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EDITORIAL

En el nimero 29 de la Revista Gabilex, se incluyen en la
seccidon nacional cuatro articulos doctrinales que se
suman a un trabajo de la seccidén internacional, y dos
resefias de jurisprudencia, todos ellos de maximo
interés.

En primer lugar, debe destacarse el trabajo de D3. Josefa
Herndandez Martinez, finalista del II premio Gabilex con
el articulo que lleva por titulo “La implantaciéon de la
contratacion electrénica en la administracién local”. El
articulo estd enfocado al estudio y andlisis de la
implantacion de la e-contratacién, o contratacién
electrénica, en el Sector Publico Local espaiol, con
especial referencia a las Entidades Locales de municipios
de menos de 20.000 habitantes (PYMEL).

A continuacion, D. José Maria Moreno Muioz, finalista del
II premio Gabilex, analiza en un interesante y profuso
trabajo “Las declaraciones responsables y su incidencia
en las bajas desproporcionadas”. es un estudio sobre el
caracter de ‘“presuncion de veracidad “de las
declaraciones de los operadores econdmicos en un
procedimiento de licitacion, especialmente de aquellas
no contrastadas por no ser las adjudicatarias, y su
incidencia en la consideracion de las bajas
desproporcionadas.
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El siguiente articulo que podran disfrutar los lectores
corresponde a D. Daniel Valenzuela Ortego que aborda
con maestria, la responsabilidad patrimonial de la
administracion en la contratacion publica.

D. Antonio Garrido Garcia en su articulo “Los animales
como nuevos miembros de la familia”, se centra en
realizar un glosario de las diferentes reformas que ha
conllevado la nueva Ley 17/2021, del 15 de diciembre,
de modificacién del Cddigo Civil, la Ley Hipotecaria y la
Ley de Enjuiciamiento Civil, sobre el régimen juridico de
los animales.

La seccién internacional cuenta con un trabajo de D. Luis
Eduardo Rey Vazquez que hace una reflexion sobre “Los
contratos administrativos en la jurisprudencia
argentina”. Un interesante articulo que hara las delicias
de los lectores.

Por ultimo, este numero se cierra con la reseifa de
jurisprudencia que brillantemente tratan D. Jaime Pintos
Santiago y D@ M@ Dolores Fernandez Uceda, al comentar
dos resoluciones de tribunales administrativos de
contratacion publica. En concreto, “La variacion del
modelo de oferta que no altere su sentido no es
sustancial y no comporta exclusién de la oferta” y La
indefension en el acceso al expediente por la negativa a
la toma de fotografias. limites a la discrecionalidad
técnica”

El Consejo de Redaccidn
12
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INDEFENSION EN EL ACCESO AL
EXPEDIENTE POR LA NEGATIVAALA
TOMA DE FOTOGRAFIAS. LIMITES A LA
DISCRECIONALIDAD TECNICA

Dr. Jaime Pintos Santiago
Jaime Pintos Santiago
Profesor Contratado Doctor de Derecho Administrativo,
Director Titulo Especialista en Contratos Publicos,
Director Titulo Experto Gestidon Fondos Next Generation
y
Director del Grupo de Investigacién Contratacion
Publica e-stratégica i-ntegral UDIMA.
Socio-Director del Despacho Jaime Pintos Abogados &
Consultores
Funcionario de Carrera en Excedencia

Da. Maria Dolores Fernandez Uceda

Abogada en Jaime Pintos Abogados & Consultores
Especialista en Contratos Publicos

I. EL CASO

Se trata de la Resolucidon n® 96/2020, de 13 de mayo de
2020 del Tribunal Administrativo de Contratos Publicos
de la Comunidad Autonoma de Canarias (RCLSE 001-
2020-SUM-GUAGUAS MUNICIPALES, S.A), que
DESESTIMA la reclamacién en materia de contratacion -
sujeta a la Ley 31/2007, de 30 de octubre, sobre
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procedimientos de contratacidon en los sectores delagua,
la energia, los transportes y los servicios postales -
interpuesta pordon A.S.T.A.en nombrey representacion
de la entidad mercantil SEBASTIAN TEJERA, S.L. contra
la Resolucion del Presidente del Consejo de
Administracion de GUAGUAS MUNICIPALES, S.A., de
fecha 9 de marzo de 2020, por la que se resuelve la
adjudicacién del concurso publico relativo al suministro,
por lotes, de la uniformidad del personal de la entidad
Guaguas Municipales, S.A. para el periodo 2019-2022,
respecto al lote 1, a la mercantil El Corte Inglés S.A.

II. LA CUESTION DE FONDO

Entre las cuestiones controvertidas en esta resolucion,
centraremos Unicamente el analisis en torno al acceso al
expediente de contratacion! y al informe técnico de
valoracidon de las ofertas.

La mercantil recurrente, tras recibir el informe técnico de
valoracion de los criterios de adjudicacién cuya
cuantificacién depende de un juicio de valor, solicito el
acceso a las muestras presentadas por el resto de
licitadores y la informacion técnica presentada por éstos,
dandosele acceso al expediente por el dérgano de
contratacidon pero sin permitirsele realizar fotografias de
las muestras y de la documentacion del expediente, en
espera de elevar la consulta sobre ese extremo a sus
Servicios Juridicos.

Un dia después, la recurrente volvid a solicitar el acceso
al expediente para la realizacién de fotografias de las

! )/éase también PINTOS SANTIAGO, J. y CARRODEGUAS
MENDEZ, R. "El acceso al expediente de contratacion publica”,
Revista Aranzadi Doctrinal, n® 9/2021, Thomson Reuters
Aranzadi.
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muestras y de la documentacion del expediente, solicitud
que fue posteriormente denegada por el d6rgano de
contratacion por considerar que ya se le habia dado
"acceso completo y libre a las muestras y documentacion
solicitada y durante el tiempo que precisd, pudiendo
tomar nota de cuanto observd, sin ningun tipo de
limitacion o impedimento”. No obstante, el érgano de
contratacion solicitd acta notarial de presencia en la que
figurasen fotografias de las muestras presentadas por las
empresas participantes en la licitacién, con el fin de
facilitarselas al que posteriormente seria recurrente,
cosa que no llegdé a suceder por interponer este ultimo
recurso con antelacion a la finalizacion del plazo para ello
y sin tiempo material para el érgano de contratacion
pusiera dichas fotografias a su disposicion.

Adjudicado el contrato, la recurrente solicité el desglose
de la oferta econdmica de cada licitador, documentacion
gue le fue facilitada por el 6rgano de contratacion.
Finalmente, interpuso recurso especial contra Ia
resolucién de adjudicacién, siendo una de sus
pretensiones la anulacion de la misma y la rectificacion
del informe de valoracién de los criterios de adjudicaciéon
cuya cuantificacion depende de un juicio de valor en lo
concerniente a la valoracion de su oferta. Alegaba que el
sistema de valoracion de ofertas no habia resultado del
todo transparente, que denotaba falta de formalidad a la
hora de valorar la informacidn que se acredita con las
fichas técnicas, asi como la indefensidon que le habia
generado el no habérsele permitido la toma de
fotografias solicitada.

El 6rgano de contratacion, en el informe acerca de las
cuestiones planteadas en el recurso, sefialaba, respecto
al acceso al expediente y la negativa a la toma de
fotografias, que tanto el contenido de la resolucién de
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adjudicacién como las actas de los 6rganos de seleccidon
e informes de valoracidon, hechos publicos y notificados a
las licitadoras, ademas de la vista y acceso al expediente
de contratacion completo otorgado a la recurrente,
incluidas las fichas técnicas y muestras, que pudo
examinar durante la visita, evidenciaban que en ningun
modo se habia impedido la formulaciéon del recurso, cuya
simple lectura manifestaba detalles tanto de las
muestras como de la documentacién técnica de la que se
habia servido la recurrente en la fundamentacién del
recurso.

En cuanto a la peticion de rectificacién del informe de
valoracién, manifestaba su improcedencia por cuanto se
habia cumplido escrupulosamente con la obligacion de
motivacion como requisito formal de los actos
administrativos en los que es preceptiva, y no se habia
infringido ninguno de los principios juridicos limitadores
de la actividad discrecional de la Administracion,
especialmente los de igualdad de trato y no
discriminacién e interdiccién de la arbitrariedad.

III. LA DOCTRINA CONTRACTUAL

El Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de la
Comunidad Auténoma de Canarias analiza la solicitud de
acceso al expediente de licitacion y la negativa del
organo de contratacidon a que la licitadora recurrente
realice fotografias de las muestras presentadas por los
restantes licitadores.

A juicio del Tribunal, la peticion de acceso al expediente
y la voluntad de realizar fotografias a las muestras se
produjo unavez conocido por la recurrente el informe de
valoracion de los criterios de adjudicacién cuya
cuantificacion depende de un juicio de valor, y su
finalidad era la de formarse un juicio acerca de si la
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evaluacion habia sido correcta o si adolecia de
irregularidades que fundamentasen la impugnaciéon del
acto.

El Tribunal hace hincapié en el hecho de que la licitadora
recurrente tuvo acceso al expediente, aunque en dicho
acto no se le permiti6 hacer fotografias, y que en el
momento de presentar la reclamacién en materia de
contratacion puso de manifiesto la negativa del 6rgano
de contratacion a la toma de fotografias pero no reiterd
al Tribunal la peticion, como prevé el articulo 29 del Real
Decreto 814/2015, de 11 de septiembre, por el que se
aprueba el Reglamento de los procedimientos especiales
de revisidon de decisiones en materia contractual y de
organizacion del Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales.

En relacién al acceso al expediente, sefala que “"es un
derecho instrumental al de tutela judicial efectiva y por
tanto el ejercicio de aquél sélo puede entenderse
conectado a éste. En el presente caso, el acceso al
expediente, en el que se integran las muestras y la
posibilidad de analizar éstas era suficiente para conocer
los motivos y razonamientos que habian llevado al
drgano de contratacion a asignar los puntos entre los
licitadores, sin que la no realizacion de Ilas
fotografias de las prendas en aras a formular la
presente reclamacion, a juicio de este Tribunal, no le ha
generado indefension, prueba de ello, es que no
solicit6 el acceso al expediente a efectos de
completar la reclamacion presentada”.

Y respecto a la peticién de rectificacion del informe de
valoracién efectuada por la recurrente, el Tribunal de
Recursos Contractuales Canario hace previamente una
detallada alusion al criterio jurisprudencial y doctrinal
sobre la discrecionalidad técnica de los drganos de

19



Gabilex
No 29
Marzo 2022 .
http://gabilex.castillalamancha.es Castilla-La Mancha

valoracidon y recuerda la necesidad de motivacion de los
actos de discrecionalidad técnica de la Administracion,
motivacion que permite controlar ademas si la decision
es arbitraria, erronea o discriminatoria.

Tras analizar tanto el contenido del PCAP como el
informe de valoracién del criterio relativo a las muestras,
determina que “"el recurrente, con las alegaciones
efectuadas, no ha evidenciado que las manifestaciones
vertidas en el informe de valoracion sean erroneas,
vulneren el ordenamiento juridico vigente o hayan sido
evaluados en clara discriminacion de los licitadores. No
alega falta de motivacion de éste, sino
disconformidad con su contenido. Respecto a éste,
sus alegaciones se han limitado a realizar un juicio
de valor distinto al emitido por el 6rgano evaluador
y también distinto al emitido por El Corte Inglés, S.A. y
reconocer que las muestras por éstos aportados
presentaban determinados errores o defectos que
perfectamente podrian ser corregidos a posteriori, en
atencion a los requerimientos del Jdrgano de
contratacion. Es por ello, que no puede prosperar
este motivo de impugnacion, pues la valoracion de
las prendas contenidas en el informe de valoracion, se
encuentra suficientemente motivada, obteniendo
puntuacion todas ellas, si bien en mayor o menor medida
en atencion a la mayor comodidad y ergonomia de las
prendas y a su mejor grado de terminacion a juicio del
drgano evaluador, aspectos que no pueden ser valorados
por este Tribunal por entrar dentro del ambito de la
discrecionalidad del evaluador”.

IV. LAS CONSECUENCIAS PARA LA PRACTICA
Primera: la vista del expediente no conlleva
necesariamente la toma de fotografias.
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Lo relevante en cuanto al acceso al expediente
contractual es que el mismo se haya producido con todas
las garantias, mas alld de la toma de fotografias. Asi lo
tiene declarado la doctrina mayoritaria vinculante: "“en
todo caso, el derecho de acceso al expediente tiene un
caracter meramente instrumental, vinculado a la debida
motivacion de la resolucion de adjudicacion como
presupuesto del derecho de defensa del licitador
descartado, porlo que no es imprescindible dar vista
del expediente al recurrente mas que en aquellos
aspectos respecto de los cuales quede justificada
la necesidad de su conocimiento para fundar el
recurso” (fundamento juridico sexto de la Resolucién n°
741/2018, de 31 de julio, del Tribunal Administrativo
Central de Recursos Contractuales).

En el mismo sentido puede verse el fundamento juridico
tercero del acuerdo 32/2017, de 30 de junio, del Tribunal
Administrativo de Contratos Publicos de Navarra, por el
que se desestima la reclamacién en materia de
contratacidon publica interpuesta por "CESPA, Compaiiia
Espafiola de Servicios Publicos Auxiliares, S.A.” contrala
adjudicacién del contrato de limpieza Vviaria del
Ayuntamiento de Pamplona, en el que con los matices
del caso concreto el Tribunal resuelve que: "En este
caso, no se advierte indefension, dado que la entidad ha
accedido al expediente...”, todo ello tras analizar el
concepto de la indefensidon.; el fundamento juridico
segundo de Resolucibn n° 166/2019 Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales, en el
que se recoge el derecho a la posibilidad de copias del
expediente en aquello que no vulnere la confidencialidad,
pero se llega a la misma conclusién: "Por todo ello, debe
concluirse que no se ha vulnerado el derecho de acceso
al expediente por parte del drgano de contratacion,...”, y
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de manera similar, después de una explicada vy
estructurada doctrina, concluye que lo importante es la
garantia de acceso al expediente; el fundamento juridico
octavo de Resolucién n° 221/2016, en la que tras la
reiteracion de doctrina propia llega a la misma
conclusidn, siendo el acceso al expediente instrumental
del derecho de defensa, lo importante es que dicho
acceso se haya producido con todas las garantias, mas
alld de la especifica obtencidn de copias, copias que en
el caso que nos ocupa son equiparables a las fotografias;
o la Resolucién n® 717/2018, del Tribunal Administrativo
Central de Recursos Contractuales, cuyo fundamento
juridico octavo se pronuncia en similares términos que
los anteriores.

En definitiva, todas nos vienen a decir que “en todo caso,
el derecho de acceso al expediente tiene un caracter
meramente instrumental, vinculado a Ila debida
motivacion de la resolucion de adjudicacion como
presupuesto del derecho de defensa del licitador
descartado, porlo que no es imprescindible dar vista del
expediente al recurrente mas que en aquellos aspectos
respecto de los cuales quede justificada la necesidad de
su conocimiento para fundar el recurso” (Resolucion n°
741/2018). Y en esta misma linea doctrinal determina
que lo imprescindible no es la copia o fotocopia (o
fotografia) de la documentacién, sino su verdadero
acceso al mismo con todos los derechos y garantias. Es
decir, lo verdaderamente nuclear es determinar en qué
medida la limitacion de copias (o fotografias) ha podido
generar indefensién si el recurrente ha tenido acceso
suficiente y garantizado al expediente.

Segunda: la motivacion suficiente del informe
técnico de valoracion de ofertas lo convierte en
inatacable
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La debida motivacidon?2 del informe técnico de valoracion
garantiza que el juicio emitido haya sido fundado en
elementos de caracter eminentemente técnico3,
conforme con los criterios y subcriterios establecidos
tanto en el pliego de condiciones como en el de
prescripciones técnicas, sin que se advierta indicio
alguno de arbitrariedad, dolo, ilegalidad o error
manifiesto de ningun tipo, que operarian como limites a
la discrecionalidad técnica y en cuyo incumplimiento
podria basarse un eventual recurso.

2 Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de julio de 2015 (Roj
3391)2015): “la motivacion del acto no nos permite examinar
la entrafa de la decision técnica, producto de la indicada
discrecionalidad técnica, y sustituir ese juicio técnico por el
que expresa el recurrente o el propio tribunal. Lo que nos
permite la motivacién, en definitiva, es controlar que
efectivamente se ha puesto de manifiesto, de forma
comprensible, las razones de la puntuacidon expresada, y
ademas, que esa decision no es arbitraria, no incurre en
desviacion de poder, no se opone a los principios generales del
derecho, o incurre en defectos de indole formal”.

3 Resoluciéon 93/2013 del Organo Administrativo de Recursos
Contractuales de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco: «el
control de este érgano Unicamente se puede centrar sobre los
aspectos que, conforme a la jurisprudencia sobre los
procedimientos de concurrencia competitiva, son objeto de
control a efectos de cumplir el mandato constitucional del
articulo 9.3 CE, de interdiccidon de la arbitrariedad, pues acerca
de lo que la jurisprudencia denomina “'nicleo material de la
decision”, esto es, sobre los juicios de valor técnico emitidos
por el érgano técnico competente, el OARC/KEAO no puede
pronunciarse, siempre que se hayan respetado las reglas del
procedimiento, se haya dado cumplimiento a las actividades
preparatorias o instrumentales que rodean a ese estricto juicio
técnicoy se haya verificado la igualdad de condiciones de los
candidatos».
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El control de la motivacion debe comenzar analizando si
la misma es suficiente4. La motivacion debe dar plena
razén del proceso légico que ha llevado a la adopcién del
acto; sus elementos basicos, cuando el acto motivado es
la adjudicacidon, son la descripcidén de los aspectos de las
ofertas sobre los que se emite la valoracion, el juicio
valorativo que éstos merecen y la puntuacidn que, en
consecuencia con todo ello, corresponde a cada
proposicion, de acuerdo con los criterios de adjudicacién
previamente establecidos en los Pliegos>. Una vez
satisfechos estos requisitos minimos, no hay obligacion
de que la motivacién se sujete a un esquema formal
concreto®.

4 Resoluciones 52/2013y 93/2013 del Organo Administrativo
de Recursos Contractuales de la Comunidad Auténoma del Pais
Vasco. )

> Resolucién 130/2015 del Organo Administrativo de Recursos
Contractuales de la Comunjdad Auténoma del Pais Vasco.

6 Resolucidon 72/2013 del Organo Administrativo de Recursos
Contractuales de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco.
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