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CONTRATOS PUBLICOS DE NAVARRA Fax 848 42 29 65 75

. E-mail: tribunal.contratos@navarra.es

Expte. 7/2014

ACUERDO 13/2014, de 24 de marzo, del Tribunal Adstrativo de Contratos
Publicos de Navarra, por el que se estima parcidgbnia reclamacion en materia de
contratacion publica presentada por don G.A.l.regmesentacion de “ROJO SOLAR,
S.L.”, frente al Acuerdo del Pleno del Ayuntamiedtw Cortes, de fecha 17 de febrero
de 2014, por el que se adjudica a la empresa “HIBRBIENTE, S.A.U.” el contrato
de prestacion de servicios de gestion técnica, enaniento y conservacion de las

instalaciones de abastecimiento de agua potablaRET

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 20 de noviembre de 2013, elrtgmiento de Cortes
publicé en el Portal de contratacion de Navarraraincio de licitaciébn, mediante
procedimiento abierto, del contrato para la prédtade servicios de gestion técnica,
mantenimiento y conservacion de las instalacioreealihstecimiento de agua potable
(ETAP). A dicha licitacion presento oferta la eng@éR0OJO SOLAR, S.L.".

Mediante acuerdo de la Mesa de Contratacion deaféctle enero de 2014, se

admitio a la licitacidon a tres empresas, entrglasse encuentra “ROJO SOLAR, S.L.".

SEGUNDO.- El dia 17 de febrero de 2014 el PlencAgeintamiento de Cortes
adopto el acuerdo de adjudicar el contrato a laresap*HIDROAMBIENTE, S.A.U.”
y de trasladar el citado acuerdo a los licitadadmitidos a la licitacion. “ROJO

SOLAR, S.L.” recibi6 la notificacion del acuerdoddh 19 del mismo mes.

TERCERO.- El dia 28 de febrero de 2014 don G.A&m,representacion de

“ROJO SOLAR, S.L.”, interpuso reclamacion en mateke contratacion publica frente



al Acuerdo resefiado ante el Tribunal AdministratieoContratos Publicos de Navarra,
por considerar que existe una infraccion en lacapion de los criterios de adjudicacion
fijados en el articulo 19 del Pliego de Clausulasniistrativas Particulares (PCAP) y
que, en particular, el criterio “Mejora” establexien el apartado 3.2 del citado articulo
“no ha sido correctamente utilizado, adoleciendolaleeausa de nulidad de pleno

derecho de la letra a) del articulo 62.1 de la LRIP.

CUARTO.- Mediante Acuerdo 7/2014, de 3 de marzo] debunal
Administrativo de Contratos Publicos de Navarraadmite a tramite la reclamacion en
materia de contratacion publica formulada y se isgqua la entidad reclamada la
aportacién del expediente administrativo del cdatgase concede plazo a los demas
interesados en el expediente para que presenteralégsciones que consideren

convenientes a su derecho.

QUINTO.- El dia 6 de marzo de 2014 el Ayuntamiedt Cortes remite el
expediente administrativo junto con un escrito tegaciones en el que solicita, en
primer lugar, fa inadmision del licitador “ROJO SOLAR, S.L.” pancumplir los
requisitos de solvencia técnica establecidos epliejo de clausulas administrativas
y, en segundo lugar, la desestimacion de la redigmayor no incurrir en nulidad los

criterios de adjudicacién y ser correcta la valdnacle las ofertas.

SEXTO.- Con fecha 12 de marzo de 2014, don C.Ae®.representacion de
“HIDROAMBIENTE, S.A.U.”, presenta escrito de alegates en el que afirma
Unicamente que en el procedimiento de adjudican@se le han admitido todas las
mejoras presentadas, detallando las que fuerortiddmiy solicita la desestimacion de

la reclamacion.
FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Las cuestiones formales referentes a dmisibilidad de la

reclamacion ya fueron examinadas en el Acuerdold/26e 3 de marzo de 2014, de

este Tribunal, por lo que no procede reproducetasste momento.



SEGUNDO.- Antes de entrar en el fondo del asunbea®s analizar la primera
cuestién que plantea el Ayuntamiento de Cortesa(ltante, el Ayuntamiento) en sus
alegaciones, referida a su solicitud idadmision del licitador “ROJO SOLAR, S.L.”
por, segun dicé€jncumplir los requisitos de solvencia técnica dsdexidos en el pliego

de clausulas administrativas

La Ley Foral 6/2006, de 9 de junio, de Contratollieas, en adelante LFCP, en
sus articulos 58 y 61.1. c), establece como fuesiate la Mesa de Contratacion la
admision de los licitadores y la posterior apertigda oferta, salvo la relativa al precio
ofertado, que se hara en acto publico. En el cas® mps ocupa, la Mesa de
Contratacién actuante, en ejercicio de esas fumsioprocedié a la admision a la
licitacion de la reclamante en sesion celebrada 8neétro de 2014, tal y como se recoge
en el acta levantada al efecto (antecedente prjmévias tarde, el organo de
contratacion notificé a la reclamante la adjudiéaailel contrato al considerarla, como

no podia ser en ese momento de otra manera, tadbiciadmitido a la licitacién.

Ahora la entidad reclamada viene a decir, yendooatra de sus propios actos,
que la reclamante debio ser inadmitida a la lidaqg solicita un pronunciamiento al
respecto que en ningun caso este Tribunal puetizared a funcion de este Tribunal es
meramente revisora de lo actuado por el Ayuntamigno le corresponde admitir o
inadmitir licitadores ni sustituir a los organosmaxistrativos en el ejercicio de sus
potestades, sino Unicamente revisar sus actosaprégerposicion de la correspondiente
reclamacion por las personas legitimadas para@tfime las que no esta en este caso el
Ayuntamiento), conforme a las funciones que Idaye la LFCP.

Ademas, la admision a la licitacion es, sin dudeacto administrativo favorable
para el interesado (la empresa interesada en ipartien el procedimiento de
adjudicacion del contrato y que para ello ha presknla correspondiente oferta) por lo
que la anulacion del citado acto administrativdgardida por quien lo dictd requiere la
previa declaracion de lesividad y su ulterior impagjon ante el orden jurisdiccional

contencioso-administrativo, conforme dispone dkcald 103.1 de la Ley 30/1992, de



26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Adtnau®nes Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comuan (LRJ-PAC).

Por ello, este Tribunal no puede entender acerta plémera cuestion planteada

por el Ayuntamiento.

TERCERO.- Dirimida esta primera cuestion, pasarenaosexaminar la

impugnacién formulada por la reclamante.

En el primer fundamento de derecho de la reclamas® aprecia un totum
revolitum en el que la reclamante afirma, por wo,lajue el criterio de adjudicacion
incluido en el PCAP Mejora del sistema de tratamiento de la potabiliaacdel agua
en la plantd adolece de nulidad de pleno derecho y motiva &umacion
entremezclandola con la justificacion de otro nmmtide impugnacién: que en la
valoracion de las ofertas realizada por la entidawtratante en aplicacién del citado
criterio “se han aplicado criterios de arbitrariedad o disnmaciori por lo que, sefiala
mas adelante gxiste una infraccion material del principio de @&dad ... merecedora
de una nulidad en la valoracion del apartado “Megr Como se puede apreciar, los
dos motivos de impugnacion sefialados son indepaediey autbnomos por lo que

analizaremos cada uno por separado, aunque ecldmexion se mezclen.

CUARTO.- En primer lugar, la reclamante afirma gueriterio de adjudicacion
“Mejora del sistema de tratamiento de la potabiliaacdel agua en la plantaadolece
de nulidad de pleno derecho y para justificar sunacion sefiala que el PCAP se limita
a atribuir al citado criterio 25 puntossifi determinar nada més en relacién con los
requisitos que deben cumplir para ser admisiblésa waloracion que debe atribuirse
individualmente a cada una de ellas, ni en funaitenqué parametros se haya de
otorgar la puntuacién a cada una de ellagllo, sigue diciendo, reduce el grado de
transparencia en la adjudicacién, al no desglosafigentemente la puntuacion que
corresponde otorgdr Por ello, sefiala,la determinacion del valor atribuible a cada
una de ellas queda al arbitrio del 6rgano de cotd@dn sin mas limitacion que la

derivada del propio Pliego al exigir que la "Mejdraofertada, referida al



mantenimiento o sistema de tratamiento de la pbtaloion del agua, pueda interesar
al Ayuntamiento de Cortes, concepto indeterminag®splo puede conocer la Mesa de
Contratacion, sometida, en este caso, al informeudé&o técnico conocedor de las
propuestas -don...)- y que, por ello, escapa totalmente al conoantoiede los

licitadores a la hora de preparar sus ofertas

Finalmente concluye que en tales términes évidente que, en la aplicacion de
este criterio de valoracién, no esta garantizada,l& presente licitacion, la necesaria

igualdad ni el trato no discriminatorio de las diémtes ofertas presentadas

En relacién con estas afirmaciones debemos mencianeeiterada doctrina
recogida en diversos acuerdos adoptados por egten@t (por todos el Acuerdo
6/2013, de 16 de mayo) referente a que la disaralitad administrativa no es un
ambito exento o excluido del orden juridico, singe ¢ge enmarca en éste y, en este
sentido, resulta incuestionable la necesidad ddagugliegos fijen sobre qué elementos
y en qué condiciones pueden presentarse mejordeglicitadores, asi como cual vaya
a ser la ponderacion de las mismas. La previa eoitgr de las mejoras es un requisito
esencial pues, como ha recordado la SentenciaJi#t Te 24 de noviembre de 2008,
asunto Alexandroupulis, una entidad adjudicadonagjercicio de su competencia de
valoracion de ofertas en un procedimiento de baita no puede fijar a posteriori
coeficientes de ponderacién, ni aplicar reglas atedpracién o subcriterios relativos a
los criterios de adjudicacién establecidos eniegpl de condiciones o en el anuncio de

licitacion, sin que se hayan puesto previamentsoencimiento de los licitadores.

Por ello, en este caso, es preciso analizar erigritle adjudicacién cuestionado

para comprobar si se ajusta en su redaccion ailosgos sefialados.

QUINTO.- ElI PCAP que rige la adjudicaciéon del catdr que nos ocupa
establece los criterios de adjudicacion en suwdatiz0, distinguiendo el criteridCferta
econdmicg al que atribuye una valoracidon maxima de 30 psny el criterio Oferta

técnicd, en aplicacion del cual se podran otorgar hagiapdntos, conforme a lo



establecido, dice, en el articulo anterior, eltt@lado “Documentacion y contenido de

las proposicionés

En este punto debemos poner de manifiesto, audquaeipio de congruencia
y la doctrina de los actos firmes y consentidos inggda resolver acerca de ello, la
clarisima infraccion que supone la ponderacion mbos criterios establecida en el
PCAP ya que el articulo 51 de la LFCP, en redacdaia por la Ley Foral 3/2013, de
25 de febrero, establece que en los casos en gulise para valorar las ofertas el
criterio de la oferta mas ventajosa, como ocurreesta licitacion, $e utilizaran
criterios vinculados al objeto del contrato dandeeponderancia a los criterios que
puedan valorarse mediante formulas frente a critersubjetivos, estableciéndose un
minimo del 50 por 100 de la puntuacion a otorgag(se estos primerdsy en esta
licitacion el Unico criterio en el que se estableakracion mediante férmulas es en el

de la oferta econdmica (30 por ciento de los pyntos

Dejando a un lado esta infraccion, dentro de lopli@mos 70 puntos que el
PCAP permite distribuir en la valoracion de la tdd@ecnica mediante la utilizacion de
criterios subjetivos, el apartado 3 del articulod€d PCAP dispone que se podran
otorgar hasta 45 puntos en lo referido al apartgde denomina Actuaciones
complementarias (mejordspue, a su vez se divide en otros dos subapartdelos
primero de ellos esEjecucion de la obra de cubierta de las instalae®mexteriores de
la ETAP, al que el Pliego no atribuye puntuacion expresate, aunque una simple
resta permite calcularla, y el segundo es el quebggo de impugnacién: laMejora
del sistema de tratamiento de la potabilizacion alglia en la planta (25 puntdskl
tenor literal del citado subapartado es el sigetent

“2. Mejora del sistema de tratamiento de la potaation del agua en la planta
(25 puntos). Se deberan de detallar las modificaesoque pretende realizar a su costa
en el sistema de tratamiento del agua para mejoras si cabe la calidad del agtia.

Es claro que en este subapartado que, no lo olasletiene atribuida una

importantisima parte de los puntos a otorgar eralaracion (el 25 %), Unicamente se



sefiala como criterio lanfejora del sistema de potabilizacion del agusin mas
aclaraciones sobre qué mejoras seran admitidas o non qué criterios ponderados
seran valoradas (como pudieran ser, por ejemplacid, eficiencia, coste, respeto del
medio ambiente, etc.). Por ello, la admision dentagoras ofertadas por los licitadores
y la valoracion de cada una de ellas queda en ndmds entidad contratante, sin que
los licitadores puedan conocer previamente cOmeasa valorar su oferta. Prueba de
ello es que en el informe de valoracién técnicédadefertas (folios 129, 141 y 148 del
expediente) el informante utiliza como criterio \@@oracién uno no establecido en el
PCAP, a saber:

“para el calculo de las mejoras, partimos de damaxima puntuacion, a la
empresa que mas coste real haya contemplado, \erdeitiente que se trate de

propuestas basadas en la mejora del tratamientpatabilizaciori.

HIDROAMBIENTE, “por ser la empresa que mayor cantidad dedica, recibe
una puntuacion de 25 puntos. Las otras se puntuararazon inversa a las cantidades

econdmicas ofertadas

Este informe y las valoraciones que contiene saptados por la Mesa de
Contratacién en su reuniéon de 30 de enero de 20fishdamentan la propuesta y la
adjudicacion efectuadas.

Por lo expuesto, es claro que el criterio de adaadon impugnado no cumple
con los requisitos minimos sefialados en el fundtorerterior, incurriendo en nulidad
de pleno derecho al afectar al principio de igudlda trato a los licitadores. Como
hemos sefalado en anteriores acuerdos y afirmalelnil Administrativo Central de
Recursos Contractuales en diversas resolucion&® (@mnas la 5/2012, de 5 de enero y
la 69/2012, de 21 de marzo)a‘existencia de una valoracion de mejoras sin apey
criterios previamente determinados supone una aaian material del principio de
igualdad que debe ser conocida por este Tribumalgsie pueda aceptarse que la no
impugnacion del pliego obliga a los licitadores ata y pasar por cualquier

valoracion de las mejoras, afirmacion esta uUltimséeqo puede entenderse como una



contradiccion de la doctrina jurisprudencial antesencionada errelacion con la
impugnacion de los pliegos pues dicha doctrina @mmpia comaxcepcion el supuesto
de que la clausula afectada sea nula de pleno tere¥ no deotra forma debe ser
calificada a tenor de lo dispuesto en el articub13del TextdRefundido de la Ley de
contratos del sector public@n nuestro caso el articulo 21 de la LFERYelacion con
el 62.2 a) de la Le$0 /1992, de 26 de noviembre una clausula de lapyeele derivar,
sin miedo aviolentarla, una valoracion de las ofertas contearal principio de
igualdad y de tratao discriminatorio. En efecto dicho precepto dealaulos de pleno
derecho los actoadministrativos “que lesionen los derechos y libees susceptibles
de amparaconstitucional”, entre los cuales, a tenor de Igmliesto en el articulo 14 de
la Constitucién Espafiola, debe considerarse incluiddegecho a la igualdad ante la
Ley. Frente a este argumento no cabe aducir que lassdl@s en cuestibn no
comportan por si mismas una infraccion del pringiple igualdad porque basta con
que permitan la posibilidad de una aplicacion disunatoria para que deban

considerarse afectadas por el vicio de nulidad &ltsd.

SEXTO.- Al incurrir en un vicio de nulidad de plederecho, el criterio de
adjudicacion debe anularse lo que implica la ndlidel procedimiento de adjudicacion
puesto que, como ha declarado el TJUE en su Sémidmel de diciembre de 2003, los
principios de igualdad de trato y de transparedeitos procedimientos de adjudicacion
implican que las entidades adjudicadoras debereera la misma interpretacion de
los criterios de adjudicacion a lo largo de todprelcedimiento. Como consecuencia de
ello, afirma el Tribunal $e deduce que, en el caso de que el érgpreoconoce del
recurso anule una decisién relativa a algun criterile adjudicacion, laentidad
adjudicadora no puede continuar validamente el pohmiento deadjudicacion
haciendo abstraccion de dicho criterio, puesto @lie equivaldria amodificar los
criterios aplicables al procedimiento en cuestiorPor ello, la reclamacion debe
estimarse y anularse los actos recurridos, o qaeva que la entidad adjudicadora no
puede continuar validamente el procedimiento dedacicion.

Anulado el criterio de adjudicacion, pretensiomgipal de la reclamante, no

procede entrar en el andlisis de las demas cuestismbsidiariamente alegadas, que



derivan de la aplicacion del criterio de adjudiéacdeclarado nulo, que origina la

nulidad del procedimiento.

SEPTIMO.- Finalmente, “ROJO SOLAR, S.L.” también pugna la

adjudicacion por otro motivo, que pasaremos a exana continuacion.

La reclamante afirma qué.& valoracion técnica referida a la "descripciénlde
proceso a seguir en la ejecuciéon del contrato" est@ria a derecho y, por ello, el
acuerdo de la valoracion técnica de la Mesa de @uaation, de fecha 30 de enero de
2014, esta viciado de nulidad del apartado a) delcalo 62.1de la LRIJPAT EI
apartado 2 del articulo 19 del PCAP establece @#erio de adjudicacion en los

siguientes términos:

“2) Descripcion del proceso a seguir en la ejecudéhcontrato (Programa de
Trabajo). Explotacién, mantenimiento, conservacign conocimiento de las

instalaciones del Ayuntamiento de Cortes. (Se aafocon un maximo de 20 puntds)

Examinado el informe técnico de valoracion de fastas (paginas 86 a 150 del
expediente) se comprueba que el informante ha@xheustivo relato del contenido de
las ofertas presentadas para luego valorar, aplicaus conocimientos técnicos y
justificandolo en el documento, cada una de ellaseste ejercicio de valoracién se han
seguido los criterios definidos por el PCAP, esrdse ha valorado la descripcion del
proceso teniendo en cuenta la explotacién, el maniento, la conservacion y el
conocimiento de las instalaciones y sin tener etauelementos que pudieran tener

efecto discriminatorio en perjuicio de alguno dglloitadores.

Por ello, siendo Uunicamente competencia de esbaai analizar los aspectos
formales de la valoracion y que en la misma no agam aplicado criterios de
arbitrariedad o discriminacion o que finalmentesedaya incurrido en error material al
efectuarla, una vez comprobado esto no es posildesste Tribunal sustituya un juicio
técnico por otro. Por ello, procede desestimarréepsion de la reclamante en este

punto.



En consecuencia, previa deliberacion, por unanithigaal amparo de lo
establecido en el articulo 213 de la Ley Foral 8&20e 9 de junio, de Contratos

Publicos, el Tribunal Administrativo de Contratashicos de Navarra,

ACUERDA:

1°. Estimar parcialmente la reclamacion en matddacontratacion publica
presentada por don G.A.l, en representacion deJJR@GOLAR, S.L.”, frente al
Acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de Cortes, dbdel7 de febrero de 2014, por el
gue se adjudica a la empresa “HIDROAMBIENTE, S.A&).contrato de prestacion de
servicios de gestion técnica, mantenimiento y amas#n de las instalaciones de
abastecimiento de agua potable (ETAP), anulanddceérdo citado y declarando la

imposibilidad de continuar validamente el proceémi de adjudicacion.

2°. Notificar este Acuerdo a don G.A.l., en repnéseion de “ROJO SOLAR,
S.L.”, al Ayuntamiento de Cortes y a los demas redados que figuren en la
documentacion del expediente, y acordar su puldfinaen la sede electronica del

Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de/biaa.

3°. Frente a este Acuerdo, que es firme en la diairastrativa, puede
interponerse recurso contencioso-administrativale da Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia Mavarra, en el plazo de dos meses

contados a partir de su notificacion.

Pamplona, 24 de marzo de 2014. EL PRESIDENTE, daviartinez Eslava. EL
VOCAL, Francisco Javier Vazquez Matilla. LA VOCAS&agrario Melon Vital.
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