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ADVOCACIA GENERAL DE LA GENERALITAT

EN LA CONSELLERIA DE SANITAT EXP. CT/651/2023
C/ Misser Mascé, 31 CSUSP/870/2023
46010- VALENCIA C/1/9313/2023

Tel. 961928706

ASUNTO: INFORME JURIDICO A LA PROPUESTA DE ANEXO I AL PLIEGO
TIPO DE CLAUSULAS ADMINISTRATIVAS PARTICULARES MEDIANTE
PROCEDIMIENTO ABIERTO PARA LA ADJUDICACION DEL CONTRATO DE
SUMINISTRO DE FUNDAS DE COBERTURA QUIRURGICA PARA EL
DEPARTAMENTO DE SALUD VALENCIA LA FE (Expediente: CNMY-SU-
777/2023)

De conformidad con el articulo 122.7 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento
juridico espanol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo
2014/23/UE y 2014/24 /UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante LCSP), en
relacion con el articulo 5.2 c¢) de la Ley 10/2005, de 9 de diciembre, de la
Generalitat, de Asistencia Juridica a la Generalitat, se solicita informe juridico
previo a la aprobacion de los pliegos que han de regir el contenido contractual

del presente expediente.

Este expediente de contratacion se plantea mediante procedimiento abierto y
tramitacion ordinaria, sujeto a regulacion armonizada, cuyo valor estimado

asciende a 1.668.744,00 €.

A esta solicitud se acompana la siguiente documentacion: pliego de
prescripciones técnicas, orden de inicio, resolucion sobre declaracion del
procedimiento, pliego tipo de clausulas administrativas particulares para la
adjudicacion de contratos administrativos de suministros por el procedimiento
abierto (en adelante PCAP), propuestas de anexo de caracteristicas particulares
(en adelante Anexo I al PCAP) y de resolucion de aprobacion de los pliegos y del

gasto.
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Vista la propuesta de anexo y sobre la base de la documentacion aportada, se

realizan las siguientes

CONSIDERACIONES JURIDICAS

I.- Con caracter previo, al examen del Anexo I al PCAP, se observa que no se ha
aportado el certificado de existencia de crédito adecuado y suficiente para

atender al gasto del presente expediente.

Al respecto, el articulo 116 de la LCSP establece que “la celebracion de
contratos por parte de las Administraciones Publicas requerira la previa
tramitacion del correspondiente expediente, que se iniciara por el érgano de
contratacién motivando la necesidad del contrato” al que “deberad incorporarse la

existencia de crédito”.

II.- En el apartado A del Anexo I al PCAP se realizan las siguientes

observaciones:

m A tenor del articulo 2.1 del Decreto 11/2020, de 24 de enero, del Consell, de
regulacion de la Central de Compras en el ambito de la sanidad publica

valenciana, se atribuye a la Central de Compras proceder a “la contratacién

centralizada de productos sanitarios y no sanitarios destinados al dambito

2«

sanitario” “que de acuerdo con el anexo de este decreto sean declarados de

adquisicion centralizada, para todos los centros dependientes de la conselleria

con competencias en materia de sanidad’, y en su Anexo se relaciona al

“suministro de productos sanitarios y no sanitarios que se utilicen en los centros

sanitarios publicos de la Comunitat Valenciana”.
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Dicho Decreto 11/2020 prevé, como “régimen transitorio de nuevos expedientes

de contratacion centralizada”, en su disposicion transitoria Unica:

“Hasta que no se formalicen los correspondientes acuerdos marco para la

contratacion centralizada de productos sanitarios y no sanitarios destinados al

ambito sanitario, medicamentos, vacunas, servicios con incidencia en la esfera

sanitaria y equipamiento tecnoldgico de adquisicion centralizada, los érganos de

la conselleria que tienen delegadas las competencias en materia de contratacion

podran continuar contratando.

No obstante, cuando en dichos contratos se prevea la posibilidad de prérroga,

esta no se ejercerda si llegado el momento dichos suministros o Sservicios

declarados de adquisicion centralizada, se hubieran contratado mediante el

correspondiente acuerdo marco, salvo que ello suponga un coste econdmico

mayor al que se obtendria si se ejercitara la citada prérroga’.

Por tanto, corresponde justificar su no inclusion en los procedimientos de
contratacion centralizada de la Conselleria de Sanidad por parte del 6rgano

competente.

m En relacion con la “definicion del objeto del contrato”, en los lotes 4 y 5, se

reflejan marcas.

En esta materia hay que tener en cuenta el articulo 126 de la LCSP -relativo a
las “reglas para el establecimiento de prescripciones técnicas”-, cuya
regulacion, en relacion con la presente cuestion, se analiza en el fundamento
de derecho sexto de la Resolucion n°® 500/2019 del Tribunal Administrativo
Central de Recursos Contractuales, de 9 de mayo de 2019 (Recurso n°
342/2019) —con referencia al derecho de la Union Europea, la doctrina y la

jurisprudencia- en los siguientes términos:
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“(...) El articulo 126, apartados 1, 5y 6, de la LCSP dispone:

“1. Las prescripciones técnicas a que se refieren los articulos 123 y 124, proporcionardan

a los empresarios acceso en condiciones de igualdad al procedimiento de contratacion y

no tendran por efecto la creacion de obstdculos injustificados a la apertura de la

contratacion publica a la competencia.

5. Sin perjuicio de las instrucciones y reglamentos técnicos nacionales que sean
obligatorios, siempre y cuando sean compatibles con el derecho de la Unién Europea, las

prescripciones técnicas se formulardn de una de las siguientes maneras:

a) En términos de rendimiento o de exigencias funcionales, incluidas las caracteristicas
medioambientales, siempre que los pardmetros sean lo suficientemente precisos para
permitir a los licitadores determinar el objeto del contrato y al érgano de contratacién

adjudicar el mismo;

b) Haciendo referencia, de acuerdo con el siguiente orden de prelacion, a
especificaciones técnicas contenidas en normas nacionales que incorporen normas
europeas, a evaluaciones técnicas europeas, a especificaciones técnicas comunes, a
normas internacionales, a otros sistemas de referencias técnicas elaborados por los
organismos europeos de normalizacion o, en defecto de todos los anteriores, a normas
nacionales, a documentos de idoneidad técnica nacionales o a especificaciones técnicas
nacionales en materia de proyecto, cdlculo y ejecucion de obras y de uso de suministros;

acompanando cada referencia de la mencién «o equivalente»;

c) En términos de rendimiento o de exigencias funcionales segin lo mencionado en la
letra a), haciendo referencia, como medio de presuncion de conformidad con estos
requisitos de rendimiento o exigencias funcionales, a las especificaciones contempladas

en la letra b);

d) Haciendo referencia a especificaciones técnicas mencionadas en la letra b) para
determinadas caracteristicas, y mediante referencia al rendimiento o exigencias

funcionales mencionados en la letra a) para otras caracteristicas.
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6. Salvo que lo justifigue el objeto del contrato, las prescripciones técnicas no hardan

referencia a una fabricacion o una procedencia determinada, o a un procedimiento
concreto que caracterice a los productos o servicios ofrecidos por un empresario
determinado, o a marcas, patentes o tipos, o a un origen o a una produccion
determinados, con la finalidad de favorecer o descartar ciertas empresas o ciertos

productos. Tal referencia se autorizard, con cardcter excepcional, en el caso en que no

sea posible hacer una descripcion lo bastante precisa e inteligible del objeto del contrato

en aplicacion del apartado 5, en cuyo caso ird acompanada de la mencion «o

equivalente».”

Tales apartados son, prdcticamente, una reproduccion literal de los apartados 2 y 4 del
articulo 42 de la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de

febrero, sobre contratacion publica y por la que se deroga la Directiva 2014/ 18/ CE.

La pretensién de dichos apartados, como pone de relieve la STS de 9 de febrero de 2005
es “garantizar la apertura de la contratacion mediante la libre competencia que afianza

el principio de igualdad de oportunidades”.

Dicha problemadtica, fue asimismo abordada por la Junta Consultiva de Contratacion
Publica del Estado en su informe 62/2007, de 26 de mayo, sobre aplicaciéon de marcas
comerciales (...), estableciendo que “Como establecen los citados articulos de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas y de la Ley de Contratos del Sector Publico
(actualmente apartados 1 y 6 del articulo 126 de la LCSP) y permite el tltimo pdrrafo del
articulo 23.8 de la citada Directiva (actualmente apartado 4 del articulo 42 de la
Directiva 2014/24/UE), las referencias a marcas comerciales constituyen una excepcion
a las normas generales en relacién con las especificaciones técnicas, lo que implica que
el precepto debe ser interpretado de manera restrictiva, de tal forma que al érgano de
contratacion que quiera aplicarlas le incumbe la carga de la prueba de que se dan

efectivamente las circunstancias que justifican la excepcion {(...)”.
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En definitiva, el objeto de la citada normativa contractual es, por un lado, evitar que

qgueden injustificadamente excluidas algunas entidades licitadoras del procedimiento de

adjudicacién, y por otro lado, que las referencias a una fabricacion o una procedencia

determinada, o a un procedimiento concreto que caracterice a los productos o servicios
ofrecidos por un empresario determinado, o a marcas, patentes o tipos, o a un origen o a

una produccién determinados, constituyan una excepcién a las normas generales en

relacion _con las prescripciones técnicas, lo que implica que debe ser interpretado de

manera restrictiva, de tal forma qgue al 6rgano de contratacion que quiera aplicarlas le

incumbe la carga de la prueba de gque se dan efectivamente las circunstancias que

justifican la excepcion.

En este sentido se ha manifestado este Tribunal, entre otras, en sus Resoluciones
17/2012, de 18 de enero, 672/2015, de 17 de julio, 620/2016, de 29 de julio, y
851/2018, de 1 de octubre.

Dicho de otro modo, del citado precepto resulta que el érgano de contratacién estd

obligado con cardcter general a no incluir en las prescripciones técnicas referencias a

marcas, patentes o tipos de los objetos del suministro, siendo imperativo que los defina

ya en términos de rendimiento o de exigencias funcionales, ya por referencia a

especificaciones técnicas, o mediante la combinaciéon de ambos métodos, en los términos

fijados por el apartado 5 del articulo 126 LCSP.

Esto no obstante la LCSP permite definir los bienes objeto del suministro mediante

marcas, patentes o tipos en _dos supuestos especiales, en primer lugar, cuando asi lo

justifigue el objeto del contrato, en sequndo, con cardcter extraordinario, cuando no sea

posible hacer una descripcion lo bastante precisa e inteligible de los bienes en la forma

ordinaria prevista en el articulo 126.5 LCSP, en cuyo caso la referencia a marca, patente

o tipo ha de ir acompanada de la mencién «0 equivalenten.

Es por tanto preciso que en el expediente de contratacion quede justificada la

concurrencia de alguna de aquellas dos reglas especiales que permiten describir los

bienes suministrados por referencia a marcas, patentes o tipos y, ademds, en el caso de
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que la regla especial se funde en la imposibilidad de descripcién precisa e inteligible por
los métodos senalados en el articulo 126.5 de la LCSP, se acompane la referencia a

marca, patente o tipo de la concreta expresion “o equivalente”, sin que pueda el érgano

de contratacién decidir arbitrariamente como define los bienes objeto del contrato. (...)”

m En cuanto al “régimen juridico”, el articulo 25 de la LCSP determina que los
contratos de suministros “tendrdn cardcter administrativo, siempre que se
celebren por una Administracién Publica” —apartado 1, letra a)- y “se regiran, en
cuanto a su preparacion, adjudicacion, efectos, modificacion y extincion, por esta
Ley y sus disposiciones de desarrollo; supletoriamente se aplicardan las restantes
normas de derecho administrativo y, en su defecto, las normas de derecho

privado” —apartado 2-.

III.- En el apartado C del Anexo I al PCAP, en cuanto al “o6rgano de
contratacion”, la referencia corresponde al conseller de Sanidad nombrado por
Decreto 11/2023, de 19 de julio, del president de la Generalitat (DOGV num.
9463, 19.07.2023) -conforme al articulo 28 1) de la Ley 5/1983, de 30 de
diciembre, del Consell-, con indicacion del 6rgano que actiia por delegacion,
segun se desprende del articulo 9 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de

Régimen Juridico del Sector Publico.

IV.- En el apartado L del Anexo I al PCAP cabe senalar:

m En relacion con los “criterios para acreditar la solvencia economica y
financiera” y “técnica”, se recomienda especificar la referencia al valor

acumulado del numero de lotes a los que se presenta oferta, en su caso.

Pagina 7 de 38



N
EXP. CT/651/2023

CSUSP/870/2023
C/1/9313/2023

En esta cuestion resulta esclarecedor el analisis de la Resolucion n°® 888/2017
del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, de 5 de
octubre de 2017 (Recurso n°® 802/2017), en cuyo fundamento de derecho

séptimo se expresa:

“(...) Este Tribunal, en su resoluciéon numero 624/2017, de 7 de julio, avalé la conclusion

ahora expuesta consistente en que la solvencia técnica exigida para concurrir a varios

lotes debe ser la suma acumulada de los lotes a los que se licita {(...)”.

Y prosigue:

“En segundo lugar, y de forma subsidiaria plantea el recurrente que debié haber sido

considerada por el érgano de contratacién acreditada la solvencia técnica para alguno

de los lotes {(...)

En relacion con esta pretension, el Tribunal comparte integramente la postura del érgano

de contratacién, que consiste en_la imposibilidad de alterar las ofertas de los licitadores

a su propio arbitrio, decidiendo en este caso, en qué lotes de los inicialmente licitados,

deberia considerar que la empresa licitando, citando a este respecto la resoluciéon de

este Tribunal, la niumero 608/2017, de 7 de julio, en la que se dispuso lo siguiente:

“Por ultimo, viene a decir la recurrente que su oferta debié ser admitida respecto de los

lotes a los cuales alcanzaba el umbral de suministros justificados en su oferta original.

Basta para rechazar su alegacién recordar el tenor literal e inequivoco de los pliegos-ley

del contrato- en este punto, que obligaban a que “En el caso de licitar a varios sublotes,

el valor global de los contratos ejecutados en el ano de mayor ejecucion de los ultimos

cinco anos, debera ser igual o superior a la suma de los importes exigidos para los

sublotes a los que se licite”; sin que se prevea admisién parcial en caso de que no se

alcancen dichos umbrales.

Ademas, para que tal admision parcial fuera factible, el ofertante deberia haber

especificado a gqué sublotes, de los inicialmente consignados en su oferta, reducia dicha

oferta; pero para ello no habia estar el érgano de contratacion obligado a pedir

aclaracién en este punto, al que no se refiere ni el art. 81 del Reglamento ni el 82

TRLCSP. Siendo que, ademds, toda aclaracién de la licitadora reformulando su oferta
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para_ajustarla a la solvencia acreditada hubiera constituido una alteracion de dicha

oferta, vedada por los articulos citados y por toda su interpretacion doctrinal, como

contraria a principios de igualdad de trato y de transparencia (p ej, entre otras muchas,
Resolucién 806/2016)”.

m En orden a los “medios para acreditar la solvencia economica y financiera”,
hay que tener en cuenta que el articulo 87.2 de la LCSP se remite a “la
aportaciéon de los certificados y documentos que para cada caso se determinen
reglamentariamente” y, al efecto, el articulo 11.4 a), 2° parrafo, del Real Decreto
1098/2001, de 12 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento General de
la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas (en adelante RGLCAP)

dispone:

“El volumen anual de negocios del licitador o candidato se acreditard por medio

de sus cuentas anuales aprobadas y depositadas en el Registro Mercantil, si el

empresario estuviera inscrito en dicho registro, y en caso contrario por las

depositadas en el registro oficial en que deba estar inscrito. Los empresarios

individuales no inscritos en el Registro Mercantil acreditaran su volumen anual

de negocios mediante sus libros de inventarios y cuentas anuales legalizados

por el Registro Mercantil.”

Dicha prevision se contiene, asimismo, en el articulo 87.3 a), 2° parrafo, de la

LCSP.

m En relacion con la “solvencia técnica de las empresas de nueva creacion”, se

reflejan todos los medios previstos en el articulo 89.1 de la LCSP.

Al respecto, se advierte:
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» El articulo 89.1 h) de la LCSP -respecto a “los contratos no sujetos a
regulacion armonizada”™ se refiere a otros medios distintos del
establecido en la letra a) -relativo a la “relacion de los principales
suministros”- que se recoge en el presente epigrafe —concerniente a un

expediente de contratacion sujeto a regulacion armonizada-.

Al efecto, resulta ilustrativa la Recomendacion, de 1 de marzo de 2018,

de la Junta Consultiva de Contratacion Puablica del Estado a los 6rganos

de contratacion en relacion con diversos aspectos relacionados con la

entrada en vigor de la ley de contratos del sector publico, cuyo apartado

“3.1. Posibilidad de aplicar las reglas de solvencia técnica previstas para

las empresas de nueva creacion a los contratos sujetos a regulacion

armonizada’ analiza esta cuestion en los siguientes términos:

“Los articulos 88 a 90 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del

Sector Publico requlan la solvencia técnica o profesional en los contratos de obras,

suministros y servicios respectivamente senialando, en términos similares en

todos los casos, que en los contratos no sujetos a requlacién armonizada, cuando

el contratista sea una empresa _de nueva creacion, 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 refiere la propia, sin que en

ningun caso sea aplicable lo establecido respecto a la ejecucion de un numero

determinado de obras o servicios.

Resulta claro que las normas citadas tienen como finalidad evitar restricciones de

acceso a las licitaciones a empresas de nueva creacién. La razén no es otra que

estas empresas, que se habran constituido en un plazo inferior a cinco anos, no
podran acreditar facilmente su solvencia técnica mediante la relacion de las
principales obras, servicios o trabajos realizados en el curso de, como mdximo,
los cinco o tres ultimos anos y que tengan igual o similar naturaleza de los que

constituyen el objeto del contrato.
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Desde la perspectiva del Derecho comunitario la Directiva 2014/24/UE regula

esta cuestion en su articulo 60. 3 y 4 cuando establece:

“Por regla general, la solvencia econémica y financiera del operador econémico
podra acreditarse mediante una o varias de las referencias que figuran en el
anexo XII, parte L

Cuando, por una razoén vdlida, el operador econémico no esté en condiciones de
presentar las referencias solicitadas por el poder adjudicador, se le autorizard a
acreditar su solvencia econémica Yy financiera por medio de cualquier otro

documento que el poder adjudicador considere apropiado.

4. La capacidad técnica de los operadores econémicos podrd acreditarse por uno
o varios de los medios enumerados en el anexo XII, parte II, segun la naturaleza,
la cantidad o envergadura y la utilizaciéon de las obras, los suministros o los

servicios”.

Por su parte, el parrafo segundo del articulo 60.1 de la Directiva anade que “los
poderes adjudicadores no exigiran medios de prueba distintos de los
mencionados en el presente articulo y en el articulo 62” (relativo a las normas de

aseguramiento de la calidad y normas de gestion medioambiental).

De los anteriores preceptos se deduce que la Directiva 2014/24/UE admite

medios alternativos de acreditacion de la solvencia econémica y financiera pero

no de la solvencia técnica o profesional, que se ha de acreditar estrictamente por

uno o varios de los medios enumerados en la norma. En la Ley 9/2017, de 8 de

noviembre, de Contratos del Sector Publico se contempla esta prevision para

solvencia econémica en el articulo 86.1 con una redaccion muy proxima a la de la

Directiva.

Lo que se recoge respecto de la solvencia técnica es una previsién tendente a

flexibilizar la acreditacion de la solvencia técnica o profesional por las empresas

de nueva creacion, respecto de los contratos de obras, suministros y servicios gue

no estdn sujetos a regulaciéon armonizada o que, en el caso de las obras tengan

un valor estimado inferior a 500.000 euros (Importe coincidente con el que
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determina la exigencia de clasificacion en el contrato de obras, conforme al

articulo 77 de la Ley), contratos todos ellos que son los gue, por definicién,

guedan fuera del ambito de aplicacién de la Directiva 2014/24/UE. Por tanto, si

quedan fuera del admbito de la Directiva es perfectamente posible que el legislador

espanol haya recogido una norma mds flexible y amplia, que facilite el acceso a

las licitaciones de empresas de nueva creacion, dinamizando la actividad

econéomica y facilitando el emprendimiento empresarial. De aqui se deduce la

idea de qgue la voluntad del legislador ha sido la de reconocer flexibilidad para

acreditar la solvencia técnica y profesional por las empresas de nueva creacion

soélo respecto de los contratos no sujetos a la Directiva que menciona, que son

precisamente aquellos que por razén de su importe conllevan una menor sujecion
a la rigidez de los requisitos de solvencia y cuya ejecucion implica generalmente

una menor complejidad técnica.

Todo ello debe entenderse sin perjuicio de que, conforme a la reiterada doctrina

de esta Junta Consultiva, la determinacion de los requisitos de solvencia

exigibles, siempre dentro de los que enumera la Ley, corresponde al érgano de

contratacion, “sin que pueda identificarse la discriminaciéon con la circunstancia
de que unos licitadores puedan cumplir con las exigencias establecidas y otros
no” (Dictamen de la Junta Consultiva de Contratacion Publica del Estado

51/2005, de 19 de diciembre). De este modo, incluso en los contratos sujetos a

requlacion armonizada podra el érgano de contratacion no aplicar el requisito de

acreditar la relacion de las obras, suministros, servicios o trabajos ejecutados en

los ultimos anos si no es indispensable para acreditar la solvencia técnica. Pero

si lo exige, en estos contratos no se aplicaria la excepcion tantas veces aludida

respecto de las PYMES.”

A mayor abundamiento, en la Resolucion n°® 1206/2018 del Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales, de 28 de diciembre de
2018 (Recurso n® 1111/2018) -respecto a la solvencia financiera de las
empresas de nueva creacion-, se alude al criterio expresado por la Junta

Consultiva de Contratacion en su fundamento de derecho noveno:
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“(...) Baste recordar que nuestro ordenamiento (articulo 87.1.b), interpretado por

este Tribunal en materia de contratacion y por la Junta Consultiva de

Contratacion (entre otras, por lo senalado en su recomendacién de 28 de febrero

de este ano) las empresas de nueva creacion podrdn participar de las licitaciones

mediante la presentacion de un seguro de responsabilidad civil por riesgos
profesionales equivalente, o por cuantia superior, al del valor estimado del

contrato, y la razén de ser de lo anterior, no es otra que proteger la competencia y

la libre concurrencia entre los licitadores”.

» Segun establece el articulo 92, 1° parrafo, de la LCSP en concordancia
con el articulo 74.2 de la LCSP, se requiere la concrecion de los

“requisitos minimos de solvencia.”

En consonancia con lo expuesto, el articulo 67.5.b) 2° del RGLCAP
determina, como contenido de los pliegos de clausulas administrativas
particulares en los contratos de suministros, respecto a los “criterios de

seleccién relativos a la solvencia técnica”, para los medios:

“« Indicacién del personal técnico o unidades técnicas, integradas o no en

la empresa, de los que se disponga para la ejecuciéon del contrato,
especialmente los encargados del control de calidad. Cuando en los

pliegos se incluya este criterio, en ellos se precisardan los titulos o

acreditaciones académicos o profesionales exigidos al personal técnico del

empresario asi como el numero de técnicos y experiencia profesional

minima exigida a dichos técnicos, o las caracteristicas y capacidades

minimas de las unidades técnicas exigidas, segun corresponda.

» Descripcion de las instalaciones técnicas, de las medidas empleadas

para garantizar la calidad y de los medios de estudio e investigacion de la

empresa. Cuando en los pliegos se incluya este criterio, en ellos se
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precisardn las funcionalidades y se cuantificardn las capacidades

minimas exigidas para cada uno de los medios exigidos por el criterio.

* Control efectuado por la entidad del sector publico contratante o, en su

nombre, por un organismo oficial competente del Estado en el cual el

empresario esta establecido, siempre que medie acuerdo de dicho
organismo, cuando los productos a suministrar sean complejos o cuando,
excepcionalmente, deban responder a un fin particular. Este control
versara sobre la capacidad de produccion del empresario y, si fuera
necesario, sobre los medios de estudio e investigacion con que cuenta, asi

como sobre las medidas empleadas para controlar la calidad. Cuando en

los pliegos se incluya este criterio, en ellos se precisard la capacidad

minima de produccién exigida al empresario en términos de unidades

fisicas producidas por unidad de tiempo en condiciones normales de

produccion. Si también se incluyeran controles sobre los medios de estudio

e investigacién o sobre las medidas empleadas para controlar la calidad

los pliegos deberdn precisar las funcionalidades y cuantificar las

capacidades minimas exigidas a unos y a otras.

= Certificados expedidos por los institutos o servicios oficiales encargados

del control de calidad, de competencia reconocida, que acrediten la

conformidad de productos perfectamente detallada mediante referencias a
determinadas especificaciones o normas. Cuando en los pliegos se incluya

este criterio, en ellos se precisaran las normas técnicas o especificaciones

técnicas oficiales respecto de las que deberda ser acreditada la

conformidad por los certificados exiqidos.

« Aportacion de muestras, descripciones y fotografias de los productos a
suministrar, cuya autenticidad pueda certificarse a peticiéon de la entidad

contratante”.
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En esta cuestion resulta esclarecedora la Resolucion n°® 2/2017 del
Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, de 13 de
enero de 2017 (Recurso n° 1028/2016), en cuyo fundamento de derecho
sexto se declara:

“(...) Los requisitos de solvencia, esto es, se especificardn en el pliego del

contrato, estardn vinculados a su objeto y serdn proporcionales al mismo (cfr.:

Resoluciones 924/2015, 261/2015 y 782/2014, entre otras), ademds de no

producir un resultado discriminatorio {(...)”.

m En cuanto a los “certificados de acreditacion del cumplimiento de las normas
de garantia de calidad”, se encuentra previsto en los articulos 93 de la LCSP,

-ubicado en la Subseccion 3%, referente a la “solvencia”’, de la Seccion 22, del

Capitulo II, del Titulo II, del Libro I de la LCSP-, cuyo apartado 2, establece que

“los 6rganos de contratacién reconoceran los certificados equivalentes expedidos

por organismos establecidos en cualquier Estado miembro de la Unién Europea,

Yy también aceptardn otras pruebas de medidas equivalentes”.

En este asunto resulta clarificador el analisis contenido en la Resolucion n°
232/2018 del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales

(Recurso n® 115/2018), en cuyo fundamento de derecho séptimo se declara:

“El segundo argumento de la recurrente hace referencia al hecho de que no se admita la

presentacion de certificados equivalentes a los indicados en la clausula 6.11 PCAP {(...)

En la Resoluciéon n® 2/2017, de 13 de enero de 2017, este Tribunal analizé un supuesto

similar al planteado en el presente recurso:

“(...) Los odrganos de contratacion deberdn reconocer los certificados equivalentes

expedidos en otros Estados miembros y, ademds, aceptar otras pruebas de medidas

equivalentes de la garantia de la calidad que presenten los interesados. Por esta razon,
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hemos declarado contrarios a Derecho cldusulas de pliegos que exigian la aportacién de

un certificado determinado sin admitir otros equivalentes (cfr.: Resoluciones 113/2014 y

65/2015, confirmada ésta ultima por Sentencia de la Audiencia Nacional de 2 de

noviembre de 2016 —Roj SAN 4222/2016-).(...)”

De acuerdo con la doctrina expuesta, el hecho de que no se permita que se sustituya los
certificados exigidos por otros equivalentes supone una vulneracién de la normativa
contractual, por lo que no resulta agjustada a derecho la clausula impugnada en este

extremo”.

V.- En el apartado LL del Anexo I al PCAP, en relacion con los “criterios de

adjudicacion”, se advierte:

» La prevision relativa a que “el incumplimiento de las prescripciones técnicas

podra ser, en su caso, motivo de exclusion”.

Al respecto, se realizan las siguientes observaciones:

- Al contenido de las prescripciones técnicas de contratos de suministros

se refiere el articulo 125.1 b) de la LCSP como “un documento en el que se

definan las caracteristicas exigidas de un producto” y, asimismo, el

articulo 68 del RGLCAP.

Esta cuestion se examina en la Resolucion n°® 166/2017 del Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales, de 10 de febrero de

2017 (Recurso n® 30/2017), en su fundamento de derecho cuarto:

“(...) El PPT establece los requisitos del suministro e instalacién de diverso

equipamiento de electromedicina, en particular, en lo que interesa en el presente
recurso, para las unidades ecografia general y de urgencias. (...) Pues bien, la
existencia en el PPT de caracteristicas de los equipamientos que estos han de

poseer necesariamente, permite concluir que (...) establecen requisitos

indispensables de los equipamientos a suministrar.
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Pues bien, el informe técnico asumido por la Mesa de Contrataciéon fundamenta
la exclusiéon de la empresa recurrente, en relacion la unidad de ecografia general

en los siguientes términos:

“Excluido. No cumple con las especificaciones del pliego. Oferta ambigua que no

contesta con claridad o no contesta a las especificaciones del pliego. (...)

Analizadas las alegaciones del recurrente en relacion con el incumplimiento de

las prescripciones técnicas exigidas en el correspondiente pliego, (...) cabe

apreciar que existe un incumplimiento de aquéllas, al menos, en lo que se refiere

a la conexion simultdnea de al menos 4 sondas, por lo que el acuerdo de

exclusion debe considerarse conforme a derecho, procediendo la desestimaciéon

del recurso.

A mayor abundamiento, cabe citar la Resolucion n° 980/2019 del
Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, de 6 de
septiembre de 2019 (Recurso n°® 830/2019) que, en su fundamento de
derecho noveno, analiza la aplicacion de las exigencias del pliego de

prescripciones técnicas en los siguientes términos:

“(...) Es innegable que la falta de cumplimiento de alguna de las condiciones

técnicas establecidas en los documentos rectores de la licitacion debe aparejar la

exclusion del licitador, porque ello supondria la imposibilidad de ejecutar el

contrato _en los términos y con las condiciones previamente fijadas por la

Administracién y aceptados por el licitador al presentar su oferta” (Resolucién n°

551/2014 de 18 de julio).

En suma, es criterio consolidado de este Tribunal el que establece la obligacion

de adecuar la descripcion técnica en las ofertas presentadas a lo establecido en

el pliego de prescripciones técnicas, siendo la consecuencia necesaria de este

incumplimiento la exclusién de la oferta al no adecuarse a las especificaciones

establecidas por el 6rgano de contratacion.
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Pero también serialamos que “debe tenerse en cuenta que las exigencias de

dichos pliegos de prescripciones técnicas deben ser interpretadas y aplicadas de

manera que no _supongan obstdculos indebidos a los principios generales que

guian la contratacion administrativa (libertad de acceso a las licitaciones,

publicidad y transparencia de los procedimientos, no discriminacion e igualdad

de trato entre los candidatos y eficiente utilizacion de los fondos publicos en

conexion con el principio de estabilidad presupuestaria), recogidos en el art 1 del
TRLCSP. En este mismo sentido, se pronuncia el art 139 TRLCSP cuando exige
que: ‘Articulo 139. Los o6rganos de contrataciéon dardn a los licitadores y
candidatos un tratamiento igualitario y no discriminatorio y ajustaran su
actuacion al principio de transparencia”. En consonancia con ello, debe
interpretarse el art. 84 del reglamento actualmente aplicable, que realiza una
regulacion muy precisa de los casos en los cuales los defectos en la proposicién
por defectos formales o por no ajustarse a las exigencias minimas de los pliegos
pueden dar lugar a la adopcion de la decision administrativa de excluir una
proposicion de la licitaciéon’ (Resolucion n° 613/2014, de 8 de septiembre), por lo

que “no cualquier incumplimiento ha de suponer automdticamente la exclusion,

sino que debe subsumirse en alguna de las causas recogidas en la normativa,

interpretarse con arreglo a los principios de igualdad y concurrencia, Yy siempre

ha de suponer la imposibilidad de la adecuada ejecucion del objeto del contrato”

(Resolucion n® 815/2014, de 31 de octubre).

A ello aiiadiremos que el incumplimiento del pliego de prescripciones técnicas por

la descripcién técnica contenida en la oferta ha de ser expreso y claro.

En el presente caso, se ha constatado por el érgano técnico que el citémetro
ofertado por la empresa recurrente no permite una ampliacion por encima de los
5 laseres minimos exigidos en el pliego de prescripciones técnicas, por lo que el

incumplimiento de los mismos resulta claro y terminante. (...)”

En definitiva, el incumplimiento de los requisitos del pliego de
prescripciones técnicas supone la exclusion en la licitacion del

expediente de contratacion.
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Los criterios de adjudicacion suponen ponderar, en su caso, las
caracteristicas técnicas con valores superiores a los minimos exigidos en

el pliego de prescripciones técnicas.

En este aspecto resulta clarificadora la Resolucion n° 1012/2016 del
Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, de 2 de
diciembre de 2016 (Recurso n° 996/2016), en cuyo fundamento de

derecho quinto se manifiesta:

“(...) Se ponen de relieve en el Informe 16/2013, de 26 de junio, de la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa de la Comunidad Autéonoma de

Aragoén, donde se sefialan los siguientes razonamientos (...)

En los contratos administrativos, el Pliego de Prescripciones Técnicas fija las

caracteristicas de las prestaciones objeto del contrato, y la calidad o cantidad

minima suficiente para conseguir cubrir las necesidades del o6rgano de

contrataciéon. La valoracién de las ofertas respecto de los aspectos técnicos no es

sino un plus de mejora que debe de tenerse en cuenta a efectos de la seleccién

de la oferta econémicamente mds ventajosa, poniéndola en relacién con el factor

economico. (...)”

» En cuanto al “precio”, el articulo 102.1 de la LCSP prevé que “se entenderda
incluido el importe a abonar en concepto de Impuesto sobre el Valor Aniadido, que

en todo caso se indicard como partida independiente”.

Dicha prevision se refleja, asimismo, en la clausula 17.2.2 del PCAP, como

contenido de la oferta economica.

* La clausula 20 del PCAP, relativa a los “criterios de adjudicacion”, determina
que “deberd figurar al menos un criterio de los establecidos en el Anexo I del
Decreto 118/2022, de 5 de agosto del Consell, por el que se regula la inclusion
de clausulas de responsabilidad social en la contratacion publica y en las

convocatorias de subvenciones que tenga vinculacién con el objeto del contrato”.

Pagina 19 de 38



N
EXP. CT/651/2023

CSUSP/870/2023
C/1/9313/2023

Dicho Decreto 118/2022 establece que “el é6rgano de contratacion incluira en los
pliegos de clausulas administrativas criterios de adjudicacion de cardcter social,
de transparencia, éticos y ambientales para la valoracion de las proposiciones y
la determinaciéon de la mejor oferta conforme a la mejor relacion calidad-precio,
que integren o se refieran a las prestaciones que deban realizarse con dicho
contrato en cualquiera de sus aspectos y en cualquier etapa de su ciclo de vida”

—apartado 1- y la ponderacion a la que se ha de ajustar —apartado 5-.

VI.- En el apartado N del Anexo I al PCAP, relativo a los “criterios de

desempate”, se observa:

= El criterio a) se refiere al mayor porcentaje de trabajadores discapacitados o
un incremento de las cuotas previstas para las medidas alternativas en los
términos regulados en el articulo 9 de Ley 11/2003, de 10 de abril, de la
Generalitat, sobre el Estatuto de las personas con discapacidad y el articulo 3
del Decreto 279/2004, de 17 de diciembre, del Consell de la Generalitat, por el
que se regulan medidas en los procedimientos de contrataciéon administrativa y
de concesion de subvenciones para el fomento del empleo de las personas con

discapacidad.

« En cuanto a la regulacion del Real Decreto-ley 20/2020, de 29 de mayo, por
el que se establecio el ingreso minimo vital, esta norma se entiende
implicitamente derogada por la Ley 19/2021, de 20 de diciembre, cuya
disposicion final decimosegunda determina su entrada en vigor “el dia 1 de

enero de 2022”.

Dicho contenido se refleja, asimismo, en la citada Ley 19/2021, de 20 de
diciembre, por la que se establece el ingreso minimo vital, cuya disposicion

adicional 1%, 2° parrafo, determina que “la condiciéon de figurar como
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beneficiario del ingreso minimo vital en el momento de su contratacién servird a
los efectos de computo del porcentaje a que se refiere el articulo 147.2 a)’ de la
LCSP —relativo al “porcentaje de trabajadores con discapacidad o en situacién de

exclusion social’-.

VII.- En relacion con el contenido del apartado O del Anexo I al PCAP se
observa que, en correspondencia con el articulo 204 de la LCSP -relativo a las
“modificaciones previstas en el pliego de clausulas administrativas
particulares”-, la clausula 39.1 a) del PCAP se remite al presente apartado en

los siguientes términos:

“El contrato podra modificarse durante su vigencia hasta un mdximo del veinte
por ciento del precio inicial cuando de forma clara, precisa e inequivoca se prevea
la modificacién en el apartado O del Anexo I de este pliego, donde se precisara
con detalle su alcance, limites y naturaleza; las condiciones en que podrd
hacerse uso de la misma por referencia a circunstancias cuya concurrencia
pueda verificarse de forma objetiva; y el procedimiento que ha de seguirse para
realizar la modificacién, en virtud del articulo 191 y con las especialidades del
articulo 207, ambos de la LCSP. En tal caso, la modificacion no podrd suponer

nuevos precios unitarios no previstos en el contrato.”.

Entre las especialidades procedimentales previstas, dicho articulo 207 de la
LCSP -apartado 4- menciona el articulo 191 de la LCSP que establece la
“audiencia al contratista” —-apartado 1- e informe juridico -apartado 2 de dicho
precepto en relacion con el articulo 5.2 c¢) de la Ley 10/2005, de 9 de

diciembre, de la Generalitat, de Asistencia Juridica a la Generalitat-.

Al respecto, el articulo 102 del RGLCAP, relativo al “procedimiento para las
modificaciones”, determina que “la aprobaciéon por el érgano de contratacion
requerira la previa audiencia del contratista y la fiscalizacion del gasto

correspondiente”.
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VIII.- En el apartado P del Anexo I al PCAP, respecto a la “prestacion de
garantia complementaria”, el articulo 107.2 de la LCSP prevé la posibilidad de
su establecimiento “en el pliego de clausulas administrativas particulares” de
“hasta un 5 por 100 del precio final ofertado por el licitador que presenté la mejor
oferta, excluido el Impuesto sobre el Valor Anadido, pudiendo alcanzar la

garantia total un 10 por 100 del citado precio”.

Por tanto, “cuando asi se prevea” en el presente apartado, dentro de los limites
expuestos a concretar, “se prestara ademds una garantia complementaria”,

segun determina la clausula 25.2 del PCAP.

IX.- En el apartado Q del Anexo I al PCAP se observa:

» La prevision de “penalidades” relativas a la subcontratacion se incluyen en el

apartado T, segun se refleja en la clausula 44 del PCAP.

* En el caso de penalidades por “incumplimiento de la obligacion de remitir
relacion detallada de aquellos subcontratistas o suministradores que
participen en el contrato cuando se perfeccione su participacion, de las
condiciones de subcontratacion o suministro de cada uno de ellos que guarden
una relacion directa con el plazo de pago y del justificante de cumplimiento de
los pagos a aquéllos, una vez terminada la prestacion” se prevén si se establece

tal remision en el presente apartado que, en este supuesto, opta por “no”.

Tal supuesto se corresponde con el articulo 217.1 de la LCSP al reflejar que
“las Administraciones Publicas y demas entes publicos contratantes podran
comprobar el estricto cumplimiento de los pagos que los contratistas
adjudicatarios de los contratos publicos, calificados como tales en el articulo 12,
han de hacer a todos los subcontratistas o suministradores que participen en los

mismos”.

Pagina 22 de 38



N
EXP. CT/651/2023

CSUSP/870/2023
C/1/9313/2023

X.- En el apartado R del Anexo I al PCAP cabe senalar:

m No se reflejan los “plazos parciales” para la entrega del suministro; si bien, se
prevé el “régimen de sustitucion de los materiales en caso de detectarse defectos
en los productos suministrados”y la remision al “pliego técnico” -sin figurar su

concrecion-.

Al respecto, se advierte que procede indicar, en el presente apartado, la
existencia de “plazos de entregas parciales de ejecuciéon sucesiva” -conforme
prevé la clausula 10.2 del PCAP-, quedando obligado el contratista al
cumplimiento “de los plazos parciales fijados por la Administracion en los
términos previstos en el apartado R del Anexo I del presente pliego” -segin

determina la clausula 34.1 del PCAP-.

m La presentacion de “muestras” para “cada uno de los productos ofertados” con
prevision relativa a que “durante el periodo de evaluacién de los materiales
ofertados, se podrdan solicitar mas muestras o demostraciones en aquellos casos
que se considere necesario, requisito imprescindible para poder valorar la

calidad del producto”.

Por su parte, en el apartado L se prevé las “muestras” como uno de los medios
para acreditar la “solvencia técnica de las empresas de nueva creacion”,

conforme al articulo 89.1 e) de la LCSP.
Al respecto, se realizan las siguientes observaciones:

» Conforme establece la clausula 15.1 del PCAP, “la presentacién de ofertas

se hara de la forma establecida en el Apartado D del Anexo I del pliego”.

» En orden a la trascendencia juridica de la inclusiéon de la exigencia de
presentacion de muestras en el pliego de clausulas administrativas
particulares, en la Resolucion n° 821/2018 del Tribunal Administrativo
Central de Recursos Contractuales, de 24 de septiembre de 2018

(Recurso n° 720/2018), en su fundamento de derecho quinto se declara:
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“...) Tal y como resulta con toda claridad de la citada cldusula del PCAP, se

exigia de los licitadores la aportacion, como parte inexcusable de su oferta, de

muestras de los guantes objeto de suministro adecuadamente envasadas en sus

cajas originales (...). Para resultar admisibles las muestras las mismas debian

entregarse en las condiciones requeridas por el pliego, que taxativamente exige

que se aportasen debidamente envasadas. No entregdndose bajo tal forma, la

exclusion de la proposicion es inevitable, conforme a la prevision expresa del

pliego en tal sentido.

(...) A tenor de ello, hemos de traer a colacién, (...) la doctrina del Tribunal sobre
la posible exclusiéon de licitadores por incumplimiento de los requisitos técnicos
exigidos en los pliegos (... En este punto resulta procedente acudir a la

resolucion de este Tribunal n°250/2013: “... una cosa es qgue las condiciones que

afectan exclusivamente a la ejecucién del contrato (...) solo puedan exigirse al

adjudicatario del mismo y en el momento preciso de su ejecucién (Resolucion

211/2012), y otra bien distinta es que sean admisibles las ofertas en las que la

propia _descripcion técnica no se ajuste a las caracteristicas requeridas en el

pliego de prescripciones. En este ultimo caso, si que cabe la exclusion del licitador

(como acuerdan por tal motivo las resoluciones 246/2012, 91/2012,
90/2012,219/2011), pero no en el primero, porque no es razonable adivinar ni
presumir que el adjudicatario, que ha asumido la obligacién de ejecutar la
prestacién con arreglo a la legislacion vigente vaya a incumplir dicho compromiso
(Cfr.: Resoluciones 325/2011y 19/2012)".

De la doctrina anteriormente transcrita se deduce que lo que debe valorarse es si

de la documentacion aportada por el licitador, de conformidad con el pliego de

clausulas administrativas, cabe deducir un incumplimiento claro de las

prescripciones técnicas exigidas en el pliego que permita deducir sin género de

dudas que la descripcion técnica de lo ofertado no se corresponde con lo exigido
en el pliego. Y, en tal sentido, lo que se advierte en este caso es que, con la falta

de aportacion de los envases originales requeridos por el pliego, se imposibilita al

organo de contratacion la comprobacién del cumplimiento de dichos requisitos

técnicos.
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Conforme a lo expuesto, no cabe sino concluir en que la falta de aportacién de las

muestras de guantes debidamente envasadas constituye efectivamente causa de

exclusion de la proposicion conforme al pliego”.

En cuanto a la utilizacion de muestras en la licitacion de un expediente
de contratacion, en el Informe 4/06 de la Junta Consultiva de

Contratacion Publica del Estado, de 20 de junio de 2006, se concluye:

“l1. En los contratos de suministro, es posible exigir la presentacion de muestras
de los productos a suministrar tanto para ser valorada en fase de solvencia como
en fase de adjudicacion (...).

2. En el supuesto de que en el pliego de cldusulas administrativas particulares

se exija la presentacion de muestras para ser valoradas en fase de solvencia y

en fase de valoracién de las ofertas, habida cuenta que sus caracteristicas han

de ser distintas, tal opcion resulta posible siempre que_su _tratamiento sea

diferenciado y se mantenga el secreto de las proposiciones”.

En esta cuestion resulta ilustrativa la Resolucion n°® 255/2018 del
Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, de 16 de

marzo de 2018, en cuyo fundamento de derecho octavo se declara:

“(...) Las muestras pueden ser aportadas para apreciar el cumplimiento de las

prescripciones técnicas, para apreciar la calidad del producto a efectos de su

valoracién y como acreditaciéon de la solvencia técnica, debiendo ajustarse su

tratamiento al régimen juridico de cada uno de tales aspectos.

(...) Tal y como se establece en el Informe 4/2006, de 20 de junio, de la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado, “es aceptable la
presentacion de muestras tanto para verificar la solvencia de los licitadores, asi

como criterio de adjudicacion”. No obstante, ambas fases se regulan por normas

diferentes, estando la primera dirigida a identificar la aptitud de la empresa para
producir un resultado determinado. Esta posibilidad de doble valoracién permite

que distintas caracteristicas, no distintas muestras, tengan un tratamiento
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diferencial como criterio de solvencia y como criterio de adjudicacion, pudiendo

las ultimas presentarse en sobre cerrado y mantenerse en secreto hasta la

apertura de proposiciones.

(...) Del mismo modo, la presentacién de muestras en cada uno de esos dos

momentos produce efectos distintos, los cuales vendran a su vez determinados

por las normas que rijan cada una de esas fases. Asi, si se incumple la condicién

de la presentacién de muestras como requisito de solvencia técnica a fin de

comprobar la adecuacion al PPT y la capacidad de ejecucion de ese contrato de

suministro por parte del adjudicatario, no produce el mismo efecto que si se

incumple la presentaciéon de muestras como criterio de adjudicacion y, por tanto,

como determinante de una mayor valoracion al licitador, de manera que, en este
ultimo caso el tratamiento que debe seguirse respecto de la posibilidad de
subsanaciéon viene expresamente regulado en el articulo 81, 2 y 84 del
Reglamento General de la Ley de contratos de las Administraciones Publicas,
aprobado por Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre (RGLCAP),

permitiéndose esta opcion, a diferencia del primer caso, relativo a la solvencia

para comprobar la adecuacién al PPT, en el que, si no se cumplen las condiciones

establecidas en el pliego y no se acredita asi con las muestras presentadas, ya

no _cabe la posibilidad de subsanacion pasado ese momento, puesto que con ello

se alteraria el principio de igualdad de trato entre los licitadores, produciendo el

favorecimiento de aquel a quien se le hubiera dado la posibilidad de presentar

otras _muestras distintas o de distinto tipo, caracteristicas o numero, en_un

momento posterior.(...)”

Y en su fundamento de derecho décimo se especifica:

“...) Como ya hemos senalado antes, en un contrato (...) de suministro, la

presentacion de muestras constituye la oferta realizada por los licitadores. De ahi

la importancia tanto en la forma, como en el contenido, asi como en el momento,

de la presentacién de la mismas, hasta el punto de que determina la exclusion

del licitador cuyas muestras no se ajusten a las prescripciones técnicas exigidas

en el pliego.
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(...) El momento en el que el licitador debe probar que las muestras que presenta

son conformes con lo exigido en el pliego es en la presentacién de su oferta (...)”".

En relacion con la presentacion de muestras resulta, asimismo,
esclarecedor el analisis contenido en la Resolucion n°® 205/2018 del
Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, de 2 de

marzo de 2018, en cuyo fundamento de derecho sexto se expresa:

“(...) La necesidad de que las muestras se presenten en las condiciones

establecidas por el pliego ha sido reiterada por este Tribunal, asi en nuestra
Resolucién 1166/2017, la 802/2017, o la 804/2016 so pena de exclusiéon del
licitador. (...)

Y hemos afirmado la insubsanabilidad del defecto referido a la falta de

presentacion _de muestras, pues en este caso hubiera supuesto la nueva
aportacion de muestras, incorporando las omitidas, sefnalando a qué lote

correspondia cada una, e identificandolas debidamente, lo que supondria una

nueva oferta con quebranto de la igualdad entre licitadores: En la Resolucion

1089/2016 recordamos que “Por otro lado, sobre la hipotética posibilidad de
acordar la subsanacion de la falta de aportacién de muestras, no se considera
sea procedente. En este sentido, este Tribunal, entre otras, en la Resoluciéon

158/2013, citada por la también antedicha, ha sefialado:

“En cuanto a la doctrina de aplicacion a la subsanacién de errores, ya

senialamos, entre otras en nuestra Resolucion 297/2012, que "En este sentido
como expresdbamos en nuestra resolucion 193/2012, dictada en expediente
158/2012, la cuestion del cardacter subsanable o no, de los defectos de las
ofertas apreciados por la Mesa, y su aplicacion en supuestos particulares
planteados en la prdctica administrativa, ha sido ampliamente tratada por la
jurisprudencia (SSTS de 23/09/11, de 16/12/2004, entre otras) pudiendo

sistematizarse las principales conclusiones de la doctrina jurisprudencial y

administrativa de la siguiente manera:
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Ante todo se ha de partir de la regla contenida en el articulo 81.2 del RGLCAP,

conforme al cual: Si la mesa observase defectos u omisiones subsanables en la

documentacién presentada, lo comunicard verbalmente a los interesados. {(...)

En orden a determinar qué defectos u omisiones tienen la consideraciéon de
subsanables y cudles, por el contrario, serian insubsanables, con base en el

articulo reglamentario citado, como criterio general orientativo -y teniendo en

cuenta la imposibilidad de realizar una lista aprioristica exhaustiva de defectos

subsanables e insubsanables se viene admitiendo que son insubsanables los

defectos consistentes en la falta de cumplimiento de los requisitos exigidos en el

momento de cierre del plazo de presentacién de proposiciones, y subsanables

aquéllos que hacen referencia a la simple falta de acreditacién de los mismos (en
este sentido cabe citar el Informe 48/2002, de 28 de febrero de 2003, de la
JCCA).

Debe tenerse en cuenta, en este punto, que el precepto reglamentario refiere los

defectos u omisiones subsanables a la documentaciéon presentada, con lo que

estaria aludiendo a omisiones o defectos en los documentos propiamente dichos,

no los referentes a los requisitos sustantivos para concurrir al proceso, respecto

de la que no se admite subsanacion, debiendo cumplirse necesariamente en el

momento de presentacion de la documentacion.”

Anadiamos que “Una interpretacion literalista de las condiciones exigidas para
tomar parte en los procedimientos administrativos de contratacién, y un excesivo
formalismo que conduzca a la no admisién de proposiciones por simples defectos
formales, fdcilmente subsanables, es contrario a los principios que deben regir la

contratacion publica enunciados en el articulo 1 del TRLCSP, {(...)

Ahora bien, deben ponderarse, como se indica en la Resolucién 104/2012, los
principios apuntados por la doctrina del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
en su Sentencia de 29 de marzo de 2012, dictada para resolver el asunto C-

599/ 10, de conformidad con la cual “una vez presentada su oferta, en principio

esta ultima no puede ya ser modificada, ni a propuesta del poder adjudicador ni

del candidato. En efecto, el principio de igualdad de trato de los candidatos y la

obligacion de transparencia que resulta del mismo se oponen, en el marco de este
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procedimiento, a toda negociacién entre el poder adjudicador y uno u otro de los

candidatos. En efecto, en el caso de un candidato cuya oferta se estime imprecisa

0 no gjustada a las especificaciones técnicas del pliego de condiciones, permitir

que el poder adjudicador le pida aclaraciones al respecto entranaria el riesgo, Si

finalmente se aceptara la oferta del citado candidato, de que se considerase que

el poder adjudicador habia negociado confidencialmente con él su oferta, en

perjuicio de los demas candidatos y en violaciéon del principio de igualdad de

trato. Ademadas, no se deduce del articulo 2 ni de ninguna otra disposicion de la
Directiva 2004/ 18, ni del principio de igualdad de trato, ni tampoco de la
obligaciéon de transparencia que, en una situacion de esa indole, el poder

adjudicador esté obligado a ponerse en contacto con los candidatos afectados”.

Resulta por tanto, a juicio de este Tribunal, que no seria procedente la

subsanacion de la falta de presentacion de muestras dado que son

insubsanables los defectos consistentes en la falta de cumplimiento de los

requisitos exigidos en el momento de cierre del plazo de presentacion de

proposiciones. Nos encontrariamos por tanto ante un defecto insubsanable.”

Anadamos que no_es dbice que, respecto de otro licitador, se_ haya permitido una

mera aclaracion puntual gue no supuso la necesidad de presentar nuevas

muestras o alterarlas en ningun caso, por lo gue no apreciamos quiebra del

principio de igualdad {(...)".

XI.- En el apartado T del Anexo I al PCAP, en cuanto al “régimen de

penalidades”, cabe senalar:

m En relacion con las “penalizaciones” por “incumplimientos muy graves” se indica

que “podra representar un 10 por 100 del importe total del contrato”; si bien, la

clausula 33.1 del PCAP, en concordancia con el articulo 192.1 de la LCSP,

prevé que “el 6rgano de contratacion podra imponer una penalizacion econémica

proporcional a la gravedad del incumplimiento, en una cuantia que no podrdan ser

superior al 10 por ciento del precio del contrato, IVA excluido”.
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m Respecto a los “darnios y perjuicios e imposicion de penalidades”, la regulacion

contenida en el articulo 194 de la LCSP prevé:

* El modo de hacer efectivas las penalidades impuestas por los
incumplimientos del contratista requiere la tramitacion de un procedimiento.
Al efecto, el apartado 2 del citado articulo 194 de la LCSP establece:

“Las penalidades previstas en los dos articulos anteriores —articulo 192 relativo

al “incumplimiento parcial o cumplimiento defectuoso” y articulo 193 referente

a la “demora en la ejecucion” se impondrdan por acuerdo del érgano de

contratacién, adoptado a propuesta del responsable del contrato si se hubiese

designado, que sera inmediatamente ejecutivo, y se haran efectivas mediante

deduccion de las cantidades que, en concepto de paqo total o parcial, deban

abonarse al contratista o sobre la garantia que, en su caso, se hubiese

constituido, cuando no puedan deducirse de los mencionados pagos”.

» En cuanto a la exigencia al contratista de la indemnizacion de danos y
perjuicios, el articulo 194.1 de la LCSP precisa cuando “no esté prevista
penalidad o en que estandolo la misma no cubriera los danos causados a la

Administracion”.

m Conforme al PCAP vigente, se introducen epigrafes para indicar las
“penalidades por impago por el contratista a un subcontratista o
suministrador” en el supuesto previsto en la clausula 44.10, “penalidades de la
clausula 38.10 por incumplimiento de las obligaciones en materia
medioambiental, social y laboral y, en especial, los incumplimientos o los
retrasos reiterados en el pago de los salarios o la aplicacion de condiciones
salariales inferiores a las derivadas de los convenios colectivos que sea grave y

dolosa” y penalidades “por cumplimiento defectuoso en caso de no presentar el
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Informe que hace referencia la clausula 36.15 del presente pliego, o falta de
veracidad de este, obstruccion, resistencia, negativa o excusa al seguimiento
del cumplimiento de las obligaciones contractuales asumidas por la empresa o

entidad adjudicataria” -para contratos de duracion igual o superior a 6 meses-.

XII.- En el apartado U del Anexo I al PCAP se observa:

m En cuanto al “plazo de recepcion”, se refiere al cumplimiento del contrato
cuya “constataciéon exigira por parte de la Administracion un acto formal y
positivo de recepcion o conformidad dentro del mes siguiente a la entrega del
objeto del contrato. Si fuera otro el plazo, se fijara en tal caso en el apartado U
del Anexo I, rigiendo el plazo de un mes en su defecto” -conforme prevé la

clausula 41.2 del PCAP en correspondencia con el articulo 210.2 de la LCSP-.

m Respecto a la “plazo de recepcion parcial”, la clausula 41.4 del PCAP preveé tal
posibilidad para “aquellas partes del objeto del contrato susceptibles de ser
suministradas por fases y de ser utilizadas de forma separada e independiente”
que requiere “por parte de la Administracion un acto formal y positivo de
recepcion o conformidad” tras “la entrega del objeto del contrato” -segun se
desprende de la citada clausula 41.2 del PCAP en relacion con el articulo 210.2

de la LCSP-.

XIII.- En el apartado V del Anexo I al PCAP cabe senalar que, conforme
determina el articulo 210.3 de la LCSP, “en los contratos se fijara un plazo de

garantia a contar de la fecha de recepciéon o conformidad”.
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XIV.- En el apartado W del Anexo I al PCAP, en cuanto a la “identificacién del

organo de contratacion”, se advierte:

« Por Decreto 10/2023, de 19 de julio, del president de la Generalitat, por el
que se determinan el numero y la denominacion de las consellerias, y sus
atribuciones (DOGV num. 9463, 19.07.2023) se suprime la Conselleria de
Sanidad Universal y Salud Publica -disposicion final primera- y “se asignan a
la Conselleria de Sanidad las competencias en materia de sanidad, salud
publica, salud mental, farmacia, evaluacion, investigacion, calidad y atencion al
paciente” -articulo 7-, y por el Decreto 135/2023, de 10 de agosto, del Consell,
se aprueba el Reglamento organico y funcional de la Conselleria de Sanidad

(DOGV num. 9661, 14.08.2023).

» La referencia corresponde al conseller de Sanidad segun se refleja en la

consideracion juridica III de este escrito.

XV.- En el apartado X del Anexo I al PCAP, en relacion con las “medidas para
garantizar el cumplimiento de las obligaciones medioambientales, sociales o
laborales” se refleja que “el adjudicatario deberd procurar mantener o mejorar
las condiciones medioambientales en la ejecuciéon del contrato” que, asimismo,

se reitera en las “condiciones especiales de ejecucion”.

Al respecto, se advierte su similitud, aunque su regulacion legal difiere por su

distinta configuracion:

- El articulo 201 de la LCSP - relativo a las “obligaciones en materia
medioambiental, social o laboral™ establece, con caracter preceptivo, que

“los organos de contratacion tomardn las medidas pertinentes para

garantizar que en la ejecucion de los contratos los contratistas cumplen las
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obligaciones aplicables en materia medioambiental, social o laboral

establecidas en el derecho de la Uniéon Europea, el derecho nacional, los

convenios colectivos o por las disposiciones de derecho internacional
medioambiental, social y laboral que vinculen al Estado y en particular las

establecidas en el anexo V.

En cambio, el articulo 202 de la LCSP -referente a las “condiciones
especiales de ejecucion del contrato”™ regula, con caracter potestativo,

conforme expresa su apartado 1:

“Los 6rganos de contratacion podrdn establecer condiciones especiales en

relacion con la ejecucién del contrato, siempre que estén vinculadas al

objeto del contrato, en el sentido del articulo 145, no sean directa o
indirectamente discriminatorias, sean compatibles con el derecho

comunitario y se indiquen en el anuncio de licitacién y en los pliegos.

En todo caso, serd obligatorio el establecimiento en el pliego de cldusulas

administrativas particulares de al menos una de las condiciones

especiales de ejecucion de entre las que enumera el apartado siguiente”.

Esta ultima obligacion se circunscribe dentro de la potestad, atribuida al
organo de contratacion, de configurar la condicion especial de ejecucion
del contrato -en el marco de su regulacion juridica-; en cambio, las
obligaciones previstas en el articulo 201 de la LCSP son de cumplimiento

obligatorio en su totalidad.

Su diferente configuracion juridica se analiza en la Resolucion n° 1071/2018

del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, de 23 de

noviembre de 2018 (Recurso n°® 654 y 658/2018), en cuyo fundamento de

derecho undécimo se indica:
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“(...) Una cosa son estas condiciones especiales de ejecucién y otras muy distintas {(...) el

conjunto de obligaciones legales establecidas por la legislacion sectorial

medioambiental, laboral o social de preceptiva observancia aplicables en cada caso con

motivo de la ejecucién de las prestaciones del contrato {(...)

Respecto de las primeras, es decir, el conjunto de obligaciones legales establecidas por

la legislacion sectorial medioambiental, laboral o social de preceptiva observancia, ha de

afirmarse, en primer lugar, que no son condiciones especiales de ejecuciéon porque, a

diferencia de éstas, son obligaciones legales, lo que significa que se aplica y exigen per

se, por imperativo legal, y estdn ya establecidas, por lo que no hay que establecerlas en

lugar ni momento alguno. En segundo lugar, las condiciones especiales se pueden

establecer para atender diversas finalidades como son (art. 202) promover, eliminar,

favorecer, garantizar, etc. esas finalidades gue enumera la Ley, a diferencia de las

obligaciones legales, que pueden obedecer a finalidades muy diversas. En tercer lugar,

las condiciones especiales se vinculan a la ejecucion del objeto del contrato, que es la

ejecucion de la prestacion debida o conducta a que se obliga el contratista, y se cifien a

esa ejecucion de la prestacion o a los factores que intervienen en ella, mientras que las

obligaciones legales sectoriales (medioambiente, social, laboral) son de general

aplicacion a la actividad de la empresa y en concreto, de la contratista. En cuarto lugar,

el organo de contratacion debe adoptar las medidas necesarias para asequrar el

cumplimiento de dichas obligaciones legales y para comprobar su cumplimiento (art°

201 LCSP) mientras que, por el contrario, las condiciones especiales de ejecucion tienen

fines de promocién, impulso, favorecimiento, evitacion, etc. y cardcter potestativo,

siempre vinculadas a procurar la satisfaccion de dichos fines en la ejecucién de la

prestacién debida por el contratista, por lo que su establecimiento y configuracion es, en

principio, facultativa”.

m Se requiere la determinacion de las “medidas para garantizar el cumplimiento
de las obligaciones medioambientales, sociales o laborales”, segiin establece la

clausula 38.1 del PCAP:
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“En el apartado X del Anexo I se prevén medidas para garantizar que en la
ejecucion el contratista cumpla las obligaciones aplicables en materia
medioambiental, social o laboral derivadas del Derecho europeo comunitario, del
Derecho nacional, de Convenios Internacionales suscritos por el Estado esparnol

y de convenios colectivos.

El incumplimiento de tales obligaciones originard la imposicion de penalidades

del articulo 192 de la LCSP”.

Dicha clausula se corresponde con la regulacion contenida en el articulo 201

de la LCSP -referida anteriormente-.

Al respecto, en el Informe 14/2015, de 4 de noviembre, de la Junta Consultiva
de Contratacion Administrativa de la Comunidad Autéonoma de Aragon, en su

consideracion juridica V se expresa:

“(...) El control del cumplimiento de las obligaciones medioambientales y sociales es uno
de los aspectos que la Directiva 2014/24/UE pretende reforzar, obligando en el articulo

18.2 a que los Estados miembros garanticen, en la ejecucidon del contrato, el

cumplimiento por parte de los adjudicatarios de las obligaciones en los dmbitos del

derecho medioambiental, social y laboral, aplicables en el lugar de ejecucién de los

contratos, derivadas tanto de normas como de convenios colectivos, asi como a

garantizar el cumplimiento de dichas obligaciones por parte de los subcontratistas (...).”

En esta cuestion la Junta Consultiva de Contratacion Publica del Estado,

Expediente 61/19, manifiesta en la consideracion juridica 4:

“(...) El articulo 201 LCSP ordena tomar las medidas pertinentes para garantizar qgue en

la ejecucion de los contratos los contratistas cumplen las obligaciones aplicables en

materia medioambiental, social o laboral, de modo que el incumplimiento de las

obligaciones anteriores (...) dard lugar a la imposicién de penalidades y puede ser causa

de resolucion del contrato. Es importante destacar que la imposicion de las penalidades

derivadas, por ejemplo, del incumplimiento de la normativa medioambiental puede
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exceder de la preparacién propia o de las capacidades del érgano de contratacién. Lo
mismo puede ocurrir con las infracciones de tipo social o laboral. En general, cuando
estemos en presencia de incumplimientos derivados de lo dispuesto en el articulo 201
LCSP la adopcién de una decision tan grave para el contratista deberia contar con un

respaldo en forma de resolucién previa de los 6rganos competentes en la materia”.

m Acerca de las “condiciones especiales de ejecucion” se advierte:

» Conforme establece el citado articulo 202.1, 2° parrafo, de la LCSP,
resulta obligatorio el establecimiento “de al menos una” de entre las que

enumera el apartado 2, cuyo parrafo 1° indica:

“Estas condiciones de ejecucion podran referirse, en especial, a
consideraciones econdomicas, relacionadas con la innovacion, de tipo

medioambiental o de tipo social”.

En esta cuestion la clausula 38.2 del PCAP prevé:

“En el Apartado X del Anexo I figuran las condiciones especiales
establecidas en relaciéon con la ejecucién, de entre las previstas en el
Anexo II Decreto 118/2022, de 5 de agosto del Consell, por el que se
regula la inclusion de cldausulas de responsabilidad social en la
contratacion publica y en las convocatorias de subvenciones, y en su caso,
la atribucion a las mismas del cardcter de obligaciones contractuales
esenciales. La empresa contratista garantizara que en la ejecucion del
contrato todos los productos que se utilicen provengan de empresas que
cumplan con las Convenciones Fundamentales de la Organizacion

Internacional del Trabajo.

Pagina 36 de 38



N
EXP. CT/651/2023

CSUSP/870/2023
C/1/9313/2023

Tales condiciones especiales de ejecucion seran exigidas igualmente a

todos los subcontratistas que participen de la ejecucién del mismo”.

» De acuerdo con el articulo 202.1 de la LCSP han de estar “vinculadas al
objeto del contrato, en el sentido del articulo 1457, es decir, “se refiera o
integre las prestaciones que deban realizarse en virtud de dicho contrato”

-segun preveé el articulo 145.6 de la LCSP-.

» Procede su fijacion, de forma precisa, con concrecion de los requisitos.

Al efecto, el Considerando 104 de la Directiva 2014/24/UE dispone que
“el propésito de las condiciones de ejecucion de un contrato es establecer

requisitos especificos en relaciéon con dicha ejecucion”, de modo que

constituyen “requisitos objetivos fijos”.

Asi pues, segun se refleja en la consideracion juridica 8 del Expediente
38/22 de la Junta Consultiva de Contratacion Publica del Estado, “las

condiciones especiales de ejecuciéon son obligaciones incorporadas a los

pliegos o al contrato que el 6rgano de contratacion ha considerado elementos

esenciales de la fase de ejecucién del mismo”.

XVI.- En observaciones se hace referencia a la cumplimentacion del DEUC en

los términos reflejados en el Reglamento de Ejecucion (UE) 2016/7 de la

Comision, de S5 de enero de 2016, por el que se establece el formulario

normalizado del documento europeo unico de contratacion al prever:

“El operador econémico solo debe cumplimentar esta casilla si el poder

adjudicador o la entidad adjudicadora han indicado en el anuncio pertinente o

en los pliegos de la contratacion a que se refiera el anuncio que el operador

economico puede limitarse a cumplimentar la seccion a de la parte IV omitiendo

cualquier otra secciéon de la parte IV”.
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Conforme con la clausula 16.1. PCAP, “el sobre electronico n° 1 contendra la
declaracién responsable que se ajustard al formulario de documento europeo

tnico de contratacién aprobado en el seno de la Unién Europea’.

Y en cuanto a dicho contenido, se encuentra previsto en el apartado D del

Anexo I al PCAP —segun la clausula 15.1 del PCAP-.

En consecuencia, se recomienda realizar tal indicacion en el apartado
correspondiente al contenido del sobre electronico n°® 1 -relativo a la

“documentacion acreditativa del cumplimiento de los requisitos previos”-.

La emision de este informe tiene caracter preceptivo y no vinculante conforme
establecen los articulos 5.2 y 6.1, respectivamente, de la Ley 10/2005, de 9 de

diciembre, de la Generalitat, de Asistencia Juridica a la Generalitat.

El presente informe, debidamente anonimizado, habra de ser objeto de
publicidad activa de acuerdo con lo que establece el articulo 16.2.a) de la Ley
1/2022, de 13 de abril, de Transparencia y Buen Gobierno de la Comunitat
Valenciana, y del articulo 27.2 del Decreto 105/2017, de 28 de julio, del
Consell, de desarrollo de la Ley 2/2015, de 2 de abril, de la Generalitat, en
materia de transparencia y regulacion del Consejo de Transparencia, Acceso a
la Informacion Publica y Buen Gobierno, ya que supone una interpretacion del

derecho.

Valencia, a 17 de octubre de 2023

Por la Abogacia de la Generalitat
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