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Expediente: 26/2020

ACUERDO 36/2020, de 10 de junio, del Tribunal Adisirativo de Contratos
Publicos de Navarra, por el que se resuelve lamention especial en materia de
contratacion publica interpuesta por don F. I. deyMdon J. S. A., en nombre y
representacion respectivamente de CONSTRUCCIONESEJ®IGUEL IBANEZ,
S.L. y CONSTRUCCIONES MURIAS, S.A,, frente a lawdgacion del contrato de
obras de €onstrucciéon de 103 VPO Parcela CS1A SarrigurenleVde EgU€ES por
parte de NAVARRA DE SUELO Y VIVIENDA, S.A. (NASUVISA).

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 17 de octubre de 2019, NAVARRE SUELO Y
VIVIENDA, S.A. (en adelante NASUVINSA) publicé en Bortal de Contratacion de
Navarra el anuncio de licitacion del contrato deasldle construccion de 103 viviendas
protegidas en régimen de alquiler en la parcel@ami@mada como CS1 en el PSIS de la

Ecociudad de Sarriguren, perteneciente al términnicipal de Valle de Egués.

A dicha licitacién concurrieron cuatro entidadesll8 MARTINEZ BENITO,
S.A.;; ACCIONA CONSTRUCCION, S.A; CONSTRUCCIONES KA
ERAIKUNTZAK, S.A.; y UTE SARRIGUREN, formada por QGSTRUCCIONES
JOSE MIGEL IBANEZ, S.L. y CONSTRUCCIONES MURIAS /S.

SEGUNDO.- Tras la apertura de la Documentacion &¢meesentada por los
licitadores (Sobre A), y la apertura y valoraci@suis ofertas relativas a los criterios de
adjudicacion cualitativos (Sobre B), con fecha 4felmero de 2020 se procedi6 a la
apertura del Sobre C, relativo a las ofertas foadhas en relacion con los criterios de

adjudicacion cuantificables mediante la aplicadérférmulas.

Respecto al criterio de adjudicacién de caractariakoconsistente en el

porcentaje del presupuesto subcontratado con GeBspeciales de Empleo sin animo



de lucro o de iniciativa social o Empresas de miéar se formularon las siguientes

ofertas:

LUIS MARTINEZ BENITO, S.A: 1%

ACCIONA CONSTRUCCION, S.A.: 4%
CONSTRUCCIONES SUKIA ERAIKUNTZAK, S.A.: 7,8%
UTE SARRIGUREN: 6,43%

En dicho acto se acordd solicitar aclaraciones salictadores ACCIONA
CONSTRUCCION, S.A. y CONSTRUCCIONES SUKIA ERAIKUNEK, S.A.,

respecto a sus ofertas en el criterio de adjudicade caracter social.

Con fecha 19 de febrero de 2020 se examind la dectation presentada por
ambas empresas, acordandose que CONSTRUCCIONESASHRAIKUNTZAK,
S.A. habia aclarado correctamente su oferta. Sibasgn, se consider6 que la
aclaracion realizada por ACCIONA CONSTRUCCION, SsAponia una modificacion

de su oferta, por lo que no podia ser aceptada.

Se atribuyeron, por ello, las siguientes puntuasoan el citado criterio de

adjudicacion:

LUIS MARTINEZ BENITO, S.A: 1,28

ACCIONA CONSTRUCCION, S.A.: 0

CONSTRUCCIONES SUKIA ERAIKUNTZAK, S.A.: 10
UTE SARRIGUREN: 8,24

El orden de prelacion de los licitadores y su pacitin total tras la suma de la

obtenida en cada uno de los criterios de adjudicaéueron los siguientes:
1. ACCIONA CONSTRUCCION, S.A.: 58,12
2. UTE SARRIGUREN: 57,37
3. CONSTRUCCIONES SUKIA ERAIKUNTZAK, S.A.: 54
4. LUIS MARTINEZ BENITO, S.A: 40,38

TERCERO.- Con fecha 6 de marzo de 2020 se adj@dlicontrato a ACCIONA
CONSTRUCCION, S.A., comunicandose en la misma fedltha decision a los

licitadores por correo electronico.



CUARTO.- Con fecha 13 de mayo de 2020, don F. IMdey don J. S. A.
interpusieron, en nombre y representacion resgautnte de CONSTRUCCIONES
JOSE MIGUEL IBANEZ, S.L. y CONSTRUCCIONES MURIAS, ./S, una

reclamacion especial en materia de contrataciéhgadioente a la citada adjudicacion.

Con fecha 14 de mayo de 2020 se requirié la subgande la reclamacion, a
fin de que los reclamantes acreditaran su repr@seént conforme a lo dispuesto en el
articulo 126, apartados 2.b) y 3, de la Ley FofaD28, de 13 de abril, de Contratos
Publicos (en adelante LFCP), lo cual hicieron emitma fecha.

En la reclamacion se formulan las siguientes alegas:

1°. Que tal y como consta en el acta de calificadél Sobre C, que se adjunta,
CONSTRUCCIONES SUKIA ERAIKUNTZAK aporté un certifilo indicando la
subcontratacion de un 7,8% con Centros EspeciatesEmpleo o Empresas de
Insercién, pero no hizo referencia expresa a laslades de obra, ni aporto el
documento que demuestre la existencia de un congwdermal con aquellos, lo cual
resulta exigible con arreglo a las condicionesi@agres del contrato.

2°. Que la clausula 142 del pliego de condicioreggiladoras, “Admision y
calificacion de las ofertas”, no hace referencla posibilidad de solicitar aclaraciones
complementarias en los criterios cuantitativos fdfmmula (Sobre C), por lo que la
puntuacion obtenida por la citada mercantil enrggério de caracter social es de 0

puntos.

3°. Que, en tal caso, y conforme a la formula gtavpara la atribucion de la
puntuacion en dicho criterio, la puntuacion en e@mo de la UTE SARRIGUREN es
de 10 puntos, y su puntuacién total de 59,13 purdebiendo ser propuestos como

adjudicatarios de la obra.

Atendiendo a lo expuesto, se solicita la anuladiérla adjudicacion y que se
ordene la retroaccion del procedimiento para gsi@laposiciones sean clasificadas con

arreglo a la valoracion de las ofertas relativiss ariterios cuantificables por formula.
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Asimismo, en el otrosi primero se sefiala que p®teduspensién automatica y
sin mas tramite del expediente de contratacidiitoidose asimismo que se mantenga

la suspension de la licitacion hasta que se resu@lkeclamacion interpuesta.

QUINTO.- Con fecha 14 de mayo de 2020, este Tribamazd un oficio tanto al
reclamante como al érgano de contratacion, en el gpi alude a la suspensiéon
automatica del acto impugnado conforme a lo didpuss el articulo 124.4 de la LFCP,

asi como al mantenimiento de aquella en los térsnileb articulo 127.1.

SEXTO.- Con fecha 22 de mayo de 2020, NASUVINSArtpel expediente
del contrato y presento un escrito de alegaciomssd a la reclamacion interpuesta, en

cumplimiento del articulo 126.4 de la LFCP, enwe qanifiesta lo siguiente:

1°. Que los reclamantes se limitan a sostener Qapagtado 14 del pliego de
bases reguladoras de la licitacion no contemplaofabilidad de aclarar o subsanar la
oferta recogida en el Sobre C, lo que les llevarclir directamente y sin mayor
razonamiento que los adjudicatarios deben ser,ditmm vez que la puntuacion de
CONSTRUCCIONES SUKIA ERAIKUNTZAK en el criterio siat debid ser 0 puntos.

2°. Que, por el contrario, las decisiones de laamds contratacion fueron
tomadas con la ponderacion y valoracion oportun@dies los principios vertebradores
de la contratacidn publica, esto es, los principgiesgualdad de trato entre licitadores,
no discriminacion, transparencia, competencia, gnopnalidad, eficacia en el uso de
los recursos publicos y buena administracion, dklaen todo caso por la maxima
competencia y por la inmutabilidad de la ofertaspreada por los licitadores. Prueba de
ello es que la puntuacion de ACCIONA en lo querdéo social se refiere fue de 0

puntos porque su aclaracién, sencillamente, supamidificacion de su oferta.

3°. Que el hecho de que las bases reguladorasnengalen expresamente un
tramite de aclaracion o subsanacion en el Sobre @nplica en absoluto que no sea
posible o que esté prohibido, debiendo estarsalspuesto tanto en el articulo 97 de la
LFCP, como en el articulo 56.3 de la Directiva 2044AJE, de 26 de febrero, que prevé

la subsanabilidad con el unico limite del respettsa principios comunitarios de
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igualdad de trato y transparencia. Asimismo, ecald 2 de la LFCP sefala que las
entidades sometidas a la misma deben respetarringpps de igualdad de trato,
proporcionalidad, transparencia, etdntérpretados a la luz de las Directivas y la

jurisprudencia europ€a

4° Que la mesa de contratacion tuvo en cuentduladadas sentencias y
pronunciamientos administrativos que ampararoresisithn y justifican la inexistencia
de infraccidn alguna a los principios de subsaits#all de las ofertas y de igualdad de

trato.

Realiza el 6rgano de contratacion, en defensa dafismacién, una prolija
enumeracion de sentencias y resoluciones de Orgaimomistrativos especializados en
la resolucion de reclamaciones en materia de dawotéa publica, transcribiendo

parcialmente las mismas.

5° Que procedia solicitar la aclaracion, dado alacter accesorio de la
informacion requerida, que en ningun caso es deralaza material o esencial, dado
qgue lo que se valoraba en el criterio de adjudicasiocial no era otra cosa que el

porcentaje de obra que seria subcontratado a tro @pecial de empleo.

“Es decir, la oferta de esta licitadora ya recogia tatos nucleares y esenciales
del criterio, esto es, el compromiso de subcontratan centro especial de empleo y su
porcentaje (un 7,8%), pero faltaba la informaciéomplementaria acerca de qué
concretas unidades de obra serian subcontrataddsgmpromiso con el centro que lo

ejecutaria (...).

Dicho de otra forma, esta informacién no definiaten@almente la oferta en si
misma (la puntuacion dependia uUnicamente del comism de subcontratar a un
centro especial de empleo y definir el porcenta@ho que permitia Unicamente
conocer de antemano la solvencia y caracteristael<Centro Especial de Empleo y de
las concretas unidades de obra que ejecutariapdsino modo que en el Sobre A ha de
hacerse constar, de conformidad con el articulo t@7la Ley Foral de Contratos

Pudblicos, la solvencia de las empresas subconteaticon una relacion exhaustiva de



las mismas) y una declaracion responsable del sutbatista de que cumplira el

contratd'.

Ademas,“sin perjuicio de que la informacion se adelantaraet Sobre C, el
adjudicatario venia obligado a acreditar realmemigos extremos en fase de ejecucion,
lo que pone de manifiesto el caracter informativoomplementario del que venimos

explicando, pero en ningun caso de una informaoidterial o esencial de la ofefta

6°. Que la subsanacion no alterd la oferta de CGNEICIONES SUKIA
ERAIKUNTZAK, “ puesto que tanto el compromiso de contar con utreespecial de
empleo y el porcentaje de subcontrataciéon (que lkeslemento que define la
puntuacion) no sufrieron alteracion o modificaci@guna, (...}, asi como que,
solicitada la aclaracion, dicha licitadora concréa8 unidades de obra que serian
ejecutadas por el centro especial de empleo y @parefectiva acreditacion de la
disposicion de un centro especial de empleo comafemterior al cierre del plazo de

presentacion de ofertas.

Atendiendo a todo lo expuesto, se solicita la dasasion de la reclamacion

interpuesta.

SEPTIMO.- El 22 de mayo de 2020 se dio trasladmsalemas interesados para
gue alegasen lo que estimasen oportuno, conforamti@llo 126.5 de la LFCP.

ACCIONA CONSTRUCCION, S.A. presentd, con fecha 27ntayo, un escrito

de alegaciones en el que manifiesta lo siguiente:

1°. Que las aclaraciones realizadas en ningun d&8® supuesto una
modificacion de las ofertas presentadas que, erciesees lo que se debe salvaguardar

en el seno de un proceso de solicitud de aclaresion

2°. Que es la posibilidad de solicitar aclaracioteesjue posibilita la libre
concurrencia, la transparencia y la igualdad de,tn el Unico limite salvo prevision
expresa en contrario de que éstas no supongan waficacion de las ofertas

presentadas.



3° Que fo acaecido esta claramente amparado por los ppiod de
contratacion publica asi como por lo previsto eradl 97 de la LFCP, asi como que
la carta de compromiso presentada por CONSTRUCCESEBKIA ERAIKUNTZAK
tiene una fecha previa al cierre del plazo de mtease®n de ofertas, no habiéndose

modificado la oferta presentada, sino simplemeatdiarado.

4°, Que se adhieren integramente al escrito peas@npor el 6rgano de
contratacion, remarcando que la indicacién del menael centro con el que se va a
subcontratar y de las unidades de obra son acosspor lo que son susceptibles de
aclaracién, asi como que interpretar lo contramposdria un exceso de formalismo,
debiendo estarse a lo dispuesto en el articulod®Ia Directiva 2014/24/UE, de 26 de

febrero.

5° Finalmente, respecto a las aclaraciones foamslapor ACCIONA
CONSTRUCCION, S.A., sefialan que las mismas tampuopasieron una modificacion
de la oferta, pese a que el 6rgano de contratamd@ntendié lo mismo, si bien, debido
al resultado de la licitacion, declinaron hacerlquigr reclamacion a la puntuacion
otorgada.

Se solicita, atendiendo a lo expuesto, la desesiimade la reclamacion

interpuesta.

OCTAVO. También con fecha 27 de mayo de 2020, lacamtiles reclamantes
presentaron un segundo escrito de alegaciones gqueedefialan que, una vez que han
tenido conocimiento del expediente, han detectadevas irregularidades que
confirman el error en la adjudicacién del contrgtégrmulan las siguientes alegaciones

para concretar y ampliar los motivos de impugnaeidteriormente expuestos:

1°. Que tal y como queda acreditado en el actaaliiecacion, sobre C, en la
oferta del criterio social no se han realizador&dsrencias exigidas de forma expresa
por las condiciones particulares del contrato @otepde CONSTRUCCIONES SUKIA

ERAIKUNTZAK, no haciéndose en el pliego de condmge reguladoras referencia



alguna a la posibilidad de solicitar aclaracionesnglementarias en los criterios

cuantitativos por formula.

2°. Que la empresa licitadora CONSTRUCCIONES SUKIRAIKUNTZAK

incluyé su carta de compromiso en el sobre A, garlale hacerlo en el sobre C, y que
solamente después de que el 6rgano de contratsgipuisiera en contacto con dicha
empresa a fin de subsanar el error se presentitiade compromiso correspondiente al
sobre C, asi como que las condiciones particuksg@alan en su apartado J, sobre C,
punto 4° sobre el criterio de caracter social, ‘gggta informacion exclusivamente debe
incorporarse en el Sobre C. En el caso de incorgwaen el sobre A y/o B la
informacion relativa a este criterio sera motivo EBXCLUSION de la licitacidh

3°. Que, para cumplir con los criterios de carastmial, la citada empresa
licitadora colaboraria con la Asociaciéon Curlanagpkx inclusién sociolaboral, que es
una asociacion y no una empresa de insercion enmmocespecial de empleo sin &nimo
de lucro o de iniciativa social, ya que cualquidezestos debe tener la forma juridica de

empresa.

Atendiendo a lo expuesto, se solicita la anulaaéh acto recurrido, que se
revoque la decision de conceder 10 puntos a laesapfONSTRUCCIONES SUKIA
ERAIKUNTZAK como consecuencia de los criterios @eacter social, que se otorguen
los citados 10 puntos a la UTE SARRIGUREN vy, ensegnencia, se adjudique a la

misma el contrato.

NOVENO. Con fecha 28 de mayo de 2020, este Tribsoktito al érgano de
contratacion que procediera a completar el expegliele contratacion remitido,
aportando la documentacién presentada por losittistlicitadores en los sobres A 'y B.

DECIMO. Igualmente, con fecha 28 de mayo, las realies presentaron un

tercer escrito de alegaciones, donde sefnalanucesitg:

1°. Que se adjunta la aclaracion complementarigiadtr desde NASUVINSA a
CONSTRUCCIONES SUKIA ERAIKUNTZAK, reiterandose laslegaciones ya



formuladas relativas a la improcedencia de realiieino tramite y de la defectuosa

presentacion de la oferta por parte de esta lmitad

2° Que se adjunta el escrito dirigido como Anexopor la empresa
CONSTRUCCIONES SUKIA ERAIKUNTZAK, junto con la cartde compromiso,
donde, en contestacién a la solicitud de subsamasi® especifica el porcentaje del
presupuesto del proyecto a subcontratar, asi camaigha subcontratacion se realizara
con una asociaciéon y no con una empresa, tal y cegnexige en las condiciones
particulares del contrato. Asimismo, se aportaanifecado del registro de asociaciones
donde consta inscrita dicha entidad, no encontsedascrita ni en el Registro
Mercantil, ni en el de Sociedades Laborales, ralete Cooperativas.

Se solicita, por ello, que se revoque la valoraciénos criterios sociales y se le
concedan los 10 puntos a UTE SARRIGUREN vy, pordoetd, se le adjudique el

contrato.

UNDECIMO.- Con fecha 1 de junio de 2020, NASUVINS#port6 la
documentacién solicitada, con excepcion de laivelat CONSTRUCCIONES SUKIA
ERAIKUNTZAK. Por ello, hubo de reiterarse la sdiia, aportandose finalmente dicha

documentacion el 2 de junio.

Asimismo, presenté un nuevo escrito de alegacibhabida cuenta las nuevas

manifestacionésealizadas por las recurrentes, en el que sddiaiguiente:

1°. Respecto a la inclusion en el sobre A de léaacde compromiso de la
Asociacion Curlan para la Inclusion Sociolaboralyeconoce que efectivamente esta se
produjo, si bien se sefiala que la mesa de contrataalord las ofertas con absoluta e

indiscutible objetividad e igualdad.

Se sefiala que la jurisprudencia y la doctrina vienenifestando que la
exclusion de un licitador por la inclusion de doemtacién en un sobre diferente no es
un objetivo en si mismo, sino que se justifica pbriesgo de que el conocimiento
anticipado de la oferta econdémica (o de la ofevtaetida a formulas) pueda afectar a la

objetividad de las valoraciones sometidas a juidewvalor, quebrando asi el principio
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de igualdad de trato. No obstante, la exclusiéastas casos no es un criterio absoluto,
por lo que no cabra esta cuando no se haya compdontecuando no se acredite que
el conocimiento anticipado de determinados data® @fectar a la citada objetividad.
Por lo tanto, el conocimiento anticipado ha detrsesscendente y acreditarse su potencial
influencia, y si tal cosa no ocurre, o si de lainfacion anticipada no cabe inferir la
oferta o incluso si no cabe inferir que se estatiipando la misma, no procedera la
exclusiéon. Se cita, en este sentido, las Resolasi@87/2019, de 25 de marzo, y
312/2017, de 31 de marzo, del Tribunal AdministatiCentral de Recursos

Contractuales.

Asimismo, se sefiala que el apartado J) de las @onds particulares, relativo
al contenido del sobre A), indica lo siguientEn“caso de subcontratacién, la persona
licitadora en su declaracién responsable hara canda relacion de las personas
subcontratistas y de que esta en posesion de wmdoto que demuestre la existencia
de un compromiso formal con las personas que tiea@acidad para comprometer a

la empresa subcontratista para la ejecucion deltiin”.

En la declaracion responsable incluida en el sébde CONSTRUCCIONES
SUKIA ERAIKUNTZAK se comprobd que esta manifestatpae si tenia previsto
subcontratar parte de las obras, adjuntando latascate compromiso de ocho
subcontratistas, entre ellos la de la Asociaciérigdu si bien &n aquel momento no
cabia inferir o deducir, no ya con seguridad, sd® ningin modo que dicha carta de
compromiso se correspondiera con el criterio deuddjacion social del Sobre C. No

era mas que una subcontrata como otras, ni maenios

Y esta realidad se ve reforzada por el segundosiedcritos de los reclamantes,
dado que hasta estas niegan que la AsociacionrCsekaun centro especial de empleo,
por lo que, si no lo es o cabe dudar de ello, ndigpatisbarse en el momento de la

apertura del sobre A que seria la subcontrataotieé <C.
Por lo tanto, se manifiesta que el sobre B fue radi® sin influencia ni

incidencia alguna,rii las reclamantes tratan de desacreditarlo, limidase, al igual

gue en su reclamacién, a una mera denuncia fortaalssn razonamiento alguho
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Se sefala, igualmente, que el hecho de que sertadai®ora que la carta de
compromiso ya estaba incluida en el sobre A no Isawe confirmar sus primeras
alegaciones, en relacion a la inmutabilidad deféata de dicha mercantil, en el sentido

de que el compromiso ya existia en el momento elseptar su oferta.

2°. Respecto a la alegacion relativa de que la iAsdn Curlan no es una
empresa y que solo las empresas pueden ser cegfresiales de empleo, se sefiala que
la misma debe ser inadmitida por extemporanea,oocmef al articulo 127.3.a) de la
LFCP.

Sin perjuicio de ello, se sefiala que los centrpeaales de empleo no tienen
gue ser necesariamente sociedades mercantilesperativas, como si ocurre con las
empresas de insercion social, aludiéndose al irt#ide la Ley General de derechos
de las personas con discapacidad (Real Decretoslhggo 1/2013, de 29 de

noviembre).

Por todo ello, se solicita la desestimacion detéamacion interpuesta.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- NASUVINSA es una sociedad mercantil de paevistas en el
articulo 4.1.e) de la LFCP, por lo que las decessoque adopte en el marco de un
procedimiento de adjudicacion de contratos publmesden ser impugnadas ante este

Tribunal de acuerdo con el articulo 122.2 de lanmisey Foral.

SEGUNDO.- La reclamacion ha sido interpuesta pasgrea legitimada al
tratarse de un licitador, cumpliendo con ello guisito establecido en el articulo 123.1
de la LFCP.

TERCERO.- La reclamacion se fundamenta en la inidacde las normas de

concurrencia en la licitacion del contrato y, enrtipalar, de los criterios de

adjudicacion fijados y aplicados, conforme al atticL24.3.c) de la LFCP.
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CUARTO.- La interposicion de la reclamacion se balizado en la forma y

dentro del plazo legalmente previstos en los da$cli?6.1 y 124.2.a) de la LFCP.

Cabe recordar, en relacion con el plazo de preséntde la reclamacion, que la
disposicion adicional cuarta del Real Decreto 46302 de 14 de marzo, por el que se
declara el estado de alarma para la gestion daubcEn de crisis sanitaria ocasionada
por el COVID-19, establecio la suspension de lagzqd de prescripcidon y caducidad de
cualesquiera acciones y derechos durante el pexigdncia del estado de alarma y de

sus prorrogas.

Asimismo, con posterioridad, la disposicion adieiooctava del Real Decreto-
ley 11/2020, de 31 de marzo, por el que se adop&didas urgentes complementarias
en el ambito social y econdmico para hacer freh@QVID-19, sefiald en su apartado
1° que ‘el computo del plazo para interponer recursos em administrativa o para
instar cualesquiera otros procedimientos de impuwidra reclamacion, conciliacién,
mediacion y arbitraje que los sustituyan de acuecda lo previsto en las Leyes, en
cualquier procedimiento del que puedan derivargetes desfavorables o de gravamen
para el interesado, se computara desde el dia sdiliente a la fecha de finalizacién
de la declaraciéon del estado de alarma, con inddpegia del tiempo que hubiera
transcurrido desde la notificacion de la actuaci@dministrativa objeto de recurso o

impugnacion con anterioridad a la declaracion dsfaglo de alarma.

Finalmente, la continuacion e inicio de los proogdntos de contratacion
realizados por medios electronicos, asi como de tesursos especiales
correspondientes, se acord6 por la disposicioniaadit octava del Real Decreto-ley
17/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueban asedrlapoyo al sector cultural y de
caracter tributario para hacer frente al impactonémico y social del COVID-2019,
iniciandose el computo del plazo para reclamar ée fnayo de 2020, conforme a la

disposicion final decimotercera de esta norma,paeé su entrada en vigor.

QUINTO.- Constituye el objeto de la presente redeidn especial el acto de
adjudicacion del contrato de obras de “construcai@ 103 VPO Parcela CS1A
Sarriguren - Valle de Egués”, promovido por NASUWAL Deducen las reclamantes,
como pretensioén, la anulacién de tal acto aleg&odwo Unico motivo de impugnacion
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la concurrencia de un error en la valoracion otdaga una de las licitadoras en el
criterio social previsto en el pliego, y ello dexilo de que, segun sostienen, la solicitud
de aclaracion que sobre este extremo sustanciaeta rde contratacion no resulta

ajustada a la legalidad.

Con caracter previo al analisis y resolucion deukestion de fondo planteada, en
los términos identificados, en el escrito de indsipion, este Tribunal, a la vista de los
escritos de ampliacion de la reclamacion y de alegas complementarias aportados
por las reclamantes y por la entidad contratamtspactivamente, debe pronunciarse
sobre un aspecto procedimental de especial relevanaque no es otro que la
procedencia de su admisién. Cuestion sobre la gsid@mos pronunciado en anteriores
ocasiones, poniendo de relieve, adelantamos yapla@cedencia de admitir y, por ende,
tener en cuenta a la hora de resolver las alegegicmmplementarias presentadas fuera
de los tramites y plazos que para cada una deatéespregula la LFCP, salvedad hecha
de aquellos supuestos en que ello derive de la legidgdl del asunto o del
conocimiento de nuevos datos que se desconociahmaomento de finalizar el plazo

correspondiente.

Efectivamente, en nuestro Acuerdo 44/2019, de 2Indgo, sefialamos que
“Efectivamente, como esgrime el reclamante, seginsta en el art. 126 de la LFCP el
procedimiento de reclamaciéon ante este Tribunalo sptevé que el dérgano de
contratacion aporte sus alegaciones en el plazdakedias habiles, tras lo cual se da
traslado al resto de interesados, sin contener wirgg referencia o posibilidad de
realizar alegaciones complementarias.

Por tanto no se contempla en la regulacién procedital la posibilidad de
presentar nuevas alegaciones en cualquier momestiotd del que especificamente se
prevé en el citado art. 126, a diferencia de lo cumurre en el procedimiento
administrativo, art. 53.1.e) y 76 de la Ley 39/204i5bien en ese caso debe tenerse en
cuenta lo dispuesto en el art. 118.1 de dicha L&y establece que no se tendran en
cuenta hechos, documentos o alegaciones cuand@ndbipodido aportarlos en el
tramite de alegaciones no se haya hecho.

Y ello es asi puesto que como indica el Tribungk&uo (STS de 9 de julio de
2012) el silencio de la regulacion debe interpretaren el sentido de excluir tal

facultad: “dicha norma no resulta aplicable a logopedimientos en concurrencia,
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como es el caso de los procesos selectivos, equsonfluyen intereses de terceros
junto con los de los solicitantes; razon por la dae interesados estan obligados a
presentar la solicitud y acreditar la pretensiéngige se trate dentro del periodo inicial
establecido para ello, dado que, en otro caso, sgoducirian elementos de
inseguridad en el desarrollo de tales procedimisngoie perturbarian gravemente el
principio de igualdad que debe regir en su senoespecial significacion”.

A ello debemos afiadir que nos encontrarnos antpracedimiento de trdmites
tasados y presidido por el criterio de maxima celed, en el que se trata de evitar
continuos nuevos motivos de oposicion y de impu@namtre las partes que llevarian
a prolongar excesivamente la duracién del procednto puesto que la admision de
nuevas alegaciones por una parte, en virtud dehgwpio contradictorio, conlleva
necesariamente la obligatoriedad de abrir un nuplazo para rebatirlas por las otras
partes.

Sin embargo tampoco cabe excluir de plano tal pld#nl si bien deberd
hacerse con criterios restrictivos y justificada=bdlo a la complejidad del asunto o al
conocimiento de nuevos datos que se desconociahreamento de finalizar el plazo.
En estos casos si podria justificarse la admisi@mdevas alegaciones garantizando en
todo caso el principio contradictorio, que obligadr a todos los interesados en
relacion con las nuevas alegaciones.

(...).

La aplicacion de lo expuesto al supuesto que amalas nos lleva a inadmitir
las alegaciones complementarias del 6rgano de atextion porque constituye un
trAmite no contemplado en el procedimiento de meeleidén en materia de contratacion
publica y, como tal, no debe ser tenido en cuedi@jo que la alegacion de
extemporaneidad de la reclamacion frente a la ad&n pudo efectuarse en el
momento de sus alegaciones iniciales y no se eefiehechos nuevos o de nuevo

conocimiento.”

Aplicando la doctrina al caso concreto que nos aclgs reclamantes en el
escrito de alegaciones complementarias presentaadecha 27 de mayo de 2020 —
reiterado en el presentado con fecha 28 de mag/dimgan a apuntar que tal aportacion
se realiza a la vista del contenido de la docunsétaobrante en el expediente, sin
acreditar que hasta ese momento, habiéndolo soliitno hubieran tenido acceso al

mismo. Tampoco el escrito de interposicion de lelareacion especial contiene
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referencia alguna al hecho de que hubieran salwitd acceso al expediente y éste no
se hubiese materializado en el momento de finaktglazo para el ejercicio de la
accion, ni el expediente de contratacion que taindi@ remitirse a este Tribunal con
fecha 2 de junio de 2020 - es decir, con postelaoria la presentacion de los escritos de
ampliacion de la reclamacion — contiene solicitigdiiaa con tal finalidad; de forma que
las reclamantes no han acreditado que las alegecicontenidas en los escritos de
ampliacion se refieren a hechos nuevos que éstpadieron conocer en el momento de

Su interposicion.

Asi pues, las alegaciones que formulan en lostesade ampliacion recibidos
los dias 27 y 28 de mayo deben considerarse ext@mgms por presentarse una vez
transcurrido el plazo de interposicion y no requekel acceso al expediente de
contratacion para su formulacion, por lo que no &aser tenidas en cuenta por este
Tribunal. Y ello sin perjuicio de lo que a conticiam vamos a matizar respecto a uno
de los aspectos sobre los que versan las mismasgditede la posible concurrencia de
un vicio de nulidad de pleno derecho, en cuyo assmemos analizar de oficio tal

circunstancia.

SEXTO.- Efectivamente, determina el articulo 12FZP que'Si el Tribunal
advirtiera la existencia de nulidad de pleno dex@sk pronunciara sobre la misma aun
sin alegacion por las partes, previa puesta en congénto de esta circunstancia y
otorgamiento de un plazo de alegaciones de tres tibiles a los interesados”.
Precepto sobre el que la Sentencia del Tribunalei@pde Justicia de Navarra
266/2016, de 2 de junio, declara ¢ue que no es posible es dejar de analizar la causa
de nulidad de pleno derecho porque no haya sidgaala por los interesados, dada la

prevision legal”.

Pues bien, ponen de relieve las reclamantes queSTRNCCIONES SUKIA
ERAIKUNTZAK incluyé en el sobre A, en lugar de hdoeen el sobre C, su carta de
compromiso de subcontratacién con el Centro edpgeiampleo sin animo de lucro o
Centros Especiales de empleo de iniciativa soogthpresas de insercidn; circunstancia
gue pudiera suponer la nulidad de la adjudicacarirgraccion del principio de secreto
de las proposiciones. Debiendo, por tanto, dilusiela en primer término, tal

circunstancia, si bien con caracter preliminarpesen a su puesta de manifiesto a las

15



partes; también a la tercera interesada que ninglegacion complementaria ha

presentado.

Procede, por tanto, determinar si la inclusién deudhentacion de los criterios
objetivos en el sobre correspondiente a la docusm@mt administrativa determina la

nulidad de pleno derecho de la adjudicacion defratm

Los principios de transparencia, publicidad y nscdminacion e igualdad de
trato de los candidatos consagrados en el artituleCP constituyen pilares basicos de
la contratacidon publica y su aplicacion en la aidjacion de los contratos determina que
ésta se realice de acuerdo con el procedimientdnhete establecido. De conformidad
con lo cual los articulos 53 y 97 del mismo cuetpgal establecen que las
proposiciones deben ajustarse a los pliegos y swéretas hasta el momento de su
apertura, sin perjuicio de la informacion que digmditarse a los participantes en una
subasta electronica o en un didlogo competitivdhiedelo presentarse de forma
separada la documentacion relativa a los criteuaditativos y la relativa a los criterios
cuantificables mediante férmulas, asi como respetal orden para el examen de las
proposiciones establecido en el dltimo de los piese citados. Es criterio general
aceptado por la doctrina y la jurisprudencia qugliego regulador tiene el caracter de
lex contractus y vincula tanto a los licitadoresmocoal 6rgano de contratacion,
estableciendo el pliego que rige en esta licitgoddnsu clausula 12, que se incluird en
el Sobre A la declaracién responsable conformeraxAa |, haciendo constar, en caso
de subcontratacion, la relacion de personas sutratisas y que esta en posesion de un
documento que demuestre la existencia de un congwdormal con éstas; en el Sobre
B, la documentacion correspondiente a los critecialitativos, y en el Sobre C la
oferta econdmica y la relativa a los criterios difimables mediante férmulas, conforme
al modelo incluido en el Anexo Il, entre ellos,ceterio de caracter social relativo al
porcentaje del presupuesto del proyecto que se roongpe a subcontratar a traves
Centros especiales de empleo sin animo de lucrerdar@ Especiales de Empleo de
iniciativa social o Empresas de Insercidon, debiéadadicar ademas del porcentaje, la
referencia expresa de las unidades de obra que sbjéto de esta subcontrataciéon y
aportar el documento que demuestre la existendiecalapromiso formal con la/s
persona/s subcontratista/s. Finalmente, se indigaresamente que‘Quedaran

automaticamente excluidas del procedimiento agsgii@puestas que incluyan en el
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sobre A y/o B documentacion que, de acuerdo coestablecido en las presentes

Condiciones Reguladoras, corresponda incluir escdre C”.

Lo sucedido y no discutido por las partes es quAIETRUCCIONES SUKIA
ERAIKUNTZAK incluyé en el sobre correspondiente @ documentacion general
informacion relativa al criterio de adjudicacionl daracter social, concretamente, el
documento correspondiente al compromiso formal ¢tnempresa de inclusion
sociolaboral con quien indica va a subcontratajeéaucion de determinado porcentaje
del presupuesto del proyecto de obras; extericlizasi, tal aspecto de la oferta, antes

del momento procedimental oportuno.

Son numerosos los pronunciamientos de los distibtganos competentes para
conocer de los recursos especiales en materia deats publicos, los cuales
mantienen una doctrina practicamente unanime slalsreonsecuencias que tiene el
incumplimiento de las exigencias relativas a lees&ad de presentar la documentacion
de los licitadores en sobres separados y mantésecreto de las proposiciones hasta el
momento que marca la ley. Sobre este particulamokedeclarado en reiteradas
ocasiones — por todos, Acuerdo 105/2018, de 1@t — que el principio de secreto
de las proposiciones pretende garantizar que gpréiacion del valor atribuible a cada
uno de los criterios cuya valoracion no se reatiegliante la aplicacion de formulas —
0, lo que es lo mismo, criterios dependientes dguigio de valor - no influya en
absoluto el conocimiento de la puntuacién que a aath de las ofertas se vaya a
atribuir por razén de los criterios evaluables m#ticamente o mediante formulas.
También hemos sefalado que la exclusion del limitgmbr la inclusion indebida de
documentacion en un sobre distinto no es un aitaisoluto, ya que cualquier vicio
procedimental no genera la nulidad del acto dedachaion, sino solo en aquellos casos
en los que se ha producido una indefensioén real meramente formal; resultando que
los tribunales han declarado la falta de autonuctidel efecto excluyente como
consecuencia del cumplimiento defectuoso de lasisigs formales de presentacion de
las ofertas. Ello es asi, como expresa la Sentelgcia Seccion tercera de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Naciodel6 de noviembre de 2012, por
cuanto lo relevante no es el error en la documénmtagino que del mismo se haya
producido una vulneracion del secreto, es deciruquéato, hasta entonces desconocido

y de influencia en la adjudicacion, sea incluidoeésobre que no le corresponde; si el
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dato era ya conocido o su conocimiento a destieespiorelevante, no puede hablarse
de vulneracion del caracter secreto de las projpogs con la grave consecuencia de
excluir del procedimiento a uno de los licitadores.

La inclusion en el sobre correspondiente a docuseent general que tiene por
objeto seleccionar los licitadores admitidos aid#acion, de informacion relativa a
criterios de adjudicacion y que por tanto consétuyparte de la oferta, no puede
determinar automaticamente la exclusion de dicHastas, sino que es necesario
realizar un analisis finalista y sistematico teridea determinar si con ello se ha
infringido el caracter secreto de las proposiciamgalnerado los principios de igualdad
de trato, no discriminacion y objetividad en laoration de las proposiciones, pues en
tales casos habria de producirse la exclusion deetta en cuestion; lo que, en nuestro
caso, y dado el estado del procedimiento de adjadiin, podra suponer, como se ha
dicho, la concurrencia en el acto de la adjudicadél contrato de un vicio de nulidad
de pleno derecho, por vulneraciéon de tales priosipeéctores en materia de contratacion

publica.

Aplicando esta doctrina al caso concreto, y teroegn cuenta que el principio
de secreto de las proposiciones pretende garawmjiEatias ofertas relativas a criterios
cuantitativos no sean conocidas cuando sean olgetovaloracion los criterios
cualitativos, para evitar que pueda influir en langeracion del juicio técnico al
conocerse previamente la puntuacién que obtendrii@gitador en esos aspectos sujetos
a formula, cabe sefialar que la documentacion queifadora en cuestion incluyd
indebidamente en el sobre A no era la oferta d&rir de adjudicacion de caracter
social, sino el compromiso formal con el subcorgtatcorrespondiente. Y aln cuando
en este compromiso se sefiala el importe que serstudiiara, de donde puede extraerse
el porcentaje a subcontratar, lo cierto es que dkracion en este criterio de
adjudicacion resulta de la comparacion con lastadeque realicen los restantes
licitadores, toda vez que el apartado m) de laslicames particulares, en relacién con
este criterio, determina que se otorgara la purionamaxima a la oferta que presente
mayor porcentaje econdmico del presupuesto deleetoyde la obra subcontratado vy al
resto de forma proporcional. Motivo por el cuaidformacion anticipada no permitia

conocer la puntuacion que resultaria de la mismel eriterio social; de donde no cabe
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sino concluir que el conocimiento prematuro de ggtamacion en modo alguno pudo

influir en la posterior valoracién del resto ddemios de adjudicacion.

Asi pues, el error de la licitadora en la preseatade la proposicion incluyendo
en el Sobre A la documentaciéon correspondienteiterio de adjudicacion de caracter
social que debia incluirse en el Sobre C, en laidae@n que su conocimiento
anticipado no ha podido influir en la valoracion Ids criterios cualitativos, no ha
supuesto vulneracion alguna del principio de igadlde trato; no apreciandose, en
consecuencia, la concurrencia en el acto de adjcidic de causa de nulidad de pleno
gue pudiera determinar la sustanciacién, de ofagoincidente de nulidad por parte de
este Tribunal.

SEPTIMO.- Entrando en la cuestion de fondo plarsteda controversia se
refiere a la posibilidad de solicitar aclaraciomespecto de los aspectos de la oferta a
valorar mediante criterios de adjudicacion cuaiNiba; posibilidad negada por las
reclamantes al amparo de la clausula 14 del pliegaolador y admitida, de contrario,

por la entidad contratante y la tercera interesada.

Como hemos sefialado anteriormente, mediante efioritle adjudicacion de
caracter social, se valora el porcentaje del pressip que cada persona licitadora va a
subcontratar con un centro especial de empleo oeomaresa de insercidn; criterio
respecto al cual el apartado j) de las condicigaeBculares del pliego regulador exige
una serie de formalidades, a saber, indicar a qudades de obra afectara la
subcontratacion y aportar la documentacion que detral la existencia del

compromiso formal a tales efectos.

Resulta admitido por las partes que CONSTRUCCIONBRKIA
ERAIKUNTZAK en su proposicion unicamente sefialp@icentaje de subcontratacion,
lo que motivé que la mesa de contratacion solgitglaraciones complementarias al
respecto, admitiendo la documentacion aportadaépt@ en dicho tramite, valorando
este concreto apartado teniendo en cuenta tal doaanion; debiendo dilucidar este
Tribunal si la decision en tal sentido adoptada lpomesa de contratacién resulta

ajustada a derecho.
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Fundamentan las reclamantes su posicion en lautéatid del pliego regulador
del contrato que, sobre la admision y calificacide las ofertas, dispone que
“Concluido el plazo de presentaciéon de proposicgrse procedera a la calificacion de
la documentacion general presentada en el Sobre A.

En los casos en que la documentacion sea incomplet@sente alguna duda,
se requerira a la persona afectada para que coreptetsubsane los certificados y
documentos presentados, otorgandoles un plazo denemos, cinco dias. Dicho
requerimiento se producira por medios telematicas, través del modulo de
notificaciones de PLENA.

Si transcurrido el plazo de subsanacion no se hapetado la informacion
requerida, se procedera a su exclusién en el priociedto.

Posteriormente se procedera, en acto interno, aJaluacion de los criterios
cualitativos (sobre B) de las ofertas admitidas.

Si la mesa de contratacién considera que la ofgntasentada adolece de
oscuridad o de inconcrecién, podra solicitar aclei@nes complementarias, respetando
en todo caso el principio de igualdad de trato déeges hayan licitado, que no podran
modificar la oferta presentada. El plazo de cordegtn sera minimo de cinco dias y
maximo de diez. Dicho requerimiento se producirédmpedios telematicos, a través del
maddulo de notificaciones de PLENA.

Efectuada esta evaluacibn, o examinada la admisd las ofertas,
NASUVINSA, publicara en el Portal de Contrataci@on al menos tres dias de
antelacién, el lugar, fecha y hora de la apertura ld documentacién relativa a los
criterios cuantificables mediante férmula. Estateatle la oferta permanecera secreta
hasta el momento sefialado en el Portal. Una vedizesta la apertura de la
documentacion, se hara publica la puntuacién olatemor cada persona licitadora en
la valoracién de criterios no cuantificables medm®arférmulas, asi como la oferta

presentada en los criterios cuantificables medidateulas”.

La prevision contenida en la clausula transcrieajvd de lo establecido en el
articulo 97 LFCP que, en relacion con las aclaresode las ofertas, establece que
“Cuando la oferta contenga criterios cualitativase presentard de forma separada la
documentacién relativa a dichos criterios y la téla a los criterios cuantificables

mediante formulas.
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La evaluacion de los criterios no cuantificablesdmate la aplicacion de
férmulas se realizara en acto interno, pudiendoedbarse las ofertas técnicamente
inadecuadas 0 que no garanticen adecuadamente ri@ata ejecucion del contrato.
Debera quedar constancia documental de todo ello.

Si el 6rgano de contratacién considera que la @fgotesentada adolece de
oscuridad o de inconcrecién, podra solicitar aclei@nes complementarias, respetando
en todo caso el principio de igualdad de trato déeges hayan licitado, que no podran
modificar la oferta presentada. El plazo de corde&in no podra ser inferior a cinco
dias ni exceder de diez.

Efectuada esta valoracién, o examinada la admisiétas ofertas, se publicara
en el Portal de Contratacion de Navarra, con al meires dias de antelacion el lugar,
fecha y hora de la apertura de la documentacioatreh a los criterios cuantificables

mediante férmula. (...)”

Por su parte, la Directiva 2014/24/UE del Parlamdéniropeo y del Consejo, de
26 de febrero de 2014, sobre contratacion publiparyla que se deroga la Directiva
2004/18/CE, en su articulo 56.3, en relacion cosdlieccion de los participantes y
adjudicacion de los contratos, establece dieahdo la informacién o documentacion
gue deben presentar los operadores econOmicos searezca ser incompleta o
errdnea, o cuando falten determinados documentsspbderes adjudicadores podran,
salvo que se disponga de otro modo en la normat@&zional que dé cumplimiento a la
presente Directiva, solicitar a los operadores a@mmicos de que se trate que presenten,
completen, aclaren o afiadan la informacion o doauai@dn pertinente dentro de un
plazo adecuado, siempre que dichas solicitudesagarhen plena conformidad con los

principios de igualdad de trato y transparencia”

Entienden las reclamantes que la posibilidad decisol aclaraciones o
subsanaciones de las ofertas se entiende referamguella parte de la proposicion
correspondiente a los aspectos a valorar mediaiteri@s cualitativos y no a los
cuantitativos. Empero, si bien es cierto que t&rpretacion pudiera corresponderse
con la literalidad del precepto, no lo es menos upe interpretacion finalista y l6gica
del mismo nos lleva a entender implicita en la igiéa legal transcrita y, por tanto,
factible la solicitud de aclaraciones y, en su casbsanaciones también respecto a los

criterios cuantitativos — pues la documentaciomespondiente a ambas tipologias de
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criterios conforman la oferta como tal, carecieddaoda I6gica limitar tal posibilidad

en atencién, exclusivamente, a la clase de critefextado -, siempre y cuando,
avanzamos ya, se trate, en ambos casos, de ewroragiones de carcter puramente
formal o material que no afecten de manera sustaatia oferta, y sin que en ningun

caso, a traves de este tramite, se pueda moddicderta inicialmente presentada.

Interpretacion que viene avalada por la posiciéa lgan mantenido los distintos
Tribunales Administrativos de Contratos y nuesuasprudencia, en aplicacion del
principio antiformalista en materia de contratacipdblica, en cuya virtud una
interpretacion literalista de las condiciones ealagi para tomar parte en los
procedimientos de contratacion, y un excesivo ftism® que conduzca a la no
admisién de proposiciones por simples defectos dtas) faciimente subsanables, es
contraria a los principios que deben regir la @ation publica que exigen que en los

procedimientos de adjudicacién deba tenderse aianma concurrencia posible.

Sin perjuicio de lo anterior, como sefala el TriduSuperior de Justicia de
Madrid en Sentencia de 31 de marzo de 2017, laasabsdn de "defectos u omisiones”
en la documentacion presentada por los licitadom@sstituye un tramite que con
frecuencia origina dudas interpretativas en el gaoniento de contratacién, que al
tratarse de un concepto juridico indeterminadoddbBrapreciarse en cada caso sobre la
base de que los mismos se refieran a la faltamelisacion del requisito de que se trate
y no a su cumplimiento. Siendo esto asi, en loaywincipio de subsanacién de las
proposiciones se refiere, cabe diferenciar engestoores u omisiones advertidos en la
documentacion general presentada por los licitadpites que afectan a la formulacion
en la oferta como tal; de tal forma que mientras gspecto a los primeros la tendencia
es a permitir la aclaracion y/o subsanacion derad& mas amplia que sea posible, en el
caso de documentacion referente a cualquier asgedts ofertas, es necesario aplicar
especial cautela para garantizar, como ha quedatio,djue los términos de la oferta
no se vean redefinidos por la aclaracion o subgamaolicitada. Por ello, como sefiala
el Tribunal Administrativo Central de Recursos Cactuales, en su Resolucidon
808/2018, de 14 de septiembre, el Tribunal Supreeiba mostrado cauto a la hora de
pronunciarse sobre la subsanacién de errores uommssen la oferta. La ha admitido
cuando se trataba de errores puramente formaledci remedio, como la firma de la

proposicion econdmica, la representacion del qaerdiod la oferta e incluso cuando se
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trataba de la acreditacion documental de un eleamgune el Pliego consideraba como
criterio de adjudicacién y que se habia invocadreésamente en la proposicién aunque
no justificado de manera suficiente, indicando t&® esspecto queld preclusion de
aportaciones documentales tiene por objeto evitapresas 0 «estratagemas poco
limpias» , rechazando por ello posturas formalistage conduzcan a la exclusion de
licitadores por defectos facilmente subsanables,gmbender que ello contravendria el
principio de libre concurrencia”; rehusando extender tales consideraciones al
cumplimiento de otras formalidades exigidas emlesyos cuando afectan al contenido

material de la oferta, respecto del cual entiendergp cabe subsanacion.

En consonancia con lo expuesto, en el recienterdou7/2020, de 19 de mayo,
este Tribunal se ha pronunciado admitiendo la fakld de solicitar aclaraciones
respecto al contenido del Sobre C correspondierits @riterios cuantitativos, cuyo
fundamento de derecho quinto, recogiendo la dactsabre la subsanacion de las
ofertas, dice asi:

“QUINTO.- Como se detalla en los antecedentes elaraante sostiene como
anico motivo de impugnacion la improcedencia déirite de aclaracion otorgado por
el 6érgano de contratacion a la adjudicataria resfmeael contenido del sobre C
referido a la propuesta de criterios cuantificableediante férmulas, consecuencia de
ello solicita la anulacidon del acto de adjudicacidel contrato, con retroaccion de las
actuaciones al momento de valoracion de los cowduantificables mediante férmulas,
con el fin de que se valore nuevamente el critetestionado y se proceda a su
adjudicacion.

Por su parte, la entidad reclamante, como igualreeste relata en los
antecedentes, defiende la legalidad de su actuacEmconsecuencia la del acto objeto
de impugnacion aduciendo, entre otras, que la prtidencia y los Tribunales de
Contratos avalan la posibilidad de solicitar aclaiéan en relacion con la oferta o
propuesta de criterios cuantificables mediante fidlam

(...)

Partiendo de lo expuesto debemos centrarnos erjetade la reclamacion,
consistente en determinar si el defecto advertidelesobre C de la oferta del licitador,
se trata de un defecto susceptible de ser aclasagor tanto “subsanado” o por el
contrario, de considerarse que no adolece dichatafge “oscuridad”, sino de falta de

diligencia del licitador, en cuyo caso no cabridaaacion.
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Para ello procede en primer lugar recordar lo expieeen la Ley Foral de
Contratos Publicos respecto al tramite de aclaraeis de la oferta, que en su articulo
97 dispone lo siguiente: (...)

Asi en la Resolucion 109/2020, de 23 de enero,Tdbunal Administrativo
Central de Recursos Contractuales se indica quee&tno Ordenamiento ha venido
distinguiendo entre la subsanacién de defectosrares que afectan a la denominada
documentacién administrativa y la de aquellos otog afectan a la formulaciéon de
las ofertas. En cuanto a los primeros, la regladido la de la absoluta subsanabilidad
aun guardando la debida separacion entre las fatdgrocedimiento (cfr.: Sentencia
del Tribunal Supremo, Sala lll, 2 de julio de 208bj STS 4703/2004- ), en tanto que,
para los segundos, la solucién ha sido mucho mstsicdva”.

Asimismo, sefiala, respecto a la jurisprudencia auitata, que “ésta se
muestra proclive a admitir la subsanacién de ersomn la fase de admision a la
licitacion [...]. Sin embargo, se muestra mucho mega cuando los defectos afectan a
las ofertas, pues, en ellas soOlo considera ajustatkss meras aclaraciones o
correcciones de errores materiales manifiestos,dgnaas con el limite de que no
suponga una nueva oferta (cfr.: Sentencia TJUEa &alarta, 29 de marzo de 2012 -
asunto C-599/10-) asi como en los casos en lodagambigiiedad de las ofertas pueda
explicarse de modsimple y disiparse facilmente (cfr.. STIJUE, Salainfayy 10 de
diciembre de 2009 —asunto T-195/08)".

De igual modo en la Resolucién 152/2020, de 6 deefe, del Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractualesesgala o siguiente:

“Asimismo, tampoco versa la controversia sobre esulta valido que, como
consecuencia de una solicitud de aclaracion fordalaor el 6rgano de contratacion,
se pueda alterar el contenido de la oferta presgatpor una licitadora, pasando de
ofertar un determinado nimero de unidades a otsiaEEuestion no es susceptible de
interpretacion, por cuanto la respuesta ha de secasariamente negativa, puesto que
admitir tal posibilidad permite que el licitador pda alterar el contenido de su oferta,
respecto del presentado inicialmente, en el momembotuno, lo que infringe de pleno
el principio de inmutabilidad de las ofertas de lastadores en un procedimiento de
contratacion, que no puede verse alterado, ni “matopio” por el mismo licitador, ni
por el érgano de contratacién, en virtud de los uegmientos de aclaracion o de
subsanacion que pueda realizar, por lo que, enimngaso cabria admitir la validez de

un cambio en el numero de unidades ofertadas aigimente por el licitador, en un
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momento posterior al de la presentacion inicial ldeoferta, cuando ese numero de
unidades figura como exigencia o requisito mininavapla admision de las ofertas,

contenido dentro del pliego de prescripciones t&asi entendiéndose con ello que
forma parte del contenido esencial de la oferta.

(...). Por eso, como sefala nuestra Resolucion n92P&2 la oferta debe
ajustarse con precisiéon a lo previsto en el pliegiendo insubsanables los defectos o
errores que en ella se observen, con ciertas exoeps. Conforme a lo hasta ahora
expuesto parece razonable pensar que es posibleelgitador que ha cometido un
error en la formulacién de su oferta pueda ser aitoia la licitacion si el error
cometido es vencible sin alterar aquella [...] el Bimal de Justicia de la Union
Europea en la sentencia de su Sala Cuarta de 2@ateo de 2012 (asunto C599/2010)
alude concretamente a la posibilidad de que, exoepémente, los datos relativos a la
oferta puedan corregirse o completarse de manerayal, principalmente porque sea
evidente que requieren una mera aclaracibn o paw@sanar errores materiales
manifiestos, a condicién de que esa modificaciéraquivalga a proponer en realidad
una nueva oferta”.

En los mismos términos la Resolucion 906/2019, de hgosto, del Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractualegiada lo siguiente:

“Este Tribunal en supuestos similares (Resoluci@b/8019), ha sefalado: “Y
este requisito es claro y terminante, sin que puapeeciarse que se cumplimenta
mediante la comprobacion del contenido del proyetgoservicios, puesto que este
persigue el desarrollo y la concrecidn del contendk la proposicién establecida en
dicho Anexo. No puede exigirse del 6rgano de ctatidn que realice una
interpretacion conjunta de todos los documentos, iqaluya una comprobacion de las
eventuales discrepancias que pudieran observarse ano y otro. Todo licitador debe
completar el mencionado anexo en los términos gtabkecen los pliegos y que acepto
al tiempo de licitar, de manera que la actuacionegse pretende del 6rgano de
contratacion iria mas alld de la diligencia en ekskmpefio de sus funciones,
provocando una desigualdad respecto de los restalit#gadores que han rellenado
correctamente el anexo respectivo. Es decir, elx@ndebe ser cumplimentado
conforme a los pliegos, no pudiendo trasladarse @rtidad contratante la carga de
comprobar si el mismo estd 0 no completo, supliecglo su actuaciéon la posible
negligencia de dicho licitador, sin perjuicio deejuademas, una actuacion de tales

caracteristicas careceria de soporte legal.”

25



El defecto ante el que nos encontramos es la omd#delementos esenciales
gue debian figurar obligatoriamente en dicho anae@acuerdo con el PCAP. La labor
del 6érgano de contratacién no es venir a suplir siories negligentes en las ofertas
presentadas, sino evitar realizar una interpretaciéxcesivamente rigorista de los
requisitos formales exigidos. En el presente cakBliego era claro y no nos hallamos
ante un requisito formal, sino material, un elensemsencial de la oferta cuya
presentacion en otro formato por negligencia deitdidor, implica un incumplimiento
de los pliegos, y por ende legitima que no se produni su valoracion ni su
subsanacion”.

Todo ello coincide con lo expuesto en nuestro Almef4/2019, de 16 de
septiembre, citado en las alegaciones del érganocalatratacion que al respecto
establece lo siguiente: “Sobre la obligacion deigtdr aclaracion de la discrepancia
apreciada por la reclamante, se viene admitiend@daibilidad de subsanar defectos
formales en la oferta técnica o econdmica, cuanol@mplique la posibilidad de que se
modifique la proposicion después de haber sido gmesla, conforme a la doctrina
contenida en la Sentencia del Tribunal Superioddsticia de la Union Europea de 29
de marzo de 2012 que, entre otras cuestiones, edque "excepcionalmente, los datos
relativos a la oferta puedan corregirse o complstarde manera puntual,
principalmente porque sea evidente que requieren orera aclaracion o para
subsanar errores materiales manifiestos, a condicite que esa modificacion no
equivalga a proponer, en realidad, una nueva oferta

“De hecho, conforme a la citada doctrina, este Tnhl ha manifestado, de
forma reiterada — por todos, Acuerdo 7/2018, deeXabrero — que en los supuestos en
que la oscuridad o ambigliedad de la oferta puedsipdise facilmente, resulta
obligado sustanciar el tramite de aclaracion de rlasma por parte del licitador
previsto en el articulo 97 LFCP, y ello a los efsctle salvaguardar el principio de
concurrencia. Requisito que no concurre en el casacreto que nos ocupa, toda vez
que la discrepancia entre el contenido del anexa gfocumentacion complementaria
aportada admite soluciones diversas no pudiendoc@rsecuencia, solventarse con
facilidad, amén de que la aclaracion en el senfetendido supondria, como se ha
dicho, una modificacion del modelo ofertado inipiahte, permitiendo al licitador
elegir entre las dos opciones de modelos posilsiesynstancia que determina no sélo

gue no sea obligado sustanciar tramite de aclama@io que tal proceder no hubiese
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resultado ajustado a derecho, conculcando, ademlagrincipio de igualdad de trato
entre los licitadores.”

Tras lo expuesto podemos concluir que cuando léescties o errores afectan a
la formulacion de las ofertas, la solucion de aeleibnes debe ser mas restrictiva que
cuando afecta a la documentacion administrativaalenodo que se podran subsanar
defectos formales en la oferta técnica o econérmsida en el caso de que no implique
la posibilidad de modificar la proposicion despudes haber sido presentada. Siendo
claro que todo licitador debe ajustar su ofertacaprevisto en el pliego, no siendo una
funcidn del organo de contratacion suplir omisiones negligs en las ofertas
presentadas, sino evitar realizar una interpretaciéxcesivamente rigorista de los

requisitos formales exigidos”.

De este modo, como recuerda el Tribunal AdminiswaCentral de Recursos
Contractuales en su Resolucion 68/2019, de 1 derfebsiendo admisible solicitar
aclaraciones respecto de las ofertas técnicas nometoas, lo decisivo es que la
aclaracion no propicie el otorgamiento de un trdeo favor a un interesado en
detrimento de los demas licitadores, en el sendidoque diera lugar a que aquél,
después de conocer el contenido de las otras sfetaliera alterar la proposicion
inicialmente presentada. Asi, el limite de las Ipibdades de subsanacion no se halla
tanto en el tipo de documento que contiene el emomo especialmente en la
naturaleza de la equivocacion y en los efectosdgusu correccion pudiesen derivarse
para el resto de licitadores; resultando de espeelavancia que por la via de la
subsanacion o aclaracion de ofertas no se pretdtedar el principio de invariabilidad
de las ofertas en perjuicio de los demas licitasla@ncurrentes o la correccion de

errores que excedan por su naturaleza de los metafoemales.

De hecho, un supuesto similar al que nos ocupaazado por la Sentencia del
Tribunal Supremo de 25 de mayo de 2015, referidalp@ntidad contratante en el
informe de alegaciones remitido a este Tribunaicko/endo la aplicacion del principio
de subsanabilidad de los defectos formales enidalac criterios de adjudicacion que
deben ser acreditados documentalmente, razonaned'Lqu Oficina Espafiola de
Patentes y Marcas anuncié una licitacion para lajuaicacion del contrato de
servicios de mantenimiento general del edificicdesede central. A ella concurrieron,
entre otras empresas, CLEVE, S.A. (CLEVE) y ACCIGNEILITY SERVICES, S.A.
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(ACCIONA). Uno de los factores contemplados por piego (8.3.3) como
determinantes de la atribucion automatica de purtes concreto, 5-- era el de que las
ofertas de los licitadores incluyeran un Centro &spl de Empleo cuya existencia se
deberia justificar documentalmente en el sobre n° (Giterios evaluables
automaticamente).

(...)

El debate, hay que insistir en ello, versa sobrensi habiendo acreditado
CLECE de manera suficiente al parecer de la mesaothératacion su titularidad del
Centro Especial de Empleo, podia 0 no subsanatddcto.

(...)

Ademas de la naturaleza del requisito o criteriay lgque tener presente la forma
en que el pliego lo enuncia que es la siguiente:

"Se valorara la existencia, que debera justificacdmentalmente el licitador en
el sobre n° 3, de un Centro Especial de Emple@aemfidad".

Estamos, pues, ante un requisito o criterio que edeustificarse
documentalmente. En este caso, la unica discusipnceno se ha dicho, la de si al no
reputarse bastante la justificacion aportada por EXIE, procedia ofrecerle la
posibilidad de subsanar, tal hizo el TACRC. Pladteasi el problema entendemos que
la solucién acertada es la que alcanz6 el TACRE grire las razones que ofrece para
fundamentar la aplicacion, también en este casbpdecipio de subsanacion debemos
destacar las que tienen presente que, al margercudé se considere que es la
naturaleza del requisito relativo al Centro Espéda Empleo, lo cierto es que CLECE
lo hizo valer oportunamente y, a su juicio, de mansuficiente. Es decir, habia
incluido en su proposicion dicho Centro y, comoul#s tras la subsanacion,
efectivamente contaba con él. No hubo, en consei@aiteracion de su oferta ni, por
tanto, quiebra del principio de igualdad de tratiode la libre concurrencia.

Es mas, pueden traerse aqui las consideracioneshgoe el TACRC sobre la
relacion entre la aplicacion del principio de subsailidad de los defectos formales y
la libertad de concurrencia y afiadir a ellas quediizacion en supuestos como éste
contribuye a la eleccion de la oferta mas ventajoae los intereses publicos.

No hay, pues, razon para no aplicar a esta docuatéd el régimen general de
subsanacién. De ahi que proceda acoger el motivoagacion, anular la sentencia y

desestimar el recurso contencioso-administrativo”.
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Asi pues, en contra de lo manifestado por las meafdes, resulta ajustado a
derecho la sustanciacion del tramite de aclarazidubsanacion de errores u omisiones
puramente formales apreciados en la documenta@émespondiente a los criterios
cuantitativos; calificacion que merece la omisidcuimental apreciada en el Sobre C de
la proposicion presentada por CONSTRUCCIONES SUKRAIKUNTZAK, puesto
gue conforme al pliego el aspecto objeto de vaildnaes el porcentaje del presupuesto
gue se compromete a subcontratar, lo que si seaingih la oferta inicialmente
presentada, no constituyendo el reiterado compmmpéte material de la oferta ni
siendo determinante para la puntuacion. Restanalizansi en el caso concreto, en su
ejercicio, se ha respetado el limite antes refededamposibilidad de que el licitador
afectado, mediante la subsanacion realizada, moeifsu oferta después de haber sido

presentada. Veamoslo.

Segun consta en el expediente, la Mesa de Conmatacas la apertura del
Sobre C de las distintas proposiciones, compruelga dicha licitadora presenta el
Anexo Il “Modelo de Oferta cuantificable medianterhulas”, indicando el porcentaje
del presupuesto que se compromete a subcontratarnp la referencia expresa de las
unidades de obra correspondientes ni el documamodgmuestre la existencia del
compromiso formal con la subcontratista; motivo @locual, con fecha 7 de febrero de
2020, se le requiere a los efectos de subsanamiasones advertidas. Decision que,

como hemos razonado, resulta ajustada a la ledalida

Dicho lo anterior, resulta que en el tramite de samlcion conferido, la
licitadora aporto el compromiso con la empresandtusion sociolaboral con que va a
subcontratar, con indicacién de las unidades da ofmrespondientes; compromiso que
consta suscrito con fecha 22 de noviembre de 218ecir, antes de la finalizacion del

plazo para la presentacion de proposiciones queltgar el dia 25 del mismo mes.

Asi pues, lo cierto es que en el trdmite de sules@émda licitadora acreditdé que
en el momento de finalizacion del plazo para lsgméacion de proposiciones disponia
del citado compromiso, de forma que la admisionatielocumento resulta ajustada a
derecho, sin que con tal proceder pueda entendgrsemodifica la proposicion
presentada, no pudiéndose apreciar, por tantoquiedra del principio de igualdad y

de la libre concurrencia; cuestion distinta hubisido que tal compromiso constara
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suscrito con posterioridad a la finalizacion dédo plazo, lo que nos hubiera llevado a
la conclusién contraria. Siendo esto asi, procaddekestimacion de la reclamacion

interpuesta.

En consecuencia, previa deliberacion, por unanithigaal amparo de lo
establecido en el articulo 127 de la Ley Foral 220de 13 de abril, de Contratos
Publicos, el Tribunal Administrativo de ContratasoRcos de Navarra,

ACUERDA:

1°. Desestimar la reclamacion especial en mategiaca@htratacion publica
interpuesta por don F. I. de M. y don J. S. A., mambre y representacion
respectivamente de CONSTRUCCIONES JOSE MIGUEL IBANES.L. vy
CONSTRUCCIONES MURIAS, S.A., frente a la adjudicacdel contrato de obras de
“construccion de 103 VPO Parcela CS1A SarrigurenieVde Egués por parte de
NAVARRA DE SUELO Y VIVIENDA, S.A. (NASUVINSA).

2°. Notificar este acuerdo a don F. I. de M. y @a do S. A., en calidad de
representantes respectivos de CONSTRUCCIONES JOBHUEL IBANEZ, S.L. y
CONSTRUCCIONES MURIAS, S.A., a NAVARRA DE SUELO YIVIENDA, S.A.
(NASUVINSA), asi como al resto de interesados dgarén en el expediente a los
efectos oportunos, y ordenar su publicacion en #&gina web del Tribunal
Administrativo de Contratos Publicos de Navarra.

3°. Significar a los interesados que frente a Astesrdo, que es firme en la via
administrativa, puede interponerse recurso cormeneadministrativo ante la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superiordiesticia de Navarra, en el plazo de

dos meses contados a partir de su notificacion.

Pamplona, 10 de junio de 2020. LA PRESIDENTA, Mdrernaut Ojer. LA
VOCAL, M2 Angeles Agiindez Caminos. LA VOCAL, SilMzoménech Alegre.
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