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RESUMEN

Objetivos: este articulo lleva a cabo una reflexion sobre el alcance actual de los criterios sujetos a juicio
de valor en nuestro marco publico de contratacion, para lo cual analizaremos los diferentes aspectos que
envuelven a los criterios subjetivos. Metodologia: la habitual en los estudios juridicos, con manejo del
derecho positivo, la doctrina cientifica, las resoluciones de los tribunales de recursos contractuales y la
jurisprudencia. Resultados: la raquitica y desarmonizada regulacién que de los mismos realiza la actual
ley de contratos, convierte a los criterios sujetos a juicio de valor, con mas asiduidad de la deseada, en
un artefacto juridico maleable y arbitrario. Conclusiones: inferimos la necesidad de acometer un proceso
de reforma de los criterios sujetos a juicio de valor que, sin implicar un cambio disruptivo que comprometa
la esencia de los mismos, permita una mejora normativa que garantice un adecuado equilibrio entre su
utilizacién con un terreno de juego marcado y abonado por la certidumbre en el que deben desenvolverse
todos los operadores econodmicos, dando lugar a la configuracion de un marco juridico claro y seguro.
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ABSTRACT

Objectives: This article aims to carry out a reflection on the current scope of the criteria subject to value
judgment in our public contracting framework, for which we will analyze the different aspects that involve
subjective criteria. Methodology: The usual one in legal studies, with handling of positive law, scientific
doctrine, resolutions of contractual appeals courts and jurisprudence. Results: The rickety and disharmonized
regulation that the current Contract Law makes of them, turns the criteria subject to value judgment, with
more assiduity than desired, into a malleable and arbitrary legal artifact. Conclusions: We infer the need
to undertake a process of reform of the criteria subject to value judgment that, without implying a disruptive
change that compromises the loss of their essence, allows a regulatory improvement that guarantees an
adequate balance between their use with a playing field marked and fertilized by certainty in which all
economic operators must operate, giving rise to the configuration of a clear and secure legal framework.
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1. INTRODUCCION

El caballo de Troya ha sido (y sigue siendo) uno de los mitos mas célebres de la historia de humanidad,
una argucia ideada por el astuto Ulises alla por el 1124 a.C. y que en la Edad Contemporanea se emplea
como metafora recurrente para describir una situaciéon en la que un elemento aparentemente positivo se
torna en vehiculo de destruccién para quien lo recibe, un acto de engafio que bajo el paraguas de la buena
fe y la confianza produce el efecto perverso de traicionar a quien abre las puertas de manera amistosa para
finalmente tomar el control de la situacién. No es casualidad que tal metafora fuera utilizada por Hans Huber
(1953) para definir la discrecionalidad, nada mas y nada menos, como «el caballo de Troya dentro del Estado
de derechoy, expresion que bien podriamos hacer extensible a los criterios sujetos a juicio de valor (cuyo
establecimiento y valoracién se incardinan dentro de la discrecionalidad técnica) y de la que tomamos por
titulo del presente articulo.

Efectivamente, la discrecionalidad técnica tiene esa capacidad de supervivencia propia de una mala
hierba, con una sutileza imperceptible penetra en el sistema hasta apoderarse de él, expandiéndose sigilo-
samente, tomando el mayor de los protagonismos hasta el punto de ser decisiva, situacion que se produce
actualmente en la contratacion publica espafiola.

Tal problematica siempre ha existido, pero observamos (con cierta preocupacién) como su caracter
decisivo se ha agudizado debido a las circunstancias empresariales actuales. No podemos pasar por alto
que el encarecimiento de los costes financieros, la subida de las materias primas, las crisis producidas en el
sector logistico, la contencién de la demanda y, en general, la situacion de incertidumbre econdémica hacen
inevitablemente que el tejido empresarial absorba el impacto de tales costes mediante la reduccién de
sus margenes comerciales, lo que hace que las ofertas se ajusten cada vez mas y que lo verdaderamente
decisivo (en una gran parte de las licitaciones) sean los aspectos subjetivos de la misma debido a que los
objetivos (con el precio como maximo exponente) se mueven en unos margenes apreciativos minimos. Y es
ahi donde los criterios sujetos a juicio de valor encuentran el caldo de cultivo idoneo para convertirse en un
artefacto juridico maleable y en mas ocasiones de las deseadas arbitrario.

Seria un grave error conceptualizar los criterios sujetos a juicios de valor de forma romantica (mas aun
de forma simplista como lo hace la actual ley), considerando que los mismos generaran una valoracion
armoénicamente equilibrada exenta de perturbaciones y prejuicios propios de quien sera evaluador de los
mismos. En efecto, cada uno ve la realidad y aplica los resultados valorativos desde la 6ptica de sus expe-
riencias y conocimientos, sujetos al tamiz de los sesgos cognitivos inherentes a la condicion humana. Las
valoraciones valen lo que valen las razones con las que sus autores las respalden y es que ¢es justo que
la valoracion resultante de los criterios sujetos a juicios de valor dependa del técnico al que se le asigne
la referida tarea? Acaso son mas validas que las razones que pudiera aportar otro técnico al que se le
hubiera encargado la valoracion de tales criterios? La contratacidon publica es algo muy serio para que la
contestacion a tales preguntas aplique la misma légica que el cubo de Rubik, en la que baste un cambio de
perspectiva para que cambie el resultado.
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Lo que pretendemos denunciar no es el resultado de su existencia inalterable a lo largo de nuestro
marco legislativo, que también, sino su completo caracter decisivo, erigiéndose como uno de los aspectos
mas oscuros o ambivalentes de la contratacion publica espafola, y es que, siguiendo a Dworkin (1984), que
definiod la discrecionalidad como «el agujero de una rosquilla», vemos con inquietud como a través de ese
agujero se estan colando la mayor parte de los resultados licitatorios en nuestro pais, generando de esta
forma una innegable inseguridad juridica que compromete muy seriamente los principios sagrados de igual-
dad, transparencia y competencia efectiva que han de regir toda licitacion publica.

Sobre la base de tales premisas, y bajo una perspectiva critica que nos acompafara a lo largo del pre-
sente articulo, pasaremos a analizar los diferentes aspectos que envuelven a los criterios sujetos a juicio de
valor, pasando desde su (escasa) regulacion positiva hasta su (todavia mas escaso) tratamiento jurispruden-
cial y doctrinal, las dificultades derivadas de su impugnacioén y el contenido y requisitos del informe objeto
de la misma, para terminar esbozando una serie de propuestas que podrian contribuir a compatibilizar un
adecuado equilibrio entre su utilizacion y el respecto a los principios rectores de toda licitacion publica.

2. CARACTERIZACION Y REGULACION DE LOS CRITERIOS SUJETOS A JUICIO DE VALOR;
MAS INTUICION QUE INFORMACION

2.1. Caracteristicas de los criterios sujetos a juicio de valor

Los criterios sujetos a juicios de valor se definen por oposicion a los criterios objetivos, de tal forma que
son criterios sometidos a juicio de valor todos aquellos que no son susceptibles de cuantificacion mediante la
mera aplicacion de una férmula o resultado matematico. Dicho de otro modo, todos aquellos que no se hallan
impregnados de automatismo son juicios de valor. Por consiguiente, la nota caracteristica de los mismos
es que son susceptibles de diferentes enfoques y precisamente es lo que les diferencia de los criterios de
adjudicacioén objetivos, respecto de los cuales no cabe valoracion alguna, cuya aplicacién no deja margen
alguno a la subjetividad. En efecto, la esencia de los criterios dependientes de un juicio de valor estriba
precisamente en la existencia de una apreciacion técnica personal de quien realiza el analisis, que lleva
implicito un margen apreciativo en la valoracion técnica singularizada de una parte de la oferta presentada
por cada licitador, no mensurable con una inequivoca exactitud cientifica susceptibles de ser contrastada
numéricamente.

Resta decir que, aunque dicha subjetividad sea inherente a cualquier criterio que dependa de un juicio
de valor, no debe confundirnos (como mas adelante desarrollaremos) con la atribucion en tal valoracion
de una carta en blanco para sobrepasar los limites a los que este tipo de criterios se someten, y es que
como sefala la Resolucion nim. 1065/2016 del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales:
«(...) La admision de los criterios de adjudicacion dependientes de un juicio de valor lleva a reconocer con-
ceptos cuya integracion pueda hacerse por el 6rgano de contratacién mediante una apreciacién o valoracion
subjetiva de ahi que los conceptos empleados para su definicion admitan un margen de valoracion, sin que
esta circunstancia pueda sobrepasar los limites advertidos de la discrecionalidad técnica».

2.2. Regulacién de los criterios sujetos a juicio de valor

La Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordena-
miento juridico espafiol las directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de
26 de febrero de 2014 (en adelante LCSP), pese al derroche normativo que presenta, con mas caracteres
(que no articulos) que el propio Cédigo Civil, y no digamos que el Cédigo Penal, apenas dedica de forma
raquitica y con cierta desarmonia nueve referencias a los criterios sujetos a juicio de valor, a saber:

* Art. 63.3.e). Determina que el informe de valoracion de los criterios sujetos a juicio de valor debera
ser objeto de publicacion en el perfil de contratante.

« Art. 63.5. Establece que la designacion de los miembros del comité de expertos o de los organismos
técnicos especializados para la valoracion de los criterios sujetos a juicio de valor deberan ser igual-
mente objeto de publicacion en el perfil de contratante.

« Art. 146.2. De especial relevancia resulta este articulo en el que, ademas de consagrar la prepon-
derancia de aquellos criterios de adjudicacion que puedan valorarse mediante cifras o porcentajes
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obtenidos a través de la mera aplicacién de férmulas, determina las siguientes reglas con respecto a
la valoracion de los criterios sujetos a juicio de valor:

— En los procedimientos de adjudicacion, abierto o restringido, celebrados por los 6érganos de las
Administraciones publicas, la valoracion de los criterios cuya cuantificaciéon dependa de un juicio
de valor correspondera, en los casos en que proceda por tener atribuida una ponderacién mayor
que la correspondiente a los criterios evaluables de forma automatica, a un comité formado por
expertos con cualificacion apropiada, que cuente con un minimo de tres miembros, que podran
pertenecer a los servicios dependientes del érgano de contratacion, pero en ningun caso podran
estar adscritos al érgano proponente del contrato, al que correspondera realizar la evaluacion de
las ofertas, o bien encomendar esta tarea a un organismo técnico especializado, debidamente
identificado en los pliegos. En relacion a esta cuestion, téngase en cuenta la prevision contenida
en el apartado 8 de la disposicion adicional segunda de la LCSP, referente al comité de expertos
en el ambito local, de acuerdo con la cual podra estar integrado por cualquier personal funciona-
rio de carrera o laboral fijo con cualificacion apropiada que no haya participado en la redaccion
de la documentacion técnica del contrato de que se trate, para terminar anadiendo la preceptiva
presencia en el citado 6rgano de un técnico jurista especializado en contratacién publica.

— En los restantes supuestos, la valoracién de los criterios cuya cuantificacién dependa de un juicio
de valor se efectuara por la mesa de contratacion, si interviene, o por los servicios dependientes del
organo de contratacion en caso contrario, a cuyo efecto se podran solicitar los informes técnicos
que se consideren precisos de conformidad con lo previsto en el art. 150.1"y art. 157.52de la LCSP.

* Art. 157.2. Determina la regla procedimental conforme a la cual los licitadores deberan presentar su
proposicion en dos sobres o archivos electrénicos: uno con la documentacién que deba ser valorada
conforme a los criterios cuya ponderacion depende de un juicio de valor, y el otro con la documentacion
que deba ser valorada conforme a criterios cuantificables mediante la mera aplicacién de férmulas.

* Art. 159.1.b). Analiza la posibilidad de que se utilice un procedimiento abierto simplificado cuando se
cumplan, ademas de los limites econémicos descritos en la letra a) del citado articulo, que entre los
criterios de adjudicacion previstos en el pliego no haya ninguno evaluable mediante juicio de valor
0, de haberlos, su ponderacion no supere el veinticinco por ciento del total, salvo en el caso de que
el contrato tenga por objeto prestaciones de caracter intelectual, como los servicios de ingenieria y
arquitectura, en que su ponderacion no podra superar el cuarenta y cinco por ciento del total.

No hace falta ser un experto en contratacién publica para darse cuenta de que la regulacién empleada
por la ley es a todas luces insuficiente, vaga y falta de precision. La LCSP comete su pecado capital en la
poca compensacion que ofrece entre el exceso de regulacién en muchos aspectos y el poco celo, meticulo-
sidad y diligencia que emplea en la cuestion que ahora nos ocupa. Es bien sabido por todos los operadores
juridicos que el exceso de derecho trae consigo su inoperatividad, pero una carencia normativa genera un
caos que se situan en las antipodas de la seguridad juridica. En el derecho como en la vida, la virtud esta
en el punto medio, y para alcanzar ese punto medio resulta necesario un desarrollo normativo mas profundo
que permita juridificar aspectos demasiados amplios y abiertos, de manera que sitlen a los criterios sujetos
a juicio de valor en ese adecuado equilibrio entre el exceso y el defecto regulatorio.

2.3. Nivel de concrecion de los criterios sujetos a juicio de valor en los pliegos

El analisis del presente apartado debe partir de lo dispuesto en el art. 145.5, apartados b) y c), de la
LCSP, conforme al cual los criterios de adjudicacion:

b) Deberan ser formulados de manera objetiva, con pleno respeto a los principios de
igualdad, no discriminacion, transparencia y proporcionalidad, y no conferiran al érgano de con-
tratacion una libertad de decision ilimitada.

' «Para realizar la citada clasificacion, se atendera a los criterios de adjudicacion sefialados en el pliego, pudiéndose solicitar
para ello cuantos informes técnicos se estime pertinentes».

2 «Cuando para la valoracion de las proposiciones hayan de tenerse en cuenta criterios distintos al del precio, el érgano com-
petente para ello podra solicitar, antes de formular su propuesta, cuantos informes técnicos considere precisos. Igualmente, podran
solicitarse estos informes cuando sea necesario verificar que las ofertas cumplen con las especificaciones técnicas del pliego».
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c) Deberan garantizar la posibilidad de que las ofertas sean evaluadas en condiciones
de competencia efectiva e iran acompafados de especificaciones que permitan comprobar de
manera efectiva la informacion facilitada por los licitadores con el fin de evaluar la medida en
que las ofertas cumplen los criterios de adjudicaciéon. En caso de duda, debera comprobarse
de manera efectiva la exactitud de la informacién y las pruebas facilitadas por los licitadores.

Esta prevision incorpora el contenido del art. 67.4 de la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contratacién publica y por la que se deroga la Directiva
2004/18/CE, estableciendo que la objetividad e imparcialidad en la valoracion de las ofertas y el respeto al
principio de igualdad de trato entre licitadores exige que los criterios de adjudicacion cuantificables mediante
un juicio de valor precisen y detallen los aspectos sujetos a evaluacién asi como las pautas necesarias para
su ponderacion, de modo que, suponiendo dichos criterios un margen de discrecionalidad técnica para el
6rgano evaluador de las ofertas, no puedan otorgar al mismo una libertad de decision ilimitada.

Efectivamente, la correcta determinacién y concrecién en los pliegos de todos los extremos sobre los
que se realizara el posterior proceso valorativo constituye un elemento esencial para evitar la arbitrariedad.
El principio de igualdad de trato comporta una obligacién de transparencia y exige que los potenciales lici-
tadores conozcan, en el momento de preparar sus ofertas, todos los factores que la entidad adjudicadora
tomara en consideracion para seleccionar la oferta econdmicamente mas ventajosa.

Sin embargo, podemos observar cdmo a menudo los criterios sujetos a juicio de valor figuran en los
pliegos con una formulacién excesivamente genérica e imprecisa, sin que se determinen claramente qué
aspectos se van a valorar mas alla de su enumeracién, aumentado irrazonablemente el margen de discrecio-
nalidad del 6rgano evaluador, lo que acrecienta la inseguridad juridica de los licitadores a la hora de preparar
sus ofertas.

Lo anterior conduce en muchas ocasiones a que se establezca ex profeso subcriterios de ponderacion
de las ofertas no previstos en los pliegos que rigen la licitacion. En este sentido existe una consolidada doc-
trina que sefiala que una entidad adjudicadora no puede aplicar reglas de ponderacion o subcriterios relati-
vos a los criterios que no haya puesto previamente en conocimiento de los participantes. Esto es, los criterios
establecidos en los pliegos no pueden ser alterados con posterioridad, introduciendo nuevos subcriterios
0 aspectos no recogidos en los pliegos, o que no impide que al efectuar la valoracién se puedan recoger
apreciaciones que vengan a concretar en cada caso los aspectos a que se refieren los pliegos con caracter
general®. No debemos olvidar que estamos ante un procedimiento competitivo y ante tal situacion el 6rgano
de valoracion no puede alterar ni reinterpretar los criterios definidos en los pliegos, dando lugar a la fijacion
ex post de subcriterios ni reglas de ponderacién sin que se hayan puesto previamente en conocimiento de
los licitadores, poniendo en entredicho una competencia sana y efectiva en la licitacion. El riesgo de ser una
lista abierta a la inventiva de cada propuesta licitadora seria susceptible de brindar al érgano de valoracién
una libertad ilimitada para la emisién del juicio de valor y, con este, una libertad absoluta de eleccion entre
las ofertas que se presenten*, proclive a determinar indefension al resto de los participantes en la licitacion.

En apoyo de tal tesis podemos traer a colacion, por su claridad expositiva y recopilacion de los pro-
nunciamientos realizados hasta el momento, la Resolucion nium. 302/2022 del Tribunal Administrativo de
Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia, que establece lo siguiente:

Sobre esta cuestion se ha pronunciado este Tribunal en numerosas resoluciones, resultan-
do de interés la doctrina sentada en la Resolucion 317/2017, de 30 de junio de 2017, en la que
nos pronunciabamos en los siguientes términos: «(...) este Tribunal viene manteniendo que los
criterios sujetos a juicio de valor, como el aqui examinado, suponen un margen de discreciona-
lidad técnica para el 6érgano evaluador que no puede ser absoluto, sino que ha de estar correc-
tamente enmarcado en unos aspectos de valoracion previamente definidos y en unas reglas
que sirvan de pauta y limite al mismo tiempo para la ponderacién o puntuacion de las ofertas».

También hemos indicado al respecto en la Resolucion 48/2016, de 25 de febrero, que:
«(...) el grado de concrecion exigible a los pliegos sera aquel que permita a los licitadores
efectuar sus ofertas conociendo de antemano cuales van a ser los criterios que va a utilizar el
organo de contratacion para determinar la oferta econdmicamente mas ventajosa, no permi-

3 Resolucion num. 301/2012 del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales.
4 Sentencia del TJUE de 4 de diciembre de 2003, asunto C-448/01, EVN y Wienstrom.
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tiendo que dicho 6rgano goce de una absoluta libertad a la hora de ponderar las ofertas, sino
propiciando que el mismo disponga de elementos, pautas y aspectos previamente definidos en
los pliegos que enmarquen su posterior juicio técnico. Ello permitira, de un lado, que los licitado-
res elaboren sus proposiciones de forma cabal con salvaguarda del principio de transparencia
e igualdad de trato y de otro, que los érganos técnicos evaluadores respeten los limites de la
discrecionalidad técnica en el ulterior proceso de valoracion».

Ahora bien, respetando estos limites, tampoco puede pretenderse que el margen de apre-
ciacion del érgano técnico quede reducido al absurdo, alterando la propia naturaleza del criterio
de adjudicacion. En tal sentido, ya indicabamos en la temprana Resolucion 139/2014, de 23
de junio, que «(...) si tuvieran que definirse siempre en los pliegos de modo pormenorizado los
elementos a considerar en la valoracién de un criterio o subcriterio de adjudicacién de caracter
no automatico, el margen de apreciacion discrecional del érgano técnico evaluador quedaria
reducido al absurdo, y la naturaleza del criterio en si resultaria alterada». Y en igual sentido, la
Resolucion 42/2017, de 20 de enero, del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contrac-
tuales, a proposito de la impugnacién de un pliego por falta de precision en los criterios sujetos
a juicio de valor, sefala que: «Exigir una valoracion mas detallada supondria cambiar la natura-
leza del criterio conduciendo a la negacion de los criterios cuya estimacion se funda en juicio de
valor y convirtiéndolos practicamente en criterios de valoracion automatica».

En el ambito comunitario hemos de destacar la Sentencia del TUUE de 24 de enero de 2008, asunto
Alexandroupolis y otros, C-532/06 (ECLI:EU:C:2008:40), que determina: «45 (...) a la luz del principio de
igualdad de trato de los operadores econémicos y de la obligacion de transparencia que se deriva de dicho
principio, se opone a que, en un procedimiento de licitacién, la entidad adjudicadora fije a posteriori coefi-
cientes de ponderacion y subcriterios relativos a los criterios de adjudicacion establecidos en el pliego de
condiciones o en el anuncio de licitacién». Ello, no obstante, la propia sentencia deja a salvo la doctrina que
el propio Tribunal mantuvo en Sentencia del TIUE de 24 de noviembre de 2005, asunto C 331/04 (ATl EAC
y Viaggi di Maio), cuyo apartado 32 dispone:

En consecuencia, procede responder a las cuestiones prejudiciales que los arts. 36 de la
Directiva 92/50 y 34 de la Directiva 93/38 deben interpretarse en el sentido de que el Derecho
comunitario no se opone a que una mesa de contratacion atribuya un peso especifico a ele-
mentos secundarios de un criterio de adjudicacion establecidos con antelacién, procediendo a
distribuir entre dichos elementos secundarios el numero de puntos que la entidad adjudicadora
previo para el criterio en cuestién en el momento en que elaboro el pliego de condiciones o el
anuncio de licitacion, siempre que tal decision:

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

— no contenga elementos que, de haber sido conocidos en el momento de la preparacion
de las ofertas, habrian podido influir en tal preparacion;

— no haya sido adoptada teniendo en cuenta elementos que pudieran tener efecto discri-
minatorio en perjuicio de alguno de los licitadores.

En definitiva, los criterios de valoracion han de estar correctamente definidos en los pliegos, no solo en
cuanto a la definicion del criterio en si, sino también los aspectos concretos que en relacion con dicho criterio
van a ser tenidos en cuenta en la valoracion®, pues en otro caso, ademas de conculcarse la objetividad y
transparencia que debe presidir la actuacién del sector publico, se impediria la posible revisidon posterior por
parte de los 6rganos administrativos y judiciales competentes para ello®, teniendo bien presente tal y como
ha declarado en numerosas ocasiones el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales’ que
«las clausulas que pueden dar lugar a una valoracion de las ofertas contrarias a los principios de igualdad y
de trato no discriminatorio han de calificarse como nulas de pleno derecho, porque basta con que permitan
la posibilidad de una aplicacion discriminatoria para que deban considerarse afectadas por el vicio de nulidad
absoluta». Por consiguiente, el mencionado principio de igualdad y su vertiente del principio de transparen-
cia, implica que todas las condiciones y modalidades del procedimiento de licitacion estén formuladas de

5 Resolucién nim. 923/2014 del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales.
8 Resoluciones nim. 263/2011 y nim. 102/2013 del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales.
7 Resoluciones num. 69/2012 y nim. 207/2013 del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales.

COMUNICACIONES Y COMENTARIOS JURISPRUDENCIALES 123



Revista de Estudios de la Administracion Local y Autonémica. 2024, (22), 118-136 — DOI: https://doi.org/10.24965/reala.11372

Los criterios sujetos a juicio de valor. El caballo de Troya de la contratacién publica

Segura Martinez, Antonio

forma clara, precisa e inequivoca en el anuncio de licitacién o en el pliego de condiciones?®, sobre la base de
elementos sélidos, evitandose en particular la vaguedad de su enunciado o la confusion.

3. DISCRECIONALIDAD TECNICA EN MATERIA DE CONTRATACION PUBLICA; LA
MOTIVACION COMO BARRERA DE CONTENCION

3.1. Ladiscrecionalidad técnica

El estudio de la discrecionalidad técnica siempre ha resultado interesante al saber administrativo. Mucho
se ha dicho y escuchado sobre la discrecionalidad técnica en diferentes ambitos del derecho administrativo y
de manera principal en el acceso a la funcion publica. Sin embargo, podemos observar huérfana de desarro-
llo doctrinal la incidencia de tal concepto en la contratacion publica. Resulta sorprendente cuando su impacto
puede ser igual o mayor en el resultado de los procesos licitatorios que en los procesos selectivos descritos.

La discrecionalidad técnica es un concepto equivoco y muy controvertido, mas aun cuando en la misma
participa un juego de sumas como en el presente caso, ya que partimos de una doble discrecionalidad, la
primera con respecto al establecimiento de los criterios de adjudicacion® y la segunda con respecto a la valo-
racion de estos, un doble juego de discrecionalidades altamente peligroso que se produce en los criterios
sujetos a juicio de valor.

Pese a las dificultades que ofrece su concreta y correcta determinacién, la Sentencia del Tribunal
Supremo de 15 de septiembre de 2009 (RJ 2010\324), define la discrecionalidad técnica de un modo plau-
sible en los siguientes términos:

La discrecionalidad técnica parte de una presuncion de certeza o de razonabilidad de la
actuacion administrativa, apoyada en la especializacion y la imparcialidad de los érganos esta-
blecidos para realizar la calificacion. De modo que dicha presuncion «iuris tantum» solo puede
desvirtuarse si se acredita la infraccion o el desconocimiento del proceder razonable que se
presume en el érgano calificador, bien por desviacion de poder, arbitrariedad o ausencia de
toda posible justificacién del criterio adoptado, bien por fundarse en patente error, debidamente
acreditado por la parte que lo alega. Por ello, la discrecionalidad técnica reduce las posibilida-
des de control jurisdiccional sobre la actividad evaluadora de los 6rganos de la Administracién
practicamente a los supuestos de inobservancia de los elementos reglados del ejercicio de la
potestad administrativa y de error ostensible o manifiesto, quedando fuera de ese limitado con-
trol aquellas pretensiones de los interesados que solo postulen una evaluacion alternativa a la
del 6rgano calificador, moviéndose dentro del aceptado espacio de libre apreciacién, y no estén
sustentadas con un posible error manifiesto.

Sentado lo anterior, podemos decir que es unanime la doctrina de los 6rganos de resolucion de recursos
contractuales y de los tribunales de justicia que sefiala que la valoracién de las ofertas en aquellos aspectos
dependientes de juicios de valor constituye una manifestacién particular de la denominada discrecionalidad
técnica de la Administracion. En este sentido, resulta de especial interés la Sentencia del Tribunal Supremo,
Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 4 de diciembre de 2013 (rec.1649/2010), de acuerdo con la cual:

CUARTO.- La decisién a ese problema principal que ha sido apuntado pasa por examinar
cuales son los cometidos que corresponden a las Mesas de Contratacion y, mas particularmen-
te, qué finalidad o alcance ha de reconocerse a los asesoramientos técnicos que tales Mesas
pueden recabar para el mejor desempefio de sus cometidos.

La doctrina de esta Sala, reflejada en la sentencia de 13 de marzo de 2013, Casacion
nuam. 100/2011 (que cita varias anteriores, entre ellas dos de 28 de diciembre de 2012, Casacio-

8 Sentencia del Tribunal de Justicia de 29 de abril de 2004, Comision/CAS Succhi di Frutta, asunto C-496/99 P, Rec. p. 1-3801,
apartados 109 a 111.

® Sobre el ambito de discrecionalidad del que goza el érgano de contratacion en la definicion del contrato se pronuncié el Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales en la Resolucion nim. 688/2015, manifestando que «la determinacion de los criterios
técnicos en los pliegos, asi como su aplicacion concreta por la mesa de contratacion, son libremente establecidos por las entidades
adjudicadoras de contratos publicos, dentro de los limites de la ciencia y la técnica, por ser ellas las que mejor conocen las necesidades
publicas que deben cubrir y los medios de los que disponeny.
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nes 573/2011 y 4506/2011, y la de 11 de enero de 2013, casacion 4506/2011), ha desarrollado,
respecto de los cometidos y exigencias de las Mesas de Contratacion, las siguientes ideas
basicas:

1. La obligacion de partir de lo que establece el art. 54.2 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Comun [LRJ/PAC], que claramente exige que en el procedimiento conste la concreta
fundamentacién que ha determinado la adjudicacién del contrato:

2. «La motivacion de los actos que pongan fin a los procedimientos de concurrencia
competitiva se realizara de conformidad con lo que dispongan las normas que regulen
sus convocatorias, debiendo, en todo caso, quedar acreditados en el procedimiento los
fundamentos de la resolucidén que se adopte».

3. La conveniencia también de sefalar que los procedimientos de seleccién del contratista
y adjudicacion de los contratos del sector publico hacen necesaria la realizaciéon
de constataciones y calificaciones que, por requerir saberes especializados, son
encuadrables en la denominada discrecionalidad técnica; que esto es lo que justifica
que sea la Mesa de Contratacién el 6rgano a quien se asigna la valoracion de las
ofertas, de conformidad con la Ley y lo previsto en el Pliego de Clausulas Administrativas
Particulares, a fin de seleccionar la mas idénea; y que todo ello determina, asi
mismo, que esa valoracién de la Mesa sera la que constituira el principal elemento de
fundamentacién de la adjudicacion que finalmente se decida.

Por lo que respecta al ambito propio de los tribunales contractuales, destacamos al respecto la Resolucion
nuam. 329/2022, del Tribunal Administrativo de Contratacion Publica, afirmando con rotundidad que: «(...) se
trata de una cuestién plenamente incursa en el ambito de lo que tradicionalmente se viene denominando dis-
crecionalidad técnica de la Administracion, doctrina Jurisprudencial reiteradamente expuesta y plenamente
asumida por este Tribunal en multitud de resoluciones entre las que por via de ejemplo podemos citar la de
30 de marzo de 2012».

En consecuencia, habar de discrecionalidad técnica y de valoracién de criterios sujetos a juicio de valor
es hablar de dos caras de una misma moneda, no se entienden la una sin la otra, y es que lo que hay entre
ellas no es una relacion interesada o sincera, de amor o de odio, es simplemente una relacion de inmortalidad.

3.2. La motivacion de la valoracion de los criterios sujetos a juicio de valor

La motivacion de toda actuaciéon administrativa no es un acto de cortesia por parte de la Administracion,
sino un deber legal para garantizar la interdiccion de la arbitrariedad del poder publico (art. 9.3 de la Constitucion
Espafiola de 1978) y el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24 de la Constitucion Espariola de 1978).

Efectivamente, la motivacion de los actos administrativos es una garantia propia de los mismos, que
en caso de ser contravenida generaria indefension al administrado/a, y es que, como recuerda el Tribunal
Supremo en su Sentencia 5168/2006, de 27 de julio, recurso 2393/2003: «la actuacion de una potestad
discrecional se legitima explicitando las razones que determinan la decisidon con criterios de racionalidad
(Sentencia de este Tribunal de 11 de junio de 1991), pues, en suma, la motivacién de la decision es el medio
que hace posible diferenciar lo discrecional de lo arbitrario». En efecto, la motivacién cumple la funcién de
asegurar, de un lado, el principio de transparencia en la actuacion de las Administraciones publicas de tras-
cendental importancia en el ambito de cualesquiera procedimientos de concurrencia competitiva, como es el
caso de la contratacion publica, y de otro, la de posibilitar el control del acto y la verificacion de su contenido
para determinar si se ajusta o no a la normativa vigente. Asi pues, la cuestidon que se plantea es de vital
importancia en materia de contratacion publica, puesto que de la motivacion de los criterios sujetos a juicio
de valor dependera el control que posteriormente puedan efectuar los tribunales .

Por tanto, la motivacion se vuelve trascendental cuando entra en juego la discrecionalidad técnica, y
como sefiala la Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de julio de 1984:

© En este sentido, la Sentencia del TJUE dictada en el asunto Uniplex (UK); C-406/08, de 28 de enero de 2010, EU:C:2010:45,
ha sefialado que «el candidato o licitador afectado por la exclusion solo puede formarse una opinién bien fundada sobre la posible
existencia de infraccion de las disposiciones aplicables y sobre la oportunidad de interponer recurso después de ser informado de los
motivos por los que ha sido excluido del procedimiento de adjudicacion de un contrato».
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(...) lo discrecional se halla o debe hallarse cubierto por motivaciones suficientes, discutibles o
no, pero considerables en todo caso, mientras que lo arbitrario, o no tiene motivacion respetable
sino pura y simplemente la conocida como sit pro ratione voluntas, o la que ofrece lo es tal que
escudrifiando en su entrafia, denota, a poco esfuerzo de contrastacion su caracter realmente
indefendible y su inautenticidad. Por ello el primer criterio de deslinde entre lo discrecional y lo
arbitrario es la motivacion, porque si no hay motivacién que la sostenga el Unico apoyo de la
decision sera la voluntad de quien la adopte.

Ello no significa que deba hacerse una motivacion profunda, pormenorizada o exhaustiva de cada fun-
damento del acto de valoracién, o se exige una determinada extension, esto es, el deber de motivacion no
comparta exigir un razonamiento exhaustivo y pormenorizado de todos los aspectos y perspectivas que
las partes puedan tener de las cuestiones a decidir', sino que basta con la fundamentacién somera de
cuales han sido los criterios seguidos para su adopcion, es decir, que las resoluciones den a conocer los
criterios juridicos fundamentadores de la decisiéon' (o lo que es lo mismo su ratio decidendi), de forma que
el contratista pueda tener conocimiento cabal de las causas por las que se ha adjudicado el contrato a un
determinado licitador, las de exclusion en su caso y las de no adjudicacion al resto, al objeto de permitirle
ejercitar de forma fundada las acciones que en derecho le correspondan. A titulo meramente ejemplificativo
puede citarse la Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de febrero de 1988, que dispone: «No cabe confundir
la brevedad y concisién de los términos de un acuerdo administrativo con su falta de motivacion; ésta queda
cumplida con la referencia sucinta de hechos y fundamentos juridicos, con la expresion de las razones y
argumentos que determinan la adopcion del acuerdo, para que el administrado pueda conocerlos y entablar
los pertinentes recursos».

Entrando de lleno en el ambito de la contratacion publica, encontramos apoyo en la tesis necesaria de
la motivacion en el art. 151, apartado 1y 2, de la LCSP, en los siguientes términos:

1. La resoluciéon de adjudicacion debera ser motivada y se notificara a los candidatos y
licitadores, debiendo ser publicada en el perfil de contratante en el plazo de 15 dias.

2. Sin perijuicio de lo establecido en el apartado 1 del art. 155, la notificacion y la publicidad a
que se refiere el apartado anterior deberan contener la informaciéon necesaria que permita
a los interesados en el procedimiento de adjudicacion interponer recurso suficientemente
fundado contra la decision de adjudicacién, y entre ella en todo caso debera figurar la
siguiente:

a) En relacion con los candidatos descartados, la exposicion resumida de las razones por
las que se haya desestimado su candidatura.

b) Con respecto a los licitadores excluidos del procedimiento de adjudicacién, los motivos
por los que no se haya admitido su oferta, incluidos, en los casos contemplados en el
art. 126, apartados 7 y 8, los motivos de la decisién de no equivalencia o de la decision
de que las obras, los suministros o los servicios no se ajustan a los requisitos de rendi-
miento 0 a las exigencias funcionales; y un desglose de las valoraciones asignadas a
los distintos licitadores, incluyendo al adjudicatario.

¢) En todo caso, el nombre del adjudicatario, las caracteristicas y ventajas de la proposi-
cion del adjudicatario determinantes de que haya sido seleccionada la oferta de este
con preferencia respecto de las que hayan presentado los restantes licitadores cuyas
ofertas hayan sido admitidas; y, en su caso, el desarrollo de las negociaciones o el dia-
logo con los licitadores.

Sentando lo anterior, y a pesar de las referencias positivas y jurisprudenciales descritas, el problema a
mi juicio es cuando la motivacion, aparentemente suficiente, se viste de burdos argumentos que no permiten
la adecuada valoracion de las calificaciones otorgadas, ni son explicables y asequibles desde la perspectiva
de los principios constitucionales, incluyendo expresiones abstractas y estereotipadas, pero, aun asi, no deja
de ser una motivacion que convierte al informe técnico de valoracion en inatacable, lo que hace inevitable

" STC 37/1982, de 16 junio, SSTS de 9 junio 1986, 31 de octubre de 1995, 20 de enero 1998, 11 y 13 de febrero, 9 de marzo
1998, 25 de mayo 1998, 15 de junio de 1998, 19 de febrero 1999, 5 de mayo de 1999 y 13 enero 2000.
2. Resoluciones nim. 305/2011 y num. 33/2012 del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales.
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que nos venga a la cabeza la célebre frase atribuida a Platén: «La obra maestra de la injusticia es parecer
justo sin serloy.

La motivacién, a pesar de ser un requisito de indole formal y substantivo, presenta enormes limita-
ciones a la hora de garantizar la completa seguridad juridica del procedimiento valorativo. Buena prueba
de los limites inherentes a la motivacion es la argumentacion manifestada en la Sentencia del Tribunal
Supremo de 3 de julio de 2015 (Roj 3391/2015), que con una evidente clarividencia determina «(...) la
motivacion del acto no nos permite examinar la entrafa de la decision técnica, producto de la indicada
discrecionalidad técnica».

En definitiva, la motivacion se erige en nuestro ordenamiento juridico como un elemento esencial para
que la discrecionalidad no se torne en arbitrariedad y pueda conocerse el proceso légico seguido por la
Administracion en la valoracion de las ofertas. Sin embargo, la linea que separa la discrecionalidad de la
arbitrariedad siempre sera de una delgadez que a veces la hace casi invisible, por muchas esperanzas que
pongamos en la motivacion; asi, para el que resulte beneficiado por tales criterios, la valoracion siempre
estara revestida de todas las garantias y parabienes posibles de fondo y forma; por el contrario, para el que
resulte perjudicado por los mismos, tal motivacidon siempre sera insuficiente.

4. EL INFORME DE VALORACION DE LOS CRITERIOS SUJETOS A JUICIO DE VALOR; EL
ORIGEN DE LA CUESTION

4.1. Condiciones y requisitos de validez del informe

Debemos recordar que los principios juridicos que han de informar todo tipo de licitacion son la publi-
cidad, la competencia, la contradiccion y la igualdad de oportunidades para con los licitadores, teniendo
tales principios un contenido normativo inferido del analisis de los arts. 1.1 y 14 de la Constitucion Espariola
de 1978, de forma que la Administracion no puede adjudicar el concurso a cualquiera que arbitrariamente
estime pertinente, sino que ha de atenerse a la oferta mas ventajosa mediante una adecuada formacion de
la voluntad del 6rgano, sustentada en el debido asesoramiento por el 6rgano técnico correspondiente. Y es
aqui donde entran en juegos los informes técnicos que pretendemos analizar.

Tales informes tienen una presuncion de acierto, veracidad y validez, apoyada sobre la cualificacion
técnica de quienes los emiten, lo cual supone, de facto, otorgar al evaluador una especie de inmunidad que
convierte al técnico en infalible en dicha activad y materia, dado que el analisis que subyace de la valoracion
comporta una actividad intelectual o tarea valorativa que implica un ejercicio de fe (que podriamos calificar
de ciega) en tal cualificacion, no solo ya por parte de todos los miembros de la mesa de contratacion y el
6rgano de contratacion, sino que incluso sobrepasa las fronteras de la Administracion Publica para colarse
en la ratio decidendi de los 6rganos jurisdiccionales.

Sin embargo, como venimos sosteniendo, podemos observar como en la practica el contenido del
informe técnico evacuado en el seno del procedimiento, y que posteriormente sirve de base al rgano resolu-
torio, no menciona pautas de ponderacion ni regla alguna sobre cémo se distribuyen los puntos, limitandose
a asignar puntos a cada oferta sin la mas minima explicacion o exteriorizacion del razonamiento técnico que
ha llevado a dicha atribucion de puntuacion, siendo necesario hacer visibles los criterios y razones que han
guiado su seleccion, de manera que quede constatado que el sentido de su propuesta guarda coherencia
con esas razones Yy criterios.

En los actos discrecionales, al existir un mayor o menor margen de apreciacion, resulta de gran
trascendencia el proceso légico que conduce a la decision'®. El informe técnico ha de expresar las
razones de otorgar preferencia a uno de los licitadores frente al resto. Esto obliga a un esfuerzo de
razonar las puntuaciones otorgadas a los criterios sujetos a juicio de valor que se utilizan para la
adjudicacion de los contratos, cuyo principio rector deber ser la averiguacion o busqueda de la mejor
oferta real, pero, por desgracia, en tal valoracion pueden influir condicionantes que contaminen tales
intenciones, convirtiéndose mas en una opinién personal, lo que hace que esos fundamentos sobre los
que se asienta una presuncion de acierto, excesivamente proteccionista con la validez del informe, nos
parezcan excesivos.

8 STS de 7 de febrero de 1987, Num. 173.
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Asi pues, como apuntabamos anteriormente, en el término medio esta la virtud, y en algunas ocasiones
el contenido de los informes técnicos puede pasar de plasmar una completa y sonrojante opinion personal
a verse absorbidos por la plena objetividad en la valoracién de los mismos. Es el caso de la situacion anali-
zada en la Resolucion num. 1160/2015 del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, y que
merece el reproche del tribunal al decir:

En el caso de la valoracién efectuada por parte de la unidad informatica, lo que hace es
convertir un criterio que debia estar sujeto a juicio de valor en un criterio evaluable mediante
férmula, si bien usando una férmula que ni estaba prevista en el pliego, ni permite ordenar
proporcionalmente las ofertas. Efectivamente, si lo que se pretendia valorar era el nimero de
elementos objeto de cesion, lo adecuado habria sido incorporar este criterio dentro del sobre
relativo a los criterios evaluables mediante formula, estableciendo ademas la féormula concreta
a utilizar, férmula que deberia permitir asignar la maxima puntuaciéon a quién mayor numero
de items ceda y a partir de ahi de forma proporcional en funcién del niumero ofrecido por cada
licitador.

En similares circunstancias observamos la Resolucion nam. 30/2023 del Tribunal Administrativo de
Recursos Contractuales Central, estableciendo:

(...) no cabe la incorporacién de factores que han ser objeto de una valoracién matematica en
criterios dependientes de un juicio de valor. Lo correcto, a juicio de este Tribunal, habria sido
desglosar la valoracién del plan de comunicacion en dos ambitos, aquellos elementos del plan
que pueden ser objeto de una valoracion objetiva y aquellos otros que, por el contrario, requie-
ren una valoracion del érgano de contratacion a fin de asignar una mayor o menor puntuacion.
Solo asi se garantiza la imparcialidad y objetividad en la valoracién determinante de la adjudi-
cacion del contrato, habida cuenta que se trata ademas de informacion que ha de contenerse
en sobres distintos (...). Es por ello que procede estimar el segundo motivo de impugnacion del
recurso, pues nos encontramos ante un supuesto paradigmatico, en el que incluye un parame-
tro («nimero de horas semanales»), claramente objetivo que pues la inclusién de elementos
que son valorados mediante criterios objetivos o automaticos no puede incorporarse, ni aun de
forma parcial, a la valoracion dependiente de un juicio de valor, pues de ser asi quebrarian los
principios de imparcialidad, objetividad e igualdad de los licitadores que trata de garantizarse a
través de la normativa reguladora del proceso de licitacion publica.

En definitiva, los principios de defensa, igualdad e interdiccion de la arbitrariedad como mandatos de
obligado respeto por el técnico evaluador debera presidir toda su actuacion, por lo que en el citado informe
habran de expresarse los criterios, elementos de juicio o datos tenidos en cuenta para determinar el valor
a que se refieren, respetando unos canones minimos de razonabilidad e incorporando necesariamente los
siguientes aspectos':

1.

Expresar el material o las fuentes de informacién sobre las que va a operar el juicio técnico, dado
que faltando una motivaciéon que incluya tales elementos no es posible discernir si el juicio técnico
plasmado en la puntuacién o calificacion aplicada se movié dentro de los margenes de apreciacion
que resultan tolerables en todas las ramas del saber especializado o, por el contrario, respondio
a criterios que pudieran resultar no asumibles por ilégicos o carentes de total justificacidon técnica,

constatandose si ese mismo juicio fue o no igualitario.

Consignar los criterios de valoracion cualitativa que se utilizaran para emitir el juicio técnico, con la
descripcion de los aspectos de las ofertas sobre los que se emite la valoracion, el juicio valorativo que
estos merecen y la puntuacién que en consecuencia corresponde a cada proposicion, de acuerdo

con los criterios de adjudicacion previamente establecidos en los pliegos.

Expresar por qué la aplicacion de esos criterios conduce al resultado individualizado que otorga la

preferencia a un licitador sobre los demas.

Finalmente, decir que el citado informe de valoracién, siempre que cumpla los condicionante anteriores,
no es necesario que se sujete a un esquema formal concreto .

14

STS de 24 de septiembre de 2014, recurso 1375/2013.

5 Resolucién nim. 72/2013 del Organo Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco.
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4.2. Competencia para su emision

Como observamos, el elevado componente técnico o especializado que subyace de la calificacion de
las condiciones de los licitadores para el especifico objeto contractual hace que las valoraciones practicadas
por la Administracion deban ser emitidas por técnicos idoneos con acreditada capacidad intelectual de juzgar
meéritos cientificos, técnicos o artisticos.

En este sentido, cobra una especial relevancia el denominado comité de expertos, que toma carta de
naturaleza como érgano asesor en la contratacion publica espafiola, una apuesta decidida del legislador
espaniol por profesionalizar las diferentes fases de la contratacion publica (Bejarano Lucas,2021, pp. 38-53).

El comité de expertos ha de tener un marcado caracter técnico acreditado, pues de lo contrario perderia
su razon de ser, cuya ausencia merece el reproche del Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales
de la Junta de Andalucia en su Resolucion num. 195/2020, en los siguientes términos:

(...) el contenido del informe no denota la suficiencia del parecer de miembros expertos en la
materia, ni da razén plena del proceso légico y técnico determinante de la decision, tampoco
muestra de manera clara e inequivoca que el razonamiento que se ha seguido lo haya sido por
técnicos expertos en el objeto de la licitacion (...). En definitiva, la valoracion realizada por el
comité de expertos, en el supuesto aqui examinado, en relacion con el objeto del contrato, no
permite acreditar la cualificaciéon apropiada exigible a sus miembros, pues tras el analisis efec-
tuado del informe de valoracién no es posible inferir del mismo que haya sido efectuado con
suficiencia y solidez de conocimientos en los aspectos evaluables que constituye el objeto del
presente contrato.

A mayor abundamiento, la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de la Comunidad Auténoma
de Aragon en su informe nim. 21/2009 determina:

La finalidad de esta nueva figura creada en la LCSP, que recordemos no esta exigida por
las directivas comunitarias, no es otra que la de reforzar la objetividad en la valoracion de ofer-
tas, de manera que en los casos en que esta dependa mayoritariamente de juicios de valory no
de la mera aplicaciéon de formulas matematicas, la valoracién de los mismos recaera no en la
mesa de contratacion sino en un grupo de personas expertas. Esta es la diferencia fundamental
respecto de los miembros de la mesa de contratacidon que no tienen por qué ser expertos en la
materia sobre la que versa la valoracion.

Y en similar sentido se pronuncié la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa Estatal en su
Informe num. 34/09 al indicar que:

(...) la ley indica que el mencionado comité ha de estar formado por expertos no integrados
en el érgano proponente del contrato y con cualificacion apropiada, esta explicitamente requi-
riendo la independencia entre ambos 6rganos y su especial preparacion técnica, de manera
que la valoracion de tales criterios no esté influida por quien propone la adjudicacion del con-
trato. Si no se hubiera deseado precisar tal independencia y preparacion el legislador no habria
introducido en la ley este nuevo sistema habida cuenta de que la valoracion de tales criterios
dependientes de un juicio de valor ya se efectuaba por la Mesa de contratacion en la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas (...).

La intervencién del comité de expertos entendemos que aporta una solidez en la defensa de los argu-
mentos que nace de la fuerza colegiada del mismo, aportando una consensuada, meditada y discutida valo-
racion que no ofrece la emision del informe por un Unico técnico. Sin embargo, su preceptiva intervencion
estriba en un simple porcentaje, de tal forma que si el pliego prevé que un 50% de los criterios de adjudi-
caron dependan de un juicio de valor no habra de constituirse el comité de expertos, pero si los mismos
alcanzan la cifra de 51% si sera preceptiva su intervencion, poca cintura ofrece la Ley siendo facilmente
superable por aquellos que utilizan la contratacién publica como un subterfugio para satisfacer sus intereses
particulares y no publicos.

En definitiva, resta decir que ya sea a través de la intervencién colegiada mediante el comité de expertos
o de forma individual, el técnico jamas podra apartarse de la técnica que maneja porque, si llegara a hacerlo,
dejaria de ser un técnico y se convertiria pura y simplemente en un politico (Rivero Ysern y Rivero Ortega,
2012), pudiendo ser, incluso, constitutivo de una prevaricacién administrativa.
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5. FASE DE VALORACION DE LOS CRITERIOS SUJETOS A JUICIO DE VALOR; EL DIABOLICO
UMBRAL MINIMO

5.1. Separacion de las fases de valoracion de los criterios subjetivos y objetivos

Como anteriormente analizamos, el art. 157.2 de la LCSP dispone que los licitadores deberan
presentar la proposicién en dos sobres o archivos electronicos: uno con la documentacion que deba
ser valorada conforme a los criterios cuya ponderacion depende de un juicio de valor, y el otro con la
documentacién que deba ser valorada conforme a criterios cuantificables mediante la mera aplicacion
de férmulas.

Esta separacion entre las dos fases de valoracion, de suerte que la relativa a los criterios sujetos a jui-
cios de valor se efectue con anterioridad a los criterios evaluables mediante formulas, deriva de la necesidad
de evitar que puedan verse mediatizadas o contaminadas entre si ambas valoraciones, en detrimento del
objetivo de asegurar la seleccion de la oferta econdmicamente mas ventajosa, exigencias que, como vemos,
van mas alla de establecer un procedimiento ordenado, pues su finalidad ultima es garantizar la maxima
objetividad posible. Esto es, se busca la objetividad en el juicio de valor, que podria verse comprometida
si quien tiene que configurarlo conoce total o parcialmente el resultado de la evaluacion de los criterios
automaticos, pues en ese caso podria darse una valoracién que, conscientemente o no, compensara las
puntuaciones resultantes de dicha evaluacion en favor o perjuicio de algun licitador, de tal suerte que pueda
otorgarse mayor o menor puntuacion en funcion de algun interés espurio.

Por tal motivo, la inclusion en el sobre relativo a criterios sujetos a juicio de valor de datos o cifras rela-
tivos a criterios evaluables mediante formula ha de determinar la exclusion del licitador, cuando dicho error
pudiera influir en la valoracién a efectuar por el 6rgano de contratacion.

Lo llamativo es que la propia ley refleje, aunque sea de manera discreta y prudente, que tales criterios
de adjudicaron pueden dar lugar a efectos perversos en nuestro sistema de contratacion publica, y la Unica
medida prevista sea ponerlos delante de los criterios objetivos. Resulta sorprendente que el propio legislador
sea consciente del efecto distorsionador que pueden ofrecer los criterios sujetos a juicio de valor, sabedor
de que en la valoracién de tales criterios puede tener cabida la finalidad torticera de favorecer o dificultar a
alguno o algunos de los licitadores, y para ello los coloca en primera posicidon con respecto a los automaticos,
como si tal solucion fuera una esponja sanadora que limpiara y purificara todos los males que llevan impli-
citos estos criterios de adjudicaciéon. Sea en el sobre B o C, podran observarse las circunstancias negativas
descritas y podrian ser igualmente determinantes. Muy positivo es el legislador pensando que en los proce-
dimientos de licitacion donde los criterios sujetos a juicios puedan representar el 30 %, el 40% o el 50 % del
total de los criterios de adjudicacion, cuando no mas, y si la voluntad del técnico es alterar el resultado de la
licitacion, ¢ acaso esa primera valoracion de criterios subjetivos no va a condicionar el resultado final? ¢ Tal
garantia incluida por el legislador es a todas luces suficiente? Preguntas que por desgracia tienen muy facil
respuesta.

5.2. El umbral minimo de cumplimiento de criterios sujetos a juicio de valor

Como decimos, los criterios sometidos a juicio de valor tienen cada vez un impacto mas sustancial en
la valoracion de las ofertas y, por ende, en el resultado de la licitacién, pero incluso, dada su ubicacion en el
procedimiento de adjudicaciéon (que, como observamos, se incardina en el sobre B), pueden alzarse como
una barrera para seguir en la licitacion, pudiendo establecerse umbrales minimos que conlleven la exclusion
del procedimiento al no haber alcanzado la puntuacién minima exigida.

En efecto, la LCSP permite el establecimiento de umbrales minimos no solo para criterios objetivos, sino
también para criterios subjetivos. Esto supone que los criterios sujetos a juicio de valor pueden actuar como
puerta de entrada o salida de la licitacidn, lo que puede suponer per se un riego potencial.

La mencionada ausencia de toda interferencia entre ambos tipos de criterios de adjudicacion (subjetivos
y objetivos) salta por los aires cuando se establecen umbrales minimos en los criterios sujetos a juicio de
valor, dado que los mismos se configuran como una suerte de muro insalvable para continuar a la siguiente
fase (sobre C). Esa distincién procedimental como garantia del legislador para evitar una posible contamina-
cion resulta completamente inaplicable cuando no se puede pasar a la siguiente fase.

6 Resoluciones nim. 260/2014 y 135/2013 del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales.
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Lo anterior ha generado la controversia, no resuelta, de si ante el establecimiento de tal umbral minimo
de cumplimiento de criterios sujetos a juicios de la valor, ha de considerarse obligatoria la intervencion del
comité de expertos, esto es, si el establecimiento de un umbral minimo de puntuacién en los criterios some-
tidos a juicio de valor supone otorgar a los mismos un 100 % de la ponderacion en esa primera fase de valo-
racion y, en consecuencia, sea preceptiva la constitucion e intervencion de un comité de expertos.

En este sentido, el Tribunal de Cuentas mantiene que la configuracién de la valoracion de los criterios
subjetivos en una primera fase que resulte eliminatoria de no alcanzarse cierta puntuacién implica que la
ponderacion atribuida a los criterios subjetivos comporte la inevitable atribucion a los mismos de una pon-
deracion del 100 %, aun siendo en una unica fase, por lo que resulta necesaria la intervencién de un comité
de expertos.

Sin embargo, existen pronunciamientos contrarios (que no compartimos), como pudiera ser la
Resolucion num. 381/2021 del Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia,
que determina que lo dicho anteriormente por el Tribunal de Cuentas no puede ir mas alla de lo previsto por
el legislador; de ahi que solo efectie una recomendacion sobre aquella intervencion que no puede tener
fuerza vinculante para los 6rganos de contratacion. O el sostenido por la Organo Administrativo de Recursos
Contractuales de Euskadi en su Resolucién num. 90/2019, al considerar que, aunque en la primera fase
de valoracion los criterios subjetivos gozan de una ponderacion del 100 %, en el conjunto del contrato son
menores que los automaticos y, por consiguiente, determina que no es preceptiva la intervenciéon de un
comité de expertos.

El legislador deberia tomar buena nota de ello, y en el escueto y casi raquitico articulo que le dedica
seria conveniente incluir la previsién de que en ningun caso el establecimiento en los pliegos de criterios
sujetos a juicio de valor (dado su caracter eminentemente subjetivo) pueda alzarse como puerta de entrada
a la licitacion mediante el establecimiento de umbrales minimos. Y, en cualquier caso, si no establece tal
determinacién, contemplar la necesaria constitucion de un comité de expertos para supuestos en lo que se
establezca un umbral minimo de cumplimiento de criterios sujetos a juicio de valor, ya que, si bien en su
conjunto pueden ser inferiores a los objetivos, no cabe duda que en cuanto eliminatorios supone otorgar de
facto un 100 % en esa primera fase de valoracion.

6. IMPUGNACION DE LOS CRITERIOS SUJETOS A JUICIO DE VALOR; CONSECUENCIAS
PERVERSAS DERIVADAS DE LA MISMA

6.1. Impugnacién del acto de valoracién de los criterios sujetos a juicio de valor

La impugnacion de los criterios sujetos a juicio de valor se erige como uno de los aspectos mas pro-
blematicos que se observa en la praxis de la contratacion publica o, al menos, las posibilidades de satis-
faccién en esas pretensiones impugnatorias. En efecto, la posibilidad de rectificar a través de un recurso la
valoracion efectuada, incluso cuando se utiliza el manido recurso de disfrazar de discrecionalidad lo que es
arbitrario, resulta ser una tarea tremendamente complicada, aunque no por ello imposible. Y es que, efecti-
vamente, dicha discrecionalidad esta sujeta a un control menos intenso por parte de los tribunales, pero no
por ello exenta de fiscalizacion; simplemente, su alcance y control se torna un problema mas complejo, que
demanda un refuerzo taxondémico para su concrecion (De la Cuétara, 1986) y que trataremos de dilucidar
sobre la base de los numerosos pronunciamientos al efecto, que han ido evolucionando hasta conseguir una
jurisprudencia muy consolidada.

Entrando de lleno en el fondo de la cuestion, en su Sentencia de 7 de julio de 2011 (recurso de casacion
nuam. 4270/2009), el Tribunal Supremo, trayendo a colacién otra anterior de 18 de julio de 2006 (recurso

7 En diversos informes, entre ellos el Informe num. 1320, de fiscalizacion de las CC.AA. y ciudades auténomas sin OCEX,
ejercicios 2016 y 2017, disponible en el siguiente enlace: https://www.tcu.es/repositorio/d6c87020-293c-4cb2-8ada-476b87d42c7e/
11320.pdf. En el apartado 11.3.3 de dicho informe, el Tribunal de Cuentas sefiala lo siguiente: «En los contratos 15 a 19/2016 se utilizan
criterios sometidos a juicio de valor que podrian considerarse como criterios objetivos, a lo que debe afadirse el establecimiento en
estos contratos de umbrales minimos, con la exigencia de alcanzar 15 sobre 30 puntos para que sea valorada la oferta econémica, lo
que supone atribuir al 6rgano de contratacion, en base a criterios subjetivos la continuacion de los licitadores en el procedimiento. En
supuestos similares este Tribunal ha sefialado que “la configuracion de la valoracién de los criterios subjetivos en una primera fase, que
resultaba eliminatoria de no alcanzarse cierta puntuacién implicaba que la ponderacion atribuida a los criterios subjetivos era, de hecho,
en esa primera del 100 %. Por ello la valoracion de los criterios subjetivos debié encargarse a un comité de expertos y organismo técnico
especializado”. En conclusion, la valoracion de los criterios de adjudicacion no fue realizada de manera correcta».
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de casacion num. 693/2004), admite la posibilidad de la impugnacién de un criterio sujeto a juicio de valor,
afirmando que:

(...) existiendo, como existe un érgano técnico para efectuar la evaluacion y habiendo este sefa-
lado los criterios de adjudicacion, conforme a reiterada doctrina de esta Sala, sentencias 11 de
diciembre de 1998, 14 de julio de 2000 y 13 de octubre de 2004, y del Tribunal Constitucional,
sentencia de 17 de mayo y auto 8 de junio de 1983, la revision de esa evaluacion, solo podia
aceptarse, cuando, bien, no hubiera aplicado a todos los concursantes los mismos criterios,
bien cuando esa evaluacién no se ajustara a las bases del concurso, bien cuando existiera dolo,
coaccion o error manifiesto.

Asi pues, el Tribunal Supremo'® nos deja claro que la solvencia técnica y neutralidad que caracteriza a
los 6rganos calificadores o evaluadores impone respetar su dictamen mientras no conste de manera inequi-
voca y patente que incurre en error técnico, delimitandose mas adelante por el propio Tribunal Supremo
en su Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 10 de Mayo de 2017 (rec. 2504/2015)° el
ambito de la discrecionalidad en los siguientes términos:

(...) la discrecionalidad técnica de la que, ciertamente, estan dotados los 6rganos de contrata-
cion para resolver cual es la oferta mas ventajosa no ampara cualquier decisién que pretenda
fundarse en ella ni se proyecta sobre todos los elementos en cuya virtud deba producirse la
adjudicacién. Jugara, por el contrario, solamente en aquellos que, por su naturaleza, requieran
un juicio propiamente técnico para el cual sean necesarios conocimientos especializados. Por lo
demas, la jurisprudencia insiste en que la discrecionalidad, incluida la discrecionalidad técnica,
no equivale a arbitrariedad y en que pueden ser perfectamente cuestionadas las decisiones que
la invoquen como todas las que supongan el ejercicio de cualquier potestad discrecional. En el
control judicial de esa discrecionalidad, son revisables los hechos determinantes de la decision
administrativa ademas de que su ejercicio deba respetar los principios generales del Derecho,
entre ellos el de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos.

Sobre esta limitacion de las facultades revisoras de las decisiones de cariz técnico, el Tribunal
Constitucional también se ha pronunciado sobre la cuestion? en la Sentencia 34/1995, de 6 de febrero (fun-
damento de derecho cuarto), no dejando margen a la duda al reconocer en similares términos que el Tribunal
Supremos que «la disconformidad con los criterios técnicos solo puede producirse cuando resulte manifiesta
la arbitrariedad, la desviacién de poder o la ausencia de justificacion del criterio adoptado».

Por lo que respecta a los pronunciamientos realizados por el Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales pasaremos a citar y exponer las siguientes Resoluciones, a saber:

* Resoluciéon nim. 159/2012. Sélo en aquellos casos en que la valoracion deriva del error, la arbitrarie-
dad o el defecto procedimental caber entrar, no tanto en su revision, cuanto en su anulacién —seguida
de una orden de practica de una nueva valoracion de conformidad con los términos de la resolucion
que la acuerde—, a lo que se anade que, para apreciar la posible existencia de error en la valoracion
no se trata de realizar un analisis profundo de las argumentaciones técnicas aducidas por las partes
sino mas exactamente y tal como la jurisprudencia ha puesto de manifiesto, de valorar si en la apli-
cacion del criterio de adjudicacién se ha producido un error material o de hecho que resulte patente
de tal forma que pueda ser apreciado sin necesidad de efectuar razonamientos complejos.

* Resolucién num. 456/2015. Tratandose de cuestiones que se evaltan aplicando criterios estricta-
mente técnicos, el Tribunal no puede corregirlos aplicando criterios juridicos. No se quiere decir con
ello, sin embargo, que el resultado de estas valoraciones no pueda ser objeto de analisis por parte
de este Tribunal, sino que este analisis debe quedar limitado de forma exclusiva a los aspectos
formales de la valoracion, tales como las normas de competencia o de procedimiento, a que en la
valoracién no se hayan aplicado criterios de arbitrariedad o discriminatorios, o que finalmente no se

8 STS de 16 de diciembre de 2014 (Recurso 3157/2013).

9 En idénticos términos se pronuncia el Tribunal Supremo en la Sentencia 813/2017, de 10 de mayo de 2017. Consideramos
igualmente de interés sobre la cuestion las sentencias del Tribunal Supremo, Sala lll, de 4 de julio de 2003 (Roj STS 4724/2003), 28 de
diciembre de 2006 (Roj STS 8634/2006) y 23 de febrero de 2012 (Roj STS 1102/2012).

20 Asimismo, podemos citar, entre otras, las sentencias del Tribunal Constitucional 39/1983, 34/1995 y 86/2004, en las que reco-
noce la plena conformidad a la Constitucion de la denominada discrecionalidad técnica.
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haya incurrido en error material al efectuarla. Fuera de estos aspectos, el Tribunal debe respetar los
resultados de dicha valoracion.

En definitiva, son muchos los pronunciamientos judiciales?' y de los tribunales de recursos contractua-
les?? que existen acerca del control de la discrecionalidad técnica, cuyo analisis nos permiten distinguir dos
aspectos diferentes; por un lado, el nacleo material de la decision, esto es, el estricto dictamen o juicio valo-
rativo técnico; y por otro lado, sus aledafios, que comprenden las actividades preparatorias o instrumentales,
como son si se han seguido los tramites procedimentales establecidos, la competencia, si se ha incurrido
en error material y si se han aplicado formulaciones arbitrarias o discriminatorias que rodean a ese estricto
juicio técnico para hacerlo posible, esto es, observancia de los elementos reglados y la existencia o no de
errores ostensibles o manifiestos.

El primero de los elementos descritos, el nucleo material de la decision, hace referencia al analisis
comparativo reflejado en el informe técnico, que suficientemente individualizado vy justificado, indicando los
aspectos que han sido considerados para realizar las valoraciones e, inmediatamente, desarrollando la
aplicacion de cada uno de ellos sobre las diversas ofertas, de acuerdo con la jurisprudencia analizada lo
convierte en inatacable. Se podra o no estar de acuerdo con los razonamientos manifestados, pero siempre
que la adopcion del criterio de eleccion discrecional esté justificado, motivado y no sea arbitrario, dicha valo-
racion, que se presume imparcial, no puede ser sustituida por otra, y menos por la de uno de los licitadores,
argumentando que los tribunales no puede convertirse en arbitro que dirima o decida la preferencia entre
lo que sean divergencias u opiniones técnicas enfrentadas entre peritos o expertos del especifico sector de
conocimientos de que se trate, entendiendo que solo cabe frente a ellos una prueba suficiente de que son
manifiestamente erréneos o se han dictado en clara discriminacién de los licitadores?. Por contra, cuando
hablamos de los aledafios de la decision, o lo que es lo mismo, los aspectos formales de la valoracion (res-
peto a las normas de competencia y procedimiento), si que se podra ejercer una funcién de control juris-
diccional. Por consiguiente, el resultado sera la automaticamente exclusién del control judicial de los actos
administrativos que expresan un juicio técnico sin que se advierta indicio alguno de arbitrariedad, dolo, ilega-
lidad o error manifiesto, que operarian como limites a la discrecionalidad técnica y en cuyo incumplimiento
podria basarse un eventual recurso.

Lo anterior nos conduce a pensar que, mas alla de que se cumplan las formalidades juridicas, exista
motivacion y la misma resulte racional y razonable, la voluntad del licitador de impugnar la valoracién obte-
nida en los criterios sujetos a juicio de valor dara lugar a una probatio diabdlica, generando una frustracion
que esta en las antipodas de la seguridad juridica, y es que no podemos dejar pasar por alto la sorpresivo
que resulta que en un Estado de derecho existan actos administrativos que puedan quedar fuera del alcance
de la revision por un juez o tribunal (Coca Vita, 1985, pp. 205-214), circunstancias estas mas propias de
regimenes politicos superados en los que la opacidad e infalibilidad del gobernante eran incuestionable
(Hernandez-Guijarro, 2021, pp. 405-425).

Finalmente decir que la resoluciéon de adjudicacién o al acuerdo de exclusion debidamente notificado
sera el momento procesal 6ptimo para que la entidad licitadora pueda proceder a la impugnacion alegando
que el informe técnico de evaluacion de los criterios sujetos a juicio de valor, en que uno u otro se sustentan,
adolece de un vicio o irregularidad que determina su anulacion.

6.2. Efectos de la estimacion de la impugnacién

La principal problematica que genera la estimacion de una impugnacion de los criterios de adjudica-
cion analizados deriva de las siguientes cuestiones; ¢cuando podria revocarse la valoracion efectuada?
¢ Seria posible la retroaccion del procedimiento para una nueva valoracion de los criterios sujetos a juicio

21 Recomendamos, asimismo, la Sentencia de la Audiencia Nacional de 16 de enero de 2019 (rec. c-a nim. 1078/2016).

22 Téngase en cuenta las resoluciones num. 269/2011, ndam. 280/2011, nam. 28/2015, num. 739/2015, num. 563/2015,
nam. 448/2016, nim. 129/2021 y num. 310/2022 del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales; el Acuerdo num. 1/2013
del Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragon; las resoluciones nim. 51/2018 y nim. 155/2018 del Tribunal Administrativo
de Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid; el Informe num. 1/2011 de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la
Comunidad Auténoma de Aragén; la Resolucion num. 93/2013 del Organo Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad
Auténoma del Pais Vasco, o la Resolucién nim. 458/2022 del Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de
Andalucia.

23 Resoluciones num. 618/2016, nim. 52/2015, num. 177/2014, nim. 788/2017, nim. 41/2020 y num. 129/2021 del Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales.
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de valor una vez que ya se han valorado los criterios automaticos? Para una adecuada contestacion a tales
cuestiones hemos de diferenciar dos supuestos: la ausencia total y absoluta de motivacion o la insuficiente
motivacion de la valoracion.

Asi pues, ante la sonrojante ausencia absoluta de motivacion explicita, metédica y razonada de la
valoracion efectuada, existe unanimidad entre los tribunales administrativos de recursos contractuales. En
este sentido, podemos citar las resoluciones num. 317/2023 y num. 321/2020 del Tribunal Administrativo de
Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia, que ante una total y absoluta falta de motivacién anula la
adjudicacion y el procedimiento de licitacion en su totalidad. En opinién del Tribunal, la ausencia de motiva-
cion no puede permitir retrotraer las actuaciones pues estaria dando la posibilidad de construir a posteriori
un razonamiento técnico a partir de unas puntuaciones preexistentes. Por tanto, para el Tribunal no cabe la
subsanacion mediante una nueva evaluacion de las ofertas toda vez que ya se han valorado las ofertas eco-
némicas, pues de lo contrario se estarian valorando ex novo las ofertas técnicas cuando ya se han abierto
las ofertas econdmicas, vulnerando de esta forma el art. 146.2 LCSP. Consideramos plenamente acertado
el planteamiento, ya que la ausencia de toda motivacién nos debe conducir necesariamente al conocido afo-
rismo juridico quod non est in actis non est in mundus, esto es, lo que no esta en el expediente no esta en el
mundo, evitando de este modo que la Administracion no tenga patente de corso para escapar o salir airosa
de una infraccion clamorosa de toda actuacion administrativa, que no es otra que la ausencia de motivacion.

Sin embargo, cuando nos encontramos ante una motivacion insuficiente, que no total y absoluta, resulta
ilustrativo el caso analizado por la Resolucion num. 390/2020 del Tribunal Administrativo de Recursos
Contractuales de la Junta de Andalucia, en los siguientes términos:

En definitiva, a la vista del informe técnico que sirve de base al acuerdo de exclusion de la
mesa de contratacion, no puede sostenerse ausencia de motivacion, aunque si que la motiva-
cion es insuficiente, por lo que procede la estimacion del recurso. Por tanto, como ya ha soste-
nido este Tribunal en sus resoluciones (v.g. Resoluciones 205/2018, de 3 de julio y 156/2018,
de 21 de mayo) y el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales (v.g. Resolucién
308/2017, de 31 de marzo), al no apreciarse ausencia sino insuficiencia de motivacion y afectar
este defecto al informe técnico, debe anularse el acto de exclusién con retroaccioén de las actua-
ciones al momento de la emisién de dicho informe, para que se proceda a justificar adecuada y
suficientemente la valoracion efectuada con respeto estricto de las puntuaciones ya asignadas.

Un criterio similar al del érgano andaluz, en caso de motivacion insuficiente pero existente, parecen
seguir tanto el OARC del Pais Vasco en su Resoluciéon ndm. 146/2020 como el Tribunal Administrativo
Central de Recursos Contractuales en sus resoluciones num. 1226/2020 y num.1134/2019.

Sin embargo, ante un caso semejante de motivacion insuficiente, a juicio del Tribunal Catalan de
Contratos del Sector Publico, en su Resolucion nim. 412/2020, para que pueda tener lugar la retroaccion de
las acciones no basta con que tal motivacion sea insuficiente, sino que ademas las deficiencias de motiva-
cion han de afectar a cuestiones muy puntuales dentro de la valoracién, determinando:

Ciertamente, en alguna ocasion los tribunales han evitado la declaracion de la nulidad de
todo el procedimiento de licitacion cuando se aprecian vicios en la motivacion de la valoracion
de las ofertas por los criterios dependientes de un juicio de valor, con la retroaccion de las
actuaciones al momento anterior a la valoraciéon para que se proceda a una nueva evaluacion
ajustada a derecho y con respeto estricto a las puntuaciones ya asignadas. Sin embargo, esto
se ha reconducido, a los efectos que ahora interesa, a supuestos muy particulares en los que el
déficit afectaba la motivacion de aspectos puntuales de la valoracion de las ofertas que imposi-
bilitaban el cambio de puntuaciones (por todas, las resoluciones 259/2019, 196/2018, 44/2018
y 106/2017 de este Tribunal) y no, como sucede en este asunto, en la valoracion de los criterios
dependientes de juicios de valor donde una nueva valoracion puede conllevar una nueva pun-
tuacion de estos criterios y la alteracion de la puntuacion total, y mas aun teniendo en cuenta la
pequefa diferencia de puntuacion existente entre la oferta adjudicataria y la presentada por la
recurrente, en segunda posicion de la clasificacion.

Asimismo, hemos de destacar el supuesto analizado por el Tribunal Administrativo de Contratos
Publicos de la Comunidad Auténoma de Canarias en su Resolucion num. 277/2022, que ante un recurso
contra la adjudicacion del contrato por errénea valoracion de los criterios sujetos a juicios de valor, entiende
que para que se produzca la retroaccion de las actuaciones, ademas de la citada insuficiencia de la
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motivacion, debe darse la circunstancia de que la evaluacién de las ofertas con respecto a los criterios
sujetos a juicio de valor se pueda realizar atendiendo a parametros objetivos facilmente identificables y
cuantificables.

No obstante lo anterior, podemos encontrar otra postura que no diferencia entre motivacioén insuficiente
o inexistente a efectos de determinar la retroaccion del procedimiento. La misma se mantiene impasible ante
tal circunstancia, y dado que considera que la retroaccion entraria de lleno en colisiéon con el principio de
secreto de las ofertas, entiende incensario el debate sobre la motivacion suficiente o insuficiente por carecer
de sentido y significado. El Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, entre otras, en su
Resolucion num. 319/2022, mantiene que: «En sintesis, el conocimiento de la oferta econémica o de los cri-
terios evaluables mediante formula o de forma automatica con caracter previo a la valoracion de los criterios
evaluables mediante juicio de valor constituye una causa de nulidad del procedimiento, porque podria restar
objetividad e imparcialidad al 6rgano de contratacién». A juicio del Tribunal supone una «contaminacién o
una clara influencia a la hora de valorar otra vez las proposiciones y un condicionante que no permite garanti-
zar la obligada imparcialidad en la nueva valoracion y la absoluta limpieza en la valoracion de las proposicio-
nes que viene exigiendo el Tribunal Supremo». Por ello, el Tribunal anuld no solo el acuerdo de adjudicacion,
sino todos los tramites y actuaciones de la fase de licitacion del expediente, lo que conllevé la nulidad del
procedimiento en su totalidad. En apoyo de la tesis de la anulacién, que no retroaccion del procedimiento,
podemos citar la Resoluciéon nium. 350/2023 del Tribunal Catalan de Contratos del Sector Publico, segun la
cual, y teniendo en cuenta que ya no es posible llevar a término una nueva evaluacion técnica con la debida
separacion procedimental, la preservacion del secreto de las proposiciones y la objetividad e imparcialidad
en las valoraciones técnicas en los términos exigidos en los arts. 139.2 y 146.2 LCSP, entiende acertada
la anulacién de la licitacion seguida. A mayor abundamiento encontramos también un pronunciamiento del
Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia en su Resolucion num. 4/2024,
que ante la estimacién de un recurso que versa sobre la impugnacion de la evaluacion de los criterios sujetos
a juicio de valor, mantiene que ante la circunstancia de que ya se conocen y se han valorado las ofertas eco-
némicas no se pueden volver a valorar los criterios sujetos a juicio de valor, por lo que decide no retrotraer
el procedimiento sino declarar la nulidad de la integridad del mismo.

Por consiguiente, con las salvedades descritas, y dependiendo de la casuistica, podemos distinguir dos
supuestos con consecuencias igualmente diferentes:

* Que la motivacion sea inexistente, lo que supone la nulidad de todo el procedimiento de licitacién
tramitado, dando lugar a una nueva licitacion.

* Que la motivacion sea insuficiente, lo que conlleva la retroaccién de las actuaciones al momento
justo anterior al de la valoracién de los criterios dependientes de juicio de valor con la unica finali-
dad de que se proceda a una nueva valoracién de la oferta de la recurrente, redactando un nuevo
informe de valoracion que motive adecuadamente las puntuaciones asignadas y aplicando los para-
metros que fueron empleados para la valoracién del resto de ofertas, lo cual entendemos que se
trata de una solucién mas proporcionada y que casa mejor con el interés publico al conservar todas
las actuaciones sustanciadas mediante la correccion del error cometido en el seno del expediente.
Téngase asimismo en cuenta que existen determinados pronunciamientos que exigen ademas que
tal insuficiencia en la motivacion sea facilmente objetivable o que se trate de aspectos muy puntuales
de la motivacion.

7. CONCLUSIONES

El establecimiento de criterios sujetos a juicio de valor no presume per se que estos sean ilegales, pero
si aumenta de manera significativa un riesgo manifiesto de que su materializacién mediante la correspon-
diente valoracién genere inseguridad juridica en las licitaciones, dando lugar a un escenario de enorme
confusion tanto para quien licita como para quien gestiona la contratacion.

Seria un falso dilema pensar que principios como la seguridad juridica, publicidad, igualdad de trato y
transparencia, como principios basicos de todo procedimiento competitivo, encuentran en los criterios sujetos
a juicio de valor su mas fiel escudero. No debemos partir de la utopia de que todas las ofertas se encuentran
en condiciones de perfecta igualdad, pero debemos hacer todo lo posible por que asi sea. Los operadores
econoémicos deben desenvolverse en un terreno de juego marcado y abonado por la certidumbre, han de
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estar en disposicion de presentar sus ofertas en condiciones de certezas y coherencia con la objetividad
que debe regir la contratacién publica. Por tanto, que contratos de una gran envergadura en lo econémico,
temporal y, sobre todo, en el impacto en la ciudadania, al tratarse de servicios basicos obligatorios muy vin-
culados al bienestar de la ciudadania, como pudieran ser la recogida de residuos sélidos urbanos y limpieza
viaria o el abastecimiento de agua potable y alcantarillado, puedan resolverse al albur de lo que es una
opinion personal revestida de informe técnico que lo elevan de facto, aunque no de fondo, a la categoria de
criterio técnico, crea mas sombras que luces en todo procedimiento competitivo, generando lugares de opa-
cidad y oscuridad en la contratacion publica que estan muy lejos del sentir y sentido de una Administracion
moderna y trasparente, que mira al futuro aprendiendo de sus errores, y mas aun cuando estamos plena-
mente convencidos de que la busqueda de la calidad del contrato podria conseguirse por otros medios dis-
tintos de la primacia de los criterios subjetivos que, mediante la distorsidon o minimizacion de la ponderacion
atribuida a factores objetivos en pro de memorias técnicas, proyectos de servicio, proyectos de obras u otros
conceptos similares, puedan contribuir de manera clara e inequivoca a valorar la calidad técnica de la oferta.

Para poder conciliar los principios de seguridad juridica, publicidad, igualdad de trato y transparencia
con el respeto a la discrecionalidad técnica permitida en la evaluacién de los criterios sujetos a juicio de
valor, debemos poner limites a esta ultima, pues si no, cogera peso hasta comerse a los primeros. Los cri-
terios sujetos a juicio de valor deben acercarse cada vez mas a parametros de objetividad que, sin perder
la esencia de lo mismos, puedan permitir un adecuado equilibrio entre discrecionalidad y objetividad, tarea
compleja, pero que merece el esfuerzo. Ante tal situacion deberia afiadirse un plus en la regulacién de los
criterios sujetos a juicio de valor que permita juridificar aspectos demasiado abiertos, planteandose como
posibles alternativas:

1. Ampliar la actuacién del comité de expertos mas alla de la situacién actual. El caracter colegiado del
oérgano permitira una mayor garantia y objetividad, permitiendo revisar, baremar y puntuar las ofertas
de forma consensuada y homogénea.

2. Impedir la posibilidad de que los criterios sujetos a juicio de valor actien como barrera de entrada
o salida a la licitacion mediante el establecimiento de umbrales minimos. Y, en cualquier caso, si no
se establece tal determinacion, contemplar la necesaria constituciéon del comité de expertos para
supuestos en lo que se establezca un umbral minimo de cumplimiento de criterios sujetos a juicio de
valor, ya que, si bien en su conjunto pueden ser inferiores a los objetivos, no cabe duda de que en
cuanto eliminatorios supone otorgar de facto un 100 % en esa primera fase de valoracion.

3. Reducir el uso de criterios sujetos a juicio de valor, como maximo a un 50% del conjunto de los
criterios de adjudicacion.

Nos encontramos ante un momento clave por las circunstancias anteriormente citadas, que constrifien
las ofertas presentadas por los operadores econémicos, haciendo especialmente necesario una reforma
legislativa en la materia, y es que parafraseando al politico estadounidense Theodore Roosevelt: «En cual-
quier momento de decision lo mejor es hacer lo correcto, luego lo incorrecto, y lo peor es no hacer nada», y
mucho me temo que el legislador optara por la ultima opcion.
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