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La regulacién de los criterios de adjudicacion en la Ley 9/2017, de Contratos del Sector Publico
Miguel H. Javaloyes Ducha.
Adjudicacion de contratos del sector publico.

I. Los criterios de adjudicacion en la contratacién publica: régimen juridico. Necesidad de
ajustarse al objeto del contrato

La vigente Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico -LCSP- (EDL
2017/226876), dedica sus arts. 145 y ss a la regulacion de los criterios de adjudicaciéon de los
contratos administrativos.

Dicha regulacién, como es légico, parte de la necesidad de respetar la aplicacién de los principios
de igualdad, transparencia y libre competencia que el art. 132 LCSP consagra y, frente a la
prevision del derogado RDLeg 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico -TRLCSP- (EDL 2011/252769), cuyo art. 150.1
partia de la necesidad de determinar la oferta econdmicamente mds ventajosa, la vigente LCSP
parte, ensuart. 145.1, de la obtencion de la mejor oferta en base a pardmetros de mejor calidad-
precio, si bien, previa justificacidn en el expediente administrativo, los contratos se podrdn
adjudicar con arreglo a criterios basados en un planteamiento que atienda a la mejor relacion
coste-eficacia, sobre la base del precio o coste, como el calculo del coste del ciclo de vida con
arreglo al art. 148 LCSP.

En todo caso, resulta interesante remarcar que la LCSP no parte sélo de la perspectiva de la
calificacion de la oferta en base a la obtencidon de la oferta "mds barata" o econémicamente mds
ventajosa, sino que atiende a la necesidad de obtener dicha oferta en base a la mejor relacién
calidad-precio, que, conforme prevé el art. 145.2 LCSP, se evaluara con arreglo a criterios
econdmicos y cualitativos.

En suma, no se pretende conseguir la adjudicacidn del contrato al precio mas barato, sino que,
toda vez que los contratos publicos han pasado a ser considerados como instrumentos
definitorios de politicas publicas, es necesario a obtener la mejor prestacidon desde la perspectiva
cualitativa. De hecho, el apartado cuarto del art. 145 LCSP sefiala claramente que:

"Los érganos de contratacion velardn por que se establezcan criterios de adjudicacidn que
permitan obtener obras, suministros y servicios de gran calidad que respondan lo mejor posible
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a sus necesidades; y, en especial, en los procedimientos de contratos de servicios que tengan
por objeto prestaciones de caracter intelectual, como los servicios de ingenieria y arquitectura.

En los contratos de servicios del Anexo IV, asi como en los contratos que tengan por objeto
prestaciones de caracter intelectual, los criterios relacionados con la calidad deberan
representar, al menos, el 51 por ciento de la puntuacién asignable en la valoracidn de las ofertas,
sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 2.a) del articulo 146."

Asi, como sefiala el Informe 2/2014, de 29 de mayo, de la Junta Consultiva de Contratacién
Administrativa de Baleares, (EDD 2014/138743) corresponderd al érgano de contratacion
determinar en cada contrato los criterios que considere mas adecuados para seleccionar la
mejor oferta, con la limitacion de que los criterios de adjudicacién que seleccione estén
vinculados directamente al objeto del contrato y no a las caracteristicas subjetivas de las
empresas licitadoras.

Asimismo, dicho informe incide en que, de acuerdo con la jurisprudencia comunitaria, citando,
a modo de ejemplo, la Sentencia de 10 de diciembre de 2009 del TJUE dictada en el asunto C-
299/08, CAS Republica Francesa/Comision Europea (EDJ 2009/270949), los criterios de
adjudicacion que establezcan los drganos de contratacién deben respetar, en todo caso, los
principios fundamentales del derecho comunitario, y, en particular, el principio de no
discriminacidn que deriva de las disposiciones del Tratado en materia de derecho de
establecimiento y de libre prestacidn de servicios.

Al hilo de dicha afirmacidn, conviene tener en cuenta que el Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales (TARC), en su Resolucion nimero 750/2022, de 23 de junio de 2022,
argumenta que con la fijacién de los criterios de adjudicacion se pretende una comparacion de
ofertas que favorezca o posibilite la economia de escala, a fin de conseguir la mejor oferta ,
respetando en todo caso el principio de igualdad de trato.

Dicha Resolucién del TARC, ademas, sefiala que este principio de igualdad de trato es de tal
relevancia que bien puede considerase la piedra angular sobre la que se hacen descansar las
Directivas relativas a los procedimientos de adjudicacién de contratos publicos, tal y como se ha
puesto de relieve en las Sentencias TJUE de 12 de diciembre de 2002 (Universale-Bau y otros)
(EDJ 2002/61297), y de 19 de junio de 2003 (GAT) (EDJ 2003/16807), asi como incide en que son
manifestaciones particulares de este principio que los licitadores deben hallarse en pie de
igualdad tanto en el momento de preparar sus ofertas como al ser valoradas éstas por la entidad
adjudicadora (Sentencia de 25 de abril de 1996, Comisién/Bélgica, EDJ 1996/12235), que los
criterios de adjudicacion deben figurar en el pliego de condiciones o en el anuncio de licitacion,
y que tanto en la interpretacién a lo largo de todo el procedimiento, como en la evaluacion las
ofertas, los criterios de adjudicacion deben aplicarse de manera objetiva y uniforme a todos los
licitadores (Sentencia de 18 de octubre de 2001, SIAC Construction, EDJ 2001/50462).



A su vez, el TARC, en la mencionada Resolucién 750/2022 alude a la doctrina fijada por la STJUE
de 19 de septiembre de 2013 (Comisién contra Reino de Espafia) (EDJ 2013/182708), que en
extracto nos dice:

"«66 El principio de igualdad de trato entre licitadores, que no es mas que una expresion
especifica del principio de igualdad de trato (véase, en este sentido, la sentencia del Tribunal de
Justicia de 13 de octubre de 2005, Parking Brixen, C-458/03, Rec. p. I-8585, apartados 46 y 48, y
la jurisprudencia alli citada; sentencia del Tribunal General de 12 de marzo de 2008, European
Service Network/Comision, T-332/03, no publicada en la Recopilacién, apartado 72) y que
pretende favorecer el desarrollo de una competencia sana y efectiva entre las empresas que
participan en una licitacidon, impone que todos los licitadores dispongan de las mismas
oportunidades al formular los términos de sus ofertas e implica, por tanto, que éstas estén
sometidas a las mismas condiciones para todos los competidores (sentencia del Tribunal de
Justicia de 29 de abril de 2004, Comisién/CAS Succhi di Frutta, C-496/99 P, Rec. p. 1-3801,
apartado 110). De este modo, la entidad adjudicadora esta obligada a respetar, en cada fase del
procedimiento de licitacion, el principio de igualdad de trato de los licitadores (sentencia del
Tribunal General de 17 de diciembre de 1998, Embassy Limousines & Services/Parlamento, T-
203/96, Rec. p. 11-4239, apartado 85), y éstos deben encontrarse en igualdad de condiciones
tanto en el momento en que preparan sus ofertas como en el momento en que éstas se someten
a la evaluacidén de la entidad adjudicadora (véanse, en este sentido, las sentencias del Tribunal
de Justicia de 16 de diciembre de 2008, Michaniki, C-213/07, Rec. p. 1-9999, apartado 45, y de
17 de febrero de 2011, Comisién/Chipre, C251/09, no publicada en la Recopilacién, apartado
39, y la jurisprudencia alli citada).

67 Por otra parte, el principio de igualdad de trato implica, en particular, una obligacién de
transparencia para permitir a la entidad adjudicadora garantizar su respeto (véanse las
sentencias Lombardini y Mantovani, citada en el apartado 64 supra, apartado 38, y
Comisidn/Chipre, citada en el apartado 66 supra, apartado 38, y la jurisprudencia alli citada).

El principio de transparencia, que constituye el corolario del principio de igualdad de trato, tiene
esencialmente por objeto garantizar que no exista riesgo de favoritismo y arbitrariedad por
parte de la entidad adjudicadora (sentencias Comisidn/CAS Succhi di Frutta, citada en el
apartado 66 supra, apartado 111) y controlar la imparcialidad de los procedimientos de
adjudicacion (véase la sentencia Parking Brixen, citada en el apartado 66 supra, apartado 49, y
la jurisprudencia alli citada).”

Implica que todas las condiciones y modalidades del procedimiento de licitacién estén
formuladas de forma clara, precisa e inequivoca en el anuncio de licitaciéon o en el pliego de
condiciones, con el fin de que, por una parte, todos los licitadores razonablemente informados
y normalmente diligentes puedan comprender su alcance exacto e interpretarlos de la misma
formayy, por otra parte, la entidad adjudicadora pueda comprobar que efectivamente las ofertas
presentadas por los licitadores responden a los criterios aplicables al contrato de que se trata
(sentencia Comisidn/CAS Succhi di Frutta, citada en el apartado 66 supra, apartado 111). Por



ultimo, los principios de igualdad de trato y de transparencia constituyen la base de las Directivas
referentes a los procedimientos de adjudicacion de contratos publicos. En el deber que incumbe
a las entidades adjudicadoras de garantizar la observancia de dichos principios reside la propia
esencia de estas Directivas (véase la sentencia Michaniki, citada en el apartado 66 supra,
apartado 45, y la jurisprudencia alli citada)». "

Por otra parte, el TARC, en su Resoluciéon 972/2018, de 26 de octubre (EDD 2018/132036)
determina que es conditio sine qua non que los criterios de adjudicacién estén vinculados al
objeto del contrato, entendiendo que esta vinculacidn existe cuando se refiera o integre en la
prestacion contratada, en cualquiera de sus aspectos y en cualquier etapa de su ciclo de vida, y
ello porque, de otro modo, se estaria lesionando el principio de igualdad de trato dando lugar a
una discriminacién entre las ofertas .

En otro orden, la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de Aragdn, en su Informe
6/2014, de 3 de marzo de 2014 (EDD 2014/36829) remarca que la finalidad de los criterios de
adjudicacion es determinar qué oferta satisface mejor las necesidades de la entidad
adjudicadora, de forma que su funcidn consiste en permitir evaluar la calidad intrinseca de las
ofertas, lo que supone -dato de especial relevancia- que deben tener relacién directa con el
objeto del contrato (sin que deban ser en todo caso reconducibles a criterios matematicos, como
recordara la Sentencia del TJUE de 17 de septiembre de 2002, Asunto Concordia Bus Finland
(EDJ 2002/43157) y la STJUE de 24 de noviembre de 2005, Asunto ti. EAC srl (EDJ 2005/1888253);
y el Informe 6/2014, de 3 de marzo, de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la
Comunidad Auténoma de Aragén (EDD 2014/36829).

Dicho informe, ademas, argumenta que:

“(...) la oferta mas ventajosa econdmicamente puede definirse como aquélla entre las diferentes
ofertas realizadas que presenta la mejor relacidn entre la calidad y el precio, teniendo en cuenta
los criterios justificados por el objeto del contrato (véase, en este sentido y por analogia, la
sentencia del Tribunal General de 6 de julio de 2005, TQ3 Travel Solutions Belgium/Comision, T-
148/04, Rec. p. 11-2627, apartado 48). Por consiguiente, cuando las entidades adjudicadoras
deciden adjudicar el contrato a la oferta mas ventajosa econdmicamente, deben evaluar las
ofertas para determinar cudl es la que presenta la mejor relacidn entre la calidad y el precio
[véase, por analogia, la Sentencia del Tribunal de Justicia de 10 de mayo de 2012,
Comisidn/Paises Bajos, C-368/10, apartado 86, en relacidén con el considerando 46, parrafo
tercero, de la 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 (DO L 134, p. 114)]".

Es decir, la finalidad del sistema de ponderacidn y consiguiente puntuacion es preservar la nota
de la mejor relacién calidad/precio. Lo que significa que la oferta de precio mas baja no siempre



resulta la mejor ni, por ello, la mas eficiente. Sin olvidar que una incorrecta parametrizaciéon de
un criterio, puede falsear la finalidad de la licitacion."

Debemos incidir, por tanto, en que los criterios de adjudicacidn en la contratacidn publica deben
venir referidos exclusivamente a caracteristicas del objeto del contrato y nunca a las condiciones
o caracteristicas del contratista, como ya concluia la Sentencia de 20 de septiembre de 1988 del
TSICE (asunto 31/1987, Gebroeder Beentjes B.V contra Estado de los Paises Bajos) (EDJ
1988/17098), al disponer que los criterios de adjudicacion deben referirse a las caracteristicas
de la prestacién a realizar o a las modalidades de ejecucion, sin que puedan venir referidas a
condiciones subjetivas del licitador.

A la vista de todo lo expuesto, vemos que la LCSP prevé en el apartado segundo de su art. 145
gue los criterios cualitativos que establezca el drgano de contratacion para evaluar la mejor
relacidon calidad-precio podran incluir aspectos medioambientales o sociales, vinculados al
objeto del contrato en la forma establecida en el apartado 6 del art. 145 LCSP, que podrdn ser,
entre otros, los siguientes:

1.9 Lacalidad, incluido el valor técnico, las caracteristicas estéticas y funcionales, la accesibilidad,
el disefio universal o disefio para todas las personas usuarias, las caracteristicas sociales,
medioambientales e innovadoras, y la comercializacién y sus condiciones.

Dicho art. 145.2 LCSP incide en que las caracteristicas medioambientales podran referirse, entre
otras, a la reduccion del nivel de emisidn de gases de efecto invernadero; al empleo de medidas
de ahorro y eficiencia energética y a la utilizacidon de energia procedentes de fuentes renovables
durante la ejecucidn del contrato; y al mantenimiento o mejora de los recursos naturales que
puedan verse afectados por la ejecucién del contrato.

Asimismo, el tenor literal de dicho art. 145.2 LCSP parte de que:

“Las caracteristicas sociales del contrato se referiran, entre otras, a las siguientes finalidades: al
fomento de la integracién social de personas con discapacidad, personas desfavorecidas o
miembros de grupos vulnerables entre las personas asignadas a la ejecucion del contrato y, en
general, la insercidn sociolaboral de personas con discapacidad o en situacién o riesgo de
exclusidn social; la subcontratacion con Centros Especiales de Empleo o Empresas de Insercion;
los planes de igualdad de género que se apliquen en la ejecucion del contrato y, en general, la
igualdad entre mujeres y hombres; el fomento de la contratacidon femenina; la conciliacion de la
vida laboral, personal y familiar; la mejora de las condiciones laborales y salariales; la estabilidad
en el empleo; la contrataciéon de un mayor nimero de personas para la ejecucion del contrato;
la formacidn y la proteccion de la salud y la seguridad en el trabajo; la aplicacion de criterios
éticos y de responsabilidad social a la prestacidon contractual; o los criterios referidos al



suministro o a la utilizacion de productos basados en un comercio equitativo durante la
ejecucién del contrato."

Al hilo de dicha previsidn, conviene tener en cuenta que, por el mero hecho de que un criterio
tenga efectos sobre el medio ambiente, la mejora de las condiciones laborales, etc, no significa
gue sea un criterio ajustado a derecho, ya que, para que sea valido, dicho criterio debe
responder a cdmo repercute el criterio de adjudicacidn propuesto en el objeto del contrato y
como garantiza una mejor relacion calidad-precio en la prestacion.

Asi, la Resolucion del TARC numero 409/2020, de 19 de marzo de 2020 (EDD 2020/11398),
argumenta que:

“..con cada criterio se ha de medir el rendimiento de cada oferta respecto del objeto del
contrato, objeto que se concreta en las obras, suministros y servicios a contratar para satisfacer
sus necesidades, es decir, el objeto contractual en sentido estricto, que lo es la prestacion
concreta objeto del contrato, la obra, el suministro o el servicio a contratar, tal como se define
en las especificaciones técnicas. De lo anterior se deduce que solo son admisibles los criterios
de adjudicacion, incluidos los sociales y medioambientales, que sean objetivos (por recaer sobre
el objeto a valorar y depender de factores comprobables apreciables), que permitan evaluar el
rendimiento de cada oferta respecto del objeto del contrato, las obras, los suministros y los
servicios, tal y como estén definidos en el PPT, y obtener los que mejor respondan a sus
necesidades.

Por otra parte, ha de ponerse de relieve que la Directiva 2014/24 (EDL 2014/35497) no ignora
que los factores que intervienen en la produccién de la obra, el suministro o el servicio se
integran en el objeto del contrato en sentido amplio, comprensivo de los factores que
intervienen en cualquier fase del ciclo de vida de la prestacién; pero ello no altera que la
vinculacion del criterio de adjudicacidon con el objeto del contrato, aunque sea a través de alguno
de los factores que interviene en la realizacidon de la concreta prestaciéon a contratar, ha de
permitir siempre evaluar comparativamente el rendimiento de las ofertas sobre el contrato, y
mas en concreto, sobre la obra, el suministro o el servicio. Es decir, la prestacion contractual. Lo
anterior resulta confirmado por el Considerando 94 de la Directiva 2014/24 (EDL 2014/35497),
qgue determina que: (94) "Siempre que la calidad del personal empleado sea pertinente para el
nivel de rendimiento del contrato, los poderes adjudicadores deben estar también autorizados
a utilizar como criterio de adjudicacion la organizacion, la cualificacién y la experiencia del
personal encargado de ejecutar el contrato, ya que pueden afectar a la calidad de dicha
ejecucién y, en consecuencia, al valor econédmico de la oferta".

En ese sentido vuelve a incidir el TARC en su Resolucién 885/2021, de 23 de julio de 2021 (EDD
2021/36231), al afirmar que:



"Para resolver acerca de la admisibilidad de este criterio de adjudicacion de cardcter social
hemos de atender a los principios que sobre la introduccién de cldusulas sociales como criterios
de adjudicacién del contrato viene reflejando la doctrina de este Tribunal (por ejemplo, en la
Resolucién nium. 378/2019, con cita de la doctrina contenida en las Resoluciones nimero 234y
235, ambas de 2019, atendiendo a las disposiciones de la Directiva 2014/24/UE (EDL
2014/35497) y de la LCSP), asi como las mas recientes nimero 298/2021 y 480/2021, a las que
seguidamente haremos referencia. A tal respecto, hemos de partir sefialando que solo son
admisibles los criterios de adjudicacion, incluidos los sociales y medioambientales, que sean
objetivos (por recaer sobre el objeto a valorar y depender de factores comprobables
apreciables), que permitan evaluar el rendimiento de cada oferta respecto del objeto del
contrato, las obras, los suministros y los servicios, tal y como estén definidos en los pliegos, y
obtener los que mejor respondan a sus necesidades. Bajo tal premisa, las condiciones de empleo
y las cualidades del personal empleado determinantes de la calidad en la ejecucién del contrato,
de la prestacién que constituye su objeto, si pueden emplearse como criterio de adjudicacidn,
pero solo si ello es determinante para el nivel del rendimiento del contrato.

En efecto, nuestra Resolucion nim. 480/2021, ya indicaba que "si bien es cierto que el articulo
145.2 de la LCSP (EDL 2017/226876) admite que el 6rgano de contratacidon establezca criterios
cualitativos para evaluar la mejor relacidon calidad-precio de la oferta y que tales criterios
cualitativos incluyan aspectos sociales, no es menos cierto que el mismo precepto exige que los
criterios que se establezcan estén vinculados al objeto del contrato en la forma dispuesta en el
apartado 6 de ese mismo articulo 145, conforme al cual: "(...) se considerara que un criterio de
adjudicacion esta vinculado al objeto del contrato cuando se refiera o integre las prestaciones
que deban realizarse en virtud de dicho contrato, en cualquiera de sus aspectos y en cualquier
etapa de su ciclo de vida, incluidos los factores que intervienen en los siguientes procesos: a) en
el proceso especifico de produccidn, prestacidon o comercializacién de, en su caso, las obras, los
suministros o los servicios, con especial referencia a formas de produccién, prestacion o
comercializacion medioambiental y socialmente sostenibles y justas; b) o en el proceso
especifico de otra etapa de su ciclo de vida, incluso cuando dichos factores no formen parte de

su sustancia materia

Asimismo, la Resolucion del TARC 114/2022, de 27 de enero de 2022 (EDD 2022/19629) sefiala
que:

“...En efecto, este Tribunal no aprecia que la circunstancia de que las personas que van a ejecutar
los servicios de consultoria y soporte juridico técnico en materia de proteccién de datos
personales al Delegado de Proteccion de Datos de la Diputacion de Valencia y a su
departamento, que de acuerdo con el apartado A.1 del Anexo | del PCAP (anteriormente
reproducido) constituyen el objeto del contrato, estén vinculados a la empresa licitadora por
una relacion laboral indefinida o sean mujeres, tenga incidencia en el rendimiento de las ofertas
presentadas respecto de ese objeto, como es imprescindible para que dichas circunstancias
puedan ser admitidas como criterio de adjudicacion, conforme a la doctrina anteriormente
expuesta."



2.2 La organizacién, cualificacién y experiencia del personal adscrito al contrato que vaya a
ejecutar el mismo, siempre y cuando la calidad de dicho personal pueda afectar de manera
significativa a su mejor ejecucion.

Respecto a la posibilidad de prever un criterio de adjudicacidn como el sefialado en el presente
apartado, debe tenerse en cuenta que éste debera venir referido a cémo incide la citada
organizacion, cualificacidn y experiencia en la ejecucion del contrato, para asi garantizar que nos
encontramos ante un criterio objetivo, y que nos hallemos ante una valoracién adicional a los
requisitos de solvencia exigidos en la documentacidn que sirve de preparacion para la
adjudicacion del referido contrato.

Asimismo, la previsién de dicho criterio no puede ser configurada de forma genérica, sino que
debe justificarse expresamente el motivo por el que se necesita dicho criterio de adjudicacidn,
de manera que sélo cabra utilizar dicho criterio cuando sea determinante para la prestacion
contractual.

A modo de ejemplo, la Resolucién del TARC 114/2022, de 27 de enero de 2022 (EDD
2022/19629) incide en que las cualidades del personal que va a ejecutar la prestacion
contractual pueden emplearse como criterios de adjudicacién, incluso de indole social, si inciden
sobre la calidad de aquélla, pero solamente cuando ello sea determinante para el nivel del
rendimiento del contrato.

En ese sentido, la Resolucién del TARC 409/2020, antes analizada, sefiala que:

“...Por tanto, las cualidades del personal empleado determinantes de la calidad en la ejecucion
del contrato, de la prestaciéon que constituye su objeto, si pueden emplearse como criterio de
adjudicacion, pero solo si ello es determinante para el nivel del rendimiento del contrato,
aspecto éste ultimo que el articulo 67 de la Directiva concreta en que esa calidad del personal
pueda afectar de manera significativa a la ejecucién del contrato. De lo que se sigue que un
criterio de adjudicacion solo puede basarse en aspectos, circunstancias o cualidades
concurrentes en el personal empleado en la ejecucidn del contrato cuando, ello afecte al nivel
de rendimiento de la prestacion objeto del contrato o afecte de manera significativa a la
ejecucién del contrato, de la prestacidn que constituye su objeto. Y en caso de que se tenga en
cuenta la calidad del personal (como por ejemplo en los servicios intelectuales), se pueden
utilizar como criterios de adjudicacidn la organizacidn, la cualificaciéon y la experiencia del
personal. A contrario, no pueden constituir criterios de adjudicacién aquellos que no permiten
evaluar comparativamente las ofertas en términos de su rendimiento sobre el objeto del
contrato, en cuanto no afectan a la calidad de su ejecucion ni, por ello, a su valor econémico (...)
Por consiguiente, los requisitos que afecten a las condiciones basicas de trabajo reguladas por
la Directiva 96/71/CE, como las cuantias de salario minimo, deben seguir situdndose en el nivel
establecido por la legislacidn nacional o por convenios colectivos que se aplican de conformidad
con el Derecho de la Unidn en el contexto de dicha Directiva". En fin, afecta también a la cuestion



gue nos ocupa la circunstancia de que algunas consideraciones sociales que reunan los
requisitos exigidos pueden operar como criterios de adjudicacién o como condiciones de
ejecucién, pero otras solo pueden operar como condiciones de ejecucidn, sin duda porque no
pueden reunir los requisitos intrinsecos para ser criterio de adjudicacidn, tal y como determina
la Directiva 2014/24, en el Considerando 98, parrafo segundo (EDL 2014/35497)."

3.2 El servicio posventa y la asistencia técnica y condiciones de entrega tales como la fecha en
que esta ultima debe producirse, el proceso de entrega, el plazo de entrega o ejecucion y los
compromisos relativos a recambios y seguridad del suministro.

Los criterios cualitativos deberdn ir acompafiados de un criterio relacionado con los costes el
cual, a eleccion del drgano de contratacion, podra ser el precio o un planteamiento basado en
la rentabilidad, como el coste del ciclo de vida calculado de conformidad con lo dispuesto en el
art. 148 LCSP.

Por su parte, el apartado tercero del art. 145 LCSP sefiala que la aplicaciéon de mas de un criterio
de adjudicacidn proceder3, en todo caso, en la adjudicacion de los siguientes contratos:

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

b) Cuando el érgano de contratacién considere que la definicidn de la prestacion es susceptible
de ser mejorada por otras soluciones técnicas o por reducciones en su plazo de ejecucién.

c) Aquellos para cuya ejecucion facilite el érgano, organismo o entidad contratante materiales o
medios auxiliares cuya buena utilizacién exija garantias especiales por parte de los contratistas.

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

e) Contratos de concesion de obras y de concesién de servicios.

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



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

En los contratos de servicios que tengan por objeto prestaciones de caracter intelectual, como
los servicios de ingenieria y arquitectura, y en los contratos de prestacién de servicios sociales
si fomentan la integracidn social de personas desfavorecidas o miembros de grupos vulnerables
entre las personas asignadas a la ejecucidn del contrato, promueven el empleo de personas con
dificultades particulares de insercién en el mercado laboral o cuando se trate de los contratos
de servicios sociales, sanitarios o educativos a que se refiere la disp. adic. 482 LCSP, o de servicios
intensivos en mano de obra, el precio no podrd ser el Unico factor determinante de la
adjudicacion. Igualmente, en el caso de los contratos de servicios de seguridad privada debera
aplicarse mds de un criterio de adjudicacidn.

En relacién al concepto de '"prestaciones de caracter intelectual”, recomendamos
encarecidamente la lectura del Informe 1/2019, de 29 de enero de 2020, de la Junta Consultiva
de Contratacion Administrativa de Baleares (EDD 2020/5968) y el Informe 1/2022, de 29 de abril
de 2022, de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de Baleares, en los que se analiza
detenidamente los posicionamientos al efecto.

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

El apartado quinto del art. 145 LCSP, ademas, dispone que los criterios de adjudicacion se
estableceran en los pliegos de cldusulas administrativas particulares o en el documento
descriptivo, y debera figurar en el anuncio que sirva de convocatoria de la licitacion. Debe
tenerse en cuenta, no obstante, que, a pesar de que el citado art. 145.5 LCSP no lo prevea
expresamente, los criterios de adjudicacion también deben recogerse en la pertinente memoria
justificativa de la tramitacion del expediente de contratacion (art. 116 LCSP).

Asimismo, el apartado quinto de dicho art. 145 LCSP prevé que los criterios de adjudicacion
deben cumplir los siguientes requisitos:

a) En todo caso estardn vinculados al objeto del contrato, en el sentido expresado en el apartado
sexto del art. 145 LCSP.
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A tal efecto, como senala el mencionado art. 145.6 LCSP, se considerard que un criterio de
adjudicacion esta vinculado al objeto del contrato cuando se refiera o integre las prestaciones
gue deban realizarse en virtud de dicho contrato, en cualquiera de sus aspectos y en cualquier
etapa de su ciclo de vida, incluidos los factores que intervienen en los siguientes procesos:

1.- en el proceso especifico de produccion, prestacidn o comercializacion de, en su caso, las
obras, los suministros o los servicios, con especial referencia a formas de produccion, prestacion
o comercializacién medioambiental y socialmente sostenibles y justas;

2.- o en el proceso especifico de otra etapa de su ciclo de vida, incluso cuando dichos factores
no formen parte de su sustancia material.

b) Deberan ser formulados de manera objetiva, con pleno respeto a los principios de igualdad,
no discriminacién, transparencia y proporcionalidad, y no conferirdn al érgano de contratacién
una libertad de decisién ilimitada.

c) Deberan garantizar la posibilidad de que las ofertas sean evaluadas en condiciones de
competencia efectiva e irdn acompafiados de especificaciones que permitan comprobar de
manera efectiva la informacién facilitada por los licitadores con el fin de evaluar la medida en
que las ofertas cumplen los criterios de adjudicacidn. En caso de duda, debera comprobarse de
manera efectiva la exactitud de la informacion y las pruebas facilitadas por los licitadores.

De lo anteriormente expuesto, podemos extraer las siguientes notas:

1.- Los criterios de adjudicacidn siempre deben ser objetivos, nunca subjetivos, esto es, los
criterios deben venir siempre relacionados con el objeto del contrato o la prestacién a realizar,
sin que puedan valorarse cualidades subjetivas de una empresa licitadora.

2.- Los criterios de adjudicacién pueden ser de dos tipos:

2.1.- Criterios objetivos evaluables de forma automatica, esto es, aquellos en los que la
valoracion responde a la aplicacidon de formulas matematicas, de manera que no es precisa la
labor intelectual por parte de funcionario a la hora de valorar la oferta.

2.2.- Criterios objetivos evaluables mediante juicios de valor, esto es, aquellos en los que la
valoracion corresponde a la intervencion de una persona o grupo de personas (Mesa de
contratacidn, a la vista del art. 150 de la LCSP, en aquellos supuestos donde deba participar
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dicho drgano colegiado), que, a la vista de las reglas de valoracidn previstas en el expediente de
contratacidn, analizara la oferta y asignara la correspondiente puntuacién.

Il. La discrecionalidad técnica de la Administracidon en la determinacién de los criterios de
adjudicacion. Solvencia Vs criterio de adjudicacion

Como hemos visto, corresponde al érgano de contratacién, de forma justificada, determinar en
cada contrato los criterios que considere mas adecuados para seleccionar la mejor oferta.
Partiendo de dicha premisa, resulta interesante tener en cuenta la doctrina relativa al principio
de discrecionalidad técnica en la valoracién de las ofertas, asi como la doctrina general del TARC
al efecto.

Asi, la Resolucion del TARC 439/2019, de 25 de abril de 2019 (EDD 2019/29678) argumenta lo
siguiente:

"Dados los términos del recurso, resulta relevante recordar el principio de discrecionalidad
técnica que, para la valoracidn de las ofertas, tiene el érgano de contratacion.

Asi, recordando la doctrina de este Tribunal, podemos citar resolucidon de 16 de noviembre de
2018 (resoluciéon 1032/2018 en recurso 972/2018), con cita de la de 8 de junio anterior, que
establecia: "Recordemos que el drgano de contratacion dispone de un margen de
discrecionalidad técnica en la valoracidn de las ofertas sin que la misma se haya viciado, en el
supuesto que nos ocupa, de arbitrariedad. Asi, procede citar, por todas, la resolucién de 8 de
junio de 2018 n°® 559/2018: "Expuesto lo anterior, procede traer a colacion la doctrina de este
Tribunal en relacién con la denominada discrecionalidad técnica de la Administracién. Venimos
manifestando al respecto que, tratdndose de cuestiones que se evalian aplicando criterios
estrictamente técnicos, el Tribunal no puede corregirlos aplicando criterios juridicos. No se
quiere decir con ello que el resultado de estas valoraciones no pueda ser objeto de analisis por
parte de este Tribunal, sino que este analisis, en la medida en que entrafe criterios técnicos,
como es el caso, debe quedar limitado de forma exclusiva a los aspectos formales de Ila
valoracion, tales como las normas de competencia o de procedimiento, a que en la valoracién
no se hayan aplicado criterios de arbitrariedad o discriminatorios o que finalmente no se haya
incurrido en error material al efectuarla. Asi, por ejemplo, en la Resolucién n° 516/2016 ya
razonabamos que "la funcidon de este Tribunal no es la de suplantar el acierto técnico en la
valoracion de las propuestas técnicas, sino comprobar que tal valoracion se ha ajustado a la
legalidad, por ser coherente con los pliegos y la normativa de aplicaciéon, y por ser
suficientemente motivada. El recurso se fundamenta sobre lo que son discrepancias en juicios
de valor, no de legalidad. No han de coincidir el ofertante y el érgano de contratacidn sobre qué
solucidn técnica pueda ser mejor".

Y, en dicha linea, y con cita de otras previas resoluciones del Tribunal, veniamos a sefialar que,
sobre la aplicacion de los criterios de valoracién a los elementos evaluables mediante juicio de
valor, "el analisis ha de quedar limitado de forma exclusiva a los aspectos formales de la
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valoracion, tales como las normas de competencia o de procedimiento, que en la valoracién no
se hayan aplicado criterios arbitrarios o discriminatorios, o que no se haya incurrido en error
material que pueda afectarla. Lo que este Tribunal no puede realizar es sustituir la decisién sobre
el concreto valor atribuido a un aspecto de la oferta por otro distinto, pues ello supone sustituir
el juicio del érgano experto competente para ello por el juicio del Tribunal. La utilizacion del
criterio de discrecionalidad técnica ya fue reconocido por este Tribunal en la Resolucidn de fecha
1 de agosto de 2013 en cuyo apartado Décimo se sefialaba que la valoracién esta amparada por
el principio de discrecionalidad técnica, no siendo posible la sustitucién del criterio del 6rgano
de contratacion por el de la recurrente o por el de este Tribunal.

Asimismo, dicha resolucion sefiald que "lo que se ha producido es una valoracién de tales
extremos de forma distinta a la pretendida por la recurrente. De esta forma, el objeto del
recurso no es la correccion de una omisidn, sino la sustitucidon del criterio del érgano de
contratacion por el de la recurrente, cuestién que este Tribunal no puede amparar en virtud del

principio de discrecionalidad técnica" .

En dicha linea se vuelve a pronunciar el TARC en su Resolucion 690/2022, de 8 de junio de 2022.

Por tanto, corresponde a la Administracién, de forma justificada, prever cuales son los criterios
que, en relacion al objeto del contrato, permitiran obtener la mejor relacion desde la perspectiva
calidad-precio.

Asimismo, y como sefiala la Resolucién del TARC 750/2022, de 23 de junio de 2022, antes citada,
toda regla de adjudicacion y ponderacién debe ser publicada y conocida con cardcter previo por
los licitadores, como bien advirtiera la STJUE de 24 de noviembre de 2008, Alexandroupulis (que
valida el criterio ya adoptado por la STIUE de 24 de enero de 2008 (Lianakis) (EDJ 2008/1062),
al afirmar que una entidad adjudicadora, en su competencia de valoracion de ofertas en un
procedimiento de licitacidn, no puede fijar a posteriori coeficientes de ponderacion, ni aplicar
reglas de ponderacion o subcriterios relativos a los criterios de adjudicacion establecidos en el
pliego de condiciones o en el anuncio de licitacién, sin que se hayan puesto previamente en
conocimiento de los licitadores.

Dicha Resolucién 750/2022, ademas, afirma que:

“Esta misma doctrina resulta aplicable a los criterios sujetos a juicio de valor, que exigen realizar
una ponderacion de su aplicaciéon al caso y su justificaciéon en cuanto a su eleccién, pero no asi
de los de indole automatica, que por su propia naturaleza son de mas facil justificacion. Asi se
ha concluido con el precio, que respeta el Unico limite fijado por la Ley, sin perjuicio de cumplir
en cuanto a su fijacidn todas las disposiciones establecidas al efecto ya sefialadas en el anterior
Fundamento de Derecho, y que —en todo caso— es publico, notorio y conocido por todos los
licitadores que quieran tomar parte en esta licitacién."
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Dicha premisa fue objeto de analisis, a su vez, en el Informe 1/2011, de 12 de enero, de la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragén (EDD
2011/1098), al afirmar que:

“...El caracter esencial de estos criterios en el desarrollo del procedimiento de adjudicacion de
un contrato se constata desde el primer parrafo del considerando 46 de la Exposicidon de Motivos
de la Directiva 2004/18/CE, cuando sefiala que: "la adjudicacidn del contrato debe efectuare
basandose en criterios objetivos que garanticen el respeto a los principios de transparencia, no
discriminacion e igualdad de trato, asi como la evaluacidon de las ofertas en condiciones de
competencia efectiva", principios de igualdad, no discriminacién y transparencia en el
tratamiento a los licitadores recogidos asimismo en el articulo 123 de la Ley 30/2007, de
Contratos del Sector Publico EDL 2007/175022 (en adelante LCSP) EDL 2007/175022.

El articulo 53 de la mencionada Directiva (EDL 2004/44276) establece que los criterios de
adjudicacion de los contratos publicos serdn el precio o la consideracion de la oferta
econdmicamente mas ventajosa. La LCSP recepciond dicho mandato incorporando a su
articulado el término "oferta econémicamente mas ventajosa" para denominar la utilizacién de
cualquiera de los dos tipos de criterios de adjudicacién, bien sea uno Unico, que habra de ser en
este caso necesariamente el precio, o varios.

Cuando el érgano de contratacién se fundamente en diversos criterios para la valoracién de las
proposiciones y la consiguiente determinacién de la "oferta econédmicamente mas ventajosa" -
como en los supuestos que se plantean en la consulta- si bien la eleccién de aquéllos es
discrecional para ese o6rgano, tales criterios han de reunir, en sintesis, las siguientes
caracteristicas: han de estar directamente vinculados al objeto, las caracteristicas y la naturaleza
del contrato; han de ser objetivos; han de estar ponderados; han de permitir evaluar el nivel de
rendimiento y la relacion calidad/precio de cada oferta y deben figurar en el anuncio de
licitacidn, en los pliegos o, en su caso, en el documento descriptivo.

(...) Esta exigencia pretende conseguir la armonizacién de dos principios basicos, como son el
respeto a la competencia exclusiva de las entidades contratantes para valorar la propuesta de
los particulares en relacién con el fin publico y, por otro, salvaguardar el derecho de los
licitadores a conocer de antemano los baremos que regiran la adjudicacion del contrato, y esta
recogida con profusién en la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea (en
adelante TJUE).

Asi, la Sentencia del TJUE de 24 de noviembre de 2008, Asunto Alexandroupulis, recoge una
doctrina reiterada anteriormente por muchas otras, y después de rechazar como criterios de
adjudicacion los que versan sobre la aptitud de los licitadores (entre otros, experiencia) sefiala
gue una entidad adjudicadora, en su competencia de valoracion de ofertas en un procedimiento
de licitacién, no puede fijar a posteriori coeficientes de ponderacion, ni aplicar reglas de
ponderacién o subcriterios relativos a los criterios de adjudicacion establecidos en el pliego de
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condiciones o en el anuncio de licitacidn, sin que se hayan puesto previamente en conocimiento
de los licitadores. Y ello porque el principio de igualdad de trato comporta también una
obligacidén de transparencia y, dicha obligacién, "exige que los potenciales licitadores conozcan,
en el momento de preparar sus ofertas, todos los factores que la entidad adjudicadora tomard
en consideracién para seleccionar la oferta econdmicamente mas ventajosa y la importancia

relativa a los mismos".

El citado Informe 1/2011, ademas, argumenta que si bien los poderes adjudicadores ostentan,
en un primer momento, un margen de discrecionalidad en la fijacidn de los criterios objetivos
de adjudicacidn, asi como en la determinacién de la ponderacién atribuible a cada uno de
aquéllos, no acontece lo mismo con la asignacion particularizada de puntaciones a cada uno de
los licitadores, a la vista de la documentacidon presentada.

Asimismo, el Informe 16/2013, de 26 de junio, de la Junta Consultiva de Contratacidn
Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragén (EDD 2013/137962) afirma que:

"El Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en adelante, TJCE) en su Sentencia de 27 de
septiembre de 2002 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 econédmicamente mads ventajosa debe ser
necesariamente de naturaleza meramente econédmica. En efecto, no cabe excluir que factores
qgue no son puramente econdmicos puedan afectar al valor de una oferta para dicha entidad
adjudicadora... (y ser utilizados) para la apreciacion de la oferta econémicamente mas
ventajosa".

Ni la Directiva 2004/18/CE, ni sus precedentes, regulan explicitamente los supuestos en los que
procede una solucién u otra, aunque el TJICE ha considerado contrario al Derecho comunitario
gue una norma nacional imponga de manera abstracta y general a las entidades adjudicadoras
la utilizacidon exclusiva del criterio del precio mds bajo para todos los contratos de obras,
privando a éstas de la posibilidad de tomar en consideracidn 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 libre competencia y garantizar de esta forma que se
seleccione la mejor oferta."

Asi pues, el citado Informe 16/2013 sefiala que la Administracién, con todo, sigue disponiendo
de un considerable espacio de maniobra para elegir una solucién u otra, gozando, igualmente,
de discrecionalidad para elegir qué concretos criterios utilizard en cada caso a fin de adjudicar
un determinado contrato, asi como para darles el peso relativo que considere oportuno, siempre
y cuando los mismos se ajusten a ciertos requisitos formales y materiales.

15



Por su parte, la Resolucién del TARC 294/2021, de 26 de marzo de 2021 (EDD 2021/32460)
sefiala que:

“Como dijimos en nuestra Resolucién ndm. 363/2016, de 13 de mayo, "procede en primer
término diferenciar el concepto de habilitacidn empresarial o profesional de otros similares
como el de solvencia. Esta cuestion fue resuelta por el Informe 1/2009, de 25 de septiembre, de
la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa, en el que se dijo: "La habilitacién empresarial
o profesional (...) hace referencia mas que a la capacitacién técnica o profesional, a la aptitud
legal para el ejercicio de la profesidn de que se trata.

(...) En consecuencia, el titulo habilitante a que se refiere el apartado 2 del articulo 43 [hoy 54.2
del TRLCSP] citado es un requisito de legalidad y no de solvencia en sentido estricto. Lo que
pretende el legislador al exigirlo es evitar que el sector publico contrate con quienes no ejercen
la actividad en forma legal". De dicho informe, cuyo contenido ya hizo suyo este Tribunal en su
resolucién 1172/2015, se desprende que al amparo del requerimiento de habilitacion
empresarial o profesional Unicamente pueden exigirse aquellos requisitos que resulten
imprescindibles para el legal ejercicio de la actividad objeto del contrato.

El este sentido, el articulo 65 de la LCSP (EDL 2017/226876) regula las condiciones de aptitud
para contratar con el sector publico, indicando el apartado segundo que "Los contratistas
deberan contar, asimismo, con la habilitacion empresarial o profesional que, en su caso, sea
exigible para la realizacidn de las prestaciones que constituyan el objeto del contrato".

Asi, mientras que las exigencias de solvencia (técnica y profesional) tienen por objeto garantizar
que el licitador dispone de los medios econdmicos, financieros y técnicos adecuados para
cumplir satisfactoriamente el objeto del contrato, la habilitacién empresarial constituye un
requisito de legalidad relacionado con el objeto del contrato, dirigido a evitar que el sector
publico contrate con quienes no ejercen la actividad de forma legal. Naturaleza y finalidad de
unay otra, claramente distintas, que justifican que en el primer caso se admita la integraciéon de
la solvencia con la de terceras empresas, mientras que en el segundo sea imposible hacerlo, por
ser un requisito personalisimo del licitador. "

Asi pues, mientras los criterios de adjudicacion (un aspecto objetivo) son aquellos elementos
que permiten al ente contratante seleccionar la mejor oferta, en base a criterios relacionados
con el objeto contractual, la exigencia de solvencia técnica y profesional (un aspecto subjetivo)
parte de la necesidad de garantizar que el licitador dispone de los medios econdmicos,
financieros y técnicos precisos para cumplir satisfactoriamente la prestacion del contrato.

En otro orden, y como se sefiala en la Resolucion del TARC arriba analizada, la habilitacion
empresarial constituye un requisito de legalidad relacionado con el objeto del contrato, dirigido
a evitar que el sector publico contrate con quienes no ejercen la actividad de forma legal.
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Ill. Andlisis practico de los criterios de adjudicacion en el ambito local

A continuacién, con tal de ofrecer una perspectiva practica a la hora de preparar la
documentacién que sirva de base a la licitacion de contratos administrativos, analizaremos la
diversa casuistica que suele darse en el ambito local en relacién a la previsién de los criterios de
adjudicacion.

A) El precio como criterio de adjudicacion

1. ¢ Puede obviarse el precio como criterio de adjudicacién?

Por regla general, no, aunque los érganos consultivos admiten excepciones al respecto. En ese
sentido, el precio, tradicionalmente, ha sido considerado como el criterio de adjudicacion basico
a emplear en toda licitacién de los contratos publicos. Asi, si bien es cierto, como hemos visto,
que la LCSP parte de la necesidad de prever una pluralidad de criterios de adjudicacién para
obtener la mejor oferta en base a criterios de calidad-precio, ha de tenerse en cuenta que el art.
146.1 LCSP senala que cuando sélo se utilice un criterio de adjudicacion, éste deberd estar
relacionado con los costes, pudiendo ser el precio o un criterio basado en la rentabilidad, como
el coste del ciclo de vida calculado de acuerdo con lo indicado en el art. 148 LCSP.

Ahora bien, el hecho de que la LCSP parta de la necesidad, como regla general, de prever varios
criterios de adjudicacion para obtener la mejor relacién calidad-precio, no conlleva la posibilidad
de obviar el precio como criterio de adjudicacion.

Asi, el Informe 2/2015, de 17 de marzo, de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa
de la Comunidad Auténoma de Aragdn (EDD 2015/47467) concluye que el criterio precio debe
ser, con caracter general, uno de los componentes necesarios para conseguir una comparacion
de ofertas correcta de cara a la determinacidn de la oferta econdmicamente mds ventajosa. En
todo caso, el citado informe argumenta que, de forma excepcional y con motivacién detallada -
precisando en el expediente las causas que asi lo justifique, que deberan estar vinculadas
necesariamente al objeto del contrato- se podra prescindir de dicho criterio.

A tal efecto, el informe 2/2015 afirma que:

"El criterio precio, por tanto, tiene una vocacién general que aconseja su inclusién como criterio
de valoracion en toda contratacion publica. Es mas, el articulo 7 de la Ley Organica 2/2012, de
27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera establece, como (EDL
2012/64550) uno de los paradigmas de la correcta gestion, la eficiencia de los fondos publicos,
y la «economia» del contrato es, sin duda, un elemento clave para alcanzarla. Eso no significa
que no pueda prescindirse del criterio precio, pero tal posibilidad sera marcadamente
excepcional, De darse esta circunstancia, debe ser motivada con detalle, consignandose en el
expediente las causas que asi lo justifican (que deberan estar vinculadas necesariamente al
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objeto del contrato). Este es el criterio ya mantenido en los Informes de la Junta Consultiva de
Contratacién Administrativa del Estado 28/95, de 24 de octubre y 29/98, de 11 de noviembre.

(...) Es decir, si la posibilidad de no incluir el precio como criterio de adjudicacidn es excepcional,
todavia lo es mas en los contratos de obras como los que suscitan la consulta, pues éstos se
refieren a la ejecucion de un proyecto, en el que el poder adjudicador estd obligado a definir con
precision el objeto del mismo (articulo 121 TRLCSP) e incorporar un presupuesto, con expresion
de los precios unitarios y descompuestos."

En linea con dicha afirmacidn, el citado Informe concluye igualmente que la inclusién del criterio
mejoras con la intencidn de agotar el presupuesto y «ampliar» el objeto de la licitacién -con
independencia de que se prescinda, o no, del criterio precio-, no sélo es contraria al principio de
eficiencia/economia, sino que, ademas, vulnera el principio de igualdad de trato.

En ese sentido, el Informe de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de Aragén,
6/2014, de 3 marzo de 2014 (EDD 2014/36829) argumenta que:

“El criterio precio es ordinario en todas las licitaciones, al entenderse que es consustancial al
propio concepto de "oferta econdmicamente mas ventajosa". Y éste debe aplicarse con un
sistema proporcional lineal puro. Es elocuente la Comisidn Nacional de la Competencia, en su
Guia sobre Contratacion Publica y Competencia de 2010, al afirmar que "La puntuacion atribuida
al precio o tarifa de las distintas ofertas debe ser proporcional a la reduccion del presupuesto
base que permite cada una de ellas, para no desvirtuar el impacto de este parametro a la hora
de decidir la adjudicacion del contrato. Por ejemplo, si la maxima puntuacién por este concepto
no se otorga a la oferta de precio o tarifa mas bajos, sino a aquella cuyo nivel de precio o tarifa
se aproxima mas a la media aritmética de las ofertas presentadas, se esta desaprovechando la
oportunidad de conseguir ofertas mas agresivas, al tiempo que se fomenta el riesgo de
alineamiento de las ofertas por encima del precio competitivo".

La Junta Consultiva de Contratacidon Administrativa del Estado, en su Informe 8/97, de 20 de
marzo, indicé que "no pueden utilizarse férmulas distintas a aquellas que atribuyan una
puntuacion superior a las ofertas de precio inferior y una puntuacion inferior a las ofertas de
precio superior, sin perjuicio de la posible utilizacion de férmulas que no produzcan este
resultado, cuando figuren expresamente en el Pliego". Se trataba de dar adecuada respuesta a
la utilizacion de la denominada oferta media de mercado, como sistema de ponderacion del
precio; pues la oferta media no era aceptada por las autoridades comunitarias.

Conviene recordar que la Comisidon Europea ya se manifestd acerca de esta cuestién, en su
Dictamen motivado de 23 de diciembre de 1997, en relacion al procedimiento de adjudicacion
de un contrato de consultoria y asistencia en el que las ofertas econdmicas, segun el pliego, se
valorarian en atencidn a las cuantias que mas se aproximaran a las medias aritméticas de todas
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las ofertas admitidas, lo que desvirtua la nocién de "oferta econdmicamente mas ventajosa",
instando a Espafia a adoptar las medidas necesarias para conformarse al contenido del
Dictamen. El razonamiento de la Comisién era el siguiente: "la opcién de la oferta
econémicamente mas ventajosa supone combinar varios criterios teniendo en cuenta las
propuestas que mejor cumplen cada uno de ellos y ponderandolos, a poder ser de acuerdo con
unos coeficientes previamente establecidos. Otra cosa es que, una vez aplicados los
coeficientes, la oferta resultante como mas ventajosa desde un punto de vista econémico no
sea la mas barata, ni la mejor técnicamente, ni la que el mejor servicio técnico ofrezca, sino la
gue combine de forma dptima el conjunto de criterios. Pero lo que no se entiende, salvo que el
poder adjudicador esté haciendo un juicio de valor sobre las ofertas mas bajas, eludiendo asi las
disposiciones del art. 37 de la Directiva 92/50/CEE, es que, en la valoracion de un determinado
criterio, en este caso el precio, no se puntue la mejor oferta, sino la mas mediana, de la misma
manera que no se entenderia que bajo el criterio técnico se prefiriese la solucion técnica mas
proxima a todas las demas, en vez de la mejor, o en el capitulo del plazo, la oferta que tardase
lo que el promedio de las otras y no la mas rdpida".

En respuesta a lo argumentado por la Comision, el Informe 27/98, de 11 de noviembre, de la
Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado (sobre ponderacidon del criterio del
precio en concursos) emitido, entre otras cuestiones, para dilucidar el caracter del Dictamen
citado, advertia que los expedientes de infraccidon pueden desembocar en una demanda ante el
Tribunal de Justicia Europeo y que, en caso de pronunciarse en sentido favorable a las tesis de
la Comision, su decision si que vincularia a todos los drganos de contratacién. Ademas, el
Dictamen contiene la interpretacién comun de un precepto de las Directivas sobre contratacion
publica (Directivas 92/50/CEE, 93/36/CEE, 93/37/CEE y 93/38/CEE) que si son obligatorias para
el conjunto de Administraciones Publicas. Es decir, que el sistema de medicién de criterios y
asignacion debe ser compatible con las reglas del derecho comunitario y sus principios."

El citado Informe 6/2014 de la JCCA de Aragdn se hacia eco, a su vez, de los criterios de otras
Juntas Consultivas en relacion a la valoracién del criterio precio, segln el siguiente detalle:

"La Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de las Islas Baleares, a través del Informe
5/98, de 26 de junio, sobre valoracion del precio como criterio de adjudicacion en los concursos,
sefialaba que "el principio imperante es el de puntuar mejor a la oferta menor, cualquiera que
sea la forma o férmulas de efectuarla, con respeto al derecho de audiencia de las ofertas
anormalmente bajas".

La Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de Madrid, mediante Informe 4/97, de 6 de
mayo, afirmaba que "la valoracidn del precio en funcién de la baja media resultante de todas las
ofertas presentadas no resulta adecuada a los intereses publicos, considerando los principios de
economia y eficiencia que deben informar la actividad y la gestién publica".
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La Junta Regional de Contratacion Administrativa de Murcia, por medio del Informe 4/2003, de
27 de junio, sobre la valoracién del precio como criterio de adjudicacién en los concursos,
sostenia igualmente la aplicacidn del criterio de las Instituciones comunitarias.

Por su parte, la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de la Generalidad de Catalufia,
en su Informe 3/2005, de 7 de julio, incluye entre sus conclusiones que "Toda valoracién del
precio, como criterio de adjudicacidn, tiene que otorgar la mayor puntuacion a la oferta mas
barata y sélo a ésta. En consecuencia, una valoracién del precio que otorgase la misma
puntuacién a la oferta mds barata y a otras ofertas que, aunque préximas al anterior, fuesen

mas caras, vulneraria el marco juridico de los contratos publicos".

2. (Cabe admitir el denominado "umbral de saciedad"?

Si. Si bien es cierto que el TARC habia venido emitiendo Resoluciones por las que se anulaban
criterios de valoracion que suponian la fijacién de umbrales de saciedad mediante la limitacion
de la puntuacién que se asignaba a las ofertas econdmicas a partir de una determinada baja, el
propio TARC ha cambiado su criterio, afirmando que, a partir de la entrada en vigor de la LCSP y
el nuevo régimen juridico de valoracidn de las ofertas, en el que se refuerza la importancia de
los criterios vinculados a la calidad, han de permitirse cladusulas como la impugnada cuando ello
obedezca a fines permitidos por el ordenamiento juridico como dar un mayor peso a los criterios
cualitativos y desincentivar ofertas con bajas excesivas.

En ese sentido, y a modo de ejemplo, la Resolucién del TARC 496/2021, de 30 de abril de 2021
(EDD 2021/33376) o la Resolucion del TARC 484/2019, de 9 de mayo de 2019 (EDD 2019/18314)
se hacen eco de dicho cambio de criterio, afirmando que el criterio de "precio" en modo alguno
equivale siempre y en todo caso a "precio mas bajo".

Asi, la Resolucién del TARC 496/2021 afirma que:

“...en modo alguno puede afirmarse que solo cabe combatir la oferta de precios excesivamente
bajos mediante el procedimiento de las ofertas anormalmente bajas o temerarias que puede
conducir a la exclusién de la oferta temeraria, y no mediante la adopcién de medidas
complementarias que desincentiven la excesiva bajada de precios, como la reduccion progresiva
de la puntuacién a partir de un determinado nivel de reduccién de los precios, o la no concesion
de puntos adicionales a las ofertas que sean inferiores a una determinada cifra (umbral de
saciedad), pues si se puede lo mas, se puede lo menos, que es, frente a la exclusion de la oferta
anormal, la no asignacidn de mas puntos a las ofertas de precio inferior al umbral establecido. Y
en sexto lugar, no existe por las razones indicadas, lesion alguna de principios como los de
control de gasto y de eficiencia o de economia en la gestidn de recursos publicos, puesto que
tales principios han de operar necesariamente en el contexto de la aplicacién coordinada y
objetiva, ademas de causal y dirigida a un objetivo de interés publico mediante el contrato, de
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una pluralidad de criterios de valoracidn cuya ponderacion corresponde determinar al érgano
de contratacién asi como su forma de operar y aplicarse en su conjunto. Asi, si el érgano de
contratacién puede reducir la ponderacidn del criterio precio respecto de los demas criterios
objetivo y subjetivos, con mayor razén puede aumentar la ponderacién de aquél y fijar un limite
maximo de la reduccidon de precio que los licitadores pueden ofertar a partir del cual no
obtengan puntos adicionales, con lo que se cumple el criterio del TIUE de que una oferta mas
cara obtenga mas puntos que otra de precio inferior a aquélla."

B) Las memorias como criterios cualitativos objetivos dependientes de un juicio de valor

En primer lugar, debe advertirse que las memorias como criterios de adjudicacidon deben
limitarse a los supuestos en los que realmente sea precisa su aportacién, ya que es el pliego de
prescripciones técnicas el documento mediante el cual se determina como debe llevarse a cabo
la prestacion objeto del contrato, de manera que, en la medida que el Pliego de prescripciones
técnicas sea lo suficientemente exhaustivo y detalle de forma adecuada como debera ejecutarse
el contrato, carecera de relevancia que un licitador proponga como debe ejecutarse el mismo.

La problematica que suele dar la prevision de dicho criterio a la hora de la practica es que se
suele obviar que, en los supuestos en los que debe intervenir la Mesa de Contratacién, es este
organo el encargado de llevar a cabo la valoracién de los criterios de adjudicacidn, sin perjuicio,
claro esta, de solicitar los informes que resulten pertinentes (art. 150.1 LCSP). La falta de
determinacidn de cuales van a ser las reglas de valoracion de una memoria puede dar lugar a la
invalidez del procedimiento.

Asi, debe tenerse en cuenta que la configuracién del criterio consistente en que un licitador
aporte una memoria detallando cdmo debe realizarse el objeto contractual es un ejemplo de
criterio cualitativo objetivo dependiente de un juicio de valor, por lo que ha de sefialarse que la
Resolucién 84/2021 de 11 de marzo de 2021, del Tribunal de Recursos Contractuales de
Andalucia -TARCJA- (EDD 2021/9607), como viene sefialando reiteradamente dicho Tribunal,
afirma que las cautelas legales que se establecen para la valoracion de las ofertas conforme a
criterios cuantificables mediante un juicio de valor no son meros requisitos formales del
procedimiento, sino que tienen por objeto mantener la maxima objetividad posible en la
valoracion en aras del principio de no discriminacién e igualdad de trato de los licitadores.

De la misma forma, la Resolucién del TARC 580/2016, de 15 de julio de 2016 (EDD 2016/112747)
sefiala expresamente que:

“..En este punto, hemos de comenzar recordando la necesidad de que los criterios de
adjudicacion se definan y ponderen con la suficiente precisidon en los Pliegos, sin que resulte
admisible la expresion de criterios abiertos e imprecisos que dejen plena libertad a la Mesa a la
hora de su concrecidén en el proceso de valoracién de las ofertas.
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Tal y como ha sefialado este Tribunal en distintas resoluciones, los principios rectores bdsicos
de la contratacidn publica exigen que tanto la descripcion de los criterios de adjudicacion como
la determinacion de las reglas de ponderacion de los mismos queden fijados con el necesario
nivel de concreciéon en los Pliegos, permitiendo a los licitadores conocer de antemano cudles
seran las reglas precisas que rijan la valoracién de sus ofertas y evitando que puedan producirse
arbitrariedades en dicha valoracidn, cuyos pardmetros no pueden quedar discrecionalmente en
manos de la Mesa de contratacion.

Asi, en la Resolucidon n° 301/2011, de 7 de diciembre de 2011, se ponia ya de manifiesto que la
previa concrecién de los criterios de adjudicacién es un requisito esencial, pues como recuerda
la Sentencia del TIUE de 24 de noviembre de 2008, Asunto Alexandroupulis, una entidad
adjudicadora, en su competencia de valoracion de ofertas en un procedimiento de licitacién, no
puede fijar a posteriori coeficientes de ponderacién, ni aplicar reglas de ponderacién o
subcriterios relativos a los criterios de adjudicacién establecidos en el Pliego de condiciones o
en el anuncio de licitacién, sin que se hayan puesto previamente en conocimiento de los
licitadores.

Abundando en tal consideracidn, en la Resolucion n° 102/2013, de 6 de marzo, se sefialaba por
este Tribunal que su determinacién no puede dejarse a una decisién puramente discrecional del
drgano de contratacidn o de la comisidon técnica que le asista adoptada con posterioridad a la
apertura de las ofertas, puesto que ello puede generar arbitrariedades y desigualdades entre los
concurrentes. Citdbamos entonces lo dispuesto en el articulo 150.4 del Texto Refundido de la
Ley de Contratos del Sector Publico: "Cuando se tome en consideracion mds de un criterio,
deberd precisarse la ponderacion relativa atribuida a cada uno de ellos, que podra expresarse
fijando una banda de valores con una amplitud adecuada. [...] Cuando, por razones debidamente
justificadas, no sea posible ponderar los criterios elegidos, éstos se enumeraran por orden
decreciente de importancia". De la simple lectura de este precepto se deduce, de una parte, la
necesidad de que como norma general se ponderen los criterios de valoracién, y de otra, que la
ponderacién puede hacerse fijando una banda de valores que debe reunir como requisito
esencial tener una amplitud adecuada.

Con este ultimo requisito, pone de manifiesto el legislador que tampoco en este punto es
admisible una total discrecionalidad en el érgano de contratacién. Como indica el precepto
transcrito, la banda de valores debe tener una amplitud "adecuada". Bien es cierto que este
término tiene la condiciéon de concepto juridico indeterminado y, por consiguiente, que es
practicamente imposible concretar a priori cudl debe ser esa amplitud. Pero, al menos, su
exigencia nos dice que, por deber ser "adecuada", la facultad del 6rgano de contratacion para
fijar tal amplitud no es ilimitada, es decir no es discrecional".

Por tales razones, y como se concluia asimismo en la resolucién citada, la falta de concrecion de
las puntuaciones en los Pliegos, dejando entera libertad a la discrecionalidad técnica de los
organos de valoracion para trazar los criterios de valoracidn de la oferta, supone un vicio de
nulidad de pleno Derecho del articulo 62.1, a) LRIPAC por infraccién del principio de igualdad
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(articulo 14 CE ). Entrando, por consiguiente, en franca colisién con todos los principios rectores
de la contratacion del sector publico exigidos por la normativa comunitaria y contemplados en
el vigente TRLCSP, en su articulo 1.

En la misma linea de razonamiento, en la Resolucidn n2 65/2013, de 6 de febrero, de este
Tribunal se indicaba "Ante supuestos similares, en numerosas resoluciones de este Tribunal se
ha declarado la improcedencia de la aplicacion de ese tipo de clausulas. Como referencia, en la
Resolucién 69/2012, con apoyo doctrinal detallado -Sentencia del TJIUE de 24 de noviembre de
2008, asunto Alexandroupulis-, se concluia que en un procedimiento de licitacién, no se pueden
fijar a posteriori reglas de ponderacion o subcriterios de adjudicacidon no establecidos en el
pliego y que unas cldusulas que pueden dar lugar a una valoracién de las ofertas contraria a los
principios de igualdad y de trato no discriminatorio han de calificarse como nulas de pleno
derecho "...porque basta con que permitan la posibilidad de una aplicacién discriminatoria para
gue deban considerarse afectadas por el vicio de nulidad absoluta". Por tanto, la conclusion es
gue, al no haberse establecido previamente los subcriterios y pautas a aplicar para la valoracién
de las mejoras, las clausulas del PCAP relativas a esas mejoras incurren en un vicio de nulidad de
pleno derecho por colisionar con los principios rectores de la contratacion del sector publico
exigidos por la normativa comunitaria y contemplados en el vigente TRLCSP, en su articulo 1. Al
declarar la nulidad del criterio de adjudicacién relativo a las mejoras, es obligado declarar
también la nulidad del proceso de licitacién, puesto que, como ha declarado ya el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea y recoge también su Sentencia de 4 de diciembre de 2003 (asunto
C-448/01, EVN AG y Wienstrom GmbH contra Republica de Austria), "los principios de igualdad
de trato y de transparencia de los procedimientos de adjudicacién implican que las entidades
adjudicadoras deben atenerse a la misma interpretacién de los criterios de adjudicacién a lo
largo de todo el procedimiento...

De ello se deduce que, en el caso de que el drgano que conoce del recurso anule una decision
relativa a algun criterio de adjudicacién, la entidad adjudicadora no puede continuar
validamente el procedimiento de adjudicacidon haciendo abstraccién de dicho criterio, puesto
que ello equivaldria a modificar los criterios aplicables al procedimiento en cuestién". Y concluye
que "La normativa comunitaria aplicable a los contratos publicos obliga a la entidad
adjudicadora a cancelar la licitacion cuando, en el marco del procedimiento de recurso... se
declare la ilegalidad de una decisién relativa a alguno de los criterios de adjudicacion vy, por tal
motivo, dicha decisidn sea anulada por el 6rgano que conoce del recurso".

También en la Resolucidn n? 590/2013, de 4 de diciembre, declardbamos que si no se ha
establecido previamente la puntuacion de cada uno de los subcriterios para valorar la oferta
técnica, el PCAP adolece de evidentes vicios en cuanto a su validez, incurriendo en un vicio de
nulidad de pleno Derecho del articulo 62.1, a) de la LRJPAC por infraccién del principio de
igualdad (articulo 14 CE).

Es cierto que la anterior doctrina queda matizada en otras resoluciones en las que, acudiendo
asimismo a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, se detallan las
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condiciones en las que resulta admisible que la Mesa de contratacion pueda establecer
subcriterios de adjudicacion o reglas de ponderacién de éstos.

Asi, en la Resolucién 304/2014, de 11 de abril, se ponia de relieve como la doctrina sentada por
el TJUE en el asunto C 532/06 (Alexandroupulis), resuelto mediante sentencia de 24 de
noviembre de 2008, que previamente hemos citado, dejaba a salvo la doctrina que el propio
Tribunal mantuvo en STJUE de 24 de noviembre de 2005 en el asunto C 331/04 (ATI EACy Viaggi
di Maio), cuyo apartado 32 dispone:

"32 En consecuencia, procede responder a las cuestiones prejudiciales que los articulos 36 de la
Directiva 92/50 y 34 de la Directiva 93/38 deben interpretarse en el sentido de que el Derecho
comunitario no se opone a que una mesa de contratacidn atribuya un peso especifico a
elementos secundarios de un criterio de adjudicacion establecidos con antelacién, procediendo
a distribuir entre dichos elementos secundarios el nimero de puntos que la entidad
adjudicadora previé para el criterio en cuestion en el momento en que elabord el pliego de
condiciones o el anuncio de licitacién, siempre que tal decisidén: -- no modifique los criterios de
adjudicacion del contrato definidos en el pliego de condiciones; -- no contenga elementos que,
de haber sido conocidos en el momento de la preparacién de las ofertas, habrian podido influir
en tal preparacion; -- no haya sido adoptada teniendo en cuenta elementos que pudieran tener
efecto discriminatorio en perjuicio de alguno de los licitadores".

Ahora bien, esta posibilidad debe partir de una concreta determinacién del criterio de valoracion
por el Pliego, de modo que no se infrinja nunca el triple limite citado.”

Asimismo, la Resolucién 1226/2020 del TARC, de 13 de noviembre de 2020 (EDD 2020/42873)
incide en lo hasta ahora sefialado:

“Comenzando por el andlisis de la motivacidén de estos criterios de adjudicacién, debe recordarse
que los criterios dependientes de un juicio de valor deben estar lo suficientemente definidos en
los Pliegos, de modo que no dejen al érgano de contratacidon una libertad ilimitada para la
emision del juicio de valor y, con este, una libertad absoluta de elecciéon entre las ofertas
presentadas (por todas, puede citarse la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
-TJUE- de 4 de diciembre de 2003, asunto C 448 / 01, EVN y Wienstrom). En el supuesto ahora
analizado, lo cierto es que si bien los Pliegos han determinado ciertos hitos a ponderar en la
valoracion, también lo es que no se han asignado puntuaciones limitadas e individualizadas para
cada uno de ellos, fijandose una sola banda de valores a aplicar globalmente a la memoria
técnica (de 0 a 50 puntos). Ello determina que el érgano de contratacién va a tener mayor
discrecionalidad técnica a la hora de valorar las ofertas, si bien ésta debe ser aceptada con
ciertos limites, de modo que deban respetarse siempre unos requisitos minimos de motivacion
gue permitan a los licitadores conocer qué concretos aspectos han sido ponderados para llegar
a la puntuacién global que se atribuya por la mesa de contratacion a cada oferta. En efecto, por
todas puede citarse la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
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Supremo de 10 de mayo de 2017 (Recurso 2504/2015) , cuando sefiala que "la discrecionalidad
técnica de la que, ciertamente, estan dotados los érganos de contratacidn para resolver cudl es
la oferta mas ventajosa no ampara cualquier decision que pretenda fundarse en ella ni se
proyecta sobre todos los elementos en cuya virtud deba producirse la adjudicacién. Jugara, por
el contrario, solamente en aquellos que, por su naturaleza, requieran un juicio propiamente
técnico para el cual sean necesarios conocimientos especializados". Y es que, en efecto, la
motivacion de los criterios subjetivos dependientes de un juicio de valor no puede dejarse a una
decisidon puramente discrecional del érgano de contratacién o del servicio técnico que le asista,
puesto que ello puede generar arbitrariedades y desigualdades entre los concurrentes.

Al efecto, el art. 151 de la LCSP exige que el acuerdo de adjudicaciéon esté motivado ("La
resolucidn de adjudicacidn deberd ser motivada") y que permita conocer las razones por las que
resulta mejor valorada la propuesta del adjudicatario (debera contener "la informacion
necesaria que permita a los interesados en el procedimiento de adjudicacidn interponer recurso
suficientemente fundado contra la decisién de adjudicacién, y entre ella en todo caso debera
figurar la siguiente (...) b) ... un desglose de las valoraciones asignadas a los distintos licitadores,
incluyendo al adjudicatario c) En todo caso, el nombre del adjudicatario, las caracteristicas y
ventajas de la proposicién del adjudicatario determinantes de que haya sido seleccionada la
oferta de este con preferencia respecto de las que hayan presentado los restantes licitadores
cuyas ofertas hayan sido admitidas...").

De la simple lectura de este precepto se deduce la necesidad de que se ponderen los criterios
de valoracion, y de otra, que la ponderacidn efectuada permita a los licitadores cuya propuesta
no ha sido mejor valorada, conocer las razones a que obedece su menor valoracién, de modo
qgue puedan interponer recurso suficientemente fundado contra la decisién de adjudicacion.
Sobre este extremo puede citarse la reciente Resolucién de este Tribunal 126/2017, de 3 de
febrero, que ha sefialado lo siguiente:

"En cuanto al fondo, y como sefialé la Resolucién del TACRC 295/2016, o la 777/2016, atafie a
la motivacidn de la resolucién de adjudicacion del contrato en la que, como resulta de los
Antecedentes, el 6rgano de contratacidn se ha limitado a asumir, en lo referido a los criterios no
evaluables de forma automadtica, un informe técnico que sélo contiene las puntuaciones
conferidas a los licitadores; habiéndose trasladado asi también a los licitadores.

Pues bien, como alli se decia, "sobre este tipo de cuestiones este Tribunal se ha pronunciado en
infinidad de ocasiones. Por ejemplo, en nuestra Resolucién 274/2016 sefialamos que como se
exige por el articulo 151.4 del TRLCSP, la adjudicacidn debera ser motivada. Debera contener en
todo caso, la informacion necesaria que permita al licitador excluido o candidato descartado
interponer, conforme al articulo 40, recurso suficientemente fundado contra la decisién de
adjudicacion. Respecto a lo que se entiende por motivacion suficiente en nuestra Resolucion
1170/2015 se pone de manifiesto que la motivacidon es un elemento esencial de los actos
administrativos porque permite a los interesados conocer las razones por las que la
Administracion ha tomado determinada decision y, con ello, poder impugnarlos, si lo consideran
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pertinente. Para que un licitador pueda proceder a la impugnacién de la adjudicacion de un
contrato que no le favorece ha de conocer las puntuaciones atribuidas en cada uno de los
criterios establecidos en el pliego, asi como una informacidn sucinta de la causa de la atribucién
de tal puntuacion. En nuestra Resolucidon 1116/2015 se dice que: "la motivacidn no precisa ser
un razonamiento exhaustivo y pormenorizado en todos los aspectos y perspectivas, bastando
con que sea racional y suficiente, asi como su extensién de suficiente amplitud para que los
interesados tengan el debido conocimiento de los motivos del acto para poder defender sus
derechos e intereses, pudiendo ser los motivos de hecho y de derecho sucintos siempre que
sean suficientes, como declara la jurisprudencia tanto del Tribunal Constitucional como del
Tribunal Supremo (por todas STC 37/1982 de 16 de junio, SSTS de 9 de junio de 1986, 31 de
octubre de 1995, 20 de enero1998, 11 y 13 de febrero, 9 de marzo 1998, 25 de mayo 1998, 15
de junio de 1998, 19 de febrero 1999, 5 de mayo 1999 y 13 de enero de 2000)".

Y, en cuanto a la asignacién de puntuaciones, "Este Tribunal ha declarado en su Resolucién
272/2011, de 10 de noviembre que en las sentencias del Tribunal Supremo de 27 y 31 de enero,
2 de febrero, 12 de abril y 21 de junio de 2000 y 29 de mayo de 2001 se ha sefialado que la
exigencia de motivacidn no puede ser suplida por la simple fijacién de puntuaciones, ya que la
Administracion ha de expresar las razones que le inducen a otorgar preferencia a uno de los
licitadores frente al resto, haciendo desaparecer asi cualquier atisbo de arbitrariedad vy
permitiendo al mismo tiempo que el no beneficiario puede contradecir, en su caso, las razones
motivadoras del acto y el érgano judicial apreciar si se ha actuado o no dentro de los limites
impuestos a la actividad de los poderes publicos." Y, en cuanto a la motivacion in aliunde, que
"Pero esta declaracidn no quiere decir que esta circunstancia alcance siempre la nulidad en estos
casos. Es doctrina y jurisprudencia constante y reiterada (y asi lo hemos expuesto, por ejemplo,
en nuestra resolucidon 231/2016, de 1 de abril), que la motivaciéon in aliunde, esto es, por
referencia a informes obrantes en el expediente, es admisible siempre y cuando se acompaiie
al acuerdo el informe o informes en que se basa la resolucién dictada, supuesto que debe
asimilarse al caso en que se haya facilitado a la empresa recurrente todos los informes con la
valoracion técnica de la empresa adjudicataria. Esta circunstancia queda acreditada en el propio
expediente de contratacién y en la previa resolucién de puesta de manifiesto del expediente
dictada por este Tribunal." Pero, naturalmente, partiamos de que el informe técnico no se
limitaba a una mera asignacion de puntaciones, pues en tal caso, implicaria en todo caso la
insuficiencia antes razonada. Asi, afiadiamos que "Por lo demas, este Tribunal ha anulado la
adjudicacion en aquellos supuestos en que el informe técnico en el que se valoran los criterios
sujetos a un juicio de valor se limita a asignar una serie de puntos para cada apartado por
licitador, entendiendo que esta valoracién no cumple con las exigencias de motivacidén antes
apuntadas".

Por lo anteriormente expuesto puede concluirse que procede la anulacién de la adjudicacion
dado que como a simple vista resulta del expediente, no solo la resolucidon de adjudicacion
adolece de un defecto de motivacion, sino que el informe técnico se limita a asignar una serie
de puntos para cada apartado sin incluirse las razones por las que dicha puntuacién es asignada.
De modo correlativo, examinado el contenido de la notificacion de la adjudicacién, la misma
tampoco permite tener un conocimiento preciso de los motivos de la adjudicacién ni permite,
aun pudiendo consultar el referido informe técnico como alega el érgano de contratacién- la
interposicion de una reclamacion suficientemente fundada, informando Unica y exclusivamente
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de la puntuacién técnica, sin detallar los motivos de la asignacién de la puntuacion técnica a
cada licitador. Se trata por tanto de un defecto de motivacién esencial que ha de llevar aparejada
la anulacién de la adjudicacién procediendo retrotraer las actuaciones al momento anterior a la
clasificacion de las ofertas con el fin de que se evacue un informe técnico motivado de todas las

mnw»n

ofertas".

C) Las mejoras

1. Régimen juridico de las mejoras como criterios de adjudicacion

Uno de los aciertos de la LCSP fue, entre otros, el hecho de establecer una regulacidn concreta
del régimen juridico de las mejoras como criterios de adjudicacién en los contratos
administrativos. Asi, el apartado séptimo del art. 145 LCSP determina que, en el caso de que se
establezcan las mejoras como criterio de adjudicacién, éstas deberan estar suficientemente
especificadas.

En ese sentido, el art. 145.7 LCSP dispone que se considerara que se cumple esta exigencia
cuando se fijen, de manera ponderada, con concrecién: los requisitos, limites, modalidades y
caracteristicas de las mismas, asi como su necesaria vinculacién con el objeto del contrato.

En relacion a esta ultima previsidn, el apartado sexto del mencionado art. 145 LCSP prevé que
se considerara que un criterio de adjudicacidn estd vinculado al objeto del contrato cuando se
refiera o integre las prestaciones que deban realizarse en virtud de dicho contrato, en cualquiera
de sus aspectos y en cualquier etapa de su ciclo de vida, incluidos los factores que intervienen
en los siguientes procesos:

a) en el proceso especifico de produccién, prestacién o comercializacién de, en su caso, las
obras, los suministros o los servicios, con especial referencia a formas de produccion, prestacion
o comercializacidn medioambiental y socialmente sostenibles y justas;

b) o en el proceso especifico de otra etapa de su ciclo de vida, incluso cuando dichos factores no
formen parte de su sustancia material.

En todo caso, el art. 145.7 LCSP prevé en los supuestos en que su valoracidn se efectue de
conformidad con lo establecido en el apartado segundo, letra a) del art. 146 LCSP (esto es, en
los casos en que proceda por tener atribuida una ponderacién mayor que la correspondiente a
los criterios evaluables de forma automatica), no podra asignarsele a las mejoras una valoracion
superior al 2,5 por ciento.
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El citado art. 145.7 LCSP incide en que se entiende por mejoras, a estos efectos, las prestaciones
adicionales a las que figuraban definidas en el proyecto y en el pliego de prescripciones técnicas,
sin que aquellas puedan alterar la naturaleza de dichas prestaciones, ni del objeto del contrato.
Por ultimo, dicho articulo sefiala que las mejoras propuestas por el adjudicatario pasaran a
formar parte del contrato y no podrdn ser objeto de modificacidn.

En relacién a dicha prevision, la Resolucién del TARC 719/2019, de 27 de junio de 2019 (EDD
2019/32684) remarca que las mejoras son prestaciones adicionales a las propias del contrato
licitado segun los pliegos, que se pueden incluir en la Unica oferta a realizar para ser apreciadas
como criterio de adjudicacién de tipo residual, normalmente, y que tienen mero cardacter
accesorio o complementario de las prestaciones que integran el objeto del contrato licitado.

Asimismo, |la Resolucion del TARC 1144/2018, de 17 de diciembre de 2018 (EDD 2018/133810)
y la Resolucién del TARC 592/2014, de 30 de julio de 2014 (EDD 2014/310054), entre otras, nos
recuerdan que los requisitos de las mejoras, como criterios de adjudicacidn, deben ser los
siguientes:

“a) Que se autoricen expresamente por el drgano de contratacion.
b) Que guarden relacién con el objeto del contrato.
c) Que deberdn mencionarlas en el pliego y en los anuncios.

d) Que se detallen con precisién los requisitos minimos y modalidades de presentacion”.

En ese sentido, la citada Resolucion del TARC 1144/2018 se hace eco de otras Resoluciones sobre
el régimen juridico de las mejoras: "La Resolucion de este Tribunal 467/2014 afiade que:

"...el TRLCSP proscribe las mejoras genéricas, no determinadas en cuanto a los aspectos de la
prestacion que serian mejorables por las propuestas de los licitadores y/o en cuanto al valor o
la ponderacién que tendran como criterio de adjudicacion.”.

El recurrente alega expresamente la inexistencia de vinculacidn de la mejora del PCAP con el
objeto del contrato.

El criterio se hallara vinculado al objeto contractual cuando se refiera o integre prestaciones que
deban realizarse en virtud del contrato en cuestidn, lo que redunda en el hecho de que la
vinculacion ha de incidir necesariamente en aquellas tareas o actividades que deben desplegarse
para la ejecucidn de la prestacidn, no pudiendo apreciarse esta incidencia cuando el criterio se
refiere a actividades distintas, como sucede en el supuesto examinado donde la mejora afecta
a la dispensacion de medicamentos que es una actividad posterior y diferente al suministro de
los mismos .
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Como se recuerda en la Resoluciéon nium. 600/2016 del Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales, de 22 de julio de 2016, C.A. Galicia, con cita de la Resolucion 467/2016
de este Tribunal, que el criterio primordial para saber si una determinada mejora o criterio de
adjudicacion guarda relacién directa o no, con el objeto del contrato resulta que del mismo
derive una mejor prestacién del servicio ofertado. En definitiva, atendiendo a la prestacion
propia que constituye el objeto de cada contrato (servicio, entrega de bienes, obra) la mejora o
el criterio de adjudicacién debe aportar un valor afiadido a la ejecucién de las mismas.

Sobre la relacién de la mejora con el objeto del contrato, el Tribunal Administrativo de Contratos
Publicos de Aragdn, también ha considerado relevante (Acuerdos 12/2015 y 84/2015), la
alteraciéon del valor estimado del contrato como consecuencia inmediata de la aplicacion de
mejoras que alteren el objeto, afectando al principio de igualdad, y a la necesidad legal de que
el precio del contrato atienda al precio de mercado; en el acuerdo citado 84/2015, de 10 de
agosto de 2015, del Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragdn, analizé
precisamente unas mejoras entre las que se encontraban la cesién de determinados bienes
como criterio de adjudicacion en un contrato de servicios de mantenimiento de las instalaciones
y equipos de electromedicina y las instalaciones de baja tensidn en centros sanitarios del Sector
de Huesca: "..en la preparacidon del contrato la estimacion correcta del presupuesto de licitacion
es fundamental y debe quedar acreditado en el expediente que el presupuesto de licitacion, y
por ende el valor estimado, responden a los precios de mercado, tal y como exige el articulo
87.1 TRLCSP (EDL 2017/226876). Esto significa que la estimacion del importe debe ser adecuado
para que los posibles licitadores, en un mercado de libre competencia, puedan cumplir el
contrato y disefiar una estrategia en la presentacién de ofertas. Por ello, una mejora de
importante impacto econdmico -- como sucede con la entrega de un vehiculo de forma gratuita,
o la entrega de equipos SAI-- que distorsione el cdlculo del valor estimado del contrato es, por
este motivo, ilegal.

Y es que, aun en circunstancias de restricciones presupuestarias, la busqueda de la mayor
eficiencia no puede justificar la alteracién de la naturaleza y valor de la prestacidn demandada.

En similares términos, el antes citado Informe 2/2015, de 17 de marzo, de la Junta Consultiva de
Contratacién Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragodn, nos recuerda que:

“En el Informe 29/98, de 11 de noviembre, ya citado, la Junta Consultiva de Contratacién
Administrativa del Estado rechazd precisamente mejoras en el precio, entendidas éstas como
las que consisten en realizar un mayor volumen de obra sobre la prevista en el proyecto y en el
contrato, por el mismo precio de licitacién ofrecido. A este respecto, debe recordarse
nuevamente que los contratos de obras se refieren a la ejecucidn de un proyecto (elaborado,
supervisado, aprobado y replanteado previamente), y que el poder adjudicador estd obligado a
definir con precisién el objeto del mismo (articulo 121 TRLCSP), por lo que solamente la obra
contenida en el proyecto es la que se licita y la que puede ejecutarse, sin que sea posible referir
las ofertas a un mayor volumen de obras comprendidas en las denominadas mejoras de precio,
de forma que dé lugar a la ejecucion de obras distintas de las precisadas en el proyecto
aprobado. Y ello, ademas, porque una obra debe cumplir, por si misma, una funcién econdmica
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o técnica (articulo 6 TRLCSP), y los proyectos deben referirse, necesariamente a obras completas
(articulo 125.1 RGLCAP). No se alcanza a comprender por esta Junta que supuestos como los
planteados (se afirma, incluso, en la consulta «que no siempre queda acreditado representen
una obra completa»), puedan obtener el informe favorable de los servicios juridicos y de la
intervencidn de una entidad local. En el mismo sentido, la Junta estatal, en su Informe 59/09, de
26 de febrero de 2010, precisé que no se cumplen los requisitos de las mejoras cuando se
pretende valorar la ejecuciéon adicional y gratuita de obras adicionales por parte del contratista,
sin que previamente haya sido especificada en los pliegos la forma de su valoracién, a efectos
de seleccionar la oferta econdmicamente mds ventajosa. Tampoco se cumple el requisito
mencionado cuando las obras adicionales exigidas no guardan la debida relacién con la
prestaciéon objeto del contrato. En todo caso, la posibilidad de mejoras, ademds de no
distorsionar el objeto del contrato, debe preservar que se cumplan las exigencias de correcta
determinacidon de su valor estimado. Es doctrina consolidada del TACPA (entre otros, Acuerdos
45/2014, 51/2014 y 6/2015), que en la preparacion del contrato la estimacidén correcta del
presupuesto de licitacién es fundamental y debe quedar acreditado en el expediente que el
presupuesto de licitacidn, y por ende el valor estimado, responden a los precios de mercado, tal
y como exige el articulo 87.1 TRLCSP. Esto significa que la estimacién del importe debe ser
adecuado para que los posibles licitadores, en un mercado de libre competencia, puedan
cumplir el contrato y disefiar una estrategia en la presentacién de ofertas. Por ello, una mejora
que distorsione el calculo del valor estimado del contrato, seria, por este motivo, ilegal en si
misma. Y es que, como ha recordado el TACPA, «aun en circunstancias de restricciones
presupuestarias, la busqueda de la mayor eficiencia no puede justificar la alteracion de la
naturaleza y valor de la prestacién demandada» (Acuerdo 12/2015, de 20 de enero).

En consecuencia, la respuesta a la consulta es que la inclusién del criterio mejoras con la
intencién de agotar el presupuesto y «<ampliar» el objeto de la licitacion -con independencia de
que se prescinda, o no, del criterio precio-, no solo es contraria al principio de
eficiencia/economia, sino que, ademas, vulnera el principio de igualdad de trato. Pues como ha
recordado el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en la sentencia de 22 de abril de 2010,
mediante la clara redaccién de los términos del anuncio, debe ofrecerse objetivamente a todo
posible licitador, normalmente informado y experimentado y razonablemente diligente, la
oportunidad de hacerse una idea concreta del objeto de la licitaciéon, y de formular
consecuentemente su oferta. Ofertar una mejora que va mas alld de la limitacién del objeto
quiebra las reglas de igualdad en la presentacién de ofertas, que es un limite insoslayable, ya
gue impide una adecuada comparacién de ofertas, y, por ello, este criterio debe ser considerado
ilegal (criterio ya adoptado en el Acuerdo 12/2015, del TACPA).”"

En otro orden, el Informe 4/2014, de 11 de julio, de la Comisién Consultiva de Contratacién
Publica de Andalucia (EDD 2014/190309) nos remarca la diferencia entre el concepto "variante"
y el concepto "mejora", al sefalar que:

“Ambas han de cumplir idénticos requisitos en cuanto a su determinacion en el pliego de
cldusulas administrativas particulares, indicacién en el anuncio, etc., de acuerdo con el citado
articulo 147 del TRLCSP EDL 2011/252769. La diferencia pues, como indica el Tribunal
Administrativo de Contratacién Publica de la Comunidad de Madrid en Acuerdo de 28 de julio
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de 2011, (Recurso n2 40, Resolucién n® 43/2011), indicado en la propia consulta, ha de
concretarse en el contenido de las mismas. Asi, mientras las variantes son propuestas
alternativas que incorporan otras soluciones técnicas a la prestacién objeto de licitacidn y se
concretan en una proposicion alternativa u opcional para el érgano de contratacion respecto de
la exigida en los Pliegos de Clausulas Administrativas Particulares, las mejoras son aquellas
aportaciones extras sobre la prestacién que han sido sefaladas en el PCAP como susceptibles
de ser presentadas para la valoracion de la oferta del licitador y determinar la adjudicacion a
través de los criterios de valoracién."

2. iEs admisible como "mejora" la pretensién consistente en un incremento de nimero de horas
de ejecucion del servicio con cargo a la empresa adjudicataria?

A la vista del régimen juridico de las mejoras como criterios de adjudicacion, segun las pautas
arriba sefialadas, puede surgir en la préctica la duda sobre si la intencién de prever como criterio
de adjudicacion en los contratos administrativos de servicios las denominadas "bolsas de horas",
esto es, el incremento del nimero de horas de prestacion del servicio de forma gratuita para la
Administracion contratante y con cargo a la empresa adjudicataria es un criterio valido o no.

En ese sentido, la Resolucion del Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de la Comunidad
Auténoma de Canarias 047/2022, de 14 de febrero de 2022, afirma que :

“A partir de esta redaccidon, puede deducirse que estd haciendo referencia a “horas
extraordinarias” y, por lo tanto, busca valorar aquellas ofertas que ofrezcan horas para adicionar
a las ordinarias empleadas en la realizacién de la prestacion objeto del contrato, y no para
realizar una prestacion adicional y distinta a la recogida en el pliego.

Si se siguiera la doctrina mantenida por el Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales (TACRC), se interpretaria que la bolsa de horas gratuitas de ejecucion del servicio
no tendria la consideracion de “mejora”, porque para serlo tendria que tratarse de una
prestacion adicional no definida por el PPT o el proyecto. Motivo por el cual, no siendo mejora
tampoco estaria sujeta a la exigencia legal de establecer limites al nimero de horas, como asi
queda recogido en el articulo 145.7 de la LCSP. Esta es la doctrina que sigue el TACRC en las
siguientes resoluciones: Resolucion 1402/2019, de 2 de diciembre; asi como las citadas por el
organo de contratacién: Resoluciones 619/1017, de 7 de julio y 129/2019, de 30 de enero de
2020.

Por el contrario, la recurrente sostiene que si estamos ante una mejora, y apoya su
argumentacion en la Resolucidn del Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la
Comunidad de Madrid 91/2020, de 14 de mayo de 2020 y en la Resolucion 021/2021, de 8 de
febrero, del Organo Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Auténoma de
Euskadi.
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Sin entrar a valorar si una prestacién adicional, para ser mejora, sdlo puede suponer ofrecer una
prestacion distinta y no una mayor cantidad de prestacidn, lo cierto es que, se llame como se
llame (criterio de adjudicaciéon o mejora), no deja de ser un criterio de adjudicacion y, como tal,
estd sujeto a los requisitos previstos en el articulo 145.5 de la LCSP {...)

El criterio “Incremento en el nimero de horas de ejecucidn del servicio con cargo a la empresa
adjudicataria” incumple los siguientes requisitos exigibles a los criterios de adjudicacién:

- Ser formulado con pleno respeto a principio de transparencia: porque se desconoce la
prevision del nUmero maximo de horas, fuera de las ordinarias, que pudiera requerir el érgano
de contratacion para este contrato, de acuerdo con la experiencia que ya tiene en este tipo de
contratos.

- Ser formulado con pleno respeto al principio de proporcionalidad: porque al no establecerse
un limite maximo, pudiera incluso ofertarse un numero ilégico y carente de proporcién con la
necesidad publica a satisfacer, quedando, ademas, afectada la viabilidad de la oferta mejor
puntuada.

Un criterio de adjudicacion debe permitir elegir la mejor oferta para dar satisfaccion a la
necesidad publica que ha detectado el drgano de contratacion, entendiendo por tal la que sea
mejor poniendo en relacidn su calidad y su precio. En este caso, al no limitarse el nimero de
horas que pueden ofrecerse, se puede dar lugar a una oferta irreal, inviable o irrealizable
durante la ejecucion del contrato, al permitir ofrecer un nimero desproporcionado de horas con
el Unico resultado de obtener la mayor puntuacion, pero sin que pueda ejecutarse lo ofrecido.
La aplicacién del criterio, entonces, permitiria al drgano de contratacion obtener la oferta de
mayor puntuacidn, pero no necesariamente se corresponderia con la mejor oferta calidad-
precio si fuera irrealizable."

En suma, el citado drgano, si bien no discute la viabilidad de dicho criterio de adjudicacion, en
el caso analizado sefiala que la repercusidn de la falta de un limite maximo al niumero de horas
gratuitas ofrecidas estaria amparando la posibilidad de valorar, con la maxima puntuacién,
ofertas irrealizables en su conjunto (ofreciendo una ventaja superior en horas de la que nunca
podria beneficiarse la Administracidn por irrealizables), frente a otras viables (de mejor calidad,
incluso) pero con menor puntuacién, a pesar de ofrecer un nimero de horas gratuitas
realizables. En definitiva, no quedaria garantizada una adjudicacidon en base al principio de
seleccién de la mejor oferta para satisfacer la necesidad publica (art. 145.1 LCSP).

Vemos, pues, cuales han de ser las pautas a respetar para garantizar la viabilidad del citado
criterio de adjudicacién.
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D) El arraigo

Otra de las cuestiones que suelen darse en la practica del dmbito local es la tendencia a favorecer
a las empresas del municipio, lo que da lugar a la pretensidon de introducir criterios de
adjudicacion tendentes a favorecer el arraigo.

Como es ldgico, dicha practica no resulta, por regla general, ajustada a derecho, toda vez, como
hemos visto, que los criterios de adjudicacién deben ser objetivos, vinculados al objeto del
contrato, no a cualidades subjetivas de los licitadores.

En ese sentido, el Informe 36/2007, de 5 de julio, de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa del Estado, hoy Junta Consultiva de Contratacidn Publica (EDD 2007/342654)
afirmaba que no puede exigirse a las empresas concurrentes que la experiencia esté vinculada
al desarrollo de trabajos en una regién o Estado determinado, al igual que el Informe 9/2009,
de 31 de marzo, de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa del Estado, hoy Junta
Consultiva de Contratacidn Publica (EDD 2009/55488) incidia en que el origen, domicilio social
o cualquier otro indicio del arraigo territorial de una empresa no puede ser considerado como
condicion de aptitud para contratar con el sector publico puesto que no estd permitido
discriminar las ofertas por razén de la implantacidon en un territorio ya que las circunstancias
referentes al origen o lugar en que la empresa realiza preferentemente sus actividades en nada
influye ni en la prestacién misma, ni en sus resultados.

En idénticos términos se pronunciaba el Dictamen 53/2010, de 10 de diciembre, de la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado sobre la Guia sobre Contratacion Publica
y Competencia (EDD 2010/402933) al afirmar que:

“La inviabilidad de tal practica ha sido objeto de diversos pronunciamientos por la Junta
Consultiva de Contratacién Administrativa en similar sentido 38 al considerar que el origen,
domicilio social o cualquier indicio del arraigo territorial de una empresa no puede ser utilizado
como criterio de valoracién de su oferta. Por ejemplo, la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa considerd que no puede servir de fundamento, para limitar a una sola empresa
la consulta prevista en el actual articulo 162.1 Ley de Contratos del Sector Publico (EDL
2017/226876), la inexistencia de empresas con las que se pueda negociar y que puedan ejecutar
el contrato en el territorio de una Comunidad Auténoma o de una localidad concreta por
constituir un grave atentado al principio basico de la contratacion de libre concurrencia. Deben
tenerse en cuenta, indica la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa, los articulos 1, 123
y 134.1 Ley de Contratos del Sector Publico. En relacidn con este ultimo la Junta Consultiva de
Contratacién Administrativa sefiala que del mismo se deriva la exigencia de la vinculacién directa
del criterio de valoracién con el objeto del contrato. En efecto la vinculacidn directa exige que
el criterio de valoracién afecte a aspectos intrinsecos de la propia prestacion, a cuestiones
relativas al procedimiento de ejecucidon o a las consecuencias directas derivadas de la misma.
No puede afectar a cuestiones contingentes cuya alteracién en nada altere ni la forma de
ejecutar la prestacion ni los resultados de la misma. Esta Ultima precisidén nos parece importante
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dado que en casos muy concretos podria darse el caso de que un criterio de arraigo territorial si
tuviera tal vinculacion directa con la posibilidad de realizar la prestacidn objeto del contrato."

Por su parte, el Informe 2/2017, de 3 de febrero de 2017, de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa de la Generalitat Valenciana (EDD 2017/249266) incide en lo expuesto, al sefialar
que:

"Este precepto contempla una preferencia de adjudicacion en caso de empate para las entidades
que tengan la calificacién de entidad valenciana socialmente responsable o similar reconocida
en la Comunitat Valenciana. A estos efectos indicar los numerosos pronunciamientos de los
Tribunales central y autondmicos de recursos y pronunciamientos judiciales sobre la no
conformidad a Derecho de establecer cldusulas de territorialidad o arraigo territorial que
suponen una quiebra a los principios de igualdad y no discriminacidon rectores de la contratacién
publica."

Asimismo, el Informe 5/2018, de 16 de noviembre, de la Junta Consultiva de Contratacidn
Administrativa de la Generalitat de Catalufia (EDD 2018/133202) afirma que:

"Respecto de las condiciones de ejecucidon de los contratos relativas a la disponibilidad de
centros en un determinado dmbito territorial se ha pronunciado esta Junta Consultiva, en el
Informe 6/2011, de 5 de julio, en el que ya se manifestd que la posibilidad de exigirla, como
condicidn de ejecucion, habia que analizarla caso por caso, siempre que fuera necesaria para la
correcta ejecucidn del contrato o introdujera mejoras en cuanto a su objeto. Muy
recientemente, en la Resolucién nim. 170/2018, de 3 de octubre, el Tribunal Cataldn de
Contratos del Sector Publico ha recordado que "la prohibicion de cualquier forma de
discriminacién que, a través de la aplicacion de los criterios distintivos, distorsione la libertad de
concurrencia o los principios de libertad de acceso a las licitaciones, de publicidad, de
transparencia, de no discriminacion y de igualdad de trato entre los licitadores", haciendo
patente la doctrina sobre las clausulas de territorialidad en los contratos publicos afirmando la
"necesidad de ser especialmente garante ante cualquier restriccién a la libre concurrencia
fundamentada directa o indirectamente en el llamado arraigo territorial, admitiéndolo
mayoritariamente, y en una interpretacién necesariamente restrictiva, en el ambito de las
condiciones de ejecucion de los contratos, siempre que, de acuerdo con el art. 202 de la LCSP
(EDL 2017/226876), estén vinculadas al objeto del contrato, no sean directa o indirectamente
discriminatorias, sean compatibles con el derecho comunitario y se indiquen en el anuncio de
licitacién y en los pliegos"entendiendo, en el caso concreto que se analiza, que van mas alla de
lo estrictamente necesario para prestar el servicio."

Frente a la linea comun arriba sefialada, conviene tener en cuenta el pronunciamiento ofrecido
en la Sentencia del TS de 9 de diciembre de 2021 (n2rec. 4218/2019) (EDJ 2021/780203) relativa
a la controversia sobre la conformidad a Derecho del criterio de adjudicacién del contrato de
servicios de recogida, transporte y eliminacidn de desechos hospitalarios del Servicio Vasco de
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Salud relativo a la proximidad a la planta de gestion de residuos, ya que el criterio de
adjudicacion favorece a aquellas empresas prestadoras de dichos servicios que estén
establecidas en la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, en la medida en que otorga hasta siete
puntos (sobre un total de cien) a las empresas que cuenten con una planta de gestién de
residuos (considerdndose a estos efectos que la gestién es sélo el tratamiento, y no el
almacenamiento) que se halle muy préxima a las capitales de los Territorios Historicos del Pais
Vasco.

Dicha Sentencia argumenta que:

“En la jurisprudencia relativa a las directivas comunitarias en materia de contratacion publica,
el Tribunal de Justicia ha precisado que el principio de igualdad de trato de los licitadores tiene
por objeto que todos los licitadores dispongan de las mismas oportunidades al formular el
contenido de sus ofertas, con independencia de su nacionalidad (véase en este sentido la
sentencia de 25 de abril de 1996, Comision/Bélgica, C-87/94, Rec. p. |1-2043, apartados 33 y 54).
De ello se deduce que el principio de igualdad de trato de los licitadores es aplicable a las
concesiones de servicios publicos aun cuando no exista una discriminacién por razéon de
nacionalidad. (STJUE de 13 de octubre de 2005, asunto C-458/03).

Paralelamente la Directiva 2006/12/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de abril de
2006, relativa a los residuos y la actual Directiva 2008/98/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 19 de noviembre de 2008, que sustituye a la anterior, establecen el marco legislativo
para la manipulacién de residuos en la Comunidad. Tal y como sefiala la exposicion de motivos
de la Directiva 2008/98/CE el primer objetivo de cualquier politica en materia de residuos debe
ser reducir al minimo los efectos negativos de la generacidn y la gestién de los residuos para la
salud humanay el medio ambiente, idea que se refuerza el articulo primero de la citada Directiva
al disponer que "La presente Directiva establece medidas destinadas a proteger el medio
ambiente y la salud humana mediante la prevencién o la reduccién de los impactos adversos de
la generacién y gestidn de los residuos, la reduccion de los impactos globales del uso de los
recursos y la mejora de la eficacia de dicho uso".

Pues bien, los Estados miembros deben adoptar las medidas necesarias para asegurar que la
gestién de los residuos se realizard sin poner en peligro la salud humana vy sin dafiar al medio
ambiente y, en particular sin provocar incomodidades por ruidos y olores (art. 13 de la Directiva)
estableciendo que los principios que han de regir la gestidon de los residuos destinados a su
eliminacion son los principios de autosuficiencia y proximidad contenidos en el art. 16 de la
Directiva, en los términos expuestos anteriormente.

De modo que si bien existe un principio general de igualdad y no discriminacidn en materia
contractual, ello no impide que uno de los criterios de puntuacion de cara a la adjudicacién de
los contratos referidos a la gestion de residuos para su eliminaciéon tome en consideracién el
principio de proximidad de las instalaciones para primar a aquellas empresas que permitan
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cumplir en mejor medida con dicho principio, primandose asi los objetivos previstos en esta
Directiva, especificamente destinada a regular el tratamiento y gestion de los residuos. Existe
por tanto una razén de interés general para primar el criterio de proximidad en la adjudicacién
de este tipo de contratos, sin que se introduzca discriminacién alguna por razén de la
nacionalidad ni por el domicilio social la empresa licitadora ya que tanto las empresas
pertenecientes a otros Estados miembros como las que tienen su domicilio social en otras
Comunidades Auténomas no solo pueden concurrir sino que ademas pueden beneficiarse de
este criterio de baremacién por razones de proximidad siempre que sus plantas de gestidn estén
radicadas a las distancias indicadas en la cldusula controvertida."

Partiendo de dichos argumentos, e, insistimos, para el caso concreto, la Sentencia concluye que
la utilizacién de un criterio de baremacion en un proceso de adjudicacién contractual de
servicios de recogida, transporte y eliminacidon de desechos hospitalarios que puntua, y por lo
tanto prima, la cercania de una instalacidn respecto del lugar donde se genera el residuo, no
puede considerarse contrario al derecho comunitario, sino que queda amparado por el principio
de proximidad recogido en la normativa de la Unidn, tal y como ha sido interpretada por el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea, y en la normativa nacional, sin que se aprecie
vulneracion del principio de igualdad y no discriminacién.

E) Los certificados de calidad: El cambio de criterio del TARC

Otra practica que suele darse es la intencién de prever la aportacion de determinados
certificados de calidad por parte de la empresa licitadora a los efectos de ser valorado como
criterio de adjudicacion, lo que conlleva, como hemos venido analizando en el presente articulo,
la problematica de querer prever como criterio de adjudicacién lo que en realidad es un requisito
de solvencia.

En ese sentido, el TARC venia rechazando la posibilidad de prever como criterios de adjudicacion
la aportacién de certificados de calidad, si bien debemos resaltar que se ha producido un cambio
de criterio, admitiéndose dicha posibilidad siempre y cuando quede debidamente justificada la
repercusion de dicho certificado de calidad en la mejor prestacion del servicio. Huelga decir que
no serdn admisibles previsiones vagas o imprecisas, de manera que el érgano de contratacion
deberd, caso por caso, motivar por qué es conveniente valorar la disponibilidad de dichos
certificados.

Asi, la Resolucién del TARC 442/2022, de 7 de abril de 2022, analiza la doctrina del citado 6rgano
sobre la cuestidén que nos ocupa. En ese sentido, dicha Resolucién sefiala que:

“...debemos con caracter previo poner de manifiesto, que conforme ya indicamos en nuestra
Resolucion n? 115/2018, de 9 de febrero de 2018, consideramos incorrecta la practica de exigir
como medio de acreditacidn de la solvencia estar en posesidon de determinados certificados de
acreditacion del cumplimiento de determinadas normas de control de garantia de la calidad
(articulo 93 de la LCSP) o de gestion medioambiental (articulo o 94 de la LCSP), sin que
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simultaneamente se concrete entre los medios de solvencia técnica exigidos en el PCAP, alguno
de los previstos y descritos en el articulo 90 de la LCSP para el caso de contratos de servicios.

Abordando ya la cuestidn controvertida, el Tribunal ha matizado, a raiz de la entrada en vigor
de la vigente LCSP, su doctrina tradicionalmente adversa a configurar los certificados de calidad
como criterios de adjudicacion del contrato. Con base en nuestra Resolucién 1283/2021 de 29
de septiembre, en la que, con cita de otras anteriores, pusimos de manifiesto las razones vy el
sentido de la evolucién doctrinal sefialada, podemos sintetizar la postura del Tribunal en
relacion con la cuestidon considerada en los siguientes términos:

A. La LCSP prevé, siguiendo la evolucién de las Directivas de contratos publicos, la
posibilidad de incluir, entre los criterios de valoracién de las ofertas, los medioambientales,
sociales y laborales. El articulo 145.1 de la LCSP establece que “los criterios cualitativos que
establezca el 6rgano de contratacién para evaluar la mejor relacién calidad-precio podran incluir
aspectos medioambientales o sociales, vinculados al objeto del contrato en la forma establecida
en el apartado 6 de este articulo (...)".

Coherentemente con la prevision anterior, resulta posible admitir como criterios de
adjudicacion, prima facie, certificados que acrediten que el licitador, en el desarrollo de su
actividad, observa estandares o buenas practicas generalmente aceptados en los dmbitos
referidos por la LCSP.

B. Para que pueda admitirse la exigencia de estos certificados como criterio de
adjudicacion, es necesario que retdnan dos condiciones:

1) Por un lado, que estén claramente vinculados con el objeto del contrato, en el sentido en que
la doctrina del Tribunal, interpretando lo dispuesto por el articulo 145.6 de la LCSP, interpretan
la concurrencia de esta vinculacion: cuando se refiera o integre en la prestacién contratada, en
cualquiera de sus aspectos y en cualquier etapa de su ciclo de vida. Tal vinculaciéon debe ser
debidamente motivada en el expediente.

2) Por otro, que permitan medir el rendimiento de cada oferta respecto del objeto del contrato,
de forma que la oferta que resulte finalmente adjudicataria tenga la mejor relacién calidad-
precio."

El TARC, habiendo cambiado su criterio al respecto, sefiala que las normas ISO estdn concebidas
hacia el funcionamiento y actividad general de las empresas en su conjunto y para mejorar en
los aspectos que contemplan, por lo que habrd que justificar y concretar en cada contrato, si se
quiere solicitar la aportacion de dichos certificados como criterios de adjudicacién, cémo incide
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la aplicacién de dichas normas en el objeto del contrato y de qué manera incide directamente
en una mejora en la calidad de la prestacion del servicio.

En el supuesto planteado en dicha Resolucidon, no obstante, el TARC afirma que los certificados
de calidad previstos no eran validos como criterio de adjudicacién, ya que la memoria
justificativa se limitaba a exponer una descripcién de la finalidad de los certificados requeridos,
pero no los vinculaba al objeto del contrato ni exponia las razones por las que el hecho de que
un oferente los aportara podia incrementar el valor de su oferta a efectos de la finalidad
pretendida por el érgano de contratacién.

Como conclusion al presente articulo, debe recordarse que la practica del dia a dia suele viciar
la configuracién de los criterios de adjudicacién, de forma que en multitud de ocasiones éstos
pueden, o, mejor dicho, deben ser reconfigurados como condiciones especiales de ejecucién u
obligaciones del contratista a la hora de llevar a cabo la prestacion del contrato.

Asi, ha de recordarse que, por el mero hecho de prever un criterio de adjudicacién concreto,
puede darse la circunstancia de que un licitador que no haya ofertado el mismo pueda resultar
adjudicatario del contrato sin la obligacidn de ejecutar el mismo con el criterio originariamente
previsto. Ello motiva, pues, que todas aquellas necesidades del érgano de contratacidn que se
estimen precisas para la ejecucidn del contrato sean previstas como obligaciones inherentes al
contrato, no como criterios que pueden ser ofertados o no por los licitadores.
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