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Resumen

La contratacién publica estd basada en la necesidad de ser respetadas
unas reglas basicas, principios generales reconocidos en la normativa
comunitariay nacional, asi como suaplicacion en las distintasresoluciones
de los tribunales administrativos de contratos publicos, tanto por el
Tribunal central como por los autondmicos, y por la jurisprudencia.

Estasresoluciones son objeto de andlisis en el presente trabajo, principalmente

las emanadas del Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE), pues
principios como la legalidad, la transparencia, la libre concurrencia, la
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igualdad de trato y no discriminacion, se reconocen en las distintas Directivas
comunitarias y son protegidos por las variadas resoluciones.

Se analiza en este trabajo el principio de libre concurrencia en la fase de
adjudicacion de los contratos publicos, por ser el momento clave para
exigirse a la Mesa y al 6rgano de contratacion la mayor diligencia para velar
por la no discriminacion y con ello la igualdad real de los licitadores.

Palabras clave: libre concurrencia; adjudicacion del contrato; principio
general; licitadores.

Free competition or equality of treatment: their application in the awarding
of public contracts

Abstract

Public procurement is based on several fundamental rules which are
general principles recognized under EU and national law and are applied
by administrative courts —central and regional courts— and contentious-
administrative courts.

This article analyzes the decisions of those courts, especially the judgments
of the Court of Justice of the European Union, because the principles
of legality, free competition, equality of treatment and prohibition of
discrimination are recognized in several EU directives and are protected
by the Luxembourg Court.

In particular, this article studies the principle of free competition in the
procedural moment of the awarding of public contracts which is especially

relevant because the awarding body must ensured an equal treatment for
all the bidders.

Keywords: free competition; awarding of public contracts; general principles;
bidders.

1
Introduccion

Partamos del reconocimiento (STS de 19 de septiembre de 2000) de que el
procedimiento de seleccion de contratista ha de estar orientado en la legis-
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lacion para garantizar un trato igual a todos los que, siendo capaces y no
estando incursos en causas de prohibicion, aspiren a ser contratistas, puesto
que los principios y procedimientos de contratacion han de suscitar la libre
concurrencia, basada en el supuesto de publicidad, lo que constituye la maxi-
ma garantia para los intereses publicos. Del mismo vamos a desprender y
analizar uno de los principios generales de la contratacion publica, principio
de la libre concurrencia o igualdad de trato, que ha obtenido un continuo re-
conocimiento normativo tanto en clave comunitaria como nacional, asi como
por las distintas instancias jurisprudenciales junto a la de los actuales tribuna-
les administrativos de recursos contractuales.

2
Reconocimiento normativo del principio de libre concurrencia

Es objeto y finalidad del Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviem-
bre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector
Publico (en adelante, TRLCSP), segtin su art. 1: “regular la contratacion del
sector publico, a fin de garantizar que la misma se ajusta a los principios de
libertad de acceso a las licitaciones, publicidad y transparencia de los proce-
dimientos, y no discriminacion e igualdad de trato entre los candidatos, y de
asegurar, en conexion con el objetivo de estabilidad presupuestaria y control
del gasto, una eficiente utilizacion de los fondos destinados a la realizacion de
obras, la adquisicion de bienes y la contratacion de servicios mediante la exi-
gencia de la definicion previa de las necesidades a satisfacer, la salvaguarda de
la libre competencia y la seleccion de la oferta econdmicamente mas ventajosa.
Es igualmente objeto de esta Ley la regulacion del régimen juridico aplicable a
los efectos, cumplimiento y extincion de los contratos administrativos, en aten-
cion a los fines institucionales de caracter publico que a través de los mismos se
tratan de realizar”. Ademads, en relacion con el principio de no discriminacion,
recuérdese, entre otras causas de nulidad de derecho administrativo, la prevista
en el art. 32.d) TRLCSP: “Todas aquellas disposiciones, actos o resoluciones
emanadas de cualquier 6rgano de las Administraciones Publicas que otorguen,
de forma directa o indirecta, ventajas a las empresas que hayan contratado pre-
viamente con cualquier Administracion” [letra d) del articulo 32 introducida
por el articulo 44.3 de la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los
emprendedores y su internacionalizacion]. Asi, seglin el profesor BANo LEON!,

1. Baro Leon, J. M2, “La influencia del derecho comunitario en la interpretacion de la
Ley de Contratos de las Administraciones Publicas”, Revista de Administracion Publica, n.°
151, Madrid, enero-abril 2000, pp. 27 y 37.



la interpretacion que el Tribunal de Justicia ha consolidado sobre las Directi-
vas de contratacion tiene en nuestro derecho un doble efecto. La doctrina del
Tribunal vincula a nuestras autoridades y jueces en la aplicacion de las normas
transpuestas al derecho espafiol. Esta es una consecuencia obligada para todos
los ordenamientos de los Estados miembros. Junto a este efecto, en el derecho
espafiol aparece otro poco destacado: los contratos administrativos puramen-
te internos también quedan afectados por la interpretacion comunitaria como
consecuencia del peculiar modo de transposicion de las Directivas. Siendo el
profesor REQUENA CasaNova? quien, estudiando el principio general de igualdad
de trato y de no discriminacion en sus distintas manifestaciones (la religion o
convicciones, la edad, la discapacidad, la orientacion sexual o el origen racial o
étnico), concluyera que la tutela judicial de la igualdad de trato est4 anclada en
una “jerarquia de igualdad”, que es expresion de las diferencias materiales exis-
tentes entre los motivos discriminatorios mencionados en el articulo 19 TFUE,
y del distinto modo en que operan los criterios legales basados en ellos. Este sis-
tema jerarquico de proteccion no tiene su origen en la utilizacion de diferentes
test por el Tribunal de Justicia de la Union Europea (en adelante, TJUE), sino
mas bien en una eleccion por parte del legislador de la Union.

Ademas, este TRLCSP contempla en su Titulo I: “Adjudicacion de los
contratos”, Capitulo I, Seccion 1.7, Subseccion 1.*: “Disposiciones directi-
vas”, articulo 138, el procedimiento de adjudicacion, al disponer: “1. Los
contratos que celebren las Administraciones Publicas se adjudicaran con
arreglo a las normas del presente Capitulo. 2. La adjudicacion se realiza-
r4, ordinariamente, utilizando el procedimiento abierto o el procedimiento
restringido. En los supuestos enumerados en los articulos 170 a 175, ambos
inclusive, podra seguirse el procedimiento negociado, y en los casos previstos
en el articulo 180 podra recurrirse al didlogo competitivo. 3. Los contratos
menores podran adjudicarse directamente a cualquier empresario con capaci-
dad de obrar y que cuente con la habilitacion profesional necesaria para reali-
zar la prestacion, cumpliendo con las normas establecidas en el articulo 111.
Se consideran contratos menores los contratos de importe inferior a 50 000
euros, cuando se trate de contratos de obras, o a 18 000 euros, cuando se trate
de otros contratos, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 206 en relacion
con las obras, servicios y suministros centralizados en el &mbito estatal. 4.
En los concursos de proyectos se seguira el procedimiento regulado en la

2. REeqQuena CasaNova, M., “La tutela judicial del principio general de igualdad de trato
en la Unidén Europea: una jurisprudencia expansiva basada en una jerarquia de motivos
discriminatorios”, Revista de Derecho Comunitario Europeo, n.° 40, Madrid, septiembre-
diciembre 2011, p. 791.

42



seccion 6. de este Capitulo”. Para a continuacion, en su art. 139, remarcar los
principios de igualdad y transparencia: “Los 6rganos de contratacion daran a
los licitadores y candidatos un tratamiento igualitario y no discriminatorio y
ajustaran su actuacion al principio de transparencia”. En la Seccion 2.* (Libro
I, Titulo I, Capitulo I) se reconoce que “en el procedimiento abierto todo
empresario interesado podra presentar una proposicion, quedando excluida
toda negociacion de los términos del contrato con los licitadores™ (art. 157
TRLCSP); “En el procedimiento restringido solo podran presentar proposi-
ciones aquellos empresarios que, a su solicitud y en atencion a su solvencia,
sean seleccionados por el drgano de contratacion. En este procedimiento es-
tard prohibida toda negociacion de los términos del contrato con los solici-
tantes o candidatos” (art. 162 TRLCSP); segtn el art. 169.1 TRLCSP: “En
el procedimiento negociado la adjudicacion recaera en el licitador justifica-
damente elegido por el o6rgano de contratacion, tras efectuar consultas con
diversos candidatos y negociar las condiciones del contrato con uno o varios
de ellos”. Procedimiento excepcional, por ser una excepcion a los principios
de publicidad y concurrencia, segun el Informe 7/2008 JCCA de Aragén, de
aplicacion en supuestos tasados y que deben interpretarse de forma estricta.
Resultando que si un licitador manifiesta su interés en participar en este tipo
de procedimiento negociado sin publicidad, o presenta una oferta en plazo, la
entidad deberd atenderla, para no dar un trato no igualitario y discriminatorio
(Informe 33/2009, de 1 de febrero de 2010, JCCA); en el didlogo competitivo
(art. 179.1 TRLCSP), “el 6rgano de contratacion dirige un didlogo con los
candidatos seleccionados, previa solicitud de los mismos, a fin de desarro-
llar una o varias soluciones susceptibles de satisfacer sus necesidades y que
serviran de base para que los candidatos elegidos presenten una oferta”; y
para los concursos de proyectos, que son los procedimientos encaminados a
la obtencion de planos o proyectos, principalmente en los campos de la ar-
quitectura, el urbanismo, la ingenieria y el procesamiento de datos, a través
de una seleccion que, tras la correspondiente licitacion, se encomienda a un
jurado (art. 184 TRLCSP), dispone el art. 186 TRLCSP: “En caso de que se
decida limitar el nimero de participantes, la seleccion de estos debera efec-
tuarse aplicando criterios objetivos, claros y no discriminatorios, sin que el
acceso a la participacion pueda limitarse a un determinado ambito territorial,
o0 a personas fisicas con exclusion de las juridicas o a la inversa. En cualquier
caso, al fijar el nimero de candidatos invitados a participar, debera tenerse en
cuenta la necesidad de garantizar una competencia real”.

Y entre las normas aplicables por otros entes, organismos y entidades
del sector publico, previstas en el Capitulo II del Titulo I, Libro III, en
el art. 192 se dispone que: “Los entes, organismos y entidades del sector



publico que no tengan la consideracion de poderes adjudicadores deberan
ajustarse, en la adjudicacion de los contratos, a los principios de publici-
dad, concurrencia, transparencia, confidencialidad, igualdad y no discrimi-
nacion”. Se trata de normas de procedimiento, mediante las que nuestro
ordenamiento —dijo el Consejo Consultivo de Canarias en su Dictamen
283/2010, de 6 de mayo— determina el cauce al que ha de someter su ac-
tuacion la Administracion en cada momento; son de derecho necesario y de
estricta observancia, sin que la Administracion pueda disponer libremente
de las mismas, destacando que, en la contratacion, el cumplimiento de los
tramites relativos a la preparacion y adjudicacion de los contratos asegura
“el interés publico a procurar en cada momento y el adecuado control de
la existencia del presupuesto necesario”, asi como el respeto a principios
esenciales como los de publicidad y concurrencia (salvo las excepciones
que establece la propia Ley), o bien los de igualdad y no discriminacion.
Por ultimo, el 6rgano de contratacién adjudicaré el contrato en todo caso, y
aplicando los criterios de desempate fijados con carécter previo en el plie-
go, por respeto a los principios de transparencia y no discriminacion (JCCA
Aragon, Informe 7/2010, de 23 de junio).

Para el andlisis de este principio de igualdad de trato, es preciso sefialar
su reconocimiento en la regulacion comunitaria® y nacional. Asi, “las entida-
des o poderes adjudicadores daran a los operadores econdmicos un tratamien-
to igualitario y no discriminatorio y obraran con transparencia” (art. 4 de la
Directiva 2009/81/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de julio
de 2009, sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de deter-
minados contratos de obras, de suministro y de servicios por las entidades o
poderes adjudicadores en los ambitos de la defensa y la seguridad, y por la
que se modifican las Directivas 2004/17/CE y 2004/18/CE. Resultando vio-
lados, segtn criterio de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa
(en adelante, JCCA) y del Tribunal Administrativo Central de Recursos Con-
tractuales (en adelante, TACRC), los principios de la libertad de acceso a las
licitaciones, no discriminacion e igualdad de trato entre los candidatos, para
la valoracion de ofertas que admita como criterio discriminatorio el criterio
de la implantacion (domicilio...) o arraigo de una empresa en un territorio
(Informe 9/09, de 31 de marzo de 2009, JCCA, y resoluciones 29/2011, de 9
de febrero, y 438/2014, de 6 de junio, TACRC). Por ello, de haber dudas en
la aplicacion de los pliegos, los licitadores, antes de presentar sus ofertas, de-

3. GoNzALEZ-VARAS IBAREZ, S., “La contratacion de las Comunidades Europeas”, Revista
de Administracion Publica, n.° 142, Madrid, enero-abril 1997, y Tratado de Derecho
Administrativo. Tomo II. El Derecho Administrativo europeo, Thomson, Pamplona, 2008.

42



berian solicitar las aclaraciones que hubiesen estimado pertinentes (Tribunal
Administrativo de Navarra, Resolucion 2075/2010, de 16 de marzo). Princi-
pio de no discriminacion que en materia de contratacion publica hizo recordar
la jurisprudencia a AvEzUELA CARCEL* para sefialar que, para el Tribunal Su-
premo (entre otras, STS de 22 de septiembre de 1988), como para la mayoria
de la doctrina, los principios generales de la contratacion son principios no
meramente interpretativos, sino de caracter normativo, y, por aplicacion de
los articulos 1.1 y 1.4 de nuestra Constitucion (en adelante, CE), la igualdad
de acceso entre las distintas empresas es uno de los principios esenciales de
la contratacion (STS de 13 de junio de 1976), en la medida en que tiende a
garantizar el interés publico. Y ello, por medio de la articulacion de tres prin-
cipios cardinales de la licitacion: el de publicidad, el de libre concurrencia y
el de igualdad de oportunidades.

Hace unos meses, el 18 de abril de 2016, ha vencido el plazo de trans-
posicion al derecho interno espaiol de las denominadas Directivas de “cuarta
generacion” sobre contratacion publica, publicadas en el DOUE de 28 de
marzo de 2014 y que entraron en vigor a los 20 dias de su publicacion: a sa-
ber, las Directivas 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014, sobre contratacion
publica y por la que se deroga la Directiva 2004/18/CE; 2014/23/UE, de 26
de febrero de 2014, relativa a la adjudicacion de contratos de concesion; y
2014/25/UE, de 26 de febrero de 2014, relativa a la contratacion por enti-
dades que operan en los sectores del agua, la energia, los transportes y los
servicios postales y por la que se deroga la Directiva 2004/17/CE. Y a partir
de esa fecha procede su aplicacion directa (SSTJUE Pfeiffer y otros, asuntos
C-397/2001 a C-403/2001, apartado 103, y Association de médiation sociale,
asunto C-176/2012, apartado 31). Para la aplicacion de la normativa a partir
de esa fecha de 18 de abril de 2016, los tribunales administrativos de contra-
tacion publica elaboraron el 1 de marzo de 2016 un documento de trabajo en
aras de su mejor interpretacion, y ademas en el BOE de 17 de marzo de 2016
se publico la Resolucion de 16 de marzo de 2016, de la Direccion General del
Patrimonio del Estado, por la que se publica la Recomendacion de la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa, sobre el efecto directo de las nue-
vas Directivas comunitarias en materia de contratacion publica; y finalmente
apuntar la Recomendacion de esta misma Junta Consultiva dirigida a los or-
ganos de contratacion, en relacion con la utilizacion del Documento Europeo

Unico de Contratacién previsto en la nueva Directiva de contratacion publica
de 6 de abril de 2016.

4. AvezueLa CARCEL, J., “Los Principios Generales de la Contratacion Publica”, Revista
Espariola de la Funcion Consultiva, n.° 3, Valencia, enero-junio 2005, pp. 21 y 24.



Asi, podemos sefialar, por lo que a nuestro estudio se refiere, que la Di-
rectiva 2014/23/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero
de 2014, relativa a la adjudicacion de contratos de concesion, en su art. 3.1
reconoce: “Los poderes adjudicadores y entidades adjudicadoras daran a los
operadores econdmicos un trato igualitario y no discriminatorio y actuaran de
forma transparente y proporcionada. El procedimiento de adjudicacion de la
concesion, incluida la estimacion del valor, no sera concebido con la intencion
de excluirlo del &mbito de aplicacion de la presente Directiva ni de favorecer o
perjudicar indebidamente a determinados operadores econdmicos o determina-
das obras, suministros o servicios”. Para la lucha contra la corrupcion y preven-
cion de los conflictos de interés dispone el art. 35: “Los Estados miembros exi-
girdn a los poderes adjudicadores y a las entidades adjudicadoras que tomen las
medidas adecuadas para luchar contra el fraude, el favoritismo y la corrupcion
y prevenir, detectar y solucionar de modo efectivo los conflictos de intereses
que puedan surgir en los procedimientos de adjudicacion de concesiones a fin
de evitar cualquier distorsion de la competencia y garantizar la transparencia
del procedimiento de adjudicacion y la igualdad de trato de todos los candidatos
y licitadores™; y el art. 38: “1. Los poderes y entidades adjudicadores deberan
comprobar las condiciones de participacion relativas a la capacidad profesional
y técnica, la solvencia financiera y economica de los licitadores o candidatos,
sobre la base de las declaraciones de los mismos, la referencia o referencias que
se presenten como prueba de conformidad con los requisitos especificados en
el anuncio de licitacion, que deberan ser no discriminatorias y proporcionales
al objeto de la concesion™. Y para los criterios de adjudicacion, segun el art. 41:
“1. La adjudicacion de las concesiones debera efectuarse basandose en criterios
objetivos que cumplan los principios establecidos en el articulo 3 y que garan-
ticen la evaluacion de las ofertas en unas condiciones de competencia efectiva
tales que se pueda determinar la ventaja econdmica global para el poder adjudi-
cador o la entidad adjudicadora”.

Se trata de normas de derecho necesario que, al regular la preparacion
y adjudicacion de los contratos, aseguran el respeto a principios tan esencia-
les en este ambito de actuacion administrativa como son los de publicidad y
concurrencia (salvo excepciones), o bien los de igualdad y no discriminacion
(Consejo Consultivo de Canarias, Dictamen 283/2010, de 6 de mayo), sus-
citando tanto los principios como el procedimiento de adjudicacion la libre
concurrencia, basada en un presupuesto de publicidad, lo que constituye la
maxima garantia para los intereses publicos (STSJ del Pais Vasco de 29 de
junio de 2015). Ademas, para lograr salvar el interés general, por una parte, y
la garantia de los principios de libre concurrencia, no discriminacion y trans-
parencia que presiden su tramitacion, por otra, la finalidad de la regulacion es
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que se siga un procedimiento contradictorio para evitar que las ofertas anor-
males o desproporcionadas se puedan rechazar sin comprobar previamente la
posibilidad de su cumplimiento (resoluciones 236/2012, de 31 de octubre, y
284/2012, de 14 de diciembre, TACRC).

Para el TJUE (sentencia de 12 de diciembre de 2002, Universale-Bau
y otro, C-470/99, Rec. p. I-11617, apartado 74) —aclaré el profesor MORENO
MoLiNnaA’—, en la medida en que el acto de adjudicacion implica de iure la
celebracion del contrato, resulta de ello que en Espaia, con el régimen que
se deriva del TRLCAP, la LRJPAC y la LICA, la decision de la entidad adju-
dicadora mediante la cual esta elige, entre los licitadores, al adjudicatario, no
puede ser objeto de un recurso especifico con anterioridad a la propia celebra-
cion del contrato. Siendo ilustrativo el profesor al aclarar que los principios
de objetividad, transparencia, publicidad y no discriminacién, basados en re-
glas nacionales (STC de 22 de abril de 1993) y comunitarias (STJUE de 22 de
junio de 1993, asunto C-243/89) de naturaleza constitucional, prevalecen hoy
de forma incuestionable sobre cualquier otra funcion de la normativa sobre
contratacion. Estos principios son en nuestros dias el fundamento de todas
las reglas publicas sobre contratos publicos y se caracterizan por su trans-
versalidad, ya que alcanzan y se manifiestan en todas las fases contractuales,
preparatorias y ejecutorias.

3

El respeto a la libre concurrencia y no discriminacion
contractual en la jurisprudencia

Reconoce el art. 2 de la Directiva 2004/18/CE, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacion de los procedimientos de
adjudicacion de los contratos publicos de obras, de suministro y de servicios,
que desde el 18 de abril de 2016 deja de estar en vigor que “los poderes adjudica-
dores daran a los operadores econémicos un tratamiento igualitario y no discri-
minatorio y obraran con transparencia”, y como particularidad reconoce su art. 3
que, “cuando un poder adjudicador otorgue derechos especiales o exclusivos
para el ejercicio de una actividad de servicio publico a una entidad distinta de
dicho poder adjudicador, el acto por el que se otorgue dicho derecho impondra
a la entidad en cuestion, en los contratos de suministro que adjudique a terceros

5. MoreNno MoLiNa, J. A., “La insuficiente incorporacion del derecho comunitario de
la contratacion publica en la Ley de Contratos del Sector Publico”, Revista Aragonesa de
Administracion Publica, N.° Extra 10, 2008, pp. 54 y 56.
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en el marco de esa actividad, la obligacion de respetar el principio de no discri-
minacion por razones de nacionalidad”. Resultando determinante el respeto al
procedimiento contradictorio, respecto del cual el alto tribunal sefiala que esta
destinado “a evitar la arbitrariedad del poder adjudicador y garantizar una sana
competencia entre las empresas” (sentencias Lombardini y Mantovani, apartado
57; y SAG ELV Slovensko, apartado 29). En este sentido el derecho comunita-
rio persigue la finalidad de evitar que se puedan rechazar automaticamente las
ofertas sin hacer previamente una comprobacion de las mismas, a efectos de
determinar su posible cumplimiento, evitando sean rechazadas automaticamente
las proposiciones, como garantia del principio de libre concurrencia (informes
18/1996, 36/2004 y 34/12, de 14 de diciembre de 2012, JCCA).

El profesor MorRENO MOLINA® ya remarcd la jurisprudencia comunitaria
para resefar que una de las cuestiones mas importantes que se plantean, en
relacion con los recursos interpuestos por posibles violaciones del derecho
comunitario, en el desarrollo de procedimientos de adjudicacién de contra-
tos publicos, es la de la justicia cautelar. En muchas ocasiones, la adopciéon
de una medida cautelar por el Tribunal ante el que se interponga el recurso,
constituye la Gnica via para que el posible reconocimiento posterior del de-
recho del particular no pierda todo su sentido. En el ambito de los contratos
publicos, el TJCE ha declarado que “el incumplimiento de una Directiva
aplicable a un contrato publico constituye un perjuicio grave para la legali-
dad comunitaria”, y que la declaracion posterior de un incumplimiento por
el Tribunal de Justicia con arreglo al articulo 169 del Tratado, con frecuencia
después de la ejecucion del contrato, “no podra eliminar el perjuicio sufrido
por el ordenamiento juridico comunitario y por todos los licitadores exclui-
dos o privados de la posibilidad de participar adecuadamente, respetando-
se el principio de igualdad de trato” (Auto del presidente del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas de 22 de abril de 1994, en el asunto
Comision contra Bélgica). Ademas, recordar —con el profesor FUENTETAIA
Pastor’— que el derecho especifico de los contratos de la Administracion
europea debe ser interpretado y aplicado de conformidad con las Directivas
de contratacion, porque la interpretacion del derecho europeo en su conjun-
to debe ser uniforme, y porque el derecho administrativo alumbrado por la
Uniodn, ya sea aplicable a los Estados, ya a la Administracion europea, no
puede contradecirse entre si.

6. MoreNO MoLINA, J. A., “La reciente jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas en materia de contratos publicos”, Revista de Administracion
Publica, n.° 151, Madrid, enero-abril 2000, p. 333.

7. FUENTETAJA PAsTOR, J. A., “Los Contratos Publicos de la Administracion Europea”,
Revista de Derecho de la Union Europea, UNED, n.° 19, 2.° semestre 2010, pp. 227.
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En su Recomendacion 1/2010, de 21 de diciembre, sobre medios de
acreditacion de la solvencia, la JCCA de Madrid recomend6 a los 6rganos
de contratacion que establecieran alternativamente otro u otros medios de
acreditacion de dichas solvencias previstas en la normativa (hoy articulos
74, 76, 77, 78 y 79 TRLCSP), segtin correspondiera conforme al tipo de
contrato, a resultas de lo cual los candidatos o licitadores pudieran acreditar,
en su caso, por algun otro medio, la posesion de la suficiente solvencia para
optar a la adjudicacion del contrato, garantizando asi el cumplimiento del
principio de no discriminacion e igualdad de trato entre estos candidatos y
licitadores. Disponiendo el art. 79 bis TRLCSP: “La concrecion de los requi-
sitos minimos de solvencia econémica y financiera y de solvencia técnica o
profesional exigidos para un contrato, asi como de los medios admitidos para
su acreditacion, se determinara por el 6rgano de contratacion y se indicara
en el anuncio de licitacion o en la invitacion a participar en el procedimien-
to y se detallara en los pliegos, en los que se concretaran las magnitudes,
parametros o ratios y los umbrales o rangos de valores que determinaran la
admision o exclusion de los licitadores o candidatos. En su ausencia seran
de aplicacion los establecidos reglamentariamente para el tipo de contra-
tos correspondiente, que tendran igualmente caracter supletorio para los no
concretados en los pliegos”. Por eso, sefalar la STJUE de 29 de marzo de
2012, dictada para resolver el asunto C-599/10, para reflejar que, una vez
presentada su oferta, en principio esta ultima no puede ya ser modificada, ni
a propuesta del poder adjudicador ni del candidato. En efecto, el principio
de igualdad de trato de los candidatos y la obligacién de transparencia que
resulta del mismo se oponen, en el marco de este procedimiento, a toda ne-
gociacion entre el poder adjudicador y uno u otro de los candidatos. Asi, en
el caso de un candidato cuya oferta se estime imprecisa o no ajustada a las
especificaciones técnicas del pliego de condiciones, permitir que el poder
adjudicador le pida aclaraciones al respecto entraiaria el riesgo, si final-
mente se aceptara la oferta del citado candidato, de que se considerase que
el poder adjudicador habia negociado confidencialmente con él su oferta, en
perjuicio de los demas candidatos y en violacion del principio de igualdad de
trato. Ademas, no se deduce del articulo 2 ni de ninguna otra disposicion de
la Directiva 2004/18, ni del principio de igualdad de trato, ni tampoco de la
obligacion de transparencia, que, en una situacion de esa indole, el poder ad-
judicador esté obligado a ponerse en contacto con los candidatos afectados.
Aclarandose por el profesor MorENO MoLINA® que ha sido el Tribunal de Jus-

8. MORENO MoLINA, J. A., “La Administracion Publica comunitaria y el proceso hacia
la formacion de un derecho administrativo europeo comun”, Revista de Administracion



ticia quien ha formulado los grandes principios administrativos del derecho
comunitario. Para basar tal reflexion, acude al célebre caso Algera, de 1957,
donde el Tribunal de Justicia habia expresado su voluntad de acudir, para la
resolucion de los problemas que se le planteaban, a “las reglas reconocidas
por las legislaciones, la doctrina y la jurisprudencia de los paises miembros”.
Los principios generales que ha formulado, de esta manera, el Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas, son, indudablemente, principios de
derecho publico; asi, el principio del efecto directo (STJUE Van Gend &
Loos, de 5-2-1963), el de la primacia del derecho comunitario (STJUE Cos-
ta/ENEL, de 15-7-1964), o el de responsabilidad interna por incumplimiento
del derecho comunitario (SSTJUE Francovich, de 19-11-1991; Wagner Mi-
ret, de 16-12-1993; y Faccini Don, de 14-7-1994). Pues bien —concluira el
profesor—, entre estos principios generales, resefiar el principio de legalidad
de la Administracion, el principio de igualdad y la prohibicion de discrimi-
nacion, el principio de proporcionalidad, el principio de seguridad juridica,
el principio de proteccion de la confianza legitima, el principio de audiencia,
el derecho de defensa y el principio de publicidad. El derecho comunitario
establece cada vez mas obligaciones directas y positivas, que condicionan a
los Estados miembros a asumir procedimientos administrativos concretos y
especificos. Singularmente, asi ocurre, entre otras materias, con las Direc-
tivas comunitarias sobre contratos publicos, las cuales establecen toda una
serie de normas reguladoras de los procedimientos de preparacion y adju-
dicacion de los contratos. Es mas, los legisladores comunitarios no se han
detenido en el establecimiento de una completa regulacién de los procedi-
mientos de preparacion y adjudicacidon de los contratos publicos, sino que
han querido asegurar también el cumplimiento y la aplicacion efectiva de la
citada normativa. Conviene resaltar —con el profesor AriNo OrTiz’— el punto
de vista del régimen juridico de toda Administracion, sometida, en cuanto
tal, al derecho administrativo, aun cuando la actividad a que dicho funciona-
miento se encamine sea actividad privada; por ello, en materia contractual,
todo el largo procedimiento de integracion de la voluntad y habilitacion del
gasto es siempre derecho administrativo, aun cuando el contrato sea de dere-
cho privado; ello significa, en materia contractual, que el derecho adminis-
trativo se aplica, como he dicho, al integro proceso de gestacion de cualquier
contrato del Estado, constituyendo eso que llamamos “zona comun” de la
contratacion.

Publica, n.° 148, Madrid, enero-abril 1999, pp. 343-344 y 357.
9. Armo Orrtiz, G., “El enigma del contrato administrativo”, Revista de Administracion
Publica, n.° 172, Madrid, enero-abril 2007, pp. 92 y 93.
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Adjudicado el contrato, comienza su ejecucion para cumplir lo pactado.
Por eso es determinante el supuesto de modificacion del contrato para lograr
la salvaguarda de la finalidad publica, asi como el respeto a los principios
intervinientes, entre ellos el de igualdad de trato. Asi, la Junta Consultiva
de Contratacion Administrativa de Aragén (Informe 3/2009, de 15 de abril)
recordd que la normativa espanola solo permite modificaciones en los con-
tratos cuando existan razones de interés publico y se trate de necesidades
nuevas imprevistas. Regulacion que debe interpretarse en coherencia con
la citada Directiva 2004/18 en relacion con el principio de igualdad de trato
recogido en el articulo 31.4 de la referida norma, tal y como ha interpretado
el TICE en la sentencia de 29 de abril de 2004 (Succhi di frutta) en la que
se establece la obligacion de los poderes adjudicadores de cumplir con los
documentos del contrato.

En cuanto a los supuestos en los que estamos en presencia de una nue-
va adjudicacion, debe destacarse la reciente STJCE de 19 de junio de 2008
(Pressetext Nachrichtenagentur GMBH). Recordar asimismo la STJUE de
10 de diciembre de 2009, Antwerpse Bouwwerken NV, asunto T-195/08, que
remarcO como contrario al principio de buena administracion rechazar una
oferta ambigua o que presentara errores manifiestos sin solicitar antes acla-
raciones al licitador, ello siempre que se respetara el principio de igualdad
de trato y no se modificaran los términos de la oferta, a resultas de saberse
(Resolucion 46/2013, de 29 de agosto, del Tribunal Administrativo de Re-
cursos Contractuales de Castilla y Ledn) que el principio de igualdad de trato
implica que todos los licitadores potenciales deben conocer las clausulas y
condiciones por las que se rige la contratacion, y estas deben aplicarse a to-
dos de la misma manera. De la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
Union Europea se desprende que el respeto del principio de igualdad de trato
implica no solo la fijacion de condiciones no discriminatorias para acceder a
una actividad econdmica, sino también que las autoridades publicas adopten
las medidas necesarias para garantizar el ejercicio de dicha actividad. En de-
finitiva, el principio de igualdad de trato es la piedra angular sobre la que se
hacen descansar las directivas relativas a los procedimientos de adjudicacion
de contratos publicos (SSTJUE de 12 de diciembre de 2002, Universale-Bau
yotro,y de 19 de junio de 2003, GAT).

En cuanto a la posibilidad de incluir en los pliegos criterios de adju-
dicacion basados en la valoracion de mejoras consistentes en la ejecucion
de obras accesorias sin coste para el 6rgano de contratacion, se pronuncid
la JCCA (Informe 59/09, de 26 de febrero de 2010) para aclarar que todos
los licitadores han de concurrir en condiciones de igualdad, de manera que
sus ofertas sean valoradas en funcion de las condiciones y caracteristicas



propias de contrato a ejecutar. Y precisamente para que esto sea posible
el proyecto y los pliegos han de identificar la prestacion en todos sus ele-
mentos, indicando si se admiten variantes y mejoras, y en tal caso, sobre
qué han de versar unas u otras, cuales son sus requisitos, limites, modali-
dades, y los aspectos del contrato sobre los que son admitidas. En conse-
cuencia, no se habra respetado el requisito si cuando intentamos proceder
a seleccionar la mejor oferta econémica, y valoramos la ejecucion adicio-
nal y gratuita de obras adicionales por parte del contratista, en los pliegos
no se concretan estas variantes o mejoras ni la forma de valoracién, ni
cuando esas obras adicionales no guarden relacion directa con el objeto
contractual.

Por su parte la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contratacion publica y por la que
se deroga la Directiva 2004/18/CE, reconoce en su art. 18: “Los poderes
adjudicadores trataran a los operadores econdmicos en pie de igualdad y sin
discriminaciones, y actuaran de manera transparente y proporcionada”. Para
prevenir los conflictos de intereses, seglin el art.24: “Los Estados miembros
velaran por que los poderes adjudicadores tomen las medidas adecuadas para
prevenir, detectar y solucionar de modo efectivo los conflictos de intereses
que puedan surgir en los procedimientos de contratacion a fin de evitar cual-
quier falseamiento de la competencia y garantizar la igualdad de trato de
todos los operadores econdmicos”. En el art. 41 se regula la participacion
previa de candidatos o licitadores, disponiéndose que: “Cuando un candi-
dato o licitador, o una empresa vinculada a un candidato o a un licitador,
haya asesorado al poder adjudicador, sea o no en el contexto del articulo
40, o haya participado de algun otro modo en la preparacion del procedi-
miento de contratacion, el poder adjudicador tomara las medidas adecuadas
para garantizar que la participacion de ese candidato o licitador no falsee la
competencia. [...] El candidato o el licitador en cuestion solo sera excluido
del procedimiento cuando no haya otro medio de garantizar el cumplimiento
del principio de igualdad de trato”. Para los contratos publicos de servicios
sociales y otros servicios especificos, en el art. 76 se reconoce que “los Es-
tados miembros estableceran normas nacionales para la adjudicacion de los
contratos sujetos a lo dispuesto en el presente capitulo, a fin de garantizar
que los poderes adjudicadores respetan los principios de transparencia y de
igualdad de trato de los operadores econdmicos” (con sus equivalentes en los
arts. 36, 42, 59 y 93 de la Directiva 2014/25 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a la contratacién por entidades
que operan en los sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios
postales y por la que se deroga la Directiva 2004/17/CE).
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Visto este reconocimiento, recordar que segun el Consejo Consultivo
de Castilla-La Mancha, en su Dictamen n.° 59/1997, de 30 de septiembre,
en cuanto a proteger el interés publico en la licitacion mediante el respeto
a los principios de igualdad y no discriminacién, dicha finalidad no se con-
seguiria si la empresa que ha redactado el proyecto y conoce por tanto de
forma anticipada las especificaciones técnicas del mismo, pudiera participar
en la licitacion y ser un posible adjudicatario de las obras mediante la union
con otras empresas, pues tiene el cardcter de lex inter partes el pliego de
condiciones técnicas, constituyendo “un auténtico bloque normativo al que
quedan sujetos tanto la Administracion como los particulares” (STS de 25 de
noviembre de 1985), por lo que si una empresa pudiera participar posterior-
mente en la licitacion, bien a titulo individual o en union temporal con otras,
se encontraria en clara ventaja con respecto a los otros posibles licitadores,
lo que en definitiva supondria una trasgresion del principio de igualdad en
la contratacion publica'® (en este sentido, véase también sentencia de la Au-
diencia Nacional de 31 de enero de 2002).

Si sabemos —con el profesor MEILAN GIL''— que, desde los postulados
de nuestra Constitucion, la razon de ser de la Administracion Publica es la
satisfaccion eficaz de los intereses generales, que ha de realizar de acuerdo
con las pautas constitucionales de objetividad y sometimiento pleno a la ley
y al derecho, debemos afiadir que esas pautas no son el objetivo de la Admi-
nistracion, no constituyen el fin que justifica su existencia. Aquel servicio,
como actividad de realizacidn, legitima estructural y funcionalmente a la
Administracion Publica. Es criterio jurisprudencial (SSTS de 10 de marzo
de 1999, 10 de marzo de 1982, 18 de abril de 1979, 11 de marzo de 1980, 20
de abril de 1992, 20 de julio de 1988, 6 de febrero de 1988, 18 de noviembre
de 1987 y 23 de enero de 1985) sefalar como principio basico de la contrata-
cion administrativa que los términos de un contrato (entre otros elementos, el
precio es requisito esencial del contrato —informes 28/95, de 24 de octubre,
8/97, de 20 de marzo, y 29/98, de 11 de noviembre, JCCA-'?) no pueden
quedar a la libre discrecionalidad de una de las partes, y que los pliegos
de clausulas son ley del contrato, teniendo que estarse a ¢l para su cumpli-
miento. Recuérdese, con la STSJ de Castilla-La Mancha de 21 de mayo de

10. AcuiLERA RuLL, A., “Prohibiciéon de discriminacion y libertad de contratacion”,
InDret. Revista para el Andlisis del Derecho, Barcelona, febrero de 2009, p. 18.

11. MELAN G, J. E., “La Administracion Publica a partir de la Constitucion Espaiola de
1978”, Revista Espariola de Derecho Constitucional, n.° 47, Madrid, mayo-agosto 1996, p. 76.

12.  TorreNiETO, J. L. DELA, “Los requisitos paraser licitador y los criterios de adjudicacion
en los contratos de la Administracion”, Revista Espariola de la Funcion Consultiva, n.° 3,
Valencia, enero—junio 2005, p. 55.



2002 (FD 3.°), que esta realidad es la garantia de que la adjudicacion se hara
respetando aquellas exigencias publicas, y el principio de concurrencia en
igualdad de oportunidades de los licitadores. Sobre esta oferta econdémica',
recuérdese la Resolucion n.° 394/2015, de 30 de julio de 2015, del Conse-
jo Consultivo de Extremadura (hoy el 6rgano administrativo en materia de
recursos contractuales de Extremadura, competente para conocer y resolver
los recursos especiales en materia de contratacion, es el Tribunal Adminis-
trativo de Recursos Contractuales de Extremadura, segtin la disposicion final
segunda de la Ley 13/2015, de 8 de abril, de Funcion Publica de Extremadu-
ra); la técnica de baja anormal o desproporcionada se fundamenta en la pre-
vision del articulo XII1.4 del Acuerdo sobre Contratacion Publica de la Orga-
nizacion Mundial de Comercio, y el articulo 69 de la Directiva 2014/24/UE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre
contratacion publica y por la que se deroga la Directiva 2004/18/CE, que
en cumplimiento de la doctrina del TJUE (entre otras, sentencia de 27 de
noviembre de 2001, Impresa Lombardini Spa. v. Impresa Generale di Cos-
truzioni) considera que, al margen del importe del contrato, la calificacion
de una oferta como anormalmente baja es presunta y se requiere siempre, en
todo caso, solicitar del o de los empresarios afectados una justificacion o de-
fensa de las razones que han llevado a presentar una proposicion que es con-
siderada desproporcionada o anormal, requiriéndose el asesoramiento del
servicio técnico correspondiente. Los argumentos que pueden ser planteados
son: ahorros en el procedimiento de ejecucion del contrato, soluciones adop-
tadas, condiciones favorables para la ejecucion contractual, ayudas estatales
otorgadas sin contravenir las disposiciones comunitarias, a los que se refiere
el articulo 152.3 TRLCSP, y que pueden entenderse suficientemente justifi-
cadores, o no, de la oferta y de sus condiciones. Recordar que recientemente
se pronunci6 el Tribunal de Cuentas, en su Informe n.° 1142/2016, de 25 de
febrero de 2016, de fiscalizacion de la Comunidad Autonoma de Extremadu-
ra, ejercicio 2013, para, entre otras recomendaciones habituales en relacion
con la preparacion y adjudicacion de los contratos, prever en la nimero 13
el deber de especificarse la forma de determinar y/o de valorar las ofertas
segun los criterios de adjudicacion establecidos y la manera de la asignacion
de puntos de los correspondientes baremos, asi como el de otorgar al criterio
del precio en la valoracion de las ofertas un valor mas determinante de la
adjudicacion de los contratos.

13.  Gmveno FeLy, J. M.#, “La adjudicacion de los contratos: la oferta econdmicamente mas
ventajosa”, Revista Aragonesa de Administracion Publica, N.° Extra 10, 2008, pp. 155-184.
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También se debe velar por el principio de no discriminacion e igual-
dad de trato (Dictamen n.° 437/2013, de 24 de septiembre de 2013, del
Consejo Consultivo de Extremadura), pues, siendo determinante la obli-
gacion de los poderes adjudicadores de someterse a los términos del con-
trato, se exige la igualdad de trato entre los licitadores (para fomentar y
favorecer una competencia sana y efectiva entre las empresas que parti-
cipan en una contratacion publica), asi como la existencia de igualdad
de oportunidades de los licitadores al presentar sus ofertas, ajenas a los
favoritismos o arbitrariedades; y por ello en el anuncio publico, de manera
clara e inequivoca, deben aparecer todas las condiciones y modalidades
del procedimiento de licitacion (STJUE de 29 de abril de 2004, asunto
C-496/99 P, Succhi di Frutta).

Principio de no discriminacion, tratamiento igualitario y proporciona-
lidad en la actuacion publica, al que acudir, junto al contexto del pliego de
clausulas administrativas particulares (JCCA de Madrid, Informe 1/2014,
de 11 de abril), también a la hora de determinar el importe de la garantia
definitiva en funcién de su duracidn, para asi lograr hacer realidad el fin
que la justifica, siendo menos restrictiva de los derechos de los particula-
res, y resultando en definitiva equilibrada. Este principio, en su variante
de no discriminacion por razon de nacionalidad —segun el profesor MORE-
No MoLiNnA'“—, implica, en particular, una obligacion de transparencia que
permita que la autoridad publica concedente se asegure de que los men-
cionados principios sean respetados. A los efectos de nuestro estudio, esta
obligacion de transparencia, que recae sobre dicha autoridad, consiste en
garantizar la imparcialidad en el procedimiento de adjudicacién (STJUE
Teleaustria y Telefonadress, antes citada, apartados 61 y 62), extendién-
dose su aplicacion mediante la intervencion de la Comision Europea, al
publicar una Comunicacion interpretativa sobre el derecho comunitario
aplicable en la adjudicacion de contratos no cubiertos o solo parcialmente
cubiertos por las Directivas sobre contratacion publica (Diario Oficial n.°
C 179 de 01/08/2006), en la que concluye sobre la obligacion de respetar
en todo caso estos principios generales.

Desde el punto de vista finalista, resulta evidente que la sumision
de los contratos privados, en su preparacion y adjudicacion, a la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas, responde a la idea de que,
aunque por su naturaleza privada sus efectos y extincidn se rigen por el

14, Moreno Morma, J. A., “Principios generales de la contratacion publica,
procedimientos de adjudicacion y recurso especial en la nueva Ley estatal de contratos del
sector publico”, Revista Juridica de Navarra, enero-junio 2008, n.° 45, pp. 50-51.



derecho privado, ello no obsta para que, por el dato fundamental de los
fondos publicos con los que se financian estos contratos, su adjudicaciéon
haya de llevarse a cabo con las normas concretas en que se plasman los
principios de publicidad, transparencia, libre concurrencia y no discri-
minacion; idea que se ve reforzada porque muchos de estos contratos
privados por naturaleza pueden quedar sujetos a las Directivas comu-
nitarias, concretamente a la Directiva 92/50/CEE del Consejo, de 18 de
junio de 1992, sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion
de los contratos publicos de servicios, en cuyo art. 3.2 se establecia que:
“las entidades adjudicadoras velardn por que no se cometa discrimina-
cion alguna entre los diferentes prestadores de servicios”, y que, como
es sabido, obligaba a aplicar sus preceptos, referentes exclusivamente
a la preparacion y adjudicacion de contratos, a los contratos privados
(Informe 67/1996, de 18 de diciembre, JCCA, sobre la posibilidad de
utilizacion del procedimiento negociado para su adjudicacion en los con-
tratos privados). En definitiva, no debemos olvidar que el procedimiento
de seleccion de contratistas ha de estar orientado en la legislacion para
garantizar un trato igual a todos los que, siendo capaces y no estando
incursos en causas de prohibicidn, aspiren a ser contratistas, puesto que
los principios y procedimientos de contratacion han de suscitar la libre
concurrencia, basada en el presupuesto de la publicidad, lo que constitu-
ye la méxima garantia para los intereses publicos (STS de 17 de octubre
de 2000).

La Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de Madrid mani-
festd que la constitucion de la Mesa de contratacion en los procedimientos
negociados, ademas de en los abiertos y restringidos, ha resultado muy pro-
vechosa para los intereses publicos, por asegurar tanto la calificacion de la
capacidad de las empresas como el analisis de las ofertas, contribuyendo
de manera decisiva al cumplimiento de los principios informadores de la
contratacion administrativa: objetividad, transparencia, igualdad y no dis-
criminacion (Recomendacion 4/2000, de 14 de marzo); en la Recomenda-
cion 5/2000, de 25 de julio, que los 6rganos de contratacion, al elaborar los
pliegos de prescripciones técnicas, deberdn tener en cuenta que no procede
incluir en los mismos aspectos, circunstancias o declaraciones de contenido
juridico, administrativo y econdémico, que deben reservarse para los pliegos
de clausulas administrativas particulares; y en su acuerdo 2/2000, de 25 de
julio, que la aplicacién de los criterios de adjudicacion a cada proposicion u
oferta, en funcion de las circunstancias de esta, debe quedar justificada su-
ficientemente en el informe-propuesta de adjudicacion de la Mesa al 6rgano
de contratacion.
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De ahi que el profesor Gimeno FELIU' recuerde la jurisprudencia comu-
nitaria, puesto que la publicidad para hacer efectiva la regla de transparencia
no es —ni puede serlo— un mero principio formal. La publicidad, mediante
los instrumentos que se utilicen —técnicos y regulatorios—, debe generar
competencia o concurrencia empresarial, tal y como bien advierte la STJUE
de 15 de octubre de 2009, Acoset, al afirmar que “los principios de igual-
dad de trato y de no discriminacidon por razén de la nacionalidad implican
en particular una obligacion de transparencia, que permite que la autoridad
publica concedente se asegure de que tales principios son respetados”. La
obligacion de transparencia que recae sobre cualquier ente contratante con-
siste en garantizar, en beneficio de todo licitador potencial, una publicidad
adecuada y efectiva que permita abrir a la competencia el contrato licitado
mediante la imparcialidad de los procedimientos de adjudicacion (STIJUE
de 16 de septiembre de 2013). No quedando vulnerados los principios de
no discriminacion e igualdad de trato de los licitadores (Informe 26/2011,
de 23 de noviembre, JCCA Aragdn) por el sometimiento a una dualidad de
regimenes impugnatorios del acto de adjudicacion del contrato, con idéntico
régimen juridico y dictado por el mismo d6rgano, pues, ya se trate de un acto
susceptible de recurso de alzada o susceptible de reposicion, el recurso que
proceda se podria interponer por cualquier licitador en condiciones de igual-
dad. No obstante, si resultarian violados los principios citados anteriormente
de admitir el derecho de tanteo a favor de la empresa constructora que sus-
cribiera las acciones de la Empresa Municipal de la Vivienda, en los futuros
contratos de obras que la misma Empresa Municipal pudiera adjudicar, pues
no estd permitido discriminar las ofertas por razon de las caracteristicas que
pueda tener cada una de las empresas licitadoras (Informe 57/10, de 15 de
diciembre de 2011, JCCA).

Es trascendental que se respete en el proceso de adjudicacioén contrac-
tual el principio de libre concurrencia; como alertara el profesor MORENO
MorLmNa'®, “las posibles ventajas de una mayor flexibilidad y una posible
simplificacion deben contraponerse con el aumento de los riesgos de favo-

15. Gmeno FeLwy, J. M.?, “La obligacion de publicidad de todas las licitaciones en la
plataforma de contratos del sector ptiblico. Hacia una efectiva politica de transparencia”, en
obcp.es (http://'www.obcp.es/index.php/mod.opiniones/mem.detalle/id.153/relcategoria.121/
relmenu.3/chk.577429fa7149b11b2d930ebe5b579d9f), y “La Ley de Contratos del Sector
Publico: juna herramienta eficaz para garantizar la integridad? Mecanismos de control de la
corrupcion en la contratacion publica”, REDA. Revista Espariola de Derecho Administrativo,
n.° 147, 2010, pp. 517-535.

16. MoRrENO MoLINA, J. A., “La apuesta europea por un mayor recurso a la negociacion
en la contratacion publica”, en obcp.es (http://www.obcp.es/index.php/mod.opiniones/mem.
detalle/id.52/relcategoria. 12 1/relmenu.3/chk.684ee7 1d718b8e76aa58a4b78b4623d1).



ritismo y, mas en general, de que la mayor discrecionalidad de que disfru-
tardn los poderes adjudicadores en el procedimiento negociado dé lugar a
decisiones demasiado subjetivas. El propio Tribunal europeo de Justicia ha
calificado la celebracion ilegal de contratos de adjudicacion directa como la
infraccion ‘mas grave del derecho comunitario en materia de contratos pu-
blicos’ (STJUE de 11 de enero de 2005, Stadt Halle, apartado 37)”.

Saber que no sera posible establecer adiciones a los criterios de valora-
cion del pliego, que los alteren o modifiquen, sobre todo si se hace una vez
producida la apertura de los sobres. Este criterio, concretado en la STJUE
de 24 de noviembre de 2005, significd que el derecho comunitario no se
opone a que una Mesa de contratacion atribuya un peso especifico a ele-
mentos secundarios de un criterio de adjudicacidn, establecidos con ante-
lacion, siempre que tal decision no modifique los criterios establecidos en
el pliego, no contenga criterios que de haber sido conocidos en el momento
de preparacion de las ofertas habrian podido influir en tal preparacion, y no
haya sido adoptada teniendo en cuenta elementos que pudieran tener efecto
discriminatorio en perjuicio de alguno de los licitadores (STSJ de Castilla 'y
Leon de 26 de enero de 2012). Ademas, la STJUE de 7 de octubre de 2015,
asunto T-299/11, FD 44, reconocid que el principio de igualdad de trato hace
que los licitadores deban estar en pie de igualdad tanto en el momento de
preparar sus ofertas como en el de la evaluacion de estas por la entidad ad-
judicadora. Ello implica més especialmente que los criterios de adjudicacion
se han de formular en el pliego de clausulas o en el anuncio de licitacion, de
manera que permitan a todos los licitadores razonablemente informados y
normalmente diligentes interpretarlos de igual forma; y que en la evaluacion
de las ofertas esos criterios deben aplicarse de manera objetiva y uniforme
a todos los licitadores (STJUE de 17 de febrero de 2011, Comision/Chipre,
C-251/09, EU:C:2011:84, apartados 39 y 40, y STJUE de 25 de octubre de
2012, Astrim y Elyo Italia/Comision, T-216/09, EU:T:2012:574, apartados
35y 36). En definitiva, una entidad adjudicadora no puede aplicar reglas de
ponderacién o subcriterios relativos a los criterios de atribucion que no haya
puesto previamente en conocimiento de los licitadores (STJUE de 24 de ene-
ro de 2008, Emm. G. Lianakis AE y otros, asunto C-532/06).

Ahora bien, los principios de objetividad, transparencia, publicidad y
no discriminacion (Informe 1/2004, de 1 de julio, de la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa de Extremadura, y Recomendacion 4/2001, de
22 de marzo, de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de An-
dalucia), basados en reglas nacionales y comunitarias de naturaleza constitu-
cional, prevalecen hoy de forma incuestionable sobre cualquier otra funcion
de la normativa sobre contratacion. El Tribunal Constitucional ya habia se-
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nalado, en la STC de 22 de abril de 1993, que la normativa basica en materia
de contratacion administrativa tenia principalmente por objeto proporcionar
las garantias de publicidad, igualdad, libre concurrencia y seguridad juridica
que aseguraran a los ciudadanos un tratamiento comun por parte de todas
las Administraciones Publicas, lo que no es sino manifestacion general de
la funcion que los principios generales en el derecho administrativo desem-
pefan, como asegura el profesor BLANQUER CRriap0'’, destacando el efecto
de su respeto, como es, entre otros, el de la seguridad juridica, al saberse la
conviccion compartida por la comunidad politica de que es valioso estable-
cer una convivencia pacifica, también en un campo de la trascendencia de la
contratacion publica.

Asimismo, el respeto a estos principios no es incompatible con la dis-
crecionalidad administrativa; razon que fue base de la Resolucion del Tri-
bunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia
(Resolucion 238/2015, de 29 de junio), para quien “[...] si tuvieran que
definirse siempre en los pliegos de modo pormenorizado los elementos a
considerar en la valoracion de un criterio o subcriterio de adjudicaciéon de
caracter no automatico, el margen de apreciacion discrecional del o6rgano
técnico evaluador quedaria reducido al absurdo, y la naturaleza del criterio
en si resultaria alterada”. Asi también la Directiva 2014/25/UE del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, reconoce que “los
criterios de adjudicacion no conferiran a la entidad adjudicadora una libertad
de decision ilimitada. Garantizaran la posibilidad de una competencia efecti-
va e iran acompainados de especificaciones que permitan verificar de manera
efectiva la informacion facilitada por los licitadores con el fin de evaluar la
medida en que las ofertas cumplen los criterios de adjudicacion” (art. 82.4).
No violandose el principio de igualdad si existe un grado de concreciéon de
los criterios suficiente para que el licitador'® se oriente a la hora de formular
su oferta (Resolucion 416/2015, de 8 de mayo, TACRC). Recordar —con el
profesor BERNAL BrLay'’— que la fijacion de los criterios de solvencia en el
pliego de clausulas administrativas particulares permite el control de su ob-
jetividad, utilizando el mecanismo del recurso especial en materia de contra-

17. BLANQUER CRriADO, D., Derecho Administrativo. Tomo II, Tirant lo Blanch, Valencia,
2010, pp. 1235-1236.

18.  Gmeno FELy, J. M2 ”La necesaria interpretacion subjetivo—funcional del concepto
de poder adjudicador en la contratacion publica”, Revista de Administracion Publica, n.°
151, Madrid, enero-abril 2000, pp. 425 a 439; v “La nueva y novedosa regulacion de la
adjudicacién de los contratos publicos de los entes instrumentales de las Administraciones
Publicas”, Revista Presupuesto y Gasto Publico, n.° 60, Instituto de Estudios Fiscales, 2010.

19.  BERNAL Bray, M. A., “El principio de objetividad en la contratacion publica”, DA.
Revista Documentacion Administrativa, n.° 289, enero-abril 2011, pp. 138 y 140.



tacion publica, al ser el pliego un acto susceptible de impugnacion (art. 40.2
TRLCSP), cuando el contrato sea uno de los que admiten la interposicion
de este recurso especial (art. 40.1 TRLCSP) (Acuerdo 2/2011, de 6 de abril,
del Tribunal de Contratos Publicos de Aragdn); objetividad en el criterio
de adjudicacion que recuerdan la jurisprudencia comunitaria (STJUE de 17
de septiembre de 2002, C-513/99, Concordia Bus Finland) y la normativa
europea y espafiola (considerando n.° 46 y art. 53 de la Directiva 2004/18,
y art. 150 TRLCSP), en la necesidad de que los criterios de adjudicacion
se encuentren vinculados al objeto del contrato (resoluciones del TACRC
227/2012 y 220/2012, y Resolucion 41/2015, de 8 de abril de 2015, del titu-
lar del Organo Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad
Autonoma de Euskadi)®.

Cabria anadir, pues, que el principio de igualdad de trato constituye la
base de las Directivas®' relativas a los procedimientos de adjudicacion de
contratos publicos, e implica una obligacion de transparencia que permita
garantizar su cumplimiento (SSTJUE de 31 de enero de 2013, T-235/11;
de 18 de noviembre de 1999, Unitron Scandinavia y 3-S, C-275/98,
EDJ 1999/30259; de 12 de diciembre de 2002, Universale-Bau y otro,
C-470/99, EDJ 2002/61297; y de 17 de febrero de 2011, Comision/Chipre,
C-251/09). No discriminacidn que, entre otros medios, trata de salvarse agi-
lizando la informacion, mediante mecanismos como el perfil del contratante,
regulado en el art. 53.1 TRLCSP (Informe 12/1998, de 24 de julio, de la Jun-
ta Regional de Contratacion Administrativa de la Region de Murcia). En este
orden de cosas, analizando la Directiva de Servicios, el profesor GiMEnoO FE-
LIU?? apuntd que trata de garantizar el derecho de los prestadores de servicios
a la agilidad administrativa, asi como que la contratacion publica electronica
favorecera la competencia, ya que facilitara el acceso a la informacion perti-
nente sobre oportunidades de negocio; pero aunque en Espafia existe la posi-
bilidad de blisqueda de anuncios de licitacion a través de portales web, es tal
el nimero (de varios miles) que se dificulta a los licitadores tener una vision

20. RazqQuiN LizarraGa, M. M2, “La Ley de Contratos del Sector Publico: balance critico,
aplicacion y novedades, en especial, para los entes locales”, Revista de Administracion
Publica, n.° 186, septiembre-diciembre 2011, p. 81.

21. MoreNOo MoLmNa, J. A., “Crisis y contratacion local desde la perspectiva de la
Administracion”, Anuario del Gobierno Local 2011, Fundacion Democracia y Gobierno
Local-Institut de Dret Public, Barcelona-Madrid, 2012, p. 142. La Comision de Defensa
de la Competencia ha presentado el pasado mes de febrero una “Guia sobre contratacion y
competencia”, en las Recomendaciones para facilitar el acceso y promover la competencia
en el ambito de la contratacion publica andaluza, publicadas en diciembre de 2009 por la
Agencia de Defensa de la Competencia de Andalucia.

22. Gmeno Feuw, J. M2, “Directiva de Servicios y contratacion publica. Hacia la
simplificacion”, Revista Aragonesa de Administracion Publica, N.° Extra 12,2010, pp. 435 y 436.
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de conjunto, quebrando el principio de transparencia y en consecuencia el de
igualdad de trato y no discriminacion, dado que esta obligacion de transpa-
rencia que recae sobre dicha autoridad consiste en garantizar, en beneficio
de todo licitador potencial, una publicidad adecuada que permita abrir a la
competencia (SSTJUE de 6 de abril de 2006, ANAV, apartado 21,y de 15 de
octubre de 2008, Acoset SpA)*.

4

La subsanaciéon de las ofertas y el respeto
al principio de libre concurrencia

Al regularse la clasificacion de las ofertas, adjudicacion del contrato y no-
tificacion de la adjudicacion, dispone el art. 151.2 TRLCSP: “El 6rgano de
contratacion requerira al licitador que haya presentado la oferta econdomica-
mente mas ventajosa para que, dentro del plazo de diez dias habiles, a contar
desde el siguiente a aquel en que hubiera recibido el requerimiento, presente
la documentacion justificativa de hallarse al corriente en el cumplimiento de
sus obligaciones tributarias y con la Seguridad Social o autorice al 6rgano
de contratacion para obtener de forma directa la acreditacion de ello, de dis-
poner efectivamente de los medios que se hubiese comprometido a dedicar
o adscribir a la ejecucion del contrato conforme al articulo 64.2, y de haber
constituido la garantia definitiva que sea procedente. Los correspondientes
certificados podran ser expedidos por medios electronicos, informéaticos o
telematicos, salvo que se establezca otra cosa en los pliegos. Las normas au-
tonomicas de desarrollo de esta Ley podran fijar un plazo mayor al previsto
en este parrafo, sin que se exceda el de veinte dias habiles. De no cumplimen-
tarse adecuadamente el requerimiento en el plazo sefalado, se entendera que
el licitador ha retirado su oferta, procediéndose en ese caso a recabar la mis-
ma documentacion al licitador siguiente, por el orden en que hayan quedado
clasificadas las ofertas”. Pues bien, la improcedencia de conferir plazo de
subsanacion en el tramite del articulo 151.2 TRLCSP pretende precisamente
salvaguardar, como se ha expuesto, la transparencia y la igualdad de trato en-
tre los licitadores (Resolucion n.° 28/2016, de 15 de enero, TACRC).

En materia de subsanacion de las ofertas, y en relacion con el respeto
al principio de libre concurrencia y no discriminacion, la Junta Consulti-
va de Contratacion Administrativa viene entendiendo (Informe 18/10, de

23. BERMEIO VERA, J., Derecho Administrativo. Parte especial, 7. edicién, Thom-
son-Civitas, Cizur Menor (Navarra), 2009, p. 55.
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24 de noviembre, con cita de los informes 9/06, de 24 de marzo de 2006,
36/04, de 7 de junio de 2004, 27/04, de 7 de junio de 2004, 6/00, de 11 de
abril de 2000, 48/02, de 28 de febrero de 2003, 0 47/09, de 1 de febrero de
2010) que “se reconoce como subsanable, ya sea por errores u omisiones,
la aportacion de documentos exigidos para concurrir siempre que el con-
tenido del mismo, como elemento acreditativo, exista en el momento en
que se presenta y en el momento en que concluye el plazo de presentacion
de proposiciones, que evidentemente es anterior al momento de subsa-
nacion. Es decir, puede subsanarse lo que existe, pero no se ha aportado;
no se puede subsanar lo que en el momento citado no existe de manera
indudable. Esta interpretacion esta en linea con la reiterada jurispruden-
cia del Tribunal Supremo en cuanto a que un excesivo rigor al aplicar las
normas de procedimiento puede conducir a una infraccion del principio
basico de contratacion administrativa de la libre concurrencia a través del
rechazo de los licitadores por defectos formales. Asi, la interpretacién que
da esta Junta Consultiva ofrece un compromiso entre los principios de no
discriminacion e igualdad de trato, antes citados, y el principio de libre
concurrencia’.

En clave comunitaria, visto el contenido del art. 24 de la Directiva
2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de
2014, sobre contratacion publica (que dispone: “Los Estados miembros ve-
laran para que los poderes adjudicadores tomen las medidas adecuadas para
prevenir, detectar y solucionar de modo efectivo los conflictos de intere-
ses que puedan surgir en los procedimientos de contratacion a fin de evitar
cualquier falseamiento de la competencia y garantizar la igualdad de trato
de todos los operadores econdmicos. El concepto de conflicto de intereses
comprendera al menos cualquier situacion en la que los miembros del per-
sonal del poder adjudicador, o de un proveedor de servicios de contratacién
que actue en nombre del poder adjudicador, que participen en el desarrollo
del procedimiento de contratacion o puedan influir en el resultado de dicho
procedimiento tengan, directa o indirectamente, un interés financiero, eco-
noémico o personal que pudiera parecer que compromete su imparcialidad
e independencia en el contexto del procedimiento de contratacion’), FEr-
NANDEZ MALLOL* apuntara que obliga a los Estados miembros a que adop-
ten medidas para prevenir, detectar y solucionar de inmediato los conflictos

24. FERNANDEZ MaLLoL, A. L., “La integridad del procedimiento de contratacion publica
en el derecho de la Union Europea. El conflicto de interés y su incidencia sobre la regulacion
de las prohibiciones para contratar, las causas de incompatibilidad y las disposiciones sobre
transparencia y buen gobierno”, Revista de Estudios de la Administracion Local y Autondmica
(REALA), Nueva Epoca, n.° 2, julio-diciembre 2014, pp. 4y 5.
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de intereses que puedan surgir en todas las fases de los procedimientos de
contratacion, a fin de evitar cualquier falseamiento de la competencia y ga-
rantizar la igualdad de trato de todos los licitadores. En cuanto a los pronun-
ciamientos jurisprudenciales comunitarios, el mismo autor cita la STJUE de
16 de diciembre 2008 en el asunto Michaniki (recurso C-213/2007), en que
se resuelve que el derecho comunitario debe interpretarse en el sentido de
que se opone a una disposicion nacional que, en aras de la consecucion de
los objetivos legitimos de igualdad de trato entre los licitadores y de trans-
parencia en los procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos,
establezca una presuncion absoluta de incompatibilidad en dos sectores dis-
tintos; y la STJUE de 6 de mayo de 2010 en el asunto Club Hotel Loutra-
ki AE y otros contra Ethniko Symvoulio Radiotileorasis y otros (recurso
C-145/08 y C-149/08), en que se analiza el eventual conflicto de interés en
una unién temporal de empresas cuando una de ellas decide accionar y no
existe voluntad de todas. Sin olvidarse —como recordaba el profesor GArcia
DE ENTERRIAZ— de que, para respetar el principio de no discriminacion de los
licitadores, la existencia de circunstancias determinantes de la excepcion li-
citadora (recuérdese el procedimiento negociado, por ejemplo, que en cuanto
tal hay que interpretar restrictivamente) debe ser justificada caso a caso en el
expediente de contratacion (Consejo de Estado, dictdimenes de 18 de octubre
de 1962 o de 21 de diciembre de 1964), so pena de nulidad de la adjudica-
cion (STS de 18 de febrero de 1964).

Por su parte, este Tribunal ha aplicado el criterio de la citada Junta, entre
otras muchas, en las Resoluciones 128/2011, de 27 de abril, 184/2011, de
13 de julio, 225/2013, de 12 de junio, y 92/2014, de 5 de febrero, donde ha
configurado una doctrina favorable a la subsanacion de los defectos formales
en la documentacion acreditativa del cumplimiento de los requisitos de los
licitadores, pero no de la existencia del requisito en el momento en que sea
exigible. Esta doctrina se fundamenta en la del Tribunal Constitucional (por
todas, SSTC 110/1985, 174/1988, 17/1995 y 104/1997) a proposito de los
requisitos procesales, de los que declard que carecen de sustantividad propia,
constituyendo medios orientados a conseguir ciertas finalidades en el proce-
so, de forma que sus eventuales anomalias no pueden convertirse en meros
obstaculos formales impeditivos de tales fines, resultando obligada una in-
terpretacion presidida por el criterio de proporcionalidad entre la finalidad y
entidad real del defecto advertido y las consecuencias que de su apreciacion

25. Garcia DE ENTERRiA, E. y FERNANDEzZ RoDRiGUEZ, T. R., Curso de Derecho
Administrativo. Tomo I, 14.* edicién, Thomson-Civitas, Cizur Menor (Navarra), 2008, p. 721.



puedan seguirse para el ejercicio del derecho o de la accidn, perspectiva que
favorece la subsanacion de defectos siempre que sea posible.

Subsanabilidad de la documentacion aportada por los licitadores en el
tramite del plazo de diez dias hébiles (art. 151 TRLCSP) para aportar la
documentacion exigida en el mismo, que no puede ser rebasado, pues caso
contrario supondria un punto de méxima inseguridad juridica para el resto
de los licitadores, con la consiguiente vulneracion de los principios de pu-
blicidad, libre concurrencia y transparencia en la contratacion, consagrados
en los articulos 1 y 139 TRLCSP (resoluciones n.° 311/2015, de 10 de abril,
n.°409/2014, o n.° 28/2016, de 15 de enero de 2016, TACRC). Y respecto a
la ampliacion de estos diez dias al amparo de lo dispuesto en el articulo 49
LRJPAC, fue rechazada por la Resolucion 422/2015, de 8 de mayo, TACRC,
y por el Informe 44/05, de 19 de diciembre de 2005, JCCA, pues se trata de
una cuestion sobre la que el TRLCSP (arts. 151.2 y 99) se pronuncia expre-
samente, y ademas cuya aplicacion supondria una situacion de inseguridad
juridica para el resto de los licitadores, y por ello contraria, entre otros prin-
cipios, a la libre concurrencia.

También viene admitiendo el TACRC (resoluciones 614/2013, de 13 de
diciembre, y 463/2014) la posibilidad de subsanar defectos formales en la
oferta técnica o econdmica; asi, “la subsanacion de errores u omisiones en
la documentacion relativa a la oferta, solo es posible cuando no implique la
posibilidad de que se modifique la proposicion después de haber sido pre-
sentada”. Resoluciones con base en la STJUE de 29 de marzo de 2012, que,
entre otras cuestiones, admitia que, “excepcionalmente, los datos relativos a
la oferta puedan corregirse o completarse de manera puntual, principalmen-
te porque sea evidente que requieren una mera aclaracion o para subsanar
errores materiales manifiestos, a condicion de que esa modificacion no equi-
valga a proponer, en realidad, una nueva oferta”. Siguiendo lo declarado en
la Resolucion 876/2014, de 28 de noviembre, TACRC, cabe recordar que,
como regla general, el articulo 81 RGLCAP solo concibe la subsanacion
de los defectos que se aprecien en la documentacion administrativa, no en
la oferta técnica o en la econdmica (Resolucion 151/2013, TACRC), y ello,
ademas, en el sentido de que la subsanacion se refiere a la justificacion de un
requisito que ya se ha cumplido, y no a una nueva oportunidad para hacerlo
(resoluciones 128/2011, 184/2011, 277/2012 y 74/2013, entre otras). Por su
parte, se pronuncio el Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de
Andalucia (resoluciones 31/2013, de 25 de marzo, 123/2014, de 20 de mayo,
39/2015, de 10 de febrero, y 420/2015, de 10 de diciembre), en consonancia
con la STS de 6 de julio de 2004 y las resoluciones 128/2011, de 27 de abril,
184/2011, de 13 de julio, y 61/2013, de 6 de febrero del TACRC, consoli-
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dando una doctrina favorable a la subsanacion de los defectos formales en la
documentacion acreditativa del cumplimiento de los requisitos previos, pero
no de la existencia del requisito en el momento en que sea exigible.

Respecto de la oferta técnica, hemos declarado, en cambio, que no
existe obligacion alguna por parte del 6rgano de contratacion de solicitar
subsanacion de la misma, debiendo soportar el licitador las consecuencias
del incumplimiento de su deber de diligencia en la redaccion de la oferta
(Resolucion 016/2013), conclusion que se infiere de la doctrina sentada por
la STJUE de 29 de marzo de 2012 (asunto C-599/2010). Lo que si es posi-
ble es solicitar aclaraciones que en ningun caso comporten alteracion de la
oferta, pero no la adicidon de otros elementos, porque ello podria represen-
tar dar la opcion al licitador afectado de modificar su proposicion, lo que
comportaria notable contradiccion con el principio de igualdad (Resolucion
94/2013)*.

La Junta Consultiva de Contratacion Administrativa, en sus informes de
18 de diciembre de 1996 y 4/98, de 2 de marzo?’, ya recordara, analizando la
sumision de los contratos privados de la Administracion, en su preparacion y
adjudicacion, a la normativa de contratacion publica, que por el dato funda-
mental de los fondos publicos con que se financian estos contratos privados,
su adjudicacion debe llevarse a cabo con las normas concretas en que se
plasman los principios de publicidad, transparencia, libre concurrencia y no
discriminacion. Sobre esta situacion ya recordé la profesora Silvia DEL Saz?®
la postura jurisprudencial (SSTS de 9 de mayo de 1996 y de 27 de noviem-
bre de 1997), al afirmarse que no puede por ello admitirse que la diferencia
entre los contratos privados y los administrativos sea solo y inicamente la
presencia en estos ultimos de clausulas exorbitantes del derecho comtn, que
serian ilicitas en un contrato privado, por ser incompatibles con el articulo
1256 del Codigo Civil, que impide dejar al arbitrio de una de las partes
contratantes la validez y el cumplimiento del contrato, tanto méas cuando la
interpretacion que viene realizando la jurisprudencia sobre el alcance de la
regla antes mencionada, en concreto en cuanto a la resolucion unilateral, no
es que las partes no puedan pactar la resolucion unilateral del contrato, sino

26. Avronso HIGUERA, C., Manual del Secretario. Teoria y Practica del Derecho Municipal,
Tomo II, Atelier, Barcelona, 2002, pp. 1104 y 1175.

27. AA. VV., Contratos de las Administraciones Publicas. Comentarios al Texto
Refundido de la Ley (aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio), 3." ed.,
El Consultor de los Ayuntamientos y Juzgados, Madrid, 2000, pp. 349 y 353.

28. Saz CorpEro, Silvia DEL, “La nueva Ley de Contratos del Sector Publico. ;,Un
nuevo traje con las mismas rayas?”, Revista de Administracion Publica, n.° 174, Madrid,
septiembre-diciembre 2007, pp. 340-341.



que ninguna de las partes podra resolverlo unilateralmente si esta posibilidad
no esta expresamente contemplada en el mismo®.

5
Conclusion

Los principios de igualdad de trato y no discriminacion presiden la Admi-
nistracion Publica en cuanto organizacién personificada —apunto el profe-
sor Rivero YSeErN—, y se han ido consolidando —como recuerda GUTIERREZ
CoromiNa—*" por la jurisprudencia comunitaria. Asi, el principio de igualdad
de trato, del que derivan el de no discriminacion y el de transparencia, com-
porta que idénticas situaciones no se traten de manera diferente; y otorgar
informacion esencial y exclusiva solo a un licitador, hard que estos princi-
pios resulten conculcados (SSTJUE de 19 de octubre de 1977, Rucdeschel
y otros,y de 13 de diciembre de 1984, Sermide). Ademas, la STIUE de 18
de octubre de 2001, Siac Construction, C/19100, resolvioé que la igualdad
de trato conlleva la transparencia para poder materializarla; esto es, iguales
oportunidades para presentar las proposiciones, y sometimiento a iguales
condiciones.

Sobre el aspecto de la discrecionalidad administrativa y la igualdad de
trato de los licitadores, recordar que toda valoracion técnica implica un jui-
cio de valor de caracter subjetivo que esta presidido por criterios técnicos
concretos previamente definidos. En el andlisis de estos criterios la juris-
prudencia dice que la Administracion puede valorar las ofertas presentadas
dentro de un cierto margen de discrecionalidad técnica. Ello no es obstaculo
para afirmar que los tribunales pueden valorar si la actuacion de la Adminis-
tracion en la valoracion ha sido arbitraria, o si entra dentro de los limites de
la discrecionalidad administrativa (SSTS de 18 de julio de 2000 y de 20 de
junio de 2002). Asi la STS de 19 de julio de 2000, que sefalara que la norma-
tiva en materia de contratacion administrativa atribuye a la Administracion,
primero, la facultad de precisar en el pliego de clausulas los criterios basicos

29. BALLESTEROS FERNANDEZ, A., Manual de Administracién Local, 5. ed., El Consultor
de los Ayuntamientos, Las Rozas (Madrid), 2006, pp. 415-519.

30. Rivero YSERN, I. L., Manual de Derecho Local, 5 ed., Thomson-Civitas, Cizur
Menor (Navarra), 2003, p. 340.

31. GutiErRREZ CoLoMNa, V. (dir.), Manual practico de la Ley de Contratos del Sector
Publico. Ley 30/2007, de 30 de octubre, Fundacion Asesores Locales, Malaga, 2009, p. 234;
y GimeNo FELiu, J. M., “Aproximacion a las principales novedades de la de Ley de Contratos
del Sector Publico”, Revista Aragonesa de Administracion Publica, n.° Extra 10, 2008, p. 15.
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a tener en cuenta para la adjudicacion, y luego, tras la apertura por la Mesa
de contratacion de las proposiciones presentadas por los licitadores y la ele-
vacion del acta y las observaciones pertinentes, la de adjudicar a la oferta
“mas ventajosa” el correspondiente contrato. Y en el caso de uso de marcas
comerciales, aclarar que segiinlaResolucion 116/2011,de 27 de abril, TACRC,
constituye una excepcion a las normas generales en relacion con las especi-
ficaciones técnicas, y esto supondra la necesidad de su interpretacion restric-
tiva, llevando al 6rgano de contratacion la carga de la prueba de que se dan
efectivamente las circunstancias que justifican la excepcion (Informe 62/07,
de 26 de mayo de 2008, JCCA).

Ya advirtié el profesor BaNo LEON®? que la irrupcion progresiva del
derecho de la Unién modifica profundamente la 6ptica. Como lo que preo-
cupa a la Union es la apertura real a la libre competencia de los mercados
publicos, tradicionalmente proteccionistas, toda medida que coadyuve al
mantenimiento del proteccionismo es vista con enorme sospecha. Concu-
rrencia que, al ser promovida, conlleve que se facilite una de la libertades
basicas que se encuentran, en palabras del profesor MESTRE DELGADO™,
empefiadas en esta materia, poniendo como ejemplo la STJUE de 11 de
agosto de 1995, Comision/Republica Federal de Alemania, que identifico
la finalidad de la ordenacidon comunitaria, al respetar este principio en la
adjudicacion para proteger al licitador contra la arbitrariedad del 6rgano de
contratacion. Igualdad de los licitadores como manifestacion de lo que el
profesor CoscULLUELA MONTANER?* incluia en la manifestacion del Estado
de derecho, como es garantizar la proteccion de los derechos subjetivos de
los ciudadanos.

La promocién de la transparencia y su consecuencia, la libre concu-
rrencia en la contratacion publica, suponiendo esto una manifestacion de la
buena administracion, para el profesor PoNcE SoLE® “implica el aumento
de las probabilidades de prevenir y rebajar el nivel de corrupcion publica
en una sociedad”. Por tanto, en palabras graficas del profesor GiMeEno FE-

32. BawNo Leon, J. M2 “Del ius variandi a la libre concurrencia: la prohibicion de
modificacion como regla general de los contratos publicos”, Anuario del Gobierno Local
2012, Institut de Dret Public-Fundacién Democracia y Gobierno Local, Barcelona-Madrid,
2013, p. 143.

33.  MEsTtRE DELGADO, J. F., “La contratacion local”, en MuNoz MacHapo, S. (coord.),
Tratado de Derecho Municipal. Tomo II, 2. edicion, Civitas, Madrid, 2003, p. 1582.

34. COSCULLUELA MONTANER, L., Manual de Derecho Administrativo, 6.* ed., Civitas,
Madrid, 1995, p. 45.

35. PoncE SoLg, J., “La prevencion de la corrupcion mediante la garantia del derecho a
un buen gobierno y a una buena administracion en el &mbito local”, en Anuario del Gobierno
Local 2012, Institut de Dret Public-Fundaciéon Democracia y Gobierno Local, Barcelo-
na-Madrid, 2013, p. 139.



LIU*®, es leading case la doctrina fijada por la STJUE de 16 de septiembre
de 2013 (Comision contra Reino de Esparia), aplicable con caracter general
a cualquier procedimiento de licitacion publica, al resolver que “el princi-
pio de igualdad de trato entre licitadores, que no es mas que una expresion
especifica del principio de igualdad de trato y que pretende favorecer el
desarrollo de una competencia sana y efectiva entre las empresas que par-
ticipan en una licitacion, impone que todos los licitadores dispongan de las
mismas oportunidades al formular los términos de sus ofertas e implica, por
tanto, que estas estén sometidas a las mismas condiciones para todos los
competidores”.

36. GmMmeno Feug, J. M.#, “Reflexiones y Propuestas en Torno a la Nueva Normativa
Comunitaria sobre Contratacion Publica”, Revista Derecho & Sociedad, n.° 44, p. 41.
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