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Expte. 9/2014

ACUERDO 16/2014, de 3 de abril, del Tribunal Admetrativo de Contratos
Plblicos de Navarra, por el que se estima la rex@n en materia de contratacion
publica presentada por don F.J.L.F., en represéntaie la Asociacion Navarra de
Empresas Contratistas de Obras Publicas, frerRéegjo de Clausulas Administrativas
Particulares que rige la licitacion del contratootbeas de ejecuciéon de los proyectos de
"Rada. Renovacion conduccion maestra”, "Rada. Remaw redes resto calles”, "Rada.
Pavimentacion resto calles” y "Renovacion de iastéh de alumbrado publico exterior

32 fase. Anexo (obra civil)".

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- ElI 3 de marzo de 2014 el AyuntamientoMigrillo el Cuende
publicé el anuncio de licitacion del contrato deasbde ejecucion de los proyectos de
de "Rada. Renovacion conduccion maestra”, "RadaoReion redes resto calles”,
"Rada. Pavimentacion resto calles" y "Renovacioimdtlacion de alumbrado publico

exterior 32 fase. Anexo (obra civil)".

SEGUNDO.- El 13 de marzo de 2014 la Asociacion Navale Empresas
Contratistas de Obras Publicas (en adelante, ANBE@@RBent6 reclamacion en materia
de contratacion publica frente al pliego del citadotrato solicitando se declarase la
nulidad de las clausulas 62, 72 y 282 parrafo ¥@iemdo como medida cautelar la

suspension del procedimiento de licitacion.

El recurrente cuestiona, en primer lugar, que eldmonado no permite la
interposicion de reclamacion en materia de cordi@apublica. Asi la clausula 282

parrafo 2° establece:



“No procede la reclamacion en materia de contrafecpublica regulada en los
articulos 210 y siguientes de la Ley Foral 6/2006 9 de junio, de Contratos Publicos,
de conformidad con el articulo 232.2 de la Ley FoB41990, de 2 de julio, de
Administracion Local de Navarra”.

En relacidén a los criterios de adjudicacion fijagoaplicados en el pliego de
condiciones administrativas del contrato, alega@lrrente, que existe confusion de los
medios para acreditar la solvencia de los licitaslozon algunos de los criterios de

adjudicacion, en particular, respecto de los mep@rsonales a destinar al contrato.

Solicita se declare la nulidad del criterio de ddjacién, relativo a la
proposicién técnica que valora, entre otras, laa®bomplementarias que mejoren la
viabilidad y urbanizacion de vias urbanas del emtogue sirvan de utilizacion
alternativa, fundado en los requisitos que pararle@ras establece el articulo 51.1.b)
LFCP.

Cuestiona también la valoracion de la ampliaciécatzerturas durante el plazo
de garantia, aplicando 5 puntos al proyecto deetwvasion y policia de las obras y 5
puntos a otras actuaciones complementarias dueaptazo de garantia, por su caracter

genérico y ambiguo.

En relacidon a los criterios de adjudicacion valtealmediante formulas y los
criterios objetivos, alega que no se ha cumplidargétulo 51.1 LFCP, pues solamente
el 15% de los criterios de valoracion han sidadfigconforme a formulas, vulnerando
el minimo del 50% fijado en la LFCP.

TERCERO.- El dia 17 de marzo de 2014 se dicta eleAin 10/2014 del
Tribunal Administrativo de Contratos Publicos devBlaa por el que se admite a
trdmite la reclamacion interpuesta y se solicit@rgbno de contratacion la aportacion

del expediente.



CUATRO.- La entidad recurrida presentd el expddiesin formular

alegaciones frente a la reclamacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Las cuestiones formales referentes a dmisabilidad de la
reclamaciéon ya fueron examinadas en el AcuerdoOl@/2de 17 de marzo, de este
Tribunal, por lo que no procede reproducirlas ¢a seomento.

SEGUNDO.- En cuanto a la cuestion de fondo plarteadla reclamacion, se
sefiala por la reclamante que el condicionado nmifeeta reclamacion en materia de

contratacion publica por la clausula 28 del comtiado.

Ello constituye una clara ilegalidad que no imp&leuso de este medio de
recurso. Y ello porque su uso no es disponibles €talictado de la Ley Foral 4/2013,
de 25 de febrero, por la que se modifica el Tiwilale la Ley Foral 6/1990, de 2 de
julio, de la Administracion Local (en adelante LFAla reclamacion en materia de

contratacion no es disponible por el condicionadomo hasta entonces ocurria.

El articulo 232 de la LFAL establectas empresas y profesionales interesados
en la licitacion y adjudicacion de contratos pubkcpodran solicitar la adopcién de
medidas cautelares y la presentacion de reclama&sioen materia de contratacion
publica en los términos previstos en la legislacforal en materia de contratacion

publica.”

Por su parte, el articulo 210 de la LFCP permiterponer la reclamacion en
materia de contratacion publica ante cualquiersadetramite o definitivos dictado por
una entidad sometida a la Ley Foral en un proceditnide adjudicacion, con caracter

general.

En definitiva, debe tenerse por no puesta la ppson de la clausula 28 del

condicionado y por admitido el recurso de ANECGd#nte a la licitacion impugnada.



TERCERO.- En cuanto a la supuesta confusion emiterios de solvencia y
criterios de adjudicacién que alega la recurremte g hecho de exigir que entre la
documentacion administrativa y también para la caplon de los criterios de
adjudicacion se incluya documentacion relacionada s medios a destinar al
contrato debe sefialarse que, ciertamente, el pliegore en clara ilegalidad por este

motivo.

Dentro del contenido minimo del sobre n° 1 se exagelo que aqui interesa,
“La relacion detallada y concreta de maquinaria, tedal, resto de equipo técnico y
plantilla con organigrama de dependencias, con cjuenta el licitador para ejecutar la
obra, junto con un compromiso formal de manten&rysemedios a lo largo del periodo

de ejecucion del contrato, debiendo ser suficiantécio de la mesa de contratacion.”

Ademas dentro del sobre n° 2 el condicionado egige se incluyan lo% D)
Medios personales (10 p) que se adscriban a lauején de la obra. Medios
personales asignados a la obra y la experiencieeditada en trabajos de similares
caracteristicas del jefe de obra y el encargado gaepropongan por el oferente.”.
Medios que se valoran en la clausula 6.2 sobrada He la anterior documentacion con

10 puntos.

Una primera cuestion, ademas de la evidente ddplicde localizaciones de la
documentacion respecto a los medios personalesuescan caracter general estos
constituyen medios de solvencia, 0, en su casoi@onds de ejecucion y no criterios

de adjudicacion.

Como sefaldbamos en nuestro Acuerdo 49/2013 de diciémbre de 2013 la
solvencia técnica pretende garantizar que el tloitaconcurrente retne la adecuada
capacidad técnica y profesional y, en definitivae dispone de la aptitud necesaria para
la ejecucion de los contratos. Los medios que ealggr para ello son exclusivamente

los previstos en el articulo 14 de la LFCP quevdaride los enumerados en el articulo



48 de la Directiva 2004/18/CEE (sentencia del T#€ELO de febrero de 1982, asunto
76/1981, Transporoute).

Se trata de la primera fase del procedimiento giedadcion que consiste en
verificar la aptitud de los operadores economicdmitidos al procedimiento de
contratacion mientras que la segunda consiste adjlaicacion del contrato, que debe
realizarse basandose en los criterios de adjudicastablecidos (Informe 6/2011, de 5
de julio, de la Junta Consultiva de Contratacibmixdstrativa de la Generalidad de
Cataluiia). Ello siguiendo fundamentalmente la dutde la sentencia del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas de 20 deesdpe de 1988 (asunto C 31/87 -
"Beentjes"). Por ello se comprende que el Acuei@d13 de 29 de julio, del Tribunal
Administrativo de Contratos Publicos de Navarraapnéra en el caracter bifasico del
procedimiento o en el secreto de proposiciones eotsp de documentacion
administrativa y técnica, sin perjuicio de que dafasion entre ambas fases solo causa
vicio de nulidad cuando lo que se desvela es ldeoéEondmica — Unica protegida en la
LFCP con el caracter de secreto (articulos 52.8%3lde la LFCP).

Los criterios de solvencia deben reunir los sigigiemequisitos: figurar en el
pliego de clausulas administrativas particulares el anuncio del contrato, ser criterios
determinados y no meras generalidades, estarortaids con el objeto y el importe del
contrato, encontrarse entre los enumerados eniallad4 de la LFCP, y asegurar que
en ninguan caso, puedan producir efectos de cardigeriminatorio. Ademas, el nivel
de solvencia sera especifico para cada contrata exsgyencia sera adecuada y
proporcionada a las caracteristicas de la prestacial importe de aquel. Véase al
respecto el Informe de la Junta Consultiva de @textion Administrativa 36/07, de 5
de julio de 2007.

Por su parte, los criterios de adjudicaciéon tienemo funcion servir de base
para seleccionar a las ofertas mas ventajosas dalhaitidas. El Tribunal Supremo los
define — Sentencia de 18 de febrero de 2002 — ¢asnpautas, parametros o directrices

segun los cuales la Administracion va a valorareleccionar la oferta que en su



conjunto ofrezca mayores ventajas para la ejecudgboontrato.

El articulo 51 de la LFCP permite adjudicar el cattt tomando en cuenta
exclusivamente el precio ofertado u otros critegog permitan determinar la oferta
mas ventajosa. En este segundo caso requiere gjedatkrios estén definidos de forma
precisa, especificando su importancia relativa jgaba que estén vinculados con el
objeto del contrato y obliga a que un minimo deé¥5del total pueda obtenerse por la
mera aplicacion de férmulas. No deberan hacer eeféat a caracteristicas de las
empresas licitadoras — pues entonces estariames uantcriterio de capacidad o
solvencia — y en definitiva, deberan ir dirigidosdeterminar cual de las ofertas o

proposiciones presentadas es la mas ventajosa.

Finalmente, debe aludirse a las condiciones deu@j@t del contrato que
pueden venir previstas tanto en el pliego de comuks administrativas como, mas
normalmente, en el pliego de prescripciones tésnigae son obligaciones que se
introducen para el adjudicatario del contrato yactgzon de ser es su necesidad para la
ejecucion correcta del mismo o por la introduccdim mejoras fundamentales con

respecto a su objeto.

En el caso que nos ocupa, si se pretendia exigio@olvencia los medios a
destinar a la ejecucion del contrato fue necesstiablecer un umbral de solvencia.

La Directiva 2004/18/CEE afirma tajantemente apeeso de los criterios de
solvencia quéconviene indicar los criterios no discriminatoriogue pueden utilizar
los poderes adjudicadores para seleccionar a losmetidores y los medios que pueden
utilizar los operadores economicos para probar goemplen dichos criterios.
Siguiendo dicho objetivo de transparencia, el paaidjudicador ha de estar obligado a
indicar, desde el momento en que se convoqueitacdi@n, los criterios que utilizara
para la seleccion asi como el nivel de capacidastgmecificas que en su caso exija de
los operadores econdmicos para admitirlos en elcpdimiento de adjudicacion del

contrato.”



En consonancia con lo expuesto, el apartado 2 rieul® 44 de la misma
Directiva dispone que los poderes adjudicadoresgooexigir los niveles minimos de
capacidades que los candidatos y licitadores debenir, y estos niveles minimos
“deberan estar vinculados y ser proporcionales bjeto del contrato’y “se indicaran

en el anuncio de licitacion”.

En este sentido, nuestro Acuerdo 1/2014, de 24ndeoeafirmaba quépara
participar en una licitacién las empresas y profesiles interesados deben acreditar
que disponen de la suficiente capacidad y solvenBiaestos efectos, la entidad
adjudicadora debera fijar en los pliegos de conaligs o en el anuncio de licitacion, de
forma clara, precisa e inequivoca, los niveles mos de capacidad y solvencia que los
candidatos y licitadores deben reunir, y estos leseninimos deberan estar vinculados
y ser proporcionales al objeto del contrato. Paaaalcreditacion de este cumplimiento,
la entidad adjudicadora también debera fijar en lpigegos de condiciones o en el
anuncio de licitacién los medios, de entre los ggdos en la norma (articulos 13y 14
de la LFCP), que mejor sirvan para acreditar laveicia de los licitadores, pudiendo
escoger uno o mas de ellos. Estos medios, en eldm$a solvencia técnica deberan
tener, ademas, directa relacion con la cantidadneezgadura y la utilizacion de las
obras, de los suministros o de las asistenciassgupretenda contratar (articulo 14.2
LFCP).”

Si el Ayuntamiento reclamado pretendia estableogroccriterio de solvencia
los medios personales, maquinaria, etc., debidtifdlan un umbral minimo de
solvencia. De lo contrario, queda a su arbitrieedrinar qué licitador reune la aptitud
para concurrir a la licitacién, vulnerando los pigios de igualdad y transparencia que

deben regir la licitacion.

Por otra parte, con caracter general, no cabearagbpersonal como criterio de
solvencia y como criterio de adjudicacion. En nuestcuerdo 4/2013 de 16 de mayo,
pusimos de relieve que considerdbamos adecuadastereia de un compromiso de
adscripcion de personal como criterio de solvesagnpre solo en el caso de que

existiese un minimo de personal requerido, confquerenite el articulo 14.1.c) LFCP



(véase Acuerdo 29/2012, de 26 de julio de 2012, Taddunal Administrativo de

Contratos Publicos de Aragon), pero cuestion dests que un idéntico criterio aspecto
pueda ser un criterio de solvencia y un criteri@dgidicacion (Véase Acuerdo 2/2012,
de 5 de marzo, de la Comision Permanente de la JdstContratacion Publica de

Navarra).

Consideramos que solo es valido emplear el critenjuiciadolas cuestiones
enjuiciadas como criterio de solvencia y de adpdlin si los mediosel criterio de
adjudicacion que se ofertan suponen un afiadid@luside valor, al equipo minimo
establecido como criterio de solvencia técnica. dste sentido se pronuncia la
Resolucion del Tribunal Administrativo de ContréadacPublica de la Comunidad de
Madrid 40/2011 de 14 de julio que determina dteniendo en cuenta que la
adscripcion de personal cualificado puede incidiredtamente en la calidad de los
trabajos a ejecutar este Tribunal considera queesocontrario a derecho establecer
como criterio de adjudicacion el del equipo técnamscrito a la obra, por encima del

equipo minimo requerido en concepto de solvencia.”

Aunque hubiera sido viable, eEn el criterio de ddjacion enjuiciado no se
indica de forma clara como se va a efectuar largalon. Como ha recordado la
Sentencia del TJUE de 24 de noviembre de 2008&ekgconcrecién de los criterios
de adjudicacion es un requisito esencial, pues em#ad adjudicadora, en su
competencia de valoracion de ofertas en un progedimde licitacion, no puede fijar a
posteriori coeficientes de ponderacion, ni apliegias de ponderacion o subcriterios
relativos a los criterios de adjudicacion establesien el pliego de condiciones o en el
anuncio de licitacién, sin que se hayan puestoigmsnte en conocimiento de los

licitadores.

En definitiva, tanto el criterio de solvencia quége la relacion de maquinaria,
material, resto de equipo técnico y plantilla coehariterio de adjudicacion referido al
personal a destinar al contrato son contrariosradde y conducen a la estimacion del

recurso.



CUARTO.- En cuanto al criterio de adjudicacion rigfe al plan de vigilancia y
gestion ambiental al que el condicionado dota dpuifios, sefiala la recurrente que se

trata de un requisito de solvencia y no de unravitde adjudicacion.

Basa su argumentacion en el hecho de que el axtidu?. g) de la LFCP recoge
como criterio de solvencia técnica o profesiofial indicacion de las medidas de
gestion medioambiental que el licitador es capazjéeutar, en los casos en que sea
procedente, para la adjudicacion de contratos deasly asistencia.”

Sin embargo, ello no resulta para este Tribunalctaro como lo es para la
recurrente. El precepto permite exigir la acrediaalel cumplimiento de normas de
gestion medioambiental (certificados ambientalés).experiencia ambiental en el
contrato que se va adjudicar, la presencia en @pegorofesional de personas con
experiencia y capacitacion en materia medioambieataontar con equipos técnicos
adecuados para garantizar la proteccion del mediiesme. Con el criterio de
adjudicacion se considera lo lo pretendido es deltarlas medidas concretas a adoptar
en las obras y especialmente el plan de vigilagcifuncion de€origenes y destinos de
los movimientos de tierra (préstamos) y para a@selbbras en las que sean
significativos.

El problema es que la falta de conformidad a Derquioviene de la falta de
identificacién de la forma en que se otorgararvédsraciones, como se distribuirdn las
puntuaciones y qué cuestiones se tendran en cdea.ello, conlleva una vulneracion
del principio de transparencia e igualdad. Asi isimos de manifiesto en nuestro
Acuerdo 34/2013, de 16 de octubre de 2013.

QUINTO.- El recurrente alega también la ilegaliddel la existencia de un
criterio de adjudicacion denominatimedidas complementariastonsiderando que se
trata de una mejora que no guarda relacion cobjetadel contrato. El criterio permite
la introduccion de mejoras dirigidasal“ mejor cumplimiento de los servicios,
Equipamiento del servicio que mejore la funcioradidie la obra, sustituciéon de algun

elemento del equipamiento por otro de mayor resgée o calidad, obras



complementarias, que mejoren la viabilidad y urlzacion de vias urbanas del entorno

que sirvan de utilizacion alternativa”.

Ademas cuestiona que, la letra f) de la "proposité&cnica” (sobre 2) valore
con 10 puntos la ampliacion de coberturas duranpdago de garantia, adjudicando 5
puntos al proyecto de conservacion y policia deolams y 5 puntos &ctuaciones

complementarias durante el plazo de garantia”.

En relacion con estos dos criterios, debemos a@delaue su ilegalidad
proviene de su falta de relacion con el objetocdelkrato — en el caso de lasédidas
complementarias®, pero ademas, fundamentalmente por la evidentergatas en su

concepcion.

Este Tribunal en varios Acuerdos (entre otros, B32@e 16 de mayo, 6 /2013,
de 16 de mayo, 34/2013, de 16 de octubre) pusoatsfigsto que la discrecionalidad
administrativa no es un ambito exento o excluidb atden juridico, sino que se
enmarca en éste, y, en este sentido, resulta tmuesle la necesidad de que los
pliegos fijen sobre qué elementos y en qué conuisigpueden presentarse mejoras por

los licitadores, asi como cual vaya a ser la paui@n de las mismas.

Las mejoras deben de guardar relacion directa tasbjeto del contrato y
deberan estar suficientemente definidas en loggdig perfectamente determinado el
modo de cuantificarlas a efectos de que los lioitasl puedan conocer en el momento
de elaborar sus ofertas cémo van a ser baremadss g@ge lo contrario la
discrecionalidad seria exorbitante.

En tales términos es evidente que, en la aplicat@deste criterio de valoracion,
no gqueda garantizada la necesaria igualdad niatb tno discriminatorio de las

diferentes ofertas presentadas.

En este sentido, es indudable que, como ha enteediribunal Administrativo

Central de Recursos Contractuales en diversasusesoes (entre otras la 5/2012, de 5
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de enero y la 69/2012, de 21 de marZda)existencia de una valoracion de mejoras sin
apoyo en criterios previamente determinados suponea infraccion material del
principio de igualdad que debe ser conocida poe dsibunal sin que pueda aceptarse
gue la no impugnacion del pliego obliga a los ddibres a estar y pasar por cualquier
valoracion de las mejoras, afirmacion esta ultimsgeqo puede entenderse como una
contradiccion de la doctrina jurisprudencial antesencionada en relacién con la
impugnacién de los pliegos pues dicha doctrina emptia como excepcion el supuesto
de que la clausula afectada sea nula de pleno tere¥ no de otra forma debe ser
calificada a tenor de lo dispuesto en el articubh13del Texto Refundido de la Ley de
contratos del sector publico en relacion con el268) de la Ley 30 /1992, de 26 de
noviembre una clausula de la que puede derivar, miedo a violentarla, una
valoracion de las ofertas contraria al principio degualdad y de trato no
discriminatorio. En efecto dicho precepto declaralas de pleno derecho los actos
administrativos “que lesionen los derechos y lindds susceptibles de amparo
constitucional”, entre los cuales, a tenor de Icsmliesto en el articulo 14 de la
Constitucion Espafiola, debe considerarse incluildlezecho a la igualdad ante la
Ley. Frente a este argumento no cabe aducir @seclausulas en cuestidon 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.

En definitiva, vista la diccion literal del precepnjuiciado, procede declarar la

nulidad de la clausula relativa a la valoracioriademejoras.

SEXTO.- Cuestiona la recurrente que la mayor pdetl®s criterios son criterios
de los que podriamos conocer como “subjetivos” @ propiamente dichos, sometidos
a juicio de valor, en detrimento de la exigencigalede que el 50% de ellos sean

objetivos.

En efecto, el pliego relaciona distintos criterids adjudicacion: 15 puntos

oferta econdémica y 85 puntos oferta técnica. Desésin solo los 15 puntos de la oferta
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econdémica no son susceptibles de juicio de valaspse calculan mediante una

formula.

El articulo 51 de la LFCP, en su redaccion dadalgpdrey Foral 3/2013, 25

febrero establece que:

“1. Los criterios en los que se basara la adjudiéacde los contratos seran:

a) Exclusivamente el precio ofertado.

b) En los restantes casos, para determinar la oferés nentajosa se utilizaran
criterios vinculados al objeto del contrato dandeoeponderancia a los
criterios que puedan valorarse mediante formulasnfe a criterios
subjetivos, estableciéndose un minimo del 50 pérdé la puntuacion a

otorgar segun estos primeros. (...)"

En definitiva, la clausula enjuiciada resulta ileganforme al tenor del apartado
1.b del precepto aludido.

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 la reclamacion presentada por don F.).en representacion de la
Asociacion Navarra de Empresas Contratistas desCaalicas (ANECOP), frente al
Pliego de Clausulas Administrativas Particulares gge la licitacion del contrato de
obras de ejecucion de los proyectos de "Rada. Reivconduccion maestra”, "Rada.
Renovacion redes resto calles”, "Rada. Pavimemtassto calles" y "Renovacion de
instalacion de alumbrado publico exterior 32 faSeexo (obra civil)", anulando el

procedimiento de licitacion..
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2°. Notificar el presente Acuerdo al reclamanteiyaintamiento de Murillo el
Cuende y al resto de los interesados en el expgegdigracordar su publicacion en la

sede electréonica del Tribunal Administrativo de Catos PUblicos de Navarra.

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

contados a partir de su notificacion.

Pamplona, 3 de abril de 2014. EL PRESIDENTE, JaMartinez Eslava. EL
VOCAL, Francisco Javier Vazquez Matilla. LA VOCAS8agrario Meldn Vital.
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