Informe 28/95, de 24 de octubre de 1995. "Interpretaciéon y aplicaciéon que debe
darse a lo previsto en el articulo 87 de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas, referido a los criterios para la adjudicacido n del concurso".

7.1. Contratos de informatica. Conceptos generales.
ANTECEDENTES

Por el Director General de Organizacién, Puestos de Trabajo e Informatica del Ministerio
para las Administraciones Publicas, en su calidad de Vicepresidente de la Comisiéon
Interministerial de Adquisicién de Bienes y Servicios Informaticos (CIABSI), se dirige a esta
Junta Consultiva de Contrataciéon Administrativa escrito con el siguiente contenido:

"Desde la entrada en vigor de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las
Administraciones Publicas (LCAP) y ante la ausencia por el momento de un desarrollo
reglamentario, en el ambito de las tareas de informe técnico de los Pliegos de
Condiciones que lleva a cabo la Comision Interministerial de Adquisicion de Bienes y
Servicios Informaticos (CIABSI) se han suscitado determinadas dudas acerca de la
interpretacion y aplicacion que deba darse a lo previsto en el articulo 87 de la Ley,
referido a los criterios para la adjudicacion del concurso. Estas dudas se han
agudizado por el hecho de que distintos 6rganos de contratacion (Tesoreria General
de la Seguridad Social, Direccion General de Patrimonio del Estado, Instituto
Nacional de la Seguridad Social, Correos y Telégrafos, etc...) a los que la Comisién
remite sus informes han sustentado puntos de vista diferentes en situaciones
similares. Por ello, la Comisidn acordd en su sesion plenaria de 21 de junio de 1995
solicitar dictamen a la Junta Consultiva de Contratacidn Administrativa en relacion
con este asunto, solicitud que se detalla en los siguientes cinco puntos:

1°. ¢El precio debe figurar necesariamente en los Pliegos de Condiciones
como uno de los criterios de adjudicacion en los concursos que afectan a
bienes y servicios informaticos?

La opinién dominante en el debate mantenido sobre esta cuestién entiende
que la Ley no limita los grados de libertad de la Administracion en lo que
respecta a la eleccion de los criterios mas adecuados en relacién con el objeto
del contrato, entre los que cabe incluir o no el precio, ya que los que se citan
expresamente en el articulo 87.1 tiene un caracter méramente orientativo
segun se desprende de la utilizacién de la expresiéon "tales como", lo que se
refuerza al incluir al final de la lista de criterios recogidos la formula "u otros
semejantes"”. Tampoco parece que la Ley imponga restricciones en lo que se
refiere a la atribucién a los criterios de la ponderacién mas conveniente de
acuerdo con las necesidades de la Administracidn que se prevén satisfacer
mediante la contratacion.

2°. (Existe la posibilidad de utilizar como criterio Unico de adjudicacién la
"rentabilidad"”, entendida ésta como un cociente entre beneficios, prestaciones
o utilidad y costes, sin perjuicio de que este criterio pueda ser desglosado en
subcriterios de nivel inferior dentro del propio Pliego de clausulas
administrativas particulares?

En légica con lo comentado mas arriba, la opinibn mayoritaria entiende que es
perfectamente compatible con lo establecido en el articulo 87 la utilizacién de
la "rentabilidad” como criterio Unico de adjudicacion, si bien considera
conveniente para facilitar la transparencia perseguida por la Ley que el pliego
detalle los subcriterios de nivel inferior, con sus ponderaciones, que vayan a
servir para evaluar los beneficios, prestaciones o utilidad de cada una de las
ofertas, ademas del método mediante el cual vaya a calcularse el coste
econdmico de las soluciones presentadas. Esto udltimo en coherencia con las
previsiones del articulo XIlI (Pliego de condiciones), apartado 2, letra h) del



Acuerdo sobre Contratacion Publica de la Organizacién Mundial del Comercio
que establece la inclusion en el Pliego de Condiciones de "los elementos del
costo que se tendran en consideracion al examinar los precios de las ofertas".

En favor de este planteamiento, cabe tener en cuenta también los siguientes
argumentos:

La consideracion del precio en el cociente de una relacidn
beneficios/costes que se trata de maximizar, aparte de ser una
adecuada formulacibn matematica de la expresiéon "proposicion mas
ventajosa" del articulo 75.3 de la LCAP, recoge métodos de andlisis
econdmico de inversiones ampliamente consolidados por el uso, tanto
en el sector publico como en el de la empresa privada o, incluso, por
parte de los consumidores individuales. Por centrarnos en el sector
publico, uno de los métodos de analisis econdmico de las inversiones
mas extendidos lo constituye el analisis coste-beneficio. Este analisis
acude al indicador beneficios/costes para conocer el grado de
conveniencia entre diversas alternativas (ofertas, en nuestro caso) de
inversion, de modo que se elige aquella que presenta un valor mas
elevado de este cociente. En este contexto, los costes a considerar no
deberian incluir exclusivamente el precio de la oferta, sino también
otros costes, tales como los de mantenimiento, consumos y otros
costes identificables y cuantificables que estén directamente
relacionados con la adquisicion, para llegar a obtener los costes totales
de operacioén a lo largo de la vida util del objeto del contrato.

Aunque desde una perspectiva méramente formal es perfectamente
admisible considerar el precio como un criterio mas, con una
ponderacion determinada, desde una perspectiva técnico-econdémica
ello puede presentar problemas en algunas situaciones, que han sido
puestos de manifiesto en la literatura cientifica sobre la materia. Asi,
E.M. Timmrech en su obra "Computer Selection Methodology”, al
referirse al problema del coste en el contexto del modelo de
ponderacion lineal, dice lo siguiente: "... la consideracién del coste
continla siendo un problema dificil en este enfoque ... Se han
realizado intentos de incluir el coste en el arbol de criterios. Pero los
pesos relativos entre coste y, p. ej., rendimiento del material,
encontramos que tienen poco significado. Un enfoque mas aceptable
es mantener aparte los costes, obteniendo dos cifras para cada
sistema candidato: la puntuacién y el coste. El usuario decide entonces
acerca del compromiso al que cabe llegar entre estas dos cifras". La
tradicion apoyada en el analisis econdmico que se ha seguido hasta la
entrada en vigor de la LCAP en la Administracién del Estado, dentro
del sector de los bienes y servicios informaticos, es la de alcanzar este
compromiso entre puntuacion y coste por medio del citado cociente
entre beneficios y costes o, en otras palabras, por medio de la
rentabilidad. Se trata de ver ahora si ello es compatible con la
redaccion del articulo 87 de la Ley.

3°. ¢(Se deduce de la Ley que los Pliegos de Condiciones deban recoger
el método de valoraciéon de cada uno de los criterios de adjudicaciéon

sefialados?. ¢La Ley limita en algun sentido el método de valoraciéon
que deba emplearse con cada uno de los criterios indicados?

La opinibn mayoritaria entiende que la Ley no limita los grados de
libertad de la Administracion en lo que respecta al método de
valoracibn a emplear con cada uno de los criterios indicados,
pudiéndose utilizar las escalas de valoraciéon o de medida de la utilidad



mas adecuadas a cada caso y sin que sea preciso hacer constar este
meétodo de valoracion en los Pliegos de Condiciones.

Un caso particular lo constituye el criterio "calidad" que figura
expresamente recogido en el articulo 87.1 de la LCAP. Asi, p. €j., una
manera adecuada de valorar este criterio seria la de hacerlo mediante
la toma en consideracion de si la empresa oferente dispone o no de un
certificado apropiado de aseguramiento de calidad, en el que se
justifigue la conformidad del licitador con las normas técnicas de
seguro de calidad.

4°, ;Cabe la posibilidad de utilizar "caracteristicas de empresa”
objetivas y relacionadas con el objeto del contrato, entre los criterios
que serviran de base para la adjudicacién del concurso, entendiendo
por ‘"caracteristicas de empresa" aquellas que puedan reputarse
directamente de la empresa licitadora o considerarse propias de ella,
con independencia de la solucidon técnica concreta ofrecida en su
proposicion?

Entre éstas pueden citarse, a titulo de ejemplo, las siguientes: la red
que mantiene la empresa para prestar servicio de mantenimiento u
otros de post-venta, los medios técnicos y humanos con los que
cuenta la empresa para el desarrollo de sus actividades, la
participaciéon en proyectos similares, la disponibilidad de una marca o
certificado de calidad, los métodos y procedimientos de trabajo de la
empresa, etc.

En este caso, la opinion de los que sustentan esta posibilidad esta
basada en los siguientes argumentos:

Entre los criterios mencionados expresamente, aunque sea a titulo
ilustrativo, en el articulo 87.1 de la LCAP, figuran algunos que pueden
ser considerados criterios o caracteristicas de empresa. Este seria el
caso, entre otros, de la calidad, la disponibilidad de repuestos o el
servicio post-venta.

En el marco juridico anterior al actual, la propia Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa tuvo la oportunidad de pronunciarse
acerca de la "Consulta en relacién con una propuesta de procedimiento
para la introduccion del coeficiente de implantacion y cobertura
sectorial en la evaluacion de ofertas para bienes y servicios
informaticos" que le habia sido formulada por el Consejo Superior de
Informatica, lo que hizo mediante su dictamen 22/94, de 16 de
diciembre. En la consideracion numero 3 del dictamen se decia "... en
el concurso y en la contratacion directa el érgano de contratacién no
podra realizar ningun procedimiento selectivo de licitadores que no
estén referidos al contenido formal de sus ofertas, salvo que en el
pliego correspondiente haya determinado como criterios objetivos
valorables de la seleccién de las mismas aquellos aspectos que se
refieren a las caracteristicas propias de la empresa”. Entienden
quienes sustentan este punto de vista que esta consideracidon puede
mantenerse luego de la entrada en vigor de la LCAP, por lo que
resultaria admisible recoger caracteristicas de empresa como criterios
de adjudicacion del concurso en los correspondientes pliegos de
condiciones, siempre y cuando tuvieran caracter objetivo y estuvieran,
I6gicamente, relacionadas con el objeto del contrato.

En el caso particular del desarrollo de programas a medida, un
contrato tipico de servicios en el campo de la informatica, existen
consideraciones técnicas adicionales a favor de la consideracién de



"caracteristicas de empresa" como criterios de adjudicacion del
concurso. En efecto, la ingenieria de "software" actual, a partir de los
trabajos llevados a cabo por el Software Engineering Institute (SEI) de
los Estados Unidos desde mediados de la década de los ochenta, que
han dado lugar a la creacion del Capability Maturity Model (CMM),
parte del supuesto fundamental de que la calidad del "software" se
determina en primer lugar por la calidad del proceso utilizado por la
organizaciéon que lo desarrolla, esto es, por una caracteristica de
empresa. Analogas consideraciones se pueden realizar en el caso de
otros contratos informéticos.

5°. ¢(Es aplicable lo dispuesto en el articulo 87 del procedimiento
negociado, o en este caso no es necesario incluir en el pliego de
condiciones los criterios de adjudicacion, aunque ello pudiera resultar
conveniente en determinados supuestos?.”

CONSIDERACIONES JURIDICAS.

1. Como en el escrito en el que se formula la consulta se articulan las cuestiones que se
suscitan en relacion con el articulo 87 de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas en diversos apartados, en los que ademas, con independencia del dltimo, se
consignan los razonamientos pertinentes en orden a la solucién que se propugna, parece
conveniente estructurar el presente informe en los mismos apartados y por el mismo orden,
exponiendo los criterios de esta Junta al respecto.

2. La primera cuestién que se suscita es la de si el precio debe figurar necesariamente en
los pliegos de clausulas administrativas particulares como uno de los criterios de
adjudicaciéon en los concursos que afectan a bienes y servicios informaticos.

El articulo 87 de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas en cuanto a los
criterios que han de servir de base para la adjudicaciéon de los concursos establece
Unicamente tres requisitos que deben cumplirse, consistiendo estos en que los criterios sean
objetivos, que figuren en los pliegos de clausulas administrativas particulares y que se
indiquen por orden decreciente de importancia y por la ponderaciéon que se les atribuya. El
propio articulo 87 sefiala una serie de criterios, entre los que figura el precio, precedidos por
la expresion "tales como" y haciendo alusién a "otros semejantes” lo que viene a demostrar
que su enumeracion ni es exhaustiva -pueden existir otros criterios objetivos- ni obliga a
incluir necesariamente todos los que menciona en un determinado concurso, por lo que la
primera conclusién que debe mantenerse es la de que el 6érgano de contratacién puede no
hacer figurar necesariamente el precio en los pliegos de clausulas administrativas
particulares para la adjudicacidon por concurso de contratos relativos a bienes y servicios
informaticos.

La anterior conclusién debe, sin embargo, ser matizada, puesto que no cabe desconocer la
importancia del factor precio en la adjudicacién de contratos por concurso, aungque no sea
como criterio Unico y exclusivo, como sucede en la subasta. Por ello se entiende que la
posibilidad que tiene el 6rgano de contratacion de excluir el precio como criterio para la
adjudicacién de contratos por concurso debe considerarse excepcional y consignarse en el
expediente las razones que en cada caso concreto justifiquen tal exclusién, sobre todo si se
tiene en cuenta el juego que puede proporcionar el propio articulo 87 en orden a la
necesidad de indicar los criterios por orden decreciente de importancia y por la ponderacién
que se les atribuya, que, en determinados supuestos y en relacidon con el precio puede ser
minima, sin llegar a la total exclusion de dicho criterio.

3. La segunda cuestidon que se suscita es la de la posibilidad de utilizar como criterio Gnico
de adjudicacién la "rentabilidad" entendida como un cociente entre beneficios, prestaciones
o utilidad y costes, sin perjuicio de que este criterio pueda ser desglosado en subcriterios de
nivel inferior dentro del propio pliego de clausulas administrativas particulares.



A esta cuestion ha de darsele una respuesta muy similar a la anterior, pues el articulo 87 de
la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, al contener una relacibn méramente
ejemplificativa de criterios de adjudicaciéon del concurso, ni limita, ni impone, al érgano de
contratacion la utilizacion concreta de los mismos. Sin embargo, debe matizarse, como
haciamos con anterioridad, que el supuesto de criterio Unico de adjudicacion debe
considerarse excepcional puesto que el articulo 87 parte de la existencia de una pluralidad
de criterios al sefialar que en el pliego se indiquen por orden decreciente de importancia y
por la ponderacién que se les atribuya, prescripcién inaplicable al supuesto de utilizacion de
un solo criterio. Por ello se entiende que la utilizacién por el 6rgano de contratacién de un
solo criterio, en casos excepcionales, debera estar justificada debidamente en el expediente
y, ademas, en el caso presente puede ser salvada convirtiendo en criterios lo que en el
escrito de consulta denomina subcriterios.

A la misma conclusién se llega con la interpretacién del articulo XII, apartado h) del Acuerdo
sobre Contratacidon Publica de la Organizacion Mundial de Comercio y del articulo 26 de la
Directiva 93/36/CEE, sobre contratos de suministros y del articulo 36 de la Directiva
92/50/CEE sobre contratos de servicios. El articulo XII, apartado h) del Acuerdo sobre
Contratacion Publica no se refiere exclusivamente a "los elementos del costo que se
tomaran en consideracion al examinar los precios de las ofertas” sino que, especificando
enunciativamente éstos (como los gastos de transporte, seguro e inspeccidon y, en
suministros y servicios, los derechos de aduana y demdas cargas a la importaciéon, los
impuestos y la moneda de pago) con anterioridad se ha referido a "los criterios en que se
fundara la adjudicacion del contrato, incluidos los factores que se tendran en cuenta en la
evaluacioén de las ofertas". Por su parte, el articulo 26.1.b) de la Directiva 93/36/CEE, sobre
contratos de suministro y el articulo 36.1.a) de la Directiva 92/50/CEE, sobre contratos de
servicios seflalan que cuando el contrato se adjudique a la oferta econdmicamente mas
ventajosa se utilizaran "diversos" o "distintos" criterios que variaran en funcion del contrato,
entre los cuales a titulo enunciativo el primer articulo citado menciona expresamente la
"rentabilidad”. Por ello puede concluirse que de la normativa internacional y comunitaria
sobre la contratacion publica, en la que necesariamente se inspira la legislacién espafola, se
desprende la conclusion de que los criterios de adjudicacion del concurso han de ser varios,
por regla general, y si excepcionalmente se utiliza un solo criterio como el de la
rentabilidad, por el mismo caracter excepcional -y respetando siempre la objetividad- el
6rgano de contratacion habra de justificar la razén de su empleo, sin que pueda llegarse a
especificaciones mas concretas, dados los términos generales en que se plantea esta
cuestion.

4. La tercera cuestidon que se suscita es la de si los pliegos de clausulas administrativas
particulares deben recoger el método de valoracibn de cada uno de los criterios de
adjudicaciéon sefialados y si la Ley limita en algin sentido el método de valoracién que deba
emplearse, indicandose en el escrito de consulta que se entiende que la Ley no limita los
grados de libertad de la Administracion en lo que respecta al método de valoracion a
emplear con cada uno de los criterios pudiéndose utilizar las escalas de valoraciéon o de
medida de la utilidad mas adecuadas a cada caso, sin que sea preciso hacer constar este
método de valoracidn en los Pliegos, y que el caso particular del criterio "calidad" una
manera adecuada de valorarlo seria la toma en consideraciéon de si la empresa dispone o no
de un certificado apropiado de aseguramiento de calidad.

La cuestién suscitada ha de ser resuelta, en los términos generales en que se plantea,
tratando de conciliar los principios de publicidad y transparencia propios de la contrataciéon
administrativa y el grado de discrecionalidad que, en sentido técnico juridico, ostenta el
6rgano de contratacion en la resolucion de concursos, evitando que el cumplimiento de los
primeros haga imposible la actuaciéon del 6érgano de contratacion, convirtiendo en
automatica la resolucion del concurso, caracter que, a diferencia de la subasta, carece en la
legislacion espafiola.



Por ello se entiende que el cumplimiento del articulo 87.2 de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, si bien exige que en los pliegos de clausulas administrativas
particulares se indiquen los criterios de adjudicacién, por orden decreciente de importancia
y por la ponderacién que se les atribuya, tal obligacibn no se extiende a los métodos de
valoracién, pudiendo estimarse correcta la valoracién de la "calidad" mediante la toma en
consideracion de los correspondientes certificados, pero siempre que tal circunstancia no se
haya exigido como requisito de solvencia técnica para participar en el concurso, al amparo
de lo dispuesto en los articulos 18.e) para los contratos de suministro y 19.g) para los de
consultoria y asistencia y de servicios de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas.

5. Como cuarta cuestidon, en el orden expositivo del escrito de consulta figura la posibilidad
de utilizar, entre los criterios que serviran de base para la adjudicacién del concurso,
"caracteristicas de empresa" objetivas y relacionadas con el objeto del contrato,
entendiendo por tales aquellas que puedan reputarse directamente de la empresa licitadora
o considerarse propias de ella, con independencia de la solucién técnica concreta ofrecida en
sSu proposicion.

Frente a la soluciéon afirmativa que se propugna en el escrito de consulta esta Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa reiterando y desarrollando los criterios expuestos
en su informe de 16 de diciembre de 1994 (Expediente 22/94) entiende que las
denominadas "caracteristicas de empresas" en la contratacion administrativa, por tanto, en
los contratos relativos a bienes y servicios informéticos, normalmente deben jugar en el
momento de apreciar la solvencia econémica, financiera y técnica o profesional de la
empresa. Como regla general, segun se sefialaba expresamente en el citado informe de
esta Junta "el 6érgano de contratacién no podra realizar ningun procedimiento selectivo de
licitadores que no estén referidos al contenido formal de sus ofertas" salvo, afiadia -y con
ello remarcaba su caracter excepcional- "que en el pliego correspondiente haya determinado
como criterios objetivos valorables de la seleccion de las mismas aquellos aspectos que se
refieren a las caracteristicas propias de la empresa".

En relacién con la conclusién anterior, que se mantiene, y la consulta que ahora se formula
han de realizarse dos matizaciones para concluir el examen de esta cuestion.

La primera de ellas es la de que la entrada en vigor de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas no ha supuesto alteracién, en este extremo, de la normativa
anterior, por lo que las conclusiones que se han propugnado son igualmente validas antes y
después de la entrada en vigor de la Ley.

La segunda matizacibn que procede realizar es que considérese 0o no que son
"caracteristicas de las empresas”, no son equiparables los criterios mencionados en el
articulo 87 de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas como la calidad, la
disponibilidad de repuestos o el servicio post-venta, que tienen legitimada su utilizacién por
la simple enumeracién en la Ley, con algunos de los que cita el escrito de consulta -medios
técnicos y humanos con los que cuenta la empresa, participacidn en proyectos similares,
medios y procedimientos de trabajo de la empresa- respecto de los que, hay que insistir,
deben jugar normalmente al apreciar la solvencia econdémica, financiera y técnica de la
empresa.

6. Como ultima cuestion, sin razonar su solucién, se plantea en el escrito de consulta si es
aplicable lo dispuesto en el articulo 87 al procedimiento negociado o, por el contrario no es
necesario incluir en el pliego de cldusulas administrativas particulares los criterios de
adjudicacion, aunque ello pudiera resultar conveniente en determinados supuestos.

La respuesta negativa -no es aplicable el articulo 87 de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas al procedimiento negociado- se infiere con toda claridad de los
principios y preceptos de dicha Ley aplicables a los procedimientos de adjudicacion, pues si
lo que caracteriza al procedimiento negociado es la ausencia de licitadores y se define en el



articulo 74.4 como aquel procedimiento de adjudicacion al empresario justificadamente
elegido por la Administraciéon, previa consulta y negociacion de los términos del contrato
COMO uno O varios empresarios, resulta que, por esencia, es incompatible con el articulo 87
de la Ley que, ésta incluye ademdas en la regulacion del concurso, sin declararlo aplicable ni
a la subasta, ni al procedimiento negociado.

La conclusiéon anterior no excluye, como es légico, que en algin supuesto, se considere
conveniente incluir en el pliego de clausulas administrativas particulares los criterios de

adjudicacion.
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