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La Alcaldesa en funciones del Excmo. Ayuntamiento de..., solicita, mediante escrito
de fecha 2 de septiembre de 2010 y registro de entrada en Diputacion el siguiente dia 7,
la emisién de un Informe, por parte de este Departamento de Asistencia a Municipios y
Formacidn, en relacion con el recurso de reposicion interpuesto, con fecha 1 de
septiembre, por la mercantil... contra el acuerdo plenario de aprobacion de los pliegos
de clausulas administrativas y de prescripciones técnicas que rigen el procedimiento
abierto, con varios criterios, para la adjudicacién del contrato de servicios para la

redaccién del Plan de Ordenacion Municipal (P.0O.M).

Una vez analizado el contenido del escrito de peticion —al que se adjunta copia del
mencionado recurso- asi como la legislacion que consideramos de aplicacion, la cual se

citara posteriormente, se procede a emitir el siguiente,
INFORME
PRIMERO.-

Pese al poco tiempo transcurrido desde su entrada en vigor, la Ley 30/2007, de 30
de octubre, de Contratos del Sector Publico (en adelante, LCSP), ha sido modificada, en
cumplimiento de las Directivas Europeas, en numerosas ocasiones. La Ultima de estas
reformas, llevada a cabo por la Ley 34/2010, de 5 de agosto, ha entrado en vigor hace
apenas unos dias (el pasado 9 de septiembre), no afectando la misma al recurso
potestativo de reposicion que, en opinidén de quien suscribe y al igual que antes, puede
interponerse para recurrir aquellos actos administrativos que no se encuentran
contemplados en el ambito del recurso especial en materia de contratacién, figura ésta
regulada —antes y ahora- en el articulo 37 de la LCSP vy, tras la reforma, en su nuevo

Libro VI (articulos 310 a 320). A lo largo del presente Informe se citaran los preceptos
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vigentes de la LCSP antes de la entrada en vigor de la antedicha modificacién, aunque,
sin embargo, haremos referencia a la redaccion actual de algunos de ellos.

Para empezar, debe destacarse el contenido de la Disposicién Transitoria Tercera
de la reciente Ley 34/2010 —relativa a los procedimientos en curso- que establece lo

siguiente:

"1. Los procedimientos de recurso iniciados al amparo del articulo 37 de la Ley
30/2007, de 30 de octubre, o los de reclamacion que se hayan iniciado al amparo del
articulo 101.1 a) de la Ley 31/2007, de 30 de octubre, en la redaccion vigente con
anterioridad a la entrada en vigor de esta Ley seguiran tramitandose hasta su resolucion
con arreglo al mismo.

2. En los expedientes de contratacion iniciados antes de la entrada en vigor de
esta Ley podran interponerse la cuestion de nulidad y el recurso previsto en el articulo
310 de la Ley de Contratos del Sector Publico y la reclamacion regulada en los articulos
101 y siguientes de la Ley 31/2007, de 30 de octubre, contra actos susceptibles de ser
recurridos o reclamados en esta via, siempre que se hayan dictado con posterioridad a

su entrada en vigor.”

Al margen de las posibilidades apuntadas en el segundo parrafo de la Disposicion
trascrita, la mercantil... interpuso, con fecha 1 de septiembre, un recurso potestativo de
reposicion. Dado que la disposicion recién citada nada dice en relacion con la
tramitacion de este recurso administrativo en los procedimientos iniciados con caracter
previo a la entrada en vigor de la Ley que la contiene, ha de seguirse el procedimiento
ordinario previsto en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Pulblicas y del Procedimiento Administrativo Comun (LRIPAC, en lo

sucesivo), cuyo articulo 107.1* sefiala que contra las resoluciones y los actos de tramite,

! Articulo 107.1 de la LRIPAC.

Contra las resoluciones y los actos de tramite, si estos ultimos deciden directa o indirectamente
el fondo del asunto, determinan la imposibilidad de continuar el procedimiento, producen
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si estos Ultimos deciden directa o indirectamente el fondo del asunto, determinan la
imposibilidad de continuar el procedimiento o producen indefensidn o perjuicio
irreparable a derechos e intereses legitimos, podra interponerse por los interesados un
recurso potestativo de reposicién, que cabra fundar, como hace la mercantil mencionada
y veremos mas adelante, en cualquiera de los motivos de nulidad o anulabilidad
previstos en los articulos 62 y 63 de la LRIPAC, debiendo conectarse tal precepto con el
articulo 21 de la LCSP, que dispone que el orden Jurisdiccional Contencioso-
Administrativo sera el competente para resolver /as cuestiones litigiosas relativas a la
preparacion, adjudicacion, efectos, cumplimiento y extincion de los contratos

administrativos.

Como se afirmaba lineas atrds, el recurso potestativo de reposicion puede
interponerse para recurrir aquellos actos administrativos que no se encuentran
contemplados en el ambito del recurso especial en materia de contratacién. Aunque a
este respecto la doctrina no es unanime —hay quien sostiene que deberia extenderse el
recurso especial en materia de contratacién a todos los contratos comprendidos en el
ambito de aplicacién de la LCSP, aunque ésta no lo diga expresamente?-, el Informe
18/2008, de 21 de julio, de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la
Comunidad Auténoma de Aragdn, si bien se refiere al sistema de recursos contra los
actos de adjudicacién en el marco de la LCSP —lo cual, en nuestra opinidn, es también
aplicable al acto de aprobacion de los pliegos-, mantiene que, al no encontrar en la ley

contractual vigente cita alguna respecto al régimen de recursos aplicable, resulta de

indefensién o perjuicio irreparable a derechos e intereses legitimos, podran interponerse por los
interesados los recursos de alzada y potestativo de reposicion, que cabra fundar en cualquiera de
los motivos de nulidad o anulabilidad previstos en los articulos 62 y 63 de esta Ley.

La oposicion a los restantes actos de tramite podra alegarse por los interesados para su
consideracion en la resolucién que ponga fin al procedimiento.

2 Es el caso de Catala Martin (Catala Marti JV y otros. Comentarios a la Ley de Contratos del Sector
Puablico. Editorial Thomson-Aranzadi. Edicién Diciembre 2008. Madrid).
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aplicacion el régimen ordinario de recursos previsto en la LRIPAC y en la Ley 29/1998,

de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (LJCA).

En cualquier caso, aunque el articulo 37.2 de la LCSP incluye dentro del ambito de
este recurso especial los "pliegos reguladores de la licitacion”, el apartado primero del
mismo precepto no permite emplear tal figura en este caso, puesto que el contrato que
nos ocupa ha de clasificarse en la categoria 123 del Anexo II de la LCSP y la cuantia del
precio que se prevé en los pliegos ni iguala ni supera la cantidad fijada por el citado

articulo, lo cual impide emplear el recurso especial en materia de contratacion®.

El resto de elementos a tener en cuenta antes de entrar en el fondo del asunto no
ofrecen discusidn alguna: la mercantil se encuentra plenamente legitimada para recurrir
en su calidad de potencial licitador y en cuanto persona juridica cuyos derechos o

intereses legitimos se pueden ver perjudicados o resultar afectados por las decisiones

Se trata de la categoria relativa, entre otros, a los servicios de arquitectura, ingenieria, servicios de
planificacién urbana y de arquitectura paisajista.

* El articulo 37 de la LCSP, en su nimero 2, sefiala que son susceptibles de recurso especial “los
acuerdos de adjudicacion provisional, los pliegos reguladores de la licitacion y los que establezcan
las caracteristicas de la prestacién, y los actos de tramite adoptados en el procedimiento
antecedente, siempre que éstos Ultimos decidan directa o indirectamente sobre la adjudicacion,
determinen la imposibilidad de continuar el procedimiento o produzcan indefensién o perjuicio
irreparable a derechos o intereses legitimos” ; pero, segun sefiala el mismo articulo en su nimero 1,
los actos indicados so6lo seran susceptibles de este recurso cuando se adopten en los
procedimientos de adjudicacion de contratos sujetos a regulaciébn armonizada, incluidos los
contratos subvencionados, contratos de servicios comprendidos en las categorias 17 a 27 del
Anexo Il de cuantia igual o superior a 211.000 Euros, o contratos de gestién de servicios publicos
en los que el presupuesto de gastos de primer establecimiento sea superior a 500.000 Euros, y el
plazo de duracién superior a cinco afios. A este respecto debe recordarse que, en este caso -y
segun consta en los pliegos-, el precio del contrato asciende a 165.000 € mas 29.700 € en concepto
de IVA (en total, 194.700,00 €), estableciendo el articulo 76 de la LCSP que “A todos los efectos
previstos en esta Ley, el valor estimado de los contratos vendra determinado por el importe total, sin
incluir el Impuesto sobre el Valor Afiadido”.

Debe, asimismo, destacarse que tanto la nueva redaccion del articulo 37 de la LCSP como el
nuevo articulo 310 introducido por la Ley 34/2010, modifican la cuantia que opera como limite para
impugnar los actos citados en el marco del procedimiento de licitatorio de un contrato de servicios
comprendido en las categorias aludidas, cuantia que se reduce de los 211.000 a los 193.000 €.
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objeto de recurso y, finalmente, el mismo se interpone dentro del plazo de un mes

previsto en el articulo 117.1 de la LRIPAC ante el mismo drgano que aprobd el pliego®.
SEGUNDO.-

Como hemos apuntado, la mercantil recurrente fundamenta su recurso en una
serie de motivos que, en su opinion, son constitutivos de nulidad de acuerdo con el
articulo 62.1 de la LRIPAC. Se analizaran a continuacién cada uno de ellos siguiendo el

orden empleado por quien impugna el pliego de condiciones.

Asi, en primer lugar, la recurrente aduce la inexistencia de diferenciacion, de
acuerdo con la clausula duodécima de los pliegos y al margen del sobre referente a la
documentacion administrativa, entre el sobre que ha de contener la documentacion de
valoracion subjetiva y el que debe contener la de valoracion objetiva, fundamentando tal
argumento en los articulos 134.2.3 de la LCSP y en los articulos 26 y 27 del Real
Decreto 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.

En efecto, la clausula duodécima del pliego de condiciones que rige la adjudicacion
del contrato de servicios para la redaccién del P.O.M del municipio de..., prevé la
presentacion, por parte de los licitadores, de dos sobres cerrados, el llamado Sobre A —
relativo a la documentacién administrativa- y el Sobre B, en el que los licitadores han de

incluir la proposicion econdmica y la memoria global o proyecto metodoldgico.

El articulo 134.2 de la LCSP, en su tercer parrafo, sefala que "La evaluacion de las
ofertas 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

5 ; . . .
Ello es asi porque, de acuerdo con el articulo 48.2 de la misma norma, el plazo empieza a

contarse desde la fecha de publicacion del Pliego, que sale publicado en el Boletin Oficial de la
Provincia de Toledo N.°...
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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 proposiciones para
hacer posible esta valoracion separada”. El Real Decreto 817/2009, norma dictada en
desarrollo de la LCSP, sefiala en su articulo 26 que “La documentacion relativa a los
criterios cuya ponderacion dependa de un juicio de valor debe presentarse, en todo
caso, en sobre independiente del resto de la proposicion con objeto de evitar el
conocimiento de esta ultima antes de que se haya efectuado la valoracion de aquéllos™
afadiendo el articulo 27 del aludido reglamento lo siguiente:

"1. A estos efectos, la apertura de tales documentaciones se llevara a cabo en un
acto de cardacter publico, cuya celebracion debera tener lugar en un plazo no superior a
siete dias a contar desde la apertura de la documentacion administrativa a que se
refiere €l articulo 130.1 de la Ley de Contratos del Sector Publico.

(..)

2. En este acto solo se abrird el sobre correspondiente a los criterios no
cuantificables automaticamente entregandose al organo encargado de su valoracion la
documentacion contenida en el mismo,; asimismo, se dejara constancia documental de

todo /o actuado”.

Tal como se deduce de lo expuesto, es claro que los argumentos de la mercantil
son conformes a derecho. La tramitacion de un procedimiento de licitacion configurado,
como el que nos ocupa, como abierto, con varios criterios de adjudicacion, ha de

establecerse y desarrollarse en la forma que concretaremos a continuacion.

En primer lugar, la Mesa de contratacion debe -calificar previamente la

documentacion (SOBRE «A») a que se refiere el articulo 130.1° de la LCSP. En el caso

® En su redaccion actual, el articulo 130.1 de la LCSP , establece lo siguiente:
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de que la Mesa observase defectos u omisiones subsanables en la documentacion
administrativa presentada, otorgara un plazo no superior a tres dias habiles’ para que
los licitadores los corrijan o subsanen ante ella misma. Tras ello, la apertura de las
proposiciones debe efectuarse en el plazo maximo de un mes contado desde la fecha de
finalizaciéon del plazo para presentar ofertas. De acuerdo con los preceptos antes
mencionados recogidos en el Real Decreto 817/2009, deberan presentarse, en todo
caso, en sobre independiente del resto de la proposicidn, los criterios cuya ponderacion
dependa de un juicio de valor (SOBRE «B»), efectuandose la apertura de este sobre en

un acto publico, cuya celebracion debe tener lugar en un plazo no superior a siete dias a

1. Las proposiciones en el procedimiento abierto y las solicitudes de participacion en los
procedimientos restringido y negociado y en el dialogo competitivo deberan ir acompafiadas de los
siguientes documentos:

a) Los que acrediten la personalidad juridica del empresario y, en su caso, su representacion.

b) Los que acrediten la clasificacion de la empresa, en su caso, o justifiquen los requisitos de su
solvencia econdmica, financiera y técnica o profesional.

Si la empresa se encontrase pendiente de clasificacion, debera aportarse el documento acreditativo
de haber presentado la correspondiente solicitud para ello, debiendo justificar el estar en posesion
de la clasificacion exigida en el plazo previsto en las normas de desarrollo de esta Ley para la
subsanacion de defectos u omisiones en la documentacion.

c) Una declaracion responsable de no estar incurso en prohibicion de contratar. Esta declaracion
incluird la manifestacion de hallarse al corriente del cumplimiento de las obligaciones tributarias y
con la Seguridad Social impuestas por las disposiciones vigentes, sin perjuicio de que la justificacién
acreditativa de tal requisito deba presentarse, antes de la adjudicacion, por el empresario a cuyo
favor se vaya a efectuar ésta.

d) Ensu caso, una direccién de correo electrénico en que efectuar las naotificaciones.

e) Para las empresas extranjeras, en los casos en que el contrato vaya a ejecutarse en Espafia, la
declaracion de someterse a la jurisdiccion de los juzgados y tribunales espafioles de cualquier
orden, para todas las incidencias que de modo directo o indirecto pudieran surgir del contrato, con
renuncia, en su caso, al fuero jurisdiccional extranjero que pudiera corresponder al licitante.

! Aunque el articulo 22.1.a) del Real Decreto 817/2009 establece el deber genérico de la Mesa de
comunicar a los interesados “los defectos y omisiones subsanables que aprecie en la
documentacion”, es el articulo 81.2 del antiguo Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, por el
gue se aprueba el Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, el
que, en su articulo 81.2 —no derogado expresamente y vigente en cuanto no se opone a la actual
normativa- habla, taxativamente, de tres dias habiles.
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contar desde la apertura de la documentacion administrativa a que antes nos hemos

referido.

Segun lo establecido en el articulo 27.1, segundo parrafo, del Real Decreto
817/2009, siempre que resulte precisa la subsanacion de errores u omisiones en la
documentacion presentada en el Sobre «B», la Mesa concedera para efectuarla un plazo
inferior a los siete dias establecidos en el parrafo anterior, al objeto de que el acto de
apertura pueda celebrarse dentro de él. En cualquier caso, en este acto sélo se abrira el
sobre correspondiente a los criterios no cuantificables automaticamente (SOBRE «B»),
entregandose al 6rgano encargado de su valoracion la documentacion contenida en el

mismo, dejandose constancia documental de todo lo actuado.

Aunque sobre este aspecto incidiremos mas adelante, hemos ya de adelantar que
obligatoriamente, cuando, como ocurre en este caso, se atribuye a los criterios
evaluables de forma automatica por aplicacion de férmulas una ponderacién inferior a la
correspondiente a los criterios cuya cuantificacion dependa de un juicio de valor, debera
constituirse un comité que cuente con un minimo de tres miembros, formado por
expertos no integrados en el 6rgano proponente del contrato y con cualificacién
apropiada, al que correspondera realizar la evaluacion de las ofertas conforme a estos
Ultimos criterios, o0 encomendar esta evaluacidon a un organismo técnico especializado,
debidamente identificado en los pliegos. Dado que para la valoracion de las
proposiciones habran de tenerse en cuenta criterios distintos al del precio, la Mesa
podra solicitar, antes de formular su propuesta, cuantos informes técnicos considere

precisos.

La ponderacién asignada a los criterios dependientes de un juicio de valor se
dara a conocer en el acto publico de apertura del resto de la documentacion que integra
la proposicion (SOBRE «C»). En este sentido, la valoracion de los criterios cuantificables
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de forma automatica (SOBRE «C»), se efectuara siempre con posterioridad a la de

aquellos cuya cuantificacién dependa de un juicio de valor (SOBRE «B»).

Recapitulando todo lo expuesto en este punto SEGUNDO, llegamos a dos
conclusiones. La primera de ellas supone que en un procedimiento abierto con varios
criterios de adjudicacion deberan existir tres sobres: EI SOBRE «A» donde se incluira la
documentacion administrativa a que se refiere el articulo 130 de la LCSP; el SOBRE «B»,
que debe incluir los criterios ponderables a través de juicios de valor y, finalmente, el
SOBRE «C», en el que se incluiran tanto el precio como los demas criterios cuantificables

de forma automatica (es el caso, por ejemplo, del plazo de ejecucion).

Por su parte, la segunda conclusidon conlleva que el SOBRE «B» habra de abrirse
en un acto publico donde sdlo se abrira este sobre, en tanto que la valoracion de los
criterios cuantificables de forma automatica (SOBRE «C»), ha de efectuarse después de
haberse abierto y valorado la documentacion que contenga los criterios cuya

cuantificacion dependa de un juicio de valor (SOBRE «B»).

TERCERO.-

El segundo argumento defendido por la mercantil en su recurso se basa en la
ausencia, en el pliego, del comité de expertos independientes al que, en lineas

anteriores, hemos hecho mencion.

A este respecto hay que citar —igual que hace la empresa recurrente en su escrito-
el segundo parrafo del articulo 134.2 de la LCSP y el articulo 25 del Real Decreto
817/2009. El primero de tales preceptos sefiala que "£n /a determinacion de los criterios
de adjudicacion se dard preponderancia a aquéllos que hagan referencia a
caracteristicas del objeto del contrato que puedan valorarse mediante cifras o
porcentajes obtenidos a través de la mera aplicacion de las formulas establecidas en los
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pliegos. Cuando en una licitacion que se siga por un procedimiento abierto o restringido
se atribuya a los criterios evaluables de forma automadtica por aplicacion de formulas
una ponderacion inferior® a la correspondiente a los criterios cuya cuantificacion
dependa de un juicio de valor, deberd constituirse un comité que cuente con un minimo
de tres miembros, formado por expertos no integrados en el drgano proponente del
contrato y con cualificacion apropiada, al que correspondera realizar la evaluacion de las
ofertas conforme a estos ultimos criterios, o encomendar esta evaluacion a un
organismo técnico especializado, debidamente identificado en los pliegos”. A ello, el
aludido articulo 25 anade: “En los procedimientos de adjudicacion, abierto o restringido,
celebrados por los drganos de las administraciones publicas, la valoracion de los criterios
cuya cuantificacion dependa de un juicio de valor corresponderd, en los casos en que
proceda por tener atribuida una ponderacion mayor que la correspondiente a los
criterios evaluables de forma automatica, bien a un comité formado por expertos bien a
un organismo técnico especializado. En los restantes supuestos, la valoracion se
efectuard por la mesa de contratacion, si interviene, o por el organo de contratacion en

el caso contrario”.

La cldusula decimoctava del pliego de condiciones, relativa a los criterios de
valoracion para la adjudicacion del contrato, otorga un maximo de 3 puntos a la
propuesta metodoldgica, 2,5 puntos a las prestaciones complementarias al objeto
basico del contrato que contribuyan a una mejor actuacidn urbanistica del
Ayuntamiento; 15 puntos por la relacion de trabajos realizados en materia de
planeamiento urbanistico (estos puntos se distribuyen en funcién de las concretas
figuras de planeamiento que el apartado desarrolla, y sobre tal distribucidon nos
detendremos mas adelante®); 1,5 puntos por la oferta econdémica y, por ultimo, 1

punto en funcién de la experiencia y capacidad técnica del equipo redactor y 0,5

8 El subrayado es nuestro.
o Ver punto QUINTO del presente Informe.

10
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puntos por el menor plazo de ejecucion. Son, en total, 23,5 puntos, de los cuales,
inevitablemente, los 6,5 puntos correspondientes a la propuesta metodoldgica (3
puntos), a las prestaciones complementarias (2,5 puntos) y a la experiencia y capacidad
técnica del equipo redactor (1 punto), han de otorgarse tras efectuarse previamente un
juicio de valor, si bien podria considerarse que los trabajos realizados en materia de
planeamiento urbanistico han de valorarse de forma automatica (6 puntos por cada uno
que el licitador haya redactado como adjudicatario de Planes de Ordenacién Municipal
adaptados al TRLOTAU1°, 5 puntos por cada una de las figuras de planeamiento de
desarrollo adaptadas —igualmente- al TRLOTAU que hayan sido redactadas por el
adjudicatario y 4 puntos por cada documento juridico, informacion urbanistica y estudios

o programas que el licitador haya realizado en zonas de similares caracteristicas).

Sin embargo, de la lectura de la antedicha clausula decimoctava se deriva que, en
realidad, tanto los puntos otorgables en funcidn de la relacién de trabajos realizados en
materia de planeamiento urbanistico como los correspondientes al resto de criterios, si
dependen, de hecho, de un juicio de valor, en tanto que la citada clausula establece,
tras fijar el baremo, lo siguiente: "E/ reparto de puntos se realizardé mediante la
comparacion de ofertas y la asignacion de puntos. Asi, en cada criterio se asignara el
maximo de puntos previstos a la oferta que mejor propuesta o mérito contenga a juicio
de la mesa**, a la siguiente propuesta mejor considerada la mitad de la puntuacion , y
a la tercera un tercio de la puntuacion maxima, excluyéndose de valorar las siguientes

propuestas”.

Por tanto —como vemos-, la valoracion de todos los criterios dependen, a la postre,
del juicio de valor efectuado por la Mesa, lo cual infringe la legislacion contractual

vigente no so6lo por la inexistencia del comité de expertos u organismo técnico

19 pecreto Legislativo 1/2010, de 18 de mayo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
de Ordenacion del Territorio y de la Actividad Urbanistica de Castilla- La Mancha.

11
El subrayado es nuestro.
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especializado, sino también por la ausencia de criterios valorables de forma automatica
a través de la mera aplicacion de formulas matematicas. El Informe 34/09, de 25 de
septiembre, de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa, sefala que '{...)
cuando €l articulo 134.2 de la Ley [LCSP] indica que el mencionado comité ha de estar
formado por expertos no integrados en el drgano proponente del contrato y con
cualificacion apropiada, esta explicitamente requiriendo la independencia entre ambos
organos y su especial preparacion técnica, de manera que la valoracion de tales criterios
no esté influida por quien propone la adjudicacion del contrato. Si no se hubiera
deseado precisar tal independencia y preparacion el legislador no habria introducido en
la Ley este nuevo sistema habida cuenta de que la valoracion de tales criterios
dependientes de un juicio de valor ya se efectuaba por la Mesa de contratacion en la
Ley de Contratos de las Administraciones Publicas. De ahi que cuando la Ley se expresa
en tales términos debe afirmarse como consecuencia que los miembros del comité de
expertos han de ser independientes del organo que propone €l contrato y de los que
integran la Mesa de contratacion, no pueden formar parte del mismo en aras de tal
independencia no ya de quien propone el contrato, sino de quienes tienen por mision
efectuar la valoracion de tales criterios. Asi resulta de lo dispuesto en el articulo 28.2 del
Real Decreto 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, que establece: "Siempre
que sea posible, los miembros del citado comité habran de ser personal al servicio del
departamento ministerial u organismo contratante. En ningun caso podrén estar

integrados en el organo que proponga la celebracion del contrato”,”.
CUARTO.-
Siguiendo con los argumentos empleados por la mercantil en su recurso, ésta

considera que la experiencia, ademas de aparecer dos veces en el pliego como criterio

de valoracién, "no puede ser un criterio evaluable en los concursos publicos, dado gue

12
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supone una barrera al acceso a la contratacion publica incompatible con los principios de

concurrencia e igualdad”.

De nuevo, compartimos los alegatos de la sociedad mercantil. Mas alla de que, en
efecto, el pliego valora doblemente la experiencia al otorgar puntos, dentro de la
clausula decimoctava antes citada, tanto por la "Relacion de trabajos realizados en
materia de Planeamiento Urbanistico” como por la "Experiencia y capacidad técnica del
equipo redactor”, el mismo, en su clausula duodécima, remite, en cuanto a la
acreditacion de la solvencia técnica, al articulo 67 de la LCSP, precepto que senala que
"En los contratos de servicios, la solvencia técnica o profesional de los empresarios
deberd apreciarse teniendo en cuenta sus conocimientos técnicos, eficacia, experiencia y
fiabilidad, lo que podré acreditarse, segun el objeto del contrato, por uno o varios de los
medios siguientes”, citando en primer lugar, entre esos medios, "Una relacion de los
principales servicios o trabajos realizados en los ultimos tres afos que incluya importe,
fechas y el destinatario, publico o privado, de los mismos. Los servicios o trabajos
efectuados se acreditaran mediante certificados expedidos o visados por el organo
competente, cuando el destinatario sea una entidad del sector publico o, cuando el
destinatario sea un sujeto privado, mediante un certificado expedido por éste o, a falta
de este certificado, mediante una declaracion del empresario; en su caso, estos
certificados serén comunicados directamente al drgano de contratacion por la autoridad

competente”.

En otras palabras, al exigirse como condicion para contratar, como acabamos de
ver y de acuerdo con la normativa vigente, los trabajos realizados, la experiencia
profesional o circunstancias similares; esos mismos elementos no pueden ser objeto de

evaluacion entre los criterios para adjudicar el contrato.

Mas aun, en la parte correspondiente a la solvencia técnica —dentro de la clausula
duodécima del pliego-, se afirma expresamente que "Se tendrd especialmente en cuenta

13
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la redaccion de instrumentos de planeamiento de igual rango (POM) amparados por /a
normativa urbanistica y sectorial de Castilla-La Mancha” especialidad territorial de la
que depende la asignacion de todos los puntos en el apartado de la "Relacion de
trabajos realizados en materia de Planeamiento Urbanistico”, ubicado en la clausula

decimoctava relativa a los criterios de valoracién?.

A este respecto la Jurisprudencia es clara. La valoracién de las ofertas debe
atender a criterios de caracter objetivo, estimandose como discriminatorios los que no
tengan tal caracter, cual es el caso de los criterios relativos a la experiencia o al arraigo
de la empresa en el Municipio o en un ambito territorial determinado —el autondmico en
este caso-, si bien, como ya se ha dicho, puede tenerse en cuenta la experiencia dentro
de la acreditacion de la aptitud para contratar (solvencia técnica). Asi lo sefalan, entre
otras, la STS de 24 de septiembre de 2008, que sehala que "La experiencia de los
contratistas es un criterio para verificar la aptitud de los contratistas y no puede
utilizarse como criterio para la adjudicacion del contrato ya que son dos fases separadas

que se rigen por normas diferentes’.

Lo expuesto constituye, en suma, la doctrina recogida en la reciente Sentencia del
Tribunal Supremo de 16 de febrero de 2010, pronunciamiento del que la mercantil se
hace eco en su recurso. Pero el criterio aqui recogido en modo alguno ha de
considerarse novedoso, pues con relacion a la derogada legislacion de contratos de las
Administraciones Publicas, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de
16 de diciembre de 2002 ya sefalaba que el hecho de circunscribir a un determinado
ambito territorial —en detrimento de los demas- la experiencia previa de una empresa en
la prestacién de servicios andlogos, colisiona con el principio de interdiccion de la
arbitrariedad en perjuicio de las empresas que hayan demostrado cualificacion en otros

ambitos territoriales, y supone una “restriccion injustificada de los principios de

2 Ver apartado TERCERO del presente Informe.
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objetividad y de libre concurrencia que rige la contratacion de las Administraciones

Publicas”.

Con respecto a los criterios de caracter objetivo, el articulo 134.1 de la LCSP -que
recoge de forma expresa el Derecho Comunitario en la materia y la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Union Europea al respecto- establece que "Para /a valoracion
de las proposiciones y la determinacion de la oferta economicamente mds ventajosa

deberd atenderse a criterios directamente vinculados al objeto del contrato 3, tales

como 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”.

QUINTO.-

Sobre los Ultimos argumentos que la mercantil arguye en su recurso, hemos
efectuado, con anterioridad, algunas referencias. Se trata de la ausencia de
proporcionalidad en las valoraciones y del hecho —a él apuntabamos en las paginas 10 y
11 de este Informe- de que la puntuacién prevista en el pliego por la redaccion de

planeamiento no es coherente con la puntuacion total del criterio.

En efecto -con respecto a este Ultimo apunte- dentro de la relacién de trabajos

realizados en materia de planeamiento urbanistico, a los "Documentos juridicos,

3 El subrayado es nuestro.
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informacion urbanistica y estudios o programas realizados en zonas de similares
caracteristicas” el pliego les otorga "4 puntos por cada uno: 15 por cien/1,5 puntos”.
Hay, por tanto, un error en el computo de los puntos de este apartado, porque si se
asigna cuatro puntos por cada documento anterior, el resultado no puede ser el 15% ni

los 1,5 puntos citados.

La ausencia de proporcionalidad aludida afecta, por su parte, a todos los criterios
de valoracién recogidos en la clausula decimoctava del pliego, guardando relacion
directa con cuanto se afirmaba en el punto TERCERO del presente Informe. Se trata,
como sefala la mercantil recurrente, del efecto que ocasiona la "cldusula de cierre” con
que el pliego finaliza su apartado destinado a los criterios de valoracién para la
adjudicacion del contrato, y que supone que la Mesa de Contratacion otorgue la
puntuacién maxima a la mejor oferta, la mitad a la segunda mejor oferta y un tercio de
esa puntuacidon a la tercera mejor oferta, sin asignacion de ningin punto al resto de
empresas licitadoras, sean éstas el nimero que sean, dejando finalmente toda la

puntuacion al juicio que haga la aludida Mesa.

En el supuesto que nos ocupa, en el que se prevé una adjudicacidon sobre la base
de mas de un criterio®, la LCSP ha incluido en el articulo 134.2 la obligacién de que, en
la determinacién de los criterios de adjudicacion, se dé preponderancia a aquellos que
hagan referencia a caracteristicas del objeto del contrato que puedan valorarse
mediante cifras o porcentajes obtenidos a través de la mera aplicacion de las férmulas
establecidas en los pliegos, a fin de salvaguardar los principios de transparencia,

objetividad, igualdad y no discriminacion en la contratacion publica.

4 bado que el pliego habla de “concurso”, hemos de recordar que en la LCSP se realiza la
adaptacion terminoldgica de los criterios de adjudicacion de los contratos. En este sentido, los
términos «concurso» y «subasta» desaparecen y se sustituyen por la expresidon «oferta
econémicamente mas ventajosa», remitiendo a criterios Unicos (precio, la antigua «subasta») o
varios (antiguo «concurso).
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Considerando que en la normativa de contratacion vigente —lo mismo ocurria con
la ya derogada- no se establecen reglas o férmulas concretas para efectuar, en un
Ultima instancia, la valoracion, lo correcto es que éstas vengan determinadas, con
caracter previo, en el pliego de condiciones, armonizandose asi dos principios basicos,
cuales son, por un lado, el respeto a la competencia exclusiva de la Administracién para
valorar las propuestas de los particulares en relacion con el fin publico y, por otro,
salvaguardar el derecho de los licitadores a conocer de antemano no sélo los baremos
que regiran la adjudicacion del contrato sino las forma en que los mismos seran

aplicados.

En el caso que nos ocupa, por tanto, en vez de dejar todas las ponderaciones a
juicio de la Mesa, quien, de acuerdo con lo que antes se exponia, solo puntla las tres
propuestas que le parecen mejores, dejando sin puntuacion el resto (aunque se
aproximen a las tres primeras), lo ajustado a derecho —al margen de la existencia del
comité de expertos u organismo técnico especializado- seria que el propio pliego
estableciera, de antemano y como Ley del contrato que es, formulas matematicas que
atribuyan a la menor oferta econdmica, mayor puntuacion y a la mayor, menor
puntuacion, haciendo extensiva tal regla, mas allda del precio, al maximo de criterios

posibles.

A titulo ilustrativo, pueden consultarse los Informes N.° 8/97, de 20 de marzo, y
18/96, de 5 de junio, en los que la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa
enumera, a modo de ejemplo, una serie de formulas matematicas que pueden
emplearse para evaluar las proposiciones que presenten quienes intervengan en
cualquier procedimiento licitatorio, y que el Ayuntamiento de... podra tener en cuenta en

el caso de que lleve a cabo las actuaciones a que nos referiremos a continuacion.

SEXTO.-

17
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Como es bien sabido, con mayor o menor precision -segun los grados de invalidez
y las causas que lo originan- y utilizando el criterio de la gravedad de los vicios, el
ordenamiento juridico escinde en dos los grados de invalidez de los actos

administrativos: la nulidad de pleno derecho y la anulabilidad.

En lo que afecta al caso que nos ocupa, el pliego de condiciones, al aprobarse por
el Pleno, ya estaba incurso en una ilegalidad inicial que trae causa en todos los vicios
que hemos analizado a lo largo de este Informe, pero, ademas, tras la entrada en vigor
de la Ley 34/2010, de 5 de agosto, si bien no puede hablarse, en modo alguno, de una
ilegalidad sobrevenida del pliego'®, lo cierto es que algunas de las disposiciones
introducidas en nuestro ordenamiento por la norma citada, inciden, de manera

contradictoria, en parte de su contenido®®.

Sentado lo anterior, ha de determinarse el modo de depurar la aludida ilegalidad a
través del procedimiento mas apropiado al interés publico. La empresa, en su recurso,
cita expresamente los articulos 62.1 y 112.2 de la LRIPAC (si bien debe entenderse que

se trata mas bien de los articulos 62.2'7 y 111.2'® del mismo cuerpo legal), para

15 Aunque la Disposicion Transitoria Tercera de la Ley 34/2010 —trascrita en el punto PRIMERO del
presente Informe- se refiere a los procedimientos en curso, esta nhorma guarda silencio en cuanto a
la aplicabilidad temporal del nuevo sistema de adjudicacion y perfeccion juridica de los contratos
publicos, si bien —tal y como reconoce la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la
Comunidad Autonoma de Aragén en la Circular 1/2010, de 22 de septiembre- el articulo 3 del
Cddigo Civil sefiala que “Las leyes no tendran efecto retroactivo si no dispusieren lo contrario”, por
lo que, al no decir nada al respecto, debe entenderse que, en nuestro caso, no afectan al
procedimiento licitatorio los extremos no recogidos expresamente en la disposicion antedicha.

18 Entre las reformas operadas por la mencionada Ley 34/2010, destaca la perfeccién de los
contratos en el momento de su formalizacion —y no con la adjudicacién- y la desaparicion de la
dualidad adjudicacién provisional y definitiva. En relacién con tales reformas puede leerse la Circular
1/2010, de 22 de septiembre, de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la
Comunidad Autonoma de Aragon, que precisamente lleva por titulo “Novedades en la regulacion de
la contratacion publica y la incidencia practica. Transitoriedad”.

17 ; . - - .
De acuerdo con este precepto, son nulas de pleno derecho “las disposiciones administrativas que
vulneren la Constitucidn, las leyes u otras disposiciones administrativas de rango superior...”.

18
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fundamentar su peticion de que, en definitiva, se declaren nulos los pliegos y se
suspenda "/a convocatoria de la licitacion, los plazos de presentacion de oferta y los

actos de apertura de plicas hasta la resolucion del recurso’.

Pese a que, en efecto, los pliegos que nos ocupan adolecen de vicios constitutivos
de nulidad absoluta, no debe perderse de vista el momento procedimental en el que nos
encontramos. Y es que, ni de acuerdo con la actual LCSP —en la que los contratos se
perfeccionan con su formalizacién- ni en virtud del articulo 27 de la misma en su
redaccidn anterior a la entrada en vigor de la Ley 34/2010 que lo modifica —segun la
cual se perfeccionaban con la adjudicacién-, no se ha producido la perfeccién del
contrato de servicios. De hecho, no sélo aldn no se ha celebrado, sino que todavia ni ha

sido adjudicado ni la Mesa ha propuesto al Organo de Contratacion adjudicatario alguno.

Ante esta situacion, como ya admitia la Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de
marzo de 1973 y recoge la LCSP en su articulo 139, se reconoce la potestad de la
Administracion para renunciar y desistir del procedimiento de adjudicacion. Este articulo
139, cuyo parrafo segundo ha sido modificado por la ya citada Ley 34/2010, dispone (el

subrayado es nuestro):

"1. En el caso en que €l drgano de contratacion renuncie a celebrar un contrato

para el que haya efectuado la correspondiente convocatoria, o decida reiniciar el

18 Articulo 111 LRIPAC . Suspension de la ejecucion.

2. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, el 6rgano a quien competa resolver el recurso,
previa ponderacion, suficientemente razonada, entre el perjuicio que causaria al interés publico o a
terceros la suspension y el perjuicio que se causa al recurrente como consecuencia de la eficacia
inmediata del acto recurrido, podra suspender, de oficio o0 a solicitud del recurrente, la ejecucion del
acto impugnado cuando concurran alguna de las siguientes circunstancias:

a. Que la ejecucion pudiera causar perjuicios de imposible o dificil reparacion.

b. Que la impugnacién se fundamente en alguna de las causas de nulidad de pleno derecho previstas
en el articulo 62.1 de esta Ley.
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procedimiento para su adjudicacion, lo notificara a los candidatos o licitadores,

informando también a la Comision Europea de esta decision cuando el contrato haya

sido anunciado en el Diario Oficial de la Union Europea.

2. La renuncia a la celebracion del contrato o el desistimiento del procedimiento

sdlo podrén acordarse por el drgano de contratacion antes de la adjudicacion*®. En

ambos casos se compensard a los candidatos o licitadores por los gastos en que
hubiesen incurrido, en la forma prevista en el anuncio o en el pliego, o de acuerdo con

los principios generales que rigen la responsabilidad de la Administracion.

3. Solo podra renunciarse a la celebracion del contrato por razones de interés
publico debidamente justificadas en el expediente. En este caso, no podra promoverse
una nueva licitacion de su objeto en tanto subsistan las razones alegadas para

fundamentar la renuncia.

4. El desistimiento del procedimiento debera estar fundado en una infraccion no

subsanable de las normas de preparacion del contrato o de /as requladoras del

procedimiento de adjudicacion, debiendo justificarse en el expediente /a concurrencia de

/a causa. El desistimiento no impedira la iniciacion inmediata de un nuevo procedimiento

de licitacion”.

Como puede observarse, este precepto regula dos figuras, a saber, la renuncia a la
celebracién del contrato y el desistimiento del procedimiento de adjudicaciéon, ambos a
iniciativa de la Administracién. En el supuesto que nos ocupa, el desistimiento del
procedimiento seria el modo adecuado para conseguir el fin que se pretende, ya que el
mismo ha de estar fundado en una infraccidn no subsanable de las normas de

preparacién del contrato o de las reguladoras del procedimiento de adjudicacion, vy,

19| a redaccion anterior a la entrada en vigor de la Ley 34/2010 se refiere aqui a la adjudicacion
provisional.
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ademas, tal desistimiento debe producirse, cual es el caso, antes de la adjudicacion,
pudiéndose, a continuacién y sin mas dilacién, comenzar un nuevo procedimiento de

licitacién en el que se hayan corregido todos los errores del presente.

En nuestro caso, el desistimiento habrd de ser acordado por el Pleno de la
Corporacion, sobre la base de los vicios de nulidad de pleno derecho de que adolece el
pliego, a los cuales, por extenso, nos hemos referido a lo largo de este Informe. Aunque
no se cita expresamente, el pliego también se refiere al desistimiento, de forma
indirecta, en su clausula vigésimo primera, al sefialar que el érgano de contratacién
\...) podrd modificar, por razones de interés publico, los contratos y acordar su
resolucion y determinar los efectos de ésta, dentro de los limites y con sujecion a los
requisitos y efectos sefialados en la Ley de Contratos del Sector Publico. Los acuerdos
qgue dicte el organo de contratacion, previo informe de la Asesoria Juridica, en el
gjercicio de sus prerrogativas de interpretacion, modificacion y resolucion seran

inmediatamente ejecutivos”.

Aunque quien suscribe desconoce las actuaciones que, desde la solicitud de
consulta por parte de la Alcaldesa en funciones, se puedan haber llevado a cabo en la
entidad municipal en el marco de este expediente, la Corporacion habra de tener en
cuenta —si no lo ha hecho ya- que la mercantil recurrente solicita en su recurso, como
antes se afirmaba y sobre la base del segundo ndmero del articulo 111 de la LRIPAC, la
suspension del procedimiento, sefalando en este sentido el mismo articulo en su
nimero 3, que "La ejecucion del acto impugnado se entenderé suspendida si
transcurridos treinta dias desde que la solicitud de suspension haya tenido entrada en el
registro del organo competente para decidir sobre la misma, éste no ha dictado
resolucion expresa al respecto...”. En cualquier caso, si la Corporacion, con fundamento
en este Informe, decide desistir del procedimiento, éste llegard a su fin sin que se

produzcan mas actuaciones que las ya efectuadas.

21



i
;lfji:

e

nn ! DIPUTACION DE

TOLEDO

DIPUTACION PROVINCIAL
DE

TOLEDO

ASISTENCIA A MUNICIPIOS Y FORMACION

Num. R. E. L. 0245000

Es todo cuanto tengo el deber de informar, advirtiendo que la opinion juridica
recogida en el presente Informe se somete a cualquier otra mejor fundada en Derecho,
sin que supla en modo alguno la contenida en otros Informes que se hayan podido

solicitar o que preceptivamente se deban emitir para la valida adopcién de los acuerdos.

Toledo, a 28 de septiembre de 2010
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