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RESUMEN: Tomando como referencia la regulacion establecida en la Ley de Contratos del
Sector Publico, el presente estudio analiza las reglas y requisitos juridicos que los poderes
adjudicadores deben observar a la hora de valorar las ofertas presentadas por los licitadores en los
procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos y determinar cual es la propuesta
contractual que han de escoger en cada caso. El analisis se centra especialmente en el sentido de
esas reglas y en los mas importantes problemas practicos que las mismas plantean.

SUMARIO: I. Introduccién. La oferta econdmicamente més ventajosa. Il. Determinacion de los
criterios de valoracion de las ofertas. 1. Unidad o pluralidad. A) Ventajas y desventajas. B)
Determinacion legal de los supuestos en los que hay que utilizar uno o varios criterios de
adjudicacion. Discrecionalidad para la eleccion. 2. Requisitos formales. A) Predeterminacion.
Inalterabilidad. Posibilidad de precisar los criterios a posteriori. B) Precision de los criterios de
adjudicacion. C) Matematizacion de los criterios de adjudicacion. D) Posible existencia de una
reserva de ley. E) Publicidad. F) Elaborados imparcialmente. G) Motivacion. 3. Requisitos
sustantivos. A) llicitud de los criterios en virtud de los cuales se valoran positivamente conductas
ilegales. B) Criterios no discriminatorios. C) Criterios adecuados, necesarios y proporcionados para
identificar la oferta econémicamente mas ventajosa. a) Adecuacion. b) Necesidad. c) Prohibicién
de exceso, o proporcionalidad en sentido estricto. D) Vinculacion directa con el objeto del contrato.
Posibilidad de valorar las caracteristicas de las empresas licitadoras como criterios de
adjudicacion. En especial, la experiencia. E) El significado de la enumeracion legislativa de criterios
admisibles. F) Posibilidad de incluir clausulas sociales o medioambientales entre los criterios de
adjudicacion. 4. Consideraciéon especial del precio como criterio de adjudicacion. 5. Criterios de
desempate. 6. Aplicabilidad a cualesquiera procedimientos de adjudicacion. lll. Aplicacién de los
criterios de valoracion. 1. La discrecionalidad de la Administracion para valorar las ofertas. 2. El
orden de los factores si altera el producto. Valoracion separada de los aspectos discrecionalmente
apreciables y de los aspectos automaticamente cuantificables. 3. Asesoramiento técnico. 4.
Motivacion. 5. Imparcialidad de los evaluadores.

I. INTRODUCCION. LA OFERTA ECONOMICAMENTE MAS VENTAJOSA

Existen basicamente tres sistemas respetuosos con el principio de igualdad que
podrian ser utilizados por una Administracion publica para escoger una de entre las
ofertas contractuales que se le hayan presentado: efectuar un sorteo, aplicar la regla
prior in tempore potior in iure o evaluar, con arreglo a ciertos criterios, el contenido de las

proposiciones con el fin de escoger aquella que mejor pueda satisfacer los intereses

’ Péagina web: http://www.uv.es/gadopas/.



http://www.uv.es/gadopas/

RGDA 30 (2012) 1-59 lustel

generales. Esta Ultima es la solucion tradicionalmente establecida en nuestro Derecho, y
la que sigue consagrando el articulo 150.1 del texto refundido de la Ley de Contratos del
Sector Publico (aprobado por el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre ;
en adelante, TRLCSP): una vez presentadas las ofertas por los aspirantes, la
Administracién debe valorarlas y determinar cual es la «econdmicamente mas
ventajosa».

La terminologia no coincide exactamente con la empleada por la Directiva
2004/18/CE *. Mientras gue en ésta se distinguen como criterios de adjudicacion el del
«precio més bajo» y el de la «oferta econ6micamente méas ventajosa», dependiendo de
si sOlo se atiende al precio o, ademas, a otros parametros a la hora de valorar las
proposiciones, en la legislacion espafiola vigente se utiliza aquella expresiéon en un
sentido mas amplio: con independencia de cual sea el criterio de evaluacion empleado,
en los dos casos se trata siempre de encontrar la «oferta econdmicamente mas
ventajosa». Como se afirma en el Preambulo de la LCSP , «la Ley ha puesto ambos
conceptos comunitarios bajo una misma rdbrica para evitar forzar el valor linguistico
usual de las expresiones utilizadas (no se entenderia que la oferta mas barata, cuando el
Unico criterio a valorar sea el precio, no fuese calificada como la “econémicamente mas
ventajosa”), y para facilitar su empleo como directriz que resalte la necesidad de atender
a criterios de eficiencia en la contratacion».

Al concepto de ventaja «econdémica» debe darsele un significado muy amplioz. El
Tribunal de Justicia de la Unién europea (en adelante, TICE) ha declarado al respecto
que la legislacion comunitaria «no puede interpretarse en el sentido de que cada uno de
los criterios de adjudicacién adoptados por la entidad adjudicadora con el fin de
identificar la oferta econdmicamente mas ventajosa debe ser necesariamente de
naturaleza meramente econémica. En efecto, no cabe excluir que factores que no son
puramente econdmicos [como las “caracteristicas estéticas” o la “conservacion del medio
ambiente”] puedan afectar al valor de una oferta para dicha entidad adjudicadora... [y ser
utilizados] para la apreciacion de la oferta econémicamente mas ventajosa»S. A nuestro
juicio, la afirmacion de que las ventajas estéticas, medioambientales o sociales de una

oferta carecen de caracter econémico es muy discutible, pues las mismas siempre

! Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre
coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de obras, de
suministro y de servicios .

2 Segun F. J. ESCRIHUELA MORALES, La contratacion del sector publico, La Ley, Madrid, 2007, p.
824, «hubiera sido mas correcto hablar simplemente de oferta mas ventajosa porque en dicho
concepto inciden otros factores y criterios ademas del econémico».

¥ SSTICE de 17.9.2002 (Concordia Bus Finland, C-515/1999, 88 55 y 57) y 4.12.2003
(Wienstrom, C-448/01, §8 32 y 33).
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conllevan una utilidad y encierran un coste econémico, siempre suponen una decisiéon
sobre la utilizacion de recursos escasos. No conviene confundir lo econémico con lo
monetario o lo crematistico. Cabe entender, de todos modos, que la oferta
econdmicamente mas ventajosa, a los efectos del citado precepto legal, es la que
maximiza la satisfaccion de los intereses publicos gestionados por la Administracion
contratante, aquella propuesta contractual que mejor y mas eficientemente los sirve, que
mayor utilidad reporta al conjunto de todos ellos.

No resulta en absoluto sencillo identificar esa oferta, pues ello requiere ponderar,
sopesar y comparar todas las ventajas sociales de diversa indole que las proposiciones
presentadas puedan reportar, evaluar aspectos diversos, frecuentemente complejos y
dificilmente mesurables, asi como efectuar juicios valorativos impregnados de grandes
dosis de subjetividad. Lo cual significa que el intérprete de este concepto juridico
sumamente indeterminado dispondra por lo comdn de un ancho margen de
discrecionalidad -0 de apreciacion, si se prefiere decir asi- para determinar cual sea la
oferta econdmicamente mas ventajosa. Habida cuenta del peligro de arbitrariedad que tal
margen conlleva, el legislador ha tratado de reducirlo, regulando los criterios que la
Administracion debe utilizar para valorar las ofertas, regulando, en particular, no sélo
cémo hay que precisarlos, sino también coémo hay que aplicarlos.

El presente trabajo tiene por objeto analizar las reglas que la Administracién ha de
seguir para valorar las ofertas contractuales y seleccionar la econémicamente mas

ventajosa.
Il. DETERMINACION DE LOS CRITERIOS DE VALORACION DE LAS OFERTAS

La Administracidon no es enteramente libre para determinar los «criterios que han de
servir de base para la adjudicacion del contrato» (en palabras del art. 150.2.1 TRLCSP),

sino que ha de precisarlos respetando ciertas reglas.
1. Unidad o pluralidad

Con arreglo al TRLCSP, aqui caben dos posibilidades. La primera es valorar las
ofertas atendiendo a un UuUnico «criterio de adjudicacion», que «ha de ser,
necesariamente, el precio mas bajo» (art. 150.1.11 ). La segunda es atender a varios
criterios, «tales como la calidad, el precio, la férmula utilizable para revisar las
retribuciones ligadas a la utilizacion de la obra o0 a la prestacién del servicio, el plazo de
ejecucibn o entrega de la prestacion, el coste de utilizacién, las caracteristicas
medioambientales o vinculadas con la satisfaccién de exigencias sociales que respondan

a necesidades, definidas en las especificaciones del contrato, propias de las categorias
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de poblacién especialmente desfavorecidas a las que pertenezcan los usuarios o
beneficiarios de las prestaciones a contratar, la rentabilidad, el valor técnico, las
caracteristicas estéticas o funcionales, la disponibilidad y coste de los repuestos, el
mantenimiento, la asistencia técnica, el servicio postventa u otros semejantes» (art.
150.1.1). La LCSP elimin6 las denominaciones tradicionales de subasta y concurso que

antes se empleaban para referirse respectivamente a esas dos posibilidades”.
A). Ventajas y desventajas

Cada una de las dos soluciones descritas tiene sus ventajas y sus desventajas. La
primera reduce muy significativamente el margen de apreciacién de que el érgano
contratante dispone para valorar las ofertas, pues por lo comdn resulta muy sencillo
determinar cual es el precio mas bajo; de ordinario, sélo en el caso -que en este trabajo
no vamos a analizar- de que se presenten ofertas anormalmente bajas suele haber cierto
espacio para efectuar valoraciones®. Este sistema conlleva, por lo tanto, un mayor grado
de previsibilidad de las valoraciones, una mayor seguridad juridica, asi como un menor
riesgo de que se cometan arbitrariedades y equivocaciones, y de que luego surjan
pleitos.

La utilizacion de varios criterios aumenta la complejidad de las valoraciones, sobre
todo cuando los mismos se refieren a caracteristicas del objeto del contrato que no
pueden medirse, cuantificarse y evaluarse de manera automatica mediante la aplicacion
de férmulas predeterminadas, sino que se cuantifican a través de un puro «juicio de
valor»°. De este modo aumenta notablemente la discrecionalidad y, con ella, la
incertidumbre, la inseguridad y el peligro de arbitrariedades, equivocaciones vy
litigiosidad.

La ventaja de este segundo sistema es que permite aprovechar los conocimientos, la
creatividad y la competencia de los empresarios ofertantes para definir en cierta medida

el objeto del contrato, con el fin de que éste satisfaga éptimamente los correspondientes

“En el preambulo de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico (en
adelante, LCSP ) se advierte que «los términos “concurso” y “subasta”’, que en la legislacion
nacional se referian, de forma un tanto artificiosa, a “formas de adjudicacion” del contrato como
instrumento que debia utilizarse en conjuncién con los “procedimientos de adjudicacion”, se
subsumen en la expresién “oferta econdmicamente mas ventajosa” que remite en definitiva, a los
criterios que el érgano de contratacion ha de tener en cuenta para valorar las ofertas de los
licitadores en los diferentes procedimientos abiertos, restringidos o negociados, y ya se utilice un
Unico criterio (el precio, como en la antigua “subasta”) o ya se considere una multiplicidad de ellos
(como en el antiguo “concurso”)».

® No obstante, también hay casos en los que evaluar los precios entrafia cierta complejidad y hay
que otorgar a la Administracion una «amplia facultad de apreciacion» para ello. Vid., en este
sentido, la STPI de 26.2.2002 (Esedra, T-169/00, 88 135y ss.).

®En palabras del art. 150.2.11 del TRLCSP .
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fines publicos. Este sistema permite que dichos empresarios colaboren con la
Administracion en la determinacion de la prestacion contractual, en la fijacion de algunas
de sus caracteristicas. La calidad siempre importa. Pero a veces la Administracién no
necesita de la colaboracion de los oferentes -ni de la competencia entre ellos- para
definirla, bien porque esta en mejor posicion que ellos para realizar esta tarea o bien
porque los beneficios que se podrian derivar de la colaboracién son escasos y no
compensan sus desventajas, en cuyo caso deberia emplearse el criterio del precio mas
bajo7. Si, por el contrario, los beneficios que se espera obtener de la colaboracion son
elevados, conviene recurrir a la misma, utilizando varios criterios de adjudicacion. Esta
es la ratio que inspira -0 que deberia inspirar- la determinacién legal de los supuestos en

los que procede una u otra alternativa.

B). Determinacion legal de los supuestos en los que hay que utilizar uno o varios criterios

de adjudicacion. Discrecionalidad para la eleccion

Ni la Directiva 2004/18/CE ni sus precedentes regulan explicitamente los supuestos
en los que procede una solucién u otra, aunque el TICE ha considerado contrario al
Derecho comunitario que una norma nacional imponga de manera abstracta y general a
las entidades adjudicadoras la utilizacion exclusiva del criterio del precio mas bajo para
todos los contratos de obras, privando a éstas de la posibilidad de tomar en
consideracion la naturaleza y las particularidades de tales contratos, aisladamente
considerados, asi como de elegir para cada uno de ellos el criterio mas idoneo a fin de
asegurar la libore competencia y garantizar de esta forma que se seleccione la mejor
oferta®.

El TRLCSP, por el contrario, si que establece una regulacién expresa. Del tenor de su
articulo 150.1 se desprende que el 6rgano de contratacion puede optar entre uno o
varios criterios de adjudicacion, si bien esta discrecionalidad queda limitada por lo
establecido en el articulo 150.3 del texto legal, donde se contemplan algunas
circunstancias en las que necesariamente hay que aplicar varios criterios [letras a), b),
c), d), e), ), g) y h)], y otras en las que debe atenderse Unicamente al del precio mas

bajo [letra f), segundo inciso, y letra g), segundo inciso].

" En el Informe y conclusiones de la Comision de expertos para el estudio y diagnostico de la
situacion de la contratacion publica, Ministerio de Economia y Hacienda, Madrid, 2004, p. 136, se
afirma que «no deberia utilizarse el concurso en aquellos casos en que la competencia respecto de
los elementos técnicos del contrato no implique ventajas comparables a las de una competencia
mas intensa en los precios».

® STJCE de 7.10.2004 (Sintesi, C-247/02, 8§ 40 y ss.).
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La Administracién, con todo, sigue disponiendo de un considerable espacio de
maniobra para elegir una solucion u otra. De un lado, porque hay numerosos contratos
no comprendidos dentro del ambito de aplicacion del articulo 150.3 del TRLCSP . De
otro, porque este precepto esta plagado de conceptos juridicos indeterminados -tales
como «impacto significativo en el medio ambiente», «ejecucion particularmente
compleja», «tecnologia especialmente avanzada», «buena utilizacién», «garantias
especiales», etc.-, para cuya interpretacion resulta inevitable reconocer al érgano de
contratacion un amplio margen de apreciacion.

La Administracion goza, igualmente, de una amplia discrecionalidad para elegir qué
concretos criterios utilizara en cada caso a fin de adjudicar un determinado contrato, asi
como para darles el peso relativo que considere oportunog, siempre y cuando los mismos

se ajusten a ciertos requisitos formales y materiales.
2. Requisitos formales
A). Predeterminacion. Inalterabilidad. Posibilidad de precisar los criterios a posteriori

Los criterios elegidos con arreglo a los cuales se valoraran las ofertas deben quedar
determinados -ya veremos dénde- con la antelacion suficiente como para que todas las
personas potencialmente interesadas en contratar con la Administracion puedan
conocerlos y formular sus ofertas a la vista de los mismos.

Con esta regla se trata de garantizar: la objetividad de la valoracién; la igualdad de los
ofertantes; y que las ofertas presentadas se ajusten lo mejor posible a los intereses
publicos representados por la Administracion contratante. Es mas probable que una
oferta sea bien valorada y satisfaga éptimamente el interés general cuando la misma se
elaboré a la vista de los criterios realmente utilizados para valorarla, cuando el ofertante
pudo acomodarla efectivamente a los mismos. Por otro lado, la precisién a posteriori de
los criterios aumenta notablemente el peligro de que éstos se confeccionen a la medida
de una de las ofertas, no necesariamente la mejor, de que la Administracion se sirva de
ellos para tratar de disfrazar con un traje de aparente objetividad lo que no es sino una
decision arbitraria tomada de antemano.

El TICE ha sefialado al respecto que la exigencia de predeterminacion tiene por

objeto «hacer que los posibles licitadores conozcan los elementos que se tomaran en

° Hasta el punto de que alguna STS, como la de 11.7.2006 (rec. 410/2004) , afirma que, a la hora
de adjudicar un contrato mediante concurso, la discrecionalidad administrativa «sélo juega con
anterioridad a la adjudicacion, al decidir con libertad de criterio cudles son los criterios objetivos
mas significativos respetando, eso si, las reglas esenciales que impregnan nuestra actual
normativa sobre contratacion administrativa a partir de la transposicion de las multiples Directivas
sobre la materia: publicidad, libre concurrencia y transparencia administrativa».
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consideracion para identificar la oferta econdmicamente méas ventajosa», asi como
garantizar «el respeto de los principios de igualdad de trato de los licitadores y de
transparencia»lo. El Tribunal Supremo, por su parte, ha observado que esta regla
«obstaculiza la discrecionalidad administrativa en la adjudicacion del concurso, por
cuanto la Administracién para resolverlo ha de sujetarse a la baremacion previamente
determinada»™!

Cabria pensar que la predeterminacién de los criterios de adjudicacién tiene como
corolario necesario la inalterabilidad de los mismos. Inicialmente, el TICE dejé en el aire
la cuestion de si la entidad adjudicadora podia modificarlos durante el procedimiento
respetando los principios de transparencia e igualdad de trato de los licitadores. El
Tribunal de Luxemburgo tan sélo dejé sentado que, obviamente, no cabia efectuar la
modificacién vulnerando dichos principios, lo que ocurria, por ejemplo, cuando en la
adjudicacién tuvieron una influencia decisiva datos -«elementos de ahorro»- aportados
por uno de los licitadores una vez abiertas las ofertas y que no habian sido previstos en
los criterios de adjudicacion fijados originariamentelz.

Posteriormente, el TICE ha declarado que los criterios de valoracién «no deben ser
objeto de ninguna modificacion a lo largo del procedimiento de adjudicacién»”. Asi, por
ejemplo, cuando en el curso del mismo se aprecia y declara la ilegalidad de alguno de
los criterios de valoracion, «la entidad adjudicadora no puede continuar validamente el
procedimiento de adjudicacién haciendo abstraccion de dicho criterio, puesto que ello
equivaldria a modificar los criterios aplicables al procedimiento en cuestion». Lo que
debe hacerse en estos casos es cancelar la licitacion™*.

Es mas, el TICE ha sefialado repetidamente que los principios de igualdad de trato y

de transparencia implican que «las entidades adjudicadoras deben atenerse a la misma

1% STICE de 25.4.1996 (Comision c. Bélgica, C-87/94, § 88).
' STS de 11.7.2006 (rec. 410/2004) .
12 STICE de 25.4.1996 (Comision c. Bélgica, C 87/94, §§ 54y ss.).

3 STICE de 4.12.2003 (Wienstrom, C-448/01, § 93). Vid., también, la STGUE de 20.9.2011
(Evropaiki Dynamiki, T-461/08, 88 153 y ss.).

4 STICE de 4.12.2003 (Wienstrom, C-448/01, 88 94 y 95). En sentido similar se ha pronunciado
la STS de 24.5.2004 (rec. 7759/1999) : «la valoracion de la experiencia [como criterio de
adjudicacion] supone desde luego la contravencién en algin modo del principio de libre
competencia en la contratacién administrativa. Sin embargo, situada la Mesa de Contratacién ante
la comprobacion de que el pliego de condiciones del contrato era contrario a Derecho, no fue
conforme con el ordenamiento juridico continuar el procedimiento de seleccion, sino que por el
contrario éste hubiera debido declararse en suspenso, elevandose a la autoridad competente el
informe que procedia y en su caso la propuesta que se considerase mas oportuna.
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interpretaciéon de los criterios de adjudicacién a lo largo de todo el procedimiento>>15, y
que estos criterios «deben aplicarse de manera objetiva y uniforme a todos los
licitadores»™°.

Una cuestion dudosa es si la entidad adjudicadora puede especificar, integrar o
concretar a posteriori los criterios que los oferentes tuvieron a la vista en el momento
confeccionar sus proposiciones. ¢ Puede una mesa de contratacion, por ejemplo, asignar
un peso especifico a elementos secundarios de un criterio de adjudicacion establecidos
con antelacion, distribuyendo entre ellos el nimero de puntos que el poder adjudicador
previé inicialmente para dicho criterio? El Tribunal de Primera Instancia admitio la
posibilidad de concreciéon a posteriori en un caso en el que el Consejo de la Union
Europea habia utilizado una férmula matematica no prevista en el pliego de clausulas
particulares a fin de calcular el importe de las ofertas para el periodo de cinco afios que
duraba el correspondiente contrato. Dos razones se esgrimen para afirmar esta
posibilidad: la primera es que «el Consejo disponia de una amplia facultad de
apreciacion», debiendo limitarse el Tribunal a «comprobar que no incurrié en un error
grave y manifiesto»; la segunda es que «aunque la férmula... no se encontraba en el
pliego de clausulas administrativas particulares, la utilizacion de una formula tal era, no
obstante, previsible y razonable teniendo en cuenta, en particular, la duracién del
contrato objeto del presente Iitigio»”.

El TICE admitio inicialmente dicha posibilidad en su Sentencia ATl EAC y otros, Si
bien sujetandola a unos requisitos tan rigurosos que resulta dificil que en la practica
puedan cumplirse. La concrecion: no puede modificar los criterios de adjudicacion
definidos primeramente; no puede contener elementos que, de haber sido conocidos en
el momento de la preparacion de las ofertas habrian podido influir en tal preparacion; y
no ha de haber sido realizada teniendo en cuenta elementos que pudieran tener un
efecto discriminatorio en perjuicio de alguno de los licitadores™. El Tribunal ha sentado
posteriormente, en su Sentencia Lianakis y otros, una doctrina en apariencia mas
restrictiva: la legislaciéon comunitaria, interpretada «a la luz del principio de igualdad de
trato de los operadores econdmicos y de la obligacion de transparencia que se deriva de
dicho principio, se opone a que, en un procedimiento de licitacion, la entidad

adjudicadora fije a posteriori coeficientes de ponderacion y subcriterios relativos a los

* SSTICE de 18.10.2001 (SIAC Construction, C-19/2000, § 43) y 4.12.2003 (Wienstrom, C-
448/01, § 92).

'® STJCE de 18.10.2001 (SIAC Construction, C-19/2000, § 44).
" STPI de 25.2.2003 (Renco, T-4/2001, §§ 83-87).
18 STICE de 24.11.2005 (ATl EAC, C-331/04, §§ 26 y sS.).
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criterios de adjudicacion establecidos en el pliego de condiciones o en el anuncio de
licitacion»'®. El Tribunal, sin embargo, se cuida mucho de afirmar que no existe
contradiccion entre ambas sentencias. En ATl EAC, tanto los criterios de adjudicacion y
sus coeficientes de ponderacibn como los subcriterios de aquéllos habian sido
previamente fijados y publicados en el pliego de condiciones, estableciéndose a
posteriori, poco antes de la apertura de las plicas, los coeficientes de ponderacion de los
subcriterios. En Lianakis, por el contrario, la mesa de contratacién Gnicamente recogio en
el anuncio de contratacion los criterios de adjudicacion, determinando tanto los
coeficientes de ponderacién como los subcriterios de aquéllos tras la presentaciéon de
ofertas®®. Los dos casos eran ciertamente diferentes: no es lo mismo efectuar la
concrecion antes de la apertura de las ofertas que después; no es igual que la
determinacion a posteriori afecte s6lo a los coeficientes de ponderacion de los
subcriterios que a los coeficientes de ponderacion de los criterios de adjudicacién y a los
subcriterios. Se deduce, en cualquier caso, que la doctrina sentada con caracter general
en la Sentencia ATl EAC sigue siendo valida, aunque no hubiera estado de mas que la
Sentencia Lianakis se hubiese pronunciado con mayor claridad al respecto, pues en ésta
no se examina si la especificacién cuestionada cumplia los tres requisitos afirmados por
aquélla.

El Tribunal Supremo también ha estimado licita la concrecién a posteriori, si bien en
unos términos que, a nuestro juicio, de ningn modo se ajustan a la citada jurisprudencia
comunitaria. En un caso en el que se enjuiciaba la adjudicacién de un contrato de
suministro en soporte CD-ROM de resoluciones judiciales, tanto los técnicos del Centro
de Documentacion Judicial que informaron las proposiciones como la mesa de
contratacion establecieron y aplicaron unas «tablas de puntuacién» por las que se
descomponian y especificaban algunos criterios técnicos fijados en el pliego de clausulas
administrativas particulares, que no contemplaba dichas tablas. El Tribunal Supremo,
tras recordar que la Administracion dispone de «un amplisimo criterio de
discrecionalidad... en cuanto a los extremos puramente técnicos, que, logicamente, ha
de abarcar todo lo que afecte a la ponderacion de los criterios objetivos establecidos en
el pliego, asi como todo lo que atafie a los métodos o pautas de valoracién», afirma la
licitud de la tablas referidas, «al venir éstas a recoger, con precision y como modo de
justificacion, extremos referidos a métodos, técnicas o instrumentos de valoracion que no

pueden devenir improcedentes ni ilegales... sea cual sea el momento en que se

19 STICE de 24.1.2008 (Lianakis y otros, C-532/06, § 45). Vid., también, la STGUE de 2.3.2010
(Europaiki Dynamiki, T-70/05, § 147 y ss.).

2 STJCE de 24.1.2008 (Lianakis y otros, C-532/06, §§ 42 y 44).
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senalaran si, como aqui, al final resulta... que, en definitiva, quedaron explicados,
razonadamente y tras un método transparente y adecuado, los fundamentos y la propia
razon de ser tanto de la propuesta, como del acto de adjudicacién>>21. El problema, que
el Tribunal Supremo no abordd, pero que segun la jurisprudencia comunitaria debia
haber examinado, era el de si las tablas de puntuacién referidas contenian elementos
que, de haber sido conocidos por los interesados en el momento de la preparacién de las
ofertas, hubieran podido influir en tal preparacion.

En otro caso, en el que se habia establecido como Unico criterio de adjudicacion que
la misma «se efectuaria con caracter discrecional por parte del Ayuntamiento a la
proposicién que considerase mas ventajosa, sin mayores precisiones», el Tribunal
Supremo consideré que, al haber consentido el recurrente el pliego de condiciones por el
hecho de presentar su oferta sin denunciarlo, resultaba irrelevante la circunstancia de
que «la determinacion de [los] criterios de adjudicacién [realmente utilizados] se hubiese
efectuado con posterioridad a la presentacion de las ofertas, e incluso que los mismos
hubiesen resultado alterados mediante la agregaciéon de una nueva condicidn, aun
después [de la apertura de las plicas y] del informe del Interventor»??. Esta doctrina es
muy criticable. EIl que un licitador «consienta» los criterios de adjudicacion inicialmente
establecidos no implica que consienta también los criterios que posteriormente se
establezcan jy que suponen una modificacion de los primeros!

B). Precision de los criterios de adjudicacion

No basta con predeterminar los criterios que se utilizaran para valorar las ofertas. El
articulo 150.2 del TRLCSP exige que se detallen, y el articulo 150.4 del mismo texto

legal dispone que:

«Cuando se tome en consideracion mas de un criterio, deberd precisarse la
ponderacién relativa atribuida a cada uno de ellos, que podra expresarse fijando
una banda de valores con una amplitud adecuada. En el caso de que el
procedimiento de adjudicacion se articule en varias fases, se indicara igualmente
en cuales de ellas se iran aplicando los distintos criterios, asi como el umbral
minimo de puntuacién exigido al licitador para continuar en el proceso selectivo.

Cuando, por razones debidamente justificadas, no sea posible ponderar los

criterios elegidos, éstos se enumeraran por orden decreciente de importancia».

2L STS de 5.3.2002 (rec. 99/1998) .
22 3TS de 29.3.2005 (rec. 3073/2001) .
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En este precepto legal se refleja en buena medida la jurisprudencia del TICE por la
gue se declara que los criterios de adjudicacion deben predeterminarse con un grado
suficiente de precision. Se trata de que los poderes adjudicadores no dispongan de un
excesivo margen de discrecionalidad para valorar las ofertas, a fin de disminuir el riesgo
de que los mismos cometan arbitrariedades y de proporcionar seguridad juridica a los
licitadores.

Desde su Sentencia Beentjes, el TICE viene declarando constantemente que seria
incompatible con el Derecho comunitario que los criterios elegidos dejasen a la entidad
adjudicadora una «libertad incondicional de eleccién» para la adjudicacion a un licitador
del contrato en cuestién®. Cada uno de los criterios escogidos debe ser «formulado de
forma suficientemente clara como para responder a las exigencias de igualdad de trato y
de transparencia de los procedimientos de adjudicacion de los contratos pﬂblicos»“.

Asi, en la jurisprudencia comunitaria se ha considerado ilicito utilizar como Unico
criterio de adjudicacion el consistente en que hay que escoger simplemente «la oferta
mas aceptable», sin ulteriores precisioneszs, 0 que la adjudicacion se efectuard con
arreglo al cédigo de los contratos publicosze. Se ha estimado, asimismo, que «el hecho
de que la entidad adjudicadora no especificase en la licitacion el periodo de suministro
respecto al cual los licitadores debian indicar en sus ofertas la cantidad de electricidad
de fuentes renovables que podian suministrar podria constituir una violacion de los
principios de igualdad de trato y de transparencia, en el caso de que resultara ser cierto
que dicha omision dificulté o incluso imposibilité el que los licitadores conociesen el
alcance exacto del criterio en cuestion y consiguientemente pudiesen interpretarlo de la
misma manera»>’. También se ha declarado contrario a los referidos principios el
establecer un criterio de adjudicacion cuya imprecision podia favorecer, en la practica, a
uno de los licitadores, el que venia prestando con anterioridad los servicios
contratados®®.

En cambio, se admite, bajo ciertas condiciones, la utilizacién de criterios que
requieren la valoracion de datos -v. gr., el coste real final de una obra- que sélo se
conoceran con precision después de la adjudicacion. La «mera circunstancia de que un

criterio de adjudicacién verse sobre un dato que s6lo se conocera con precisién después

% STJCE de 20.9.1988 (Gebroeders Beentjes, 31/87, § 26).

24 STJCE de 4.12.2003 (Wienstrom, C-448/01, § 59).

% STJCE de 20.9.1988 (Gebroeders Beentjes, 31/87, §§ 26, 27 y 35).
% STJCE de 26.9.2000 (Comision c. Francia, C-225/98, §§ 64 y ss.).

" STJCE de 41.2.2003 (Wienstrom, C-448/01, § 58).

% STGUE de 20.9.2011 (Evropaiki Dynamiki, T-461/08, §§ 149 y ss.)
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de la adjudicacion del contrato no puede interpretarse en el sentido de que confiere a la
entidad adjudicadora dicha libertad incondicional». Ahora bien, esta posibilidad se sujeta
al cumplimiento de varios requisitos. En primer lugar, «los criterios de adjudicacion
deben figurar en el pliego de condiciones o en el anuncio de licitacién, con el fin de que
todos los licitadores razonablemente informados y normalmente diligentes puedan
interpretarlos de la misma forma». Implicitamente, se esta afirmando que los criterios
deben ser lo suficientemente precisos como para que unos licitadores tales pueden
interpretarlos de igual manera. En segundo lugar, «la entidad adjudicadora debe
atenerse a la misma interpretacion de los criterios de adjudicacién a lo largo de todo el
procedimiento». En tercer lugar, «los criterios de adjudicacion deben aplicarse de
manera objetiva y uniforme a todos los licitadores». Una manera de garantizar esa
aplicacién objetiva y uniforme es servirse de un dictamen pericial para valorar los
correspondientes datos, siempre y cuando el dictamen «se base, en todos los puntos
esenciales, en factores objetivos considerados, con arreglo a las normas que rigen en
ese campo, pertinentes y adecuados para la apreciacion llevada a cabo»®.

También se admite la utilizacién de criterios de «naturaleza cualitativa», tales como la
seguridad del abastecimiento®, «la calidad técnica de los equipos y materiales
propuestos» 0 «las medidas propuestas para atenerse a los plazos de ejecucion
sefalados». Semejantes criterios no son imprecisos y pueden evaluarse de forma
objetiva, concreta y uniforme. La legislaciébn comunitaria «no puede interpretarse en el
sentido de que cada uno de los criterios de adjudicacién aplicados... con el objeto de
identificar la oferta mas ventajosa econémicamente deba ser necesariamente de
naturaleza cuantitativa o estar exclusivamente relacionado con los precios o las tarifas
del presupuesto recapitulativo»3l.

El Tribunal Supremo, por su parte, ha estimado en alguna ocasién que la disposicién
legal segun la cual los criterios de adjudicacion debian fijarse por orden decreciente de
importancia y por la ponderacion que se les atribuyese obligaba a «concretar los criterios
mencionados en el sentido de fijar, por ejemplo, un precio maximo, y la valoracién que se
[daria] a la disminucién de él, el tope maximo de ejecucidn y la valoracién que se
[otorgaria] a una ejecucion mas rapida, cudl [seria] la calidad minima exigida y cuéles
[serian] las preferencias que se [atribuirian] a una calidad superior... el concursante

[habia] de saber si el Ayuntamiento [privilegiaria] o [castigaria] la cercania de los

% STJCE de 18.10.2001 (SIAC Construction, C-19/2000, §§ 40-45).
% Vid. la STICE de 28.3.1995 (Evans Medical y Macfarlan Smith, C-324/93, § 44).

%1 STPI de 25.2.2003 (Renco, T-4/2001, §§ 8, 68 y 69); STGUE de 19.3.2010 (T-50/05, Evropaiki
Dynamiki, § 108).
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terrenos al nicleo de poblacion, qué caracteristicas minimas [habria] de tener la [obra] y
en qué medida la aportacién econémica [seria] requisito para acceder al concurso y en
cuanto [favoreceria] su incremento». El Alto Tribunal ha considerado, asimismo, que
aquella disposicion legal prohibia otorgar a todos los criterios de adjudicacién el mismo
valor®. Esta Ultima interpretacion no parece muy acertada, porque la ratio del precepto
era que el 6rgano de contratacion precisase cual era la importancia relativa que se
otorgaria a cada uno de los criterios de adjudicacion escogidos, a fin de que los
interesados supiesen a qué atenerse. Y, a estos efectos, resultaba indiferente que cada
uno de los criterios tuviese idéntico o diferente peso relativo. Lo relevante era que los
ofertantes conociesen exactamente el peso de cada uno de los criterios.

Sea como fuere, lo cierto es que el TRLCSP no prohibe en absoluto que se otorgue a
los criterios de adjudicacién la misma puntuacion. Lo Unico que exige aqui es que se
precise la ponderacién relativa atribuida a cada uno de ellos (art. 150.4.1 ). Si, por
razones debidamente justificadas, ello no es posible, habra que enumerarlos por orden
de importancia (art. 150.4.11). Pero, en este ultimo caso, no hace falta que el érgano de
contratacion diga expresamente que los criterios elegidos han sido enunciados por orden
decreciente de importancia. El legislador no lo impone. Lo que se desprende del
TRLCSP es que, a la vista de la enumeracion efectuada en cada caso, hay que entender

que aquéllos han sido enumerados por dicho orden.
C). Matematizacion de los criterios de adjudicacion

La legislacion estatal basica ha llegado incluso a imponer una cierta matematizacion
de estos criterios, con el fin de incrementar su precision y, subsiguientemente, la
coherencia, la transparencia y las posibilidades de controlar la valoracién de las ofertas
contractuales, reduciendo asi el peligro de que se cometan arbitrariedades™®.

El legislador ha establecido, en primer lugar, la utilizacion preferente de criterios de
adjudicacién expresables mediante conceptos métricos y técnicas cuantitativas: «En la
determinacion de los criterios de adjudicacion se dara preponderancia a aquellos que
hagan referencia a caracteristicas del objeto del contrato que puedan valorarse mediante
cifras o porcentajes obtenidos a través de la mera aplicacion de las férmulas
establecidas en los pliegos» (art. 150.2.Il TRLCSP ). Esta es la regla general. Sélo

excepcionalmente y respetando ciertas cautelas procedimentales cabe recurrir a

32 STS de 24.6.2003 (rec. 3979/2000) , dictada en relacion con el art. 87.2 de la LCAP.

% Sobre las ventajas -e inconvenientes- de aplicar las matematicas en las ponderaciones
juridicas, vid. nuestro trabajo «Principios juridicos, proporcionalidad y analisis econémico», en
Ponderacion y Derecho administrativo, coords. L. ORTEGA y S. DE LA SIERRA, Marcial Pons, Madrid,
2009, pp. 173 y ss.

13



RGDA 30 (2012) 1-59 lustel

conceptos y métodos puramente comparativos: «Cuando en una licitacion que se siga
por un procedimiento abierto o restringido se atribuya a los criterios evaluables de forma
automatica por aplicacion de féormulas una ponderacion inferior a la correspondiente a los
criterios cuya cuantificacion dependa de un juicio de valor, debera constituirse un comité
que cuente con un minimo de tres miembros, formado por expertos no integrados en el
o6rgano proponente del contrato y con cualificacién apropiada, al que correspondera
realizar la evaluacion de las ofertas conforme a estos Ultimos criterios, o encomendar
esta evaluacion a un organismo técnico especializado, debidamente identificado en los
pliegos» (art. 150.2.11 in fine TRLCSP ).

En segundo lugar, y como ya sabemos, también hay que precisar mediante
conceptos métricos el peso relativo que en la valoracién global de la oferta se asigna a
cada uno de los criterios de adjudicacion empleados (art. 150.4.I TRLCSP), a fin de que
las valoraciones parciales -efectuadas a la luz de cada uno de ellos- puedan ser
agregadas aritméticamente, de manera exacta, transparente y controlable. Sélo por
razones debidamente justificadas puede excepcionarse esta regla (art. 150.4.11
TRLCSP).

D). Posible existencia de una reserva de ley

Cabria preguntarse si, en virtud del articulo 53.1 de la Constitucién espafiola, la
determinacion de los criterios de adjudicacion de los contratos publicos de los que
depende el ejercicio de un derecho fundamental debe hacerse por ley, siquiera en sus
aspectos esenciales. El problema fue considerado por la STS de 20 de mayo de 2005
(rec. 1032/2003), en la que se enjuiciaba la convocatoria de un concurso para el
otorgamiento de concesiones de radiodifusion sonora. El Tribunal Supremo estimé
véalidos los criterios de adjudicacion regulados en un reglamento carente de cobertura
legal, argumentando para ello que «los criterios en cuestidn [resultaban] razonables y de
por si no [implicaban] una restriccién del ejercicio del derecho, aunque [pudieran] de
algin modo condicionarlo de forma comparativa al pronunciarse a favor de unos
peticionarios o de otros en cuanto al otorgamiento de las concesiones. En
definitiva, aunque se establezca un margen de discrecionalidad, ello no es contrario a
derecho».

El razonamiento nos parece criticable. En primer lugar, porque el articulo 53.1 CE
establece que so6lo por ley podra regularse el ejercicio de ciertos derechos, entre los que
se encuentran las libertades de informacién y de expresion. Y, como el propio Tribunal
Supremo reconoce, la determinacion de los criterios en virtud de los cuales se otorgan
las correspondientes concesiones administrativas condiciona indiscutiblemente el

ejercicio de las referidas libertades. Debe notarse, en segundo lugar, que el Tribunal
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parece confundir las dos vertientes del principio de Iegalidad34. Una cosa es la dimension
material del principio, el mandato de determinacion: las condiciones de ejercicio de
ciertos derechos constitucionales deben predeterminarse normativamente con el
suficiente grado de detalle como para que los ciudadanos sepan a qué atenerse y los
O6rganos estatales encargados de intervenir en esos derechos en el caso concreto no
dispongan de un excesivo margen de discrecionalidad, con el peligro de arbitrariedad
que un margen tal conlleva. Y otra cosa distinta es la dimensién formal, la reserva de ley:
la norma que regule esas condiciones de ejercicio ha de tener rango de ley. Pues bien,
es posible que en el caso enjuiciado por el Tribunal Supremo se respetase la vertiente
material, por cuanto los criterios fijados mediante reglamento eran lo suficientemente
precisos y no dejaban a la Administracion encargada de aplicarlos un margen de
maniobra demasiado amplio. Pero, ademas, habia que respetar la vertiente formal. Y las
exigencias de la misma no quedan satisfechas cuando las condiciones de ejercicio de un
derecho fundamental se regulan mediante una norma reglamentaria carente de

cobertura legal.
E). Publicidad

No basta con predeterminar los criterios de adjudicacién; también hay que darlos a
conocer a los posibles interesados®. El legislador comunitario pretende que las personas
eventualmente interesadas en contratar con la Administracién puedan conocerlos con
suficiente antelacion como para valorar adecuadamente la oportunidad de competir y
presentar ofertas ajustadas a las necesidades de aquélla. Es por ello que la Directiva
2004/18/CE establece que el anuncio de la licitacion debe contener los «criterios
previstos... que se utilizardn para la adjudicacion del contrato: “el precio mas bajo” u
“oferta econdmicamente mas ventajosa’», indicandose en este Ultimo caso «los criterios
que determinen la oferta econdmicamente mas ventajosa, asi como su ponderacion,
cuando dichos criterios no figuren en el pliego de condiciones o, en caso de didlogo
competitivo, en el documento descriptivo» (art. 36 , en relaciéon con el anexo VII A, y art.
53.2.1).

34 Sobre las dos vertientes del principio de legalidad, vid., entre otras muchas, las SSTC 42/1987
(FJ 2), 305/1993 (FJ 3) , 341/1993 (FJ 10) , 53/1994 (FJ 4) , 25/2002 (FJ 4) y 113/2002 (FJ 3) .

% Vid., en este sentido, si bien en relacion con los criterios de seleccion de los participantes en
un procedimiento restringido, la STICE de 12.12.2002 (Universale-Bau, C-470/1999, 8§ 84 y ss.),
donde se sienta la doctrina segun la cual «si... la entidad adjudicadora ha fijado previamente las
reglas de ponderacion de los criterios de seleccién de los candidatos que serdn invitados a
presentar una oferta, esta obligada a indicarlos en el anuncio o en los documentos de la licitacion»,
sin que pueda limitarse a depositar ante notario los correspondientes documentos.
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La publicacion de los criterios de adjudicacion en el anuncio de licitacion garantiza
mejor su cognoscibilidad que la indicacioén de los mismos en los pliegos de condiciones,
que los interesados pueden consultar®®. No obstante, el legislador comunitario ha
permitido optar entre ambas soluciones.

El TRLCSP, por el contrario, contiene una regulacion contradictoria sobre este punto.
Mientras su articulo 150.2.1 establece que «los criterios que han de servir de base para
la adjudicacion del contrato... se detallardan en el anuncio, en los pliegos de clausulas
administrativas particulares o en el documento descriptivo», su articulo 150.5 establece
gue «los criterios elegidos y su ponderacion se indicaran en el anuncio de licitacién, en
caso de que deba publicarse». En el Proyecto de la LCSP* no existia tal contradiccion.
En su articulo 134.2.1 (equivalente al art. 150.2.I TRLCSP) se disponia que los criterios
se detallarian «en los pliegos de clausulas administrativas particulares o en el
documento descriptivo», mientras que el 134.5 (equivalente al art. 150.5 TRLCSP) decia
que los mismos se indicarian en el anuncio de licitacion. La regulacion era coherente.
Cabia entender que los criterios debian expresarse tanto en los pliegos (o en el
documento descriptivo) como en el anuncio de licitacion. El primero de los citados
preceptos, sin embargo, fue modificado como consecuencia de una enmienda para cuya
motivacion se adujo simplemente una «correccion técnica»®. Da la impresion de que el
legislador olvidé por un momento que ya en el segundo de los preceptos mencionados
se obligaba a indicar los criterios en el anuncio de licitacién, lo que paradéjicamente
provocd una «incorreccion técnica.

Una posible solucion para la antinomia resultante consistiria en entender que los
criterios de adjudicacién, asi como su ponderacidon, deben necesariamente ser
explicitados en el anuncio de licitacién, aunque no hace falta que lo sean de manera
absolutamente pormenorizada, sino que basta que en dicho anuncio se efectle, respecto
de los detalles, una remision a lo establecido en los pliegos o en el documento
descriptivo. Otra interpretacion, que satisface mejor el principio de transparencia que
informa la legislacion comunitaria, es entender que la voluntad del legislador ha sido que
dichos criterios se publiqguen integramente en el anuncio de licitacion cuando su
publicacién es preceptiva, y que puedan explicitarse sélo los pliegos o en el documento

descriptivo cuando tal publicacién no es obligada.

% Vid. los arts. 39 y 40 de la Directiva 2004/18/CE .

37 Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, VIII Legislatura, serie A,
num. 95-1, de 8 de septiembre de 2006.

% Enmienda nim. 174, presentada por el Grupo Socialista (Boletin Oficial de las Cortes

Generales, Congreso de los Diputados, VIII Legislatura, serie A, num. 95-22, de 29 de marzo de
2007, p. 235).
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Otro problema interesante es el de si los érganos administrativos jerarquicamente
superiores pueden dictar circulares, instrucciones u 6rdenes de servicio®, no publicadas
ni dadas a conocer a los oferentes, por las cuales se indican a sus 6rganos inferiores los
criterios que deben seguir para valorar las ofertas. ElI Tribunal Supremo,
sorprendentemente, ha afirmado esta posibilidad: «la existencia de documentos internos
de la Administracion dando instrucciones y expresando criterios para resolver sobre los
concursos no puede considerarse contraria a Derecho, ni lo es tampoco la circunstancia
de que esas instrucciones no sean conocidas por los concursantes»“°. Esta doctrina, a
nuestro juicio, vulnera manifiestamente el principio de transparencia que informa la
regulacion de los contratos publicos y, desde luego, resulta insostenible a la luz de los
referidos preceptos de la Directiva 2004/18/CE y del TRLCSP “ Los posibles
interesados deben poder conocer los criterios que la entidad adjudicadora seguira a la

hora de valorar las ofertas.
F). Elaborados imparcialmente

A fin no sélo de garantizar la igualdad de todos los licitadores, sino también de
aumentar las probabilidades de que la Administracién escoja realmente la oferta mas
ventajosa, es importante que los criterios de adjudicacion sean elaborados y
determinados por personas imparciales, en las que no concurran circunstancias que
hagan temer razonablemente por su objetividad en el momento de realizar esta tarea.

El TICE ha declarado al respecto que la persona que ha participado en los «trabajos
preparatorios» de un contrato, ademas de poder verse favorecida a la hora de formular
su oferta en virtud de la informacién que haya podido obtener con ocasién de la
realizacion de los mencionados trabajos, «puede encontrarse en una situacién que dé
lugar a un conflicto de intereses, en el sentido de que... si licita en el mismo contrato
publico puede influir involuntariamente en las condiciones de éste, orientdndolo en un
sentido que le sea favorable. Esta situacion podria falsear la competencia entre
licitadores». Asi las cosas, no cabe afirmar que el principio de igualdad de trato obligue a

% Vid. el art. 21 de la Ley 30/1992 .

0 STS de 3.12.2004 (rec. 2779/2001) . Debe notarse, sin embargo, que esta afirmacion se
efectda incidentalmente, a mayor abundamiento.

L A la misma solucion se llega aplicando analégicamente el art. 191.b) del TRLCSP , que impone
la publicidad de las instrucciones internas de contratacién relativas a los contratos que no estan
sujetos a una regulacion armonizada. Sobre estas instrucciones, vid. S. Diez SASTRE, «¢las
instrucciones internas de contratacion vinculan?», Revista Espafiola de Derecho Administrativo,
150, 2011, pp. 361y ss.
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tratarla del mismo modo que a cualquier otro licitador*. Es por ello que el articulo 56.1
del TRLCSP dispone que:

«Sin perjuicio de lo dispuesto en relacidon con la adjudicacién de contratos a
través de un procedimiento de didlogo competitivo, no podran concurrir a las
licitaciones empresas que hubieran participado en la elaboraciéon de las
especificaciones técnicas o de los documentos preparatorios del contrato siempre
que dicha participaciéon pueda provocar restricciones a la libre concurrencia o

suponer un trato privilegiado con respecto al resto de las empresas licitadoras».

Es claro que los pliegos de clausulas administrativas particulares y, en concreto,
aquellos de sus apartados en los se fijan los criterios de adjudicacion forman parte de los
«documentos preparatorios del contrato» a que se refiere este precepto. Las empresas
que hubieran participado de alguna manera en la determinacién de los criterios de
adjudicacién podrian quedar excluidas, por consiguiente, de la licitacién.

Ahora bien, ello sélo procede cuando la participacion hubiera podido provocar
restricciones a la libre concurrencia o suponer un trato privilegiado con respecto al resto
de las empresas licitadoras. Este inciso del mentado precepto debe interpretarse a la luz
de la jurisprudencia del TICE, segun la cual resulta desproporcionado excluir siempre de
la licitacion a las empresas que hubieren realizado trabajos preparatorios, aun cuando su
participacion en ellos no impligue riesgo alguno para la competencia entre los
licitadores*®. Habra que evaluar si en el caso concreto la participacion de la empresa en
la elaboracién de los criterios de adjudicacion pudo proporcionarle una ventaja
competitiva sobre los demas licitadores.

Se plantea el problema de si la misma solucion ha de valer para el caso de que un
licitador guarde con las autoridades o los empleados publicos que hayan participado en
la elaboracion de los criterios de adjudicacion una relacidn constitutiva de cualquiera de
las causas de abstencion previstas en el articulo 28 de la Ley 30/1992 o, en general,
cualquier otra relaciéon analoga que haga temer seria y razonablemente que dichas
personas pueden haber actuado de manera parcial en la determinacion de los referidos

criterios*. Los principios de libre competencia, de igualdad de trato de los candidatos y

2 STJCE de 3.3.2005 (Fabricom, C-21/03 y C-34/03, §§ 20-31).

3 STJICE de 3.3.2005 (Fabricom, C-21/03 y C-34/03, 88 32-36). En sentido similar, vid. la STPI
de 12.3.2008 (Evropaiki Dynamiki, T-345/03, 88 68 y ss. y 158 y ss.), donde se declara que «el
principio de igualdad de trato no exige que se obligue a la entidad adjudicadora a neutralizar
completamente todas las ventajas de la que goza un licitador que subcontrata con el contratista
actual» (8 73).

4 Sobre el caracter no tasado de la lista de causas de abstencion previstas en el art. 28.2 de la
Ley 30/1992 , vid. nuestro trabajo «La abstencion en el procedimiento administrativo», en Nuevas
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de objetividad de la actuacion administrativa exigen también en estos casos la exclusion
de la correspondiente empresa. La pega es que resultaria contrario a la reserva de ley
establecida en el articulo 53.1 CE que se limitara de esa manera la libertad reconocida
en el articulo 38 del texto constitucional sin una norma legal que contemplara tal

exclusion.
G). Motivacion

El acto administrativo por el que se determinan los criterios de adjudicacién del
correspondiente contrato debe motivarse. La Administracion goza de una amplia
discrecionalidad para fijar los criterios objetivos que le permitan identificar la oferta
econdmicamente mas ventajosa, pero debe explicitar, siquiera sucintamente, las razones
justificativas que en cada caso le han llevado a elegir unos en concreto. La motivacion,
permite a los interesados conocer las razones de la eleccion y poder defender mejor sus
derechos, facilita el control judicial de la misma®, aumenta la transparencia del
procedimiento de adjudicacién, contribuye a legitimar -a hacer mas aceptable- las
decisiones adoptadas en la materia, y, muy especialmente, disminuye el riesgo de que
se dicten decisiones arbitrarias, garantizando su acierto, al incrementar la probabilidad
de que la Administracion reflexione seriamente antes de tomarlas, ya que luego tendra
que explicar las razones que las justifican.

Este deber ya se deduce de lo dispuesto en el articulo 54.1.f) de la Ley 30/1992 , que
obliga a motivar los actos dictados en el ejercicio de potestades discrecionales, pero
ademas ha sido consagrado especifica y explicitamente por el articulo 109.4 del
TRLCSP , al establecer que en el expediente de contrataciébn «se justificara
adecuadamente la eleccién del procedimiento y la de los criterios que se tendran en
consideracion para adjudicar el contrato». Lo que no precisa el TRLCSP es como hay
que motivar, ni con qué detalle, ni qué concretos aspectos de los criterios de
adjudicacién deben ser objeto de explicacion. Cabe sostener, sin embargo, que la
necesidad y la intensidad de la motivacién seran tanto mayores cuanto mayor sea el
peligro de arbitrariedad y de afeccién a los intereses legitimos afectados®®. Es por ello
que el propio TRLCSP subraya en su articulo 150.4.11 que, si no se predetermina el peso

relativo atribuido a cada uno de los criterios de adjudicacién por considerarse que no es

perspectivas del régimen local. Libro Homenaje al Profesor José M.2 Boquera Oliver, coords. Bafio
Le6n y Climent Barberd, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, pp. 416 y ss.

> STPI de 26.2.2002 (Esedra, T-169/00, § 190).

6 Se ha sefialado, asi, gue es «insoslayable la adecuada motivaciéon tanto de la inclusion de
[criterios sociales y medioambientales] como de su valoracion» (J. F. MESTRE DELGADO, «Contratos
publicos y politicas de proteccion social y medioambiental», Revista de Estudios de la
Administracién Local, 291, 2003, p. 730).
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posible efectuar esta ponderacién, habra que exponer las «razones debidamente
justificadas» por las cuales se afirma esta imposibilidad. El incremento de la
discrecionalidad -y del peligro de arbitrariedad- que conlleva esa falta de

predeterminacién debe ser compensada con una motivacion especialmente rigurosa.
3. Requisitos sustantivos

A). llicitud de los criterios en virtud de los cuales se valoran positivamente conductas

ilegales

Aunque el TRLCSP no lo diga explicitamente, va de suyo que estos criterios de
adjudicacién son inadmisibles. Asi, por ejemplo, el Tribunal Superior de Justicia de
Catalufia ha tenido oportunidad de declarar la ilicitud de un criterio por el que se
valoraban las ofertas con 0,5 puntos, hasta un maximo de dos, por cada mes de
renuncia a los intereses de demora en el pago del precio establecidos por la legislacion
estatal de contratos publicos a la sazén vigente; los pliegos que contemplan una fecha
de pago superior a la fijada con caracter basico e imperativo por el legislador son,
obviamente, ilegales*’. En el mismo sentido se ha pronunciado la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa estatal (en adelante, JCCA), ya que la legislacion vigente
«ha excluido la libertad de pactos en cuanto a plazos y a tipos de interés de demora,

sustituyéndolos por determinaciones Iegales»48.
B). Criterios no discriminatorios

La legislacion estatal basica no prohibe de manera explicita que los criterios de
adjudicacién sean discriminatorios*®. Pero seguramente tampoco hace falta, pues esta
prohibicién se deduce derechamente del principio de no discriminaciéon e igualdad de
trato que informa nuestro ordenamiento juridicoso, y que ha sido consagrado

explicitamente por varios de los preceptos del TRLCSP®', particularmente por su articulo

4" STSJ de Catalufia de 11.5.2001 (rec. 2875/1996).
“8 Informe 5/05, de 11.3.2005.

*® E| articulo 163.3 del TRLCSP , en cambio, si sefiala que los criterios de seleccion de los
candidatos en el procedimiento restringido seran no discriminatorios.

0 |La STJCE de 27.10.2005 (Comision c. Espafia, C-158/03, § 57) considera «preciso recordar
que los criterios de valoracién, como cualquier medida nacional, deben respetar el principio de no
discriminacion que se desprende de las disposiciones del Tratado relativas a la libre prestacion de
servicios». En la doctrina, vid., por todos, J. A. MORENO MOLINA, Los principios generales de la
contratacion de las Administraciones Publicas, Bomarzo, Albacete, 2006, pp. 33 y ss.

51Vid., entre otros, los arts. 1, 4.1.r) in fine, 47.2, 178.3, 182.2, 183.1.1I, 183.3, 186, 191.a), 192.1
y 280.d), asi como la disp. adicional 162.1, del TRLCSP .
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139, que en el contexto del capitulo relativo a la adjudicacion de los contratos de las
Administraciones publicas establece que «los 6érganos de contratacion daran a los
licitadores y candidatos un tratamiento igualitario y no discriminatorio».

De acuerdo con la jurisprudencia del TIJCE, este principio «prohibe no solamente las
discriminaciones manifiestas basadas en la nacionalidad, sino también todas las formas
encubiertas de discriminacion que, aplicando otros criterios de diferenciacién, conduzcan
de hecho al mismo resultado»®’. Quedan proscritos, pues, no sélo los criterios de
adjudicacién ostensiblemente discriminatorios, fundados expresamente en la
nacionalidad o en el lugar de procedencia del licitador, sino también aquellos que
producen un efecto discriminatorio equivalente. Conviene recordar, asimismo, que no
cualquier desigualdad es contraria a este principio, sino so6lo aquellas «desprovistas de
una justificacion objetiva y razonable»’?; «el principio de igualdad de trato prohibe que
situaciones semejantes sean tratadas de modo diferente o que situaciones diferentes
sean tratadas de modo igual, a no ser que la diferencia de trato esté objetivamente
justificada»>*.

Asi, en la jurisprudencia se ha considerado discriminatorio valorar positivamente, en
relacion con un contrato de suministro, el hecho de que los licitadores tuvieran la
propiedad de instalaciones de produccidon del correspondiente bien a suministrar
ubicadas en una determinada zona geografica, pues si bien este criterio se aplica
indistintamente a todas las empresas, favorece esencialmente a las que ya estan
establecidas en esa zona>. Por semejante razon, también es discriminatorio utilizar
como criterios de adjudicacion: la proximidad que con la obra objeto del contrato guarde

la sede social o una delegacion abierta de la empresa licitadora®®; el volumen de obras

*2 vid., entre otras muchas, la STICE de 27.10.2005 (Comisién c. Espafia, C-158/03, § 44).
%3 STS de 5.7.2005 (rec. 852/2003) .
** STPI de 17.3.2005 (AFCon Management Consultants, T-160/03, § 91).

%5 STJCE de 27.10.2005 (Comisién c. Espafia, C-158/03, § 64), dictada en relacién con varios
contratos de prestacion de servicios de terapias respiratorias domiciliarias, para cuya adjudicacion
se habia previsto como criterio el hecho de que los licitadores fuesen propietarios de instalaciones
de produccion, acondicionamiento y envasado de oxigeno ubicadas en Espafia. El Tribunal afiade
que, «en efecto, a diferencia del hecho de disponer de una oficina, requisito que, por su naturaleza,
puede cumplirse reiteradas veces, e incluso cada vez que una adjudicacion de un contrato asi lo
aconseje, la existencia de una instalacion de produccién de acondicionamiento o de envasado
propiedad del licitador requiere una inversion mucho mas importante que no suele repetirse. La
naturaleza de este criterio hace que no resulte facil cumplirlo si tales instalaciones no existen adn.
El hecho de que no se exija una mera disponibilidad de las instalaciones de que se trata, sino la
propiedad de las mismas, no hace sino reforzar la idea de que este criterio pretende, en realidad,
favorecer la permanencia» (8 65). Sobre el mismo caso y en el mismo sentido, vid. también la
STJCE de 27.10.2005 (Contse y otros, C-234/03, § 57).

* STSJ de Catalufia de 11.5.2001 (rec. 2875/1996).
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realizadas en cierta Comunidad auténoma®’; la experiencia en contratos similares
ejecutados en Municipios de una determinada Comunidad auténoma, variando la
puntuacion segun el nUmero de sus habitantes®; y la experiencia de los trabajadores de
la empresa en la realizaciéon de jornadas sujetas al régimen especial agrario de una
Comunidad auténoma®. Resulta asimismo inadmisible que para desempatar entre las
ofertas que hayan obtenido la misma puntuacién se utilice el criterio de favorecer a la
empresa que prestaba anteriormente el servicio: se vulnera el mentado principio al optar
automatica y definitivamente por la empresa que ya esta presente en el mercado de que

se trata®.

C). Criterios adecuados, necesarios y proporcionados para identificar la oferta

econdmicamente mas ventajosa

Acomodarse a los criterios de adjudicacién de los contratos publicos tendra
practicamente siempre un coste econOmico, mayor 0 menor, para las empresas
licitadoras. En esa medida puede afirmarse que los criterios de adjudicaciéon pueden
encarecer, entorpecer, obstaculizar, hacer mas costoso, menos atractivo, el ejercicio de
la correspondiente actividad empresarial. Dicho de otra manera, esos criterios pueden
suponer un condicionamiento, una restriccion, de la libertad empresarial v,
eventualmente, de la libertad fundamental de prestacion de servicios. Asi se pone muy
bien de relieve en el caso resuelto por las Sentencias del TICE de 27 de octubre de
2005°', Unos criterios de adjudicacioén en virtud de los cuales se valora positivamente el
hecho de que los ofertantes ostenten la propiedad de instalaciones de produccion,
acondicionamiento y envasado de oxigeno situadas en Espafia o a menos de 1.000
kilbmetros de distancia de la provincia espafiola en la que se presten los servicios
sanitarios de terapias respiratorias domiciliarias «pueden obstaculizar la presentacion de
una oferta por parte de una empresa, a menos que ésta disponga ya de instalaciones
propias ubicadas en Espafia o en radio previsto de 1.000 km». Utilizar como criterio de
desempate entre licitadores que hayan obtenido la misma puntuacion el de la preferencia

" STS de 24.9.2008 (rec. 4793/2006) .

%8 STS de 5.7.2005 (rec. 852/2003) , que advierte que «en el expediente no existe la mas minima
constancia de que la gestion de abastecimiento de aguas tuviera alguna singularidad -regional o
poblacional- que hiciera necesario recurrir a esa condicion».

%9 STS de 24.9.2008 (rec. 4793/2006) .

0 SSTJICE de 27.10.2005 (Comision c. Espafia, C-158/03, §§ 85 y 86; Contse y otros, C-234/03,
§§ 78 y 79).

b1 Comision c. Espafia, C-158/03, §§ 40 y 41; Contse y otros, C-234/03, §§ 30 y 31.
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de la empresa ya establecida en el mercado espafiol «puede hacer menos atractiva la
presentacion de una oferta por otra empresax.

Pues bien, al igual que todas las restricciones de los derechos constitucionales,
también éstas, las constituidas por los criterios de adjudicacién, deben respetar el
principio de proporcionalidad, esto es, deben ser: (tiles o adecuadas para lograr un fin
publico legitimo; necesarias, por tratarse de la medida Utii menos restrictiva de la
libertad; y no excesivas o proporcionadas en sentido estricto, por superar sus beneficios
a los perjuicios derivados de la restriccion®. En palabras del Tribunal de Luxemburgo,
las restricciones de las libertades fundamentales impuestas por los criterios de
adjudicacién de un contrato publico deben estar «justificadas por razones imperiosas de
interés general», ser «adecuadas para garantizar la realizacion del objetivo que
persiguen» y no ir «mas alld de lo necesario para alcanzar dicho objetivo»63. Y ello,

obviamente, aunque el legislador espafiol no lo haya dicho de manera explicita.
a). Adecuacion

El objetivo que deben perseguir los criterios de adjudicacion es, en palabras del
articulo 150.1 del TRLCSP , permitir la «determinacién de la oferta econ6micamente mas
ventajosa». Se trata, como hemos visto, de escoger la oferta contractual que mejor
satisfaga los intereses publicos que la correspondiente Administracion representa. Los
criterios escogidos deben ser, por lo tanto, adecuados, Utiles, para alcanzar esta meta.

En el asunto Wienstrom, el TIJCE parece negar la vigencia del principio de
adecuacion. Aqui se cuestionaba un criterio de adjudicacion, relativo a un contrato de
suministro de electricidad, por el que se valoraba que ésta hubiese sido generada a partir
de fuentes de energia renovables. El Tribunal a quo preguntaba si semejante criterio era
adecuado para alcanzar el objetivo perseguido, habida cuenta de que no se establecia
ningdn mecanismo que permitiese verificar que la energia suministrada habia sido
producida efectivamente mediante fuentes de aquel tipo, por lo que era posible que la
aplicacion de este criterio no tuviera consecuencia alguna sobre la cantidad global de
electricidad engendrada de esta forma. El TJCE declara su ilicitud: «un criterio de
adjudicacién que no vaya acompafado de requisitos que permitan el control efectivo de
la exactitud de las informaciones facilitadas por los licitadores es contrario a los
principios del Derecho comunitario en materia de contratacién publica». Ahora bien, los

principios que estima vulnerados son los de igualdad de trato y transparencia, no el de

2 vid., por todos, C. BERNAL PuLibo, El principio de proporcionalidad y los derechos
fundamentales, CEPC, Madrid, 2007.

%3 SSTJCE de 27.10.2005 (Comisién c. Espafia, C-158/03, § 35; Contse y otros, C-234/03, § 25).
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adecuacion: «cuando una entidad adjudicadora establece un criterio de adjudicacion que
no vaya acompafado de requisitos que permitan el control efectivo de la exactitud de las
informaciones facilitadas por los licitadores es contrario a los principios del Derecho
comunitario en materia de contratacion publica»; aun cuando dicho criterio no fuese
necesariamente adecuado para contribuir al incremento de la cantidad de electricidad
generada a partir de fuentes de energia renovables, el mismo «no podria considerarse
incompatible con las disposiciones comunitarias en materia de contratacién publica por el
mero hecho de que no permite necesariamente alcanzar el objetivo que se persigue»®*.

El razonamiento del Tribunal de Luxemburgo es discutible. A primera vista no acaba
de apreciarse la razén por la cual el criterio cuestionado resultaba discriminatorio o lesivo
del principio de transparencia, pues todos los licitadores lo conocian igualmente y tenian
las mismas oportunidades de formular sus ofertas a la vista del mismo. El Tribunal, con
todo, no anda desencaminado, pues el criterio favorecia de manera injusta a las
empresas «deshonestas», al propiciar que ofertaran una cosa y suministraran otra
distinta. Sea como fuere, el criterio también resultaba inadecuado para lograr el objetivo
perseguido, que no era otro que el de incentivar econémicamente la generacién de
electricidad a partir de energias renovables, pues si las empresas licitadoras eran
conscientes de que no se podia controlar de qué fuentes procedia la electricidad
suministrada, desaparecia aquel incentivo. Conviene subrayar que el objetivo no era
exactamente el de lograr un incremento real de la cantidad global de «energia verde»
suministrada -la utilizaciéon de este criterio no garantizaba con total seguridad que ello
fuese realmente a ocurrir-, sino, mas bien, el de incentivar y aumentar la probabilidad de
que se produjese efectivamente un incremento tal.

Las antes citadas Sentencias del TICE de 27 de octubre de 2005, en cambio,
declaran inequivocamente la vigencia en este punto del principio de adecuacion,
afirmando que el referido criterio de valoracion relativo a la propiedad de instalaciones de
produccion de oxigeno situadas a menos de 1.000 km de la provincia en la que se
prestasen los correspondientes servicios sanitarios era ilicito por inadecuado para
alcanzar la finalidad perseguida, ya que «la proximidad de las instalaciones no garantiza
que se logre el objetivo de seguridad del abastecimiento»®. Cabe cuestionar, sin
embargo, que este criterio fuese inadecuado. M&s bien parece que resultaba

innecesario.

% STJCE de 4.12.2003 (Wienstrom, C-448/01, §§ 46-53).

% SSTICE de 27.10.2005 (Comision c. Espafia, C-158/03, 8§ 70-75; Contse y otros, C-234/03,
§8§ 61-66).
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El principio de utilidad o adecuacion subyace también en la afirmacion efectuada por
la JCCA segun la cual cabe introducir en los pliegos como criterio de valoracion la
reduccién de los plazos de ejecucion de la obra, pero «tal posibilidad no debe incluirse
cuando la reduccion del plazo de ejecucion sea indiferente a los intereses de la

Administracién y, en definitiva, al interés publico por su actuar representado»®.
b). Necesidad

Un criterio de adjudicacién es ilicito cuando la finalidad que persigue puede
alcanzarse a través de un medio menos restrictivo de la libertad empresarial. La citada
Sentencia del TIJCE de 27 de octubre de 2005, por ejemplo, estimé que el referido
criterio era innecesario: «para alcanzar el objetivo de disponer con certeza de gas de uso
médico cerca del lugar de consumo existen otros medios que restringen menos la libre
prestacion de servicios», como el consistente en «dar prioridad, mediante la atribucion
de puntos adicionales, a los centros de depdsito con una reserva de gas destinada a
compensar, durante el periodo que eventualmente se determine, las eventuales rupturas

o fluctuaciones en el transporte desde las instalaciones de produccién o de envasado»®’.
¢). Prohibicién de exceso, o proporcionalidad en sentido estricto

Los beneficios que se derivan de un criterio de adjudicacién, en cuanto que éste
permite identificar una oferta ventajosa para los intereses publicos, deben superar a los
perjuicios que el mismo supone para la libertad empresarial. En otro caso, el criterio
resulta excesivo, desproporcionado. Asi, por ejemplo, en la ya citada Sentencia
Wienstrom se declara que «si bien la seguridad del abastecimiento puede en principio
formar parte de los criterios de adjudicacion que deben tenerse en cuenta para
determinar la oferta mas ventajosa econémicamente, no puede establecerse validamente
como criterio de adjudicacién la capacidad de los licitadores para suministrar la mayor
cantidad posible de electricidad por encima de la fijada en la licitacién». Este criterio se
considera discriminatorio, porque «puede constituir una ventaja para los licitadores que,
por su mayor capacidad de produccién o de suministro, estén en condiciones de
suministrar mayores cantidades que otros... Tal limitacion del circulo de los operadores
econdémicos que pueden participar en la licitacion produciria el efecto de contrarrestar el

objetivo de apertura a la competencia que persiguen las directivas sobre coordinacion de

% |nforme 29/98, de 11.11.1998.
7 SSTJCE de 27.10.2005 (Comisién c. Espafia, C-158/03, § 76; Contse y otros, C-234/03, § 67).
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los procedimientos de adjudicacion de los contratos pﬂblicos»GS. Aunque el Tribunal no lo
diga, cabe afirmar el criterio restringia de manera desproporcionada la libertad de
prestacion de servicios, especialmente la de las empresas con menor capacidad de
produccion, perjudicando de esa manera la libre concurrencia y, por lo tanto, las
probabilidades de la entidad adjudicadora de obtener mejores ofertas. Es posible que
alguna ventaja para la seguridad del abastecimiento se derivara del hecho de que el
empresario suministrador tuviese una capacidad de produccion que sobrepasaba con
mucho el consumo maximo anual previsible fijado en la licitacién -en caso contrario, nos
encontrariamos ante una restriccion in(til de la mentada libertad-, pero si alguna ventaja
se derivaba de ello, la misma resultaba demasiado escasa como para justificar la referida
restriccion.

En las también citadas Sentencias de 27 de octubre de 2005 se reitera esta doctrina,
si bien ahora no se adopta la perspectiva del principio de igualdad, sino la del de
proporcionalidad: «no puede establecerse validamente como criterio de adjudicacién la
capacidad de los licitadores para suministrar la mayor cantidad posible de producto»,
«aun suponiendo que tales criterios vengan dictados por el afan de garantizar la
seguridad del abastecimiento y estén relacionados, por tanto con el objetivo que se
persigue en los concursos controvertidos y sean adecuados para alcanzar dicho
objetivo». Una capacidad de producciéon anual equivalente al consumo total previsto
podria considerarse necesaria, en su caso, para alcanzar el objetivo de garantizar la
seguridad del abastecimiento. Pero los criterios enjuiciados iban «mas alld de esa
necesidad», al atribuir la maxima puntuacion a los licitadores que dispusiesen de una
capacidad de produccion de oxigeno mucho mayor que el consumo previsible, a pesar
de que un umbral inferior parecia ya adecuado para garantizar que se dispondria con

certeza del gas®™.

D). Vinculacién directa con el objeto del contrato. Posibilidad de valorar las
caracteristicas de las empresas licitadoras como criterios de adjudicacion. En especial, la

experiencia

El articulo 87 de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las

Administraciones Publicas (en adelante, LCAP ) decia que los criterios de adjudicacién

%8 STJCE de 4.12.2003 (Wienstrom, C-448/01, §§ 68-71).

%9 SSTJCE de 27.10.2005 (Comision c. Espafia, C-158/03, §§ 79-84; Contse y otros, C-234/03,
§§ 70-76).
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debian ser «objetivos». Este término podia ser interpretado de dos maneras’’. Cabia
entender que el legislador estaba aludiendo a las exigencias derivadas de los principios
de objetividad e interdiccion de la arbitrariedad de la actuacion administrativa
consagrados con caracter general en los articulos 9.3 y 103.1 CE . Pero también cabia
entender que la Ley estaba imponiendo la existencia de una cierta conexién entre los
criterios de adjudicacién y el objeto del contrato: aquéllos debian referirse a las
caracteristicas de la prestacién contractual. Esta Gltima es la interpretacién que han
venido manteniendo tanto los Tribunales como la doctrina’™.

La redaccion del TRLCSP es mucho mas rotunda en este punto. Su articulo 150.1
establece que para la valoracién de las proposiciones y la determinaciéon de la oferta
econémicamente mas ventajosa, «debera atenderse a criterios directamente vinculados
al objeto del contrato». El adverbio «directamente», que en el articulo 53.1.a) de la
Directiva 2004/18/CE no aparece, refuerza si cabe la exigencia de que los criterios estén
referidos a la prestacion contractual. La vinculacion debe ser ahora inmediata.

Esta exigencia deriva de la forma en la que estan estructurados los procedimientos de
adjudicacién de los contratos publicos en el Derecho comunitario. En ellos se distinguen
nitidamente dos fases: la de seleccién de los candidatos y la de valoracion de las ofertas.
En la primera se examina si las empresas participantes poseen las cualidades
necesarias para ejecutar el contrato. En este momento se examinan las caracteristicas -
subjetivas- de las empresas candidatas: si ostentan la habilitacion requerida para ejercer
la correspondiente actividad profesional, si concurren en ellas ciertas circunstancias que
justifican la exclusién de su participacion en el procedimiento, si poseen la necesaria
solvencia econdmica y financiera, la capacidad técnica y profesional para llevar a cabo la
prestacion contractual’®. En la segunda se valoran las proposiciones presentadas por las
empresas aptas para ejecutar el contrato y se determina cuadl es la oferta

econOmicamente mas ventajosa73. Aqui lo que se examinan son las caracteristicas -

" Asi lo advertia, por ejemplo, H. GosALBEZ PEQUERO, «¢Clausulas sociales en la seleccion de
los contratistas de las Administraciones publicas espafiolas?», Justicia Administrativa, 20, 2003, p.
56, nota 63.

" Vid., entre otros, M. FUEYO BROS y B. RoODRiIGUEZ PRIETO, «Criterios objetivos de adjudicacion
de contratos en la Administracion publica», Contratacion Administrativa Practica, 23, 2003, pp. 45-
58.

"2 \/id. los arts. 45-52 de la Directiva 2004/18/CE .

"8 vid. los arts. 53-55 de la Directiva 2004/18/CE . La misma estructura mostraban las Directivas
precedentes. Como sefialaba ya la STICE de 20.9.1988 (Gebroeders Beentjes, 31/87, § 15), «en
el sistema de la Directiva [71/305]... la verificacién de la aptitud de los contratistas para ejecutar las
obras que se han de adjudicar y la adjudicacion del contrato son dos operaciones diferentes en el
contexto de la celebracién de un contrato publico. En efecto, el articulo 20 de la Directiva prevé
gue la adjudicacién del contrato se haga tras la verificacion de la aptitud de los empresarios». En el
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objetivas- de las prestaciones contractuales que los licitadores proponen ejecutar, las
caracteristicas de las actividades que realizarian o de los bienes que entregarian si se
les adjudicase el contrato. En este momento ya no se valora la calidad de las empresas,
sino la de las actividades que ofrecen llevar a cabo. Interesa resaltar que el resultado de
la primera fase es un «todo 0 nada», un «apto o0 no apto». Las empresas que no relnen
los requisitos subjetivos necesarios para contratar son excluidas de la licitacién. Las que
los cumplen, son admitidas, pero todas en pie de igualdad: las ofertas formuladas por los
licitadores méas capaces o solventes no reciben una valoracion positiva adicional por esta
sola circunstancia; éstos no acuden a la segunda fase con una «mochila de puntos»
derivada de su mayor solvencia o capacidad ™.

El procedimiento podia haber sido configurado de otra manera, ciertamente. Hubiera
sido en principio posible establecer un sistema en el que las caracteristicas subjetivas de
los empresarios candidatos se ponderasen conjuntamente con las caracteristicas de las
prestaciones contractuales por ellos ofertadas. Es lo que ocurre muchas veces en el
ambito de la contratacion privada. A la hora de valorar diversas ofertas contractuales y
escoger la mejor, la gente pondera no sélo el qué y el como, sino también el quién; se
atiende no sélo a la indole objetiva de las prestaciones ofertadas, sino también a las
caracteristicas subjetivas de los empresarios que las han formulado; se da mayor valor a
las promesas contractuales efectuadas por los empresarios que acreditan mayor
reputacion, experiencia, solvencia y capacidad.

El sistema elegido por las Directivas comunitarias tiene sus ventajas. La primera es
que, al aislar ambas fases, se racionaliza, se hace mas transparente y se simplifica la
compleja tarea de valorar las ofertas contractuales y determinar cual es la mas
ventajosa. Otra importante ventaja es que se reduce la discrecionalidad administrativa,
asi como el correlativo peligro de arbitrariedades y equivocaciones, que esta tarea
encierra. La capacidad de los contratistas importa a la hora de adjudicar un contrato
capacidad, indudablemente. Pero a partir de un determinado punto, no importa mucho.
Pongamos que cabe estimar en un 97% la probabilidad de que una empresa mediana

pueda cumplir cabalmente un contrato no muy complejo, de manera que puede afirmarse

mismo sentido, si bien respecto de la Directiva 93/36 , vid. la STICE de 19.6.2003 (Gesellschaft fur
Abfallentsorgungs-Technik, C-315/2001, § 59).

" como dice el Informe de la JCCA 45/02, de 28.2.2003, «la valoracion de la solvencia de las
empresas y la valoracién de las ofertas son dos operaciones distintas que se rigen por normas
diferentes, por lo que... los medios que los 6rganos de contratacion pueden utilizar como
acreditativos de la solvencia y que tienen por finalidad determinar la capacidad economica y
técnica de las empresas para la ejecucion del contrato no pueden ser valorados para determinar la
mejor oferta». En sentido similar, sefiala en su Informe 44/04/, de 12.11.2004, que la LCAP , «al
igual que las Directivas comunitarias, diferencian la fase de seleccion de contratistas, en la que se
toman en consideracion caracteristicas de las empresas, y la fase de adjudicacion del contrato, en
la que... han de establecerse criterios objetivos de las propias ofertas o del objeto del contrato».
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razonablemente que tiene capacidad para ello. Imaginemos también una gran empresa,
que dobla en medios, experiencia y solvencia a la anterior, y cuya probabilidad de
ejecutar correctamente el mismo contrato es del 98%. La diferencia entre las dos
empresas en cuanto a su capacidad genérica es muy elevada, pero apenas tiene
relevancia en relacién con la ejecucién de este concreto contrato. La cuestion es que, si
en este y otros casos semejantes se permitiera la ponderacién conjunta de las
cualidades subjetivas de los empresarios licitadores y de las caracteristicas objetivas de
sus ofertas, se correria un serio peligro de que el érgano de contratacién, que dispone de
una amplia discrecionalidad para elegir los criterios de adjudicacién y determinar su peso
relativo, otorgara un valor excesivo a aquellas cualidades, favoreciendo injustamente a
las grandes empresas en detrimento de las pequefas.

Es seguramente por todo ello que el TICE ha declarado, en reiteradas ocasiones,
que en principio no pueden tenerse en cuenta como criterios de adjudicacion las
cualidades subjetivas de las empresas licitadoras, sino solo las caracteristicas
vinculadas con la prestacion contractual ofertada: la entidad adjudicadora tiene libertad
para elegirlos, pero «tal eleccion sélo puede recaer sobre criterios dirigidos a identificar
la oferta mas ventajosa econOmicamente», y «como una oferta se refiere
necesariamente al objeto del contrato, los criterios de adjudicacién que pueden aplicarse
con arreglo a dicha disposicion deben estar también relacionados con el objeto del
contrato» .

Asi, la presentacion de una relacion de las principales entregas efectuadas en los
Ultimos tres afios, en cuanto que indicativa de la experiencia del candidato, se podria
exigir para justificar su capacidad técnica, pero «no puede constituir, en ningln caso, un
criterio de adjudicacién>>76. Tampoco es licito un criterio en virtud del cual sélo es posible
apreciar de forma positiva las ofertas si la entidad adjudicadora puede examinar
visualmente el producto ofertado en un radio de 300 km alrededor de su sede. En la fase
de seleccion, aquélla puede exigir que se presenten muestras de los productos que han
de suministrarse como referencias o medios de prueba de la capacidad técnica de los
candidatos para ejecutar el contrato de suministro. Pero semejante criterio de
adjudicacién, al margen de su caracter discriminatorio, «no permite identificar la oferta

econdémicamente mas ventajosa» .

> STJCE de 17.9.2002 (Concordia Bus Finland, C-515/1999, § 59).

® STICE de 19.6.2003 (Gesellschaft fir Abfallentsorgungs-Technik, C-315/2001, § 65 y 66).
Vid., también, la STICE de 12.11.2009 (Comisién c. Grecia, C-199/07, 88 50 y ss.).

" STJCE de 19.6.2003 (Gesellschaft fur Abfallentsorgungs-Technik, C-315/2001, §§ 69-72).
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En el mismo sentido se ha pronunciado el Tribunal de Primera Instancia: «la calidad
de las ofertas ha de evaluarse en funcidon de las propias ofertas y no a partir de la
experiencia adquirida por los licitadores con la entidad adjudicadora a raiz de contratos
precedentes, o en funcion de criterios de seleccion (como la capacidad técnica de los
candidatos) que ya han sido comprobados en la fase de seleccion de las candidaturas y
que no pueden ser tenidos en cuenta de nuevo a efectos de la comparacién de las
ofertas»"®.

Las Administraciones Publicas espafiolas han venido incluyendo frecuentemente
elementos subjetivos, relativos a la aptitud de las empresas licitadoras, entre los criterios
de adjudicacion de los contratos pl]blicos79, a pesar de que la JCAA, en numerosos
informes, viene advirtiendo desde hace tiempo de la ilegalidad de esta practica: «las
“caracteristicas de empresas”... normalmente deben jugar en el momento de apreciar la
solvencia econdmica, financiera y técnica o profesional de la empresa»8°; cabe utilizar
como criterio de adjudicacién la calidad de la oferta contractual®, pero no los «niveles de
calidad obtenidos por las empresas en prestaciones semejantes a la del objeto del
contrato», acreditados mediante certificaciones expedidas por las entidades
contratantes®, ni, en general, los medios de aseguramiento de la calidad®®; ni el

«conocimiento empresarial» de una determinada zona geografica®; «la experiencia...

8 STPI de 26.2.2002 (Esedra, T-169/00, § 158).

" La STS de 11.7.2006 (rec. 410/2004) Illama la atencién sobre esta anémala practica: «La
pervivencia de clausulas como la aqui controvertida [por la cual se incluia la experiencia entre los
criterios de adjudicacion] en los pliegos de condiciones resulta notoria a este Tribunal, al haber
examinado recursos de casacion en que era objeto de impugnacioén la puntuacion derivada de los
criterios de valoracion asignados al concepto experiencia..., 0 constaba que tales aspectos habian
sido tomados en cuenta en el concurso de que se tratase». Corrobora la existencia de esta
practica generalizada el estudio empirico de A. ANDREU, «Andlisis de los criterios de valoracién
utilizados en concursos publicos por las Administraciones. Cumplimiento de las Directivas
comunitarias», en Contratacién de las Administraciones Publicas: andlisis practico de la nueva
normativa sobre contratacion publica, dir. J. M.2 Gimeno Felit, Atelier, Barcelona, 2004, pp. 225 y
226. En defensa de esta practica administrativa, vid. J. ORTIz MALLOL, «A vueltas sobre la
experiencia como criterio de adjudicacion de los contratos administrativos licitados por forma de
concurso», Revista Andaluza de Administracion Publica, 40, 2000, pp. 77-98.

8 |nformes 22/94, de 16.12.1994, y 28/95, de 24.10.1995.

8 |nforme 41/05, de 26.10.2005, en el gue se precisa que «como el articulo 86 # de la propia
[LCAP (8000158) ar. 86#] sefiala que la calidad es uno de los criterios objetivos de adjudicacion de
los contratos, las caracteristicas de las muestras que reflejen esa calidad podran ser utilizadas
como criterios de adjudicacién». Vid., también el Informe 4/06, de 20.6.2006.

82 Informe 53/97, de 2.3.1998.
8 Informe 56/04, de 12.11.2004.
8 Informe 9/09, de 31.3.2009.
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puede ser utilizada como criterio de solvencia técnica, no de adjudicacién>>85; es
«evidente» que «los criterios de estabilidad de la plantilla de trabajadores de la empresa,
de porcentaje de trabajadores con contrato indefinido y de las nuevas contrataciones de
personal vinculadas a la ejecuciéon del contrato... constituyen caracteristicas de las
empresas que no pueden funcionar como criterios de adjudicacion en el concurso»®;
tampoco «los indices, aspectos o clausulas de siniestralidad laboral»®"; ni los «extremos
relativos a la prevencion de riesgos laborales»®: ni los «medios técnicos y humanos con
los que cuenta la empresa», la «participacion en proyectos similares» y los
«procedimientos de la empresa»®; ni el porcentaje de mujeres en plantilla®; sélo cabe
emplear el «grado de estabilidad en el empleo como causa de seleccion y exclusion de
contratistas que no la cumplan, y no como criterio valorable para la adjudicacién»gl; «la
exigencia de “estar en posesiéon de la certificacion medioambiental 1SO 14000” debe
configurarse como requisito de solvencia y no puede considerarse criterio objetivo de
adjudicacién»gz, La JCCA ha estimado igualmente que «la adhesién a un sistema de
arbitraje de consumo o, en general, a sistemas de arbitraje no es una condicién de la
oferta que pueda hacerla econémicamente mas ventajosa, sino una condicion de la
empresa que, en su caso, habra que apreciar como requisito de solvencia»®®. Esta Gltima
afirmacién es discutible, pues la adhesién de la empresa a estos sistemas de arbitraje
constituye un elemento objetivo de la prestacién contractual, por cuanto proporciona una
ventaja directa a los consumidores o usuarios del correspondiente servicio.

Los Tribunales espafioles, por su parte, no siempre han reaccionado como hubiese
sido deseable. Podemos encontrar, en efecto, varias resoluciones del Tribunal Supremo

que en ningln momento cuestionan esta practica contraria al Derecho comunitario®.

8 Informe 51/05, de 19.12.2005. Vid., también, los Informes 13/98, de 30.6.1998, y 22/00, de
6.7.2000.

% Informes 44/98, de 16.12.1998, y 44/04, de 12.11.2004.
¥ Informe 11/99, de 30.6.1999.

% Informe 42/06, de 30.10.2006.

% Informe 36/01, de 9.1.2002.

% Informe 44/04, de 12.11.2004.

°! Informe 5/02, de 13.6.2002.

%2 Informe 73/04, de 11.3.2005.

% Informe 33/99, de 30.6.1999.

% vid., entre otras, las SSTS de 11.5.1999 (rec. 4071/1993) , 24.6.2004 (rec. 8816/1999) ,
15.11.2004 (rec. 6812/2001) y 9.12.2004 (rec. 5769/2001) , que afirma que «resulta arbitrario
atribuir mayor puntuacion a la empresa que ha proporcionado servicios a seis municipios
espafioles frente a la empresa que los proporcioné a trescientos municipios europeos, ocho de los
cuales se ubicaban en Espafa». Vid., también, la STSJ Andalucia (Granada) de 30.1.2006 (rec.
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Sirva como ejemplo la Sentencia de 29 de junio de 1999 (rec. 9405/1995) , relativa a la
adjudicacién de un contrato para la explotacion de diversos servicios de comedor y
cafeterias universitarios, en la que se declara que «la mayor relevancia que se atribuye a
la experiencia en la Universidad Auténoma de Madrid, frente a otras clases de
experiencias profesionales, se ajusta mas exactamente al pliego de clausulas. Este
Gltimo, como antes se avanz0, concreta ese criterio refiriendo la experiencia a servicios
que guarden similitud con el objeto del contrato, y esta similitud alcanza su mayor grado
cuando los servicios anteriores hayan sido prestados en la propia Universidad Autébnoma
de Madrid». De esta manera se admite un criterio no relacionado con el objeto del
contrato y, ademas, se le da una interpretacién discriminatoria, por cuanto favorecia a la
empresa que venia prestando el servicio anteriormente.

Mas recientemente, sin embargo, el Alto Tribunal ha declarado repetidamente la
ilegalidad de criterios de adjudicacién analogos, tales como la «experiencia profesional y
en proyectos concretos realizados por los concursantes»”; «el conocimiento del territorio
por parte de los pilotos titulares de las empresas [con las que se contratd la realizacion
de tratamientos fitosanitarios] acreditado por los trabajos realizados para la
Administracion mediante certificacibn o informe positivo dictado por funcionario
competente de la unidad administrativa donde se realizaron dichos trabajos»®®; la
«experiencia de la empresa en la prestacidon del mismo servicio en el ambito» de cierta

Comunidad Auténoma”’; la «experiencia en contratos similares realizados»,

923/2000), que admite como criterio de adjudicacion de un contrato de suministro de
medicamentos el «haber descubierto el principio activo original», porque ello implica el haber
llevado a cabo «todos los estudios de investigacion y ensayos clinicos antes de la comercializacion
del medicamento, lo que en términos de eficacia determina que se haya de buscar en primer
término el laboratorio investigador por cuanto es el que marca norma o patréon del producto...
teniendo més experiencia o informacion recopilada, lo que permite a los servicios clinicos disponer
de mayor bibliografia e informacion recopilada en cuanto a su actividad, efectos secundarios y
adversos, incompatibilidades, estabilidad, condiciones de conservacion»

% STS de 15.3.2004 (rec. 10627/1998), donde se dice que el art. 87.1 de la LCAP «fija una serie
de criterios para la adjudicacién de los concursos que tienen caracter objetivo. El propio precepto
dispone que en los pliegos de clausulas administrativas particulares del concurso se estableceran
los “criterios objetivos” que han de servir de base para la adjudicaciéon, enumerando una serie de
ellos y admitiendo que puedan incluirse otros “semejantes”, esto es, otros criterios que también
deben tener caracter objetivo. En cambio, el articulo 8.2 del pliego de clausulas impugnado
menciona exclusivamente criterios de marcado caracter subjetivo, referidos a la experiencia
profesional del concursante 0 a los proyectos concretos realizados... si comparamos el tipo de
condiciones a que se refiere el articulo 87 de la Ley de Contratos con las que establecio la
Universidad de Cérdoba, observaremos como la desviacion de unas con respecto a las otras es
radical, pues si la Ley contempla condiciones de tipo exclusivamente objetivo y relativas al
proyecto mismo, el pliego regula requisitos de naturaleza Unicamente subjetiva y relativos a los
concursantes, no al proyecto, lo cual conduce a afirmar que la cldusula 8.2 del pliego es ilegal por
vulnerar el articulo 87» citado. Vid., también, las SSTS de 24.5.2004 (rec. 7759/1999) vy
27.10.2004 (rec. 2029/2000) .

% SSTS de 16.2.2010 (rec. 3690/2007) y 24.11.2011 (rec. 305/2008) .
" STS de 28.4.2005 (rec. 418/2003) .
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preferentemente en Municipios de una determinada Comunidad autébnoma, y con
cuantos mas habitantes mejor®®; la capacidad y solvencia®. También debe sefialarse
gue, en otros casos, pese a constatar la ilegalidad de estos criterios, no ha tenido mas
remedio que aplicarlos, en virtud de su doctrina jurisprudencial segun la cual las
empresas licitadoras no pueden hacer valer, con ocasidn del recurso interpuesto contra
el acto de adjudicacion, la ilicitud de los pliegos de clausulas particulares, cuando
aquéllas concurrieron a la licitacion sin impugnarlos oportunamente, consintiéndolos*®.
La regla general esta clara, pues. La cuestién es si caben matices o excepciones.
Algunas resoluciones del TIJCE sugieren que ciertas caracteristicas subjetivas de las
empresas podrian ser utilizadas para valorar las ofertas. En la Sentencia Evans Medical
y Macfarlan Smith se afirma al respecto que «la capacidad del adjudicatario para aplicar
las medidas adecuadas de seguridad [a fin de evitar desviaciones ilicitas] podra tomarse
en consideracion como criterio para adjudicar [un] contrato» de suministro de una

101

sustancia estupefaciente™ . Sin embargo, la circunstancia de que esta afirmacién se

efectle incidentalmente le resta buena parte de su valor. Otras sentencias posteriores
han vuelto a formular explicita e incidentalmente la misma afirmaciéon'®, pero,
curiosamente, algunas de ellas lo que en realidad han hecho es desmentirla, al declarar
en calidad de ratio decidendi que la valoracion de la capacidad de las empresas que se
habia introducido entre los criterios de adjudicacién del contrato con el objeto de lograr
ese objetivo de la seguridad del abastecimiento vulneraba el principio de
proporcionalidad™®.

La Sentencia de 26 de septiembre de 2000, por su parte, admite como criterio
«adicional» de adjudicacién uno «relativo a la lucha contra el desempleo»104. Debe
notarse, sin embargo, que el criterio, de caracter subjetivo, se admite sobre la base de
una malinterpretacion de la doctrina que el Tribunal habia sentado anteriormente en la
Sentencia Beentjes. En efecto, aquella resolucién de 2000 considera que en Beentjes se

admiti6 la condicion de contratar a parados de larga duracibn como criterio de

% STS de 5.7.2005 (rec. 852/2003) .
% STS de 23.1.2006 (rec. 7132/2002) . Vid., también, la STS de 21.3.2007 (rec. 6098/2000) .

190 vid. la STS de 28.6.2004 (rec. 7106/2000) vy, sobre todo, las SSTS de 11.7.2006 (rec.
410/2004) y 26.12.2007 (rec. 634/2002) .

191 STJCE de 28.3.1995 (Evans Medical y Macfarlan Smith, C-324/93, §§ 44 y 49).

102 Vid., ademas de las citadas en la nota siguiente, la STJCE de 18.10.2001 (SIAC Construction,

C-19/2000, § 39).

1% SSTJCE de 4.12.2003 (Wienstrom, C-448/01, § 70 y ss.) y 27.10.2005 (Comisién c. Espafia,
C-158/03, 88 70 y ss.; Contse y otros, C-234/03, 88 61y ss.).

194 STJCE de 26.9.2000 (Comisién c. Francia, C-225/98, §§ 46 y ss., especialmente 52).
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adjudicacion del contrato, cuando, en realidad, lo que alli se dijo es: primero, que tal
condicién «no [guardaba] relacion ni con la verificacion de la aptitud de los contratistas
por su capacidad econémica, financiera y técnica, ni con los criterios de adjudicacion del
contrato» a que aludia la legislacién comunitaria; segundo, que tal condiciéon deberia
«respetar todas las disposiciones aplicables del Derecho comunitario y especialmente
las prohibiciones que se derivan de los principios consagrados por el Tratado en lo
relativo al derecho de establecimiento y a la libre prestacién de servicios; y, tercero, que
«la exigencia de emplear trabajadores en paro prolongado podria, en concreto, infringir
el principio de no discriminacién por razén de la nacionalidad... en el caso de que se
comprobara que solo los licitadores nacionales pueden cumplir tal condicién o bien que
su cumplimiento resulta mucho mas dificil en el caso de los licitadores de otros Estados
miembros», correspondiendo al Juez nacional a quo comprobar si en el caso enjuiciado

195 'Mas bien

el requisito tenia o no una incidencia discriminatoria directa o indirecta
parece que aqui se estaba admitiendo Unicamente la posibilidad de utilizar la referida
clausula a modo de condicion de ejecucion del contrato, no como un criterio para valorar
las ofertas™®.

El Tribunal de Primera Instancia, en una Sentencia desconcertante, ha llegado a
declarar abiertamente que la experiencia del contratista puede ser empleada como un

criterio de adjudicacion:

«La experiencia y la capacidad técnica de un licitador y de su equipo, la
frecuencia en la realizacién de proyectos del mismo tipo que el del contrato en
cuestion y la calidad de los subcontratistas propuestos son todos ellos elementos
cualitativos que, en caso de no alcanzar el nivel requerido por el contrato, pueden
provocar retrasos en la ejecucién de las obras o que sean necesarias obras
complementarias. Por consiguiente, aun cuando determinados criterios
mencionados en el pliego de clausulas administrativas particulares para evaluar la
capacidad de un licitador de ejecutar las obras no se expresen en términos
cuantitativos, pueden aplicarse, sin embargo, de forma objetiva y uniforme con el
fin de comparar las ofertas y son claramente pertinentes para identificar la oferta

mas ventajosa econémicamente»’.

195 STJICE de 20.9.1988 (Gebroeders Beentjes, 31/87, §§ 28-30).

19 £ este sentido, H. GOSALBEZ PEQUERO, «¢ Clausulas...», pp. 59 y ss., quien también critica la
malinterpretacion de Beentjes efectuada por la STICE de 26.9.2000.

197 STP| de 25.2.2003 (Renco, T-4/2001, § 68).
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Huelga cualquier comentario. Esta doctrina es manifiestamente contraria a la
legislacion comunitaria reguladora de los contratos publicos, tal como ha sido
interpretada por el TICE.

También algunos 6rganos jurisdiccionales y administrativos espafioles han efectuado
algunas declaraciones discutibles. La JCCA ha sostenido que si bien «los elementos
personales y materiales [de las empresas candidatas] pueden utilizarse como criterio
para determinar la solvencia técnica o profesional... el mayor nimero de los exigidos
puede ser utilizado como criterio de adjudicacion, dado que la enumeracién del articulo
86 [del TRLCAP] no es exhaustiva y es un criterio objetivo cuyo posible efecto
discriminatorio quedara eliminado si como exige [este precepto] el criterio se consigna

expresamente en el pliego»'®

. Cabe replicar, en primer lugar, que éste es un criterio de
naturaleza subjetiva, no objetiva, pues de ningn modo se refiere a las caracteristicas de
las prestaciones ofertadas, sino a las cualidades de las empresas ofertantes. Debe
sefalarse, en segundo lugar, que resulta palmariamente contrario a la jurisprudencia del
TJCE. Recordemos: se vulnera el principio de proporcionalidad cuando, en el momento
de valorar las ofertas y adjudicar el contrato, se pondera positivamente una capacidad
superior a la necesaria para ejecutar correctamente el contrato®.

El Consejo de Estado ha deslizado, asimismo, varias afirmaciones cuestionables. Con
caracter general, ha estimado validos los criterios de adjudicacion relativos a la
estabilidad del empleo, «criterios estos que... no dejan de ser objetivos ni de estar
referidos a la oferta mas ventajosa para los intereses publicos, porque una de las
posibles manifestaciones de seriedad y fiabilidad de una empresa puede ser
precisamente la estabilidad y calidad de los contratos que ofrece a sus empleados,
pudiendo ser un criterio objetivo para la adjudicacién, incluso mas fiable que otros
sefialados en el articulo 87 [de la LCAP ]... precisamente para proteger los intereses
publicos presentes en la seleccion de la oferta més ventajosa, dado que la calidad del
empleo ofrecido por una empresa, y la cualificacién de sus recursos humanos, es uno de
los factores objetivos que puede influir en la seleccién del contratista mas adecuado»'°.

En relacién con un concreto contrato de mediacion de seguros, el Consejo de Estado
ha considerado que «tanto la “adecuacion de la estructura del mediador a las
necesidades del Ministerio de Defensa”, como la disposicion de “especialistas en

contrataciéon de seguros colectivos de vida y accidentes” son criterios de adjudicacién»

198 |nformes 59/04, de 12.11.2004, y 41/05, de 26.10.2005.

199 SSTICE de 4.12.2003 (Wienstrom, C-448/01, §§ 68-71) y 27.10.2005 (Comisién c. Espafia,
C-158/03, 88 79-84; Contse y otros, C-234/03, 88 70-76).

10 bictamen 3495/1998, de 19.11.1998. Vid., también, el Dictamen 1869/1998, de 4.6.1998.
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admisibles. La razon aducida es que, si bien no cabe utilizar como criterios de
adjudicacion los establecidos para la valoracion de la solvencia técnica, ello «no quiere
decir que no puedan tomarse en consideraciébn como criterios de adjudicacién
determinadas condiciones relativas a las caracteristicas de la empresa, como la
estructura de la misma o la disposicidn de especialistas en el ambito al cual se refiere el
asesoramiento, siempre que tales criterios sean objetivos y estén debidamente recogidos
en el pliego»'*.

En la misma linea, el Tribunal Superior de Justicia de Madrid ha declarado la validez
de una disposiciéon reglamentaria en virtud de la cual debian incluirse, con una
ponderacion conjunta del 20%, alguno o varios criterios sociales: la «estabilidad de la
plantila de la empresa referida al mantenimiento o incremento del ndmero de
trabajadores con contrato indefinido durante el afio anterior a la fecha de presentacion de
la proposicion»; el «porcentaje de trabajadores con contrato indefinido en la plantilla de
la empresa en el momento de presentacién de la proposicion, respecto del total de los
trabajadores de aquella»; el «porcentaje de trabajadores de la plantilla de la empresa
afectos a la ejecucién directa del objeto del contrato»; y las «nuevas contrataciones de
trabajadores vinculadas a la ejecucidn del objeto del contrato». Segun el Tribunal, los
criterios impugnados:

«Ofrecen una doble vertiente: por una parte ciertamente son reflejo de las
caracteristicas de la empresa y, concretamente, de la composicién de su plantilla,
pero por otra parte no cabe dudar de su incidencia en los aspectos objetivos
relativos a la adjudicacién del contrato. Asi, la naturaleza del empleo de la
empresa tiene su repercusion indudable en los aspectos de calidad, eficacia
técnica y garantia de la oferta presentada, o en los aspectos de conocimientos
técnicos y experiencia a que alude la actora que tiene una base personal
relevante, y en definitiva pueden perfectamente ser valorados por la
Administracién a la hora de determinar la oferta mas ventajosa para los intereses
publicos y no exclusivamente por constituir una manifestacién o instrumento del
cumplimiento de objetivos sociales 0 de empleo asumidos y fomentados por la
Administracién

Ha de entenderse, por ello, que una determinada estabilidad de la plantilla de
una empresa valorada mediante una ponderacion prudente de la baremacion total
de una oferta... no puede calificarse como criterio ajeno a los criterios objetivos

gue sirven de base para la adjudicacion de un contrato ni ser calificado de

11 bictamen 342/2003, de 30.4.2003.
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invalorable o susceptible de aplicacion arbitraria»™2.

Resulta dificil sostener que todas esas cualidades de las empresas tienen una indole
objetiva, pues ninguna de ellas se refiere a las caracteristicas de las prestaciones
contractuales. Es obvio que la estructura de una empresa -v. gr., el porcentaje de
trabajadores fijos o de especialistas con los que cuenta- puede influir en la calidad de los
servicios 0 bienes que oferta. Pero lo mismo sucede con la experiencia. Se trata en
ambos casos de elementos determinantes de la solvencia, de la aptitud de la empresa
para ejecutar correctamente el contrato, que deben ser examinados antes de valorar las
ofertas, por las razones ya expuestas. Notese que la LCAP , tras la modificacion de
1999, contemplaba explicitamente el grado de estabilidad en el empleo como uno de los
indicadores de la solvencia técnica de los empresarios, no como uno de los criterios de
adjudicacion admisibles™.

E). El significado de la enumeracion legislativa de criterios admisibles

La enumeracion de los criterios objetivos contenida en este precepto, lo mismo que la
prevista por el articulo 53.1 de la Directiva 2004/18/CE y la contemplada por sus
precedentes normativos, no es taxativa, sino que constituye un numerus apertus:

aquéllos han sido enunciados a modo de ejemplo™*

. Asi lo indica muy claramente el
inciso final «u otros semejantes». Los criterios alli mentados deben considerarse, desde
luego, vinculados directamente al objeto del contrato y, en principio, validos para valorar
las ofertas; el legislador ha despejado las dudas que eventualmente pudieran existir al
respecto. Lo cual no quita que también puedan ser usados otros criterios. La pega es
que los mismos no cuentan con el aval explicito del legislador, por lo que eventualmente
pueden suscitarse dudas en relacion con su objetividad, que el érgano de contratacion
deberia resolver con una adecuada motivacion.

A pesar de no ser exhaustiva ni cerrada, cabe entender que la lista del articulo 150.1
posee un cierto alcance excluyente, limitativo. Ello derivaria, en primer lugar, de las

precisas condiciones bajo las cuales se estiman admisibles algunos de los criterios de

112 55TSJ de Madrid de 30.5.2003 (rec. 208/1999) y 6.10.2003 (rec. 541/1999). El recurso de
casacion interpuesto contra esta Ultima Sentencia fue inadmitido por la STS de 27.6.2006 (rec.
337/2004), afirmando para ello una muy criticable doctrina: la parte cuyo recurso directo contra una
norma reglamentaria fue desestimado no puede luego aducir la invalidez de la misma norma en un
«recurso indirecto» interpuesto contra un acto dictado en aplicacion de ésta.

13 Arts. 17.d), 18.c) y 19.d) de la LCAP , redactados con arreglo a la Ley 53/1999, de 28 de
diciembre.

4 Vid., entre otras muchas, las SSTICE de 18.10.2001 (SIAC Construction, C-19/2000, § 35) y
STJCE de 17.9.2002 (Concordia Bus Finland, C-515/1999, § 54), asi como la STS de 25.1.2000
(rec. 6382/1993) .
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adjudicacién mentados. Es el caso de los llamados criterios «sociales». Durante los
Ultimos afios se ha discutido mucho acerca de su licitud. EI TRLCSP los considera
admisibles, pero sélo cuando cumplan determinados requisitos: cuando se refieran a
caracteristicas de la prestacion contractual «vinculadas con la satisfaccién de exigencias
sociales que respondan a necesidades, definidas en las especificaciones del contrato,
propias de las categorias de poblacion especialmente desfavorecidas a las que
pertenezcan los usuarios o beneficiarios de las prestaciones a contratar». Este precepto
puede ser interpretado, sensu contrario, en el sentido de que no serian licitos aquellos
criterios sociales que no respondan a dichas necesidades o, cuando menos, que no sean
«semejantes» a esos criterios definidos con tal precision.

Un cierto efecto excluyente cabria deducir, en segundo lugar, de la voluntad
implicitamente manifestada por el legislador en el procedimiento de elaboracién de la
LCSP , al rechazar o aceptar propuestas de supresion, adicion o modificacion de la lista.
El criterio de adjudicacion consistente en «la asuncion del compromiso de mantener [el
precio] invariable como precio cerrado», por ejemplo, aparecia en el Proyecto de LCSP
5 pero fue eliminado del texto final como consecuencia de la aprobacién de varias

enmiendas, para cuya justificacion se esgrimia que:

«La asuncion del precio cerrado como criterio de valoracion de ofertas plantea
innumerables dudas y puede suponer de facto una vulneracion del principio de la
libre competencia. Es imposible, ademas, dar el precio cerrado de una obra antes
de que el proyecto haya sido totalmente ejecutado, ya que no existe la posibilidad

de medir con exactitud una obra hasta que ésta ha sido totalmente ejecutada»lle.

«La forma de determinacion del precio del contrato, tanto si éste debe ser
cerrado o el resultado de aplicar a las mediciones los precios unitarios ofertados,
no debe dejarse en manos del licitador sino ser previamente fijada por el 6rgano
de contratacién y a la vista de un proyecto completo y mediciones exactas. En
caso contrario, y ante la posibilidad de que el proyecto contenga omisiones,
modificaciones, imprecisiones y errores, resultaria inaplicable dicho compromiso
de mantener el precio cerrado. Se estaria, ademas, primando la presentacién de
ofertas con un alto grado de incertidumbre, en detrimento de las empresas cuyas

ofertas sean realistas y resultado de un estudio serio y minucioso. Ante la

115 Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, VIII Legislatura, serie A,

num. 95-1, de 8 de septiembre de 2006.

18 Enmienda nim. 20, presentada por el Grupo Parlamentario de Coalicion Canaria-Nueva

Canarias (Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, VIl Legislatura,
serie A, nim. 95-22, de 29 de marzo de 2007, p. 174).
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dificultad de comparar ofertas que no podrian ser homogéneas al contener unas
un precio cerrado y otras precios unitarios, se estaria propiciando la aparicion de
practicas desleales y restrictivas de la libre competencia. El érgano de
contratacidon debe fijar en el pliego de clausulas administrativas particulares la
forma de determinacién del precio y ésta debe ser obligada para todos los

licitadores por igual»'"’.

Asi las cosas, no es irrazonable entender que el legislador quiso proscribir la
asuncion del precio cerrado como criterio de adjudicacion del contrato.

En el curso del procedimiento legislativo se propuso también la introduccioén de lo que
podriamos denominar un criterio de «innovacion tecnoldgica». Se trataba de valorar «la
concurrencia y participacion en las proposiciones de empresas de base tecnoldgica
creadas a partir de la actividad universitaria, en cuyas actividades y capital social
[participase] personal docente e investigador de universidades, como consecuencia de la
actividad investigadora en la que [hubiesen] intervenido, de conformidad con el régimen
previsto en la normativa aplicable». Este criterio debia ser ponderado necesariamente en
aquellos contratos que requiriesen «el empleo de tecnologia especialmente avanzada o
cuya ejecucion [fuese] particularmente compleja». La finalidad era «favorecer la
contratacion de empresas tecnoldgicas con origen en la actividad universitaria e
incrementar la transferencia de conocimientos»''®. El rechazo de esta propuesta indica
que el legislador consider6 el criterio inadmisible, maxime cuando es evidente que aqui
se valoraba una caracteristica subjetiva de las empresas licitadoras, carente de la debida
vinculacién con la prestacién contractual.

Varios grupos parlamentarios formularon enmiendas dirigidas a permitir los criterios
de adjudicacion «sociales» en unos términos mas amplios que los previstos en el
Proyecto de LCSP . Se propuso valorar positivamente el «nimero o porcentaje de
trabajadores con contrato indefinido vinculados a la ejecucion del objeto del contrato,
namero o porcentaje de trabajadores con discapacidad en plantilla vinculados a la
ejecucion del objeto del contrato, u otros semejantes»119, o el «nimero o porcentaje de
trabajadores con contrato indefinido vinculados a la ejecucion del objeto del contrato,

namero o porcentaje de trabajadores con discapacidad en plantilla vinculados a la

7 Enmienda nam. 80, presentada por el Grupo Parlamentario Popular en el Congreso (ibidem,

p. 200), que coincide en contenido y justificacion con la enmienda nim. 258, presentada por el
Grupo Parlamentario Catalan (Convergéncia i Unid) (ibidem, pp. 266 y 267).

18 Enmiendas ntm. 260 y 261, presentadas por el Grupo Parlamentario Catalan (Convergéncia i

Unid) (ibidem, pp. 267 y 268).

119 Enmienda nam. 259, presentada por el Grupo Parlamentario Catalan (Convergéncia i Unio)

(ibidem, pp. 267).
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ejecucion del objeto del contrato, u otros semejantes [criterios a los que habria de
atribuirse] en todo caso una ponderacion no inferior al 15% ni superior al 30% del total de
baremacion». Se postulaba igualmente que la propia LCSP declarara «directamente
vinculados al objeto del contrato aquellos aspectos sociales de caracter objetivo y
cuantificable relativos a las condiciones laborales de ejecucion de un contrato o al
sistema de produccion de los bienes objeto de contratacion, tales como el nimero o
porcentaje de trabajadores en situacion de riesgo de exclusién social o con
discapacidad, la igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres, el porcentaje de
plantilla indefinida, la seguridad y salud laboral, asi como la salvaguarda y cumplimiento
de los Derechos Humanos y los estandares laborales definidos en la OIT cuando
hubieran sido producidos en paises econémicamente pobres, entre otros»*%°.

El rechazo de estas enmiendas puede ser interpretado en el sentido de que el
legislador consideraba inadmisible el uso, como criterios de adjudicacién, de las
clausulas sociales propuestas. Y es que salta a la vista que la naturaleza de las mismas
no era objetiva, pues no venian referidas a las caracteristicas de las prestaciones
contractuales, sino a las de las empresas licitadoras. No parece que los proponentes
tuviesen muy claro el concepto de objetividad a que alude el articulo 53.1 de la Directiva
2004/18/CE . Un criterio es objetivo, a los efectos de este precepto, cuando esti
vinculado al objeto del contrato, y los criterios sociales descritos no lo estaban.

Hubo alguna enmienda dirigida a que «en la adjudicacién de todos los contratos, a
excepcion de los contratos menores y aquellos que por su naturaleza o especiales
caracteristicas [tuviesen] un inapreciable impacto sobre el medio ambiente, se
[valoraran] las condiciones ambientales», a fin de «impedir que la integracién de criterios
medioambientales [quedase] excluida™'. El rechazo de la enmienda indica que la Ley no
obliga, en ningln caso, al 6rgano de contratacion a utilizar criterios de adjudicacion
ambientales. Su utilizacion es facultativa, no preceptiva.

F). Posibilidad de incluir cldusulas sociales o medioambientales entre los criterios de
adjudicacién

120 Enmiendas num. 322, 323 y 324, presentadas por el Grupo Parlamentario de Esquerra

Republicana (ERC) (ibidem, pp. 296 y ss.), cuyos contenido y justificacion son similares a los de la
enmienda num. 129 del Grupo Parlamentario de lzquierda Unida-Iniciativa per Catalunya Verds
(ibidem, pp. 218 y 219), aunque en este Ultimo caso se pretendia que a los criterios sociales se les
atribuyera «en todo caso una ponderacién no superior al 25 por 100 sobre el total de la
baremacion».

2L Enmienda num. 129, del Grupo Parlamentario de Izquierda Unida-Iniciativa per Catalunya

Verds (ibidem, pp. 218 y 219).
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La utilizacion de los contratos publicos como un instrumento dirigido a proteger fines
medioambientales o propios de la politica social -el respeto efectivo de los derechos
fundamentales, la correccion de ciertas desigualdades, la lucha contra el desempleo o la
exclusiéon social, la ayuda a las personas desfavorecidas, etc.- ha suscitado una viva
polémica’®®. Es indudable que dichos contratos presentan numerosos aspectos cuya
configuracién podria influir en la consecucién de estos fines publicos'®®. El factor
medioambiental o social podria tenerse en cuenta, en primer lugar, a la hora de definir el
objeto del contrato: se trata de adquirir bienes o contratar la realizacion de actividades
que satisfacen directamente necesidades sociales o ambientales. También es posible
ponderar dichos intereses en el momento de establecer los pliegos de prescripciones
técnicas, en virtud de las cuales se precisan las caracteristicas técnicas de la prestacion

124

contractual™”. Igualmente cabe la posibilidad de integrarlos en la definicion de las

122 | a bibliografia relativa al tema es ciertamente copiosa. Vid. J. A. VELEz Toro, «Las clausulas

sociales en la contratacion administrativa local», Contratacion Administrativa Practica, 10, 2002,
pp. 32 y ss.; S. VERNIA TRILLO, «La inclusion de las clausulas sociales en la contratacion publica»,
Revista Aragonesa de Administracion Publica, 20, 2002, pp. 429-454; J. F. MESTRE DELGADO,
«Contratos...», pp. 705-730; H. GosALBEZ PEQUERO, «¢ Clausulas...», pp. 27-67; P. LOPEZ TOLEDO,
«Contratacién publica y medio ambiente», Contratacion Administrativa Practica, 33, 2004, pp. 25y
ss.; P. L. MARTINEZ PALLARES, «El recurrente debate sobre los criterios de adjudicacion de los
contratos publicos», en Contratacion de las Administraciones publicas: analisis practico de la
nueva normativa sobre contrataciéon puablica, dir. J. M.2 Gimeno Feliu, Atelier, Barcelona, 2004, pp.
61y ss.; J. M.2 GIMENO FELIU, «Los procedimientos y criterios de adjudicacién y la posibilidad de
valorar aspectos sociales y medioambientales», en Contratacion de las Administraciones publicas:
andlisis préactico de la nueva normativa sobre contratacion publica, dir. J. M.2 Gimeno Feliu, Atelier,
Barcelona, 2004, pp. 61 y ss.; del mismo autor, La nueva contratacion publica europea y su
incidencia en la legislacion espafiola, Civitas, Madrid, 2006, pp. 202 y ss.; S. LESMES ZABALEGUI,
«Contratacién publica y discriminacion positiva. Clausulas sociales para promover la igualdad de
oportunidades entre mujeres y hombres en el mercado laboral», Lan Harremanak, 13, 2005, pp.
53-86; J. A. BLAzZQUEZ ROMAN y P. RAMIREZ HORTELANO, «Las clausulas sociales en la contratacion
administrativa», Contratacion Administrativa Practica, 42, 2005, pp. 39 y ss.; M. FERNANDEZ
GoNzALEz, «Contratacion publica con criterios de sostenibilidad», Boletin Economico de
Informacion Comercial Espafiola, 2830, 2005, pp. 35-46; E. ROMAN VACA, «Las clausulas sociales
en la licitacion publica y la aplicacion del ¢aberrante? Derecho comunitario: el ejemplo sevillano»,
Revista de Derecho Social, 36, 2006, pp. 193-228; J. A. PEREZ-ILZARBE SARAGUETA, «Las clausulas
sociales en la reforma de la legislacion de contratos del sector publico», Zerbitzuan, 40, 2006, pp.
21-30; J. A. MORENO MOLINA y F. PLEITE GUADAMILLAS, La nueva Ley de Contratos del Sector
Publico. Estudio sistemético, La Ley, Madrid, 2007, pp. 516 y ss.; F. VILLALBA PEREZ, «La
dimensién social de la contratacion publica. El sector de la discapacidad en la Ley de Contratos del
Sector Publico», Revista Andaluza de Administracion Puablica, 74, 2009, pp. 49 y ss.; S. RODRIGUEZ
Escanciano, Clausulas sociales y licitacion publica: andlisis juridico, Instituto Andaluz de
Administracién Publica, Sevilla, 2009; A. GONzALEzZ ALONSO, «La contratacion publica ecoldgica»,
Justicia Administrativa, 47, 2010, pp. 31 y ss.; M. OLLER RUBERT, «La inclusion de clausulas
ambientales en la contratacion publica», Revista Catalana de Dret Ambiental, 1, 2010; C. SIRVENT
ALONSO, «Compra y contratacién publica verde (CCPV)», Revista Aranzadi de Derecho Ambiental,
18, 2010, pp. 287 y ss.; J. J. PERNAS GARcCIiA, Contrataacion publica verde, La Ley, Madrid, 2012.

123 vjid. la Comunicacion interpretativa de la Comision sobre la legislacion comunitaria de
contratos publicos y las posibilidades de integrar los aspectos medioambientales en la contratacién
publica, de 4 de julio de 2001, COM(2001) 274 final, asi como la Comunicacion interpretativa de la
Comisién sobre la legislacion comunitaria de contratos publicos y las posibilidades de integrar
aspectos sociales en dichos contratos, de 15 de octubre de 2001, COM(2001) 566 final.
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condiciones de ejecucion del contrato'®®. Cabria tenerlos en cuenta, asimismo, a la hora
de examinar la solvencia de los candidatos, de precisar qué cualidades o circunstancias

deberian reunir para ejecutar cabalmente el contrato'*®

, de establecer prohibiciones para
contratar*®’. Existe incluso la posibilidad de reservar la adjudicacién o la ejecucion de
determinados contratos a empresas «sociales»™?®, de ponderar las caracteristicas
sociales o ecolégicas de las mismas a los efectos de desempatar entre ofertas
igualmente ventajosas'®®, asi como de considerar, antes de decidir sobre las ofertas
anormalmente bajas, 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
prestaciénl3°. No procede, sin embargo, que analicemos aqui todas estas posibilidades.
Ahora y en esta sede sé6lo es pertinente que examinemos en qué medida pueden
ponderarse los intereses ambientales y sociales en la valoracion de las ofertas.

Nadie discute que las Administraciones publicas deben adoptar medidas
encaminadas a la proteccién del medio ambiente, la lucha contra el desempleo, la
correccién de las desigualdades, el amparo de los disminuidos, etc. Asi lo impone la
Constitucién espafiola en varios de sus preceptos (v. gr., en sus arts. 9.2 , 45 y 49) vy,
en particular, en su articulo 53.3 , donde establece que los principios rectores de la
politica social y econémica informarén la actuacion de todos los poderes publicos,
también, por qué no, la de tipo contractual. El articulo 11 Tratado de Funcionamiento de
la Unién Europea dispone, en el mismo sentido, que «las exigencias de la proteccion del
medio ambiente deberan integrarse en la definicién y en la realizacién de las politicas y
acciones de la Comunidad». Todos estos intereses publicos, por consiguiente, no sélo
pueden sino que deben ser tenidos en cuenta en la regulacion de los contratos que
aquéllos celebran.

Ahora bien, los poderes publicos también deben ponderar otros bienes juridicos
constitucionales afectados por su actividad contractual, tales como la libertad de
empresa, la igualdad de trato entre los candidatos, la libre competencia y la eficiente
utilizacion de los fondos publicos. Porque el problema es que las medidas de proteccion

medioambiental y social suelen tener un coste para los referidos derechos y, en ultima

?4Vid. el art. 117.1 del TRLCSP .

%5 Vid. el art. 118 del TRLCSP .

126 vid. el art. 81, asi como la disp. adicional 42.1, del TRLCSP .
27 vjid. los aps. a) y c) del art. 60.1 del TRLCSP .

128 v/id. la disp. adicional 52 del TRLCSP .

129 vid. los aps. 2, 3, 4 y 5 de la disp. adicional 42 del TRLCSP .
%0 vid. el art. 152.3.1 del TRLCSP .
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instancia, para los fondos publicos, en cuyo caso debera llegarse a una solucién
equilibrada, proporcionada, que no restrinja indtil, innecesaria o0 excesivamente la
libertad de los ciudadanos, ni represente un gasto ineficiente de dinero publico. El
objetivo deberia ser alcanzar el nivel deseado de proteccion medioambiental y social con
el menor coste posible para la libertad y el erario publico o, si se quiere, alcanzar el
mayor grado de esa proteccién con los recursos que estemos dispuestos a invertir en
ella.

Recordemos que el concepto de oferta econémicamente méas ventajosa debe
entenderse en un sentido amplio. Esta oferta es la que maximiza la satisfaccion de los
intereses publicos gestionados por la Administracion contratante, dentro de los cuales
pueden incluirse, indiscutiblemente, los medioambientales y los sociales. Es por esta
razon que la jurisprudencia comunitaria ha afirmado la posibilidad prima facie de utilizar
criterios sociales, como los relacionados con la lucha contra el desempleom, y
ecolégicosl32. Es mas, hay alguna norma comunitaria que incluso obliga a ponderar
criterios de este ultimo tipo a la hora de adjudicar ciertos contratos™.

El TICE, sin embargo, también ha recalcado que esa posibilidad esta sujeta a ciertos
limites: los criterios deben estar relacionados con el objeto del contrato, no conferir a la
entidad adjudicadora una libertad incondicional de eleccién, ser mencionados
expresamente en el pliego de clausulas administrativas particulares o en el anuncio de
licitacion y respetar todos los principios fundamentales del Derecho comunitario y, en

especial, el de no discriminacion®*

. El limite mas relevante en la practica es el primero.
La cuestion es que la mayoria de los criterios ambientales y, sobre todo, sociales cuya
utilizacion suele postularse no estan vinculados con el objeto del contrato, no se refieren
a caracteristicas de las prestaciones contractuales, sino a cualidades subjetivas de las

empresas licitadoras'®: estabilidad de la plantilla de trabajadoreslss, porcentaje de

131 STJCE de 26.9.2000 (Comision c. Francia, C-225/98, §§ 46 y ss.).

132 SSTJCE de 17.9.2002 (Concordia Bus Finland, C-515/1999, 88 55 y 57) y 4.12.2003
(Wienstrom, C-448/01, § 33).

133 vid. la Directiva 2007/66/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de diciembre de

2007, por la que se modifican las Directivas 89/665/CEE y 92/13/CEE del Consejo en lo que
respecta a la mejora de la eficacia de los procedimientos de recurso en materia de adjudicacion de
contratos publicos.

13 STJCE de 17.9.2002 (Concordia Bus Finland, C-515/1999, § 69) y 4.12.2003 (Wienstrom, C-
448/01, § 33).

135 Como sefiala J. M2 GIMENO FELIU, «Reflexiones criticas sobre el Proyecto de Ley de

Contratos del Sector Publico», Revista General de Derecho Administrativo, 14, 2007, p. 32 y 33,
«resulta muy dificil imaginar» algun criterio social que pueda utilizarse como criterio de
adjudicacion.
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trabajadores con contrato indefinido, nuevas contrataciones de personal vinculadas a la
ejecucion del contrato™’, nimero o porcentaje de trabajadores con discapacidad en
plantilla vinculados directamente a la ejecucion del contrato'®, indices de siniestralidad
laboral, aspectos relativos a la prevencion de riesgos laborales, porcentaje de mujeres
en plantilla, estar en posesion de la certificacion medioambiental ISO 14000. Tales
elementos podrian utilizarse, en su caso, como medios para acreditar la aptitud o la
solvencia de las empresas para ejecutar el contrato, o establecerse eventualmente como
condiciones de ejecucion del contrato, pero nunca para valorar sus ofertas, por las
razones antedichas.

En cambio, si estarian referidos a la prestacién contractual, por ejemplo, los criterios
relativos al nivel de las emisiones de 6xidos de nitr6geno y al nivel de ruido de los
autobuses, en relaciéon con un contrato de prestacién de servicios de transporte urbano

en autobus™®

. 'Y también puede afirmarse el caracter objetivo de un criterio en virtud del
cual, para adjudicar un contrato de suministro de electricidad, se valora el hecho de que
la misma haya sido generada a partir de fuentes de energia renovables ™.

La redaccion del articulo 150.1 del TRLCSP admite explicitamente los criterios
ambientales y sociales, si bien subraya dos veces su necesaria referencia a las
caracteristicas objetivas de la prestacion contractual. La primera, cuando establece que
los criterios estaran «directamente vinculados al objeto del contrato». La segunda,
cuando dispone que podran tenerse en cuenta las caracteristicas «vinculadas con la
satisfaccion de exigencias sociales», pero siempre que «respondan a necesidades,
definidas en las especificaciones del contrato, propias de las categorias de poblacién
especialmente desfavorecidas a las que pertenezcan los usuarios o beneficiarios de las
prestaciones a contratar»'*'. Por su falta de objetividad, habria que considerar
inadmisibles los antes mencionados criterios sociales que algunos grupos parlamentarios
trataron, sin éxito, de introducir en el texto del TRLCSP .

Hay, ademas, otra razdon por la cual estas clausulas sociales subijetivas,

especialmente las referidas a caracteristicas que los empresarios licitadores poseen en

% va sabemos, no obstante, que la criticable STICE de 26.9.2000 (Comision c. Francia, C-

225/98, 8§ 46 y ss.) parece admitir este criterio de adjudicacion.
37 Vid. el Informe de la JCCA 3/09, de 25.9.2009.
138 vid. el Informe de la JCCA 53/08, de 29.1.2009.
139 STJCE de 17.9.2002 (Concordia Bus Finland, C-515/1999, § 65).

140 Notese, con todo, que la STICE de 4.12.2003 (Wienstrom, C-448/01, § 34) no afirma que
dicho criterio esté relacionado con el objeto del contrato.

141 Este inciso transcribe casi literalmente lo dicho en el considerando 46 in fine de la Directiva

2004/18/CE .
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el momento de formular sus proposiciones o en un momento anterior, no deberian
emplearse para adjudicar el contrato. La utilizacion de estas clausulas para valorar las
ofertas no sdlo vulnera la referida exigencia de objetividad, sino que también puede
menoscabar los principios de seguridad juridica, proporcionalidad y eficiencia. En efecto,
la configuracion de las mismas como condiciones de ejecucion del contrato permite
alcanzar igualmente, o incluso en mayor medida, el mismo objetivo con un coste menor
para la seguridad juridica, la libertad de empresa y el erario publico.

Imaginemos una clausula social consistente en tener empleadas, en el momento de
presentar la proposicion o acreditar la solvencia, personas discapacitadas en ndmero
superior al exigido por la legislacion vigente'*?. La utilizacién de esta clausula como
criterio de valoracion de las ofertas -v. gr., con un peso relativo del 20%- no garantiza, ni
mucho menos, que se vaya a adjudicar el contrato a la empresa que haya empleado a
un namero superior de discapacitados. Y nada le asegura a la empresa que da trabajo a
un mayor nimero de ellos, incurriendo de esta manera en determinados costes, que
vaya a obtener la adjudicacion del contrato. Las empresas no pueden saber a ciencia
cierta si les resultar4 rentable emplear trabajadores de este tipo. Este criterio de
adjudicacién genera, por consiguiente, inseguridad, incertidumbre, y la incertidumbre
tiene un coste, que las empresas licitadoras repercutiran sobre el precio que debera
pagar la Administracion contratante.

Si, por el contrario, se configura esta clausula como una condicién de ejecucién del
contrato, queda garantizado, con un grado de certeza mucho mas elevado, que la
empresa adjudicataria contratara efectivamente a un niumero de discapacitados superior
al exigido por la ley. Y las empresas licitadoras sabran a qué atenerse, sabran que si se
les adjudica el contrato deberan contratar a cierto nimero de personas discapacitadas,
podran calcular de antemano, con razonable seguridad, los costes que ello les
ocasionara. De esta manera, la incertidumbre disminuye, lo que redundard en una

reduccion de los costes empresariales y, por ende, del precio del contrato.
4. Consideracion especial del precio como criterio de adjudicacién

La importancia de este criterio hace aconsejable que nos detengamos en el analisis
de algunos de los problemas que plantea. Cabe preguntarse, en primer lugar, si el precio
deber constituir siempre uno de los criterios de valoracion de las ofertas. Segun el

articulo 150.1.11 del TRLCSP , «cuando sélo se utilice un criterio de adjudicacion, éste ha

2 vid. el art. 62.8 de la Ley foral 10/1998, de 16 de junio, de Contratos de las Administraciones

Pulblicas de Navarra .
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de ser, necesariamente, el del precio mas bajo». A contrario sensu, cabe entender que
no es obligado ponderar el del precio cuando se utilizan varios criterios.

En sentido similar, la JCCA ha considerado que «el érgano de contratacion puede no
hacer figurar necesariamente el precio en los pliegos de clausulas administrativas
particulares para la adjudicacion por concurso de contratos relativos a bienes y servicios
informaticos». Aunque también afirma que esta posibilidad «debe considerarse
excepcional», resultando obligado consignar en el expediente «las razones que en cada

caso concreto justifiquen tal exclusion™®.

Y la misma doctrina se predica para los
contratos de obras, aunque «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»™*,

Pudiera pensarse que no atender a este criterio constituye necesariamente una
violacién del principio de eficiencia consagrado en los articulos 31.2 CE y 1 TRLCSP '*°,
por cuanto supondria obviar absolutamente el coste econémico de la prestacion
contractual. A nuestro juicio, sin embargo, la omision del referido criterio no implica
necesariamente una ineficiencia proscrita por el referido principio. Es perfectamente
admisible, aunque infrecuente, que la Administracion establezca un precio fijo e invite a
los licitadores a presentar ofertas que versen sobre ciertos aspectos cuantitativos o
cualitativos de la prestaciéon contractual que han realizar a cambio del mismo, y que
seran valoradas en funcion de la medida en que dichos aspectos contribuyan a satisfacer
determinados intereses publicos. El principio de eficiencia exige que se escoja la oferta
contractual que entrafie una Optima relacion de costes y beneficios sociales. Pero ese
Optimo puede alcanzarse de diversas maneras. La licitacion puede utilizarse, por
ejemplo, para minimizar el precio que la Administracién ha de pagar por una prestacién
enteramente predeterminada -como ocurre en el caso de las tradicionales subastas- o
para maximizar la utilidad social de la prestacion que el contratista ha de realizar a
cambio de un precio absolutamente predeterminado.

Un problema relacionado con el que acaba de exponerse es el de si necesariamente
hay que asignar al criterio del precio mas bajo un peso minimo respecto de los restantes
criterios de adjudicacion. A nuestro juicio, la Administracién no puede gozar aqui de una

absoluta discrecionalidad. Nétese que el establecimiento de una ponderacion relativa

143 Informe 28/95, de 24.10.1995. La misma doctrina se reitera, incidentalmente, en los Informes

27/98, de 11.11.1998, y 48/01, de 30.1.2002.

144 Informe 29/98, de 11.11.1998.

45 Sobre este principio, vid. J. M.2 GIMENO FELIU, «El principio de eficiencia», en Los principios

juridicos del Derecho administrativo, dir. J. A. SANTAMARIA PASTOR, La Ley, Madrid, 2011, pp. 1255
y ss.; M. VAQUER CABALLERIA, «El criterio de la eficiencia en el Derecho administrativo», Revista de
Administracién Publica, 186, 2011, pp. 91y ss.
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excesivamente reducida -v. gr., del 1%- equivaldria en la practica a prescindir de este
criterio de adjudicacion, lo que podria entrafiar una violacion del principio de eficiencia y
un fraude a lo establecido en el articulo 150.1.11 del TRLCSP . De hecho, el Tribunal
General de la Unién Europea ha considerado que, «salvo en circunstancias
excepcionales» debidamente justificadas, «el requisito de garantizar la mejor relacién
“coste/resultado” o “calidad/precio” al concluir la evaluacién sintética de los criterios
elegidos para identificar la oferta econd6micamente mas ventajosa conlleva que la
ponderacion relativa del criterio [del precio mas bajo] no lleve a neutralizar dicho criterio
en la eleccion del adjudicatario del contrato»'*. Interesa sefialar que, a la vista de las
circunstancias del caso enjuiciado, tanto el Tribunal jcomo la propia entidad
adjudicadora! habian considerado insuficiente una ponderacion del 25%.

Otra cuestion que se ha suscitado en la practica es la de si puede utilizarse el criterio
del «precio mas cercano al precio medio», en vez del «precio mas bajo». Es decir, ¢una
oferta cuyo precio se acerca mas a la media aritmética de los precios ofrecidos por todos
los licitadores puede obtener, ceteris paribus, una mejor valoracion que una oferta cuyo
precio se aleja més pero es inferior? Algun informe de la JCCA ha considerado licito
semejante criterio, porque cumple «las exigencias de objetividad que han de darse el

establecimiento de los criterios de adjudicacién del concurso»™*’

. Este criterio podra ser
objetivo, pero no racional ni conforme con el principio de eficiencia en el gasto publico
establecido en los citados articulos: ceteris paribus, siempre es preferible para el interés
publico que la Administracién pague cuanto menos mejor por lo mismo. La regla del
precio mas bajo tiene, ciertamente, una importante excepcion para el supuesto de que
una oferta contenga valores anormales o desproporcionados. Pero el legislador ya ha
previsto para este caso una regulacion especial, por la cual se debe dar audiencia al
licitador para que justifique la valoracion de la oferta, asi como recabar los informes
técnicos oportunos. El criterio del «precio més cercano al precio medio» supone, en
cambio, minusvalorar automaticamente las ofertas anormales sin dar la oportunidad a los
licitadores de justificarlas. Este criterio constituye, en suma, una suerte de regulacion

148 Nada de extrafio

ilegal y encubierta de las ofertas anormales o desproporcionadas
tiene, pues, que fuese considerado inaceptable por la Sentencia del Tribunal Supremo

de 9 de junio de 2004 (rec. 324/2000) .

16 STGUE de 20.9.2011 (Evropaiki Dynamiki, T-461/08, §§ 191y ss.).

147 Informe 8/1997, de 20.3.1997.

148 | a utilizacion de este criterio también fue denunciada por el Informe y conclusiones de la

Comisién de expertos para el estudio y diagnéstico de la situacion de la contratacion publica,
Ministerio de Economia y Hacienda, Madrid, 2004, p. 143. En sentido similar, L. A. BALLESTEROS
MoFFA, La adjudicacion de contratos en el sector publico, Civitas, Madrid, 2010, pp. 210y ss.
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Hay que entender que los articulos 150.1.11 y 151.1.1 in fine del TRLCSP vienen
también a proscribir esta practica cuando establecen que si sélo se utiliza un criterio de
adjudicacion éste seré el del «precio méas bajo».

Por lo demas, conviene sefialar que, por razones de espacio, en este trabajo no
vamos a analizar los problemas que plantea la aplicacién del criterio mas bajo en el caso
de que se hayan formulado ofertas con valores posiblemente anormales o

desproporcionados**°.
5. Criterios de desempate

¢,Como hay que resolver los casos en los que, tras aplicar los criterios de
adjudicacién predeterminados en los pliegos, dos 0 mas ofertas obtienen exactamente la
misma puntuacién? El articulo 87.2 del Reglamento General de la Ley de Contratos de
las Administraciones Publicas™® establece una regla aplicable Unicamente a las
subastas, es decir, a los casos en los que el Unico criterio de adjudicacion es el del
precio mas bajo: «si se presentasen dos 0 mas proposiciones iguales que resultasen ser
las de precio méas bajo, se decidira la adjudicacién de éstas mediante sorteo». El método
aleatorio supone renunciar a la determinacion de cual es la oferta econémicamente mas
ventajosa, pero garantiza, al menos, la igualdad de trato de los licitadores.

Es facil comprender por qué esta regla no se aplica en principio a los casos en los
que se utilizan varios criterios de adjudicacién: por lo general, no hace falta. Si el érgano
encargado de valorar las ofertas sabe que no existe regla que permita resolver los
empates, tratara de aprovechar el margen de apreciacién de que goza en la valoracién
de las ofertas para evitarlos; se esforzara en afinar su juicio para que siempre exista una
oferta siquiera un poco mejor que las restantes. El caso de la subasta es diferente,
porque no esta en manos del 6rgano de contratacidn evitar el empate, no puede servirse
de su discrecionalidad para ello.

Las cosas cambian, sin embargo, cuando se valoran las ofertas como prescribe el
articulo 150.2.111 del TRLCSP : primero se evaltan conforme a los criterios que dejan un
amplio margen de discrecionalidad y, luego, se aplican los criterios cuantificables
mediante la aplicacion de férmulas. Aqui, el érgano de contratacién no puede evitar los
empates afinando el juicio, porque la puntuacién final depende, como en la subasta, de

factores ajenos a su control. Habida cuenta de la identidad de razén que estos casos, en

199 Sobre el tema, vid., entre otros, J. F. MeSTRE DELGADO, «La ordenacién de las bajas

temerarias en la contratacion publica», Noticias de la Unién Europea, 198, 2001, pp. 45 y ss.; A.
CALVERAS, J. J. GANUzA ¥y E. HAUK, «Las bajas temerarias en las subastas de obras pablicas. Un
andlisis de la regulacion espafiola», Hacienda Publica Espariola, 162, 2002, pp. 135y ss.

130 Aprobado por el RD 1098/2001, de 12 de octubre .
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los que se utiliza una pluralidad de criterios de adjudicacion, guardan con las subastas,
entendemos que la regla del citado articulo 87.2 también deberia aplicarseles, por
analogia.

El TRLCSP contempla otras reglas de desempate. Los apartados 2, 3, 4 y 5 de su
disposicion adicional 42 prevén la posibilidad -que no la obligacion- de que en los pliegos
de clausulas particulares se establezca para los casos de igualdad entre las ofertas la
preferencia de aquellas formuladas por los empresarios en los cuales concurran
determinadas caracteristicas «sociales»: tener en plantilla un nimero de trabajadores
con discapacidad superior al 2%; tener la consideracion de empresas de insercién; ser
una entidad sin animo de lucro inscrita en el correspondiente registro oficial y provista de
personalidad juridica cuando se trate de ciertas prestaciones de caracter social o
asistencial; y ser una organizacion de comercio justo en relaciéon con la adjudicacion de
contratos que tengan como objeto productos en los que exista alternativa de comercio
justo™*.

La conformidad con el Derecho comunitario de tales reglas es, ciertamente,
dudosa®?, pues a fin de cuentas constituyen criterios de adjudicacidon carentes de
vinculacion con el objeto del contrato, que no permiten identificar la oferta
econOmicamente mas ventajosa. Es mas, como ya hemos sefialado, la existencia de
estas reglas puede propiciar que los érganos de adjudicacion no traten de afinar su juicio
como debieran a fin de precisar cual es esa oferta. Ahora bien, en casos como los arriba
descritos, el empate, aunque improbable, es posible e inevitable; la aplicacion de los
criterios objetivos predeterminados puede dar lugar a un empate, sin que el 6rgano de
contratacion pueda impedirlo. Y el sorteo, que de ninguna manera es un criterio
vinculado con el objeto del contrato, no parece un método de resolver estos casos mejor
que la aplicacion de las referidas reglas de preferencia. Estas, al menos, fomentan
determinadas actividades de interés publico. Cabe concluir, por consiguiente, que en
tales circunstancias, cuando se utiliza como Unico criterio de adjudicacion el del precio
mas bajo o cuando la evaluacion de las ofertas queda determinada en su Ultima fase por
la aplicacién automatica de criterios cuantificables, dichas reglas de preferencia son

compatibles con el Derecho comunitario.

6. Aplicabilidad a cualesquiera procedimientos de adjudicacion

5L E| art. 34.2 de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y

hombres , contempla la posibilidad de utilizar otro criterio analogo de desempate.

152 |4 GosALBEZ PEQUERO, «¢ Clausulas...», p. 48.
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Segun se decia en algunos informes de la JCCA, el procedimiento negociado
constituia, por «su propia esencia», un «procedimiento de adjudicacién sin sujecion a
criterios previamente determinados», por lo que seria admisible utilizar en él la
experiencia como criterio de adjudicacion™>. La deficiente sistematica de la LCAP daba
pie a esta doctrina, al regular los criterios de adjudicacion en sus disposiciones relativas
a las subastas y los concursos (arts. 75 , 83 , 84 y 87 de la LCAP ), subastas y
concursos que soélo podian celebrarse en los procedimientos abiertos o restringidos, pero
no en los negociados (art. 75.1 de la LCAP ).

Esta doctrina, que ya resultaba criticable cuando fue formulada™’, es insostenible a la
luz del ordenamiento juridico hoy vigentelss. Ni la Directiva 2004/18/CE ni el TRLCSP
limitan a determinados tipos de procedimientos de adjudicacion la aplicacion de las
reglas referidas a los criterios con arreglo a los cuales hay que valorar las ofertas. Estas
reglas valen para todos esos procedimientos: abiertos, restringidos, negociados, dialogos

1%6 | a estructura sistematica

competitivos, concursos de proyectos, subastas electrénicas
de ambos textos normativos, asi como el tenor literal de los correspondientes preceptos,

no dejan lugar a dudas en este punto.
ll. APLICACION DE LOS CRITERIOS DE VALORACION
1. Ladiscrecionalidad de la Administraciéon para valorar las ofertas

La Administracion goza de un cierto margen de apreciacién o discrecionalidad para
valorar las ofertas y determinar la econémicamente mas ventajosa con arreglo a los
criterios de adjudicacion preestablecidos. Una buena parte de la doctrina y de la
jurisprudencia espafiolas ha venido distinguiendo entre dos tipos de potestades
administrativas: las discrecionales y las regladas que emplean conceptos juridicos

indeterminados™®’. En el primer caso, la Administracién puede optar entre dos o mas

133 |nformes 13/98, de 30 de junio, y 36/01, de 9 de enero de 2002.

154 vid. H. GosALBEZ PEQUERO, «¢ Clausulas...», p. 54, nota 60.

155 3. CeEPEDA MORRAS Y oTros, Comentarios a la Legislacion de Contratos del Sector Publico,

Tirant Lo Blanch, Valencia, 2008, p. 547, por el contrario, estiman que «han de tenerse por
vigentes las consideraciones en torno a la inaplicacion de los criterios de valoracion al
procedimiento negociado, ya que en este caso la adjudicacion se hace a favor del empresario
justificadamente elegido por la Administracion».

1%6 | A. BALLESTEROS MOFFA, La adjudicacion..., p. 181.

" | a teoria fue importada de Alemania por E. GARCia DE ENTERRIA, «La lucha contra las

inmunidades del poder en el Derecho administrativo (poderes discrecionales, poderes de gobierno,
poderes normativos)», Revista de Administracion Publica, 38, 1962, pp. 171 y ss., y desarrollada
ampliamente por F. Sainz MoreNo, Conceptos juridicos, interpretacion y discrecionalidad
administrativa, Civitas, Madrid, 1976.
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soluciones igualmente ajustadas a Derecho, y los Tribunales deben dar por buena la
eleccion discrecional efectuada por la Administracion, siempre que se mantenga dentro
de ciertos limites. En el segundo, no hay tal margen de eleccion: la Administracion debe
tomar aquella decisién prescrita por el ordenamiento juridico, aunque ésta pueda en
ocasiones no conocerse con exactitud a priori -habida cuenta de la indeterminacion de
los conceptos empleados por la norma juridica que impone esa decision-, sino tan sélo a
la vista de las concretas circunstancias de cada caso; los Tribunales, por su parte,
pueden verificar si la Administraciéon ha aplicado correctamente los correspondientes
conceptos juridicos indeterminados y ha escogido efectivamente esa Unica solucion justa
o no lo ha hecho, aunque en la practica le reconocen un cierto «margen de apreciacion»
a estos efectos.

A la vista de ello cabria plantearse si la potestad de valorar las ofertas y adjudicar los
contratos es discrecional o, en la medida en que el de la «oferta econdmicamente mas

18 | a cuestion tendria

ventajosa» constituye un concepto juridico indeterminado, reglada
una enorme importancia practica, en la medida que la respuesta determinaria el alcance
del control que los Tribunales podrian ejercer sobre las decisiones de adjudicacion.
¢ Tiene el 6rgano de contratacion un cierto margen de maniobra, que deben respetar los
Tribunales, para elegir discrecionalmente entre las ofertas presentadas o, por el
contrario, no dispone de margen alguno y los Tribunales son plenamente competentes
para precisar cual es la mejor oferta, compararla con la escogida por la Administracion y
sustituirla por aquélla si constatan una discordancia? En la practica, sin embargo, la
cuestion carece de relevancia, porque la actual jurisprudencia espafiola sigue de facto la
tesis que podriamos denominar monista: no existe una diferencia cualitativa entre las
potestades regladas mediante normas que contienen conceptos juridicos indeterminados
y las potestades discrecionales. En nada cualitativo se distinguen el margen de
apreciacion que en algunos casos debe reconocerse a la Administracién, y de hecho se
le reconoce, para interpretar esos conceptos en su «zona de incertidumbre» -en aquellos
casos en los que no se aparece evidentemente cudl es la Unica solucion justa- y el
margen de discrecionalidad de que aquélla dispone en otros supuestosl59. Lo cierto es

que el 6rgano de contrataciébn dispone de un cierto margen de apreciacion -o

%8 | a2 STS de 9.7.1999 (rec. 2510/1993) , por ejemplo, afirma lo segundo: «no nos hallamos aqui

ante una discrecionalidad, que es esencialmente una libertad de eleccién ante alternativas
igualmente justas o entre indiferentes juridicos no incluidos en la ley y remitidos al juicio subjetivo
de la Administracion, sino ante un concepto juridico indeterminado, cuya aplicacion es un caso de
aplicaciéon de la ley que trata de subsumir en una categoria legal unas circunstancias reales
determinadas, y respecto del que cabe en todo caso el control jurisdiccional en cuanto al fondo del
asunto».

159 Vid., en este sentido, por todos, S. MuNoz MAcHADO, Tratado de Derecho administrativo y

Derecho publico general, lustel, Madrid, 2006, t. I, cap. Ill, marginales 465 y ss.
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discrecionalidad- para determinar cuél es la oferta econémicamente mas ventajosa*®. La
justificacion es que las Administraciones publicas, por razén de sus procedimientos de
actuacion y de sus mejores recursos personales, materiales y temporales, estan
cognoscitivamente mejor dotadas y democraticamente mas legitimadas que los
Tribunales para realizar las complejas y subjetivas valoraciones necesarias a fin de
precisar cual es la oferta mas ventajosa. De ahi que cuanto mas subjetiva y
técnicamente compleja sea la valoracion, mayor sera la amplitud del margen™®*.

Pero ese margen, conviene resaltarlo, no es infinito. Como ha sefialado el Tribunal
Supremo, el «necesario grado de discrecionalidad... no excluye el necesario control
judicial»'®. Los oérganos jurisdiccionales pueden revisar si la Administracion ha
respetado ciertos limites, anular la decisién que los haya rebasado y, si disponen de
suficientes elementos de juicio como para constatar que la oferta econ6micamente mas

ventajosa era otra, declararla a ésta como tal*®

negociado'®.

. 'Y ello incluso en el procedimiento

Esos limites son los mismos que se predican en general de cualesquiera potestades
discrecionales. Cabe citar, en primer lugar, el respeto de los elementos reglados de la
potestad discrecional. La Administracion, en particular, debe ajustar estrictamente sus

165

valoraciones a los criterios de adjudicacién establecidos con anterioridad™", asi como

observar diversas reglas de procedimiento y forma.

160 Ep palabras, por ejemplo, de la STS de 29.6.1999 (rec. 9405/1995) : «Esa operacion de
valorar cuales de las ofertas eran las mas ventajosas comporta necesariamente un margen de
apreciacion, en el que, sin rebasar las usuales pautas de racionalidad, son posibles diferentes
opciones y todas ellas igualmente legitimas».

181 Asi, la STS de 9.12.2004, rec. 5769/2001) aduce, para motivar su decision de anular la
determinacion administrativa de la oferta mas ventajosa y sustituirla por otra, que «no estamos...
ante una cuestion que exija la intervencion de un dictamen técnico-cientifico... El caso de autos ha
de enjuiciarse bajo los criterios absolutamente objetivos fijados en el pliego de clausulas
administrativas que no exigen especiales conocimientos técnicos para valorar el hecho de que
resulta arbitrario atribuir mayor puntuacion a la empresa que ha proporcionado servicios a seis
municipios espafioles frente a la empresa que los proporciond a trescientos municipios europeos,
ocho de los cuales se ubicaban en Espafia».

182 STS de 11.5.1999 (rec. 4071/1993) .

183 Una sustitucion tal efectian, entre otras, las SSTS de 11.6.1991 (rec. 409/1986) , 11.5.1999
(rec. 4071/1993) , 25.1.2000 (rec. 6382/1993) , 4.6.2002 (rec. cas 3309/1997) , 14.7.2004 (rec.
1933/2002) , 15.11.2004 (rec. 6812/2001) y 9.12.2004 (rec. 5769/2001) .

164 STS de 28.11.2000 (rec. 4964/1996) .

165 Vid., entre otras muchas, las SSTS de 14.10.1999 (8714/1994) , 4.6.2002 (rec. cas
3309/1997) , 14.7.2004 (rec. 1933/2002) y 15.11.2004 (rec. 6812/2001) . Como dice la STS de
24.6.2004 (8816/1999), «aunque no quede excluida una cierta discrecionalidad en la apreciacion
de cudl es la oferta mas ventajosa, la Administracion no se puede excusar de atenerse en su
apreciacion a lo que constituye el auténtico elemento reglado moderador de la misma: las
clausulas y condiciones a que se somete el concurso en los pliegos que le sirven de base».
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Hay que mencionar, en segundo término, el respeto de los principios generales del
Derecho. El principio de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos
consagrado en el articulo 9.3 de la Constitucién , por ejemplo, resulta vulnerado cuando
habiendo recibido dos ofertas la misma valoracién en sus aspectos técnicos se escoge la
mas cara, sin invocar razén alguna para ello*®. Los principios de igualdad de trato y de
transparencia implican que «las entidades adjudicadoras deben atenerse a la misma
interpretacién de los criterios de adjudicacién a lo largo de todo el procedimiento»'®’, y
que estos criterios «deben aplicarse de manera objetiva y uniforme a todos los
licitadores»"®.

Los Tribunales, en tercer lugar, pueden «examinar si la decision adoptada por el
6rgano administrativo se corresponde con una adecuada y correcta valoracién del

material factico»*°°.

2. El orden de los factores si altera el producto. Valoracién separada de los
aspectos discrecionalmente apreciables y de los aspectos automaticamente
cuantificables

En el Informe y conclusiones de la Comisién de expertos para el estudio y diagnéstico
de la situacion de la contratacién publica de 2004 se postulaba la aprobacion de una
norma que, en aras del principio de transparencia, generalizara la practica observada por
algunos oOrganos de contratacién consistente en que «la valoracion de los aspectos
técnicos del concurso se [realizaba] antes de abrir las proposiciones econémicas; con lo
que se [impedia] que dicha valoracién [pudiese] verse influida errbneamente por el deseo
de, conocido el dato de la oferta econémica, asignar a un licitador los puntos necesarios
para obtener el contrato». Se contemplaba incluso la posibilidad de hacer accesibles a
los licitadores las valoraciones técnicas de las ofertas antes de la apertura de las
proposiciones econémicas*’.

Esta propuesta, que sirve no solo al principio de transparencia, sino, sobre todo, al de
objetividad de la actuacién administrativa (art. 103.1 CE ), ha sido recogida

sustancialmente por el articulo 150.2.111 del TRLCSP :

«La evaluacién de las ofertas conforme a los criterios cuantificables mediante la

166 STS de 11.6.1991 (rec. 409/1986).

167 SSTJCE de 18.10.2001 (SIAC Construction, C-19/2000, § 43) y 4.12.2003 (Wienstrom, C-
448/01, § 92).

168 STJCE de 18.10.2001 (SIAC Construction, C-19/2000, § 44).
189 STS de 11.5.1999 (rec. 4071/1993) .

9 Informe...., p. 143.
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mera aplicacion de férmulas se realizara tras efectuar previamente la de aquellos
otros criterios en que no concurra esta circunstancia, dejdndose constancia
documental de ello. Las normas de desarrollo de esta Ley determinaran los
supuestos y condiciones en que deba hacerse publica tal evaluacion previa, asi
como la forma en que deberan presentarse las proposiciones para hacer posible

esta valoracion separada».

El inciso final de este precepto suscita la duda de si la evaluacion separada es
obligatoria ex lege, antes incluso de la entrada en vigor de las correspondientes normas
reglamentarias de desarrollo o, por el contrario, s6lo después. Los términos imperativos y
categoricos de la primera frase indican que la Administracién debe llevar a cabo dicha
evaluaciéon aunque todavia no se hayan aprobado esos reglamentos, si bien en este
caso seran los pliegos los que tendran que determinar en qué supuestos se da
publicidad a la evaluacién previa, asi como la forma en que los licitadores deberan
presentar las proposiciones para garantizar -«hacer posible»- que los elementos
discrecionales de las ofertas se valoran sin previo conocimiento de los aspectos
apreciables automaticamente. La finalidad asignada aqui a las normas reglamentarias de
desarrollo es, simplemente, uniformizar la regulacién de estos pormenores en aras de la
claridad, no la de hacer posible la evaluacion separada, pues ésta es perfectamente
posible sin una regulacién reglamentaria tal. La practica administrativa a la que se referia

el citado Informe asi lo prueba.
3. Asesoramiento técnico

Para valorar adecuadamente algunos aspectos de las ofertas contractuales se
requiere muchas veces conocimientos especializados, técnicos, que no siempre posee el
o6rgano de contratacién. Es por ello que en tales casos deberian participar en la
evaluacion personas que dispongan de los mismos. El TRLCSP contiene dos previsiones
al respecto. En primer lugar, establece en su articulo 150.2.11 in fine que:

«Cuando en una licitacibn que se siga por un procedimiento abierto o
restringido se atribuya a los criterios evaluables de forma automatica por
aplicacion de férmulas una ponderacion inferior a la correspondiente a los criterios
cuya cuantificacién dependa de un juicio de valor, deberd constituirse un comité
que cuente con un minimo de tres miembros, formado por expertos no integrados
en el 6rgano proponente del contrato y con cualificacion apropiada, al que
correspondera realizar la evaluacion de las ofertas conforme a estos ultimos
criterios, 0 encomendar esta evaluacién a un organismo técnico especializado,

debidamente identificado en los pliegos».

54



Doménech Pascual — La valoracién de las ofertas en el derecho de los contratos publicos

El tenor literal del precepto sugiere que la evaluacion efectuada por el comité de
expertos constituido ad hoc o por el organismo técnico especializado es vinculante para
el 6rgano de contratacion, pues el TRLCSP no dice que aquéllos asesoraran o
informaran a éste en la tarea de valorar determinados aspectos de las ofertas, sino que
la propia evaluacion se les encomendara a ellos. Esta conclusién, sin embargo, debe ser
desechada en virtud de una interpretacion sistematica'’*. La referida interpretacion literal
contrasta, por de pronto, con la solucion establecida para los concursos de proyectos,
pues aqui la evaluacion que se refleja en la propuesta del jurado, que también constituye
un «comité» creado ad hoc principalmente para valorar los aspectos técnicos de las
ofertas, no vincula al 6rgano de contratacion, que puede apartarse motivadamente de la
misma (art. 188.8 TRLCSP ). Pero el argumento principal en contra del caracter
vinculante es que el articulo 160.2 de la TRLCSP , aplicable a los procedimientos de
adjudicacién abiertos y restringidos, permite al 6rgano de contratacion adjudicar el
contrato en desacuerdo con la propuesta efectuada por el érgano encargado de evaluar
las ofertas, si bien de manera motivada. Sea como fuere, parece claro que el legislador
ha querido garantizar, hasta cierto punto, la objetividad de la evaluacién de los aspectos
discrecionalmente apreciables de las ofertas, al encomendarsela a un grupo de expertos
provistos de una cierta independencia respecto de los 6rganos encargados de efectuar la
propuesta de adjudicacion y de adjudicar el contrato®’?.

En segundo lugar, el articulo 151.1 del TRLCSP establece que el 6rgano de
contratacion, para valorar y clasificar las ofertas presentadas, «podra solicitar cuantos

informes técnicos estime pertinentes»'"®

. Parece que estos informes se configuran, pues,
con caracter potestativo y no vinculante. El Tribunal Supremo, sin embargo, ha declarado
gue estos informes pueden llegar a ser «inexcusables» -es decir, preceptivos- para la
valoracion técnica de las ofertas a pesar de que el legislador no lo haya dicho
explicitamente, cuando los mismos proporcionan a los 6rganos de contratacion
competentes «unos conocimientos especializados que no poseen y les son

imprescindibles» para dicha valoracion™.

"1 En sentido similar, J. CEPEDA MORRAS Y OTROS, Comentarios. .., p. 545.

172 Este precepto legal ha sido desarrollado por los arts. 25 y ss. del Real Decreto 817/2009, de 8

de mayo, por el que se desarrolla parcialmente la LCSP . Sobre la interpretacion de alguna de las
cuestiones que aqui se plantean, vid. los Informes de la JCCA 62/08, de 2 de diciembre de 2008, y
34/09, de 25 de septiembre de 2009. Se ha criticado, sin embargo, la circunstancia de que el
legislador no haya garantizado suficientemente aquella independencia. Vid. L. A. BALLESTEROS
MoFFA, La adjudicacion..., p. 217.

8 Vid., también, el art. 160.1.11 TRLCSP .
174 STS 7.5.2004 (rec. 651/2000) .
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Aun no siendo vinculantes, los informes técnicos pueden tener una gran relevancia
practica. De un lado, porque las decisiones adoptadas por el érgano de contratacion que
se aparten de las opiniones manifestadas en ellos deberan ser motivadas [art. 54.1.c) de
la Ley 30/1992 ]. De otro lado, porque la existencia de estos informes resultara
especialmente necesaria para justificar ciertas decisiones, particularmente «discutibles»,
tales como la declaraciéon de imposibilidad de cumplimiento de una oferta anormal o
desproporcionada.

En el caso resuelto por la Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de mayo de 2006
(rec. 7885/2003), por ejemplo, la Administracion habia otorgado la misma puntuaciéon a
dos ofertas, relativas a un contrato de suministro de electrodomésticos, en cuanto al
criterio asistencia técnica, a pesar de que en una de ellas se indicaba como tiempo de
respuesta 24 horas y en la otra 15 minutos, basandose en los informes de los técnicos,
segun los cuales este Ultimo tiempo «no era realista». Algo parecido habia ocurrido al
valorar la duracién del periodo de garantia. Aunque una empresa ofertaba diez y la otra
veinte afios, ambas recibieron aqui la misma valoracién, pues los técnicos estimaban
que, transcurridos diez afios resultaba mas ventajoso sustituir el aparato que repararlo.
El Tribunal confirmé la validez de la adjudicacion, porque «la Administracién se atuvo al
informe técnico y... el parecer manifestado en éste era razonable».

La Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de julio de 2000 (rec. 1768/1996) tuvo muy
en cuenta, para considerar justificada la declaraciéon de desierto de un concurso, el que
la misma habia venido precedida de un informe del arquitecto municipal en el que se
acreditaba la existencia de las razones de interés general justificantes de la declaracion.

El Tribunal Supremo ha sefialado en varias ocasiones que los 6rganos de
contratacion no pueden «prescindir de los informes técnicos que apoyan una propuesta
de adjudicacién mediante apreciaciones subjetivas que no tengan un apoyo real» en los

criterios objetivos fijados para valorar las ofertas'’.
4. Motivacién

Las decisiones relativas a la valoracion de las ofertas deben ser motivadas. Asi lo
exigen los apartados f) y a) del articulo 54.1 de la Ley 30/1992 , por cuanto aquéllas son
dictadas en el ejercicio de una potestad discrecional y, normalmente, limitan derechos o
intereses de los licitadores. Asi lo impone igualmente el nimero 2 de ese articulo 54, que
establece que deben quedar acreditados los fundamentos de la resolucién que ponga fin

a los procedimientos selectivos y de concurrencia competitiva. Y, por si no bastara con

15 SSTS de 24.6.2004 (rec. 8816/1999) , 11.7.2006 (rec. 410/2004) vy 21.3.2007 (rec.
6098/2000) .
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ello, el TRLCSP subraya que sera motivada la adjudicacion (art. 151.4 ), asi como las
decisiones adoptadas por el érgano de contratacion que se separen de la propuesta de
adjudicacién en los procedimientos abiertos o restringidos (art. 160.2 in fine ) o del
dictamen del jurado en los concursos de proyectos (art. 188.8 in fine ).

Ya sabemos que la motivacion garantiza el derecho de los afectados a defenderse, el

176

control judicial de la decisibn administrativa adoptada™"> y el acierto de la misma,

disminuyendo la probabilidad de equivocaciones y arbitrariedades'’”. La motivacion
debera ser tanto mas rigurosa cuanto mayores sean el grado de afeccion a los derechos
de los interesados y el peligro de arbitrariedad. El rigor habra de ser particularmente
elevado, pues, cuando el érgano de contratacion se aparte de la propuesta de la mesa

178 179

de contratacion™" o de los informes técnicos recogidos en el expediente

180

, cuando se
declare desierta la licitacion™, cuando los criterios de adjudicacion sean muy
indeterminados® o cuando se escoja la oferta mas cara'®.

A la Administracién se le exige «un razonamiento en el que se explique el proceso
intelectual para adoptar la decisiébn sobre cuél sea la proposicidbn mas ventajosa». La
Administracion debe «justificar adecuadamente», su decisién, aduciendo «buenas

183

razones» en favor de la misma ™. Debe tratarse de razones de interés general que

aconsejen la solucidon adoptada y que sean coherentes con los criterios objetivos de

176 STPI de 26.2.2002 (Esedra, T-169/00, § 190).

" Como dice la STS 29.3.2005 (rec. 3073/2001) , «lo que se persigue con la expresién motivada
de las razones que han conducido a efectuar la adjudicacion en un concurso es evitar la
arbitrariedad, fomentar los principios de libre concurrencia e igualdad de oportunidades y otorgar
razonabilidad a una decisidon que siempre debe ir encaminada a la mejor satisfaccion del interés
publico... la discrecionalidad de que pueda gozar la Administracion al efectuar la adjudicacion,
incluso ateniéndose a criterios objetivamente predeterminados, no es absoluta, constituyendo
precisamente la motivacién en su actuacion un elemento indispensable para que los Tribunales
puedan efectuar su misién revisora y dotar de contenido real al principio de tutela judicial efectiva.

78 STS de 28.2.2005 (rec. 161/2002) .

1% SSTS de 24.7.2004 (rec. 8816/1999) , 11.7.2006 (rec. 410/2004) vy 21.3.2007 (rec.
6098/2000) .

180 SSTS de 31.10.1994 (rec. 11657/1990), 21.7.2000 (rec. 1768/1996) y 18.2.2002 (rec.
10207/1997) .

181 STS de 29.3.2005 (rec. 3073/2001) .

182 STS de 2.2.1995 (rec. 2616/1988) : «los 6rganos que representan a la Administracion vienen
obligados a velar por los intereses generales y superiores del Estado, eligiendo la oferta mas
conveniente, y si eligen la mas costosa debera ser porque tenga unas condiciones técnicas
superiores y, en tal caso, la Administracion debera pronunciarse sobre cuales sean esas
condiciones superiores tenidas en cuenta motivando asi su resolucién». Vid., también, la STPI de
20.5.2009 (VIP Car Solutions, T-89/07, § 71) y la STGUE de 9.9.2010 (Evropaiki Dynamiki, T-
300/07, § 72).

183 STS de 30.5.2000 (rec. 6755/1994) .
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184

adjudicacién que se hubiesen fijado con anterioridad™"". La falta de una motivacion

suficiente es, obviamente, causa de invalidez de la adjudicacion™®.
5. Imparcialidad de los evaluadores

Deben abstenerse de participar en la evaluacion de las ofertas las personas en las
que concurran circunstancias que hagan temer razonablemente por su objetividad e
imparcialidad en el desempefio de esta funcién. De esta manera se garantiza la igualdad
de los licitadores y aumenta la probabilidad de que la entidad adjudicadora escoja la
oferta realmente més ventajosa. El articulo 319 del TRLCSP establece a estos efectos
que «las autoridades y el personal al servicio de las Administraciones Publicas que
intervengan en los procedimientos de contratacion deberdn abstenerse o podran ser
recusados en los casos y en la forma previstos en los articulos 28 y 29 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre ».

Debe sefalarse, no obstante, que las exigencias de imparcialidad, derivadas de los
principios de igualdad de trato (art. 14 CE ) y de objetividad de la actuacion
administrativa (art. 103.1 CE ) -o de «buena administracion», como ahora esta de moda
decir-, van més alla de lo que establece este precepto legal. En primer lugar, porque el
deber de abstencién también se extiende a las personas integradas en otras entidades
adjudicadoras distintas de las Administraciones publicas.

En segundo lugar, porque este deber también puede surgir en casos no
explicitamente previstos en el articulo 28 de la Ley 30/1992 . De aquellos principios se
pueden deducir directamente determinadas prohibiciones de participar en el
procedimiento de evaluacion de las ofertas, cuando en los correspondientes sujetos
concurra alguna circunstancia que haga sospechar seriamente que no realizardn sus
tareas evaluadoras con la objetividad requerida. El Tribunal de Primera Instancia de la
Unién Europea ha declarado, en este sentido, que «el principio de igualdad de trato en
materia de contratos publicos, la busqueda de una buena gestion financiera de los
fondos [publicos] y la prevencion del fraude hacen que sea muy criticable [e ilegal] que
se adjudigue un contrato a una persona que participa en la evaluacion y seleccion de las

ofertas en la licitacion»*°®.

184 SSTS de 30.5.2000 (rec. 6755/1994) y 21.5.2000 (rec. 1768/1996) .

18 Vid., entre otras, las SSTS de 31.10.1994 (rec. 11657/1990), 24.6.2004 (rec. 8816/1999) ,
29.3.2005 (rec. 3073/2001) , 16.12.2005 (rec. 5766/2000) y 20.7.2009 (rec. 744/2007) .

1% SSTPI de 15.6.1999 (Ismeri Europa c. Tribunal de Cuentas, T-277/97, § 112) y 17.3.2005
(AFCon Management Consultants, T-160/03, § 74).
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En tercer lugar, dichos principios exigen que la entidad adjudicadora actle con la
diligencia debida y adopte las medidas oportunas para garantizar la objetividad de los
evaluadores, como, por ejemplo, la de investigar posibles conflictos de intereses o
connivencias entre aquéllos y los licitadores™®’.

La infraccién de estos principios, cuando haya podido influir en la valoracién de las
ofertas, determinara la invalidez de la misma. Asi, por ejemplo, el Tribunal Supremo ha
declarado que las razones manifestadas en un informe técnico en el que se apoyo la
Administracion para escoger la oferta mas cara no eran validas, entre otras razones,
porque el informe procedia de una entidad privada a la que pertenecia la empresa
adjudicataria, por lo que «obviamente no [podian] estimarse bastantes en orden a suplir
criterios econdmicos por otros que, al menos, no [dejaban] de ser sospechosos de un

favoritismo subjetivista, dada la procedencia expuesta»lgg,

87 STPI de 17.3.2005 (AFCon Management Consultants, T-160/03, § 75 y ss), que declara
vulnerados los principios de buena administracién e igualdad de trato por el hecho de que la
Comisién europea, tras descubrir en el curso del procedimiento de adjudicacion que uno de los
evaluadores trabajaba para uno de los licitadores, no investigd debidamente las relaciones
existentes entre ambos.

188 STS de 4.6.2002 (rec. 3309/1997) .
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