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TRIBUNAL ADM[NISTRATIVO DE 31002 PAMPLONA
CONTRATOS PUBLICOS DE NAVARRA Tfno. 848 42 19 64-848 42 15 02

E-mail: tribunal.contratos@navarra.es

Expediente: 109/2020

ACUERDO 120/2020, de 15 de diciembre, del TribuAaministrativo de
Contratos Publicos de Navarra, por el que se reslglreclamacion especial en materia
de contratacion publica interpuesta por don F. W.] en nombre y representacion de
CONSTRUCCIONES JOSE MIGUEL IBANEZ, S.L.U., frentesu exclusion de la
licitacion del contratoObras de construccion de 18 VPO en alquiler en Blar8.2 del
Sector S-1 del Plan Parcial Paraje Ibarra en Estelbromovido por NAVARRA DE
SUELO Y VIVIENDA, S.A. (NASUVINSA).

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 21 de febrero de 2020, NASU\AWN&ublic6 en el
Portal de Contratacion de Navarra el anuncio deadidn del contrato deCbras de
construccion de 18 VPO en alquiler en Parcela 3e? Sector S-1 del Plan Parcial

Paraje Ibarra en Estella

A dicho contrato concurrieron los siguientes liddees:

- CONSTRUCCIONES Y OBRAS VICTORINO VICENTE, S.L.

- CONTRATACION Y EJECUCION DE OBRAS, S.L.

- CONSTRUCCIONES JOSE MIGUEL IBANEZ, S.L.U. (en d&afee,
IBANEZ).

- CALIDAD, ORGANIZACION Y VIVIENDA, S.L.

- OBRAS DE CONSTRUCCION E INSTALACIONES, S.A.

SEGUNDO.- El 27 de mayo de 2020 se constituy6 ladvide Contratacion,
procediéndose a la apertura del sobre A “Docum@maGeneral’. Se examino la
documentacion presentada por los licitadores wigrsolicitud de aclaracion, todos

ellos fueron admitidos.

Con fecha 5 de junio la Mesa de Contratacion priocada apertura del sobre B

“Propuesta criterios cualitativos”, encargandovaleacion de las ofertas a tres vocales

1



técnicos de la Mesa. El 4 de septiembre los vogakesentaron el informe a la Mesa de
Contratacién, que aprobd el mismo asumiendo lasupaiones otorgadas, y acordo
convocar el acto de apertura del sobre C.

El 8 de septiembre tuvo lugar la apertura del sdbréPropuesta criterios
cuantificables mediante formulas”, habiéndose fdaoh por los licitadores las
siguientes ofertas:

SOBRE C (50 puntos)
N OFERTAS Oferta Flazo Incremento Criterio
garantias
econdmica de obra Acabados | Habitabil. | social
CONST. Y OBRAS VICTORINO . - w .
1 VICENTE S.L 2.485.774,32 | 426 dias nat. 1 ano 2 anos 6,83%
CONTRATACION Y EJECUCION . . - .
y
2 DE OBRAS S.L. (CEOSA) 2.408.844.70 | 426 dias nat. 1 ano 2 anos 3,50%
CONSTRUCCIONES JOSE MIGUEL : . - .
3 IBANEZ S.L.U 2.344.871,78 | 426 dias nat. 1 ano 2 anos 22,51%
CALIDAD, ORGANIZACION Y . . - .
' ¥
4 VIVIENDA S.L.(QODA) 2.375.344 .12 | 426 dias nat. 1 ano 3 anos 4,43%
OBRAS DE COMNSTR. E ] N R .
5 INSTALACIONES 5.A. (OCISA) 2.471.490,07 | 426 dias nat. 1 ano 2 anos 6,05%

Tras el analisis de la documentaciéon relativa #&ero social, la Mesa de
Contratacion solicitd aclaraciones a IBANEZ, adem@s otros tres licitadores, en los

siguientes términos:

- Por un lado, quelfidique la referencia expresa de las unidades dea ob
(partidas del presupuesto, indicando si es partidmpleta o el porcentaje de ejecuciéon
en caso de ser parcial) que seran objeto de la auoibatacion con las Empresas de
Insercién que se corresponden con el compromisotago del 22,519, asi como
“Compromisos emitidos y suscritos por todos los EEEue van a subcontratar
(INSERLANTXO, ILUNDAIN Y NABUT), en los que seqgnelila referencia expresa de
las unidades de obra (partidas del presupuesto) sgrdn objeto de ejecucion en el
caso de resultar adjudicataria la CONSTRUCCIONESEMIGUEL IBANEZ, S.L.U

(indicando si es partida completa o el porcentagesfecucion en caso de ser parcial)

- Por otro, manifiesta que, al existir dudas sddi@ptitud y capacidad técnica de

los subcontratistas que van a ejecutar determinadakdes de obra, requiere que



justifique suficientemente la aptitud de dos submadistas, concretamente que

cumplieran brientativa y aproximadameriteos siguientes requisitos:

1) Respecto a INSERLANTXO, responsable de la ejéoude la linea de
hermeticidad, acreditar que, de modo acumulativaomeanos dentro de los ultimos cinco
afnos, haya ejecutadel”sellado Passivhaus en el paso de la linea denégcidad
mediante cintas SIGA o similar, de un edificio denanos 9 viviendas (50% de 18) que
hayan sido objeto de obtencidn del certificadoanrhismas condiciones en las que se

exige en el proyecto (expedido por un certificagionreditado o por el PHT)

2) Respecto a ILUNDAIN, responsable de la carpiatarterior, que, de modo
acumulativo, al menos dentro de los ultimos cindosa haya ejecutado al menos 9

puertas (50% de 18) de entrada a vivienda cedifis@assiv Haus Institute.

IBANEZ respondié al requerimiento el 21 de septiembalegando que la
exigencia de los requisitos enumerados para aardditaptitud y capacidad técnica de
las subcontratistas es improcedente por no preestas exigencias en el pliego rector
de la licitacion, la imposibilidad de modificar lesndiciones del pliego durante la fase
de la valoracién de las ofertas, ser el critericaecter social un criterio objetivo que
no puede desvirtuarse exigiendo condiciones noigiesvpreviamente en el pliego, y
considerar que en otros procedimientos de licitaeiddrgano de contratacion ha tenido
un criterio distinto que en este, aceptando los promisos aportados sin exigir

aclaraciones.

Con fecha 8 de octubre, se emitié informe por paetéos tres vocales técnicos
de la Mesa de Contratacion analizando la respudstdBANEZ a la solicitud de
aclaraciones. En el mismo se sefiala que las atewacidel licitador son de caracter
juridico sobre la improcedencia de pedir la justifion de la aptitud de las
subcontratistas, perdds técnicos consideran indispensable las aclamaesosobre la
APTITUD de los Subcontratistas en el caso de past@OMPLETASIe hermeticidad
(passive) para poder valorar el criterio social,dtaque la contrata principal no va a
acometer ningun trabajo si la propuesta de subaiation es COMPLETA. La
asignacion de los puntos y consiguiente resultadbres la adjudicacion debe ir

vinculada necesariamente a que el subcontratistappesto tenga realmente la
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capacidad técnica suficiente y adecuada para egecuds unidades de obra
COMPLETAS comprometidas segun su oferta, maxinaes sitadas unidades de obra
tienen la complejidad y relevancia técnica parackrtificacion passive del edificio,
sefalada por la Direccion Facultativa y por el penal técnico de esta Mesa de

Contrataciori.

Sefala que los requisitos de la subcontratacidemen en el articulo 4 de la
Ley 32/2006, de 18 de octubre, reguladora de lzmubkatacion en el Sector de la
Construccion, que indica que las subcontratas debdener una organizacion
productiva propia, contar con los medios materiglpgsrsonales necesarios, asumir los
riesgos, obligaciones y responsabilidades propieks disarrollo de la actividad
empresarial, ejerciendo directamente las facultddesrganizacion y direccion sobre la

obra, y disponer de recursos humanos que cuentela éormacion necesaria.

De este modo, rechaza que se pueda entendersa acreditacion de la aptitud
quede cumplida con el personal del licitador ya, gpa@a que una subcontratacion sea
apta, requiere que la empresa subcontratista cuomua requisitos minimos que
garantizan la debida aptitud para intervenir enolaa y ejecutar las unidades
especializadas.

Por ello, considera insuficiente la aclaracion enésda por no justificar los
aspectos de aptitud solicitados, de forma que m®po la Mesa de Contratacion
“Excluir en su conjunto la oferta presentada por GGIIRUCCIONES JOSE MIGUEL
IBANEZ, S.L.U, en tanto que su oferta, en los téosiipresentados, no resulta viable
desde un punto de vista técnico al recaer la ejécude un relevante porcentaje de
unidades de obra sobre subcontratas que carecela dapacidad y aptitud técnica
adecuada y exigible, y todo ello a la vista igualteede que se trata de subcontratas
nominales y concretas ofertadas especificamenteelemarco de un criterio de
adjudicacion con incidencia directa en las valo@ws y, por ende, en los principios

de competencia y de igualdad de tfato

Con fecha 22 de octubre, la Mesa de Contrataciépuso la exclusion de

IBANEZ por los motivos antes sefialados.



Con fecha 26 de octubre de 2020, se notificé a IBEANsu exclusion del

procedimiento de licitacion.

TERCERO.- Con fecha 5 de noviembre de 2020, dah F.M. interpuso, en
nombre y representacion de dicho licitador, undareacion especial en materia de

contratacion publica frente a su exclusion, formdtlas siguientes alegaciones:

1°. Sefala que, del pliego de condiciones regutadlaiel pliego de condiciones
particulares y del pliego de prescripciones témigarticulares, se desprende que el
criterio de adjudicacion de caracter social coasest la subcontratacion a traves de
Centros especiales de empleo sin animo de lucre inidiativa social o Empresas de
Insercién, configurandose como criterio objetivosyn umbral de temeridad, y

exigiéndose acreditacion de la solvencia Unicamantentratista principal.

Sefiala que los demas licitadores ofertaron sukatantpartidas de obra tales
como la carpinteria interior, sin que el 6rganadetratacion les requiriera acreditar la
solvencia de sus subcontratas por entender queate de aspectos especialmente

complejos.

Considera, respecto al requerimiento de 14 deesepte, que los requisitos de
solvencia exigidos no tienen base en el pliego gum son una idea sobrevenida de la
Mesa de Contratacion, y que, de cualquier manena,lae contestacion aportd
documentaciéon que acredita la solvencia y el com@mom de las subcontratas,
manifestando que ha solicitado acceso a otros éxqed del 6érgano de contratacion
que considera necesarios, porque aportan informasdire el criterio seguido por
NASUVINSA en otras licitaciones similares, habiésele negado el acceso a los
expedientes 2020/20 y 2020/17.

2°. Destaca la importancia de la contratacion paldbcialmente responsable, y
recuerda que, conforme al articulo 64.6 de la LF@Putilizacion de criterios de
adjudicacion de caracter social es obligatoria p@sarganos de contratacion, de modo
que no pueden socavar ni defraudar esta obligatiaplicarlos.



3°. Defiende que de la redaccion del criterio doera el pliego solo se
desprenden tres requisitos: indicar el porcentag $¢ va a subcontratar, indicar las
unidades de obra objeto de subcontratacion y daredl compromiso con la
subcontratista, con cita del Acuerdo 36/2020, ddelfunio, de este Tribunal.

De esta manera, considera que al aportar con teafartas de compromiso de
todas las empresas subcontratistas e indicar expesge en el Anexo Il del sobre C el
porcentaje del presupuesto del Proyecto de la qiease comprometia a subcontratar,
ya aportd toda la documentaciéon necesaria segupliexio, debiendo haber sido
evaluado conforme a la misma sin ninguna soliaiteiéclaracion. Asimismo, alega que
la construccidn no tiene ninguna particularidadedpecial complejidad, aportando en

este sentido un informe realizado por un arquitecto

Sefala que otros licitadores han presentado a esimmas empresas de

insercion social propuestas en su oferta.

4°, Considera que se ha producido una improcedertgificacion de las
condiciones de los pliegos durante la fase de aci@dn de las ofertas, ya que el pliego
regulador y las condiciones particulares son clgga en la solicitud de aclaraciones
de 14 de septiembre se solicita la acreditacidia dptitud de las subcontratas mediante

unos documentos no exigidos por los pliegos.

Respecto a la aptitud de las subcontratas, aleggase justificd su solvencia,

ademas de que la solvencia exigida en el pliegosséca con medios propios.

En cuanto al certificado Passivhaus, en relaci@a leermeticidad y carpinteria
de madera de las puertas, indica que los aspedtgidas por el pliego de condiciones
particulares, o se van a cumplir por sus mediopipsp 0 sélo son valorables durante la

ejecucion del contrato:

a) La clausula | del pliego de condiciones partices, relativa a las exigencias
de solvencia técnica y profesional, requiere commsgnal minimo un jefe de obra con
el certificado “Tradesperson” Passivhaus o equntaley esta persona es personal

propio suyo.



Asimismo, no considera procedente exigir la soligert® los subcontratistas
porque esto solo seria exigible si estuviera aiznedo la solvencia técnica o econémica

mediante una referencia a aquellos.

b) Se prevé como criterio de adjudicacién cualitatque los procesos de
ejecucion de obra garanticen con mayor eficaciaekdgencias de certificacion del
estandar Passivhaus Classic o equivalente, y estsido valorado con objeto de la
valoracion del sobre B, por lo que, independientémele quién ejecute la unidad de
obra, el contratista se compromete a cumplir urtgso de ejecucién, cuyo hipotético

incumplimiento es una cuestion referente a la ejéoudel contrato.

c) Se prevé como condicion especial de ejecucibrcatgrato la obtencion del
certificado Passivhaus o equivalente, por lo qte s puede valorarse en el momento

de valoracién de las ofertas sino durante la ejénuc

Cita el articulo 107.4 de la LFCP, conforme al celahdjudicatario es el unico
responsable del correcto cumplimiento del conteatie la Administracién, por lo que
no se le puede exigir que acredite la solvencitaslesubcontratistas, y menos todavia

excluirle por no acreditarla.

5°. Considera que NASUVINSA no se encuentra legidianpara la exclusién de
su oferta apoyandose en los articulos 67.4 derkectdia 2014/24/UE y 59.2 c) LFCP.
Alega que el acto de exclusion de su oferta adotlecdalta de motivacion porque
ignora tanto sus alegaciones como las previsioeegplibgo, por lo que incurriria en
una causa de nulidad de pleno derecho del arté&utha) de la Ley 39/2015, de 1 de
octubre, del Procedimiento Administrativo Comun lde Administraciones Publicas
(LPACAP).

Cita la Resolucion 928/2020, de 26 de agosto, dddumal Administrativo
Central de Recursos Contractuales, conforme adhsaiiala que no se puede excluir
una oferta que no se encuentra incursa en presumgodanormalidad por falta de

confianza respecto al cumplimiento de las obligaesosociales.



6°. Sefala que se ha vulnerado el principio deldgdade las empresas de
insercién social y que, al no haber requerido ghdo de contratacion a los demas
licitadores las aclaraciones sobre las empresassdecion social que les ha exigido al
reclamante, se habria vulnerado el principio dal@gpad de trato de la contratacion

publica conforme al articulo 2 de la LFCP, al trata forma desigual a los licitadores.

Asimismo, considera que se discrimina a las emprédsainsercion social al
exigirseles que acrediten su solvencia para llav@bo la ejecucion de las partidas de
obra, cuando a otros subcontratistas ofertadosofros licitadores, que no tenian la

calificacion de empresas de insercion social, neséa solicitado ninguna aclaracion.

7°. Aduce que las solicitudes de aclaracion alteraplicacion de un criterio de
adjudicacion objetivo, ya que entiende que soOlgpsede valorar el porcentaje de
presupuesto que se compromete a subcontratar, si ab subcontratista reline una

solvencia que no se encuentra definida en el plegbproyecto.

8°. Defiende que NASUVINSA, con las aclaracioneslizadas sobre la
solvencia de los subcontratistas, incluye un faptohibido como es la experiencia y
solvencia de los subcontratistas.

Cita unos parrafos de un&tiia sobre Contratacion Publica y Competeihda
la CNMC, que indica que la aptitud de las empresa®ide con la solvencia y que, por
ello, la experiencia no puede valorarse como @itde adjudicacion. De esto deduce
que, como no puede valorarse la experiencia déhdiar o los subcontratistas en los

criterios de adjudicacion, la exclusion debe seocada.

9°. Aduce que la exclusion practicada es contarigrincipio de adjudicacion
de los contratos publicos a la oferta econOmicaenems ventajosa. Sefiala que su
oferta econdmica fue la mas ventajosa, de modoefjuagano de contratacion se
encuentra obligado a seleccionarla, sin que el Gomgmto de obligaciones derivadas
de la LFCP pueda impedir que se seleccione la prapa econdémicamente mas

ventajosa.



10°. Considera desproporcionada la exclusion ddesta, ya que entiende que,
en el caso de que no pudiera valorarse integraneémiercentaje de subcontratacion

ofertado, lo que procederia seria otorgar una manauacion.

Aduce que en otros expedientes la actuacion deinérge contratacion ha sido
diferente, otorgando una puntuacion menor en ldgaoptar por la exclusion, por lo
que alega que constituye una actuacion contrariasua propios actos y
desproporcionada. Alega, por tanto, que deberi@reabpuntuado el porcentaje de

subcontratacion que se considerara acreditado.

Sefala que, si se eliminan las partidas de obrasetjdrgano de contratacion
entiende como de especial complejidad, el poroent@ subcontratacion seria del
18,99%, por lo que seria este porcentaje el quenskia que haber valorado. Por ello,

entiende vulnerado el principio de proporcionalidada LFCP.

11° Indica que con su actuacion de ofertar un a€élevporcentaje de
subcontratacion se limitd6 a optimizar su proposici@specto a los criterios de
adjudicacion establecidos en el pliego, para digegse como la proposicion

econdmicamente mas ventajosa.

12°. Aduce que la exclusion acordada por NASUVINS#faone una actuacion
contraria a sus propios actos y al principio defiaoma legitima, ya que, en otras
licitaciones, como la del expediente 2019/29, éko social era el mismo y no se
exigieron estos requisitos de solvencia. Sefalaiswo, que no se le ha permitido
acceder a otros expedientes sin ningun argumeftittoy@ara denegar dicho acceso, lo

gue le genera indefension.

13°. Sefala que, de la tramitacion del procedirojes¢ desprende que para
justificar la exclusion se parte de un informe a®lreccion Facultativa que no cumple
los requisitos de la LEC para considerarse infopergcial, y cuyos autores dependen
de NASUVINSA, por lo que procederia su tacha alseo imparciales. También

considera que sélo contiene afirmaciones genésicasinguna concrecion.



Destaca que el informe en que se basa la exclusi@s un informe redactado
por juristas sino por los mismos técnicos que watuado las ofertas, y que el hecho de
gue hayan transcurrido 8 meses desde el anunde laitacion hasta la adjudicacion
evidencia tina clara falta de conviccién del 6rgano de cordcdn en la toma de

decisiones

Atendiendo a lo expuesto, solicita que se anulexatlusion, ordenando la
retroaccion de actuaciones hasta el momento anteteomisma para que se proceda a
su valoracion, asi como la adopcion de la medidatetax de suspension del
procedimiento de licitacién, dado que, de contiseial procedimiento y formalizarse el
contrato con otro licitador, en caso de que seamest la reclamacién especial, se
ocasionarian perjuicios de dificil reparacion, dstemtes en el abono de una

indemnizacion al licitador cuyo contrato se resii

CUARTO.- Con fecha 5 de noviembre de 2020, se riggal organo de
contratacion la aportacion del correspondiente @&epée asi como, en su caso, de las

alegaciones gque estimase convenientes, en cumptordel articulo 126.4 de la LFCP.

QUINTO.- Por el Acuerdo 107/2020, de 10 de noviemlse desestimd la

solicitud de adopcion de medida cautelar.

SEXTO.- Con fecha 11 de noviembre de 2020, NASU\ANS&porto el
expediente del contrato y presentd un escrito dgaaiones frente a la reclamacion
interpuesta, en cumplimiento del articulo 126.4lalé.FCP, en el que manifiesta lo

siguiente:

1°. Respecto a la necesidad de mano de obra cadéfipara la ejecucion de
determinadas partidas de obra por su complejidadda y singularidad, destaca que el
informe de 10 de septiembre de los arquitectosctedss del proyecto, que se
encargaran de la Direccion Facultativa, sostien®faplejidad técnica de las partidas
de obra que se compromete a subcontratar el restamadicando que las unidades
constructivas de hermeticidad, carpinteria inteyisellados passive son relevantes en el
proyecto técnico por ser un edificio certificads$hahauss, y debido a su complejidad

técnica es importante que la ejecucion de las nsssealleve a cabo por personal
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cualificado, con experiencia contrastada y con iosdios técnicos y humanos

apropiados.

2°. Rechaza la alegada infraccion del principio igiealdad de trato entre
licitadores, sefialando que ningun otro licitador diartado la ejecucion de estas
unidades de obra concretas por empresas de inses@dial. Justifica la exclusion del
reclamante en su negativa a justificar la capacidadlas subcontratistas para la
ejecucion de las partidas de obra, y sostiene gueesision se apoya en el articulo
59.2.c) de la LFCP, que permite desechar las sfégtaicamente inadecuadas o que no
garanticen adecuadamente la correcta ejecuciocametato, y se ampara tanto en el
informe técnico de los redactores del proyecto camncel informe de aclaraciones

complementarias realizado por los vocales técrdeda Mesa de Contratacion.

3°. Sefala que los diversos argumentos del recltenpareden reconducirse a
uno, que la Mesa ha modificado de forma sobrevegligdiego al exigir unos criterios

de solvencia a los subcontratistas que no se pevanguel.

Alega gque no es necesario que se prevea en lgoglgue los subcontratistas
ofertados en el marco de un criterio de adjudicatainbién deben poseer la capacidad
técnica adecuada para ejecutar lo que se han comepdo a ejecutar, resultando
decisivo cuando, ademas, la presentacion de laoastriatistas tiene incidencia directa

en la valoracion de las ofertas al constituir utedo de adjudicacion.

Alude al articulo 67.4 de la Directiva 2014/24/UEn caso de duda, los
poderes adjudicadores deberan comprobar de manéeatiea la exactitud de la
informacion y las pruebas facilitadas por los laddbres, y al articulo 59.2.c) de la
LFCP, “sin perjuicio de la facultadel érgano de contrataciédg desechar las ofertas
técnicamente inadecuadas o que no garanticen adecoente la correcta ejecucion

del contratd.
Rechaza que la alegada ausencia de un informeicurglponga ninguna

infraccidn, ya que no existe tal exigencia fornsalemas de que se ha contado con el

asesoramiento juridico de la secretaria y el r@sk@ersonal juridico.
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Asimismo, como refuerzo a los informes técnicos gben en el expediente,
aporta diversos informes: uno del Colegio de Ampids Vasco-Navarro y dos de
certificadores oficiales Passivhaus en Espafaatjtean la complejidad técnica de la

ejecucion de las partidas de obra requeridas.

4° Rechaza, igualmente, que esté prejuzgando &nhgwesas de insercion
social, seflalando que es el reclamante el que mfamado las dudas de la Mesa de
Contratacion sobre la capacidad de las mismas ahpmotar ningdn elemento que
permita acreditar esta, lo que considera confirmpdo el hecho de que en su
reclamacioén no afirme en ningln momento que lazatbatistas ofertadas tengan

capacidad técnica para la ejecucion de dichaglpartle obra.

Asimismo, muestra su disconformidad con la alegad& que no es relevante la
intervencion de un subcontratista porque es elratisia el que responde frente al
organo de contratacién de la buena ejecucion déra, ya que el subcontratista no es
un mero proveedor sino quién debe realizar fisiceéendas obras. Cita al Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractualesin- indicar la resolucion -, que
considera la distincion entre subcontratistas ygedores en que el subcontratista pone
su trabajo, realiza una prestacién, no aportarsdlerial.

Destaca que la importancia de la capacidad téeahécéas subcontratistas se
desprende del articulo 107 de la LFCP, que indima“gos subcontratistas podran ser
sustituidos, previa acreditacion de que los sustgudisponen, al menos, de igual
solvencia economica y financiera, técnica o prafeal que el sustituido, con

autorizacion expresa de la entidad contratdnte

Considera, ademas, que al implicar la aportacioresies subcontratistas una
puntuacion en los criterios de adjudicacion, qudaitador obtenga mas puntos que los
demas y pueda resultar adjudicatario cuando lososuiiatistas que oferta carecen de la
capacidad técnica, supondria una infraccion decpmio de competencia y de igualdad

de trato.

Niega que haya infraccion del principio de iguald#el trato porque otros

licitadores ofertaran subcontratar estas mismasdparde obra, ya que sefiala que,
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aungue otros licitadores ofertaron subcontrataralpinteria interior, no se les solicitd
aclaracion porque se trata de subcontratistas ieastiinarios de cuya capacidad no se
ha dudado.

También rechaza que se haya alterado el criterio adfudicacion
transformandolo en subjetivo, ya que la Mesa detr@tion sélo ha solicitado
aclaraciones para comprobar la capacidad, lo queante en el criterio. Sefiala que la
exclusion nada tiene que ver con la interpretad@rcriterio, sino con la viabilidad de

la oferta.

Sobre que la exclusion no se encuentra motivadaargue se ha permitido a la
reclamante acceder al expediente, a los informas gctas, que conoce las razones de

su exclusion y ha podido interponer una reclamaegpecial con todas las garantias.

Respecto a la alegada indefension porque se leehadn el acceso a otros
expedientes, sefiala que no cabe apelar a expedidatecontratacion distintos al
presente porque cada uno tiene sus particularidaggando en cualquier caso que en
otros expedientes se haya admitido puntuar solop@parte del porcentaje ofertado en
el criterio social. Indica que en el expedienteatsdo por la reclamante el licitador
ofertd6 dos subcontratistas que no eran empresassdecion social, y que, requerida
aclaracion si presentd dos empresas de insercidal,spor lo que no se acepto la
aclaracion y se le otorgaron cero puntos. La difgeeradicaria en que no se dudaba de
la capacidad de los subcontratistas iniciales. 2@ modo, indica que no existen actos

propios de NASUVINSA a los que atender.

Ademas, sobre el acceso a expedientes de confratalistintos, cita la
Resolucién 487/2020 del Tribunal Administrativo @ahde Recursos Contractuales y
el Acuerdo 81/2019, de 24 de octubre, de este Mabasi como el Acuerdo 88/2020,
de 7 de octubre, que recogen la doctrina sobrereicio de acceso al expediente de
contratacion y los limites al mismo. Considera,base a ellos, que la reclamante
accedié al presente expediente, sin que el érgancodtratacién tenga obligacién de
dar acceso a otros expedientes.
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5° Respecto a que la exclusién es desproporciogadeberia valorarse el
porcentaje de unidades de obra a ejecutar que nsidoaconsiderado de especial
complejidad, afirma que no puede procederse de resio porque el 6rgano de
contratacion no puede modificar la oferta de ninligitador, al igual que los licitadores
no pueden modificar la suya, salvo que se traterdees aritméticos o facilmente

inteligibles.

A estos efectos cita el Acuerdo 72/2020, de 26gista, de este Tribunal, que
indica que los licitadores son responsables de sus ofertag yod términos en que
estas son realizadas, para lo que resulta exigilsleninimo de diligencia por su parte,
no pudiendo el érgano de contratacion modificamesti subsanar los defectos de que

adolezcan. A este respecto, el Acuerdo 74/20196dke septiembre, sefala:

“Con caracter general cabe sefalar que la ofertanstituye la declaracion de
voluntad mediante la que el licitador manifiesta disposiciéon a obligarse con la
entidad contratante en los concretos términos goa, sujecion a lo establecido en los
pliegos, oferte en su proposicion. En cuanto mataf@on de la voluntad del
contratista, la oferta constituye un presupuesenesl del contrato administrativo, sin

cuyo concurso no puede llegar a existir el conttato

Destaca que el acuerdo desestima la reclamaciagque@da Mesa rio puede
atribuir una puntuacion distinta a la que resulte th oferta realizada mediante la
interpretacion o modificaciébn de esta como pretetadeeclamant& De este modo,
aduce que no podia valorar la oferta con cero guptoque supondria modificar la
oferta presentada, ni podia aceptar la oferta pomm es viable en los términos

expuestos.

6°. En cuanto a las actas de calificacion de lbsesoB y C, sefiala, respecto a lo
alegado por la reclamante de que no tienen feche, lg fecha final del acta de
calificacion del sobre B es el 4 de septiembre @202y la fecha final del acta de
calificacion del sobre C es el 22 de octubre, reghdo cualquier efecto invalidante

respecto a este extremo.
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En consecuencia, solicita que se desestime lamaclian especial interpuesta,

asi como que no se acuerde la suspension cautétlarodedimiento.

SEPTIMO.- El 13 de noviembre de 2020 se dio traskatbs demas interesados
para que alegasen lo que estimasen oportuno, coafalrarticulo 126.5 de la LFCP, no

habiéndose presentado alegacién alguna.

OCTAVO.- El 16 de noviembre de 2020, la reclamgmtesentd un escrito
dirigido a NASUVINSA, relativo a la suspension ddititacion.

NOVENO.- Con fecha 25 de noviembre de 2020, laareahte presentd un
escrito de alegaciones complementarias sefialaedpecto a los informes aportados
por NASUVINSA junto a sus alegaciones, que los rosmoonstituyen una prueba
adicional al expediente de licitacion y contienea @rgumentacion novedosa sobre la

cual no han llegado a pronunciarse.

Por ello, si el Tribunal considerara pertinenteshds informes y fuera a tenerlos
en cuenta a la hora de resolver la reclamaciéncedpeonsidera que seria necesario
gue emplazara a las personas interesadas paranpianse al respecto, pues lo

contrario generaria una absoluta indefension.

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 pasge legitimada al

tratarse de un licitador, cumpliendo con ello guisito establecido en el articulo 123.1
de la LFCP.
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TERCERO.- La reclamacion se fundamenta en la ioidacde las normas de
publicidad, concurrencia y transparencia en lda@dn o adjudicacién del contrato v,
en particular, de los criterios de adjudicacioadis y aplicados, conforme al articulo
124.3.c) de la LFCP.

CUARTO.- La interposicion de la reclamacion se kalizado en la forma y
dentro del plazo legalmente previstos en los da$cli26.1 y 124.2.b) de la LFCP.

QUINTO.- Constituye el objeto de la presente rec@idn resolver si la
exclusion de las reclamantes de la licitacién detrato “Obras de 18 VPO en alquiler
en Parcela 3.2 del Sector S-1 del Plan Parciajé*trarra en Estella”, promovido por
NASUVINSA - por considerar que la misma no reswitble desde un punto de vista
técnico al recaer la ejecucion de un relevante gmbage de unidades de obra sobre
subcontratas que carecen de la capacidad y apditnita adecuada y exigible - resulta

ajustada a la legalidad.

La exclusion del procedimiento trae causa del hettha@ue, en el marco del
criterio social de adjudicacion aportan compromidessubcontratar con determinados
centros especiales de empleo o empresas de imsguddafectan a partidas o unidades
de obra que la Direccidn Facultativa y los vocaéesicos de la mesa de contratacion
califican de especial complejidad en su ejecuocsineste caso, las correspondientes a la
hermeticidad, carpinteria interior y sellados); abiéndose requerido, tras la apertura
del Sobre C, la acreditacion de la aptitud técpaea la correcta ejecucion de tales

unidades de obra, la misma no ha sido cumplimemtadks reclamantes.

El controvertido criterio de adjudicacion, estaille en el apartado M de las
Condiciones Particulares del Pliego, de cuya ctaraplicacion discrepan las partes,
dice asi4- Criterios de caracter social (maximo 10 puntos)

Se otorgara la puntuacion maxima a la oferta destapresa licitadora que presente
mayor porcentaje economico del presupuesto del dtoyde la obra subcontratado
con empresas que sean Centro especial de emplémisimo de lucro, Centro Especial
de Empleo de iniciativa social o Empresa de inggrc{CEE/EI), en los términos

previstos en la LFC.
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Se otorgara la mayor puntuacion a la persona que@aprometa a subcontratar un
mayor % del presupuesto y al resto de forma propoal conforme a la siguiente
formula:

P = (%SUB /%MO) X

donde:

P =Puntuacion obtenida
%SUB = (PCS/PL) X 100
PCS = presupuesto que se compromete a subconteapmrsona licitadora
PL = presupuesto de licitacion contenido en laparesta economica.
%MO= %SUB de la oferta que subcontrate el mayoceotaje.
X=10.

En el caso en el que la persona licitadora sea ®EAEI se considerara qué %SUB es

o O o o o O

100 y obtendra 10 puntos.

Asimismo, en el caso en el que junto con el Anegerilominado “Modelo de Oferta
cuantificable mediante formulas” no se indique &farencia expresa de las unidades
de obra que seran objeto de la subcontratacion lcsnCEE/EI y/o no se aporte el
documento que demuestre la existencia del compodimisnal con los CEE/EI para la
ejecucion de las unidades de obra que se ha indisadvalorara el criterio social con
0 puntos.”.

Las reclamantes, respecto a este concreto aspaetio de valoracion, aportan
en su oferta un compromiso de subcontratacion cdeE/El del 22,51%,
comprendiendo la ejecucion de las partidas referigla el informe de la Direccién
Facultativa como de especial dificultad técnica; ggte motivo, segun se ha apuntado,
se les requiere la justificacion de la aptitud t&mnde dos de las entidades
subcontratistas propuestas. Concretamente, enidmlamn la responsable de la
ejecucion de la linea de hermeticidad, se indicaccidéneo a efectos de acreditar
suficiente aptitud técnica, si, al menos, dentrdodetltimos cinco afios, ha ejecutado
sellado Passivhaus en el paso de la linea de heidhaet mediante cintas SIGA o
similar, de un edificio de al menos 9 viviendas%bfe 18) que hayan sido objeto de
obtencion del certificado en las mismas condicia@me$as que se exige en el proyecto
(expedido por un certificador acreditado o por ldl)Pmientras que, en relacion con la
entidad a subcontratar para la carpinteria integerindica como idéneo acreditar, en

igual periodo, haber ejecutado al menos 9 puetid% (de 18) de entrada a vivienda
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certificadas Passiv Haus Institute. Siendo la fd#aacreditacion de tales extremos lo

que determina su exclusion del procedimiento d&adidn.

Como cuestion previa al enjuiciamiento de la comdrsia planteada debemos
resolver sobre la solicitud de tramite de alegaesoformulada por las reclamantes, en
relaciéon con los informes aportados por la entidatratante junto con el escrito de
alegaciones — emitidos por el Colegio de Arquitec#asco-Navarro, el certificador
oficial Passivhaus en Espafia y por IGLU ENERGY 9A8IS.L -; informes que, si
bien es cierto que se emiten con ocasion de lamedion interpuesta y, por tanto, no
han sido conocidos por las reclamantes, tambiéesloque vienen a ratificar las
consideraciones manifestadas por la direccion s, sin afiadir cuestion nueva que,
a juicio de este Tribunal, pudiera justificar lsstsunciacion de tramite de alegaciones

complementarias a favor del resto de interesadesternprocedimiento.

SEXTO.- Entrando en las cuestiones de fondo pldateadebe adelantarse la
estimacion de la reclamaciéon especial interpuestdjnea con lo resuelto en nuestro
reciente Acuerdo 118/2020, de 11 de diciembre,vésta de las identidades apreciadas
en relacion con el objeto, partes y defensa des éstaambos procedimientos de
reclamacion. Tratandose, en este caso tambiérg mheplugnacion de la exclusiéon del
procedimiento de licitacién de un contrato de olmasnovido por NASUVINSA para
la construccion de un edificio residencial de VROré&gimen de alquiler, de similares
caracteristicas al que constituye el objeto detratmanalizado en el procedimiento de
reclamacion resuelto por este Tribunal mediant&di@pcion del Acuerdo identificado;
siendo idéntica la formulacion del criterio de atipacion cuya aplicacion se combate e
iguales también las razones en que se fundamendediaion que ha suscitado la
presente controversia y, como se ha dicho, lasvostie impugnacion y fundamentos
en gue cada una de las partes basa su posicién.

Efectivamente, al igual que indicamos en el prdoitécuerdo, la cuestion
principal que las reclamantes someten a considerade este Tribunal es la
improcedencia, a su juicio, de exigir la acredé@adie la solvencia técnica a los Centros
especiales de empleo sin animo de lucro o Centspsdiales de Empleo de iniciativa

social o Empresas de Insercion a las que propdmeostratar conforme al criterio de
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social de adjudicacion; y cuya falta de acreditadid determinado, a la postre, la

exclusiéon de su oferta.

En consecuencia, atendiendo a razones de segiuiddida y para mantener el
principio de unidad de doctrina procede estar allladdeclarado, en doctrina que es de

plena aplicacion al caso mutatis mutandi, y queaheproducimos:

“(...) debemos comenzar por centrar los términosdiddate planteado, que en
modo alguno pivota sobre la complejidad técnica s partidas de obra
controvertidas, pues ello constituye una cuestidmentemente técnica sobre la que si
bien los informes aportados por la entidad contré¢ay las reclamantes sostienen
posturas diversas, una valoracion de ambos, paitetie la presuncion de objetividad
e imparcialidad del informe de la direccion facuita en atencién a su condicién de
tal — pues, como sefala la Sentencia del TribungleHor de Justicia de Madrid
596/2018, de 11 de octubre, por mas que el direfaoultativo no sea funcionario,
desde el mismo momento en que es designado portitla@d contratante para ese
cargo, adquiere por ello unas responsabilidadesygsufacultades que le alejan de la
empresa a la que pertenece, integrandose en laanigra es el érgano administrativo
que contrata, del que depende -, permite concluie @l aportado por la parte
reclamante no tiene virtualidad para desvirtuarlodé vez que plasma una opinion
diferente sin identificar de manera precisa y cldma concretos puntos de desacierto
técnico que advierte en el dictamen de la entidaatratante y sin sefialar las fuentes
técnicas que hayan puesto de manifiesto un evideimequivoco error.

Dicho esto, la cuestion que se suscita es la redadi la posibilidad de exigir la
acreditacion de la solvencia técnica, que la endidantratante denomina como aptitud
de los medios técnicos y humanos, de los centpueciedes de empleo sin animo de
lucro, de iniciativa social o empresas de insercidiya subcontratacion se propone en
el marco del criterio de adjudicacion de caractecsl previsto en el pliego, cuando
dicho documento contractual no preveé tal exigengjaor tanto, sobre la adecuacion a
derecho de justificar la exclusion de la oferta kn circunstancia de no haber
acreditado el extremo en tal sentido requeridoe¥imos que lo que se exige no es sino
la acreditacién de la solvencia técnica de talegidamles pues, como apunta la
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragle 15 de junio de 2016“la

verificacion de la aptitud de los licitadores p@slentidades adjudicadoras se efectua
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con arreglo a los criterios de capacidad econémigaanciera y técnica (denominados
«criterios de seleccién cualitativa») especificades los articulos 31 y 32 de la
Directiva 92/50 y los preceptos referidos de ladgirva 2004/18 (EDL 2004/44276).
(STJUE de 24 de enero de 2008 C-532-08 y STJUEt|Beate 20 de septiembre de
1988)".

Centrada en tales términos la cuestion juridicanpdada, procede realizar una
serie de consideraciones sobre la figura de la sabatacién en el ambito de la
contratacion publica, pues, como no puede ser derobdo, van a constituir las pautas
interpretativas en la resolucion del debate susinta

Mediante la subcontratacion, como sefala la Res$olu@43/2017, 13 de
septiembre, del Tribunal de Contrataciéon Publica ldeComunidad de Madrid, el
sujeto de derecho que ha recibido el encargo dézaauna determinada prestacion,
encarga, a su vez, la realizacion de parte de lammai a un tercero; resultando claro
que no puede haber subcontrato sin contrato predcgrevio. El contrato principal es
presupuesto necesario para la existencia del suipatm y el objeto del subcontrato ha
de ser la realizacion de alguna de las prestaciogas son, a su vez, objeto del
contrato principal. A diferencia de lo que sucede ta figura de la cesion del contrato,
el subcontratista no se subroga en la posicidoncdetratista, que sigue siendo el Unico
responsable ante la entidad contratante.

En términos generales, las previsiones sobre lx@uoipatacion se encuentran
recogidas en el articulo 107 LFCP que la admiteveatjue el pliego disponga lo
contrario, 0 que por su naturaleza o condicionestrs¢e de prestaciones que solo
pueden ser ejecutadas por el adjudicatario. Dice elsprecepto citado:

“1. Las prestaciones del contrato podran ser objd& subcontratacion, salvo
aguellas de caracter personalisimo, cuando quieiteli en el momento de acreditar su
solvencia haya presentado una relaciéon exhaustigalas subcontratistas en los
términos establecidos en el articulo 18 de esta ftagl. Dicha relacién vendra
acompafada de una declaracion responsable del sutatsta de que esta de acuerdo
en cumplir las condiciones del contrato y que noctwre en ninguna de las
circunstancias del articulo 22.

Los subcontratistas podran ser sustituidos, prea@editacion de que los
sustitutos disponen, al menos, de igual solvenc@n@mica y financiera, técnica o

profesional que el sustituido, con autorizacionrespa de la entidad contratante.
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En el caso de los contratos de obras y respectdosieservicios que deban
prestarse en una instalacion bajo la supervisiarecta del poder adjudicador, tras la
adjudicaciéon del contrato y, a mas tardar, cuandoisicie la ejecucion de este, el
organo de contratacion exigira al contratista pripal que le comunique el nombre, los
datos de contacto y los representantes legalessisubcontratistas que intervengan en
las obras o servicios en cuestidn, siempre queosezcan en ese momento. El poder
adjudicador exigira al contratista principal que ttifique cualquier modificacion que
sufra esta informacion durante el transcurso dedtcato.

2. No obstante, una vez formalizado el contratadmitira la subcontratacion
de prestaciones accesorias al objeto principalatgitrato, siempre que esté previsto en
el pliego regulador de la contrataciéon y se ajust®s siguientes requisitos:

a) Comunicaciéon por escrito a la Administracion dehtrato suscrito entre el
adjudicatario del contrato y su subcontratista joirwbon toda la informacion prevista en
el apartado 1 de este articulo. La subcontratacdiliberdq ser objeto de autorizacion
expresa.

b) Que el contrato entre el adjudicatario del cattr y su subcontratista no
prevea unas condiciones de pago mas desfavorabketag sefialadas en esta ley foral
0, en su caso en el pliego regulador de la contiigita para el abono del precio a los
contratistas.

c) Que el subcontratista presente una declaraci®éma encontrarse incurso en
causa de exclusion para contratar y de comprometarsespetar, como minimo, las
condiciones laborales del convenio colectivo seat@plicable.

3. En caso de demora en el pago, el subcontratéstdra derecho al cobro de
intereses e indemnizacion por gastos de cobro cowe@ lo dispuesto en la legislacion
reguladora de la morosidad en las operaciones corabss.

4. En todo caso el adjudicatario serd el Unico wsgable del correcto
cumplimiento del contrato ante la Administraciorenslo el Unico obligado ante los
subcontratistas, sin perjuicio de lo dispuesto keapartado 6.

5. La subcontratacion de prestaciones no permitigasel pliego sera ilegal y
dara lugar a la resolucién del contrato.

6. El 6rgano de contratacion podra prever en losegbs de clausulas
administrativas que se realicen pagos directos sadabcontratistas, sin perjuicio del
cumplimiento de los requisitos para el pago al catigta principal y siempre que se

acredite el impago por parte de éste a su subctistea Los pagos efectuados a favor
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del subcontratista se entenderan realizados porntauedel contratista principal,
manteniendo en relacion con el 6rgano de contré@ta¢a misma naturaleza de abonos
a buena cuenta que la de las certificaciones da’bbr

Asi pues, el precepto transcrito, diferencia dgsugstos en que puede operar la
subcontratacion, a saber, aquella que se ponga deifrasto por el licitador en el
momento de acreditar su solvencia técnica (aparfaimero) y la que se produzca una
vez formalizado el contrato (apartado segundo); uagbos diferentes, sometidos
también a requisitos y consideraciones distintagg, qcomo luego veremos, también
contempla el pliego regulador del contrato.

De otro lado, el articulo 64.6 LFCP, al regular lasiterios de adjudicacion de
caracter social, también hace referencia a la sutt@acion, al disponer quéLos
criterios de adjudicacion de caracter social debertener una ponderacion de al
menos el 10% del total de puntos, y a tal efectoaseraran cuestiones relacionadas
con el objeto del contrato, tales confe insercion sociolaboral de personas con
discapacidad, o en situacion o riesgo de exclusidaial; la igualdad de mujeres y
hombres; la conciliacion de la vida laboral, persbry familiar; la mejora de las
condiciones laborales y salariales; la participagid@e profesionales jovenes y de
entidades o sociedades de profesionales de dimassi@ducidas; la subcontratacion
con Centros Especiales de Empleo y Empresas decidisg criterios éticos y de
responsabilidad social aplicada a la prestacion twaotual, la formacion, la
proteccion de la salud o la participacion de laaliajadoras y los trabajadores de la
prestacion; u otros de caracter semejante.”

Asi las cosas, la subcontratacién puede empleansaocforma de integracion
de la solvencia por medios externos, o bien intesgreen la fase de ejecucion del
contrato. Delimitacion que resulta de especial velecia, toda vez que en el primer
supuesto el subcontratista que completa la soleersg integra como parte del
contrato; asi lo indica el Informe de la Junta Cohiva de Contratacion
Administrativa de Aragon 2/2018, de 13 de febretmndo razona que “En el Informe
23/2013 se abordd precisamente la diferencia caiuegpentre subcontratacion e
integracion de solvencia con medios externos, s@iti@l que cuando se habla de
subcontratacion nos situamos siempre en fase @ei@fn, siendo responsable de ésta
frente a la Administracion, Unicamente el contratissiendo diferente la figura de la
integracion de solvencia por medios externos quepaman una “"suerte de

subcontratacion en fase de solvencia”, sin olvidae en este supuesto se trata de
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completar la solvencia, es decir, la capacidad pacatratar con la administracion y
por ello en este caso esos medios externos deberarfgparte del contrato, ya que
constituyen junto al licitador, el contratista da Administracién. Por eso para dar
respuesta a la cuestion planteada debemos reiexpresamente el siguiente contenido
del mencionado informe 23/2013: "La incorporaciéa estos medios al contrato fue
expresamente afirmadas en el informe 1/2010. Ndesger de otro modo, porgque si no
la Administracion contrataria con un operador ecomcéo no solvente. Y de ahi que en
este caso —a diferencia de lo expuesto sobre leosiitatacion en fase de ejecucion—
la Administracion pueda exigir, para garantizar eshsponibilidad durante la
ejecucion, que el tercero que completa la solversgaincorpore como parte del
contrato™.

Sentado lo anterior, como indica la Recomendacl@013, de 25 de
noviembre, de la misma Junta Consultiva “La subation es un derecho del
contratista a contratar externamente la ejecuciom phrte del contrato; pero tal
derecho, en el ambito de la contratacion publiaages absoluto, por cuanto en aras del
interés publico en la ejecucion, la ley habilitdéaAdministracién contratante para que
prohiba en ocasiones la subcontratacion. Esta d@tien todo caso debera estar
suficientemente motivada en la resolucion de init@bexpediente, por tratarse de una
excepcion a la regla general”.

De igual modo, la Sentencia de la Audiencia Naali@®47/2014, de 7 de mayo,
sefiala que “DECIMO TERCERO.- Por lo expuesto seficon en ese aspecto el
PCAP, a partir de lo cual se aborda la legalidadmtehibir la subcontratacién, motivo
distinto del anterior si bien esta vinculado. Alspecto es cuestién pacifica que
permitirla es la regla general tal y como se deduls# articulo 227.1 LCSP pues
fomenta la competitividad y la libre concurrencésj como el acceso de las pequeias y
medianas empresas a la contratacién publica. Da esinera prohibir lo que es esa
regla general cabe en dos supuestos: que el cantalos pliegos establezcan esa
prohibicién o que la imposibilidad de subcontrateanga dada porque el contrato, por
razon de su naturaleza y condiciones, deba seruggdo directamente por el
adjudicatario.

DECIMO CUARTO.- Del articulo 227.1 no cabe dedumia decisién enteramente
discrecional, sino que debe tener una razon, umldaorento; es mas, que el articulo
227.1 separe las dos hipotesis o0 supuestos delpeadn no significa respecto de la

primera -que se prevea en el contrato o en logypke que no tenga que responder a
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razon explicita alguna. Por tanto del citado prewepcabe deducir que la

Administracion siempre debe dar una razén de pdr ppohibe subcontratar; una esta
ya determinada ex lege - que por razén del objetmydiciones, el contrato deba
ejecutarlo directamente el adjudicatario- y otra iesleterminada -que lo prevea el
contrato o los pliegos- pero en ambos casos taisdet debe integrarse y responder a
una razon excepcional, explicita y objetiva, luegatrastable”.

Asi pues, la regla general es la admision de lacentratacion, salvedad hecha
de prestaciones de caracter personalisimo o dsupsiestos en que asi lo establezca el
pliego — excepciones recogidas en el transcritécald 107 LFCP -; si bien, en tales
casos, se precisa de la oportuna motivacion enxpedente, pues como sefiala la
Resolucién 21/2018, de 31 de mayo, de la Comisididida de Extremadura “En
definitiva, limitar la subcontratacion, es una ctiés sobre la que el 6rgano de
contratacion tiene libertad de decision —discreebrgue no arbitraria— y que deberéa
decidir en funcién de las caracteristicas y peaiudiades de cada contrato y, en
particular, de su prestacion, realizando su presisen los pliegos”.

Llegados a este punto, cabe traer a colacion quetétulo 63.2 de la Directiva
2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo2@lale febrero de 2014, sobre
contratacion publica y por la que se deroga la Birea 2004/18/CE, establece que
“En el caso de los contratos de obras, los contsatie servicios o las operaciones de
colocacion o instalacion en el contexto de un caotrde suministro, los poderes
adjudicadores podran exigir que determinadas tarea#ficas sean ejecutadas
directamente por el propio licitador o, en el cade una oferta presentada por una
agrupacion de operadores econdmicos de las consataplen el articulo 19, apartado
2, por un participante en esa agrupacion”.

Asi pues, como sefala el Tribunal AdministrativdReéeursos Contractuales de
Castilla y Lebn en su Resolucion 8/2015, de 21mdzoe es posible que el 6rgano de
contratacion establezca en los pliegos una limdactualitativa a la subcontratacion
que afecte a una serie de partidas o prestacionesng puedan ser subcontratadas.

En este sentido, la Sentencia del Tribunal Justieéida Unién Europea de 14 de
julio de 2016, asunto C-406/14, recuerda que “3g8®edeclaré el Tribunal de Justicia
en el apartado 31 de la sentencia de 10 de octaere2013, Swm Costruzioni 2 y
Mannocchi Luigino (C-94/12, EU:C:2013:646), la Diteva 2004/18 contempla
mediante dicho articulo el recurso a la subcontcéda sin mencionar ninguna

limitacion al respecto.
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33 Por el contrario, el articulo 48, apartado 3, dieha Directiva, en la medida en que
establece la posibilidad de que los licitadores destren que reldnen unos niveles
minimos de capacidades técnicas y profesionalesid§ por el poder adjudicador
recurriendo a las capacidades de terceresiempre que acrediten que, si el contrato
se les adjudica, dispondran efectivamente de losre®s necesarios para la ejecucion
del contrato que no son propios swesonsagra la posibilidad de que los licitadores
recurran a la subcontratacion para la ejecucionutecontrato, y ello, en principio, de
manera ilimitada.

34 No obstante, cuando la documentacién del comtddiliga a los licitadores, en
virtud del articulo 25, parrafo primero, de la Dotva 2004/18, a que indiquen, en sus
ofertas, la parte del contrato que tengan la iniénc de subcontratar y los
subcontratistas propuestos, el poder adjudicadordrpo prohibir el recurso a
subcontratistas cuyas capacidades no haya podidgpoobar al examinar las ofertas y
al seleccionar al adjudicatario, para la ejecuci@e partes esenciales del contrato
(véase, en este sentido, la sentencia de 18 deordar2004, Siemens y ARGE Telekom,
C-314/01, EU:C:2004:159, apartado 45)”.

El mismo Tribunal en Sentencia de 5 de abril de72@%unto C-298/15, admite
que la limitaciébn de la subcontratacion con el adivje de garantizar la correcta
ejecucion del contrato debe considerarse legitimdicando en tal sentido que “una
restriccion de este tipo puede justificarse en ladida en que persiga un objetivo
legitimo de interés general y siempre que obselryeircipio de proporcionalidad, es
decir, que garantice la realizacion de ese objetpvoo vaya mas alla de lo necesario
para ello (véanse, en este sentido, las sentemt#a®7 de octubre de 2005, Contse y
otros, C234/03, EU:C:2005:644, aparta-do 25, y d& d2 diciembre de 2009,
Serrantoni y Consorzio stabile edili, C376/08, Et2@09:808, apartado 44)".

Al respecto, la precitada Resolucion 21/2018, ded81mayo, de la Comisién
Juridica de Extremadura, sefiala que “(...) Por tarde| citado precepto cabe deducir
que la Administracion siempre debe dar una razorpolequé prohibe subcontratar;
una esta determinada ex lege —que por razon detolyj condiciones, el contrato deba
ejecutarlo directamente el adjudicatario- y otra iesleterminada —que lo prevea el
contrato o los pliegos-, pero en ambos casos taisitin debe integrarse y responder a
una razon excepcional, explicita y objetiva, luegatrastable”.

Esta excepcion seria lo que la nueva Directiva egarcon el término “tareas

criticas” y por ello deberan ser ejecutadas direnente por el propio licitador
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justificandose todo ello por el 6rgano de contrédacen los pliegos y en el expediente
de contratacion”.

Asi pues, cabe la posibilidad de que el 6rgano aratacion defina aquellas
tareas criticas que, en aras de salvaguardar eérég general que subyace en la
correcta ejecucion del contrato, no podran ser abjde subcontratacion; si bien tal
restriccion precisa de una especial concrecién ytivacion, debiéndose respetar el
principio de proporcionalidad, no pudiéndose, asktringir el derecho a subcontratar
mas alla de lo estrictamente necesario para asegtaiafinalidad. Limitaciones que,
anticipamos, no recoge el pliego regulador del caiat que nos ocupa.

OCTAVO.- Efectivamente, la clausula trigésima déed® de Condiciones
Reguladoras del contrato, en relacién con la sulaacion, dispone que “Se estara a
lo dispuesto en el articulo 107 LFCP y a lo dispoesn el apartado Q de las
Condiciones Particulares”.

A su vez, la clausula undécima se refiere a la cotratacion en la
documentacion justificativa de la contratacién regla en el articulo 107.1 LFCP,
disponiendo al efecto, que entre la documentacidmchir en el Sobre A “En el caso
de subcontratacion, la persona licitadora hara dansla relacion de las personas
subcontratistas y de que esta en posesion de umdoto que demuestre la existencia
de un compromiso formal con las personas que tiea@acidad para comprometer a
la empresa subcontratista para la ejecucion deltiain. En el caso de que la solvencia
técnica o econdmica se acredite mediante subcadi@ la documentacion que se
exige en los apartados anteriores, debera ser mtask por todas y cada una de las
personas licitadores que concurran a la licitacifo ejecuciéon del contrato”.

Por su parte, el apartado M) de las Condicionestieatares, relativo a los
criterios de adjudicacion, contempla lo siguientd- Criterios de caracter social
(méaximo 10 puntos)

Se otorgara la puntuacibn maxima a la oferta deetapresa licitadora que
presente mayor porcentaje economico del presupudstoProyecto de la obra
subcontratado con empresas que sean Centro espeiampleo sin animo de lucro,
Centro Especial de Empleo de iniciativa social opesa de insercion, en los términos
previstos en la LFC.

Se otorgara la mayor puntuacibn a la persona que ceenprometa a
subcontratar un mayor % del presupuesto y al re&tdorma proporcional conforme a

la siguiente formula:
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P = (%SUB /%MO) X

donde:

0 P =Puntuacién obtenida

O %SUB = (PCS/PL) X 100

0 PCS = presupuesto que se compromete a subconttatgsersona
licitadora

0 PL = presupuesto de licitacion contenido en laguresta econdémica.

O %MO= %SUB de la oferta que subcontrate el mayaceotaje.

O X=10.

En el caso en el que la persona licitadora sea ent® especial de empleo sin
animo de lucro o un Centro Especial de Empleo d#ativa social o una Empresa de
Insercidon se considerara qué %SUB es 100 y obteb@@untos”.

En coherencia con ello, el apartado J) disponesie eespecto, que en el Sobre
C de las proposiciones “Debe indicarse el porceatdgl presupuesto del Proyecto de
Obra que se compromete a subcontratar a través rGerdspeciales de empleo sin
animo de lucro o Centros Especiales de Empleo oéativa social o Empresas de
Insercion.

La persona licitadora debe indicar ademas del patag que va a
subcontratar, la referencia expresa de las unidadesobra que seran objeto de la
subcontratacion con los Centros especiales de engile animo de lucro o Centros
Especiales de Empleo de iniciativa social 0 Empeda Insercion. Asimismo, debera
aportar el documento que demuestre la existenclacdmpromiso formal con la/s
persona/s subcontratista/s para la ejecucion de Umédades de obra que se ha
indicado.

En el caso de resultar la persona licitadora adgataria, debera acreditar a
NASUVINSA el cumplimiento del presente criterio.

Esta informacion exclusivamente debe incorporarseleSobre C. En el caso de
incorporarse en el sobre A y/o B la informaciénatela a este criterio serd motivo de
EXCLUSION de la licitacion”.

Finalmente, también el pliego posibilita la subcatdcion una vez formalizado
el contrato, pues el apartado Q de las CondicioResticulares asi lo indica, sin
realizar consideracién adicional alguna.

Asi pues, debe advertirse que ninguna limitaciartieae el pliego en relacion a

la imposibilidad de subcontratar determinadas unieds de obra en atencion a la
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especial complejidad técnica que su ejecucion tewigampoco contempla prevencion
alguna al respecto, cuando lo cierto es que la eja@on de tal circunstancia es la que
motiva la decision adoptada, pues el informe emitidr la Direccion Facultativa —
cuyo objeto es, precisamente, describir las simidales de la obra y la necesidad de
que determinadas partidas sean ejecutadas por esapr@ue se adecuen a las
caracteristicas concretas del contrato - asi lo @ale manifiesto cuando indica que la
singularidad de la construccion proyectada, siemtigprimer edificio que se construye
con estas caracteristicas en la Comunidad Foraliedeina que las partidas
constructivas correspondientes a la estructura ghémla de madera, estructura
metdlica y certificado passivhaus, claramente rafegs en el proyecto, deben ser
ejecutadas por mano de obra cualificada que gacantina correcta ejecucion de las
mismas, y ello para poder alcanzar los objetivoscdbdad, durabilidad, seguridad
estructural y criterios enérgicos marcados en @y@cto.

De hecho, segun consta en el acta de calificac&rsdbre C, a la vista de las
concretas unidades de obra cuya subcontrataciopgmen las reclamantes en relacién
con el criterio social de adjudicacion, y entendlenque afectan a algunas de las
unidades que consideran especialmente complejaguasdo entiende la mesa de
contratacion imprescindible acreditar la aptitudnedios humanos de que disponen las
entidades propuestas como subcontratistas paraigetales partidas, y ello en orden
no solo a valorar el criterio social de adjudicani§ino la adecuacion técnica global de
la oferta presentada. Resultando asi que las dsdase la aptitud para ejecutar tales
partidas surgen en atencion a que los subcontegigropuestos son centros especiales
de empleo o empresas de insercion, dadas las pedaldes inherentes a dichas
entidades, pues ninguna referencia a tales ciramsas se realiza, por ejemplo, al
regular la solvencia de las personas licitadorassi Ao afirma la propia entidad
contratante en su escrito de alegaciones cuandat@pgue “las subcontratas que
destacan de otros licitadores no son CEE/EI, sutacentratistas de obra ordinarios de
cuya capacidad técnica no se ha dudado”.

De este modo, la razén o motivo que subyace dedasion adoptada es, como
se ha dicho, entender que dichas entidades, pocoswlicion de tales, no ostentan
capacidad técnica para la correcta ejecucidn de lasidades de obra cuya
subcontratacion proponen las reclamantes y elloatemcion a la especial complejidad
gue reviste su ejecucion que determina la necestttadu realizacion por personal

cualificado. Introduciendo asi, por dicha razdn,aulimitacion a la subcontratacion
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que, sin embargo, el propio pliego posibilita ervdia de dichas entidades sin

contemplar prevencion alguna al respecto. Dichoo#mos términos, 1o que viene a

sostener la entidad contratante es que tales umiglaprecisan de una capacidad

especifica para ser ejecutadas correctamente apiéacarecen los centros sociales de
empleo y empresas de insercion, siendo éste elvangor el que rechaza su

subcontratacion.

Siendo esto asi, lo cierto es que el articulo G&2a Directiva 2014/24/UE,
cuando regula la limitacion de la subcontrataciom @den a garantizar la correcta
ejecucion del contrato, posibilita disponer que etl tareas sean ejecutadas
directamente por el adjudicatario. Supuesto quesdifdel que nos ocupa, pues en este
caso, la entidad contratante no entiende que tafedades deben ser obligatoriamente
ejecutadas por el propio licitador admitiendo subsontratacion, si bien no en favor de
las entidades sociales anteriormente citadas; ssfoude hecho no contemplado, como
tal, en la normativa comunitaria ni en la LFCP. Nbstante, entiende este Tribunal que
cabria una aplicacion analégica de tal disposicinsupuesto que nos ocupa, dada la
similitud juridica entre ambos, debiéndose acudgira fundamento de la normay al de
los supuestos configurados que no es otro que &drimitaciones en la
subcontratacion con la finalidad de garantizar larecta ejecucion del contrato y que,
como se ha visto, subyace también en la limitam8tringida a los centros sociales en
nuestro caso, Yy, siendo, por tanto también, decapion los requisitos formales antes
citados referidos a la exigencia de motivacion ysderevision en el pliego regulador.

Asi las cosas, y recapitulando, ninguna objeciorbriza apreciar en la
introduccion de limitaciones, cuantitativas o cteiivas, a la subcontratacion en orden
a asegurar la correcta ejecucion del contrato, &rbello debié preverse en el pliego
regulador y motivarse en el expediente, lo que acshcedido; maxime cuando el
organo de contratacién ha optado, a través del cetuccriterio social recogido, por
fomentar la subcontratacion de Centros especiake®mipleo sin animo de lucro, de
iniciativa social o Empresas de insercion. Lo g@bid hacer la entidad contratante,
conocedora como es obvio de la complejidad técdeparte de las unidades de obra
contempladas en el proyecto, y, por tanto, de auezaf posible que las entidades
citadas no pudieran ejecutarlas adecuadamente, regsepgo en el pliego regulador
limitando directamente la posibilidad de su subcatatcion en la propia descripciéon
del criterio social de adjudicacion o, cuando memdisponer por tal motivo algun tipo

de prevencion al respecto. No resultando admiside,tanto, a falta de tal prevision,
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su establecimiento y aplicaciéon con posterioridpdges ello supone introducir una
modificacion en las condiciones que rigen la liciam al margen del procedimiento
establecido; amén de no poderse perjudicar al dibitr que ha contemplado tal
posibilidad en su oferta, por resultar ésta adnatjbr el propio pliego regulador.

Como es sabido, el Pliegos conforman la ley deltrabm y vinculan a los
licitadores que concurren a la licitacion aceptanda contenido y también a los
organos de contratacion y vinculan en sus propéminos - por todas Sentencia de
Tribunal Supremo de 29 de septiembre de 2009 yea@atdel Tribunal Superior de
Justicia de Navarra, 448/2018, de 21 de diciembie-manera que los licitadores han
de estar y pasar por los mismos en todo su cordeRidr tanto, los Pliegos constituyen
la base del contrato y sus determinaciones lasasegbnforme a las cuales debe ser
cumplido al determinar el contenido de la relacgomtractual.

Asi pues, aprobado el pliego por la entidad cortnée, ésta no puede, ni
unilateralmente ni de acuerdo con licitadores o tcatista variar su contenido, dado
gue ello atentaria contra los principios de iguald&o discriminacion y transparencia,
que debe presidir cualquier procedimiento de adjadion.

En definitiva, la entidad contratante es libre, ehmomento de elaborar el
Pliego, de darle el contenido que considere opafsiempre que no sea contrario a la
ley, siendo en tal momento, y repetimos de formévata, cuando podria caber
introducir las limitaciones ahora pretendidas erla@on con la subcontratacion de
determinadas partidas a favor de dichas entidadesates. Pero una vez el Pliego ha
sido aprobado y se ha publicado la convocatorialaldicitacion, el Pliego vincula
tanto a la propia entidad como a los licitadores|loyhace, ademas, en sus propios
términos, pues como como recuerda la Sentencid mlalinal Superior de Justicia de
Madrid de 28 de septiembre de 2018 “La discreciatad administrativa solo juega
con anterioridad a la adjudicacion al decidir coibértad de criterio el objeto del
contrato, las condiciones administrativas y prescibnes técnicas que han de regir la
adjudicacion respetando, eso si, las reglas eségxigue impregnan nuestra normativa
sobre contratacion administrativa: publicidad, lérconcurrencia y transparencia
administrativa, pero no ocurre lo mismo en el psmeselectivo en que la
administracion debe respetar absolutamente lasaegreviamente establecidas por

ella en los correspondientes pliegos (...)".
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NOVENO.- Alcanzada la anterior conclusion, procedwlizar si la entidad
contratante se ha ajustado a la legalidad en laiaguion del criterio social de
adjudicacioén respecto de la oferta formulada pa taclamantes.

El requisito que establece el pliego para otorg& fduntos en el criterio de
adjudicacion debatido es indicar el porcentaje ggeva a subcontratar, la referencia
expresa de las unidades de obra afectadas y apaitastompromiso formal de las
entidades subcontratistas.

De este modo, no consta prevision alguna para qoe l|p Mesa de
Contratacion se requiera a la persona licitadoradareditacion de la aptitud de los
subcontratistas para la ejecucién de las correspemnigs unidades de obra. Por tanto,
si bien lo aconsejable, en atencién a la compl@jiticnica que revisten tales unidades
de obra, hubiera sido, como se ha dicho, introdadjuna prevencion al respecto, sin
embargo, lo que prevé el pliego y constituye ldycdatrato es que bastaba con la
aportacion de la documentacién indicada.

Asi pues, en contra de lo sostenido por la entidattratante, la asignacién de
los puntos correspondientes a este criterio de @idacion en modo alguno esta
vinculada necesariamente a que el subcontratistppesto acredite capacidad técnica
suficiente y adecuada para ejecutar las unidade®lol@a completas comprometidas,
pues el pliego nada exige al respecto; de dondecabe sino colegir que el
requerimiento en tal sentido efectuado por la nésa@ontratacion no resulta ajustado
a la legalidad, sin que a ello quepa oponer la amtd evasiva de las reclamantes a
aportar la documentacion requerida, pues en modupia puede negarseles la opcién
de reaccionar frente al requerimiento formuladdosentendian improcedente.

Llegados a este punto, no podemos obviar que ldaghtontratante al redactar
el pliego regulador no contempld limitacion ni peexeion alguna en relacion con la
subcontratacion de centros especiales de emplenpyesas de insercién, lo que pudo
dar lugar a que aquellos licitadores que asi lo siderasen ofertaran un alto
porcentaje de subcontratacion a los efectos dentate obtener el maximo de
puntuacion en este aspecto; no resultando admisit#ate a tal omision en el pliego
regulador, intentar oponer ahora que son los praplitadores quienes, de forma
diligente, debieron advertir la dificultad técnicque a estos efectos revisten
determinadas unidades de obra.

Pero es que ademas, mucho menos cabe exigir landodacion que a tales

efectos se requiere, al amparo de lo dispuesto learteculo 67.4 de la Directiva
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2014/24/UE. Dicho precepto establece que “Los oot de adjudicacion no tendran
por efecto conferir al poder adjudicador una likeit de decision ilimitada.
Garantizaran la posibilidad de una competencia tfece irdn acompafiados de
especificaciones que permitan comprobar de mantmetiea la informacion facilitada
por los licitadores con el fin de evaluar la medida que las ofertas cumplen los
criterios de adjudicacion. En caso de duda, los gred adjudicadores deberan
comprobar de manera efectiva la exactitud de larimfacion y las pruebas facilitadas
por los licitadores”; facultades de comprobacidénegdistan, y mucho, de requerir la
acreditacion de determinada solvencia técnica adestros especiales o empresas de
insercidn que se propone subcontratar cuando nadaéoel pliego al respecto.

Y no sélo eso, sino que debe advertirse que lardentacion a tales efectos
requerida no soélo supone introducir ex novo enliegigo la obligacion de acreditar tal
aptitud técnica sino que se dispone su acredita@On referencia a disponer de
experiencia anterior en la ejecucion de tales cetas unidades en edificios
residenciales de forma analoga a la solvencia téemixigida a la persona licitadora,
cuando no podemos sino reparar en que la solvercidien por disponer de
experiencia anterior en contratos similares o pasponer de personal y medios
técnicos suficientes, segun disponga el pliegouresequisito de admision, en la fase
previa a la adjudicacion, de caracter eliminatosiano valorativo, de modo que quienes
no cumplan los requisitos exigidos son excluidotadeitacion; de ahi que el articulo
17 LFCP refiera la obligacion de su acreditaciorfquien licite”, comprendiéndose,
conforme al articulo 18 del mismo cuerpo legal a fkubcontratistas cuando quien
licite acredite tal requisito mediante la subconé&@on, que no es nuestro caso.

Efectivamente, y por mas que se sefiale en el regeeto formulado la
posibilidad de aportar los elementos acreditativpge se consideren convenientes, lo
cierto es que se indica que “orientativa y aproxdamente se considera que el
subcontratista tendra aptitud por referencia a keaendiciones técnicas del contrato,
cuando, de modo acumulativo, al menos, haya ejdougdinalizado al menos durante
los cinco afios inmediatamente anteriores una esirace madera de nueva ejecucion
de un edificio residencial de viviendas, que supereleterminado presupuesto, y de un
edificio residencial de vivienda de al menos triégras — requiriéndose, a estos efectos
una acreditacion de modo fehaciente y suficiente ¢on simples declaraciones
propias), sirviendo a tales efectos un certificatko buena ejecucion que incluira las

alturas y superficie construida total del edifiocijecutado con estructura de madera
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suscrito por promotor y direccion (...); que acredien igual periodo, el sellado

Passivhaus de un edificio de al menos 19 vivierydds un edificio de al menos tres
alturas, que haya obtenido el certificado Passivdhdexpedido por un certificador

acreditado o por el PHI); y haber ejecutado al med® puertas de entrada a vivienda
certificadas Passiv Haus Institute”. Estableciéngloasi no solo los medios de
acreditacion de la aptitud técnica por referenciauno de los medios de solvencia
técnica previstos en el articulo 17 LFCP, sino t&nbel nivel minimo que a tales
efectos se estima iddneo; determinacion que, adeteasnprocedente, se antoja, a
todas luces, desproporcionada, maxime a la vistiodevedoso de las caracteristicas
constructivas de la edificacion a construir a geehs hecho referencia.

Tampoco la decision adoptada encuentra amparo eafitenacion que realiza
la entidad contratante en el sentido de que la cagad técnica no es una cuestion
predicable unicamente de los contratistas, puesio® encontramos ante un supuesto
de acreditacion de la solvencia por medio de sutratercion en cuyo caso los articulos
107.1y 18 LFCP y el propio pliego regulador dehtrato disponen la acreditacién por
parte de los subcontratistas de que disponen denkdios necesarios para la ejecucion
del contrato; fuera de tales supuestos, en dichemaojuridica, nada se dice al
respecto, lo que determina que su exigencia depeledau inclusion en el pliego
regulador, que, repetimos, no es el caso.

No olvidemos, ademas, que las reclamantes acreditatapacidad y solvencia
técnica y financiera por si mismas, sin acudir pat@ a la de las empresas con las que
pretenden suscribir la subcontratacion, acuden auacontratacion como medio para
mejorar su oferta sin mas; resultando, ademas, sjgado las licitadoras las Unicas
responsables de la correcta ejecucion del contrptes el legislador ha deslindado el
ambito del contrato celebrado entre el érgano detkiacion y el contratista del
propio de la relacion juridico-privada surgida eaticontratista y subcontratista, que
vincula exclusivamente al contratista-subcontragaytal subcontratista , y en el &mbito
de los dos quedan circunscritos sus efectos, eslifiicil apreciar que, por tal motivo,
la oferta resulta técnicamente inviable.

De igual modo, no puede tener favorable acogidaligacion formulada en
relacion con el hecho de que la informacién queaurexe el pliego sobre los centros a
subcontratar tiene por finalidad comprobar su capiad, pues ello en modo alguno se
deduce, siquiera de manera indirecta, de las clissudel citado documento

contractual. De hecho, la falta de cualquier detgracion al respecto ha podido
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resultar determinante para que los licitadores @egn y formulen sus ofertas en lo que
a este criterio de adjudicacion se refiere, no d@nde recibo introducir, con
posterioridad y una vez finalizado el plazo pargplasentacion de ofertas, requisitos
adicionales que de haber sido conocidos por éstbaem seguro hubieran influido en
la oferta finalmente realizada.

El pliego regulador es, como hemos indicado anterente, lex inter partes,
por lo que no puede exigirse y mucho menos exelaran licitador cuando en aquel
no se exige y ni siquiera se menciona, en relacwm los subcontratistas ofertados,
acreditacion de solvencia técnica alguna. De hedhcsubcontratacion se incardina
dentro de la fase de ejecucién del contrato, degalei el articulo 107.2 LFCP prevea al
respecto la aportacion por éstos de una declaradémo encontrarse incurso en causa
de exclusidn para contratar y de comprometerse spetar, como minimo, las
condiciones laborales del convenio colectivo seat@plicable. Previendo también el
articulo 71 de la Directiva 2014/24/UE que cuand® compruebe que concurren
motivos para excluir a algan subcontratista, el eoddjudicador exigira que el poder
operador economico sustituya al operador econémee haya incurrido en causa de
exclusion; no disponiendo, en estas circunstandzasxclusion de la oferta.

Pero es que todavia hay mas. La clausula del plEgeespondiente al criterio
de adjudicacion controvertido prevé incluso la igiad de que la propia persona
licitadora ostente la condicion de centro socialedepleo o de empresa de insercion, en
cuyo caso dispone el otorgamiento de la puntuacin@xima; prevision que mal se
compadece no solo con la decision adoptada sinola®mazones que subyacen a la

misma. (...)"

En definitiva, y en base a los argumentos expugptosede la estimacion de la
reclamacién interpuesta y, por ende, la anulaciéhatto de exclusion objeto de

impugnacion, por cuanto el mismo no es conformei@&ho.

La estimacion de este motivo de impugnacion hacecesario analizar el resto
de las alegaciones formuladas por las reclamasitepgerjuicio de lo cual, y en atencion
al principio de congruencia en la resolucion deeidamacion interpuesta, este Tribunal
debe apuntar que, examinado el contenido del aet@xalusion recurrido, resulta
evidente que en ningun caso adolece de motivaciéoficiente, pues ademas de

exponer las razones de tal decision, adjunta lé@rmes técnicos en los que se
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fundamenta; motivo por el cual no cabe apreciarefemsion alguna, pues las
reclamantes han tenido cumplido y suficiente canamito de las razones de la decisiéon
de adoptada, como de hecho evidencia la extenlsem@cion interpuesta.

De igual modo, respecto a las alegaciones rela@dsecho de que con las
aclaraciones solicitadas el criterio social dejaeieobjetivo y supone incluir en la fase
de valoraciéon de las ofertas un factor prohibidmeaoes la experiencia y solvencia,
debemos indicar a efectos aclaratorios que, a nou@stio, tales circunstancias no
concurren pues la acreditacion de la solvenciaidacse exige como presupuesto para
proceder a la aplicacion del criterio de adjudiéaccontrovertido cuya férmula de
valoracion no sufre alteracion alguna; no pudiéaddmalmente, entender que la
actuacion de la entidad resulta contraria a supigsoactos, en atencién a la
imposibilidad de comprobar que, en relacion conadlves expedientes de contratacion
alegados pero cuya aportacion al presente procewdinino se ha interesado, nos

encontremos ante situaciones comparables.

Sin perjuicio de lo anterior, respecto a la vulogna del principio de igualdad,
debemos sefalar que, en contra de lo alegado panrtidad contratante, consta en el
expediente que otro de los participantes en elggliaiento propuso la subcontratacion
de la carpinteria interior con una empresa de ¢i®&r si bien, como decimos, la
estimacion de la reclamacion interpuesta por elivocanteriormente indicado hace
innecesario analizar las consecuencias juridicasaqusu caso, de ello hubieran podido

derivarse.

Finalmente, no obstante la estimacion del motivo inipugnacion antes
analizado y, por ende, de la reclamacion interpiiésteresa advertir, que en ningun
caso cabria valorar, como las reclamantes preteddemanera, digamos subsidiaria,
Gnicamente las partidas subcontratadas que norsgdecan de especial complejidad
pues ello supondria, como apunta la entidad camtfi&t una modificacion de la oferta
toda vez que no pueden eliminarse el resto de #&Bdas cuya subcontratacion

proponen las reclamantes sin modificarse ésta.

Asi pues, la decision de exclusion de las reclaesaem base al motivo indicado

no resulta, en atenciéon a lo razonado, ajustadaracklo; motivo por el cual la
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reclamacion debe ser estimada, anulandose dicbhadacéxclusion y disponiéndose la
retroaccion del procedimiento al momento inmediaatie anterior al mismo,

continuandose el procedimiento de adjudicacion.

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°. Estimar la reclamacion especial en materia datratacion publica
interpuesta por don F. J. I. M., en nombre y regprexion de CONSTRUCCIONES
JOSE MIGUEL IBANEZ, S.L.U., frente a su exclusiéa th licitacion del contrato
“Obras de construccién de 18 VPO en alquiler en Plar8.2 del Sector S-1 del Plan
Parcial Paraje Ibarra en Estella promovido por NAVARRA DE SUELO Y
VIVIENDA, S.A. (NASUVINSA); anulando dicho acto dexclusion y disponiendo la

retroaccion del procedimiento al momento inmedi&tate anterior al mismo.

2°. Notificar este acuerdo a CONSTRUCCIONES JOSEWEL IBANEZ,
S.L.U., a NAVARRA DE SUELO Y VIVIENDA, S.A. (NASUMUNSA), asi como al
resto de interesados que figuren en el expedielis efectos oportunos, y ordenar su
publicacion en la pagina web del Tribunal Admirdtitro de Contratos Publicos de

Navarra.

3°. Significar a los interesados que, frente a Asteerdo, que es firme en la via
administrativa, puede interponerse recurso coreneadministrativo 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, 15 de diciembre de 2020. LA PRESIDENTAytil Pernaut Ojer.
LA VOCAL, M2 Angeles Agiindez Caminos. LA VOCAL, 8k Doménech Alegre.
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