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NOTA A LA PRESENTE EDICION

Teniendo en consideracién tnicamente al Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales, el Tribunal Administrativo de Contratacion Pdblica de
la Comunidad de Madrid, el Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales
de la Junta de Andalucia y el Tribunal Administrativo de Contratos Pdblicos de
la Comunidad Auténoma de Canarias, en el afio 2023 se dictaron mas de 2500
Resoluciones. Esta cifra —a la que habria que anadir las Resoluciones dictadas
por los restantes Tribunales Autonémicos y los creados por Diputaciones
Provinciales y Ayuntamientos— da idea de la extension de la materia objeto de
la presente obra . Si bien un buen nimero de Resoluciones resuelven recursos
planteados en relacién con los pliegos, la mayor parte de aquellas versan sobre
cuestiones e incidencias surgidas en el curso de la licitacién y con ocasion de
las distintas intervenciones de la mesa de contratacion.

Puede calificarse asi en vano cualquier intento de sistematizar y analizar
la totalidad de cuestiones practicas que pueden plantearse en el curso de
una licitacién. La presente obra no pretende ofrecer respuesta a todas las
dudas que surgen en el seno de la mesa de contratacién pero si a las que,
atendiendo a la experiencia de quien suscribe asistiendo durante ya mas de
15 afos como vocal de intervencién en las sesiones de aquella, se plantean
con mayor asiduidad, prestando especial atencién a las que en estos dias mas
suscitan interés.

Quedando toda seleccion a la discrecionalidad de quien la lleva a cabo,
confio en que la practicada de la presente obra dard respuesta a la mayor
parte de las dudas que puedan plantearse ® a los companeros que asisten a las

(1 Para la redaccién de la presente obra se ha consultado las Resoluciones publicadas hasta

mediados de junio de 2024.
2) Y en ocasiones hara surgir nuevas dudas debido a los pronunciamientos en ocasiones

radicalmente contrapuestos de los Tribunales.
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mesas de contratacion asi como a los licitadores que concurren a los distintos
procedimientos de licitacion, en muchos ocasiones, sin el asesoramiento preciso
por la falta de profesionales cualificados en la materia.

Se ha citado textualmente, salvo en contadisimas ocasiones, las distintas
Resoluciones analizadas a lo largo de la obra, no sintiéndose responsable quien
suscribe de su, en ocasiones, farragosa redaccién ®

3) Sin hacer referencia a la, en numerosas ocasiones, mas que deficiente puntuacion.

18



PREAMBULO

La enorme importancia que la contratacién publica tiene en las econémicas
modernas se hace especialmente evidente en el caso de Espana donde la adqui-
sicién de bienes y servicios por parte del sector publico representa mas del 10 %
de nuestro Producto Interior Bruto. La inversion publica canalizada mediante las
normas de contratacion tiene una importancia estratégica en la economia de tal
forma que la Unién Europea ha ido, paulatinamente, adoptando una legislacion
comunitaria dirigida a coordinar las normativas nacionales sobre contratacion pu-
blica a fin de impulsar competitividad de las empresas y garantizar la concurren-
cia de los principios de transparencia, igualdad de trato y eficiencia.

El pasado ano 2023 se licitaron en Espafia mas de 28.000 millones de euros
en obra publica, tanto en la ejecucion de nuevas infraestructuras, como en el
mantenimiento y conservacion de las existentes, por lo que la inversién publica
y, por extension, las normas de contratacién de dichas inversiones tienen una
importancia fundamental para el sector de la construccién. De ahi la relevancia
de la obra que tengo la oportunidad de presentar, la cual vendra a ser, con casi
total seguridad, un referente en materia de contratos publicos y ello, tanto por la
materia cuyo estudio aborda, como por su enfoque eminentemente practico.

La novedad de esta publicacién radica en ocuparse como objeto de estudio
y analisis de la Mesa de Contratacion, la cual viene a constituirse en la verdadera
protagonista del procedimiento de licitacién, frente al Organo de Contratacién,
que sélo interviene en dos momentos puntuales como son la aprobacion de los
pliegos y la adjudicacion —momento éste decisivo, ha de reconocerse—. Por
su parte, la Mesa de Contratacion —a la que apenas se dedican unos pocos
articulos y menciones a lo largo de la Ley— interviene continuadamente en el
procedimiento, como es en la apertura del sobre de documentacién administra-
tiva y andlisis de ésta, el analisis de la documentacion remitida para subsanar vy,
consecuentemente, determinacion de las ofertas finalmente admitidas, la apertura
del sobre de criterios sujetos a juicio de valor —y, en su caso, posible subsanacién

19
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del mismo o solicitud de aclaraciones—, la apertura del sobre de criterios evalua-
bles automaticamente mediante férmulas, la determinacion de las ofertas incursas
en presuncion de anormalidad, el examen de la justificacion de la viabilidad de
estas ofertas a la vista de la documentacion presentada y del informe evacuado al
respecto por los servicios técnicos, la clasificacion de las ofertas y propuesta de
adjudicacion al licitador que presente la oferta con una mejor relacion calidad-
precio, y finalmente, el examen de la documentacién aportada por el propuesto
como adjudicatario en el tramite del articulo 150.2 LCSP. A la vista de todo ello,
puede comprenderse la afirmacion antes realizada de que la mesa se constituye
como protagonista del procedimiento de contratacion. Y pese a ostentar esta con-
dicién, son pocos los andlisis que se han ocupado de su actuacion, en las distintas
fases del procedimiento.

Otra de las virtudes de la presente Guia radica en que, lejos de enzarzarse
en discusiones doctrinales que no llevan a ningln sitio, se ocupa de cuestiones
problematicas que se plantean en la practica diaria, analizando como han sido
resueltas las mismas por los Tribunales, poniendo de manifiesto, cuando asi tiene
lugar, las conclusiones contradictorias de unos y otros.

Creemos que esta obra tendra una inmejorable acogida entre los funcionarios
publicos, asi como entre los licitadores que dispondran de una guia practica, y al
tiempo rigurosa, que les ayudara a cumplimentar los distintos tramites y actuacio-
nes en el seno del procedimiento de licitacion, evitando que por cuestiones, en
numerosas ocasiones meramente formales, se acuerde su exclusion del procedi-
miento con la perdida de la posibilidad de obtener un contrato que, a la postre,
es la finalidad dltima que persiguen todos los licitadores.

Juan Manuel Rosillo Gutierrez

Presidente General de la Asociacién Provincial
de Constructores y Promotores de Malaga

20



3.1.

3.

APERTURA DEL SOBRE B. OFERTA TECNICA/CRITERIOS

SUJETOS A JUICIO DE VALOR

LOS CRITERIOS «SUBJETIVOS» O SUJETOS A JUICIO DE VALOR

Una vez fijados los licitadores admitidos —en su caso tras la subsanacion

de los posibles defectos y deficiencia advertidas con ocasién del examen de
la documentacion del sobre A—, la mesa procedera a la apertura del sobre
B, que hemos venido a denominar de la «oferta técnica/criterios sujetos a
juicio de valor». Inexcusablemente hemos de hacer referencia a que este
orden de apertura de los sobres que contienen la oferta del licitador no es
en modo alguno baladi sino que responde a las exigencias de la ley. Debe
citarse en este sentido lo sefalado por el articulo 146.2 LCSP a cuyo tenor

«en todo caso, la evaluacion de las ofertas conforme a los criterios
cuantificables mediante la mera aplicacion de férmulas se realizara tras efectuar
previamente la de aquellos otros criterios en que no concurra esta circunstancia,
dejandose constancia documental de ello.

La citada evaluacion previa se hara publica en el acto en el que se proceda
a la apertura del sobre que contenga los elementos de la oferta que se valoraran
mediante la mera aplicacion de férmulas»®.

Al tiempo que el articulo 26 del Real Decreto 817/2009, por el que se desarrolla
parcialmente la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Piblico
dispone 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 dltima antes de que
se haya efectuado la valoracion de aquellos».
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Y la razén para este orden en la valoracion de los criterios es claramente

explicada por la Resolucion 323/2022 del Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales tal como sigue:

212

«Asi, en nuestra reciente Resolucion n.° 740/2020, de 26 de junio de 2020,
sefialamos que: De lo expuesto se desprende que en los procedimientos en los
que se establezcan criterios de valoracion objetiva o mediante la aplicacion de
formulas matematicas, deberan cuantificarse con posterioridad a la valoracion de
los criterios sometidos a juicio de valor, que, ademas, debera ser hechos publicos
con antelacion. Y ello viene motivado por la necesidad de garantizar que los
criterios sometidos a juicio de valor no puedan verse condicionados por la previa
valoracion de los elementos objetivos. En tal caso se correria el riesgo de permitir
al 6rgano de contratacion otorgar una mayor o menor puntuacion a estos criterios
subjetivos para acomodar la puntuacién total a la luz de la puntuacion obtenida
en la valoracion de los criterios sujetos a formula matemética. De este modo, la
ley separa sendos sobres, el sobre 3 y el sobre 2, para documentacion a valorar
segln criterios objetivos o férmulas matemadticas y documentacion a valorar
segun un juicio de valor, respectivamente. La documentacion de uno y otro sobre
no puede estar mezclada y solo una vez emitida la valoracion del sobre 3, se
procede a la valoracién del sobre 2. Las directivas comunitarias y, por ende, la
Ley de Contratos del Sector Publico, pretenden enervar precisamente este hecho,
a saber: que conociendo la puntuacion objetiva se pueda ver condicionada la
puntuacion subjetiva (con la dificultad que conlleva el control de este criterio),
de tal suerte que pueda dirigirse la adjudicacion en uno u otro sentido, en
funcién del interés del 6rgano de contratacion en que el contrato se adjudique
a una empresa u otra. Ello comprometeria gravemente la imparcialidad de éste y
suscitaria reclamaciones fundamentadas esencialmente en haber otorgado mayor
puntuacion a estos criterios subjetivos para favorecer a unos u otros licitadores,
y viéndose estos criterios subjetivos revestidos de mayor discrecionalidad técnica
que los objetivos que, en puridad, son elementos reglados y mads facilmente
fiscalizables por los 6rganos de control, dejaria indefensos a los licitadores que
quisieran cuestionar esta valoracién. De acuerdo con la doctrina anteriormente
expuesta este Tribunal ha afirmado que las diferentes ofertas deben incluirse
en los sobres sefalados para garantizar que los criterios sometidos a juicio de
valor no puedan verse condicionados por la previa valoracion de los elementos
objetivos»®?.

O como senala en mas que similares términos la Resolucion 276/2023 del Tribunal
Administrativo de Contratos Pdblicos de la Comunidad Auténoma de Canarias, «/as
anteriores previsiones estan dirigidas a un solo objetivo: garantizar la imparcialidad
del técnico a la hora de emitir su juicio de valor relativo a la evaluacion de los crite-
rios no cuantificables mediante férmulas aritméticas, de manera que éste no se vea
influido por el conocimiento del resultado obtenido en los llamados criterios obje-



3. Apertura del sobre B. Oferta técnica/criterios sujetos a juicio de valor

Aun cuando puede parecer una obviedad, no estd de mas recordar la
distincién entre criterios «subjetivos» y «objetivos», pudiendo citarse las
palabras del Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta
de Andalucia en cuya Resolucién 115/2017 ya podia leerse como

«vistas las alegaciones de las partes procede su analisis. Al respecto, es preciso
tener en cuenta las previsiones del articulo 150 del TRLCSP sobre los criterios
de valoracion de las ofertas. El precepto en lo que aqui interesa distingue entre
criterios evaluables de forma automatica mediante la aplicacion de formulas y
criterios que dependen de un juicio de valor, prevaleciendo en estos ultimos el
juicio técnico de un érgano especializado emitido sobre la base de una previa
descripcion del criterio, la cual debiendo ser precisa, también ha de permitir un
margen de discrecionalidad técnica al érgano evaluador. Como ya manifesto
este Tribunal en su Resolucion 24/2012, de 14 de marzo, siguiendo doctrina ya
sentada por el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, “los
criterios evaluables en funcion de juicios de valor tienen la peculiaridad de que
se refieren en todo caso a cuestiones que por sus caracteristicas no pueden ser
evaluadas aplicando procesos que den resultados precisos predeterminables. Por
el contrario, aun cuando se valoren en términos absolutamente objetivos no es
posible prever de antemano con certeza cual sera el resultado de la valoracién.
Basicamente los elementos de juicio a considerar para establecer la puntuacion
que procede asignar por tales criterios a cada proposicion descansan sobre
cuestiones de cardcter técnico”. En definitiva, y en lo que aqui interesa, los
criterios que dependen de un juicio de valor requieren para su valoracion de un
juicio técnico emitido sobre la base de una previa descripcion del criterio, de tal
forma que los elementos de juicio a considerar para valorar las ofertas descansan
sobre cuestiones de cardcter técnico. Pues bien, no es esto lo que ocurre en el
supuesto examinado para los casos de cancelacion de salidas por la adjudicataria,
en el que las dnicas variables a tener en cuenta, como reconoce el propio érgano
de contratacion, son el precio a pagar y el tiempo con el que hay que avisar de
la cancelacion, elementos que obviamente no descansan sobre cuestiones de
cardcter técnico ni requieren de juicio técnico alguno, pudiéndose objetivar con
mayor o menor dificultad (...)».

tivos o automaticos. Como es logico, la finalidad dltima de estas medidas, una vez
mas, es la de asegurar que el licitador seleccionado sea el que haya presentado la
oferta econémicamente mas ventajosa, que no ha de coincidir necesariamente con
la mds baja». Asimismo, en la Resolucién 418/2023 del Tribunal Administrativo de
Contratacion Pablica de la Comunidad de Madrid) puede leerse que «el criterio
establecido por el legislador, no tiene un cardcter formalista ni constituye un fin en
si mismo, sino que tiene como objetivo garantizar la transparencia y objetividad
en la valoracion de las ofertas, de modo que la valoracion de criterios sometidos
a juicio de valor no pueda quedar condicionada por el conocimiento previo de la
valoracion otorgada a los criterios sujetos a formulas matematicas».
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Y es que aunque la distincién parece clara, la practica muestra como

en ocasiones se configuran como objetivos criterios que en puridad son
subjetivos y al contrario. Por lo que se refiere al primer supuesto puede
consultarse la Resolucién 76/2021 del Tribunal Administrativo de Contratos
Pdblicos de la Comunidad Auténoma de Canarias en la que puede leerse

que

«el PCAP en su cldusula 11 contempla ambos criterios de adjudicacion como
cuantificables automaticamente y en consecuencia, no atribuye su valoracion
a un comité de expertos como exige el articulo de la LCSP transcrito. Si bien
no cabe duda alguna, acerca del caracter cuantificable a través de férmulas
del criterio econémico “oferta econdmica’. Esta afirmacion no puede realizarse
respecto del criterio cualitativo, “Proyecto de organizacién del servicio”
pese a predicarse el cardcter automatico de su valoracion en el PCAP, pues la
descripcion del mismo evidencia la necesidad de realizar un juicio de valor previo
a la asignacion automadtica de la puntuacion, lo que lo convierte en un criterio
de adjudicaciéon sujeto a un juicio de valor en su evaluacion. Esta calificacion
no queda desvirtuada por la consideracion en la referida clausula 11 del citado
criterio como cuantificable automaticamente, pues frente a tal consideracion
debe prevalecer la naturaleza del mismo, concretada en su definicion. Este
Tribunal se basa para otorgar la calificacion de criterio de adjudicacion sujeto a
juicio de valor en la exigencia requerida para otorgar puntuacién por tal criterio,
“acreditacién de forma detallada de los items definidos”. Presupuesto que hace
quebrar el cardcter automatico de su valoracion, pues la consideracion de si éste
ha sido acreditado y si la acreditacion se realiza de forma detallada, requiere de
un juicio de valor por parte del técnico que lo evalte, lo cual lo convierte en un
criterio subjetivo, al depender obtener la puntuacién prevista en la citada clausula
del juicio de valor que se emita»©®'¥.

Del mismo modo puede hacerse referencia a supuestos en los que en el

pliego se fijan unos criterios en apariencia subjetivos pero que en realidad
no tienen este caracter, pudiendo citarse a este respecto la Resolucién
1524/2019 del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales a
cuyo tenor

3)

4)

214

Respecto de los criterios objetivos sujetos a formulas, como acertadamente sefala
la Resolucion 487/2021 del Tribunal Administrativo de Contratacién publica de la
Comunidad de Madrid, «no cabe valoracion alguna sino simplemente la aplicacion
de dicha férmula».

Puede consultarse a este respecto PEREZ DELGADO, Manuel y RODRIGUEZ PEREZ,
Rosario P.; «La asignacion de puntuaciones por criterios automaticos que exigen una
previa labor de valoracién»; Contratacion Administrativa Practica n.° 179, mayo-
junio 2022.
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contrario, no procederd la exclusion cuando se altere la participacion y ello con
independencia del alcance de la misma...”».

6.11. LAS EMPRESAS DE NUEVA CREACION

Al igual que en relaciéon con los supuestos de UTE, se considera
conveniente dedicar unas pocas paginas a analizar la casuistica de las
empresas de nueva creacién. Habiéndose analizado en su momento la
acreditacién de la solvencia econémica y financiera —a cuyo epigrafe nos
remitimos—, procede examinar ahora cémo acreditar la solvencia técnica.

Con arreglo a lo establecido en el articulo 88.2 referido al contrato de
obras,

«en los contratos cuyo valor estimado sea inferior a 500.000 euros, cuando el
contratista sea una empresa de nueva creacion, entendiendo por tal aquella que
tenga una antigiiedad inferior a cinco afos, su solvencia técnica se acreditara por
uno o varios de los medios a que se refieren las letras b) a f) anteriores, sin que en
ningun caso sea aplicable lo establecido en la letra a), relativo a la ejecucion de
un ndmero determinado de obras»,

en tanto que el articulo 89.1.h) referido al contrato de suministros dispone
que

«en los contratos no sujetos a regulacion armonizada, cuando el contratista
sea una empresa de nueva creacion, entendiendo por tal aquella que tenga una
antigliedad inferior a cinco afos, su solvencia técnica se acreditard por uno o
varios de los medios a que se refieren las letras b) a g) anteriores, sin que en
ningun caso sea aplicable lo establecido en la letra a), relativo a la ejecucion de
un ndmero determinado de suministros»"?>.

Esta prevision responde a la realidad de los licitadores de nueva creacion,
empresas de constitucion en fecha cercana a la licitacion y que no pueden
acudir al medio por antonomasia para acreditar la solvencia técnica como

(125) Manifestandose en idénticos términos el articulo 90.4 LCSP en relacién con los con-
tratos de servicios, a saber, «en los contratos no sujetos a regulacién armonizada,
cuando el contratista sea una empresa de nueva creacion, entendiendo por tal aque-
lla que tenga una antigiiedad inferior a cinco afios, su solvencia técnica se acreditard
por uno o varios de los medios a que se refieren las letras b) a i) anteriores, sin que
en ningln caso sea aplicable lo establecido en la letra a), relativo a la ejecucion de
un ndmero determinado de servicios».
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son los trabajos ejecutados en los Gltimos cinco o tres afos, segln se trate de
obras o suministros y servicios. Con mayor rigor puede leerse en el Informe
44/23 de la Junta Consultiva de Contratacion Publica del Estado lo siguiente:

«Como senalé esta Junta Consultiva en su Recomendacion de 2 de marzo de
2018, en relacién con diversos aspectos relacionados con la entrada en vigor de
la LCSP, “la_ razén no es otra que estas empresas, que se habrdn constituido en un
plazo inferior a cinco anos, no podrdn acreditar facilmente su solvencia técnica
mediante la relacion de las principales obras, servicios o trabajos realizados en el
curso de, como maximo, los cinco o tres Gltimos afios y que tengan igual o similar
naturaleza de los que constituyen el objeto del contrato”. En parecidos términos
se pronuncia el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales en
su resolucion 1797/2021, de 10 de diciembre de 2021, al sefialar que “...lo
que trata de impedirse es que se establezca una limitacion de la concurrencia
o discriminacion a este tipo de empresas (antigliedad inferior a cinco 5 anos),
derivado de la exigencia de la acreditacion de la ejecucion de servicios o trabajos
realizados de igual o similar naturaleza que los que constituyen el objeto del
contrato en el curso de, como maximo, los tres ultimos anos, que se establece en
la letra a), del apartado 1 del citado articulo. En este sentido, puede resultar, en
la practica, muy complicado o, incluso, imposible, dependiendo de la antigtiedad
de la empresa v el desarrollo de la actividad de la misma que pudieran cumplir
este tipo de empresas el requisito fijado en el apartado a) y de ahi que la LCSP

establezca esta especial proteccion, en aras, también, de favorecer la incorporacion

a la contratacion de pequefias y medianas empresas y de economia social, como
indica el articulo 1.3 de la citada Ley”».

Cabe preguntarse como actuar en aquellos supuestos en los que no se
haya previsto en el pliego la especialidad propia de las empresas de nueva
creacion. Tal como puede leerse en otras paginas de la presente obra y en
relacién con otras cuestiones, se advierte en este punto distintas opiniones al
respecto. Asi, el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales
en su Resolucion 997/2023 considera que si el pliego no contempla nada
al respecto y no ha sido recurrido en plazo y forma constituye la ley del
contrato, no pudiéndose en este momento de la licitacién ir en contra de lo
consentido. Puede leerse asi lo siguiente:

«Expuestas las posiciones de las partes, pasamos a resolver el fondo del
asunto. En primer lugar, la posibilidad de acreditar la solvencia técnica por alguno
de los medios establecidos en los apartados b) a i) del articulo 90.4 de la LCSP,
a eleccion del licitador propuesto como adjudicatario, en los casos en los que el
PCAP no ha previsto cual, o cudles de ellos, deben acreditar las empresas de nueva
creacion. El articulo 90.4 de la LCSP dispone: “4. En los contratos no sujetos a
regulacion armonizada, cuando el contratista sea una empresa de nueva creacion,
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entendiendo por tal aquella que tenga una antigiiedad inferior a cinco anos, su
solvencia técnica se acreditard por uno o varios de los medios a que se refieren
las letras b) a i) anteriores, sin que en ningtn caso sea aplicable lo establecido
en la letra a), relativo a la ejecucion de un ndmero determinado de servicios”. La
Resolucion de 26 de mayo de 2023, dictada por el Sr. Coronel Jefe de Asuntos
Econémicos del MAPER, excluye a la empresa recurrente por no acreditar su
solvencia técnica, tras conceder un tramite de subsanacion. Con cita de nuestras
Resoluciones 1875/2021 y 415/2022, considera que “aceptar como vdlida la
documentacion presentada por la empresa (TARTAR) implicaria que el modo de
acreditacion de la solvencia técnica resultaria determinado por la empresa, y no
por el érgano de contratacion, lo cual resultaria contrario al esquema y Iégica de
la contratacion administrativa establecida por la LCSP”. La recurrente entiende
que la omision en los pliegos debe conducir a la posibilidad de que las empresas
de nueva creacion acrediten su solvencia técnica por cualquiera de los medios
que prevé el articulo 90.4 LCSP, y que, ademas, el requerimiento de subsanacion
permitia la posibilidad de acudir a los medios establecidos para las empresas de
nueva creacion, por lo que se ha quebrado el principio de confianza legitima al
no admitirlo posteriormente. Pues bien, como dijimos en las resoluciones que se
citan, el Tribunal interpreta que las opciones que establece el articulo 90.4 de la
LCSP para las empresas de nueva creacion, deben ser concretadas por el 6rgano
de contratacion en el PCAP. El articulo 90.1, que es el que enumera los medios,
dispone que la solvencia técnica debe acreditarse por uno o varios de los medios
siguientes, a eleccion del érgano de contratacion. En la Resolucién 1875/2021,
relativa a un recurso contra pliegos, dijimos que:

“El recurso considera que los pliegos infringen el articulo 90.4 de la
LCSP por no contemplar criterios de solvencia alternativos para empresas de
nueva creacion, vulnerando el principio de igualdad al tratar igual a todos los
potenciales licitadores, aunque no se encuentren en una situacion equiparable. E/
organo de contratacion considera que no hace falta que los pliegos contemplen
criterios de solvencia especificos para las empresas de nueva creacion, pues ya
los contempla directamente el articulo 90.4 de la LCSP en combinacién con
el articulo 92 (....) Sexto. Sin embargo, si debe estimarse el recurso en cuanto
a la necesidad de que se incorporen en los pliegos los criterios de solvencia
técnica exigibles a las empresas de nueva creacion. Asi, frente a lo alegado por el
organo de contratacion, aunque es cierto que el articulo 92 permite la aplicacion
supletoria de los criterios establecidos en los articulos 87 a 90 para el tipo de
contratos correspondiente, que tendran igualmente cardcter supletorio para los
no concretados en los pliegos, lo cierto es que el criterio supletorio de solvencia
técnica para los contratos de servicios es el previsto en el articulo. 90.2 de la
LCSP conforme al cual: (...) Es decir, el criterio de aplicacion supletoria es el del
articulo 90.1 a), que es el vedado para las empresas de nueva creacién, por lo
que en los contratos no SARA es indispensable que los pliegos determinen el
criterio de solvencia, elegido entre los previstos en las letras b) a i) del articulo
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90.1, que se exigird a las empresas de nueva creacion, debiendo indicar de forma
expresa las titulaciones académicas o profesionales, de los medios de estudio
e investigacion, de los controles de calidad, de los certificados de capacidad
técnica, de la maquinaria, equipos e instalaciones, y de los certificados de gestion
medioambiental exigidos. De considerarse aplicable para las empresas de nueva
creacion del articulo 90.4 de la LCSF, el criterio supletorio del articulo 90.2 de
la LCSP, quedaria sin efecto la prevision del mismo articulo 90.4, por lo que la
Unica interpretacion posible es entender que el articulo 90.4, en relacion con el
articulo 90.2, exige que los pliegos especifiquen el criterio de solvencia elegido
para dichas empresas de nueva creacion con el detalle exigido en dicho articulo
90.2, sin que en ese caso se pueda acudir a un criterio supletorio al amparo del
articulo 92 de la LCSP. En tanto en cuanto los pliegos impugnados no contemplan
estos requisitos de solvencia alternativos, no pudiendo aplicarse el criterio
supletorio del articulo 90.2 de la LCSP por ser contrario al articulo 90.4 de la LCSP,
debe estimarse parcialmente el recurso para que por el érgano de contratacion
incorpore a los pliegos dichos criterios de solvencia alternativos”.

Por tanto, es al érgano de contratacién, y no al licitador, al que corresponde
especificar los medios elegidos para acreditar la solvencia técnica por parte
de las empresas de nueva creacion, “con indicacion expresa, en su caso, de
los valores minimos exigidos para cada uno de ellos vy, en los casos en que
resulte de aplicacion, con especificacion de las titulaciones académicas o
profesionales, de los medios de estudio e investigacion, de los controles de
calidad, de los certificados de capacidad técnica, de la maquinaria, equipos
e instalaciones, y de los certificados de gestion medioambiental exigidos”. En
este caso, los pliegos no han previsto los medios admisibles para acreditar la
solvencia técnica por parte de las empresas de nueva creacién, de entre los que
enumera el articulo 90.4 LCSP. Por tanto, siendo los pliegos la “ley del contrato’,
no es posible acogerse a la posibilidad que permite este articulo, porque ello
llevaria, como afirma la resolucion recurrida, a dejar en manos de la licitadora
propuesta como _adjudicataria elegir los medios y los valores minimos para
acreditar su solvencia. La empresa TARTAR deberia haber impugnado el PCAP,
dentro del plazo establecido para ello, para exigir que se indicase en el mismo
cual, o cudles, eran los medios especificos para acreditar la solvencia técnica
por parte de las empresas de nueva creacion».

Deopinién contrariaes laResolucién 364/2022 delTribunal Administrativo

de Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia, considerando el
Tribunal que, no habiéndose previsto en el PCAP como acreditar la solvencia
técnica las empresas de nueva creacion (contemplandose sélo los trabajos
efectuados), no cabe argumentar que el licitador ha consentido los pliegos
pues era obligaciéon del érgano de contratacién haber previsto aquella
eventualidad. Con arreglo a la Resolucién 364/2022 citada,
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