera establece opciones de decidir quién sera el adjudicatario de un contrato
en situaciones de empate en la valoracion, cuando asi se haya previsto expresamente en el plie-
g0, y la segunda confiere al 6rgano de contratacion la facultad de reservar el contrato a unas
determinadas empresas.

23 Entre las cldusulas del modelo de pliego de clausulas administrativas particulares
para contratos administrativos, recomendado en el Informe 35/2008, de 25 de abril, de la Jun-
ta Consultiva de Contratacién Administrativa del Estado, se incluye la posibilidad de «expresar
para el caso de igualdad en la valoracion de los criterios de adjudicacién para determinar cual
es la oferta econémicamente mas ventajosa, si se decidira la adjudicacién en favor de empresas
que réunan las especificaciones contenidas en la disposicién adicional sexta de la Ley».

24 Cfr. el Informe 1/2005, de 11 de marzo, de la Junta Consultiva de Contratacién Admi-
nistrativa del Estado, sobre «interpretacién y aplicacién de la preferencia para trabajadores
minusvalidos prevista en la disposicion adicional octava, apartado 1, de la Ley de Contratos
de las Administraciones Publicas».

25 F. J. ESCRIHUELA MORALES, «El empleo de personas discapacitadas...», op. cit., pags. 64
y ss.

26 El articulo 90 del Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas excluye a los concursos de la aplicacion de esta regla.
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sentasen en las subastas dos 0 mas proposiciones iguales que resulta-
sen ser las de precio mas bajo, se decidira la adjudicacién de éstas me-
diante sorteo».

Pero es la presencia de parametros sociales entre los criterios ob-
jetivos de adjudicacion, como mérito mas de valoracién de las ofertas,
lo que sigue atrayendo mayor atencion, habida cuenta del dificil cum-
plimiento por tales requisitos sociales de la exigencia de objetividad?”.
La necesaria conexién de los mismos a las concretas prestaciones del
contrato ha llevado a rechazar la valoracién de caracteristicas de la
empresa licitadora ajenas al objeto contractual (estabilidad de la plan-
tilla, empleo de trabajadores minusvalidos, etc.), retrotrayéndose a lo
mas dichos elementos sociales a la fase de admision y seleccion de
contratistas en una suerte de «solvencia social»?®. Extremo que fue
acogido por la Ley 53/1999, de 28 de diciembre, de reforma de la Ley
de Contratos de las Administraciones Publicas, al tipificar entre los
medios de acreditacién de la solvencia técnica del empresario la «in-
dicacion del grado de estabilidad en el empleo del personal integrado
en la empresa». En palabras del Informe 5/2002, de 13 de junio, de la
Junta Consultiva de Contratacién Administrativa estatal, «<no pueden
suscitarse dudas sobre el extremo de que, a partir de la entrada en vi-
gor de la Ley 53/1999, de 28 de diciembre, s6lo podra ser utilizada,
con las dificultades de aplicacion practica que puede suponer, la cir-
cunstancia del grado de estabilidad en el empleo como causa de selec-
cién y exclusion de contratistas que no la cumplan y no como criterio
valorable para la adjudicacion de concursos».

Esta controversia ha llevado a acotar en sus justos términos la de-
terminaciéon de criterios sociales de adjudicacion al amparo del ar-
ticulo 134.1 LCSP, reconocedor —como se dijo— de un especifico pa-
rametro social en la valoracion de las ofertas, pero sin dejar de lado,
desde una perspectiva sistemaética, la preferencia en la adjudicacion
regulada en la disposicién adicional sexta para situaciones de igual-
dad en la valoracién. Una labor que no ha eludido el Informe 53/2008,
de 29 de enero, de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa
del Estado, con ocasién de la iniciativa del anterior Ministerio de Edu-
cacion, Politica Social y Deporte de incluir en los pliegos de clausulas
administrativas generales o particulares la obligacion de tener en cuen-

27 Comunicacién interpretativa de la Comisién sobre «la legislacién comunitaria de con-
tratos publicos y las posibilidades de integrar aspectos sociales en dichos contratos», COM
(2001) 566 final, de 15 de octubre de 2001.

28 H. GoSALBEzZ PEQUENO, «¢Clausulas sociales en la seleccién de los contratistas...»,
op. cit., pags. 32 y ss.; J. A. BLAZQUEZ RONMAN y P. RAMIREZ HORTELANO, «Las cldusulas socia-
les en la contrataciéon administrativa», op. cit., pags. 45y ss.; J. M.* GIMENO FELIU, «La adju-
dicacién de los contratos: la oferta econémicamente més ventajosa», op. cit., pags. 173 y ss.
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ta como criterio de adjudicacién el nimero o porcentaje de trabajadores
con discapacidad en plantilla vinculados directamente a la ejecucion del
contrato, como medida de fomento para la integracién real y efectiva
de personas discapacitadas. Segun el 6rgano consultivo, aparte de que
la determinacion de los criterios por los 6rganos de contratacion es
voluntaria, la propia Ley parece dar a entener que lo excluye como cri-
terio de adjudicacion desde el momento en que la disposicién adicio-
nal sexta le atribuye la virtualidad de otorgar preferencia en caso de em-
pate entre dos o mas proposiciones. En todo caso —sefiala—, el articulo
134.1 LCSP, lejos de abarcar cualquier consideracion de tipo social, se
refiere a un unico criterio de contenido social, respecto de aquellos
contratos en que las prestaciones a contratar vayan destinadas a cate-
gorias de poblacion especialmente desfavorecidas, en cuyo caso la sa-
tisfaccion de necesidades sociales si constituira el objeto del contrato,
conforme al requisito esencial del articulo 134.12°,

Con todo, el articulo 9.3 del Real Decreto-Ley 9/2008, de 28 de no-
viembre, por el que se crea un Fondo Estatal de Inversion Local, ade-
mas de un Fondo Especial del Estado para la Dinamizacién de la Eco-
nomia y el Empleo, prevé que para la adjudicacién de los contratos
financiados con cargo a aquel Fondo «los Ayuntamientos tomarén en
consideracién, como criterios de adjudicacién para la valoracion de
las ofertas, indicadores relevantes de la medida en que el contrato de
obra contribuira al fomento del empleo». Apartado que se suma al an-
terior, en el sentido de que debera asegurarse, mediante la inclusién de
una clausula estableciendo una condicién especial de ejecucion, que el
nuevo personal que el contratista necesite emplear para la ejecucion de
las obras se encuentre en situacién de desempleo3’.

No resulta ocioso traer a colacion, respecto a este concreto ejemplo
de intervencién administrativa en la esfera social a través de la disciplina
publica contractual, que la Sentencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea de 20 de septiembre de 1988, Beentjes (C-31/87), dio res-
puesta a la cuestion prejudicial de si la exclusion de un licitador por la
incapacidad del mismo para emplear a trabajadores en paro prolongado
se oponia a la entonces Directiva 71/305/CEE del Consejo, de 26 de ju-

29 Téngase presente, por otra parte, el Informe 42/2006, de 30 de octubre, de la Junta Con-
sultiva de Contratacién Administrativa del Estado, relativo a la «improcedencia de incluir as-
pectos relativos a la prevencion de riesgos laborales como requisito de solvencia técnica y como
criterio de adjudicacién». Asi como el articulo 103 LCSP, sobre la posibilidad de que el 6rgano
de contratacién facilite a los candidatos o licitadores la informacién pertinente sobre las
obligaciones relativas a las disposiciones vigentes en materia de proteccién del empleo, con-
diciones de trabajo y prevencion de riesgos laborales, que sean aplicables a los trabajos efec-
tuados en la obra o a los servicios prestados durante la ejecucién del contrato.

30 Puede consultarse F. J. GARCiA GIL, La contratacién de obras ptiblicas por los Ayunta-
mientos. Conforme al Real Decreto-Ley 9/2008, de 28 de noviembre, Dapp, Madrid, 2009.
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lio de 1971, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacién
de los contratos publicos de obras. Tras sostener que «tal requisito no
guarda relacién ni con la verificacion de la aptitud de los contratistas
por su capacidad econémica, financiera y técnica, ni con los criterios
de adjudicacién del contrato a que alude el articulo 29 de la Directiva»
(apartado 28), el Tribunal Europeo senal6é que «la exigencia de em-
plear trabajadores en paro prolongado podria, en concreto, infringir el
principio de no discriminacién por razén de la nacionalidad [...]»
(apartado 30)3!.

D) Utilizacién preponderante de criterios automadticos.

El segundo parrafo del articulo 134.2 LCSP prevé la directriz se-
gun la cual «en la determinacién de los criterios de adjudicacién se
dara preponderancia a aquellos que hagan referencia a caracteristicas
del objeto del contrato que puedan valorarse mediante cifras o por-
centajes obtenidos a través de la mera aplicacién de las férmulas esta-
blecidas en los pliegos». Prevision incardinada igualmente en la ver-
tiente estudiada de determinacién de los criterios pero que, por ser el
punto de partida del binomio entre criterios automaticos y criterios
de caracter subjetivo o dependientes de un juicio de valor —vinculados
éstos a controvertidas reglas de indole organica y procedimental—,
sera seguidamente contextualizada.

Un interrogante que puede suscitarse en relacién con estos criterios
automaticos es si, en los supuestos de consideracion de mas de un cri-
terio, el factor precio puede ser preterido o si, por el contrario, debe
constituir en todas las licitaciones un elemento necesario. Sin perjui-

31 Segtin la Comunicacién de la Comisién sobre «la legislacién comunitaria de contratos
publicos y las posibilidades de integrar aspectos sociales en dichos contratos» [COM (2001)
566 final, de 15 de octubre de 2001], «los cupos de contratos reservados para una categoria
dada de proveedores o las preferencias de precios, por ejemplo, serian incompatibles con las
actuales Directivas de contratacion publica [al igual que] los criterios que se refieran al gra-
do en que los licitadores empleen a una determinada categoria de personas o apliquen un pro-
grama de promocion de la igualdad de oportunidades, esto es, los criterios que son ajenos al
objeto del contrato o a las condiciones de ejecucion del mismo».

En reflexion del Informe y conclusiones de la Comisién de Expertos para el estudio y diag-
néstico de la situacion de la contratacion piiblica de 2004, «no parece coherente con la es-
tructura logica del procedimiento de contratacion, ni con su finalidad, que circunstancias ta-
les como el namero de trabajadores empleados, la proporcién de trabajadores con contratos
de determinadas caracteristicas o pertenecientes a colectivos con dificultades de acceso al em-
pleo (jovenes que buscan su primer empleo, mayores de cincuenta afios, mujeres, discapa-
citados...), sean incorporadas como criterios de adjudicacién [...]», pues «existen en la ac-
tualidad mecanismos juridicos alternativos —o complementarios, si prefiere decirse asi— para
estimular o desincentivar determinadas conductas desde el punto de vista social o me-
dioambiental [...]».
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cio de que esto segundo no se desprende de la diccion literal del articulo
53.1 de la Directiva 2004/18/CE ni del 134.1 LCSP, en contraposicién con
la tinica posibilidad del precio mas bajo cuando sélo se utilice un cri-
terio de adjudicacion, el articulo 136.2 LCSP zanja a contrario sensu
cualquier duda al afirmar, con ocasién de las posibles bajas temerarias
en el «concurso», que «si el precio ofertado es uno de los criterios ob-
jetivos que han de servir de base para la adjudicacién, podran indi-
carse en el pliego los limites que permitan apreciar, en su caso, que la
proposicién no puede ser cumplida como consecuencia de ofertas des-
proporcionadas o anormales». Cuestion distinta es la excepcionalidad
y necesaria justificacién de esta opcién de exclusién del precio en las
licitaciones con varios criterios, en cuanto elemento esencial de las
mismas32, maxime cuando ello no parece cohonestar con la voluntas le-
gislatoris, a tenor de la justificaciéon aportada sobre la asuncion inter-
na de la expresion comunitaria de «oferta econémicamente mas ven-
tajosa» en el sentido de «facilitar su empleo como directriz que resalte
la necesidad de atender a criterios de eficiencia en la contratacién»
(Exposicién de Motivos de la LCSP)33.

2. Ponderacion cuantitativa y cualitativa de los criterios elegidos. Los
métodos de valoracion como reducto de discrecionalidad

Junto a la fijacion de los criterios estimatorios en los términos es-
tudiados, los articulos 53.2 de la Directiva 2004/18/CE y 134.4 LCSP exi-
gen que el 6rgano de contratacién precise, cuando atienda a distintos
criterios de adjudicacion, la ponderacién relativa atribuida a cada uno

32 Cfr. S. DOMBERGER, C. HALL y E. AH LIK LI, «The determinants of price and quality in
competitively tendered contracts», The Economic Journal, nim. 433, noviembre 1995, pags.
1454 a 1470; A. CaNALES GIL, El control de eficiencia sobre el precio en la contratacién puibli-
ca: el incidente de didlogo competitivo, Ministerio de Defensa, 2000; D. OYER, Pricing and cost
accounting: A handbook for government contractors, 2.* ed., Management Concepts, 2005, y
S. GONZALEZ-VARAS IBANEZ, «Riesgos e incidencias en la fase de control judicial de las adju-
dicaciones contractuales», Justicia Administrativa, nim. 33, octubre 2006, pags. 44 y 45.

33 Sobre la excepcional pretericién del precio entre los criterios de adjudicacién y la exi-
gencia de consignar en el expediente las razones justificativas de la misma, la STS de 11 de
mayo de 1999 y el Informe 28/1995, de 24 de octubre, de la Junta Consultiva de Contratacién
Administrativa del Estado. A sus conclusiones y argumentaciones juridicas se sumo, res-
pecto de los concursos en los contratos de obras, el Informe 29/1998, de 11 de noviembre, afia-
diendo que «aun desconociendo las caracteristicas de cada uno de los contratos de obras, es
dificil imaginar que en este tipo de contratos carezca de interés el factor precio hasta el punto de
no incluirlo como criterio de valoracion del concurso». Incluso en el Informe y conclusiones de
la Comision de Expertos para el estudio y diagndstico de la situacion de la contratacion publi-
ca de 2004, se lleg6 a recomendar un minimo en la ponderacién de los criterios econémicos
en los concursos, que podria establecerse en torno al 40%. El extremo opuesto —la subasta
encubierta por poderacion desmesurada del precio— fue reprobado por el Informe 5/1998,
de 26 de junio, de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa del Gobierno balear.
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de ellos, que podra expresarse fijando una banda de valores con una am-
plitud adecuada, y en aquellos supuestos en que no sea posible por ra-
zones justificadas, la enumeracion de los mismos por orden decre-
ciente de importancia. Anadiendo este segundo precepto que «en el
caso de que el procedimiento de adjudicacién se articule en varias fa-
ses, se indicara igualmente en cuéles de ellas se iran aplicando los dis-
tintos criterios, asi como el umbral minimo de puntuacién exigido al li-
citador para continuar en el proceso selectivo».

La libertad en la adopcion de la férmula de ponderacion por parte
de la entidad contratante permite, pues, cierta flexibilidad al poder ser
expresada en forma de banda de valores que debera tener una ampli-
tud maxima adecuada, aun cuando la modalidad mas comun consiste
en la fijacién de porcentajes o puntuaciones maximos para cada crite-
rio de valoracién. Ponderacion entre los distintos criterios que deberia
ir acompariada de los elementos internos de calificaciéon de cada uno
de ellos por separado, pues sélo con esa concrecién podran conocer los
licitadores todos los aspectos o consideraciones determinantes de la
baremacién de sus ofertas.

La ponderacién relativa atribuida a cada uno de los criterios en
funcién del resto de factores de valoracién, u orden decreciente de im-
portancia de los mismos, en efecto, se revelara insuficiente si no va
acomparfiada de los elementos valorativos que se seguiran en la apli-
cacién de cada criterio, por mucho que tales determinaciones no ven-
gan exigidas formalmente ni por la norma comunitaria ni por la LCSP.
Una suerte de «ponderacion calificativa»34, pormenorizaciéon o méto-
do de valoracion de los distintos criterios, que si se da en los criterios
cuantificables de forma automatica mediante cifras o porcentajes ob-
tenidos de la aplicacién de férmulas preestablecidas, cuyo caracter po-
testativo, sin embargo, a pesar de la utilizacién preponderante que pro-
pugna el segundo parrafo del articulo 134.2 LCSP, sigue sin garantizar
que «las empresas licitadoras no formulen sus propuestas sin conocer

34 En feliz expresién del Informe 7/2002, de 12 de julio, de la Junta Consultiva de Con-
tratacién Administrativa de la Generalidad de Cataluiia: «En el pliego de clausulas adminis-
trativas es necesario establecer los elementos generales de calificaciéon que se seguiran para
el otorgamiento de la puntuacién a cada criterio de adjudicacién. Por tanto se debe indicar,
ademas de una ponderacién aritmética, una ponderacion calificativa para cada criterio de ad-
judicacién», pues «esta ponderacién aritmética no garantiza la objetividad y la transparen-
cia de la actuacién administrativa. [...] Con demasiada frecuencia se cumple formalmente la
obligacién legal de indicar la ponderacion de los criterios de adjudicacion mediante una
simple ponderacién aritmética, identificando la puntuacién parcial maxima que se otorga al
criterio de adjudicacién en concreto. [...] En el pliego de clausulas administrativas se debe
expresar los elementos, los criterios y los factores de ponderacién cualitativa y cuantitativa
para la aplicacién de los criterios de adjudicaciéon y que la Mesa de contratacién aplicara, con
la discrecionalidad que necesariamente concurre en la valoracién técnica de las proposicio-
nes de los licitadores».
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qué aspectos seran premiados o, al contrario, considerados merece-
dores de inferior valoracién, en relaciéon con cada criterio de adjudi-
cacién», diluyéndose una y otra vez «la objetividad de las Administra-
ciones publicas, que pueden acabar adjudicando los contratos [...] con
arbitrariedad y subjetividad».

En términos del Informe y conclusiones de la Comisién de Expertos
para el estudio y diagndstico de la situacion de la contratacion piiblica de
2004, «la insuficiencia normativa contribuye a que a veces los crite-
rios de adjudicacién se fijen en los pliegos de tal modo que no permi-
ten conocer a los licitadores qué sera lo que determinara la adjudica-
cién del contrato», lo cual ejemplifica en dos concretos casos: «cuando
los criterios de adjudicacién se redactan con férmulas vagas e impre-
cisas (“metodologia”, “memoria”, etc.) que realmente no expresan nada
y que dejan en manos del 6rgano de contratacion la determinacién de
su concreto alcance», y «cuando se establecen criterios de valoracién
que se basan en complejas férmulas polinémicas en las que los criterios
de adjudicacion aparecen a su vez interrelacionados entre si, de manera
que al final es dificil saber cuél ha sido el factor determinante de la
adjudicacion».

El Informe 28/1995, de 24 de octubre, de la Junta Consultiva de
Contratacién Administrativa estatal, tras negar —frente a la subasta—
el automatismo del concurso, reconoce que «si bien se exige que en
los pliegos de clausulas administrativas particulares se indiquen los
criterios de adjudicacion, por orden descendente de importancia y por
la ponderacién que se les atribuya, tal obligaciéon no se extiende a los
métodos de valoracién [...]». Por ello, como acierta a concluir CASAIUS
Acuapo, «que el 6rgano de contratacién no venga obligado a expresar
en el pliego el método de valoracién que va a utilizar con cada uno de
los criterios, constituye el tltimo reducto donde se cobija la potestad dis-
crecional de la Administracion, técnica y fuertemente objetivada, a la
hora de determinar la proposicién mas ventajosa»3>.

En este contexto de valoracién interna de cada uno de los criterios,
un aspecto controvertido que ha exigido la atencién de la Administra-

35 Aunque «resulta aconsejable incluir en los pliegos las pautas, férmulas aritméticas, sis-
temas o métodos de valoracién y de atribucién de puntos, que se aplicaran en cada criterio,
para garantizar la objetividad de la adjudicacién y la seguridad juridica del licitador, y pre-
servar la confianza del mismo en la pureza de las adjudicaciones» (S. CAsATUS AGUADO, «Los
criterios objetivos de adjudicacién de los contratos administrativos por concurso», Revista Ara-
gonesa de Administracién Publica, nim. 24, junio 2004, pags. 207 y 216). En el mismo senti-
do, M. VINYOLES 1 CASTELLS, La adjudicacién de los contratos piiblicos. La nueva Ley de Con-
tratos de las Administraciones Piiblicas y normativa comunitaria, Civitas, Madrid, 1995, pag.
159; M. Fueyo Bros y B. RODRIGUEZ PRIETO, «Criterios objetivos de adjudicacion de contra-
tos en la Administracién publica», El Consultor, nim. 1, enero 2004, pag. 22, y F. J. Es-
CRTHUELA MORALES, La contratacion del sector piiblico..., op. cit., pag. 827.
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cién consultiva es si el precio puede ser valorado en el «concurso» de for-
ma distinta a la «subasta», sin atender al precio mas bajo, con arreglo
por ejemplo a férmulas prefijadas que otorguen la maxima puntuacién
a la oferta media entre las ofertas presentadas y admitidas. Aunque el
Informe 8/1997, de 20 de marzo, de la Junta Consultiva de Contratacién
Administrativa del Estado concluyé que «no pueden utilizarse férmu-
las distintas a aquellas que atribuyan una puntuacion superior a las
ofertas de precio inferior y una puntuacién inferior a las ofertas de pre-
cio superior, sin perjuicio de la posible utilizacién de férmulas que no
produzcan este resultado cuando figuren expresamente en el pliego», tal
posibilidad fue reprobada por el Dictamen de la Comisiéon Europea de
23 de diciembre de 1997, porque «lo que no se entiende, salvo que el po-
der adjudicador esté haciendo un juicio de valor sobre las ofertas mas
bajas [...], es que, en la valoracién de un determinado criterio, en este
caso el precio, no se punttie la mejor oferta, sino la mas mediana, de la
misma manera que no se entenderia que bajo el criterio técnico se pre-
firiese la solucion técnica mas proxima a todas las demas, en vez de la
mejor, o en el capitulo del plazo, la oferta que tardase lo que el prome-
dio de las otras y no la mas rapida»3°. Tesis que no han dejado de rei-
terar el Tribunal de Cuentas3” y la doctrina consultiva38, pues si bien en
el «concurso» hay que admitir diversas férmulas de valoracion de este
criterio objetivo por excelencia, tales férmulas no pueden dar lugar a un
resultado distinto que al de una mejor puntuacién de la oferta mas eco-
némica no incursa en temeridad, a riesgo de desvirtuarse la nocién
misma de «oferta econémicamente mas ventajosa» y el consiguiente
interés publico derivado de los principios de economia y eficiencia. Sin
conculcarse asi el requisito comunitario e interno de no rechazar au-
tomaticamente propuestas anormalmente bajas sin su previa verifica-
cién y comprobacion de viabilidad.

36 Sobre el alcance de este Dictamen dirigido a Espafia en relacién con la adjudicacién
de un contrato de consultoria y asistencia, véanse el Informe 27/1998, de 11 de noviembre,
de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa estatal; el Dictamen 1/2001, de 21 de
mayo, de la Junta Superior de Contratacion de la Generalidad Valenciana, y el propio Infor-
me y conclusiones de la Comision de Expertos para el estudio y diagndstico de la situacion de
la contratacion piiblica de 2004.

37 Por todos, su Informe anual relativo a los sectores ptiblicos autonémico y local, ejer-
cicio 1996, aprobado el 26 de abril de 2000, y publicado en el BOE ntim. 155, de 29 de junio
de 2001.

38 Tlustran la valoracién del precio entre los criterios de adjudicacién de los «concur-
sos», con interdiccion de la media aritmética de los precios como valor 6ptimo, el Informe
5/1998, de 26 de junio, de la Junta Consultiva de Contrataciéon Administrativa del Gobierno
balear; el Informe 1/2000, de 8 de febrero, de la Junta Consultiva de Contratacién Adminis-
trativa de la Comunidad de Madrid; el Dictamen 1/2001, de 21 de mayo, de la Junta Superior
de Contratacién de la Generalidad Valenciana, o el Informe 3/2005, de 7 de julio, de la Jun-
ta Consultiva de Contratacién Administrativa de la Generalidad de Cataluiia.
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3. Principio de transparencia

Conforme a este principio vertebrador de la contratacion publica,
los criterios y subcriterios base de la adjudicacién, y su ponderacién re-
lativa u orden decreciente de importancia, se detallaran por el 6rgano
de contratacién en los pliegos de clausulas administrativas particula-
res o documento descriptivo (lex contractus) y en el anuncio de licita-
cién (invitatio ad offerendum)3® [arts. 53.2 de la Directiva 2004/18/CE,
134.2 LCSP y 67.2.i) del Reglamento General de la Ley de Contratos de
las Administraciones Publicas], lo que es enfatizado respecto a la pu-
blicidad de este tltimo (art. 134.5 LCSP)#7, sin perjuicio de la inclusién
de tales extremos, de no figurar en el anuncio de licitacién, en las co-
rrespondientes invitaciones a la presentacién de proposiciones, a la
negociacién o a tomar parte en el dialogo, segin se trate de procedi-
mientos restringidos, negociados con publicidad o de didlogo compe-
titivo [arts. 40.5.e) de la Directiva 2004/18/CE, y 150.1, 161.3 y 165.3
LCSP, respectivamente]*!. Ademas, lo que no es baladi, el articulo 93.4
LCSP impone al 6rgano de contratacion justificar adecuadamente la
eleccion de los criterios.

4. Proceso valorativo

La determinacién de la «oferta econémicamente mas ventajosa»
por el 6rgano de contratacion, previa intervencion de los 6rganos de va-
loracién competentes, y previos los informes técnicos precisos*?, ven-

39 Sin que sea posible, «a la luz del principio de igualdad de trato de los operadores eco-
némicos y de la obligacion de transparencia que se deriva de dicho principio», que «la enti-
dad adjudicadora fije a posteriori coeficientes de ponderacién y subcriterios relativos a los cri-
terios de adjudicacion establecidos en el pliego de condiciones o en el anuncio de licitacién»,
en los términos de la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 24 de enero
de 2008, Lianakis (C-532/06).

40 Aunque, a juicio de L. MURILLO JAso [«Seleccién del adjudicatario», en E. JIMENEZ APa-
RIcIO (coord.), Comentarios a la legislacion de contratacion ptiblica, 4 vols., Thomson-Aranzadi,
Navarra, 2009, pags. 445 y 446], la especificacion de los criterios en el anuncio puede llevar
a anuncios sumamente largos, por lo que el «detalle» al que se refiere el articulo 134.2 LCSP
deberia estar reservado al pliego, limitandose el anuncio a su mera «indicacién» en los tér-
minos del articulo 134.5 LCSP.

41" Si bien el articulo 134.5 LCSP es determinante al establecer que los criterios elegidos
y su ponderacién se indicaran en el anuncio de licitacion, en el supuesto de que éste deba pu-
blicarse, los articulos 150.1, 161.3 y 165.3 LCSP incluyen, entre las especificaciones que de-
ben formar parte del contenido de las respectivas invitaciones si no figuran en el anuncio de
licitacion, «los criterios de adjudicacion del contrato que se tendran en cuenta y su ponde-
racion relativa o, en su caso, el orden decreciente de importancia atribuido a los mismos».

42 Esta posibilidad aparece reconocida tanto en el primer parrafo del articulo 135.1 LCSP
como en el segundo parrafo del articulo 144.1 LCSP, aunque en un diferente contexto y am-
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dra dada por el criterio econémico o criterios de adjudicacién elegidos,
junto a la ponderacién atribuida a los mismos, en este segundo su-
puesto, ya se trate de criterios evaluables de forma automaética o crite-
rios cuya cuantificacién dependa de un juicio de valor®3.

Pero, junto a las reglas analizadas de determinacion de criterios y
coeficientes de ponderacion, es preciso reparar en las pautas organicas
y rituarias implicadas en el proceso de evaluacion, asi como en los as-
pectos materiales de la valoracion, a la luz especialmente de los crite-
rios de apreciacion subjetiva, pues sélo desde esa visiéon de conjunto po-
dra contrastarse con garantias la renovada regulacién con los principios
comunitarios e interés general sostenedor del entero edificio adminis-
trativo, en lo que supone el nudo gordiano de la contratacién publica.

A)  La garantia procedimental. En particular, la apertura y evaluacion
previas de los criterios subjetivos, e intervencion, en su caso, de
organos especializados.

Con arreglo a los preceptos no basicos 295 a 298 LCSP y el capitu-
lo III del Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo, de desarrollo parcial de
la LCSP —tampoco basico**—, los érganos de asistencia a los 6rganos
de contratacién de las Administraciones publicas en los distintos tra-
mites del procedimiento de adjudicacién (Mesas de contratacion, Mesa
especial del didlogo competitivo, Mesa de contratacién interdeparta-
mental en el sistema estatal de contratacién centralizada, y Jurado de
concursos)® constituyen érganos de valoracién de las ofertas en los
distintos procedimientos, cuya propuesta de adjudicacién provisional
es elevada al 6rgano de contratacion, salvo que la competencia para con-
tratar corresponda a una Junta de Contratacion, siendo potestativa su
constitucién en todo caso en los procedimientos negociados sin publi-

bito: si bien ambos preceptos reconocen la posibilidad de recabar informes técnicos en los
supuestos de valoracién de una pluralidad de criterios, el articulo 144.1 se lo reconoce a la
Mesa de contratacién u 6rgano competente para la valoracion de las ofertas, antes de formular
su propuesta al 6rgano de contratacion, y en principio respecto a los procedimientos abier-
to y restringido (a este tultimo por remision del art. 152 LCSP), mientras el articulo 135.1 lo
prevé a favor del 6rgano de contrataciéon antes de adjudicar provisionalmente el contrato y
sin discriminarlo para un concreto procedimiento. Al articulo 144.1 LCSP se remite el articulo
22.1.e) del Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo, de desarrollo parcial de la LCSP, con oca-
sion de las funciones de las Mesas de contratacion.

43 Véase un repertorio real de modelos de valoracién en M. FUEYO BRros, «Criterios obje-
tivos de valoracién versus objetivos de los criterios de adjudicacion», op. cit., pags. 2.274 y ss.

44 Disposicién final séptima, apartado 2, de la LCSP, y disposicién final primera del Real
Decreto 817/2009, de 8 de mayo.

45 Véanse su composicién y funciones, respecto a cada uno de los procedimientos, en el
capitulo III del Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo. Y para el ambito local, en la disposicién
adicional segunda, apartado 10, de la LCSP.
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cidad?*®. Por su parte, los articulos basicos 134.2 y 144.1 LCSP, asi como
25 y siguientes del Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo —también
considerados basicos por su disposicién final primera—, se refieren a
otros 6rganos de valoraciéon especializados, cuya preceptiva interven-
cién en la evaluacion de los criterios subjetivos en los supuestos que pre-
vén va mas alla de aspectos técnicos, para adentrarse en aspectos tui-
tivos de objetividad que no acaban de encontrar su mejor acomodo.

Teniendo presente la distincién entre criterios cuantificables de for-
ma automatica y criterios en que no concurre tal circunstancia, y la
obligacion de precisar la ponderacién relativa atribuida a cada uno de
ellos, o su enumeracioén por orden decreciente de importancia cuando
no sea posible aquélla por razones justificadas, el segundo parrafo del
articulo 134.2 LCSP establece, en una redaccién alambicada, que «cuan-
do en una licitacién que se siga por un procedimiento abierto o res-
tringido se atribuya a los criterios evaluables de forma automatica por
aplicacién de férmulas una ponderacion inferior a la correspondiente
a los criterios cuya cuantificaciéon dependa de un juicio de valor, debe-
ra constituirse un comité que cuente con un minimo de tres miembros,
formado por expertos no integrados en el 6rgano proponente del con-
trato y con cualificacién apropiada, al que correspondera realizar la
evaluacién de las ofertas conforme a estos ultimos criterios, o enco-
mendar esta evaluacién a un organismo técnico especializado, debida-
mente identificado en los pliegos». Es decir, la intervencién de estos
6rganos especializados se cefiira a la evaluaciéon de las ofertas confor-
me a los criterios subjetivos cuando en los procedimientos abierto y

46 Esta es la plausible interpretacién dada por el Informe 43/2008, de 28 de julio, de la Jun-
ta Consultiva de Contratacién Administrativa del Estado a la confusa diccién del articulo 295.1
LCSP, que distingue a efectos de la constitucién preceptiva o potestativa de la Mesa de con-
tratacion respectivamente entre «procedimientos negociados con publicidad a que se refie-
re el articulo 161.1» y «procedimientos negociados en que no sea necesario publicar anun-
cios de licitacién», cuando el articulo 161.2 contempla otros supuestos de negociacién con
publicidad. Seguin el mencionado Informe, «la exigencia de constitucién de Mesas de con-
tratacioén es exigible de acuerdo con lo dispuesto en este articulo [295.1] en todos los casos
de procedimiento negociado con publicidad [...], es decir, no sélo en los del articulo 161.1,
sino también en los del 161.2. Esta interpretaciéon —argumenta el 6rgano consultivo— parece
la mas razonable pues no existen razones de fondo para diferenciar entre un supuesto y otro
[...]». El articulo 21.1 del Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo, de desarrollo parcial de la
LCSP, lo ha refrendado al disponer que «los érganos de contratacién de las Administracio-
nes publicas estaran asistidos en los procedimientos de adjudicacién abierto, restringido y ne-
gociado con publicidad por una Mesa de contratacién que sera competente para la valoraciéon
de las ofertas». No obstante, han defendido el caracter potestativo de la Mesa también en los
procedimientos negociados con publicidad del articulo 161.2, a la luz de la confusa diccion
del articulo 295.1, M.* A. SANMARTIN MORA, «La configuracién de los 6rganos de asistencia al
6rgano de contratacién en la Ley de Contratos del Sector Publico de 30 de octubre de 2007,
en J. M.* GIMENO FELIU (ed.), El Derecho de los contratos del sector ptiblico, Gobierno de Ara-
g6n, Zaragoza, 2008, pags. 141 a 154, y J. M.* FERNANDEZ ASTUDILLO, Contratacion piiblica. Co-
mentarios a la Ley 30/2007..., op. cit., vol. 1, pag. 556, nota 707.
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restringido los criterios evaluables de forma automatica tengan atri-
buida una ponderacién inferior a aquéllos, pese a que, segin este mis-
mo parrafo, en la determinacién de los criterios se dara preponderan-
cia a los de naturaleza reglada. En los restantes supuestos, como sefiala
el segundo parrafo del articulo 25 del Real Decreto 817/2009, de 8 de
mayo, la valoracién de los criterios subjetivos se efectuara por la Mesa
de contratacion, si interviene, o por el 6rgano de contratacién, en caso
contrario.

Sin perjuicio de la deficiente técnica legislativa de la previsién trans-
crita, y los consiguientes problemas hermenéuticos que plantea*’, su in-
terpretacion sistematica junto al articulo 144.1 LCSP —aplicable tam-
bién al procedimiento restringido por remisién del articulo 152 LCSP—
lleva a afirmar que en aquellos supuestos en que se haga precisa la in-
tervencion del comité de expertos u organismo técnico especializado,
la evaluacién que hagan uno u otro érgano de los criterios que exigen
un juicio de valor resultard vinculante para la Mesa de contratacién
—u 6rgano competente de valoracién— en orden a la formulacién por
ésta de la propuesta de adjudicacion al 6rgano de contratacion, el cual
si podra apartarse de esa propuesta a la hora de proceder a la adjudi-
caciéon motivada del contrato®.

Aunque el contexto de la regla organica analizada parece situarse en
el esfuerzo por embridar en lo posible la autonomia de la Administra-
cién contratante, tal loable justificaciéon se torna en una pirueta orga-
nizativa mas al no garantizar la independencia real de estos 6rganos es-
pecializados a través del nombramiento de expertos externos al poder
adjudicador. Mientras la LCSP se limita a prohibir que los miembros del
comité de expertos estén integrados en el 6rgano proponente del con-
trato, los articulos 28 y 29 del Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo, pre-
vén que los miembros del colegio, aun no incluidos en el érgano que
proponga la celebracion del contrato, «habran de ser personal al servicio
del departamento ministerial u organismo contratante, siempre que
sea posible», pudiéndose hacer directamente su designacion en el plie-
go de clausulas administrativas particulares o bien establecer en ellos
el procedimiento para efectuarla. Designacion que debera figurar igual-

47 Cfr. J. CEPEDA MORRAS y C. YANEZ Diaz (coords.), Comentarios a la legislacién de contratos
del sector puiblico, op. cit., pags. 544 y ss.; H. LLAVADOR CISTERNES (coord.), Gestion local Aran-
zadi. Contratacion administrativa, op. cit., pags. 222 y ss., y C. LESMES SERRANO, «Seleccién del
adjudicatario», en L. PAREJO ALFONSO y A. PALOMAR OLMEDA (dirs.), Comentarios a la Ley de Con-
tratos del Sector Puiblico, 4 vols., Bosch, Barcelona, 2009, pags. 1349 y ss.

48 Notese que el articulo 144.2 LCSP establece que «la propuesta de adjudicacién no
crea derecho alguno en favor del licitador propuesto frente a la Administracién. No obstan-
te, cuando el 6rgano de contratacién no adjudique el contrato de acuerdo con la propuesta
formulada debera motivar su decisién».

Revista de Administracion Publica
ISSN: 0034-7639, nim. 180, Madrid, septiembre-diciembre (2009), pags. 21-57 43



LA SELECCION DEL CONTRATISTA EN EL SECTOR PUBLICO... LUIS ANGEL BALLESTEROS MOFFA

mente en el pliego en los casos en que la evaluacién recaiga en un or-
ganismo técnico especializado, publicaindose una u otra designacién en
el perfil de contratante con carécter previo a la apertura de la docu-
mentacion subjetiva de las ofertas. Aparte de que, como ha puesto de
manifiesto también la doctrina, el articulo 174.1.a) LCSP exime de esta
garantia organica a los poderes adjudicadores que no tengan el carac-
ter de Administraciones publicas, con el evidente peligro de huida que
ello conlleva®.

En todo caso, desde el mismo objetivo por reforzar la objetividad de
la adjudicacion, el tercer parrafo del articulo 134.2 LCSP exige con ca-
racter general una apreciacion previa de las ofertas conforme a los cri-
terios cuya cuantificacién dependa de un juicio de valor, ya recaiga en
los 6rganos especializados referidos, ya en la Mesa de contrataciéon u
6rgano de contratacién, aunque sera en estos segundos supuestos de va-
loracion de todos los criterios por el mismo 6rgano cuando tal practi-
ca administrativa, llevada a imperativo legal, alcance su verdadera efi-
cacia.

Un iter para blindar la valoracién de las propuestas conforme a los
criterios mas discrecionales o abiertos, respecto de las ofertas econé-
micas o resto de valoraciones automaticas>?, que ha sido objeto de de-
sarrollo en el capitulo IV del Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo,
bajo el rétulo «aplicacién de criterios de adjudicacion que dependan de
un juicio de valor». Y donde, como corolario de la evaluacién separa-

49 Segtin este precepto, «la adjudicacién de los contratos sujetos a regulacién armonizada
se regira por las normas establecidas en el Capitulo anterior con las siguientes adaptaciones:
No seran de aplicacién las normas establecidas en el segundo parrafo del apartado 2 del ar-
ticulo 134 sobre intervencién del comité de expertos para la valoracién de criterios subjeti-
vos [...]». Como indica S. pE SaAz («La nueva Ley de Contratos del Sector Publico...», op. cit.,
pag. 346), «podria discutirse qué es lo que anade este comité de expertos cuando la inde-
pendencia real de sus miembros no se encuentra garantizada, pues lo inico que prohibe la
Ley es que estén integrados en el 6rgano contratante. Pero, adema4s, la intervencién de los
expertos independientes sélo se exige para la contratacién de las Administraciones publicas,
quedando eximidos de esta obligacion los poderes adjudicadores que no tienen esta condi-
cién» [art. 174.1.a)]. Opinioén critica que es compartida por J. M.* GIMENO FELIU («La adju-
dicacién de los contratos: la oferta econémicamente mas ventajosa», op. cit., pag. 167), pre-
guntandose por qué hay mas desconfianza con las Administraciones publicas que hacia las
personificaciones privadas. En el mismo sentido, M.* A. SANMARTIN MORA, «La configuracion
de los 6rganos de asistencia al 6rgano de contratacion...», op. cit., pag. 147; J. A. IvARS Ba-
NULS, «Los criterios de adjudicacién del contrato», en J. V. CATALA MARTI (coord.), La con-
tratacion de las Administraciones ptiblicas ajustada a la Ley de Contratos del Sector Publico,
Thomson-Civitas, Navarra, 2008, pag. 393, y F. J. ESCRIHUELA MORALES, La contratacién del
sector publico..., op. cit., pag. 837.

50" «La LCSP ha querido separar en dos momentos diferentes la valoracién de las ofertas
en atencion a que los criterios para su evaluacién sean subjetivos o no, y ello evidentemen-
te con la finalidad de evitar que puedan verse mediatizadas entre si ambas valoraciones en
detrimento del objetivo de asegurar la seleccion de la oferta econémicamente mas ventajo-
sa que postula el articulo 1 de la LCSP» (Informe 20/2008, de 27 de noviembre, de la Comi-
sién Consultiva de Contratacién Administrativa de la Junta de Andalucia).
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da de unos y otros criterios por el correspondiente érgano de valoracion,
y consiguiente presentaciéon diferenciada de la documentacién inte-
grante de la proposicién por parte de los oferentes, se prevé la cele-
bracion de dos actos de apertura para cada una de las documentacio-
nes, con el confesado objeto de preservar el conocimiento completo
de las proposiciones antes de efectuar la valoracion de los criterios
subjetivos.

En cumplimiento, asi, de la remisién reglamentaria prevista en el
tercer parrafo del articulo 134.2 LCSP, que confia a las normas de de-
sarrollo la forma en que deberan presentarse las proposiciones para ha-
cer posible esta valoracion previa, asi como los supuestos y condicio-
nes en que deba hacerse publica la misma, el articulo 26 del citado
capitulo prescribe que «la documentacion relativa a los criterios cuya
ponderacién dependa de un juicio de valor debe presentarse, en todo
caso, en sobre independiente del resto de la proposicién con objeto de
evitar el conocimiento de esta tiltima antes de que se haya efectuado la
valoracion de aquéllos». A lo que afiade el articulo siguiente, con alguna
diferencia respecto del Proyecto inicial aunque sin dejar de tener como
referencia exclusiva sorprendentemente el procedimiento abierto, que
la apertura de esas documentaciones concernientes a los criterios de
apreciacion subjetiva «se llevara a cabo en un acto de caracter publico,
cuya celebracion debera tener lugar en un plazo no superior a siete
dias a contar desde la apertura de la documentacién administrativa a
que se refiere el articulo 130.1 de la Ley de Contratos del Sector Publico.
[...] En este acto sélo se abrira el sobre correspondiente a los criterios
no cuantificables automaticamente entregandose al 6rgano encargado
de su valoracion la documentacién contenida en el mismo; asimismo,
se dejara constancia documental de todo lo actuado».

Por lo demas, el articulo 30 del Real Decreto de mayo de 2009 recoge
sendas disposiciones sobre la practica de la valoracién, asi como la re-
gla de que, salvo previsién en contra en el pliego de clausulas admi-
nistrativas particulares, «la ponderacién asignada a los criterios de-
pendientes de un juicio de valor se dard a conocer en el acto publico de
apertura del resto de la documentacién que integre la proposicion».

Amén de la dificil comprension del vigente régimen, fruto segura-
mente de apresuradas y mejorables disposiciones, el mismo supondra
una oportunidad para constatar la eficacia de tales férmulas organicas
y procedimentales en aras de la objetividad y control real de la adjudi-
cacion publica; para sopesar, en suma, si los resultados se compadecen
con sus prolijos procedimientos, al menos con todas y cada una de las
consecuencias derivadas del Reglamento. El temor de un mero volun-
tarismo en la solucién de los problemas no deja de merodear sobre
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este complejo y deshilachado sistema de evaluacion, habida cuenta de
que la limitacion de la discrecionalidad en la adjudicacién no descan-
sa tanto en férmulas procesales como en la transparencia de criterios
reglados de valoracion.

Si bien es verdad que la existencia de dos actos de apertura, examen
y valoracion de las proposiciones, en funcién de los dos grupos de cri-
terios, parece reforzar la finalidad pretendida de garantizar una eva-
luacion aséptica de los criterios no automaticos, no lo es menos que ello
puede suponer una inevitable distorsion del procedimiento de adjudi-
cacién, conducente, entre otras disfunciones®!, al enjuiciamiento de
una parte de las ofertas sin constar todavia la viabilidad de las mis-
mas en su conjunto, con su ulterior rechazo si a la postre resultaran irre-
gulares. Sin desconocer, ademas, que un doble acto de apertura puede
resultar innecesario justamente para los supuestos que mayor protec-
cién reclaman, esto es, cuando la previa evaluaciéon de los criterios
mas discrecionales deba recaer en los 6rganos especializados, distintos,
pues, de la Mesa responsable de la apertura y examen de unos y otros
criterios.

Todo ello, por otra parte, con independencia de la posibilidad general
de vertebrar la valoraciéon o negociacién en fases sucesivas, segun los
distintos procedimientos y técnicas de adjudicacion (en particular, en
el procedimiento negociado ex articulo 162.2 LCSP, y didlogo compe-
titivo ex articulo 166.3 LCSP), y con arreglo en todo caso al articulo
134.4 LCSP, que exige para aquellos procedimientos de adjudicacion ar-
ticulados en varias fases indicar en cuales de ellas se iran aplicando los
distintos criterios estimatorios, asi como el umbral minimo de pun-
tuacién para su superacién?.

B) La facultad de declarar desierta una licitacion.

Segun prescribe el segundo parrafo del articulo 135.1 LCSP, el 6r-
gano de contratacién no podra declarar desierta una licitacién cuando

51 Véase M.* A. SANMARTIN MORA, «La configuracién de los 6rganos de asistencia al 6rgano
de contratacion...», op. cit., pags. 147 y ss.

52 Sirva, en fin, la previsién recogida en la legislacién patrimonial respecto del procedi-
miento abierto de enajenacién por concurso de bienes inmuebles del Patrimonio del Estado,
segun la cual, si el primer sobre cerrado ha de contener la documentacion acreditativa de la
aptitud del licitador y constitucién de la garantia, «en el segundo sobre se incluira la propo-
sicion del licitador, que abarcard la totalidad de los aspectos del concurso, incluido el precio ofer-
tado, salvo que el concurso se hubiera planteado con fase selectiva previa, en cuyo caso la ofer-
ta econémica se presentara en sobre cerrado aparte, dentro del segundo sobre» (art. 11,
segundo parrafo, del Reglamento General de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio
de las Administraciones Publicas, aprobado por Real Decreto 1373/2009, de 28 de agosto).
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exista alguna oferta que sea admisible de acuerdo con los criterios que
figuren en el pliego®3. Limite a la potestad discrecional de la Adminis-
tracién, en linea con aquellos pronunciamientos jurisprudenciales que
han invocado los elementos reglados de dicha discrecionalidad técni-
ca, y mas en concreto las limitaciones a la tradicional libertad para
declarar desierto un concurso.

Si el articulo 36 in fine de la pretérita Ley de Contratos del Estado de
1965 reconocia el derecho de la Administracién a declarar desierto el
concurso®, el articulo 89.2 de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Con-
tratos de las Administraciones Publicas, y posteriormente el articulo
88.2 del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administracio-
nes Publicas del afio 2000, condicionaban tal declaracién a que fuese mo-
tivada con referencia a los criterios de adjudicacion que figurasen en el
pliego®. Siendo la interpretacién dada a este cambio legislativo, res-
trictivo per se de la cuota de discrecionalidad, la que llevé a desvincular
dicha facultad de toda valoracién, desde el momento en que «sélo debia
admitirse cuando las distintas ofertas no se ajustaran a las condiciones
exigidas en el concurso que figurasen en los pliegos»>®. Como sefialaba
la STS de 2 de octubre de 2000, «la solucién de declarar desierto el con-
curso no es una potestad sin limites de que la Administracién pueda
hacer uso sin justificacién alguna. Su imprescindible motivacién ha de
radicar en que ninguna de las ofertas realizadas por los licitadores cum-
pla los requisitos necesarios para su aceptacién» (FJ 5.°) %7,

La LCSP ha dado carta de naturaleza a este planteamiento, en la me-
dida en que la facultad para declarar desierta una licitacién>® ha sido

53 Lo que encuentra su correspondencia respecto a la propuesta de la Mesa de contrata-
cién en el articulo 22.1.g) del Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo, de desarrollo parcial de
la LCSP.

54 «La Administracién tendra alternativamente la facultad de adjudicar el contrato a la
proposicién mas ventajosa, sin atender necesariamente al valor econémico de la misma, o de-
clarar desierto el concurso».

55 «La Administracién tendra alternativamente la facultad de adjudicar el contrato a la
proposicién mas ventajosa, mediante la aplicacién de los criterios establecidos en el articu-
lo 87/86, sin atender necesariamente al valor econémico de la misma, o declarar desierto el
concurso, motivando en todo caso su resolucién con referencia a los criterios de adjudicacion
del concurso que figuren en el pliego».

56 «Y, ala inversa, cuando una o varias de las ofertas se ajustan al pliego no existira la po-
sibilidad de declarar desierto el concurso, sino que serd procedente su adjudicacién a la
oferta que deba considerarse la més ventajosa econémicamente» (Informe 39/1999, de 10 de
junio, de la Junta Consultiva de Contrataciéon Administrativa del Estado).

57 Véanse las SSTS de 31 de octubre de 1994, 6 de octubre de 1999, 13 de junio de 2000,
11 de noviembre de 2003, 22 de diciembre de 2003 y 21 de julio de 2007.

58 «Ya no se circunscribe esta potestad a los llamados por la anterior normativa concur-
sos (en la LCSP, cuando se utilicen diferentes criterios de adjudicacién), sino a toda licitacién
en general, independientemente de que se haya previsto un solo criterio (el precio) o varios
criterios» (J. M.* FERNANDEZ ASTUDILLO, Contratacién puiblica. Comentarios a la Ley 30/2007...,
op. cit., vol. I, pag. 691, nota 894).
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vinculada a contrario sensu con la desestimacion de ofertas por no
cumplir con la naturaleza y caracteristicas de la prestacion objeto del
contrato o sus condiciones de ejecucion, tal y como resulten de las
prescripciones técnicas y criterios de adjudicacién de los pliegos. De
suerte que, de existir alguna oferta admisible, el 6rgano de contratacién
no podra declarar desierta una convocatoria con base a argumentos va-
lorativos. Mas que una facultad discrecional (Ley de Contratos del Es-
tado), condicionada a la exigencia de motivacion de acuerdo con los cri-
terios (Ley y Texto Refundido de Contratos de las Administraciones
Publicas), tal declaracién se ha erigido en una consecuencia légica de
la inexistencia de ofertas admisibles seguin las especificaciones técnicas
de la prestacion y criterios de los pliegos, operando, pues, no tanto en
el plano valorativo como en el del previo examen de las ofertas, al mis-
mo nivel que el rechazo de otras ofertas irregulares o inaceptables por
incumplimiento de las obligaciones legales del articulo 103 LCSP o
por infraccién de las condiciones para la presentacién de variantes o
mejoras, con la diferencia de que estas tltimas pueden dar lugar a un
ulterior procedimiento negociado en los términos del articulo 154.a) y
segundo parrafo del articulo 161.1 LCSP>°.

II. OFERTAS CON VALORES ANORMALES O DESPROPORCIONADOS

Como excepcidn, no procedera la adjudicacién a la «oferta econé-
micamente mas ventajosa», tanto en supuestos de consideracion del tini-
co criterio del precio como de varios criterios®®, cuando el 6rgano de
contratacién presuma fundadamente, conforme a parametros objetivos,
que dicha oferta no pueda ser cumplida por incluir valores anormales
o desproporcionados®’.

59 No cuando se declare desierta la licitacién porque no exista ninguna oferta admisible
de acuerdo con los criterios del pliego, lo que quiza pueda impedir el fraude sobre el que re-
para S. GONZALEZ-VARAS IBANEZ, «Riesgos e incidencias en la fase de control judicial...»,
op. cit., pag. 37: «la declaraciéon como desierto de un concurso para, acto seguido, declarar
la apertura de un procedimiento negociado sin publicidad puede llegar a representar la con-
sumacion de una estrategia fraudulenta a fin de desembarazarse del mejor oferente con per-
tinaz empefio en conceder la adjudicacién al otro candidato [...]».

60 Una de las novedades que introdujo la Ley 53/1999, de 28 de diciembre, de reforma de
la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Publicas, fue la posibi-
lidad de apreciar bajas temerarias no sélo en las subastas, sino también en los concursos.

61 Sobre la evolucién de la normativa comunitaria e interna en materia de bajas temerarias
a partir de la jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo —en particular de sus Sentencias
de 10 de febrero de 1982, Transporoute (C-76/81); 16 de octubre de 1997, Hera/USL (C-304/96),
y 27 de noviembre de 2001, Lombardini y Mantovani (C-285/99 y C-286/99)— pueden con-
sultarse J. F. MESTRE DELGADO, «La ordenacion de las bajas temerarias en la contratacién pu-
blica», Noticias de la Unién Europea, nam. 198, julio 2001, pags. 45 a 53; J. A. MORENO Mo-
LINA, «Los procedimientos de seleccion de contratistas y de adjudicacion de los contratos»,

Revista de Administracion Publica
48 ISSN: 0034-7639, nim. 180, Madrid, septiembre-diciembre (2009), pags. 21-57



LA SELECCION DEL CONTRATISTA EN EL SECTOR PUBLICO... LUIS ANGEL BALLESTEROS MOFFA

Los parametros objetivos para apreciar la existencia de ofertas anor-
malmente bajas seran establecidos reglamentariamente por referen-
cia al conjunto de precios de las demas proposiciones validas, en el
supuesto de las «subastas»®?, mientras que en los «concursos» podran
ser expresados en los pliegos, pudiendo indicarse los limites para llegar
a tal apreciacion si el precio ofertado es uno de los criterios objetivos
que han de servir de base para la adjudicacién®. Son las normas re-

Noticias de la Unién Europea, nam. 198, julio 2001, pags. 55 a 70; S. GONZALEZ-VARAS IBANEZ,
«Riesgos e incidencias en la fase de control judicial...», op. cit., pags. 44 y ss., y J. CEPEDA Mo-
RRAS y C. YANEZ Diaz (coords.), Comentarios a la legislacién de contratos del sector piiblico,
op. cit., pags. 557 y ss.

Especialmente relevante es la doctrina de la Sentencia de 27 de noviembre de 2001, Lom-
bardini y Mantovani, fruto de varias cuestiones prejudiciales dirigidas al Tribunal Europeo por
el Consiglio di Stato (Italia) respecto a la interpretacion del articulo 30.4 de la Directiva 93/
37/CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre coordinacién de los procedimientos de ad-
judicacién de los contratos publicos de obras, suscitadas como consecuencia del rechazo de
las ofertas de los recurrentes por anormalmente bajas en el marco de sendos procedimien-
tos restringidos de adjudicacién de contratos ptblicos de obras.

Por su parte, el articulo XIII.4.a) del Acuerdo sobre Contratacién Publica de la Organi-
zacion Mundial del Comercio, hecho en Marrakech el 15 de abril de 1994, prevé que «en
caso de que una entidad haya recibido una oferta anormalmente mas baja que las demas ofer-
tas presentadas, podra pedir informacioén al licitador para asegurarse de que éste puede sa-
tisfacer las condiciones de participaciéon y cumplir lo estipulado en el contrato».

62 A la espera del completo desarrollo de la LCSP, el articulo 85 del Reglamento General
de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, de 12 de octubre de 2001, aporta los
criterios para apreciar las ofertas desproporcionadas o temerarias en estos casos. No obstante,
segun el Informe 7/2002, de 12 de julio, de la Junta Consultiva de Contratacién Administra-
tiva de la Generalidad de Catalufia, este precepto, «ademas de tener una redaccién de dificil
comprension, tiene una regulacion errénea. Asi, el apartado 2, cuando regula el supuesto de
concurrencia de dos licitadores, no establece que ninguna de las dos ofertas pueda ser infe-
rior en 25 unidades porcentuales al presupuesto de licitacién, requerimiento que se exige cuan-
do se presentan uno o tres licitadores». El Informe 47/2003, de 2 de febrero de 2004, de la Jun-
ta Consultiva de Contratacién Administrativa estatal interpreta el apartado 4 en el sentido de
referir las expresiones de ofertas inferiores o superiores en mas de 10 unidades porcentua-
les a la media aritmética de las ofertas presentadas, y no a la media aritmética de las bajas
de las ofertas presentadas. Y a otros aspectos del mismo se refieren la Recomendacién 8/2002,
de 4 de febrero de 2003, de la Comisién Consultiva de Contratacién Administrativa de la
Junta de Andalucia y el Informe 2/2002, de 16 de julio, de la Junta Regional de Contratacion
Administrativa de la Regién de Murcia.

Por otra parte, conforme al Informe y conclusiones de la Comisién de Expertos para el es-
tudio y diagndstico de la situacion de la contratacion piublica de 2004, «deberia tenerse en
cuenta que el establecimiento de limites basados en el comportamiento de los licitadores
(porcentajes sobre las ofertas medias) puede incentivar involuntariamente la existencia de pac-
tos ilicitos o practicas colusorias entre ellos, tendendes a la exclusion de aquellos empresa-
rios que llevan a cabo politicas comerciales méas agresivas».

63 Ahora bien, para poder apreciarse y declararse la temeridad de una proposicién en este
tipo de licitaciones con varios criterios, sera condicion sine gua non la prevision en los plie-
gos de los criterios objetivos para determinar tal temeridad. Esta, al menos, es la doctrina man-
tenida por la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa del Estado, confirmada, a la
luz del articulo 136.2 LCSP, en su Informe 58/2008, de 31 de marzo de 2009. Segun el articulo
67.2.k) del Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, los
pliegos de clausulas administrativas particulares deberan contener «en su caso, cuando el con-
trato se adjudique mediante forma de concurso, los criterios objetivos, entre ellos el precio,
que seran valorados para determinar que una proposiciéon no puede ser cumplida por ser con-
siderada temeraria o desproporcionada».

Revista de Administracion Publica
ISSN: 0034-7639, nam. 180, Madrid, septiembre-diciembre (2009), pags. 21-57 49



LA SELECCION DEL CONTRATISTA EN EL SECTOR PUBLICO... LUIS ANGEL BALLESTEROS MOFFA

cogidas en los apartados 1y 2 del articulo 136 LCSP sobre criterios
para apreciar las bajas temerarias, que no seran aplicables a otros po-
deres adjudicadores distintos a las Administraciones publicas, por ex-
clusién del articulo 174.1.a) LCSP (contratos sujetos a regulacién ar-
monizada).

Para la decisién de rechazo de la oferta suspecta®, el articulo 136
de la LCSP exige, conforme al articulo 55 de la Directiva 2004/18/CE,
un previo procedimiento de verificacion de la misma, cuya tramitacién
correspondera a la Mesa de contratacién segun el articulo 22.1.f) del
Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo. Dicho procedimiento contra-
dictorio consistira en un tramite de audiencia al licitador®® para que jus-
tifique la valoracién de la propuesta y precise sus condiciones —que so-
licitara por escrito el poder adjudicador, segun la Directiva—, en lo
que se refiere en particular al ahorro que permita el procedimiento de

En el Informe y conclusiones de la Comisién de Expertos para el estudio y diagndstico de la
situacion de la contratacion piiblica se constataron grandes diferencias entre los términos
en que los criterios objetivos para la presuncion de temeridad son configurados en los distintos
pliegos. Algunos de ellos establecen limites maximos de baja como elemento de presuncién
de temeridad, variando sustancialmente en estos casos los porcentajes fijados de unos plie-
gos a otros. Desde tales premisas, se recomendaba revisar el régimen de la presuncion de te-
meridad, avanzando en su objetivacion, homogeneizacion y flexibilidad, con el doble objetivo
de incrementar e intensificar la competencia en el ambito de la contratacién publica y de pro-
vocar rebajas adicionales en el coste de las ofertas, o, dicho de otro modo, para evitar los ries-
gos de que se cercenase la competencia o se limitara la competencia en precio entre las dis-
tintas ofertas.

Por otra parte, entre las enmiendas presentadas y rechazadas durante la tramitacién par-
lamentaria del Proyecto de Ley, se propuso desde el Grupo Parlamentario Popular y el Gru-
po Parlamentario de Coalicién Canaria-Nueva Canarias introducir en el apartado 2 del articulo
136 LCSP, de forma analoga, el siguiente enunciado: «en cualquier caso sera considerada baja
desproporcionada aquella cuya baja sea superior a cinco puntos porcentuales a la baja me-
dia de referencia o alternativamente las bajas que superen la baja media de referencia mas
la desviacion estandar. En este sentido, para el calculo de la baja media de referencia se con-
sideran todas las ofertas presentadas y se eliminaran aquellas que oferten en mas o en me-
nos un 10 por ciento con respecto a la media aritmética de todas las ofertas presentadas». Su
justificacion radicaba en que «la experiencia demuestra que el sistema vigente en la mayo-
ria de los 6rganos de contratacién posibilita y viene legitimando en la actualidad la adjudi-
cacion constante y sistematica de contratos a favor de empresas licitadoras que presentan ofer-
tas con una baja porcentual desproporcionada con respecto al precio objetivo del contrato
establecido por el 6rgano de contratacion».

% En todo caso, segtin el Informe 36/2005, de 26 de octubre, de la Junta Consultiva de Con-
tratacién Administrativa del Estado, el 6rgano competente en los concursos «puede y debe
poner en cuestion y, consecuentemente, no atribuir valoracién (o lo que es lo mismo puntuar
con cero puntos) a aquellos extremos o aspectos de una proposicién formulada por un lici-
tador cuando estime y razone que los mismos carecen del suficiente y adecuado fundamen-
to material».

65 Segtin el Informe 28/2006, de 20 de junio, de la Junta Consultiva de Contratacién Ad-
ministrativa del Estado, «lo que debe descartarse es que deba solicitarse informe a todos los
participantes en la licitacién, de un lado, porque sélo se exige para todos los licitadores su-
puestamente comprendidos en temeridad, no para todos los licitadores, y, de otro lado, por-
que estos otros licitadores dificilmente pueden aportar alguna justificacién de la posibili-
dad de que otro licitador, el incurso en temeridad, pueda cumplir su propuesta a satisfaccion
del Ayuntamiento». Véanse las SSTS de 5 de marzo de 2002 y 27 de enero de 2004.
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ejecucion del contrato, las soluciones técnicas adoptadas y las condi-
ciones excepcionalmente favorables de que diponga para ejecutar la
prestacion, la originalidad de las prestaciones propuestas, el respeto de
las disposiciones relativas a la proteccion del empleo y las condiciones
de trabajo vigentes en el lugar en que se vaya a realizar la prestacion,
o la posible obtencién de una ayuda de Estado (art. 136.3, primer pa-
rrafo, LCSP). Ademas, en el procedimiento debera solicitarse el ase-
soramiento técnico del servicio correspondiente, aunque este requisi-
to no tiene caracter basico segtn la disposicién final séptima, apartado
2, de la LCSP. Y en los supuestos de ofertas anormalmente bajas por la
obtencion de una ayuda de Estado contraviniendo las disposiciones co-
munitarias en la materia —pues para ser justificativa la ayuda debera
haber sido obtenida legalmente®®— debera informarse a la Comisién
Europea del rechazo de la oferta cuando se trate de contratos sujetos
a regulacién armonizada®’.

Si la presuncién de temeridad resultase confirmada tras la justifi-
cacion efectuada por el licitador y los informes de rigor, el 6rgano de
contratacion, a propuesta de la Mesa de contratacién, acordara la ad-
judicacion provisional a favor de la siguiente proposiciéon «econémi-
camente mas ventajosa» no considerada anormal o desproporciona-
da, de acuerdo con el orden en que hayan sido clasificadas. Habiendo
desaparecido de la actual regulacion, con acierto, la exigencia de cons-
titucion de una garantia definitiva del 20% del importe de adjudicacién
para aquellos supuestos en que la misma recaiga finalmente en el lici-
tador cuya proposiciéon hubiera estado incursa en presuncién de te-
meridad®®.

Cuando todas las ofertas presentadas en un procedimiento abierto,
restringido o de didlogo competitivo resultaran inaceptables por te-
meridad, o irregulares por alguna de las causas previstas en el articu-

%6 En los términos del articulo 87.2 y 3 del Tratado constitutivo de la Comunidad Euro-
pea, sobre ayudas otorgadas por los Estados. Resultan indispensables las obras de G. J. FErR-
NANDEZ FARRERES, El régimen de las ayudas estatales en la Comunidad Europea, Civitas, Ma-
drid, 1993, y M. FUERTES LOPEZ, Grupos piiblicos de sociedades, op. cit., pags. 211 y ss., esta
ultima en relacién con los grupos de sociedades.

67 La regulacién actual ha suprimido la posibilidad, recogida en la anterior legislacién de
contratos del Estado y de contratos de las Administraciones publicas (arts. 32 y 83.2, res-
pectivamente), de pedir informe a la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa pre-
viamente a la estimacién del cardcter temerario de una proposicion.

68 Articulos 36.4 y 83.5 del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas. Ahora bien, si este licitador con oferta inicialmente bajo sospecha rehusara la so-
licitud de informacion requerida en el procedimiento de verificacion o alegara error en la ofer-
ta, tales extremos tendréan la consideracion de retirada injustificada de la proposicién, con la
consiguiente ejecucién de la garantia provisional, segin dispone el articulo 62.2 del Regla-
mento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas. Sobre el particular,
véanse los Informes de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa estatal 24/1998,
de 30 de junio; 30/1998, de 11 de noviembre, y 25/2007, de 5 de julio.
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lo 154.a) LCSP, podra recurrirse al procedimiento negociado siempre
que no se modifiquen sustancialmente las condiciones originales del
contrato. Esta negociacion sera con publicidad, salvo que, conforme al
segundo parrafo del articulo 161.1 LCSP, en dicha negociacién sean
incluidos, exclusivamente, todos los licitadores que en el procedimiento
antecedente hubiesen sido admitidos a la licitacién.

III. REFLEXION CONCLUSIVA

Mas alla de la restriccion de la facultad para declarar desierta una
licitacién, y los limites generales de arbitrariedad, desviacién de poder
y motivacion necesaria, no puede desconocerse que el desideratum por
reconducir a dosis razonables el margen discrecional de la Adminis-
tracién en el proceso valorativo®® —o, si se quiere, por asegurar esa
Unica solucién justa caracteristica de los conceptos juridicos indeter-
minados’°—, con el consiguiente incremento de las opciones fiscali-
zadoras de los Tribunales’!, habra de pasar por un mayor grado de es-
pecificaciéon y transparencia de los criterios de adjudicacion. La referida
«ponderacién cualitativa» de los métodos de valoracién, que sigue sin
garantizar la LCSP, ayuna atin de los mimbres necesarios para la trans-
parencia de aspectos reglados en la valoracién de cada criterio. Lo que

% Por todas, STS de 4 de julio de 2003, FF.JJ 3.°y 5.°.

70 SSTS de 30 de mayo de 2000, FJ 5.°, y 19 de julio de 2000, FJ 4.°.

71 E. GARCIA DE ENTERRIA, La lucha contra las inmunidades del Poder en el Derecho Admi-
nistrativo, 3.* ed., Civitas, Madrid, 1983; S. ARROWSMITH, Government procurement and judi-
cial review, Carswell, Toronto, 1988; J. M.* DE SoLAs RAFEcAS, Contratos administrativos y
contratos privados de la Administracion (Prélogo de Gaspar ARINO ORTiz), Tecnos, Madrid, 1990,
pags. 195 y ss.; T.-R. FERNANDEZ, Arbitrariedad y discrecionalidad, Civitas, Madrid, 1991; M. SAN-
CHEZ MORON, Discrecionalidad administrativa y control judicial, Tecnos, Madrid, 1994; J. M.*
GIMENO FELIU, El control de la contratacion piiblica (las normas comunitarias y su adaptacion
a Espaiia), Civitas, Madrid, 1995; M. VINYOLES 1 CASTELLS, La adjudicacion de los contratos pii-
blicos..., op. cit., pags. 166 y ss.; M. BACIGALUPO, La discrecionalidad administrativa: estructura
normativa, control judicial y limites constitucionales de su atribucién, Marcial Pons, Madrid,
1997; E. DESDENTADO DAROCA, Los problemas del control judicial de la discrecionalidad técni-
ca (un estudio critico de la jurisprudencia), Civitas, Madrid, 1997; M.* R. Laza Laza, «La ca-
pacidad administrativa de seleccionar al contratista por concurso: ¢una potestad discrecio-
nal o reglada?», Revista Andaluza de Administracién Piiblica, nim. 38, abril-junio 2000, pags.
143 a 149; T. FoNT 1 LLOVET, «Control jurisdiccional de la seleccion de contratistas», en L. Cos-
CULLUELA MONTANER (coord.), Estudios de Derecho Piiblico Econdmico. Libro Homenaje al
Prof. Dr. D. Sebastidn Martin-Retortillo, Civitas, Madrid, 2003, pags. 1451 a 1470; S. CASAJUS
AcGuapo, «Los criterios objetivos de adjudicacioén...», op. cit., pags. 155 y ss.; M. FUEYo BrOs
y B. RODRIGUEZ PRIETO, «Criterios objetivos de adjudicacion...», op. cit., pags. 22 y ss.;
F. PLEITE GUADAMILLAS, «Control de la discrecionalidad técnica de la Administracién en la ad-
judicacién de los contratos administrativos», Contratacién Administrativa Prdctica, nim. 47,
noviembre 2005, pags. 5 a 7; S. GONZALEZ-VARAS IBAREZ, «Riesgos e incidencias en la fase de
control judicial...», op. cit., pags. 29 y ss.; M. ASPRONE, M. MARASCA y A. RusciTo, La discre-
zionalita tecnica della pubblica amministrazione, Giuffre, Milano, 2009.
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guarda estrecha relacion igualmente con la objetivacién de los para-
metros para apreciar y declarar, tras el preceptivo procedimiento de ve-
rificacioén, el caracter desproporcionado o anormal de las ofertas’.

Conclusion que no queda enervada por la mera prevision facultati-
va de utilizacién preponderante de aquellos criterios referidos a ca-
racteristicas del objeto contractual que puedan valorarse mediante ci-
fras o porcentajes obtenidos de la aplicacion de férmulas establecidas
en los pliegos, ni con la norma —trasunto de ese caricter potestati-
vo— de evaluacion previa de las ofertas conforme a los criterios mas dis-
crecionales, aun interviniendo érganos especializados de valoracion
en los procedimientos abierto y restringido cuando estos ultimos cri-
terios gocen de una ponderacién superior a aquéllos.
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