CAPITULO 4

DOCTRINA DeL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO D€ RECURSOS
CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA

4.1. PLIEGOS RECTORES DE LA LICITACION

4.1.1. Cuestiones relativas a la solvencia.

En primer lugar, debemos hacer una breve referencia a la modifica-
cion legislativa operada en esta materia. La entrada en vigor, el 5 de
noviembre de 2015, del Real Decreto 773/2015, de 28 de agosto,
por el que se modifican determinados preceptos del Reglamento Ge-
neral de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, ha
supuesto asimismo la entrada en vigor de la redaccién dada a los arti-
culos 65.1, 75, 76, 77, 78 y 79 bis del TRLCSP por la Ley 25/2013,
de 27 de diciembre, de impulso de la factura electrénica y creacion
del registro contable de facturas en el Sector Publico, toda vez que
la disposicion transitoria cuarta del TRLCSP —también modificada por
la citada Ley 25/2013- condicionaba la entrada en vigor de aquella
nueva redaccion de los preceptos citados a lo que se estableciera en

las normas reglamentarias de desarrollo del mencionado Texto Re-

fundido, desarrollo reglamentario que se ha producido con el Real
Decreto 773/2015.

En sintesis, podemos senalar como principales novedades las si-
guientes:

1. Solo es exigible clasificacion en el contrato de obras cuando su
valor estimado sea igual o superior a 500.000 euros.

2. No es exigible clasificacion para los contratos de servicios, si bien
el empresario que esté clasificado en el grupo o subgrupo que
corresponda al cédigo CPV del contrato podra acreditar su solven-
cia mediante la clasificacion correspondiente. A tales efectos, la
clasificacion debera establecerse en el anuncio y en el PCAP.

3. Se efectua una regulacion mucho mas detallada y exhaustiva de
los medios de acreditacion de la solvencia econdmica y financiera
y de la solvencia técnica o profesional en los distintos tipos de
contratos (articulos 74 a 79 bis del TRLCSP y 67 del RGLCAP).

4. El articulo 11 del RGLCAP, tras la modificacion operada por el Real
Decreto antes citado, establece los criterios, requisitos minimos y
medios de acreditacion de la solvencia que habran de exigirse a los
licitadores, cuando los pliegos no los concreten.

A continuacion, se exponen algunos de los criterios adoptados por el
TARCJA en materia de solvencia.
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4.1.1.1. Proporcionalidad de los criterios de seleccion
establecidos en los pliegos.

El articulo 58 de la Directiva de contratos tiene efecto directo, si bien
su contenido es coherente con la actual regulacién del TRLCSP. En
particular, interesa destacar que la nueva Directiva de contratos —al
igual que hacia la Directiva 2004/18 e incorpora el articulo 62 del
TRLCSP- determina que los requisitos minimos de solvencia deberan
estar vinculados al objeto del contrato y ser proporcionados al mismo.

No obstante, la nueva Directiva afiade algo que no se mencionaba en
la Directiva anterior: “Los poderes adjudicadores (...) limitaran los re-
quisitos a los que sean adecuados para garantizar que un candidato o
un licitador tiene la capacidad juridica y financiera y las competencias
técnicas y profesionales necesarias para ejecutar el contrato que se
vaya a adjudicar”.

Tal adicion tiene importancia pues exige al poder adjudicador limitar los
requisitos a los que sean necesarios para la ejecucion del contrato, si
bien puede entenderse subsumida esta exigencia en la de proporcionali-
dad que ya recoge el vigente articulo 62.2 del TRLCSP al disponer que
los requisitos minimos de solvencia que deba reunir el empresario deben
estar vinculados al objeto del contrato y ser proporcionales al mismo.

Por tanto, la solvencia exigible ha de estar relacionada con el objeto y el
importe del contrato y no producir efectos de caracter discriminatorio,
sin que pueda identificarse la discriminacion con la circunstancia de que
unos licitadores puedan cumplir las exigencias establecidas y otros no.

La necesidad de garantizar al mismo tiempo el buen fin de los contratos
a celebrar, permite a los érganos de contratacion asegurarse de que el
empresario que concurra a la licitacién retna unas condiciones minimas

de solvencia, pero esas condiciones, que a tenor de lo dispuesto en la
conocida Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea dictada
en el Asunto “Succhi di Frutta” puede fijar libremente el 6rgano de contra-
tacion, deben ser especialmente respetuosas con los denominados prin-
cipios comunitarios. En consecuencia, el requisito de proporcionalidad
que proclama el articulo 62.2 del TRLCSP trata de evitar que mediante la
exigencia de unos requisitos de solvencia excesivos se excluya de la lici-
tacién a empresarios plenamente capacitados para ejecutar el contrato.

En definitiva, en la eleccién de los requisitos de solvencia se han de
conciliar los principios de libertad de acceso a las licitaciones y de no
discriminacién, con la necesidad de garantizar la buena marcha del
contrato a través de adjudicatarios solventes.

Sobre la base de lo expuesto, la Resolucién 205/2015, de 10 de junio,
del TARCJA resolvio la impugnacion de un requisito minimo de solvencia
técnica establecido en un pliego para la contratacion del servicio de pe-
ritaciones judiciales consistente en “diez 0 mas servicios o trabajos de
caracteristicas similares al objeto del contrato en los Ultimos tres afios,
cuyo importe unitario, en al menos cinco, sea igual o superior a la anua-
lidad maxima del contrato y en el resto de servicios sea de importe igual
o0 superior al 50% de dicha anualidad. Asimismo, en al menos cinco de
esos servicios han debido realizarse cinco peritaciones excepcionales,
entendiendo por tales las de valor unitario superior a 2.000 euros”.

En tal supuesto el Tribunal estimo que el criterio de solvencia senalado
en el PCAP era excesivo por la dificultad que, teéricamente, puede
entrafar que, en solo tres anos, se hayan ejecutado diez contratos
teniendo en cuenta ademas que su duracion suele exceder de un afno
y ademas prevén prorroga —como ocurre en el caso examinado- lo
que dificulta aln mas que se pueda alcanzar el nimero minimo de diez
contratos en tan solo tres afnos.



4.1.1.2. Distincion entre requisitos minimos de solvencia
técnica y compromiso de adscripcion de medios.

En la Resolucion 103/2013, de 2 de agosto, se abord6 esta cuestion.
En el PCAP de un contrato denominado “Servicios a la Direccion Ge-
neral de Fondos Europeos y Planificacion para la realizacion de tareas
de asesoramiento juridico y apoyo en la coordinacion de los controles
externos de las operaciones cofinanciadas con Fondos Europeos en
la Junta de Andalucia”, se habia fijado un requisito minimo de solven-
cia técnica con base en lo dispuesto en el articulo 78 apartado b) del
TRLCSP en su redaccion anterior a la actual: “En los contratos de ser-
vicios, la solvencia técnica o profesional de los empresarios debera
apreciarse teniendo en cuenta sus conocimientos técnicos, eficacia,
experiencia y fiabilidad, lo que podra acreditarse, segtn el objeto del
contrato, por uno o varios de los medios siguientes:

b) Indicacion del personal técnico o de las unidades técnicas, integra-
das o no en la empresa, participantes en el contrato, especialmente
aquéllos encargados de control de calidad”.

Con base en el citado medio legal de acreditacion de la solvencia téc-
nica, el PCAP exigié un minimo de cinco personas con un perfil deter-
minado.

En este sentido, el articulo 62.1 del TRLCSP establece que “Para
celebrar contratos con el sector publico los empresarios deberan
acreditar estar en posesion de las condiciones minimas de solvencia
econdémica y financiera y profesional o técnica que se determinen por
el érgano de contratacion (...)".

Por tanto, los requisitos de capacidad y solvencia se deben cumplir y
acreditar por los licitadores con caracter previo a la apertura de las

ofertas, de modo que si aquellos no resultan cumplidos o acreditados,
las empresas licitadoras no seran admitidas a la licitacion y sus propo-
siciones no seran abiertas (articulos 82 del Reglamento General de la
Ley de Contratos de las Administraciones Publicas y 22.1.b) del Real
Decreto 817/2009, de 8 de mayo, por el que se desarrolla parcialmen-
te la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico).

Siendo ello asi por imperativo legal, resulta claro que la Administra-
cion no puede estimar acreditada la solvencia técnica exigida, con la
presentacion por la adjudicataria de una mera relacion de personas
propuestas para la ejecucion del contrato.

Conviene recordar que se trata del cumplimiento de un requisito de sol-
vencia técnica que debe poseer el licitador para poder participar en la
licitaciéon concreta, tal y como previenen los articulos 62 y 78.b) del
TRLCSP. Ello es distinto del compromiso de adscripcién de medios per-
sonales a la ejecucién del contrato a que se refiere el articulo 64.2 del
TRLCSP, pues, en este caso, la comprobacién o examen del cumplimien-
to del compromiso si queda postergada a la fase previa a la adjudicacion
del contrato, como prevé el articulo 151.2 del TRLCSP al senalar que
el organo de contratacion requerira al licitador que haya presentado al
oferta econdmicamente mas ventajosa para que, dentro del plazo de diez
dias habiles a contar desde el siguiente a aquel en que hubiera recibi-
do el requerimiento, presente la documentacion justificativa de disponer
efectivamente de los medios que se hubiese comprometido a dedicar o
adscribir a la ejecucion del contrato conforme al articulo 64.2.

En definitiva, la solvencia técnica exigida en el pliego se debe tener en
el momento de licitar, mientras que tratandose del compromiso de ads-
cripcion de medios materiales, la efectiva disposicion de esos medios
solo se exigira con caracter previo a la adjudicacién al licitador que
haya presentado la oferta econdmicamente mas ventajosa.
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4.1.2. Rectificacion de los pliegos.

No es infrecuente que algunos 6rganos de contratacién publiquen en el
perfil de contratante resoluciones de rectificacion de errores materiales
de los pliegos. Tales rectificaciones encubren en muchas ocasiones
verdaderas modificaciones de los mismos que afectan a su contenido
sustancial y que sobre todo adolecen de una falta de publicidad, puesto
que la sola publicacién en el perfil no cumple con la exigencia legal de
publicidad que establece el TRLCSP.

Sobre la rectificacion de errores existe una consolidada doctrina
acunada por el Tribunal Supremo. En este sentido, la STS de 19 de
abril de 2012 (RJ 2012\6001), con cita de otras muchas anteriores,
senala que “(...) es menester considerar que el error material o de
hecho se caracteriza por ser ostensible, manifiesto, indiscutible y
evidente por si mismo, sin necesidad de mayores razonamientos,
y por exteriorizacion prima facie con su sola contemplacion (frente
al caracter de calificacion juridica, seguida de una declaracion ba-
sada en ella, que ostenta el error de derecho), por lo que para po-
der aplicar el mecanismo procedimental de rectificacion de errores
materiales o de hecho, se requiere que concurran, en esencia, las
siguientes circunstancias:

1. Que se trate de simples equivocaciones elementales de nom-
bres, fechas, operaciones aritméticas o transcripciones de docu-
mentos;

2. Que el error se aprecie teniendo en cuenta exclusivamente los datos
del expediente administrativo en el que se advierte;

3. Que el error sea patente y claro, sin necesidad de acudir a interpre-
taciones de normas juridicas aplicables;

4. Que no se proceda de oficio a la revision de actos administrativos
firmes y consentidos;

5. Que no se produzca una alteracion fundamental en el sentido del
acto (pues no existe error material cuando su apreciacion implique
un juicio valorativo o exija una operacion de calificacion juridica);

6. Que no padezca la subsistencia del acto administrativo, es decir,
que no genere la anulacion o revocacion del mismo en cuanto crea-
dor de derechos subjetivos, produciéndose uno nuevo sobre bases
diferentes y sin las debidas garantias para el afectado, pues el acto
administrativo rectificador ha de mostrar idéntico contenido disposi-
tivo, sustantivo y resolutorio que el acto rectificado, sin que pueda
la Administracion, so pretexto de su potestad rectificatoria de oficio,
encubrir una auténtica revision; y

7. Que se aplique con un hondo criterio restrictivo”.

El concepto de error material es, pues, muy restrictivo. En este sentido,
se observa que algunas resoluciones de rectificacion de errores mate-
riales impugnadas ante el Tribunal esconden verdaderas modificaciones
sustanciales de los pliegos que afectan al objeto u otros elementos
esenciales del contrato.

Asi, la Resolucion 408/2015, de 4 de diciembre, senalaba lo siguiente:
“(...) se observa que los errores que se intentan corregir a través de
la resolucién impugnada exceden del concepto estricto de error ma-
terial. En particular, la modificacion operada en el objeto del contrato
(apartado 1, parrafo cuarto del PPT) consiste en eliminar del contenido
inicial del PPT una obligacion impuesta al adjudicatario respecto al equi-
pamiento excluido del ambito del contrato, siendo artificioso mantener
que ello suponga correccion de un error y no una modificacion del obje-
to contractual por reduccioén del mismo”.

Ahora bien, como seguia sefialando la Resolucién citada, “aun recono-
ciendo que no estemos ante una mera rectificacion y si ante una modi-
ficacion del contenido de los pliegos, no cabe olvidar que nos encontra-



mos en la fase inicial del procedimiento, por lo que la consecuencia de
advertir en los pliegos un error material o una infraccion de otra natura-
leza no diferira mucho en ambos casos y consistira en publicar la modifi-
cacion operada en aquellos utilizando los mismos medios de publicacion
que para la convocatoria de la licitacion. En el sentido expuesto, también
se pronuncia el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractua-
les en su Resolucion 14/2014, de 17 de enero, donde declara que «(...)
cuando el érgano de contratacion entendid que procedia la rectificacion
de los pliegos y anuncios (...) el procedimiento de licitacion se encontra-
ba en una fase de tramitacion inicial en la que tnicamente se habia pro-
cedido a la publicacion de los preceptivos anuncios, siendo asi que, en
aras de los principios de economia procedimental y de celeridad, nada
impide acordar una rectificacion de los pliegos y dar publicidad a dicha
modificacién con nuevos anuncios en los que se establezcan nuevos
plazos para la presentacion de proposiciones y la correlativa modifica-
cion de las fechas de apertura publica de las ofertas. Dicha actuacion
es plenamente garantista con los derechos de los licitadores y consigue
un resultado idéntico al que se habria alcanzado con la anulacion del
procedimiento y la iniciacién de otro posterior (...)»".

No obstante, en cualquier caso, ya se trate de rectificacion de error,
ya se trate de modificacion sustancial de los pliegos, es requisito ne-
cesario que la rectificacion o modificacién se publique en los mismos
medios (DOUE, BOE, BOJA, BOP, perfil) donde se publicé la convoca-
toria de la licitacion y se otorgue nuevo plazo para la presentacion de
ofertas. No es correcto publicar una rectificacion de errores solo en el
perfil y no reabrir el plazo de presentacion de ofertas sino solo ampliar-
lo. Ello determina la nulidad de la rectificacion y/o modificacion operada
en los pliegos por cuanto se infringen los principios de publicidad y libre
concurrencia, lesionando los derechos de los potenciales licitadores
que pueden no enterarse del cambio operado en los pliegos y ven redu-
cido ademas el plazo para elaborar sus ofertas.

4.1.3. El arraigo territorial.

Tanto este Tribunal (v.g. Resoluciones 115/2013y 116/2013, de 3 de
octubre; 356/2015, de 22 de octubre; 410/2015, de 2 de diciembre
y 65/2016, de 1 de abril) como otros 6rganos administrativos de reso-
lucion de recursos contractuales, entre ellos el Tribunal Administrativo
Central de Recursos Contractuales (v.g. Resoluciones 644,/2015, de 9
de julioy 1026/2015, de 6 de noviembre), asi como la Junta Consultiva
de Contratacion Administrativa del Estado y la Jurisprudencia nacional
y europea se han pronunciado acerca de la prohibicion de previsiones
en los pliegos que pudieran impedir la participacion en las licitaciones
o la obtencién de ventajas injustificadas en la valoracion de las ofertas,
si estas circunstancias se fundan Unicamente en razones de arraigo
territorial, siendo nulas tales previsiones.

Asi, la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado en su
Informe 9/2009, de 31 de marzo, concluyé que “I. 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. 2. Igualmente no pueden ser utilizadas como criterio de
valoracion circunstancias que se refieran a alguna de las caracteristicas
de la empresa senaladas en la conclusion anterior”.

En este mismo sentido la Sentencia del Tribunal Supremo, de 24
de septiembre de 2008, considera contrarias al principio de libre
concurrencia las clausulas de los pliegos que favorezcan a determi-
nadas empresas por razon de su ubicacion territorial indicando que
“a la vista de dicha clausula, se observa que la formula empleada
favorece y puntta tres veces mas los trabajos realizados dentro
de la Comunidad Auténoma de Andalucia frente a los realizados en
otras Comunidades Auténomas. Dicha diferenciacion en el trato ha
de reputarse discriminatoria, por carecer de fundamento objetivo
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de la Junta de Andalucia

y razonable, y ello es asi por cuanto dificilmente puede justificar-
se la singularidad de las obras ejecutadas dentro del territorio de
una determinada Administracion Publica, frente a obras analogas
desarrolladas en otro territorio, cuando no se ha motivado la exis-
tencia de unas particularidades propias y exclusivas de dicho terri-
torio frente al resto. En este sentido, el TJCE en su Sentencia de
16 de septiembre de 1999 (TJCE 1999, 199) (cuestién prejudicial
suscitada por Austria) descarta toda discriminacion de los contra-
tistas, considerando contrario a ese principio el favorecimiento de
«empresas establecidas en determinadas regiones del territorio
nacional», comportando tales discriminaciones una vulneracion u
obstaculo a la libre concurrencia; esto es, resulta del todo contrario
al principio de igualdad el favorecimiento de una determinada region.
Por todo ello, se declara la nulidad de pleno derecho de la clausula
7 impugnada, considerada contraria (sic) al principio de igualdad y
discriminatoria”.

Por su parte, las Sentencias del Tribunal de Justicia de la Union
Europea (TJUE), de 27 de octubre de 2005, Asuntos C-158/03 y
C-234/03, trataron un supuesto en que la exigencia de una oficina
abierta al publico se configuraba como un requisito de admision y un
criterio de valoracién de la oferta. En estas Sentencias, el TJUE expu-
so las condiciones para apreciar si la medida adoptada por el Estado
vulneraba los principios del Tratado. Asi, en el Asunto C-234/03 el
TJUE dispuso que “De las consideraciones anteriores se desprende
que el articulo 49 CE (Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea)
se opone a que una entidad adjudicadora incluya en el pliego de con-
diciones de un contrato publico de prestacion de servicios sanitarios
de terapias respiratorias domiciliarias y otras técnicas de ventilacion
asistida, por una parte, un requisito de admision que obliga a la em-
presa licitadora a disponer, en el momento de la presentacion de la
oferta, de una oficina abierta al publico en la capital de la provincia

en la que debe prestarse el servicio y, por otra, unos criterios de va-
loracion de las ofertas que, a efectos de atribuir puntos adicionales,
toman en consideracion la existencia, en ese mismo momento, de
instalaciones propias de produccion, de acondicionamiento y de enva-
sado de oxigeno situadas a menos de 1.000 km de la citada provincia
o de oficinas abiertas al publico en determinadas localidades de ésta
y que, en caso de empate entre varias ofertas, favorecen a la empre-
sa que haya prestado anteriormente el servicio de que se trata, en la
medida en que tales criterios se apliquen de manera discriminatoria,
no sean adecuados para garantizar la realizacion del objetivo que per-
siguen o vayan mas alla de lo necesario para alcanzar dicho objetivo,
extremos que corresponde verificar al érgano jurisdiccional nacional”.

Resulta evidente, por tanto, que los criterios de arraigo territorial no
pueden ser tenidos en cuenta ni como requisitos de solvencia ni como
criterios de adjudicacion, pues ello resulta contrario a Derecho vy, en
tanto que son discriminatorios y contrarios al principio de igualdad,
vician de nulidad las clausulas que los permitan, salvo que los mismos
estén justificados por razones imperiosas de interés general.

4.1.4. Criterios de adjudicacion: vinculacion directa al
objeto del contrato.

Se regulan en el articulo 67 de la Directiva de contratos, precepto que
practicamente tiene efecto directo en todo su contenido salvo en un
parrafo que faculta a los Estados miembros a disponer que los poderes
adjudicadores no puedan utilizar solamente el precio como criterio de
adjudicacién, o a limitar la aplicacion de ese criterio a determinadas
categorias de poderes adjudicadores o a determinados tipos de contra-
tos. No obstante, esta prevision ya esta incorporada al vigente articulo
150.3 del TRLCSP.



El resto del articulo 67 puede considerarse incorporado al articulo 150
del TRLCSP. En tal sentido, las novedades que incorpora respecto a la
Directiva 2004/18 son en realidad la positivizacion de la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia:

e La posibilidad de establecer como criterio de adjudicacion la expe-
riencia del personal encargado de ejecutar el contrato —no de la em-
presa licitadora lo cual seria requisito de solvencia- en caso de que
la calidad del personal empleado pueda afectar significativamente a
la ejecucion del contrato.

e El concepto de criterio vinculado al objeto del contrato: lo sera aquel
criterio que se refiera a la obra, suministro o servicio que deba facili-
tarse en virtud del contrato, en cualquiera de sus aspectos y en cual-
quier etapa de su ciclo de vida (produccion, comercializacion etc.).

Se exponen, a continuacion, algunas apreciaciones de interés adopta-
das por el TARCJA con relacion a los criterios de adjudicacion.

4.1.4.1. Certificaciones de calidad y/o gestion
medioambiental como criterio de adjudicacion.

En la Resoluciéon 105/2015, de 17 de marzo, se estudia la admisibi-
lidad de la inclusién como criterio de adjudicacién de los certificados
expedidos por organismos independientes que acrediten que el empre-
sario cumple determinadas normas de garantia de la calidad o de ges-
tion medioambiental.

Sobre esta cuestion, el Tribunal concluyé que se admite la posibilidad
de exigirlos como requisito de solvencia técnica, nunca como criterio
de adjudicacién, debiendo ser reconocidos todos los certificados de

calidad o de gestién medioambiental expedidos conforme a las normas
europeas, aceptando incluso otras pruebas equivalentes de garantia de
la calidad o de gestién medioambiental que presenten los empresarios.

4.1.4.2. Bonificaciones, porcentajes de descuento por
volumen de compra.

La Resolucion 175/2015, de 12 de mayo, aborda la adecuacion a de-
recho del criterio de adjudicacion de evaluacion automatica “bonifica-
ciones” establecido en el PCAP de un contrato de suministro de sueros
convocado por un hospital del Servicio Andaluz de Salud, y dividido en
dos subcriterios valorados cada uno con un maximo de 10 puntos: un
subcriterio referido a la entrega de unidades adicionales del mismo pro-
ducto y otro relativo a descuentos en el precio por volumen de compra.

En la citada Resolucion se senala que las bonificaciones, ya sean en
género o a través de descuentos en el precio unitario a partir de un
determinado limite de compra, son criterios de adjudicacion directa-
mente vinculados al objeto del contrato conforme al articulo 150 del
TRLCSP que se traducen en mejoras de tipo econdémico a las que
procede aplicar los requisitos legales del articulo 147.2 del TRLCSP,
cuyo tenor es el siguiente: “La posibilidad de que los licitadores ofrez-
can variantes 0 mejoras se indicara en el anuncio de licitacién del
contrato precisando sobre qué elementos y en qué condiciones queda
autorizada su presentacion”.

En tal sentido, la Resolucién alude a la doctrina del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea relativa a que los pliegos deben detallar los requisi-
tos y condiciones en la prestacion de las variantes o mejoras en aras al
respeto del principio de igualdad de trato de los licitadores (Sentencia
de 16 de octubre de 2003, Asunto Traunfellner GMBH).
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de la Junta de Andalucia

Por ello, senala que, en el subcriterio “entrega de unidades adiciona-
les del mismo producto adquirido”, la férmula establecida en el pliego
otorga la maxima puntuacion a la oferta que mas unidades adicionales
proponga por cada nimero de unidades a determinar por el licitador
en su oferta, de modo que queda en la absoluta indeterminacion el
limite minimo de unidades a partir del que opera la bonificacién y el
limite maximo de unidades adicionales a entregar que obtendra la
mayor puntuacion en el subcriterio, lo cual vulnera lo dispuesto en el
articulo 147 del TRLCSP.

En lo que respecta al otro subcriterio “Descuentos por volumen de
compra”, la formula establecida en el pliego otorga la méaxima puntua-
cion a la oferta que proponga un mayor porcentaje de descuento en
el precio a partir de un limite indeterminado de volumen de compra.

En este caso, la resolucién estimé que el porcentaje maximo de des-
cuento tiene un limite natural infranqueable que es el 100%, al igual
que ocurre con la oferta econdmica que, con independencia de los
supuestos de valores anormales o desproporcionados, carece de limi-
tes legales en cuanto a su bajada. Ahora bien, si resulta indeterminado
en el PCAP el limite minimo de unidades adquiridas a partir del cual
operaria el descuento ofertado. Por ello, en el caso del subcriterio
analizado, es posible admitir que la puntuacion maxima la obtenga
aquella oferta que proponga el mayor porcentaje de descuento con el
limite tedrico del 100%, pero sigue siendo necesario —a fin de que el
subcriterio respete los requisitos establecidos para las mejoras— que
se determine en el PCAP el limite minimo o en su caso, los limites en
forma de tramos con maximos y minimos, a partir del cual o de los
cuales se aplicarian los descuentos.

4.1.4.3. Vinculacion directa con el objeto del contrato.

La Resolucion 240/2015, de 29 de junio, analiza la validez del criterio
de adjudicacion consistente en la cesién de uso de una mesa de anes-
tesia en un PCAP de suministro de material de radiologia vascular inter-
vencionista y neurorradiologia, convocado por un hospital del Servicio
Andaluz de Salud.

La citada Resolucion recoge la argumentacion que se expone a conti-
nuacion: “El articulo 86 del derogado Texto Refundido de la Ley de Con-
tratos de las Administraciones Publicas solo establecia que los criterios
de adjudicacion del contrato debian ser «objetivos».

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

Asimismo, la enumeracion de los criterios objetivos contenida en el
articulo 150.1 del TRLCSP, lo mismo que la prevista por el articulo
53.1 de la Directiva 2004/18/CE, no es taxativa, sino que constituye
un numerus apertus. El citado precepto del TRLCSP se refiere a «la
calidad, el precio, la formula utilizable para revisar las retribuciones
ligadas a la utilizacion de la obra o a la prestacion del servicio, el
plazo de ejecucion o entrega de la prestacion, el coste de utilizacion,
las caracteristicas medioambientales o vinculadas con la satisfaccion
de exigencias sociales que respondan a necesidades, definidas en las
especificaciones del contrato, propias de las categorias de poblacion



especialmente desfavorecidas a las que pertenezcan los usuarios o
beneficiarios de las prestaciones a contratar, la rentabilidad, el valor
técnico, las caracteristicas estéticas o funcionales, la disponibilidad
y coste de los repuestos, el mantenimiento, la asistencia técnica, el
servicio postventa u otros semejantes».

Por tanto, los criterios relacionados en el articulo 150.1 del TRLCSP
habran de considerarse, sin duda alguna, vinculados directamente al
objeto del contrato y si bien ello no impide que también puedan utili-
zarse otros criterios, la amplia lista del articulo nos permite llegar a
una primera conclusion y es que aquéllos han de ir referidos necesa-
riamente a la prestacion que se contrata, bien a sus caracteristicas
intrinsecas, bien a su modo de ejecucidn.

Asi se desprende también del articulo 150 del TRLCSP que, cuando
se refiere a la determinacion de los criterios de adjudicacion por el
drgano de contratacion, sefala que «se dara preponderancia a aque-
llos que hagan referencia a caracteristicas del objeto que puedan va-
lorarse mediante cifras o porcentajes (...)». Por tanto, el precepto es
explicito al mencionar que los criterios de valoracién han de referirse
a las caracteristicas del objeto.

En este sentido, el informe 9/2009, de la Junta Consultiva de Con-
tratacion de la Administracion del Estado de 31 de marzo, sostiene
que la vinculacion directa con el objeto del contrato es decisiva a la
hora de determinar qué criterios se pueden utilizar en la valoracion
de las ofertas y concluye que los mismos han de afectar a aspectos
intrinsecos de la prestacion, a cuestiones relativas al procedimiento
de ejecucion o a las consecuencias directas derivadas de la misma,
no pudiendo afectar a cuestiones contingentes cuya alteracion no
incida en la forma de ejecutar la prestacion, ni en los resultados de
la misma.

Asimismo, la Resolucion 130/2011, de 27 de abril, del Tribunal Admi-
nistrativo Central de Recursos Contractuales senala que los criterios
de adjudicacion que menciona el TRLCSP presentan la caracteristica
comtn de que todos ellos constituyen circunstancias de la prestacion.

Por consiguiente, sobre la base de las premisas expuestas, debe ana-
lizarse ahora si el criterio de adjudicacién impugnado consistente en
la cesion de uso de una mesa de anestesia para sala de radiologia
vascular y neurorradiologia, se halla directamente vinculado al objeto
del contrato que es el suministro de material de radiologia vascular
intervencionista y neurorradiologia, basicamente catéteres.

En tal sentido, el propio 6rgano de contratacion manifiesta en su infor-
me al recurso que el objeto del contrato de suministro tiene como fin
la realizacion de técnicas clinicas que, en muchos casos, requieren la
sedacion del paciente. Ello pone de manifiesto que el uso de una mesa
de anestesia puede ser frecuente cuando los bienes objeto del sumi-
nistro son utilizados en determinadas técnicas clinicas aplicadas a los
pacientes, pero la mesa en si misma constituye un bien no consumible
que ninguna ventaja cualitativa aporta a los bienes adquiridos por medio
del contrato examinado y tampoco incide directamente en una mejor
ejecucion de la propia prestacion contractual consistente en la entrega
de un determinado material fungible.

No debe olvidarse que lo determinante para apreciar la objetividad
del criterio elegido no es que guarde una mera relacion con el su-
ministro, sino que se halle directamente vinculado al mismo en el
sentido de que repercuta en una clara mejora de sus cualidades o
caracteristicas intrinsecas o de las condiciones concretas de ejecu-
cion de la propia prestacion. No en vano el TRLCSP insiste en que
la vinculacion sea directa, por lo que no basta la mera relacion que
pueda existir entre objetos diferentes (material fungible de radiologia
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y mesa de anestesia) para la buena ejecucion de una determinada
técnica médica, sino que lo relevante sera que el criterio elegido
aporte una ventaja directa a los materiales concretos que se estan
adquiriendo por medio del contrato, bien porque aumente su calidad,
eficacia o eficiencia, bien porque favorezca su ejecucion en cuanto al
plazo, condiciones de entrega etc., o en dltima instancia, porque se
trate de un elemento accesorio imprescindible para el buen funciona-
miento o uso del bien adquirido.

El érgano de contratacion defiende la vinculacion de la mesa de anes-
tesia como criterio de adjudicacion con el objeto del contrato ale-
gando que una consecuencia directa del suministro es la realizacion
de pruebas diagndsticas o terapéuticas en las que es imprescindible
contar con una mesa de anestesia. Obviamente, existe relacién entre
ambos bienes a la hora de realizar determinadas técnicas médicas,
al igual que la puede haber con otros bienes susceptibles de ser em-
pleados en la realizacion de dichas pruebas, pero ello nada tiene que
ver con el suministro objeto del contrato, pues la cesion de uso de
una mesa de anestesia, ni afecta a las caracteristicas intrinsecas del
material suministrado, ni a las condiciones o consecuencias directas
de la ejecucion del contrato por parte del adjudicatario”.

4.1.4.4. Configuracion de los criterios de adjudicacion en los
pliegos.

La cuestion adquiere relevancia tratandose de criterios sujetos a juicio
de valor, los cuales deben estar definidos con la precision necesaria
para evitar que, en la posterior fase de valoracién de las ofertas, los
organos técnicos evaluadores dispongan de un margen de apreciacion
absoluto e ilimitado que pueda superar los limites tolerables de discre-
cionalidad técnica, produciendo arbitrariedad.

En la Resolucién 139/2014, de 23 de junio, se senalaba lo siguiente:
“(...) el cuadro resumen sobre condiciones de la licitacion se refiere a
las mejoras indicando lo siguiente «mejoras sobre prescripciones técni-
cas debidamente motivadas».

(...) Pues bien, en el supuesto analizado, facilmente se colige que las
mejoras no estaban identificadas en el cuadro resumen del pliego, ra-
z06n por la que el comité evaluador hubo de definirlas con posterioridad
para la valoracion de las ofertas. Al respecto, este Tribunal comparte el
criterio sostenido reiteradamente por el Tribunal Administrativo Central
de Recursos Contractuales que queda claramente plasmado en su re-
ciente Resolucién 383/2014, de 19 de mayo, donde sefala que «Con
todo ello se pone de manifiesto que, a tenor de las disposiciones del
pliego de condiciones de la contratacion, tanto la admision como la
valoracion de las mejoras ofertadas queda totalmente al arbitrio de la
mesa de contratacion, lo que no permite garantizar los principios de no
discriminacion y de igualdad de trato reiterados en la Ley».

Asi, la Sentencia del TJUE de 29 de abril de 2004 (Sentencia Succhi
Di Frutta), ha senalado que «El principio de igualdad de trato entre los
licitadores, que pretende favorecer el desarrollo de una competencia
sana y efectiva entre las empresas que participan en una contratacion
publica, 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 to-
dos los competidores.

(...) Por lo que respecta al principio de transparencia, que constituye
su corolario, tiene esencialmente por objeto garantizar que no exista
riesgo de favoritismo y arbitrariedad por parte de la entidad adju-
dicadora. Implica que todas las condiciones y modalidades del pro-
cedimiento de licitacion estén formuladas de forma clara, precisa e



inequivoca en el anuncio de licitacion 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 forma y, por otra parte, la en-
tidad adjudicadora pueda comprobar efectivamente que las ofertas
presentadas por los licitadores responden a los criterios aplicables al
contrato de que se trata».

Este criterio es reiterado en la posterior Sentencia del TJUE de 12 de
marzo de 2015 (Sentencia e Vigilo Ltd)".

4.2. EXCLUSIQN DEL PROCEDIMIENTO DE
LICITACION

4.2.1. Exclusiones por no acreditar el cumplimiento de los
requisitos de capacidad y solvencia.

La casuistica es muy variada y queda patente con las Resoluciones del
Tribunal que se exponen a continuacion:

a. Integracion de la solvencia con medios externos: al respecto,
el articulo 63 del TRLCSP dispone que “Para acreditar la solvencia ne-
cesaria para celebrar un contrato determinado, el empresario podra
basarse en la solvencia y medios de otras entidades, independiente-
mente de la naturaleza juridica de los vinculos que tenga con ellas,
siempre que demuestre que, para la ejecucion del contrato, dispone
efectivamente de esos medios”.

En cuanto a los medios de acreditacion, la Sentencia del TJUE, de 14
de enero de 2016, dictada en el Asunto C-234/14, senala que:

“De acuerdo con una reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia,
los operadores econémicos podran basarse, para un contrato deter-
minado, en las capacidades de otras entidades, «independientemente
de la naturaleza juridica de los vinculos que tengan con ellas», siempre
que demuestren ante la entidad adjudicadora que dispondran de los
medios necesarios para ejecutar dicho contrato. Tal interpretacion po-
sibilita abrir los contratos publicos a la mayor competencia posible que
persiguen las Directivas en la materia, en beneficio no solo de los ope-
radores economicos, sino también de los poderes adjudicadores, amén
de que puede asimismo facilitar el acceso de las pequenas y medianas
empresas a los contratos publicos.
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El licitador que se basa en las capacidades de otros empresarios para
la ejecucion de un contrato determinado es libre de escoger, por un
lado, qué tipo de relacion juridica va a establecer con ellos, y, por otro,
qué medio de prueba va a aportar para demostrar la existencia de
esa relacion juridica. En tal sentido, la presentacién del compromiso
de otros empresarios de poner a disposicion del licitador los medios
necesarios para la ejecucion del contrato es solo un ejemplo de prueba
aceptable que no se opone en absoluto a que el licitador que se basa en
las capacidades de otros empresarios se sirva de otras pruebas para
demostrar la relacion juridica que le une a ellos.

Por ello, es contrario a la Directiva 2004/18 imponer en el pliego de
condiciones que los licitadores que se basan en las capacidades de
otros empresarios deben suscribir con éstos un convenio de colabora-
cioén o bien de constituir con ellos una sociedad colectiva, con caracter
previo a la adjudicacion del contrato”.

En cuanto a la necesidad de acreditar un minimo de solvencia con me-
dios propios, deben citarse, entre otras, las Resoluciones 108/2013,
de 18 de septiembre y 132/2013, de 13 de noviembre.

En las mismas se sefala que la disposicion de la solvencia econdmi-
ca, financiera y técnica o profesional es una condicién de aptitud que
debe poseer todo empresario para contratar con el sector publico
conforme a lo establecido en el articulo 54.1 del TRLCSP, por lo que
sera requisito indispensable para contratar en ese ambito la acredita-
cién de un minimo de solvencia por medios propios, con independen-
cia de que el resto se pueda probar con medios ajenos. De lo contra-
rio, no seria posible considerar apto al empresario para contratar con
el sector publico.

La UTE como férmula de agrupacién empresarial para sumar solvencias
fue una cuestion abordada en la Resolucion 164/2014, de 23 de julio.

En esta Resolucion se analizaba la exclusion de una UTE por el hecho
de que una de las empresas agrupadas carecia de la solvencia técnica y
econdmica exigida en el PCAP a cada una de las entidades agrupadas.

El criterio del Tribunal en esta Resolucion fue el siguiente: “Uno de los
motivos principales por el que las empresas se agrupan en UTE es para
sumar capacidades, sean éstas econdmicas, técnicas o profesionales.
Por tanto, el criterio general es el de la acumulacion. Asi lo establece el
articulo 24.1 del RGLCAP <«En las uniones temporales de empresarios
cada uno de los que la componen debera acreditar su capacidad y sol-
vencia (...), acumulandose a efectos de la determinacion de la solvencia
de la union temporal las caracteristicas acreditadas para cada uno de
los integrantes de la misma, sin perjuicio de lo que para la clasificacion
se establece en el articulo 52 de este Reglamento».

Esta regla de acumulacion exige la acreditacion por todos y cada uno
de los integrantes de la UTE de algtn tipo de solvencia. El criterio de
acumulacion es congruente también con lo que establece el articulo 63
del TRLCSP que permite integrar la solvencia con medios externos. Si
para acreditar la solvencia necesaria para celebrar un contrato deter-
minado, el empresario puede basarse en la solvencia y medios de otra
entidad, con mas razon lo podra hacer si se agrupa en UTE con ella. En
consecuencia, de acuerdo con el criterio expuesto, aunque alguna de
las empresas que integran la UTE no alcance las condiciones minimas
de solvencia técnica, econdmica y financiera exigidas en el pliego, de-
bera procederse a la acumulacion de la solvencia de las empresas que
forman la UTE, de forma que si su sumatorio o acumulacion alcanza los
niveles requeridos en el PCP debera entenderse que la UTE alcanza la
solvencia exigida en el pliego”.



b. Exclusion por subsanar la documentacion acreditativa de los
requisitos previos a través de la oficina de correos y haber sido
recibida la documentacion fuera del plazo establecido.
(Resolucién 402/2015, de 25 de noviembre).

La doctrina del Tribunal en este supuesto fue que en el caso de pre-
sentacion de ofertas si procede la remisién por medio de las Oficinas
de Correos, pero en el caso de la subsanaciéon de determinada docu-
mentacion no puede ser asi, cuando de ello se derive que la mesa de
contratacion no reciba la documentacioén solicitada en el plazo conce-
dido al efecto. Ello es asi como consecuencia de la premura propia de
los procedimientos de adjudicacion, normalmente con un calendario
previamente establecido de sesiones de la mesa de contratacion que
obliga a que no se puedan extender los plazos mas alla de lo previa-
mente establecido.

Esta cuestion, que no es asunto baladi, queda claramente reflejada en la
forma reducida con la que se configura este tramite en el articulo 81.2
del RGLCAP, tanto en su forma de comunicacién que incluye incluso la
posibilidad de que se realice “verbalmente”, asi como en el plazo tan
breve que se concede “no superior a tres dias” y finalmente en la obliga-
cion de realizarse “ante la propia mesa de contratacion”.

c. Exclusion por defectos formales de escasa entidad.

La Resolucion 117/2015, de 17 de marzo, analiza la exclusion acor-
dada por la Mesa de contratacion por el caracter de copia simple o
escaneada de un certificado aportado en la fase de subsanacion.

El criterio adoptado por el Tribunal en la citada resolucion fue que la
exclusion de la licitacion ante un defecto formal de escasa entidad es
una consecuencia ciertamente desproporcionada para la empresa licita-

dora afectada, la cual se ve impedida de continuar en el procedimiento,
razén por la cual, antes las dudas que pudiera haberle suscitado la au-
tenticidad del certificado, la mesa de contratacién debid dar a la entidad
licitadora un plazo para acreditar aquella, al amparo del articulo 82 del
TRLCSP “El érgano de contratacion o el érgano auxiliar de éste podra re-
cabar del empresario aclaraciones sobre los certificados y documentos
presentados en aplicacion de los articulos anteriores o requerirle para
la presentacion de otros complementarios”.

Al efecto, se indicaba que son compatibles los plazos de subsanacion
previstos en el articulo 81.2 del RGLCAP y 82 del TRLCSP. El prece-
dente normativo inmediato de este Ultimo precepto se encuentra en
el articulo 22 del RGLCAP “A los efectos establecidos en los articulos
15 a 20 de la Ley, el 6rgano y la mesa de contratacion podran recabar
del empresario aclaraciones sobre los certificados y documentos pre-
sentados o requerirle para la presentacion de otros complementarios,
lo que debera cumplimentar en el plazo de cinco dias, sin que puedan
presentarse después de declaradas admitidas las ofertas conforme a lo
dispuesto en el articulo 83.6".

En tal sentido, la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de
la Comunidad de Madrid, en su Recomendaciéon 2/2002, de 5 de ju-
nio, concluye que ambos plazos no son excluyentes y que se pueden
presentar supuestos en que hayan de aplicarse los dos plazos en un
mismo procedimiento, bien sea de forma simultanea o sucesiva. En
este sentido, manifiesta que mientras el plazo de tres dias habiles pre-
visto en el articulo 81.2 del RGLCAP se concedera para la subsanacion
de omisiones, errores o defectos materiales subsanables, entendidos
estos como los que no afectan al cumplimiento de los requisitos sino
a su acreditacion, el articulo 22 se refiere a la comprobacion del cum-
plimiento de los requisitos legales de capacidad y solvencia y no estar
incursos en prohibicion de contratar, pudiendo la Administracion en este
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de la Junta de Andalucia

caso hacer uso del plazo de cinco dias cuando considere que dicho
cumplimiento debe ser aclarado.

Asimismo, en la Resolucion 117/2015, de 17 de marzo, se sefialaba
que es doctrina reiterada del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
que el principio de proporcionalidad exige que los actos de los poderes
adjudicadores sean adecuados para lograr los objetivos legitimos per-
seguidos por la norma y no rebasen los limites de lo que resulta apro-
piado y necesario para el logro de dichos objetivos. También se mencio-
naba la doctrina del Tribunal Constitucional (por todas SSTS 110/1985,
174/1988,17/1995 y 104/1997) a propdsito de las eventuales ano-
malias de los requisitos procesales, en el sentido de que resulta obliga-
da una interpretacion presidida por el criterio de proporcionalidad entre
la entidad real del defecto advertido y las consecuencias que de su
apreciacion pueda seguirse para el ejercicio del derecho o de la accién.

Y finalmente se hacia mencién a la doctrina consolidada del Tribunal
Supremo -STS de 6 de julio de 2004 dictada en Casacion para Unifica-
cion de Doctrina. Recurso 265/2003- acerca de que una interpretacion
literalista de las condiciones exigidas para tomar parte en la licitacion,
que conduzca a la inadmisién de proposiciones por meros defectos
formales o no sustanciales, es contraria al principio de concurrencia.

Por otro lado, la Resolucion 9/2013, de 30 de enero, analiza la exclu-
sion de una empresa al aportar, tras el plazo de subsanacién concedi-
do, el Anexo V del PCAP (certificado de que no forman parte de los or-
ganos de gobierno o administracion de la empresa ningun alto cargo de
los incluidos en la Ley 3/2005, de 8 de abril, de Incompatibilidades de
Altos Cargos) firmado por el Secretario del Consejo de Administracién
con el Visto Bueno de su Presidente, sin acreditar documentalmente el
nombramiento de las personas firmantes en los cargos de Presidente y
Secretario del Consejo de Administracion de la entidad.

El criterio del TARCJA en tal supuesto fue que el PCAP no exige tal
acreditacion documental y en el requerimiento de subsanacion tampo-
co se indica tal circunstancia (solo se alude a que la empresa ha de
presentar el Anexo V firmado por el Secretario del Consejo de Admi-
nistracion con el Visto Bueno del Presidente del Consejo o en su caso,
por el Administrador Unico, Administrador solidario o Administradores
mancomunados). Por tanto, no resulta adecuado excluir a una empre-
sa por no aportar documentacién que ni se exige en el pliego que rige
la licitacion, ni posteriormente se sefiala como defecto a subsanar.

Esta Resolucién invoca doctrina importante del Tribunal Supremo que
se resume a continuacion;

e |os pliegos constituyen la ley del contrato entre las partes y tienen
fuerza vinculante para el contratista y para la Administracion. De
acuerdo con esta doctrina, la mesa de contratacion se encuentra
vinculada al contenido del PCAP, por lo que no puede acordar la
exclusion de un licitador por no aportar documentacién que no se
exige en aquél.

e |a mesa de contratacion no dispone de potestades discrecionales
para decidir la exclusion de un concursante del procedimiento de
contratacion (Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de enero de
1999 —Recurso 2608/92-). Por ello, en el supuesto examinado, de-
bié actuar con sujecion a lo dispuesto en el PCAP.

e El principio antiformalista debe regir en los procedimientos de adju-
dicacion (Tribunal Supremo —STS de 6 de julio de 2004 dictada en
Casacioén para Unificacion de Doctrina. Recurso 265/2003-).

La Resolucion 425/2015, de 17 de diciembre, analiza la exclusién de
una empresa porque el Anexo V del PCAP esta firmado por el Secretario



del Consejo de Administracion, pero no cuenta con el Visto Bueno de
su Presidente.

En concreto, la recurrente fue excluida por no aportar en el plazo de
subsanacion concedido el Visto Bueno del Presidente al certificado emi-
tido por el Secretario del Consejo. En su lugar, presentd una autoriza-
cion de la Presidenta al Secretario del Consejo de Administracion para
firmar cualquier documento necesario en relacion a licitaciones.

En la Resolucién del Tribunal se sefialaba que es obvio que la autoriza-
cion no resulta equiparable al Visto Bueno que exige el Reglamento del
Registro Mercantil y el Anexo V del PCAP. La autorizacion es genérica
y no cumple la funcion del Visto Bueno que es validar el contenido con-
creto del certificado emitido.

Ahora bien, el certificado fue aportado y el tnico defecto del que adole-
ce es que el Visto Bueno de la Presidenta del Consejo de Administracion
ha sido sustituido por una autorizacion de la misma emitida en igual
fecha que el certificado y dentro del plazo de subsanacién concedido,
lo cual es cuanto menos un claro indicio de la voluntad empresarial de
validar el contenido del certificado.

Por ello, este Tribunal considerd excesivamente formal y despropor-
cionada la decisién de exclusion de la empresa basada en este motivo
cuando es doctrina consolidada del Tribunal Supremo -STS de 6 de

julio de 2004 dictada en Casacion para Unificaciéon de Doctrina. Re-

curso 265/2003- que una interpretacion literalista de las condiciones
exigidas para tomar parte en la licitacion, que conduzca a la inadmision
de proposiciones por meros defectos formales o no sustanciales, es
contraria al principio de concurrencia.

Asi pues, estimo que la mesa debié tomar en consideracion la despro-
porcion existente entre el defecto formal advertido —una autorizacion
en lugar de un Visto Bueno-y las consecuencias de una exclusion. Por
ello, antes de adoptar una decisién tan grave para el licitador afectado,
pudo y debié hacer uso de la posibilidad que le ofrecia el articulo 82
del TRLCSP.

Asimismo, la Resolucion 108/2012, de 5 de noviembre, considero ajus-
tada a derecho la exclusiéon de la empresa licitadora cuando el Anexo
V del PCAP venia firmado por un apoderado. En tal sentido, senalo
que “(...) el érgano de direccién o representacion competente a que
se refiere el articulo 9 de la Ley 3/2005, de 8 de abril (para emitir el
certificado), no puede ser otro que el érgano que ostenta el poder de
representacion de la empresa conforme a los estatutos sociales, pero
nunca un apoderado que no forma parte de la estructura organica de
la empresa y cuya representacion es de caracter voluntario, hallandose
limitada a aquellos actos para los que se encuentra expresamente habi-
litado de acuerdo con el poder conferido”.

4.2.2. Posibilidad de aclaracion del contenido de la oferta
que no suponga modificacion o ampliacion de sus
términos. Exclusion en caso de alteracion de la
oferta inicial
(Resoluciones 94/2012, de 15 de octubre; 123/2013,
de 16 de octubre y 131/2013, de 28 de octubre).

En estas Resoluciones se alude a la Sentencia del Tribunal General de la
Union Europea, de 10 de diciembre de 2009, (Asunto T-195/08):

“Si bien es cierto que un érgano de contratacion esta obligado a redac-

tar las condiciones de una licitacion con precision y claridad, no esté
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obligado a prever todos los supuestos, por raros que sean, que puedan
presentarse en la préactica.

Cabe tomar la iniciativa de ponerse en contacto con el licitador cuando
una oferta requiera aclaraciones suplementarias, o cuando se trate de
corregir errores materiales en la redaccion de la oferta, pues es esen-
cial, en aras de la seguridad juridica, que pueda asegurarse con preci-
sién el contenido de la oferta y, en particular, la conformidad de ésta
con los requisitos establecidos en el pliego de condiciones.

El principio de igualdad de trato entre los licitadores no puede impedir
el gjercicio de esta facultad siempre que se trate por igual a todos los
licitadores y que ello no suponga la modificacion del contenido de la
oferta presentada.

Asimismo, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, en la Sentencia
de 29 de marzo de 2012 (Asunto C-599/10), viene a declarar que el
articulo 2 de la Directiva 2004/18 no se opone a que «excepcionalmen-
te, los datos relativos a la oferta puedan corregirse o completarse de
manera puntual, principalmente porque sea evidente que requieren una
mera aclaracion o para subsanar errores materiales manifiestos, a con-
dicion de que esa modificacion no equivalga a proponer en realidad una
nueva oferta». Y concluye la Sentencia citada que «(...) en el ejercicio
de la facultad de apreciacion de que dispone asi el poder adjudicador,
este Ultimo esta obligado a tratar a los diferentes candidatos del mismo
modo y con lealtad, de manera que, al término del procedimiento de
seleccidn de las ofertas y en vista de los resultados de éste, no pueda
concluirse que la peticion de aclaraciones beneficio o perjudicé indebi-
damente al candidato o candidatos que la recibieron»”.

Algunos supuestos en que el TARCJA ha estimado posible esta aclara-
cion de la oferta son los siguientes:

e R.94/2012 (Servicio de catering con destino al personal que presta
servicios de atencién continuada en diversos centros sanitarios de la
provincia de Malaga): se solicité a todos los licitadores la aportacion
del menu ofertado para su regeneracion y cata. Solo se trataba de
efectuar una demostracion practica de los términos estrictos de las
proposiciones.

e R. 131/2013: la posibilidad de aclaracién o complemento recay6
sobre extremos que, formando parte de la documentacion relativa
a la oferta, no eran susceptibles de valoracion con arreglo a los
criterios de adjudicacién y que, por tanto, solo hubieran servido a la
Administracion para constatar, como ella misma indica en el informe
sobre el recurso, la coherencia de la oferta presentada.

4.2.3. Exclusiones por incumplimientos del PPT.

La Resolucion 382/2015, de 10 de noviembre: analizé si debe ser exclui-
da una oferta por que el equipo ofertado incumpla el pliego de prescrip-
ciones técnicas en cuanto al rango de temperatura de funcionamiento.

El Tribunal senalé que, para que pueda acordarse la exclusién de la enti-
dad licitadora, resulta necesario que en el pliego de clausulas administra-
tivas particulares se haya previsto claramente dicha causa de exclusion
o bien que, analizada la oferta presentada, de la misma se deduzca el
incumplimiento de los requisitos técnicos y su falta de viabilidad técnica o
su incoherencia, sin que sea suficiente, a estos efectos, la mera suposi-
cion o hipdtesis de que dicho incumplimiento se vaya a producir.

La Resoluciéon 397/2015, de 25 de noviembre: abordd la distincion
entre aquellas caracteristicas técnicas del objeto contractual que son
requisitos minimos necesarios para la admision de la oferta (v.g. unas



determinadas medidas, peso o altura del producto que se desea adqui-
rir, cuyo incumplimiento determinaran que la oferta no sea apta para
responder a las necesidades descritas por la Administracion) y otro tipo
de exigencias del PPT como las referidas a obligaciones que asume
el adjudicatario, cuyo incumplimiento no puede presumirse ab initio.
En el mismo sentido, la Resolucion 898/2015, de 5 de octubre, del
Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales afirma que
una cosa es que las condiciones que afectan exclusivamente a la eje-
cucion del contrato solo puedan exigirse al adjudicatario del mismo y
en el momento preciso de su ejecucion y otra bien distinta es que sean
admisibles ofertas en las que la propia descripcion técnica no se ajuste
a las caracteristicas requeridas en el pliego de prescripciones. En este
ultimo caso, si que cabe la exclusion del licitador, pero no en el primero,
porque no es razonable adivinar ni presumir que el adjudicatario, que ha
asumido la obligacion de ejecutar la prestacion con arreglo a la legisla-
cion vigente, vaya a incumplir dicho compromiso.

4.2.4. Ofertas presuntamente anormales o desproporcionadas.

En la Resolucion 121/2013, de 11 de octubre, se sefialé que en la de-
cisién de admitir una oferta inicialmente incursa en presuncion de anor-
malidad o desproporcion —con base en el informe técnico emitido por
el servicio correspondiente a la luz de la justificacion sobre viabilidad
que presente el licitador—, rige el principio de discrecionalidad técnica.

Asi, en el supuesto examinado por la Resolucién citada, el recurrente
impugna la exclusion de su oferta por anormal o desproporcionada, se-
nalando la Resolucién que “...) no puede suplirse por la via ulterior del
recurso lo que debié aducirse durante el procedimiento de adjudicacion
del contrato. Pero es mas, si se atiende a la justificacion del recurrente
durante el procedimiento, se constata facilmente que la misma no arroja

ninguna informacion til ni motivacion alguna que permita fundar la via-
bilidad de los precios ofertados. Por el contrario, el informe técnico en
que se apoya la mesa de contratacién y posteriormente, el érgano de
contratacion al asumir la propuesta de aquélla, si contiene las razones
que avalan la decisién adoptada, sin que este Tribunal aprecie en las mis-
mas error, criterio arbitrario ni desviacion de poder que lleve a sostener
la superacion de los limites de la discrecionalidad técnica que opera en
este ambito, pues no se olvide que, en Ultima instancia, estamos ante
una cuestion de apreciacion técnica por parte un servicio especializado”.

4.2.5. Vulneracion del secreto de la oferta y de las
garantias de imparcialidad y objetividad en la
valoracion de las ofertas.

a. Anticipacion del contenido de la proposicion en el sobre de
documentacion acreditativa del cumplimiento de los requisi-
tos previos.

La Resolucién 86/2015, de 2 de marzo, analiz6 la exclusion de la re-
currente por presentar en el compromiso de dedicacion de los medios
personales o materiales suficientes para la ejecucion del contrato —a
incluir en el sobre de documentacion acreditativa del cumplimiento de
los requisitos previos—, una descripcion de las mejoras —a incluir en el
sobre de documentacion relativa a los criterios de adjudicacién cuanti-
ficables en funcion de un juicio de valor-.

Asimismo, la Resolucion 99/2015, de 11 de marzo, examind la ex-
clusién de la recurrente por presentar en el sobre de documentacion
acreditativa del cumplimiento de los requisitos previos, determinada
informacion que tenia que incluirse en el sobre de documentacion rela-
tiva a los criterios de adjudicacion cuantificables de forma automatica.
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El Tribunal senalaba en ambas resoluciones que, de los articulos
145.2 (Las proposiciones seran secretas y se arbitraran los me-
dios que garanticen tal caracter hasta el momento de la licitacion
publica) y 160.1 del TRLCSP (presentacion de la oferta y de la do-
cumentacion sobre requisitos previos en sobres distintos), se dedu-
ce con total claridad que la documentacion general que acredita el
cumplimiento de los requisitos previos ha de presentarse en sobre
separado de aquél que contenga la proposicion, debiendo calificarse
previamente aquella documentacién antes de proceder a la apertura
y examen de la oferta, la cual se mantendra secreta hasta ese mo-
mento procedimental.

Al respecto, no debe olvidarse que el procedimiento es un cauce re-
glado y formal de actuaciones concatenadas previsto por el legislador
con un sentido claro y una finalidad concreta. Asi, en el caso del
procedimiento de adjudicacion de contratos publicos, el secreto de
la oferta hasta el momento procedimental previsto para su apertura
es un objetivo perseguido por el legislador, no solo para ordenar for-
malmente los tramites del procedimiento, sino que va dirigido a un
fin concreto: de un lado, a preservar la objetividad, transparencia e
imparcialidad en la seleccion de la oferta econdmicamente mas ven-
tajosa, sin que ninguna interferencia —por minima que sea— pueda po-
tencialmente enturbiar y frustrar la consecucion de esas garantias, y
de otro, a proporcionar a todas las entidades licitadoras un trato igual
en la licitacion (articulos 1 y 139 del TRLCSP), evitando situaciones de
potencial ventaja de unas frente a otras.

b. Anticipacion en el sobre de documentacion relativa a criterios
sujetos a juicio de valor de informacion sobre los criterios de
evaluacion automatica.

El articulo 150.2 del TRLCSP establece que “La evaluacion de las ofer-
tas conforme a los criterios cuantificables mediante la mera aplicacion
de formulas se realizara tras efectuar previamente la de aquellos otros
criterios en que no concurra esta circunstancia, dejandose constancia
documental de ello. Las normas de desarrollo de esta Ley determinaran
los supuestos y condiciones en que deba hacerse publica tal evaluacion
previa, asi como la forma en que deberan presentarse las proposicio-
nes para hacer posible esta valoraciéon separada”. La finalidad perse-
guida por el precepto legal es preservar las garantias de imparcialidad
y objetividad en la valoracién de las ofertas.

En cumplimiento de la anterior prevision legal, el articulo 26 del Real De-
creto 817/2009, de 8 de mayo, por el que se desarrolla parcialmente la
Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico, prevé
que “La documentacion relativa a los criterios cuya ponderacion dependa
de un juicio de valor debe presentarse, en todo caso, en sobre indepen-
diente del resto de la proposiciéon con objeto de evitar el conocimiento
de esta Ultima antes de que se haya efectuado la valoracion de aquéllos”.

Sobre la base de lo expuesto, la Resolucién 314/2015, de 3 de sep-
tiembre, analizd la exclusiéon de la oferta de la recurrente por haber
incluido en el sobre 2 (documentacion relativa a los criterios de ad-
judicacioén valorados mediante un juicio de valor, en su apartado de
productos ecoldgicos) continuas referencias al distintivo “Ecolabel”,
directamente relacionado con uno de los criterios evaluables median-
te la aplicacion de férmulas.



El Tribunal considerd en este supuesto que la documentacion incluida
por la recurrente en el sobre 2 podia condicionar la valoracién de la
oferta con arreglo a criterios sujetos a juicio de valor, por lo que pro-
cedia la exclusion.

Asimismo, en la Resolucion 397/2015, de 25 de noviembre, se sefala-
ba que “La informacidn introducida en el sobre n.° 2 anticipd datos de
la oferta evaluables con arreglo a un criterio de evaluacion automatica.
El mero hecho de que la Comision técnica haya sabido que el licitador
iba a ofertar en el criterio de evaluacion automatica, aunque descono-
ciera los concretos términos de esa oferta, es elemento suficiente para
que se haya podido producir una quiebra en las garantias de objetividad
e imparcialidad que persigue.

En este punto, lo relevante es que se haya anticipado cualquier infor-
macion sobre aspectos de la oferta sujetos a una evaluacion automa-
tica, pues ese conocimiento, por minimo que sea, ya es susceptible
de influir en la valoracion de la oferta con arreglo a un juicio de valor,
sin que haya que demostrar que, en efecto, tal influencia se ha produ-
cido, pues basta la mera posibilidad de que asi pueda ser para que las
garantias legales de imparcialidad y objetividad se vean vulneradas,
con quebranto, asimismo, de los principios de igualdad de trato entre
licitadores y de secreto de la oferta consagrados en los articulos 1y
145.2 del TRLCSP”.

c. Excepciones a la regla general de exclusion en estos casos.
La doctrina de la exclusion automatica de las ofertas que incluyan infor-

macion evaluable mediante férmulas en el sobre correspondiente a la
informacion sujeta a juicio de valor ha de ser matizada.

La Sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audien-
cia Nacional, de 6 de noviembre de 2012, sefnala que “Lo relevante no
es el error en la documentacion, sino que del mismo se haya produci-
do una vulneracion del secreto, es decir, que un dato, hasta entonces
desconocido y de influencia en la adjudicacion, sea incluido en el sobre
que no le corresponde. Si el dato era ya conocido o su conocimiento a
destiempo es irrelevante no puede hablarse de vulneracion del caracter
secreto de las proposiciones con la grave consecuencia de excluir del
procedimiento a uno de los licitadores (...)".

Sobre esta base, existen supuestos en que no se ha acordado la exclu-
sion de ofertas y que se exponen a continuacion:

e Resolucion TACRC 171/2011, de 29 de junio (Recurso 134/2011):
inclusiéon de documentacion técnica no sujeta a valoracion en el so-
bre de los criterios sujetos a valoracion automatica.

e Resolucion TACRC 233/2011, de 5 de octubre: inclusion de informa-
cion relativa a los criterios de evaluacion automatica en el sobre de
documentacion técnica que no es objeto de valoracion.

e Resolucion TARCJA 136/2014, de 4 de junio: las tres empresas
licitadoras anticiparon, en el sobre de documentacion sobre cri-
terios dependientes de un juicio de valor, informacién sobre un
criterio de evaluacion automatica. El error lo cometieron las tres
empresas licitadoras y se detecté cuando ya se habia efectuado la
valoracion de las ofertas con arreglo a los criterios evaluables me-
diante un juicio de valor por lo que el conocimiento anticipado de
aquella informacion no pudo influir en dicha valoracion y ademas,
todos los licitadores anticiparon la misma informacién por lo que
este hecho no beneficio a un licitador en perjuicio del resto vulne-
rando el principio de igualdad.
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4.3. OTROS ASPECTOS DE LOS PLIEGOS RECTORES
Y DE LAS EXCLUSIONES DEL PROCEDIMIENTO
DE LICITACION

4.3.1. Pliegos: configuracion del objeto del contrato:
division del objeto en lotes. Subrogacién. Fijacion
del precio del contrato.

Configuracion del objeto del contrato: division del objeto en lotes.

Durante el afio 2014 se presentaron ante este Tribunal 13 recursos
especiales en materia de contratacion interpuestos por distintos labo-
ratorios y asociaciones médicas contra la licitacion y los pliegos por
los que se regia el acuerdo marco de homologacion para la seleccion
de principios activos para determinadas indicaciones terapéuticas del
Catalogo de Bienes y Servicios del Servicio Andaluz de Salud.

Como consecuencia de los mismos, este Tribunal dicto diversas Re-
soluciones, al ser de contenido similar valga por todas la Resolucién
24/2014, de 12 de marzo, por las que fueron anulados parcialmente
los pliegos que regian las mencionadas licitaciones.

Posteriormente, en el afio 2015 se interpusieron otros 11 recursos
contra los nuevos pliegos adaptados a la Resolucion del Tribunal. En
cuanto al contenido de estos nuevos recursos y respecto a las alega-
ciones que combatian la configuracion del acuerdo marco, cuestion
recurrida en recursos anteriores, y dado que no habian sido modifica-
dos en el nuevo PCAP, se produjo el efecto de cosa juzgada. Asi por el

principio de seguridad juridica, este Tribunal no pudo pronunciarse so-

bre extremos ya resueltos; en este sentido se manifiesta la Resolucion
159/2015, de 28 de abril.

En otro orden de cosas, una de las Resoluciones que resolvié sobre
el fondo del asunto planteado en los primeros recursos —la Resolucion
anteriormente mencionada 24/2014, de 12 de marzo- fue recurrida
ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia con sede en Sevilla, que en su Sentencia de 24 de
junio de 2015, confirma el pronunciamiento efectuado sobre el objeto
de la controversia por este Tribunal, entendiendo que las unicas limita-
ciones legales existentes en la divisién por lotes del objeto contractual
son las previstas en el TRLCSP, es decir, que sean susceptibles de utili-
zacion o aprovechamiento separado y constituyan una unidad funcional,
0 asi la naturaleza de objeto.

En sintesis, la Sentencia refrenda el criterio mantenido por este Tri-
bunal en cuanto a que la Administracion actué razonable al agrupar
distintos principios activos dentro de un lote definido en atencion a la
indicacion terapéutica a la que sirven los medicamentos agrupados,
puesto que ello no conculca lo requerido por el TRLCSP con relacion
a la unidad funcional.

Subrogacion. Fijacion del precio del contrato.

A largo del afo 2015, han sido numerosas las impugnaciones ante
este Tribunal de diversos supuestos donde el objeto de la contro-
versia versaba sobre la adecuacion del presupuesto de licitacion del
contrato fijado por el 6rgano de contratacion, en relacion con los
precios de mercado. En muchas ocasiones las entidades recurrentes
han utilizado los distintos convenios colectivos aplicables en el ambito
correspondiente al objeto del contrato, asi como el coste empresa-
rial que podria suponer la subrogacion para la entidad adjudicataria,
como argumentos principales para defender sus pretensiones.



En la Resolucion 379/2015, de 27 de octubre, la recurrente centra su
impugnacién en que el presupuesto de licitacién es insuficiente para
cubrir los costes salariales de acuerdo con el Convenio colectivo apli-
cable. Sobre esta cuestion este Tribunal resuelve que, si bien los con-
venios colectivos del sector correspondiente no son vinculantes para la
Administracion por tratarse de una regulacion bilateral en la que los po-
deres publicos no son parte, si pueden tomarse en consideracion como
indicadores a tener en cuenta al elaborar el presupuesto de licitacion
especialmente en aquellos servicios en los que el elemento personal es
fundamental en la prestacion objeto del contrato.

Ademas, en la Resolucién 385/2015, de 4 de noviembre, y con mo-
tivo de la obligatoriedad de la subrogacién en virtud del convenio
colectivo aplicable, se anade que en ningun caso el érgano de contra-
tacion esta obligado a calcular el presupuesto de licitacion en base a
la totalidad de los trabajadores obligados a subrogar, sino en base a
los que efectivamente estime que se van a adscribir a la prestacion
del servicio.

Por otro lado, en la Resolucion 427/2015, de 17 de diciembre, con
relacion a un contrato de suministro, y respecto a la alegacion de la
recurrente por la que combatia el precio de licitacion al encontrase por
debajo de los precios de mercado, este Tribunal concluyd, en concor-
dancia con lo mantenido por el Tribunal Central de Recursos Contrac-
tuales que “no se impone a la Administracion un «suelo» consistente
en el precio general de mercado, por debajo del cual no pueda admitir
ofertas, sino todo lo contrario, se persigue el precio mas econémico,
fijado en concurrencia con el limite de los precios anormales o des-
proporcionados a la baja. De modo que lejos de encontrarnos con un
«suelo» nos encontramos con un «techo» indicativo”.

Sin embargo, esta Doctrina ha sido objeto de revision recientemente,
en este sentido, hay que destacar la Resoluciéon 213/2016, de 16 de
septiembre, donde se manifiesta que “en este tipo contratos, donde el
componente humano es fundamental, existen una serie gastos nece-
sarios para garantizar una adecuada ejecucion del objeto contractual,
tales como absentismo, control de presencia, desplazamiento, coste
de la oficina en la provincia objeto del contrato (clausula 9 del PPT),
etc., que limitan a los licitadores a la hora de establecer los mecanis-
mos de economia de escala que estimen convenientes para la correc-
ta prestacion del servicio, y ello, eso si, sin perjuicio de lo dispuesto
en relacion a la subrogacion de personal en el pliego.

Asimismo, el hecho de que el precio/hora fijado en el pliego no se sittie
por debajo de lo establecido en el convenio no prejuzga por si mismo
que este sea acorde con el precio general de mercado, pues, como
hemos visto, el presupuesto debe cubrir, en todo caso, los costes de-
rivados de la ejecucion del contrato, puesto que de lo contrario no nos
encontrariamos ante un precio de mercado, favoreciendo, a priori, a
las empresas en las que concurran posibles condiciones favorables
respecto de los gastos a afrontar.

Hay que advertir que este Tribunal ha mantenido en resoluciones an-
teriores (371/2015, 377/2015, 378/2015 y 379/2015) el criterio
de que lo pactado en un convenio colectivo laboral era, en principio,
una cuestion ajena a la contratacion administrativa y no podia incidir
sobre ella de forma directa. No obstante, esta doctrina esta siendo
objeto de revision por todos los Organos de resolucion de los recur-
sos contractuales ante la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea y las previsiones de la Directiva 2014/24/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre
Contratacion Pablica y por la que se deroga la Directiva 2004/18/CE,
texto pertinente a efectos del EEE —fundamentalmente los conside-
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randos 37, 39 y 98 y el articulo 18.2—, que ha incorporado deter-
minados aspectos sociales recogidos en la jurisprudencia del citado
Tribunal. En este sentido, la Sentencia del TJUE, de 17 de noviem-
bre de 2015, Regio Post, (Asunto C-115/14), admite como valida la
exigencia de mantener una retribucion minima de los trabajadores
durante la ejecucion del contrato, con el objeto de garantizar la
correcta prestacion del mismo.

Por lo tanto, y considerando correctos los calculos realizados por
la entidad recurrente —calculos que, como ya hemos sefialado, no
han sido rebatidos por el érgano de contratacion—, no existe apenas
margen para poder cubrir los gastos necesarios y asi garantizar la
correcta ejecucion, maxime teniendo en cuenta que el factor humano
es un elemento esencial en este contrato y que los costes laborales
que su ejecucion conlleva resultarian ineludibles para la empresa adju-
dicataria. Asi pues, procede concluir que la estimacion del precio ha
sido incorrecta, no siendo la misma adecuada «para el efectivo cum-
plimiento del contrato», como prescribe el articulo 87 del TRLCSP, ni
«salvaguarda la libre competencia», principio fundamental de la con-
tratacion publica recogido en el articulo 1 del TRLCSP”.

4.3.2. Exclusiones: oscuridad en las clausulas del pliego,
falta de motivacion de la exclusion.

Oscuridad en las clausulas de los pliegos.

Este Tribunal en las resoluciones 128/2015 y 131/2015, ambas de 7
de abril, ha estimado sendos recursos en los que la recurrente habia
sido excluida por determinados incumplimientos del pliego de prescrip-
ciones técnicas.

Se decia en estas resoluciones que el Tribunal no puede acoger esta
interpretacion que esgrime el érgano de contratacion para sostener la
validez de su decision de exclusion. La razon es simple: la diccion lite-
ral del apartado 3.1.3 del PPT permite que puedan ofertarse procesa-
dores con arquitectura bien RISC, bien ITANIUM. Es decir, se admiten
ambas arquitecturas; cuestion distinta es que solo una de ellas (la ar-
quitectura RISC) pueda cumplir el requisito de antigliedad maxima que
permite el apartado 3.1, pero tal imposibilidad de cumplimiento en el
supuesto de la arquitectura ITANIUM es generada por el propio PPT,
que admite expresamente la citada arquitectura en su apartado 3.1.3,
sin que la consecuencia de este error del pliego pueda hacerse recaer
en la posterior oferta de las entidades licitadoras, maxime cuando
todas las proposiciones presentadas menos una incluyen servidores
de bases de datos con arquitectura ITANIUM, lo que, cuanto menos,
vislumbra que la redaccién del PPT induce a confusién.

Sobre este punto, hemos de incidir que las clausulas de los pliegos
deben ser claras y precisas y no deben generar confusion a las enti-
dades licitadoras a la hora de formular sus ofertas. Si el cumplimiento
de una clausula por una entidad licitadora determina ineludiblemente
el incumplimiento de otra, la solucion no puede ser la que pretende
el érgano de contratacion, es decir, reducir las opciones que aquella
clausula ofrece a las entidades licitadoras para de este modo hacer
compatible su contenido con otra clausula del mismo pliego. Esta
interpretacion del pliego perjudica claramente a quien no ha causado
la confusion en su redaccion, es decir, a las entidades licitadoras,
conculcando asimismo el principio de concurrencia consagrado en el
articulo 1 del TRLCSP.

En definitiva, las clausulas de los pliegos deben ser claras y precisas y no
deben generar confusion a las entidades licitadoras a la hora de formular



sus ofertas, por lo que la oscuridad en las mismas no puede perjudicar
a la parte que no la ha ocasionado -articulo 1288 del Cadigo Civil-.

Falta de motivacion del acuerdo de exclusion.

Es doctrina ya muy consolidada de este y del resto de Tribunales que
la exclusion de una entidad licitadora se entenderd motivada adecua-
damente si al menos contiene la suficiente informacion que le permita,
si asi lo considera conveniente, interponer un recurso en forma sufi-
cientemente fundada; en caso contrario, se le estaria privando de los
elementos necesarios para configurar un recurso eficaz, produciéndole
por tanto indefension.

Pues bien, a pesar de ello, por parte de este Tribunal, en el afio 2015,
se han seguido estimando recursos por falta de motivacion del acuerdo
de exclusion. Sirvan como ejemplo las Resoluciones 381/2015, de 4
de noviembre y 431/2015, de 29 de diciembre; en esta ultima ante la
denuncia de la empresa recurrente de que la exclusion acordada por el
organo de contratacion carecia de la adecuada motivacién, este Tribu-
nal sehalaba: “De lo anterior, se infiere que la motivacion de la exclusion
de la oferta de la recurrente se justifica sobre la base de la escueta

afirmacion relativa a «que la oferta presentada no puede ser cumplida
como consecuencia de la inclusion de valores anormales o despropor-
cionados», afirmaciéon que resulta excesivamente parca para que se
pueda entender cumplida la prevision del articulo 151.4 del TRLCSP,
toda vez que no contiene explicacién alguna —ni siquiera sucinta— de las
causas que han determinado, a juicio del 6rgano de contratacion, que
la oferta de la recurrente no pueda ser cumplida pese a la justificacion
aportada por la empresa en el tramite de audiencia concedido.

Debe concluirse, pues, que el acto impugnado carece de la mas mini-
ma motivacién e impide a la recurrente interponer un recurso fundado
contra el mismo, por lo que se le ha originado indefension material. En
consecuencia, debe prosperar el recurso interpuesto por tal motivo,
declarando la nulidad de la resolucion de exclusién recurrida por vul-
neracion de lo dispuesto en los articulos 151.4 del TRLCSP y 35 de la
Ley 39/2015, de 1 de octubre, en relacion con los articulos 32.a) del
TRLCSP y 47 de la citada Ley 39/2015, de 1 de octubre”.

Lo expuesto anteriormente en cuanto a la falta de motivacién de la
exclusion debe hacerse extensivo a la adjudicacion.
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4.4. LA ADJUDICACION DEL CONTRATO

4.4.1. Subcriterios de adjudicaciéon no ponderados en el
PCAP.

El Tribunal ha considerado valida, con apoyo en la doctrina del Tribunal
de Justicia de la Union Europea, la ponderacion por la mesa de contra-
tacion en fase de valoracién de las ofertas de aspectos o subcriterios
de adjudicacion definidos o descritos en el PCAP, pero no puntuados
en el mismo.

El criterio en cuestién ha sido acogido, entre otras, en las Resolucio-
nes 126/2015, de 25 de marzoy 186/2015 y 199/2015, ambas de
26 de mayo, donde se ha invocado una Sentencia del Tribunal de Justi-
cia de la Unidn Europea (Sentencia de 24 de noviembre de 2005 en el
Asunto C-331/04, ATI EAC Srly Viaggi di Maio Snc y otros) que ilustra
bastante sobre esta cuestion al senalar que “el Derecho comunitario
no se opone a que una mesa de contratacion atribuya un peso espe-
cifico a elementos secundarios de un criterio de adjudicacion estable-
cidos con antelacion, 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 licitacion, siempre que tal decision:

— no modifique los criterios de adjudicacion del contrato definidos en
el pliego de condiciones;

— no contenga elementos que, de haber sido conocidos en el momen-
to de la preparacion de las ofertas, habrian podido influir en tal pre-

paracion;

— no haya sido adoptada teniendo en cuenta elementos que pudieran
tener efecto discriminatorio en perjuicio de alguno de los licitadores”.

Por consiguiente, el Tribunal de Justicia, con los requisitos expuestos,
admite que la mesa de contratacion pueda distribuir los puntos totales
asignados por el pliego a un criterio de adjudicacion entre los elemen-
tos secundarios o subcriterios de dicho criterio previstos en el pliego.

Asimismo, se apuntaba en la Resolucién 199/2015, de 26 de mayo,
que es razonable que en la distribucion de puntos realizada se pueda
asignar preponderancia a determinados subcriterios “debiendo admitir-
se también un margen de discrecionalidad en el 6rgano evaluador que,
partiendo del pleno respeto a los pliegos de la licitacion, le permita
efectuar concreciones y juicios de valor basados en sus conocimientos
técnicos especializados”.

El establecimiento de subcriterios de valoracion dentro de los crite-
rios de adjudicacion no es una obligacién del érgano de contratacion
y dependera en mayor o menor medida, de la propia descripcién del
criterio y de la ponderacion asignada al mismo, es decir, si el grado
de concrecion de los criterios es suficiente para que se cumpla el
principio de igualdad y que la entidad licitadora se oriente a la hora
de formular su oferta, no sera establecimiento de subcriterios de ad-
judicacion.

En tal sentido, no es lo mismo definir un criterio de adjudicacion con
caracter general, lo que obviamente exigira un desglose de los aspec-
tos o subcriterios a considerar en su valoracion, que definir el criterio
desde el principio con el detalle de todos los aspectos que se van a
tomar para su evaluacion.



Este fue el criterio adoptado en la Resolucion 238/2015, de 29 de
junio, donde se sefalaba ademéas que “(...) no es lo mismo asignar a un
criterio dependiente de un juicio de valor una ponderacion de 40 puntos
que una de 10 o 6 puntos, por senalar un ejemplo.

En el supuesto analizado, se observa que en los lotes 1 y 2, los criterios
de evaluacion automatica tienen un peso global de 80 puntos y los de
evaluacion no automatica un peso de 20 puntos distribuidos en tres
criterios a razon de 12, 4 y 4 puntos, respectivamente:

e Composicion y presentacion del envase: 0-4 puntos.

e Seguridad en el acceso y mantenimiento de la integridad de los puer-
tos envase: 0-12 puntos.

¢ |dentificacion de la unidad de consumo: 0-4 puntos.

(...) Se evidencia, pues, que la definicion de los criterios es precisa y
clara y que la banda de valores asignada a cada uno es relativamente
baja, todo lo cual determina que la posterior valoracion de las ofertas
por parte del drgano técnico de la Administracion quede enmarcada
dentro de unos limites razonables”.

4.4.2. Impugnacion indirecta de los pliegos al recurrir el
acto de adjudicacion.

La regla general en estos casos —-v.g. Resoluciones 77/2015, de 24
de febreroy 120/2015, de 25 de marzo- ha sido estimar que el PCAP
es “ley entre las partes” y que la presentacion de la oferta supone la
aceptacion incondicionada de aquél tal y como prevé el articulo 145.1
del TRLCSP. Por tanto, una vez que el pliego ha sido aceptado y no
impugnado por la entidad licitadora en su momento procedimental

oportuno, no cabe denunciar vicios de aquel con ocasion del recurso
contra la adjudicacion del contrato.

No obstante, esta regla general admite una serie de excepciones que
han de concurrir de forma acumulativa para poder anular un pliego con
motivo de la impugnacion de otro acto distinto como la adjudicacion
0 la exclusion. Estas excepciones han sido puestas de manifiesto por
este Tribunal en diversas resoluciones (v.g. Resoluciones 270/2015,
281/2015, 286/2015 y 290/2015, todas de 31 de julioy 310/2015,
de 3 de septiembre) y son las siguientes:

1. Que en la estipulacién del pliego concurra un vicio de legalidad que
conlleve su nulidad de pleno derecho.

2. Que la declaracion de nulidad sea congruente con la pretension,
como exige el articulo 47.2 TRLCSP.

3. Que se trate de una estipulacion que posibilite, incluso hipotética-
mente, una actuacion arbitraria —no solo ilegal- del poder adjudica-
dor alo largo del procedimiento, de modo que no sea suficiente para
garantizar la legalidad de dicho procedimiento la simple anulacién
del acto impugnado y la retroaccion de actuaciones, pues a la hora
de dictar el acto que sustituya al anulado, el érgano de contrata-
cion seria igualmente libre para perpetrar otra arbitrariedad, pues
precisamente el vicio de la estipulacién controvertida radica en que
concede al érgano de contratacién una libertar ilimitada en el proce-
dimiento de adjudicacion.

Asi pues, cuando concurran las tres excepciones expuestas, puede
apreciarse la nulidad de aspectos o criterios de los pliegos con ocasion
del recurso interpuesto contra el acto de adjudicacion del contrato.
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En cualquier caso, es conocido por todos los operadores juridicos que
el vicio de nulidad radical de los actos administrativos es de interpreta-
cion restrictiva.

Por tanto, en los supuestos en que existe un vicio de nulidad en la
definicion de un criterio de adjudicacion del PCAP, el Tribunal solo
podria apreciar la nulidad del pliego en la resolucién de un recurso
contra la adjudicacion cuando, ademas de concurrir las excepciones
anteriores, aquel vicio tan grave no se deduzca de manera clara e
indubitada de la redaccion del criterio en el pliego, sino que se ponga
de manifiesto con posterioridad a la hora de valorar las ofertas con
arreglo al mismo. Asi en la Resolucion 422/2015, de 10 de diciem-
bre, se senald que “(...) sila redaccion del pliego es clara e indubitada
de modo que la ilegalidad del criterio resulta apreciable tras la mera
lectura de aquel sin tener que esperar al posterior acto de valoracion
de las ofertas, la invocacion de dicha ilegalidad debio efectuarse en
el plazo de impugnacion establecido en la ley para los pliegos, trans-
currido el cual los mismos adquirieron firmeza y su contenido resulté
desde ese momento inalterable”.

En el mismo sentido, la Resolucion 163/2015, de 5 de mayo, declard
que “el vicio de nulidad imputado al criterio relativo a las bonificaciones
era claramente apreciable en el PCAP desde que éste se publicd, por
lo que el recurrente pudo haber interpuesto un recurso contra el mismo
alegando aquel vicio de invalidez, en lugar de presentar su oferta y
aceptar integramente el PCAP (articulo 145.1 del TRLCSP).

Y es que, en definitiva, no es lo mismo un vicio de nulidad cuya aprecia-
cion pueda resultar directamente de la redaccion del criterio en el PCAP
—que es lo que acontece en el caso aqui examinado—, que aquel vicio
de nulidad que se detecta tras la valoracion de las ofertas con arreglo
al criterio en cuestion (...).

(...) si se estimara el recurso y se anulara la adjudicacion junto a todo el
proceso de licitacion, se estaria dejando al albur de los licitadores tanto la
eleccion del momento en que resultaria posible impugnar los vicios de nuli-
dad de los pliegos, como el propio curso del procedimiento licitatorio (...)".

Es mas, el criterio de estas resoluciones del Tribunal es el mismo que,
a sensu contrario, mantiene la Sentencia del TJUE de 12 de marzo de
2015, Asunto C-538/13 Evigilo, apartados 52 a 58, al declarar que la
efectiva aplicacion de las Directivas de contratos y de recursos exige
que una entidad licitadora, razonablemente informada y normalmente
diligente, que no pudo comprender las condiciones de la licitacién has-
ta el momento en que el poder adjudicador, tras haber evaluado las
ofertas, le informo de los motivos de su decision, pueda interponer un
recurso sobre la legalidad de la licitacién hasta que finalice el plazo del
recurso contra el acto de adjudicacion.

En definitiva, de la citada Sentencia podemos extraer el argumento de
que si las condiciones de la licitacion estan suficientemente claras en
los pliegos, estos no pueden impugnarse en un recurso contra un acto
posterior como es la adjudicacion.

4.4.3. Superacion de los limites de la discrecionalidad
técnica.

En la valoracion de las ofertas con arreglo a criterios sujetos a jui-
cio de valor rige el principio de discrecionalidad técnica como viene
declarando este Tribunal en multitud de resoluciones, aludiendo a la
doctrina jurisprudencial segun la cual se ha de partir de una presuncion
de certeza o de razonabilidad de la actuacion administrativa de indole
técnica, apoyada en la especializacion y la imparcialidad de los érganos
establecidos para realizar la calificacion.



Ahora bien, la existencia de esta doctrina no es dbice para apreciar
supuestos en que la misma cede y no puede aplicarse porque el jui-
cio técnico adolece de algun vicio que lo invalida. En tal sentido, no
puede olvidarse que la discrecionalidad técnica tiene como limites la
desviacion de poder, la arbitrariedad, la falta de motivacién o el error
manifiesto.

En tal sentido, el Tribunal ha estimado varios recursos a lo largo del ano
2015 por considerar que se han superado los limites de la discrecionali-
dad técnica de los 6rganos técnicos evaluadores de las ofertas. Hemos
de destacar en esta linea las Resoluciones 270/2015, de 31 de julio;
286/2015, de 31 de julio; 290/2015, de 31 de julio; 322/2015, de 23
de septiembre y 418/2015, de 17 de diciembre.

4.4.4. Principio de proposicion tnica y admision de
variantes.

Interesa también destacar el criterio seguido en la Resolucion
238/2015, de 29 de junio, a proposito de esta materia que constituye
uno de los principios basicos de la licitacién y que no siempre se entien-
de con la claridad necesaria ni por los 6rganos de contratacion, ni por
las entidades licitadoras.

La citada resolucion se dictd en un recurso contra la adjudicacion de
un contrato de suministro en el sector sanitario, si bien los argumentos
de la misma se centraban en la exclusién de la oferta de la recurrente.

La resolucién senala, que el principio general de nuestra legislacion
contractual es el de proposicion Unica consagrado en el articulo 145.3
del TRLCSP “Cada licitador no podra presentar mas de una proposi-
cién, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 147 sobre admisibili-

dad de variantes o mejoras y en el articulo 148 sobre presentacion de
nuevos precios o valores en el seno de una subasta electronica (...)",
deduciéndose de dicho precepto y del articulo 147 de TRLCSP sobre
las variantes que a los licitadores solo les esta permitido presentar
una unica proposicion en el procedimiento, salvo que en el anuncio y
en los pliegos se admitan variantes o mejoras —con indicacion de sus
elementos y condiciones de presentacion— o el supuesto de nuevos
precios en la subasta electrdnica.

En tal sentido, la resolucion citada concluia que “(...) hemos de tener
en cuenta que las variantes son proposiciones alternativas que in-
corporan otras soluciones técnicas a la prestacion que constituye el
objeto del contrato. Asi las cosas, el PCAP establece que cada licita-
dor presentara una sola proposicion, prohibiendo el apartado 6 de su
cuadro resumen la presentacion de variantes, y aunque el pliego ad-
mite tres tipos de envase a la hora de valorar las ofertas —el plastico
rigido, la bolsa flexible y el vidrio—, dado el tenor del pliego respecto
a la prohibicion de variantes y la falta de indicacion en el mismo de
los elementos y condiciones de presentacion de aquéllas, hemos de
concluir necesariamente que la referencia a las tres modalidades de
envase solo puede significar que los licitadores optaran, a la hora de
presentar su oferta unica, por uno de los tres envases admitidos”.

4.4.5. Principio de economia procesal.

El citado principio se ha acogido en algunas resoluciones (v.g. Resolu-
cion 389/2015, de 17 de noviembre) al igual que lo ha venido hacien-

do el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, para
evitar la anulacion de la adjudicacion cuando el resultado de la misma

a favor de una determinada entidad licitadora no va a resultar altera-

do con la estimacion de alguno de los motivos del recurso. En tales
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supuestos y por razones de economia procesal se ha desestimado el
recurso especial interpuesto.

4.4.6. Presuncion de validez del acto de adjudicacién no
notificado.

La Resolucion 397/2015, de 25 de noviembre, aborda esta materia
en un supuesto en que el 6rgano de contratacion dictd inicialmente una
resolucion de adjudicacion del contrato y no llegé a notificarla a los inte-
resados ni a publicarla en el perfil de contratante, procediendo con pos-
terioridad a dictar otra resolucion adjudicando el contrato a una entidad
licitadora diferente, resolucion esta dltima que fue objeto de recurso.

En esta resolucion de este Tribunal se indica que, como sefala la
Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de junio de 2007 (Recurso
8321/2003), la notificacidon no es requisito de validez del acto aunque
si lo sea de eficacia del mismo, sin que exista duda sobre la desvincu-
lacion o autonomia entre el acto administrativo o resolucion dictada por

la Administracioén, de una parte, y, el acto, distinto e independiente, de
su comunicacion o notificacion al administrado interesado.

Sobre esta base, el Tribunal considerd que el inicial acto de adjudica-
cion debia presumirse existente y valido por aplicacion del articulo 39,
de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, si bien la ausencia de su notifica-
cion impidio que el mismo desplegara eficacia frente a terceros.

También se senalaba que los efectos que deba producir ese acto ca-
rente de notificacion van a depender de la suerte que haya de correr el
recurso interpuesto respecto a los restantes motivos aducidos; y ello,
por cuanto una eventual desestimacion de todos ellos revelaria que la
resolucion inicial de adjudicacion no seria ajustada a derecho, por lo
que su notificacion en forma solo provocaria su posterior impugnacion
y consiguiente anulacion, lo cual resultaria contrario al principio de eco-
nomia procesal proclamado por la jurisprudencia del Tribunal Supremo
(en este sentido, Sentencias del Tribunal Supremo, Sala lll, de 23 de
febrero de 2012 —Roj STS 1137/2012-y 28 de abril de 1999 —Roj
STS 2883/1999-).



4.5. TRATAMIENTO DE LA CONFIDENCIALIDAD DE
LA OFERTA POR EL TARCJA

El articulo 140.1 se refiere a la confidencialidad en el marco del pro-
cedimiento de adjudicacion del contrato y senala lo siguiente: “Sin
perjuicio de las disposiciones de la presente Ley relativas a la pu-
blicidad de la adjudicacion y a la informacion que debe darse a los
candidatos y a los licitadores, los érganos de contratacion no podran
divulgar la informacion facilitada por los empresarios que éstos hayan
designado como confidencial; este caracter afecta, en particular, a
los secretos técnicos o comerciales y a los aspectos confidenciales
de las ofertas”.

Por su parte, el articulo 46.5 del TRLCSP, refiriéndose al marco del pro-
cedimiento del recurso especial, establece que “el érgano competente
para la resolucion del recurso debera, en todo caso, garantizar la confi-
dencialidad y el derecho a la proteccidn de los secretos comerciales en
relacidon con la informacidn contenida en el expediente de contratacion,
sin perjuicio de que pueda conocer y tomar en consideracion dicha
informacion a la hora de resolver.

Correspondera a dicho drgano resolver acerca de como garantizar la
confidencialidad y el secreto de la informacién que obre en el expedien-
te, sin que por ello resulten perjudicados los derechos de los demas
interesados a la proteccion juridica efectiva y al derecho de defensa en
el procedimiento”.

El citado precepto atribuye a los Tribunales de Recursos Contractuales la
labor de garantizar la confidencialidad de la informacion que obre en el
expediente, sin lesionar por ello el derecho de los interesados de acceso
a aquél para el ejercicio de defensa juridica de sus intereses.

Resulta ilustrativa, al respecto, la Sentencia de 14 de febrero de
2008, del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, dictada en el
Asunto C-450/06 (peticion de decision prejudicial planteada por el
Consejo de Estado belga). El resumen de su motivacion y fallo es el
siguiente:

“(...) el principio de contradiccion, entendido como el derecho de las
partes procesales de obtener comunicacion de las pruebas y alega-
ciones presentadas y de discutirlas, no puede suponer un derecho de
acceso ilimitado y absoluto.

En consecuencia, la Directiva 89/665 debe interpretarse en el sentido
de que el organismo responsable del procedimiento de recurso si debe
disponer de toda la informacion precisa para poder pronunciarse con
pleno conocimiento de la causa, pero antes de comunicar o dar trasla-
do de esa informacion a una parte litigante, ha de dar la oportunidad al
operador econémico de que se trate de alegar el caracter confidencial
o de secreto comercial de aquélla.

De lo hasta aqui expuesto se deduce que hay que mantener un razona-
ble equilibrio entre los principios de publicidad y defensa y el principio
de confidencialidad de la oferta en garantia del secreto técnico y co-
mercial pues, como senala el Informe de la JCCA de Aragén 15/2012,
de 19 de septiembre, «(...) ni la confidencialidad puede comprender la
totalidad de la oferta realizada por el adjudicatario, ni la transparencia
puede implicar el acceso incondicionado al expediente de contrata-
cion y a los documentos que contiene. En el conflicto entre el derecho
de defensa de un licitador descartado, y el derecho de proteccion de
los intereses comerciales del licitador adjudicatario, se ha de buscar
el equilibrio adecuado, de forma que ninguno de ellos se vea perjudi-
cado mas alla de lo necesario»".

IV: Doctrina del Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales
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de la Junta de Andalucia

Sobre el derecho de acceso al expediente y la confidencialidad de las
ofertas, el TARCJA se ha pronunciado en varias ocasiones. Debe desta-
carse la reciente Resoluciéon 238/2016, de 4 de octubre, que incorpora
la doctrina de los tribunales administrativos de recursos sobre la materia.

En la misma se senala, respecto al derecho de acceso al expediente, que
“(...) como tienen declarado diversos Organos consultivos (v.g. Informe
15/2012, de 19 de septiembre, de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragén e Informe 46,2009,
de 26 de febrero, de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa
del Estado), asi como los Tribunales administrativos de recursos contrac-
tuales (v.g. Resolucién 5/2013, de 30 de abril, del Tribunal Administra-
tivo de Contratos Publicos de Aragon, Resolucion 272/2011, de 10 de
noviembre, del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales
y Resolucion 52/2011, de 15 de septiembre, del Tribunal Administrativo
de Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid), el érgano de contra-
tacion viene obligado a dar vista del expediente a los licitadores cuando
estos lo soliciten, pues se trata de un derecho reconocido legalmente a
los mismos como interesados en el procedimiento.

En tal sentido, la Resolucion 272/2011, de 10 de noviembre, del
Tribunal Administrativo Central sefala que «si bien es cierto que una
correcta notificacion puede hacer innecesario el acceso al expediente
por parte de quienes tengan la condicion de interesados en el proce-
dimiento de licitacion al objeto de interponer recurso especial sufi-
cientemente motivado, ello no exime de la obligacion que incumbe al
drgano de contratacion de conceder a los interesados en el procedi-
miento el derecho de informacion del expediente el cual se encuentra
amparado por el articulo 35 de la LRJPAC, que en su apartado a)
reconoce expresamente el derecho de los ciudadanos a conocer, en
cualquier momento, el estado de tramitacion de los procedimientos
en los que tengan la condicion de interesados, y obtener copias de

documentos contenidos en ellos». En igual sentido se pronuncia la
Resolucion 43/2014, de 5 de marzo, del Tribunal Administrativo de
Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid.

Debe concluirse, pues, que el érgano de contratacion viene obligado
a facilitar a los licitadores que lo soliciten el acceso al expediente de
contratacion —particularmente cuando la interposicion de un recurso util
y fundado dependa de la informacion obtenida tras dicho acceso- aun
cuando la adjudicacion pudiera estar motivada en los términos del arti-
culo 151.4 del TRLCSP, todo ello sin perjuicio de salvaguardar la debida
confidencialidad de las ofertas en los términos exigidos en el articulo
140.1 del TRLCSP.

En el supuesto examinado, teniendo en cuenta que la recurrente pre-
tende cuestionar la admision de la oferta adjudicataria, y sobre la base
de que la resolucién impugnada no tenia por qué contener motivacion
sobre tal extremo, resulta meridianamente claro que el acceso al ex-
pediente era un elemento esencial para la adecuada fundamentacion
del recurso, pues de otro modo la recurrente nunca podria combatir
la adjudicacion basandose en la indebida admision de la adjudicataria”.

Asimismo, la citada Resolucion 238/2016 trata la cuestion relativa a la
confidencialidad de las ofertas y cita la Resolucion 196/2016, de 11 de
marzo, del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales
en la que se indica que “La doctrina considera informacion confidencial
a los efectos que venimos enjuiciando aquella que afecte a secretos
técnicos o comerciales, como por ejemplo la documentacion relativa
a las caracteristicas técnicas especificas de un nuevo producto, las
lineas generales de una campana publicitaria estratégica, una férmula,
un compuesto quimico, el modelo para una maquina o el nombre de una
empresa que se pretende absorber, pero no la relacion de trabajos, tra-
bajadores, maquinaria, facturacion o cuenta de resultados. También es



confidencial aquella informacion que afecta a aspectos confidenciales,
por la posibilidad de que se perjudiquen intereses legitimos o la compe-
tencia leal entre empresas, como los secretos técnicos o comerciales,
las propuestas de ejecucion que contienen politicas empresariales que
constituyen la estrategia original de la empresa y que no debe ser cono-
cida por los competidores, su formulacion original de caracter técnico,
de articulacion de medios humanos o de introduccion de patentes pro-
pias (Acuerdo TACP Aragon 10/2015)".
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