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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE Avda. Carlos Ill, 4-Nivel 12
) 31002 PAMPLONA
CONTRATOS PUBLICOS DE NAVARRA Tfnos. 848 42 19 64-848 42 15 02
E-mail: Tribunal.contratos@navarra.es

Expediente: 41/2019

ACUERDO 64/2019, de 23 de julio, del Tribunal Adistrativo de Contratos
Publicos de Navarra, por el que se resuelve lamention especial en materia de
contratacion publica formulada por don J. I. B. &tuando en representacion del
sindicato “Langile Abertzaleen Batzordeak (LAB)femte al‘Pliego regulador para la
contratacion de las obras de la primera fase debea de urbanizacion del proyecto de
urbanizacién de Junta de Compensacion de P.S.keB.acka turistico, hotelera,

deportiva y residencial del entorno de Palacio dezeguia de Baztdn

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 17 de abril de 2019 la Junt&dmpensacion del area
turistico, hotelera, deportiva y residencial delS?8rozteguia publico en el Portal de
Contratacion de Navarra el anuncio de licitaciorely“Pliego regulador para la
contratacion de las obras de de la primera fasdadabra de urbanizacién del proyecto
de urbanizacion de Junta de Compensacion de P.SlélSarea turistico, hotelera,

deportiva y residencial del entorno de Palacio dezéeguia de Baztdn

SEGUNDO.- El dia 29 de abril de 2019 don J. |. B, &tuando en
representacion del sindicato “Langile AbertzaleeatzBrdeak (LAB)”, formula
reclamacion especial en materia de contratacionligaibrente al citado Pliego
regulador, significando que en él, si bien se haeacion a que se valorara con 10
puntos la insercién sociolaboral de personas cecagacidad, o en situacion o riesgo
de exclusidn social; la subcontratacion con Cenigeciales de Empleo y Empresas
de Insercion y formacion de los trabajadores derkstacion; u otros de caracter
semejante, no se sefalan cudles son los critegiasljddicacion en la valoracion de los

criterios sociales, concurriendo causa de ilegdliglar incumplimiento de los articulos



2.3y 64.6 de la Ley Foral 2/2018, de 13 de abiel,Contratos Publicos. Por ello,

solicita la anulacién del Pliego.

TERCERO.- El dia 29 de abril de 2019 el Presided¢e la Junta de
Compensacion del P.S.I.S. del area turistico, @é@teldeportiva y residencial del
entorno de Palacio de Arozteguia de Baztan com@ardéormula sus alegaciones a la
reclamacion, significando que el articulo 2.3 dédg Foral 2/2018, de 13 de abril, de
Contratos Publicos (en adelante LFCP) establece aomprincipio de la contratacion
publica la incorporacidon de manera transversal gcgptiva de criterios sociales y
medioambientales siempre que guarden relacion kcobjeto del contrato y que, para
materializar dicho principio de manera efectivantama establece que los contratos
publicos deberan incluir de manera preceptiva rawgéede adjudicacion, asi como

requerimientos de ejecucion de caracter socialdicaebiental.

Pues bien, afirma,€50 es exactamente lo que recoge el Pliego reguylado
valorando en diez puntos sobre cien: la inserci@ticdaboral de personas con
discapacidad, o en situacidon o riesgo de exclussouial;, la subcontratacion con
Centros Especiales de Empleo y Empresas de Inseydidrmacion de los trabajadores
de la prestacion; u otros de caracter semejanter anto se cumple en el Pliego
regulador lo exigido por el marco legal en matedia contratacion y sera en el proceso
de valoracion de las ofertas que se presenten guelke justificara detalladamente la
concreta valoracion que en cuanto a este apartadomfiera a cada licitador dentro
de ese maximo de 10 puntos ponderando “1/ la in&ersociolaboral de personas con
discapacidad; 2/ o en situacion o riesgo de exdsiocial; 3/ la subcontratacién con
Centros Especiales de Empleo y Empresas de Inseydidrmacion de los trabajadores

de la prestacion; 4/ u otros de caracter semejante”

También sefiala que el articulo 64.6 de la LFCP, ejueeclamante también
considera infringido, establece que los criteri@s atljudicacion de caracter social
deberan tener una ponderacion de la menos el 16l %tdl de puntos y que basta leer

el Pliego (apartado “c” de la clausula novena) pamaprobar que los puntos que se



asignan suponen el 10 por ciento del total de gputampliendo ademas con el resto de

los criterios de adjudicacion establecidos entétudo 64.

Por ello, solicita la desestimacion de la recladaci

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La adjudicacion de contratos de obras or Junta de
Compensacion del P.S.I.S. del area turistico, @é@teldeportiva y residencial del
entorno de Palacio de Arozteguia de Baztan estétstara la Ley Foral, 2/2018, de 13
de abril, de Contratos Publicos (LFCP), confornie dispuesto en el articulo 5 letra d)
de dicha norma y, en consecuencia, las decisianegadppte el citado ente en el marco
de un procedimiento de adjudicacion de contratosbdas, pueden ser impugnadas ante

este Tribunal de acuerdo con el articulo 122.1Jadd-ICP.

SEGUNDO.- La reclamacion ha sido interpuesta pasge legitimada al
tratarse de una organizacion sindical, cumplieradoedlo el requisito establecido en el
articulo 122.1 y 123.1 de la LFCP, ya que la ctastibjeto de impugnacion versa
sobre la posibilidad de incumplimientos de obligaes laborales respecto a los
trabajadores que participen en la realizacion deréstacion y sobre aspectos que
pudieran afectar a los intereses colectivos dafibados al sindicato.

TERCERO.- La interposicion de la reclamacion segadizado en la forma y en

el plazo legalmente previstos en los articulos1126.24.2 b) de la LFCP.

CUARTO.- La reclamacion se fundamenta en los metiegalmente tasados,
en particular en la infraccion de las normas deceoencia y transparencia en la
licitacién, de acuerdo con los requerimientos détalo 124.3.c) de la LFCP, y el acto
impugnado es uno de los actos susceptibles damacian conforme al articulo 122.2

de la misma norma.



QUINTO.- La cuestion que se plantea versa sobr&alta de concrecién y
ponderacién en el pliego regulador de los critesiogales de adjudicacion, por lo que
considera la parte reclamante que concurre caudagitidad por incumplimiento de
los articulos 2.3 y 64.6 de la Ley Foral 2/201818eale abril, de Contratos Publicos.

El articulo 2.3 de la LFCP respecto a los critesiosiales dispone lo siguiente:
“3. En la contratacion publica se incorporaran deanera transversal y preceptiva
criterios sociales y medioambientales siempre querden relaciéon con el objeto del
contrato, en la conviccion de que su inclusion prgpna una mejor relacion calidad-
precio en la prestacion contractual, asi como unayon y mejor eficiencia en la
utilizacion de los fondos publicos. Igualmente aslifar4 el acceso a la contratacion
publica de las pequefias y medianas empresas, ag de las empresas de economia
social.

Para materializar dicho principio de manera efeatidos contratos publicos
deberan incluir de manera preceptiva criterios daljualicaciéon, asi como

requerimientos de ejecucion de caracter social dio@mbiental.”

Debe tenerse en cuenta en primer lugar que lasidciude criterios sociales
entre los criterios de adjudicacion de los congrggdblicos debe, obviamente, respetar
las condiciones y limitaciones que con caractereg@nse aplican a los criterios de

adjudicacion, recogidas en el articulo 64.1 LFCP

Los criterios de adjudicacion tienen por objetddderminacion de la oferta mas
ventajosa, estableciendo al respecto el articuloLBEEP que los contratos se
adjudicaran a la oferta con la mejor calidad precas criterios que han de servir para
su determinacion se estableceran en los pliegogberdn cumplir los siguientes
requisitos a) Estaran vinculados al objeto del rawat b) Seran formulados de manera
precisa y objetiva; c) Garantizaran que las ofesesn evaluadas en condiciones de

competencia efectiva.

Por su parte, la Directiva 2014/24 sobre contratagublica y por la que se
deroga la Directiva 2004/18/CE, con efecto diret#ede el 18 de abril de 2016, sefala



en su articulo 67:Criterios de adjudicacion del contrdtoque:"3. Se considerara que
los criterios de adjudicacion estan vinculados bjeto del contrato publico cuando se
refieran a las obras, suministros o servicios gebah facilitarse en virtud de dicho
contrato, en cualquiera de sus aspectos y en cualgetapa de su ciclo de vida,
incluidos los factores que intervienen: a) en ebgaso especifico de produccion,
prestacion o comercializacion de las obras, suniosso servicios, o b) en un proceso
especifico de otra etapa de su ciclo de vida, szlouando dichos factores no formen
parte de su sustancia material. 4. Los criteriosaggudicacion no tendran por efecto
conferir al poder adjudicador una libertad de deérs ilimitada. Garantizaran la
posibilidad de una competencia efectiva e iran guaiados de especificaciones que
permitan comprobar de manera efectiva la informaciécilitada por los licitadores
con el fin de evaluar la medida en que las ofectamplen los criterios de adjudicacion.
En caso de duda, los poderes adjudicadores debewérprobar de manera efectiva la
exactitud de la informacion y las pruebas facilaadpor los licitadores. 5. El poder
adjudicador precisara, en los pliegos de la cordabn, la ponderacion relativa que
atribuya a cada uno de los criterios elegidos pdederminar la oferta econémicamente
MAas ventajosa, excepto en el supuesto de queesdteymine sobre la base del precio
exclusivamente. Esta ponderacion podra expresdjesedd una banda de valores con
una amplitud maxima adecuada. Cuando la ponderacidrsea posible por razones
objetivas, los poderes adjudicadores indicaran elem decreciente de importancia
atribuido a los criterios".

Por su parte, en el Considerando 90 de la citadeciia se sefiala quéa
adjudicaciéon de los contratos debe basarse en rawgeobjetivos que garanticen el
respeto de los principios de transparencia, no fitisimacion e igualdad de trato con el
fin de garantizar una comparacion objetiva del vatelativo de los licitadores que
permita determinar, en condiciones de competenfeatiga, qué oferta es la oferta

econOmicamente mas ventajosa”.

Por tanto, y como hemos manifestado en varios dosgpor todos, Acuerdo
38/2016, de 5 de julio, resulta claro que los dotede adjudicacion, ademas de ser

objetivos en el sentido de referirse a la cualiolajgtiva de las ofertas y no subjetiva de



los licitadores, deben ademas estar vinculadosbjalta del contrato, es decir, tener
vinculacion con el mismo por referirse a las pmstees objeto del mismo, en

cualquiera de sus aspectos o0 en cualquier etapa clelo de vida.

En segundo lugar, los criterios escogidos porgdmo de contratacion deben ser
los mas dutiles para alcanzar el fin que se persiqyepor ello, un criterio de
adjudicacién, debiendo garantizar la posibilidad aenpetencia efectiva, debe ir
acompafado de los requisitos que permitan el doetestivo de la exactitud de las
informaciones facilitadas por los licitadores, paasotro caso resultaria contrario a los

principios de derecho comunitario en materia deratacion publica.

En tercer lugar, los criterios de adjudicacion deber precisos y cuantificables,
ya que los criterios genéricos, ambiguos o imposceonstituyen una infraccion de los

principios de transparencia y publicidad, asi cal®lode igualdad.

Por ultimo, los criterios con arreglo a los cuadesdeben valorar las ofertas,
ademas de quedar determinados, deben estar pusligadiarse a conocer con la
antelacion suficiente para que todas las persamtasgalmente interesadas en contratar
puedan conocerlos y formular sus ofertas a la wigtalos mismos, tratandose de
garantizar con ello la objetividad de la valoracgidnigualdad de los ofertantes y que las
ofertas presentadas se ajusten o mejor posilde mfereses publicos perseguidos por

la entidad contratante.

La LFCP diferencia entre dos tipos de criteriostedos evaluables de forma
automatica, segun la formula prevista en los PGAE&tjterios no evaluables de forma
automatica, que se aplican empleando un juicio aleryque en ningun caso puede
realizarse de modo arbitrario, sino conforme aplastas establecidas previamente en
los PCAP. Pero, en todo caso, los criterios quadgrueaplicarse mediante férmulas
deben otorgar un minimo del 50 por 100 de la puiinade las ofertas. Por otra parte,
procede afadir que no cabe confundir los criteti®sadjudicacién con las reglas de

aplicacion de los mismos, es decir como se vavarlle cabo la valoracion de las ofertas



conforme a los criterios elegidos: si se va a dap@nderancia a unos u a otros o se va a

emplear una banda de valores.

Asi, sefala el Tribunal de Cuentas en su informmaend 760, aprobado por el
Pleno de 26 de abril de 2007, relativo a la figeaiion sobre los criterios de
adjudicacion utilizados en el ambito de la Segutisiacial durante los ejercicios 2004 y
2005, que algunas de las actuaciones seguidasvatotacion de las ofertas no han sido
adecuadas y recomienda no solo motivar suficienteeren el expediente la eleccion, la
ponderacion y las féormulas o métodos concretos aleracion de los criterios de
adjudicacion en funciéon de las particularidadesal#a contrato, sino que, ademas, en
aras de la mayor transparencia y objetividad detquimiento de adjudicaciofise
deberia concretar en los Pliegos de manera sufieignen la medida de lo posible, el
contenido y el método de valoracion del criterioni€o, mas aun teniendo en cuenta
que se trata del criterio que, por su propia nateea, reviste una mayor subjetividad;
de esta forma se evitaria la existencia de un éxgagado de discrecionalidad en la
valoracion posterior a realizar por la Mesa de Catacion”. En esta misma linea se
han pronunciado los Informes de la Camaras de @si@® Andalucia de fiscalizacion
de la Cuenta General, contratacion administrativaFgndos de Compensacion
Interterritorial de 2008, aprobado en febrero d&020y el del Tribunal Vasco de
Cuentas Publicas correspondiente a la Cuenta d&dtainistracion General de la
Comunidad Auténoma de Euskadi-2008, en los queesaerda que los criterios
objetivos han de estar contemplados en los plidgadausulas de forma ponderada, al
objeto de dotar de la maxima objetividad la seteact@n la oferta, y que sin embargo
algunos pliegos analizados por los auditores emiarerejemplos de criterios de
adjudicacion definidos de una forma genérica edtraa valorar criterios cualitativos
sin que se establezcan normas concretas param@aaiah, sin incluirse precisiones en
cuanto al contenido de expresiones genéricas yesodm de valoracion. En otros casos,
los criterios del PCAP carecen de los elementopiid® necesarios que permitan su
correcta aplicacion en la fase de valoracion defegas, ya que no establecen baremo
predeterminado en el que fundamentar la concesgdmés o menos puntos a las
empresas presentadas. Para evitar las situaciasesitds, se recomienda que los

pliegos establezcan no solo los criterios de adagibn, sino también las reglas de



valoracion o normas relativas al procedimientogleacion a tales criterios y que éstas
aparezcan tasadas, baremadas y puntuadas, de omde ¢espete el legitimo derecho
de los licitadores a conocer de antemano en quédedal primacia de los criterios

establecidos va a influir en la adjudicacion.

Por tanto, resultando claro que una merma de leispgda y concrecion en los
PCAP de los criterios de adjudicacion, que origimea mayor generalidad y
ambigiiedad, unida a una carencia de reglas deac&ar conlleva un mayor grado de
subjetividad y discrecionalidad de los 6rganos aeracion, haciéndose entonces mas
dificil la motivacion de la adjudicacion, la cuéstique se impone es que la valoracion
técnica de las proposiciones no puede quedar desarade la necesaria cobertura
juridica que ha de proporcionar el PCAP en el deék encontrar su fundamento como

ley del contrato que vincula tanto a licitadoresioaal 6rgano de contratacion.

SEXTO.- El actual articulo 2.1 LFCP establece das é&ntidades sometidas a
esta ley foral la aplicardn respetando los principi de igualdad de trato, no
discriminacion, reconocimiento mutuo, proporciodali, transparencia e integridad,
interpretados a la luz de las Directivas y la jymsdencia europea. Igualmente

actuaran de acuerdo con los principios de eficaceiciencia”.

En este sentido, debemos recordar la reiteradaiposile este Tribunal (por
todos el Acuerdo 14/2015, de 23 de febrero, quereekl Acuerdo 5/2013, de 16 de
mayo), que sefala quéel principio de igualdad de trato de los operadere
econdémicos y la obligacion de transparencia quededva de dicho principio se
oponen, con las excepciones luego sefialadas, &mue procedimiento de licitacion
la entidad adjudicadora fije a posteriori coefictes de ponderacién o subcriterios
relativos a los criterios de adjudicacion estabtixs en el pliego de condiciones o en el
anuncio de licitacion. El fundamento de lo dicho esecuentra en el Articulo 45,
apartado 4, de la LFCP, cuando dispone que el P@A&Rblecera la ponderacion
relativa atribuida a cada uno de los criterios déjadicacion establecidos; en el
articulo 58 de la misma norma, que establece qaesémvicios técnicos del 6rgano de

contratacion o la Mesa de Contratacion procederamaavaloracion de las ofertas



conforme a los criterios de adjudicacion debidareepbnderados contenidos en el
Pliego; y en el fundamental articulo 21 de la Leydf, que obliga a las entidades
adjudicadoras a otorgar a los contratistas un traiento igualitario y no
discriminatorio y a actuar con transparencia, ieetando las normas atendiendo a
tales objetivos y respetando la doctrina dictadatah fin por la jurisprudencia

comunitaria”.

Al respecto, esta jurisprudencia comunitaria tideelarados de forma reiterada
(por todas, la Sentencia del Tribunal de JustieidadUnion Europea de 24 de enero de
2008, Alexandroupolis) los siguientes principiog) ‘Las Directivas imponen a las
entidades adjudicadoras velar por que no se corde&teriminacion alguna entre los
diferentes prestadores de servicios. El princip@igualdad de trato, consagrado de
este modo, comporta también una obligacion de parencia. b) Cuando el contrato
deba adjudicarse a la oferta econOmicamente mastajgma, las entidades
adjudicadoras mencionaran, en el pliego de condie®o en el anuncio de licitacion,
los criterios de adjudicacion que vayan a aplicsirfuera posible en orden decreciente
de importancia atribuida. Esta disposicion, intezfada a la luz del principio de
igualdad de trato de los operadores econdmicos yadebligacion de transparencia
que se desprende de éste, exige que los potenkditizdores conozcan, en el momento
de preparar sus ofertas, todos los factores quertdad adjudicadora tomara en
consideracion para seleccionar la oferta econOmieate mas ventajosa y la

importancia relativa de los mismios

Por consiguiente, una entidad adjudicadora no puaplcar reglas de
ponderacidén o subcriterios relativos a los criede adjudicacion que no haya puesto

previamente en conocimiento de los licitadores.

En este sentido, la Resolucion del Tribunal Adntiats/o Central de Recursos
Contractuales 1042/2018, de 16 de noviembre, noserda que como exigencia
derivada del principio de igualdad, los licitadordeben estar suficientemente
orientados a la hora de realizar sus ofertas, éohgice que los pliegos deban redactarse

en términos que vinculen a los 6rganos de contéetaen cuanto a los criterios de



adjudicacion y a la ponderacion que debe corresgoadada uno de ellos, de forma
que resulte suficientemente orientativa para lashbes licitadores a la hora de formular

sus ofertas.

SEPTIMO.- En el asunto que nos ocupa, el criteé@djudicacion impugnado

por el sindicato es el siguiente (clausula 9 delgel Regulador del Contrato):

“d) Valoracién de criterios sociales: 10 puntos.

Se valorara la insercion sociolaboral de personas adiscapacidad o en
situacion o riesgo de exclusion social; la subcat#cion con Centros Especiales de
Empleo y Empresas de Insercion y formacion derkisajadores de la prestacion; u
otros de caracter semejarite.

Por su parte, el articulo 64.6 de la LFCP dispone os criterios de
adjudicacién de caracter social deberan tener unageracion de al menos el 10% del
total de puntos, y a tal efecto se valoraran cuests relacionadas con el objeto del
contrato, tales como la insercion sociolaboral dergpnas con discapacidad, o en
situacion o riesgo de exclusion social;, la igualdag mujeres y hombres; la
conciliacion de la vida laboral, personal y familjiala mejora de las condiciones
laborales y salariales; la participacion de profesales jovenes y de entidades o
sociedades de profesionales de dimensiones redyydalaubcontratacion con Centros
Especiales de Empleo y Empresas de Insercion;ricdtedticos y de responsabilidad
social aplicada a la prestacion contractual; la feacion, la proteccion de la salud o la
participacion de las trabajadoras y los trabajaderele la prestacion; u otros de

caracter semejante

En el caso que nos ocupa, la entidad adjudica@ona §mitado a recoger varios
de los enunciados que figuran en el articulo redadi los criterios de adjudicacion de
caracter social, sin concretar los aspectos detearéocial relacionados con el objeto
del contrato que van a ser objeto de valoraciéresensentido no existe una concrecion

de los aspectos a valorar en este procedimiento.
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Asi mismo, no se establece ningun tipo de reglpateleracion de este criterio
de adjudicacion, lo que otorga a la entidad adadbea la total libertad para establecer
las puntuaciones, lo supone una vulneracion delctierde los licitadores a presentar en
pie de igualdad y sin discriminacién sus ofertagjodque no se no se han puesto en
conocimiento de los licitadores las reglas ni logficientes de ponderacion de la

valoracion de este criterio de adjudicacion.

Ademas, se incluye directamente en el Pliego laibpiosd de valorar
cualesquiera otros criterios sociales de caraeteemnte, sin especificar cuales y como

van a ser valorados.

Tal y como hemos expuesto, los criterios de adagiin deben estar
suficientemente determinados en el pliego, detsugre la valoracion de las ofertas no
puede dejarse a una decision puramente discreaehargano de contratacion o de la
comision técnica que le asista adoptada con postad a la apertura de las ofertas
(Resolucion del Tribunal Administrativo Central BRecursos Contractuales 102/2013,
en adelante TACRC). Esa determinacion cuya omisodstituye un requisito esencial
puede determinar la nulidad de pleno derecho deliegos (Resolucion 301/2011 del
TACRC).

El grado de concrecion exigible a los pliegos esehdque permita a los
licitadores efectuar sus ofertas conociendo densartie cuales van a ser los criterios
que va a utilizar el érgano de contratacion paterdenar la oferta econdmicamente
mas ventajosa, pudiendo ponderar o interpretardmuah citado grado de concrecién
cumple con las exigencias de los principios deolatratacion del sector publico a la
vista de la jurisprudencia que, sobre las Direstidg contratacion en esta misma
materia, emana del Tribunal de Justicia de la Uriitimopea (Resolucion TACRC
42/2017).

En relacion con esta cuestion, la Resolucion n°/2Z8a1l del Tribunal

Administrativo Central de Recursos Contractualémkelo siguienteiLa clausula 11°
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del pliego de clausulas administrativas particusrereferida a los criterios de
adjudicacion de las ofertas, sefala respecto aakysectos técnicos lo siguiente:
Aspectos Técnicos: 30 puntos

Valoracion de las caracteristicas Técnicas de l&stas: 15 puntos

Valoracion de los productos: 15 puntos”

La cuestion aqui suscitada es determinar si lotedds de adjudicacion discutidos —
aspectos técnicos-, se ajustan al régimen juridieda contratacion del sector publico
(LCSP y normativa de desarrollo).

Los criterios de adjudicacion, al evaluar las otst deben aplicarse de manera
objetiva y uniforme a todos los licitadores (STJ@E4 de diciembre de 2003 [TJCE
2003, 403]). Debe recordarse que el principio deaiglad de trato de los participantes
en una licitacion, que, como ha sefialado reiteraelai® el Tribunal de Justicia de la
Comunidad Europea, constituye la base de las diastrelativas a los procedimientos
de adjudicacion de contratos publicos, significar una parte, que los licitadores
deben hallarse en pie de igualdad tanto en el méonée preparar sus ofertas como al
ser valoradas éstas por la entidad adjudicadora.

La previa concrecién de los criterios de adjudiéacies un requisito esencial, pues
como ha recordado Sentencia del TJUE de 24 de miwie de 2008, Asunto
Alexandroupulis, una entidad adjudicadora, en smpetencia de valoracion de ofertas
en un procedimiento de licitacibn, no puede fijar pasteriori coeficientes de
ponderacion, ni aplicar reglas de ponderacion oaitkrios relativos a los criterios de
adjudicacion establecidos en el pliego de condiesoa en el anuncio de licitacidn, sin
gue se hayan puesto previamente en conocimierts dieitadores

De acuerdo con todo lo anterior, la valoracion des | criterios objetivos de
adjudicaciébn — aspectos técnicos-, contenida enesgbediente del contrato de
suministro, de consumibles informaticos en distirdentro de la Corporacion RTVE a
nivel nacional, no puede ser admitida, porque ldafade la debida y explicitada
ponderacién de los criterios de adjudicacion debgadimiento —por cuanto no se
concretan las caracteristicas técnicas de las afeni los aspectos de los productos a
valorar-, indicados en el pliego, y exigida por aticulo 134 de la LCSP, es una
infraccion grave que afecta a los fines mismos a@lenamiento juridico de la

contratacion publica, explicitados en el articulodé la LCSP, el de garantizar los
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principios de “publicidad y transparencia de losggedimientos y no discriminacion e
igualdad de trato de los candidatos”. En el misneotglo, el articulo 123 de la LCSP,
al referirse de modo concreto a los procedimiemtesadjudicacion, dispone que “los
organos de contratacion daran a los licitadoresapdidatos un tratamiento igualitario
y no discriminatorio y ajustaran su actuacion alrmipio de transparencia’. Hay que
declarar, a la vista de lo expuesto, que la auserdg valoracion de los criterios
objetivos de adjudicacion, en este procedimienfecta a los derechos de todos los
licitadores y procede por tanto declarar su nulidpdra que se expliciten en la
clausula 11° del pliego de clausulas administragiyzarticulares, para los aspectos
técnicos, las caracteristicas que se utilizaran goaralorar las ofertas de los

licitadores.”

En el mismo sentido, la Resolucion 92/2015 del TACispone lo siguiente:
“De lo anterior se deduce que el grado de concreaXigible a los pliegos es aquel
gue permita a los licitadores efectuar sus ofedasociendo de antemano cuales van a
ser los criterios que va a utilizar el 6rgano denttatacion para determinar la oferta
econdémicamente mas ventajosa, no permitiendo @qhe drgano goce de una absoluta
discrecionalidad a la hora de ponderar las ofer&fectuadas por cada licitador, sino
que esa discrecionalidad ha de basarse en todo easjicios técnicos previamente
explicados en los pliegos, lo que permitira, poranho, que los licitadores efectien sus
ofertas de forma cabal, garantizando el princip® tdansparencia e igualdad de trato
y, por otro lado, que sea posible revisar la sabmcialcanzada por el 6rgano de
contratacion, no dejando a su absoluto arbitrio dalicacion de tales criterios. En
cuanto a la forma de lograr tal nivel de detall@) smbargo, no es necesario en todo
caso que sea a través de la asignacion de bandasial®s, sino que basta con que la
descripcion del criterio sea lo suficientementeagidtiva, estableciendo las pautas que
van a seguirse a la hora de valorar cada ofertab®éenerse en cuenta que cuando se
trata de criterios sujetos a juicios de valor la sddpciébn serd siempre y
necesariamente subjetiva, pues en otro caso estadaante criterios evaluables
mediante formulas.”...“Exigir que se ponderen todasagla uno de los aspectos que se
contienen en la descripcion de cada criterio nesdria a un circulo vicioso pues cada

subcriterio a su vez habra de contener tambiénesciibcion, la cual contendra a su
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vez una relacion de distintos aspectos que seramlde en cuenta y que deberian
entonces ser objeto a su vez de ponderacion. Ne, gaiy ello, establecer una regla
general que exija siempre y en todo caso establageonderacion de todos y cada uno
de los aspectos contenidos en cada criterio y stdnm, sino que lo que ha de exigirse

es que lo que va a ser objeto de valoracion edtéisatemente concretado

En consecuencia, la definicién de los criteriodaes contenida en la clausula
novena del Pliego regulador del contrato no seajmd$o determinado en el articulo 64
de la LFCP, al no concretar ni precisar los aspeatgalorar ni establecer la regla de
ponderacioén, lo que puede comportar discriminaeidtne los licitadores; motivo por el
cual, apreciandose una vulneracién de los prinsipie transparencia e igualdad de
trato, la misma se considera afectada de vicioutldad de pleno derecho, estimandose,

con ello, el motivo de impugnacion en tal sentigceaiado por este Tribunal.

Cumple indicar que la anulacién de un critericadpidicacion conlleva la de la
propia licitacion, tal y como pone de manifiestotre otras, la Sentencia de 4 de 37
diciembre de 2003, del Tribunal de Justicia de o Europea (Asunto C-448/01,
EVN and Wienstrom contra Republica de Austrid®l. Ahora bien, de las
explicaciones facilitadas por el 6rgano jurisdicea remitente se deduce que la cuarta
cuestion se refiere a la hipotesis de que la dedi@n de la ilegalidad de una decision
relativa a un criterio de adjudicacion traiga conmonsecuencia su anulacién. Debe
pues entenderse en el sentido de que preguntangirfaativa comunitaria en materia
de contratacion publica obliga a la entidad adjuatiora a cancelar la licitacion
cuando, en el marco del procedimiento de recurso ageglo al articulo 1 de la
Directiva 89/665, se declare la ilegalidad de unecidion relativa a alguno de los
criterios de adjudicacion, y por tal motivo dichaaision sea anulada por el érgano
que conoce del recurso. 92. Para responder a lsstoie asi reformulada, procede
seflalar que, como ha declarado ya el Tribunal dgtidia, los principios de igualdad
de trato y de transparencia de los procedimientesadjudicacién implican que las
entidades adjudicadoras deben atenerse a la misneapretacion de los criterios de
adjudicacion a lo largo de todo el procedimientédse, en este sentido, en particular,

la sentencia SIAC Construction, antes citada, agaot43). 93. Por lo que atafie a los
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propios criterios de adjudicacion, hay que admdon mayor razén que no deben ser
objeto de ninguna modificacion a lo largo del prdiceiento de adjudicacion. (...) 95.
Por lo tanto, procede responder a la cuarta cuestgyejudicial que la normativa
comunitaria aplicable a los contratos publicos ghlia la entidad adjudicadora a
cancelar la licitacion cuando, en el marco del pedaniento de recurso con arreglo al
articulo 1 de la Directiva 89/665, se declare lagalidad de una decision relativa a
alguno de los criterios de adjudicacion y, porabtivo dicha decision sea anulada por

el 6rgano que conoce del recutso

En consecuencia, procede anular el pliego de lessate la primera fase de la
obra de urbanizacion del proyecto de urbanizaciénJdnta de Compensacion de
P.S.I.S. del area turistico, hotelera, deportivieesidencial del entorno de Palacio de
Arozteguia de Baztan, declarando la imposibilidadcdntinuar el procedimiento de

adjudicacion.

OCTAVO.- Sin perjuicio de lo ya expuesto, proceddadar que del examen de
los pliegos se advierten varias infracciones legalae, a efectos didacticos, este

Tribunal considera oportuno analizar, a fin de gae&e repitan en una nueva licitacion.

Asi, en primer lugar, en relacion con el proceditoede adjudicacion debe
sefalarse que esta licitacién se anuncio inicialenen enero de este afio, se impugno
por el mismo reclamante y por el mismo motivo (R2039), pero fue luego cancelada
por la Junta de Compensacion, por lo que este flalbarchivd la reclamacion
presentada (Acuerdo 40/2019).

Ahora se ha publicado nuevo anuncio de licitaceémel que se sefiala que el
procedimiento a seguir es éllégociado sin convocatoria de licitacioen el primer
anuncio era procedimiento abierto) pero lo ciedogee en el Pliego no se recoge
tramite de negociacion alguno, aunque se denort@ralinente Pliego procedimiento
negociado.”. y en la clausula 82, relativa a la presentaciérpbposiciones, se hace
referencia al art. 78 LFCP, que es el que regularésentacion en el procedimiento

negociado.
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Parece que lo que ha ocurrido es que la Juntaatante, al cancelar la primera
licitaciéon, ha entendido aplicable al apartado #iel)art. 75 de la LFCP, que permite
acudir al procedimiento negociado sin convocataléalicitacion: “Cuando, en un
procedimiento abierto, restringido, no se haya pr#gado ninguna solicitud de
participacion o ninguna oferta adecuada.. pero es evidente que el hecho habilitante

no se da en este caso.

Ademas, tal y como se sefiala en el articulo 74.ta d¢-C “el procedimiento
negociado es aquel en el que el 6rgano de conti@aconsulta y negocia las
condiciones del contrato con una o varias emprasgsofesionales y selecciona la

oferta justificadamente”.

Como hemos significado en diversos Acuerdos, eottiess Acuerdo 10/2013 y
Acuerdo 10/2017, la Sentencia del Tribunal de diastle la Unién Europea de 5 de
octubre de 2010 (C- 337/1998), Comisién de las Guodades Europeas contra 13
Republica Francesa, establece qles “negociaciones constituyen la caracteristica
esencial de un procedimiento negociado de adjudhcacde contrata.”. Igual
consecuencia se infiere de la Sentencia del Trimmdusticia de la Unidn Europea de
9 de junio de 2011(C-401/09 P) Evropaiki Dynamiki Proigmena Systimata
Tilepikoinonion Pliroforikis kai contra Banco CealiEuropeo.

A estos efectos, resulta claro que el elementaatitegador del procedimiento
negociado, en relacién con los procedimientos &bierestringido, es que mientras en
éstos no es posible negociar la propuesta preseptact! licitador, en el procedimiento
negociado se exige la negociacion, sin que pueddaguijada con caracter inalterable
la oferta, a diferencia de lo que ocurre en lap@siones correspondientes a los
abiertos y restringidos. Por ello deber& existanta menos una ronda de negociacion
tras recibirse la primera proposicion. En otro casopuede entenderse que exista
negociacion y se estaran vulnerando las reglasafuedtales para la adjudicacion del

contrato mediante procedimiento negociado, incadideen nulidad de pleno derecho, al
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omitirse un tramite esencial de este procedimietmite que, reiteramos, sirve,

precisamente, para diferenciar este procedimiesjecto de otros.

Pese a los errores en la denominacion del procenimilo cierto es que la
licitacion se regula en el Pliego como si de urcedimiento abierto se tratara, por lo
gue no procederia aplicar en este caso la docefeada a la nulidad del procedimiento

negociado sin negociacion.

En segundo lugar, en cuanto al plazo de presentdeidas ofertas, inicialmente
mediante anuncio publicado el dia 17/04/2019, jgeuin plazo de 31 dias naturales
(18/04/2019 a las 00:01 al 27/05/2019 a las 23:BOsteriormente, con fecha 2 de
mayo de 2019 se redujo el plazo a 15 dias natuidd¢48/04/2019 al 07/05/2019).

Este segundo plazo se ajusta a lo previsto pasriaa (art. 94.1.a LFCP) para el
procedimiento abierto, pero no cabe duda de qudepoensiderarse una modificaciéon
significativa del Pliego, lo que obliga a la apeatule un nuevo plazo de licitacion
completo tal y como se establece en el art. 46 BR,Fes decir, el plazo de 15 dias
naturales deberia haberse iniciado el dia 3 de rgayaber finalizado el dia 17 de
mayo.

En tercer lugar, en cuanto al criterio de adjudé@aenejoras, el Pliego dispone
en su clausula novena lo siguiente Mejoras: 10 puntos. Puntuacién minima O,
puntuacion del resto, lineal entre ambos valored@). Se presentaran las posibles
mejoras y/o alternativas a las soluciones planteada el Proyecto, ya sean técnicas,
econOmicas u organizativas. Estas se analizaram yasorardn si son aceptables o no.
La puntuacion maxima se corresponde con las mejona@s favorables para la

propiedad y relacionadas con la obra.”

El articulo 64.5 de la LFC regula las mejoras camiterio de adjudicacion de la
forma siguiente*5. Las mejoras, como criterio de adjudicacion, sglizaran con
caracter excepcional y no podran tener una pondérasuperior al 10% del total de

puntos. Se entenderan por mejoras, las prestaciasessorias a las que figuraban
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definidas en el proyecto o en las prescripcionenit&as, sin que puedan alterar la
naturaleza de dichas prestaciones.

En todo caso, cuando los pliegos contemplen coriterior de adjudicacion las
mejoras, deberan establecer los aspectos a logpqdean referirse, los requisitos y su

ponderacion.”

Nuestro Tribunal en varios Acuerdos (entre otroshmsg, 5/2013, de 16 de
mayo, 6 /2013, de 16 de mayo, 34/2013, de 16 débmt ya puso de manifiesto al
respecto de los criterios de adjudicacion quedardcionalidad no es un ambito exento
o excluido del orden juridico, sino que se enmataéste, y, en este sentido, en
aquellos supuestos en que, como el que nos ocapanejoras se configuren como
criterio de valoracion, resulta incuestionable éaasidad de que los pliegos fijen sobre
gué elementos y en qué condiciones pueden preseriéar mismas por los licitadores,
asi como cual vaya a ser la ponderacion de las asisEstas exigencias derivan de la
necesidad de que los licitadores concurran en camgis de igualdad, de manera que
sus ofertas sean valoradas en funcién de las dondgpropias del contrato a ejecutar;
lo que exige que el Pliego identifique la presta@a todos sus elementos, indicando si
se admite la presentacion de variantes 0 mejoras gaso de ser asi, sus requisitos,

limites, modalidades y aspectos del contrato solsrque son admisibles.

Asi pues, las mejoras deben de guardar relacidectdircon el objeto del
contrato y deberan estar suficientemente definiglaslos pliegos y perfectamente
determinado el modo de cuantificarlas a efectogu#elos licitadores puedan conocer
en el momento de elaborar sus ofertas como vantmsemadas, pues de lo contrario la
discrecionalidad seria exorbitante.

Como sefialamos en nuestro Acuerdo 6/2013, de I6age,“la cuestion que
centra el debate consiste en determinar si el Gotede adjudicacién “Mejoras” ha
sido correctamente utilizado. No entraremos a \alolas manifestaciones de la
reclamante acerca de que las mejoras valoradas taogas y actividades incluidas
dentro de la prestacion normal del contrato y deglee se entiende por servicio de

mantenimiento de jardines y que en cuanto a lara@®oaireado anual, que se realiza
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mediante la labor de “pinchado”, el propio Pliege dPrescripciones Técnicas, en su
epigrafe 1V, exige que las licitadoras cuenten tmmmaquinaria precisa para esta
practica. Si bien queremos puntualizar que el egffgcitado se refiere exclusivamente
a la cancha de practicas de golf. Y decimos quemaremos a valorar dichos temas
porque compartimos la opinion de la entidad corgrae al defender que lo evaluado
con criterios técnicos no se puede corregir poreestibunal aplicando criterios
juridicos pues a los criterios de adjudicacion stidws a un juicio de valor les es de
aplicacion la jurisprudencia del Tribunal Supremeaspecto de la denominada
“discrecionalidad técnica” del 6rgano de contrataci. Ahora bien, la discrecionalidad
administrativa no es un ambito exento o excluidb ateen juridico, sino que se
enmarca en éste, y, en este sentido, resulta itionable la necesidad de que los
pliegos fijen sobre qué elementos y en qué conisipueden presentarse mejoras por
los licitadores, asi como cual vaya a ser la poad@&n de las mismas. La previa
concrecion de las mejoras es un requisito esenpiss, como ha recordado la
Sentencia del TJUE de 24 de noviembre de 2008i@guexandroupulis, una entidad
adjudicadora, en su competencia de valoracion derta$ en un procedimiento de
licitacion, no puede fijar a posteriori coeficiestée ponderacion, ni aplicar reglas de
ponderacién o subcriterios relativos a los critexide adjudicacion establecidos en el
pliego de condiciones o en el anuncio de licitaci®n que se hayan puesto
previamente en conocimiento de los licitadores. Blbw, si es competencia de este
Tribunal analizar los aspectos formales de la vatén, tales como las normas de
competencia o de procedimiento, que en la valoranse hayan aplicado criterios de
arbitrariedad o discriminacion o que finalmente s® haya incurrido en error material
al ejecutarla. Asi lo ha entendido el Tribunal Adisirativo Central de Recursos
Contractuales en su Resolucion 80/2012, de 30 dezanaitada por la entidad
contratante en sus alegaciones. Sobre si la valéracealizada por la Mesa de
contratacion de las ofertas de las licitadoras fu@recta en el criterio denominado
“Mejoras u otros servicios, que puedan interesaraaUniversidad, referentes al
mantenimiento objeto del contrato”, deben haceim®as consideraciones. El PCAP se
limita a atribuir 15 puntos al apartado “Mejoras otros servicios, que puedan
interesar a la Universidad, referentes al manteeimd objeto del contrato” sin

determinar nada mas en relacion con los requisitpe deben reunir para ser
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admisibles, ni la valoraciéon que debe atribuirseliindualizadamente a cada una de
ellas, ni en funcién de qué parametros se hayatdegar la puntuacion a cada una de
ellas. Ello reduce el grado de transparencia enaldjudicacion, al no desglosar
suficientemente la puntuacién que corresponde aroem la valoracién del criterio.
Resulta asi que la admision como mejoras de ladaofes por los licitadores y la
determinacion del valor atribuible a cada una dl®lqueda al arbitrio del érgano de
contratacion sin mas limitacion que la derivada gebpio pliego al exigir que las
mejoras ofertadas, referidas al mantenimiento abgl contrato, “puedan interesar a
la Universidad”, concepto indeterminado que soOloege@ conocer la propia
Universidad y que por ello escapa totalmente alocimiento de los licitadores a la
hora de preparar sus ofertas. En tales términoswégdente que, en la aplicacion de este
criterio de valoracion, no queda garantizada la esaria igualdad ni el trato no
discriminatorio de las diferentes ofertas preseadEn consecuencia, debemos
plantearnos la cuestion de si tal clausula es decapion obligatoria a pesar de todo o
si, por el contrario, debe considerarse como nospaleA este respecto es preciso
recordar que, siguiendo la doctrina del Tribunalp&emo, los pliegos que rigen la
licitacion y ejecucion de los contratos constituyarey de los mismos. Ello significa,
en principio, que de no haber sido impugnados empio y forma y declaradas nulas
algunas de sus clausulas deben ser aplicadas telits en su integridad, sin perjuicio
de la facultad que cabe a este Tribunal de dejaredecto en todo momento las que
sean nulas de pleno derecho. Como consecuencidlajey gouesto que el pliego de
clausulas administrativas particulares que analim&mmo ha sido impugnado, tal y
como recuerda la entidad recurrida, ni se ha deathr, por tanto, la nulidad de
ninguna de sus clausulas deberiamos entender guyaircipio, es de plena aplicacion
lo que supondria tomar en consideracion tambiéaldaisula referente a las mejoras y
a su valoracion. Ahora bien, pese a ello, debemmssiderar que si no se han
establecido previamente los criterios a aplicar @da valoracion de las mejoras, el
pliego adolece de evidentes vicios en cuanto aaidez. Asi las cosas, es indudable
gue, como tal y como ha entendido el Tribunal Adstrativo Central de Recursos
Contractuales en diversas resoluciones (entre otea$/2012, de 5 de enero y la
69/2012, de 21 de marzo), “la existencia de unanzlion de mejoras sin apoyo en

criterios previamente determinados supone una aaian material del principio de
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igualdad que debe ser conocida por este Tribumalgsie pueda aceptarse que la no
impugnacion del pliego obliga a los licitadores ata y pasar por cualquier
valoracion de las mejoras, afirmacion esta ultimséeqo puede entenderse como una
contradiccion de la doctrina jurisprudencial ant@sencionada en relacion con la
impugnacion de los pliegos pues dicha doctrina @mpia 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 declanalas de pleno derecho los actos
administrativos “que lesionen los derechos y libdds susceptibles de amparo
constitucional”, entre los cuales, a tenor de Icsmliesto en el articulo 14 de la
Constitucion Espariola, debe considerarse incluil@execho a la igualdad ante la
Ley. Frente a este argumento no cabe aducir queclasisulas en cuestion no
comportan por si mismas una infraccién del pringipie igualdad porque basta con
que permitan la posibilidad de una aplicacion disunatoria para que deban
considerarse afectadas por el vicio de nulidad &isd. Todo ello nos lleva a
considerar que el criterio de “mejoras” ha incuraden un vicio de nulidad de pleno
derecho por colisionar con los principios rector@s la contratacion exigidos por la
normativa comunitaria y recogidos en el articuloddla LFCP.”

En este caso, la indefinicion del criterio de adjadion “mejoras”, al no
contemplar en el pliego los aspectos o prestacimigsto de valoracién, ni los
requisitos y ponderacion de las mejoras, conllevaposibilidad de que los licitadores
razonablemente informados conozcan qué mejorasadomsibles y cual sera su
valoracion, por lo que infringe los principios dpialdad de trato y no discriminacion

previstos en el articulo 2 de la LFC y resulta rdégleno derecho.
Finalmente, respecto a la valoracion de la ofertm@mica, el Pliego establece

la siguiente redaccion:

“b) Valoracion de la oferta econdémica: 50 puntos.

21



Se otorgara la maxima puntuacién (50 puntos) aldaor que presente la oferta que se
ajuste al precio de licitacion. Al resto de lasrtds se les otorgara la puntuacion de

forma proporcional al incremento sobre el preciolidéacion.”

Se advierte que la forma de puntuacion otorga temmeacalificacion a la oferta
econdmica que se ajusta al precio de licitacioh nesto de las ofertas que superan el
precio de licitacion se les otorga puntuacion dengo proporcional al incremento del
precio de licitacion, lo que significa que se aemily pueden resultar adjudicatarias
ofertas que supere el presupuesto de licitacioguéocontraviene la legalidad, dado que
el presupuesto de licitacion es el valor de mercad® techo por el que se puede

realizar la licitacion.

Hay que tener en cuenta que, tal y como se exigs articulo 43.5 de la LFC,
“los érganos de contratacion cuidardn de que el qgwesea el adecuado para el
efectivo cumplimiento del contrato mediante la eota estimacion de su importe,
atendiendo al precio general del mercado, en el emdmde fijar el presupuesto base
de licitacion y la aplicacion, en su caso, de lagmas sobre ofertas con valores

anormales o desproporcionados”.

Ademas, este criterio de adjudicacion no otorgapurguacion superior a una
oferta menor al presupuesto de licitacion que gukaiguala el presupuesto, por lo que
vulnera el articulo 2.1 de la LFCP al no actuaerididad contratante de acuerdo con los
principios de eficacia y eficiencia. En consecuaneste criterio incurre en nulidad de

pleno derecho.
En consecuencia, previa deliberacion, por unanidhigaal amparo de lo

establecido en el articulo 127 de la Ley Foral 2R0e 13 de abril, de Contratos

Publicos, el Tribunal Administrativo de Contratashicos de Navarra,

ACUERDA

1°. Estimar la reclamacion especial en materisodératacion publica formulada

por don J. I. B. P., en representacion del sindi¢hangile Abertzaleen Batzordeak
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(LAB)”, frente al“Pliego regulador para la contratacion de las obides de la primera
fase de la obra de urbanizaciébn del proyecto deanitacion de Junta de
Compensacion de P.S.I.S. del area turistico, hteldeportiva y residencial del
entorno de Palacio de Arozteguia de Baztamulando dicho Pliego y declararando la

imposibilidad de continuar el procedimiento de ddjacion.

2°. Notificar este Acuerdo a don J. I. B. P., epresentacién del sindicato
“Langile Abertzaleen Batzordeak (LAB)”, y a la Jantle Compensacion del area
turistico, hotelera, deportiva y residencial del38e Arozteguia de Baztan y ordenar
su publicacion en la pagina web del Tribunal Adstiaitivo 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, 23 de julio de 2019. LA PRESIDENTA, MaRarnaut Ojer. EL
VOCAL, Eduardo Jiménez Izu. LA VOCAL, Silvia DométfeAlegre.
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