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ACUERDO 72/2019, de 30 de agosto, del Tribunal Administrativo de Contratos
Publicos de Navarra, por el que se resuelve la reclamacidon especial en materia de
contratacién publica formulada por “ENVIRA SOSTENIBLE, S.A.” frente a la
Resolucion 181/2019, de 17 de junio, de la Directora General de Medio Ambiente y
Ordenacién del Territorio, por la que se encarga al ente instrumental “GESTION
AMBIENTAL DE NAVARRA, S.A.”, la realizacién de los trabajos de asistencia
técnica en materia de “Mantenimiento de la Red de Vigilancia de la Calidad del Aire de

Navarra en el segundo semestre de 2019”, desde el 1 de julio al 31 de diciembre de

2019.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El dia 18 de octubre de 2018 el Departamento de Desarrollo Rural,
Medio Ambiente y Administracién Local publicé en el Diario Oficial de la Union
Europea anuncio de licitacion del contrato de “Mantenimiento de la Red de Vigilancia
de la Calidad del Aire de Navarra 2019; publicindose, con fecha 22 de octubre en el
Portal de Contratacion de Navarra. Posteriormente, por Resolucion 844E/2018, de 25 de
octubre, de la Directora General de Medio Ambiente y Ordenacion del Territorio,
publicada en los mismos medios, se resuelve la modificacion de las clausulas 13 y 17

del Pliego.

SEGUNDO.- Finalizado el plazo de presentacion de ofertas, el dia 7 de
diciembre de 2018 se reine la Mesa de Contratacion con el objeto de valorar la
documentacién administrativa de las ofertas presentadas (sobre A), admitiendo al

procedimiento a los tres licitadores presentados.

TERCERO.- Con fecha 11 de diciembre se procede a la apertura del sobre B,
acordandose el estudio de las ofertas técnicas para su posterior puesta en comun y

valoracién en fecha 19 de diciembre. Valoracion en la que se advierte una importante



diferencia en la puntuacidon otorgada por el Presidente y dos vocales de la Mesa de
Contratacion, por lo que la vocal secretaria insta la suspension del acto de apertura del
sobre C previsto con fecha 21 de diciembre, para continuar analizando las puntuaciones

del sobre B.

Tras la persistente discrepancia en la valoracion de las ofertas por el Presidente y
dos vocales, la Mesa de Contratacion acuerda realizar la media entre las tres
puntuaciones; y discrepando la vocal secretaria de esta decision, emite, en fecha 15 de
febrero, informe juridico en el que sefiala que las valoraciones efectuadas por los
miembros de la Mesa tienen en cuenta aspectos distintos a los previstos en el Pliego,
ponen en duda cuestiones de las ofertas presentadas sin requerir aclaracién a los
licitadores y no motivan algunas de las puntuaciones. Asimismo, considera que los
criterios de valoracion del Pliego adolecen de oscuridad, por lo que entiende que
procede el desistimiento de la licitacion y la iniciacion de un nuevo procedimiento con
una nueva redaccion del Pliego ajustada a Derecho, por ser la nulidad del Pliego un

defecto no subsanable.

CUARTO.- Posteriormente, mediante Resolucion 153E/2019, de 1 de marzo, de
la Directora General de Medio Ambiente y Ordenacion del Territorio, se declara el
desistimiento del procedimiento de licitacion del contrato de “Mantenimiento de la Red
de Vigilancia de la Calidad del Aire de Navarra 2019, y se ordena su notificacion a los
licitadores que han presentado oferta. No consta en el expediente el acuse de recibo de
su notificacién a “ENVIRA SOSTENIBLE, S.A.”, si bien se deduce de su reclamacién

especial que le fue notificada.

QUINTO.- Con fecha 17 de junio de 2019 se aprueba la Resolucion 181/2019,
de la Directora General de Medio Ambiente y Ordenacién del Territorio, por la que se
encarga al ente instrumental “GESTION AMBIENTAL DE NAVARRA, S.A”” (en
adelante, “GAN”) la realizacion de los trabajos de asistencia técnica en “Mantenimiento
de la Red de Vigilancia de la Calidad del Aire de Navarra en el segundo semestre de

20197, publicada en el Portal de Contratacion de Navarra el dia 18 de junio de 2019.



SEXTO.- El dia 27 de junio de 2019 “ENVIRA SOSTENIBLE, S.A.” interpone
reclamacion especial en materia de contratacidon publica frente a la citada Resolucion

181/2019, de 17 de junio.

La reclamante aduce dos motivos de impugnacién. Por un lado, manifiesta que
acaté la Resolucion 153E/2019, de 1 de marzo, de la Directora General de Medio
Ambiente y Ordenacion del Territorio, por la que se dispone el desistimiento de la
licitacion en la que habia participado, atin cuando no compartia el fondo de la misma, a
la espera de la anunciada convocatoria de la nueva licitacion; solicitando de este
Tribunal la revision de la totalidad del expediente y la evaluacion de la correccion de las

decisiones adoptadas.

Por otro lado, respecto al encargo realizado al ente instrumental “GAN”, alega
que incumple los criterios de solvencia técnica que se exigen en el Pliego administrativo
del anuncio de licitacion inicial, concretamente los siguientes:

“1.1. Servicios realizados (apartado 12.3 de los pliegos administrativos)

1.1.1 Relacion de trabajos de mantenimiento de redes de vigilancia de calidad
del aire durante los iltimos 3 afios por importe igual al presupuesto de licitacion y
mediante la disposicion en la entidad de un sistema de gestion de calidad certificado.

1.1.2 Certificacion segin norma UNE-EN ISO 9001 en mantenimiento y
calibracion de equipos de medida de la calidad del aire.

1.2. Composicion del equipo de trabajo (apartado 12.3.2 del pliego)

1.2.1 Una persona responsable con formacion demostrable en mantenimiento de
equipos de control de la calidad del aire. La titulacion minima exigida serd de
Diplomatura en ciencias o ingenieria técnica

1.2.2 Dos personas con el puesto de técnico de mantenimiento de redes de
calidad del aire con formacion demostrable en mantenimiento de equipos de control de
la calidad del aire. La titulacion exigida serd, titulado-a en formacion profesional de
grado medio, en especialidades relacionadas con la electronica, la mecdnica, la
informdtica o las comunicaciones. La dedicacion al contrato serd exclusiva.

1.3. Relacion de medios materiales (apartado 14.3 del pliego)

1.3.1 Se aportard relacion completa de los medios materiales que el licitador se

compromete a adscribir al contrato, que serdn como minimo los siguientes:

.- Botellas de gases de calibracion para SO2, CO, NOX, benceno.



.- Patrones de calibracion de caudal, presion y temperatura, con certificado ENAC o
equivalente.

.- Patrones de calibracion de los sensores meteorologicos, con certificado ENAC o
equivalente.

.- Equipos de sustitucion, al menos para SO2, NOx, CO y O3. Los equipos de
sustitucion deberdn disponer del correspondiente certificado de aprobacion de tipo y
serdn compatibles con el software de las estaciones.

.- Dos vehiculos preparados para los traslados de los medios de calibracion y

verificacion y de los medios de mantenimiento preventivo y correctivo.”

Senala su disconformidad con que se exijan requisitos diferentes a un ente
instrumental que los que se exigen en una licitacion; indicando que la oferta econdmica

que presento en sobre cerrado es mas favorable que el coste del encargo a “GAN”.

En consecuencia, solicita que se estime la reclamacion interpuesta, se anule el
acuerdo de adjudicacion y se acuerde la apertura de un procedimiento de licitacion en el

que se respeten los principios de transparencia e igualdad de los licitadores.

SEPTIMO.- Con fecha 3 de julio de 2019, el Departamento de Desarrollo Rural,
Medio Ambiente y Administracién Local aporta el expediente de contratacidn, junto

con sus alegaciones frente a la reclamacidn interpuesta, conforme al articulo 126.4 de la

Ley Foral 2/2018, de 13 de abril, de Contratos Ptblicos.

En su escrito de alegaciones, defiende la decision adoptada de formalizar un
encargo al ente instrumental “GAN” por encontrarse la adjudicataria del afio 2018 y
primer semestre de 2019 prestando el servicio en situacion de enriquecimiento injusto
por problemas en la gestiéon de la prorroga del contrato, motivo por el que se decidio

optar por un encargo a un ente instrumental.

Anade que las distintas redes de control medioambiental existentes, salvo la red
de vigilancia de la calidad del aire de Navarra, se gestionan mediante encargos a entes
instrumentales, por ser actividades periddicas repetidas en el tiempo que un ente
instrumental puede realizar con estabilidad frente a licitadores que van sucediéndose en

el tiempo.



Sefiala también que el informe justificativo del encargo considera mas adecuado
éste en lugar de una licitacion por ser preferible un equipo estable en el tiempo, porque
la “Auditoria de evaluacion de la red de gestion de calidad del aire del Gobierno de
Navarra” indica que supone una mejora que “GAN” sea el tnico responsable del
mantenimiento y garantia de calidad, supone un mejor control de los costes, refuerza el
papel de ente instrumental de “GAN” y conlleva una mayor rapidez en la formalizacion

que una licitacién, ademas de solucionar el problema del enriquecimiento injusto.

Respecto al alegado incumplimiento de los criterios de solvencia técnica
exigidos en los pliegos de la licitacion, indica el Departamento que un encargo a un ente
instrumental es distinto a un contrato, de modo que no le son aplicables los criterios de
solvencia técnica de los contratos por estar excluidos del ambito de aplicacién de la
normativa contractual. Aduce que conforme al articulo 8 LFCP, el ente instrumental
debe justificar que dispone de los medios materiales y técnicos y destaca que, aunque no
sean exigibles requisitos de solvencia técnica, “GAN” es una empresa acreditada como
organismo de inspeccion por ENAC respecto a vertidos desde el afio 2005 y en
atmosfera desde el ano 2008, lo que acredita su competencia técnica para la ejecucion

del trabajo.

Sobre los medios materiales y técnicos citados por la reclamante, alega que
dispone de los mismos y que son similares a los exigidos en el Pliego cuando se licitd.
Y respecto a la alegaciéon de que la oferta econdmica de la reclamante resultaba mas
ventajosa que el coste del encargo al ente instrumental, indica que el coste de la
licitacién para estos 6 meses era de 100.714,28€, mientras que el coste del encargo a
“GAN” es de 80.574,55€, lo que implica una baja del 11,06%, lo que no supera el 20%

que el Pliego establecia como una oferta anormalmente baja.

Por ultimo, sobre la solicitud de acordar la licitacién de un nuevo ‘“concurso”,
alega que presenta dificultades debido a que una licitacién implicaria un plazo de 4 o 5
meses, por lo que a la fecha actual resultaria imposible de realizar. Del mismo modo,
senala que si el ente instrumental no cumpliera adecuadamente el encargo ademas del
régimen sancionador correspondiente el Departamento podria revisar su decisiéon de

realizar un encargo a un ente instrumental, pero para el periodo de 2020.



Por tanto, solicita que se desestime la reclamacion interpuesta.

OCTAVO.- Con fecha 31 de julio de 2019, se envia requerimiento para
completar el expediente, solicitando al Departamento de Desarrollo Rural, Medio
Ambiente y Administracién Local la remision de la siguiente documentacion:

1. Acta de la Mesa de Contratacion de 11 de diciembre de 2018.

2. Actade la Mesa de Contratacion de 19 de diciembre de 2018.

3. Actade la Mesa de Contratacion de 8 de enero de 2019.

4. Los “Tres informes emitidos por los vocales C. P. M., J. V. J. y P. Z. O. en los
que se basa la puntuacion concedida por cada uno de ellos”, mencionados en el
informe juridico de fecha 15 de febrero de 2019 y adjuntos a un correo
electronico de fecha 9 de enero.

5. Acta de la Mesa de Contratacion de 6 de febrero de 2019.

NOVENO.- Con fecha 5 de agosto de 2019 el Departamento aporta Acta de la
Mesa de Contratacién de 7 de diciembre de 2018 asi como los informes de valoracion
emitidos por los vocales C. P. M., J. V. J. y P. Z. O., indicando que del resto de
reuniones de la Mesa de Contratacion no se dispone de acta porque no se levanto, por
ser reuniones preparatorias para poner en comun las valoraciones emitidas por los tres

vocales e intercambiar opiniones al respecto.
FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Conforme a lo previsto en el articulo 8.1 de la Ley Foral, 2/2018,
de 13 de abril, de Contratos Publicos (LFCP), los encargos de prestaciones propias de
los contratos de obras, suministros, servicios y concesiones de obras y servicios que
realice la Administracion de la Comunidad Foral de Navarra a sus entes instrumentales
no estan sometidos a las disposiciones de la citada Ley Foral pero, de acuerdo con el
articulo 122.2 de la misma norma, en tanto que puedan ser actos de adjudicacion

ilegales, pueden ser impugnados ante este Tribunal.

SEGUNDO.- La reclamaciéon ha sido interpuesta por persona legitimada al

tratarse de una empresa interesada en la licitacién de un contrato cuyo objeto pudiera



corresponder con el del encargo realizado, cumpliendo con ello el requisito establecido

en el articulo 122.1 y 123.1 de la LFCP.

TERCERO.- La interposicién de la reclamacion se ha realizado en la forma y

dentro del plazo legalmente previstos en los articulos 126.1 y 124.2.c) de la LFCP.

CUARTO.- La reclamacion se fundamenta en los motivos legalmente tasados,
conforme a lo dispuesto en el articulo 124.3 d) LFCP, al entender el reclamante que se
trata de un encargo a ente instrumental realizado con infraccién de los preceptos de la

LFCP, por considerar que debi6 ser objeto de licitacion.

QUINTO.- Constituye el objeto de la presente reclamacién la Resolucion
181/2019, de 17 de junio, de la Directora General de Medio Ambiente y Ordenacion del
Territorio, por la que se encarga al ente instrumental “GAN”, la realizaciéon de los
trabajos de asistencia técnica en materia de “Mantenimiento de la Red de Vigilancia de
la Calidad del Aire de Navarra en el segundo semestre de 2019”; siendo el objeto de la
pretension la anulacion de dicho encargo y acordar la licitacién de un nuevo concurso

para la prestacion de los servicios de referencia.

Asimismo, tal y como se hemos reflejado en el apartado correspondiente a los
antecedentes de hecho del presente Acuerdo, la reclamante, a través de la accion
ejercitada, cuestiona la Resolucion 153E/2019, de 1 de marzo, de la Directora General
de Medio Ambiente y Ordenacién del Territorio, por la que se declara el desistimiento
del procedimiento de licitacion del contrato de “Mantenimiento de la Red de Vigilancia
de la Calidad del Aire de Navarra 2019”; solicitando de este Tribunal el examen de la

totalidad del expediente y la evaluacidn de la correccidn de las decisiones adoptadas.

Comenzando por el andlisis del motivo de impugnacién referente al
desistimiento de la anterior licitacion convocada para la contratacion de los servicios
ahora encargados al ente instrumental "GAN”, este Tribunal debe advertir no sélo los
términos tan genéricos en que estd formulada la pretension en tal sentido ejercitada, sino
la posible concurrencia de un obstaculo procedimental que afecta a la posibilidad de
cuestionar, en este momento, la legalidad de la cancelacion de dicha licitacion, a saber,

si ha caducado el plazo para el ejercicio de tal accidén frente al mismo, toda vez que



mientras la decision de desistir de la anterior licitacion se adopta mediante Resolucion
153E/2019, de 1 de marzo, la interposicion de la reclamacion tiene lugar con fecha 27
de junio del afio en curso, es decir, cuando ya habia transcurrido, y con creces, el plazo

que a tales efectos prevé la LFCP.

Cuestion cuyo andlisis debemos acometer, habida cuenta que las normas que
rigen el acceso a los recursos, en este caso a la reclamacion especial en materia de
contratacidn publica, son de cardcter imperativo (de orden publico), no disponibles para
las partes ni para el 6rgano que debe resolverlos. El examen de su observancia no
estd condicionado a la alegacion de parte y puede el Tribunal apreciar de oficio
la concurrencia de una causa que impida la admision del recurso (Sentencia del
Tribunal Supremo de 29 de abril de 2005), por lo que es obligado examinar en fase de
decision la pertinencia de la formulaciéon de reclamacién frente al desistimiento de la

anterior licitacion (Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de junio de 2008).

El articulo 124.2 de la LFPC determina que el plazo para la interposicion
de la reclamacion especial en materia de contratacion publica es de diez dias a contar

desde el dia siguiente al de la notificacién del acto de desistimiento de la licitacion.

Al respecto debe repararse en que los plazos para la interposicion de los recursos
administrativos, conforme a los principios de seguridad juridica y de igualdad de los
ciudadanos ante la ley, se configuran como plazos de caducidad y, por tanto,
preclusivos, improrrogables y no susceptibles de ampliaciéon; motivo por el cual,
con caracter general, la interposicion de los mismos fuera del plazo habilitado al

efecto determina su inadmision.

Sentado lo anterior, el dies a quo en el computo del plazo para reclamar es, en el
caso que nos ocupa, el dia siguiente al de la notificaciéon a la reclamante de la
Resolucion 153E/2019, de 1 de marzo, de la Directora General de Medio Ambiente y
Ordenacién del Territorio, por la que se declara el desistimiento del procedimiento de
licitacion convocado. Notificacion que, sin embargo, no consta en el expediente

remitido a este Tribunal.



A este respecto debe recordarse — por todas, Sentencia del Tribunal Supremo de
3 de junio de 2002 - que la notificacion no constituye un requisito de validez pero si de
eficacia del acto administrativo. SOlo a partir de ella comienzan sus efectos y solo desde
entonces empieza también el computo de los plazos para la interposicion de los recursos

(administrativos o jurisdiccional).

Como mecanismo de garantia la notificacion estd sometida a estrictos requisitos
formales, de modo que las notificaciones defectuosas y, por supuesto, los actos no
notificados no surten efectos; si bien el articulo 40.3 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre,
del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, dispone la
convalidaciéon de las notificaciones defectuosas: a) a partir de la fecha en que el
interesado realice actuaciones que supongan el conocimiento del contenido y alcance de
la resolucién o acto objeto de la notificacién, y b) desde que interpusiera el recurso
procedente. Por consiguiente, fuera de dichos supuestos, el acto administrativo mal
notificado, y el no notificado, no es eficaz (aunque pueda ser vélido) y, por ello, no
empieza a correr el plazo para impugnarlo. Si bien, a sensu contrario, en aquellos
supuestos en que el defecto o ausencia de notificacidon se convalide, el acto en cuestion
desplegard, a partir de tal efecto convalidatorio, sus efectos convirtiéndose en
consentidos si no son recurridos en tiempo y forma, e impidiendo con ello su
impugnacién posterior con fundamento en el principio de seguridad juridica y en la
teoria de los actos propios, segin la cual "La esencia vinculante del acto propio en
cuanto significativo de la expresion de consentimiento, es que se realice con el fin de
crear, modificar o extinguir algin derecho, con exigencia de que origine un nexo
causal eficiente, entre el acto realizado y su incompatibilidad con la conducta
posterior, y fundamento en un comportamiento voluntario, concluyente e indubitado, de
tal forma que defina, de modo inalterable la situacion del que lo realiza" (por todas,

Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de junio de 1989).

En cuanto a lo que sea el acto firme y consentido, hay que entender que son los
que conteniendo una voluntad de la administracién no se recurren en tiempo y forma
(Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de abril de 1992). De forma més concreta, por la
Jurisprudencia se exigen unos requisitos o presupuestos para que se dé el supuesto del
acto firme y consentido. En este sentido, en primer lugar, se requiere un acto que sea

declaratorio de derechos (Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de febrero de 1977); en



segundo lugar, que el interesado haya prestado consentimiento, bien, como es el caso
mas frecuente, a través de un ticito aquietamiento procedimental o procesal por no
recurrirlo en tiempo, bien por haberlo recurrido a través de un medio de impugnacion
improcedente o inadecuado (Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de abril de 1981),
bien, y en ultimo lugar, por haber procedido a su cumplimiento voluntario evidenciando
una aquiescencia a su contenido (Sentencias del Tribunal Supremo de 21 de marzo
del1979, 19 de mayo de 1981 y 25 de abril de 1984). También se ha dicho, en este
sentido, que no cabe aplicar la doctrina del acto firme y consentido a los casos de
silencio negativo (Sentencia del Tribunal Constitucional 43/1992, de 30 de marzo); ni
cuando la notificacién del acto primero es defectuosa; tampoco en los casos de actos

nulos de pleno derecho, por no ser convalidables con el transcurso del tiempo.

Aplicando la doctrina expuesta al caso de litis, lo cierto es que la propia
reclamante reconoce en el escrito de interposicion de la reclamacién no sélo haber
recibido la notificacion de tal resoluciéon — de hecho, adjunta al escrito de reclamacion
copia de la misma -, sino que manifiesta expresamente que “Esta empresa acato la
Resolucion, aun cuando no entendia el fondo de la problemdtica que condujo a tal
decision de desistimiento, sin interponer reclamacion alguna o recurso administrativo
para los que estaba legitimada, a la espera de la anuncia convocatoria de nueva

licitacion’.

Asi pues, aunque formalmente no conste la notificacion del acto de
desistimiento, lo cierto es que la propia reclamante reconoce de manera taxativa,
indubitada e inequivoca, no s6lo haber tenido conocimiento de éste y de las razones que
motivaron la cancelacién de la licitacion, sino también que decidi6é de forma voluntaria
no impugnarlo en el momento en que tuvo conocimiento del mismo; manifestaciones
que acreditan tuvo conocimiento material de dicho acto y que decidi6 aquietarse a su
contenido dejando transcurrir, segin indica expresamente, no s6lo el plazo para la
interposicion de la presente reclamacion sino también los plazos mas largos fijados para
la interposicion del resto del recursos procedentes. Decision con efectos en el plano
juridico como es que el citado acto administrativo deviniera para ella consentido y firme
y, por ende, inatacable a través de la accidn de impugnacion ahora ejercitada frente al
encargo realizado al ente instrumental. Y ello es asi por cuanto la reclamante al

pretender combatir dicho acto con ocasién de la reclamacidn ahora interpuesta vulnera

10



la citada doctrina de los actos propios que declara, como recuerda el Tribunal Supremo
en Sentencia de 28 de marzo de 2006, que es un principio general de Derecho el de que
nadie puede ir contra sus propios actos, que supone que nadie puede negar en el proceso
lo que tiene expresamente admitido y reconocido fuera de él, pues a esto se oponen los
principios de la lealtad y de la buena fe que tienen plena acogida en el Titulo Preliminar
del Cddigo Civil, de aplicacion general; doctrina que ha sido aplicada habitualmente en
derecho administrativo a las Administraciones Publicas pero que obliga también a los
particulares, e implica la exigencia de un deber de comportamiento que consiste en la
necesidad de observar de cara al futuro la conducta que los actos anteriores hacian
prever y aceptar las consecuencias vinculantes que se desprenden de los propios actos,
constituyendo un supuesto de lesién a la confianza legitima de las partes "venire contra

factum propium”.

En consecuencia, siendo el objeto de la reclamacién interpuesta el encargo
realizado al ente instrumental, a través del motivo de impugnacién ahora analizado la
reclamante pretende resucitar alguna posibilidad impugnatoria de la cancelacién de la
licitaciéon que reconoce decidié no recurrir en su momento; motivo por el cual la
pretension relativa a la revision de la correccion del desistimiento de la anterior
licitacion debe ser inadmitida por tratarse de un acto consentido y firme para la

reclamante, y, por ende, no susceptible de impugnacion.

SEXTO.- Aduce la reclamante que “GAN” incumple los criterios de solvencia
técnica exigidos en los pliegos administrativos de la licitacién convocada en el afio
2018, posteriormente cancelada; constituyendo éste el motivo en el que fundamenta la
pretension de anulacidn del acto objeto de impugnacioén — la Resolucién por la que se
encarga al citado ente instrumental la realizacion de los trabajos de mantenimiento de la
Red de Vigilancia de la Calidad del Aire de Navarra en el segundo semestre de 2019 -, y
solicita de este Tribunal que acuerde la convocatoria de un nuevo procedimiento de

licitacion para la contratacion de dichos servicios.

Debemos advertir, en primer término, que existe un limite a nuestra competencia
respecto de las pretensiones articuladas por la recurrente que solicitan que este Tribunal
acuerde la convocatoria de un procedimiento de licitacién en orden a la adjudicacion de

los servicios que han sido objeto de encargo al ente instrumental. Este Tribunal tiene

11



exclusivamente una funcidn revisora de los actos recurridos en orden a determinar si se
ha producido un vicio de nulidad o anulabilidad, conforme con lo que establece para el
conjunto de los recursos administrativos el articulo 112.1 de la Ley 39/2015, de 1 de
octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Puablicas, de
modo que de existir tales vicios hemos de proceder a anular el acto o actos, ordenando
se repongan las actuaciones al momento anterior al que el vicio se produjo, pero sin que
el Tribunal pueda sustituir la competencia de la Administracién para la adopcion de tal
decision - propia de la esfera de organizacion publica y, por ello, ajena a la normativa de
contratacién publica -, so pena de incurrir en incompetencia material sancionada con
nulidad radical conforme a lo dispuesto en el articulo 47.1.b) de la Ley 39/2015, de 1 de
octubre, del mismo cuerpo legal. En consecuencia, la pretension en tal sentido
formulada en el escrito de interposicion de la reclamacion especial no puede, en ningtn

caso, ser acogida.

Al hilo de lo anterior, tal y como pone de relieve la Resoluciéon 41/2019, de 19
de febrero, del Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de
Andalucia, la funcién de este 6rgano se ha de limitar a revisar la formalizacion de los
encargos a medios propios desde el punto de vista de su adecuacion al ordenamiento
juridico, sin que, en consecuencia, pueda entrar a conocer de aquellas cuestiones de
oportunidad que entrarian dentro del &mbito de configuracién del 6rgano que realiza el
encargo, como es la de optar por la realizaciéon del encargo en vez de acudir a una
licitacion publica, correspondiendo, en consecuencia, a este Tribunal, comprobar
unicamente si se cumplen los requisitos que establece el ordenamiento juridico para
poder realizar los encargos sobre la base de los motivos de impugnacidén que

fundamentan el recurso.

SEPTIMO.- La reclamante no cuestiona la condicién de ente instrumental de
“GAN”, que, como mas adelante veremos constituye el nicleo de la regulacién de los
encargos a entes instrumentales contenida en la LFCP, sino que considera que a éste
deben ser exigidos los mismos requisitos de solvencia que los previstos en el pliego de
la licitacion que fue cancelada; constituyendo el incumplimiento de tales requisitos en

unico motivo de impugnacion alegado frente al encargo realizado.
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El articulo 8 LFCP, al regular los encargos a entes instrumentales, establece que
“1. Esta ley foral no serd de aplicacion a los encargos de prestaciones propias de los
contratos de obras, suministros, servicios y concesiones de obras y servicios que los
poderes adjudicadores sometidos a la misma decidan realizar a sus entes
instrumentales.

2. A los efectos de este articulo se entiende por entes instrumentales a aquellas
entidades que, dotadas de personalidad juridica propia, reiinan los siguientes
requisitos:

a) Ausencia de autonomia decisoria respecto de la entidad que realiza el
encargo, al ejercer ésta un control andlogo al que ejerce sobre sus propios servicios o
unidades. Para ello debe acreditarse una influencia decisiva sobre objetivos
estratégicos y decisiones significativas de la persona juridica controlada.

b) Que no exista participacion directa de capital privado.

¢) Que mds del 80% de sus actividades se lleven a cabo en el ejercicio de los
cometidos que le han sido confiados por el poder adjudicador que la controla o por
otras personas juridicas controladas por dicho poder adjudicador.

Para calcular dicho porcentaje se considerard el promedio del volumen global
de negocios, los gastos soportados por los servicios prestados al poder adjudicador en
relacion con la totalidad de los gastos en que haya incurrido el ente instrumental por
razon de las prestaciones que haya realizado a cualquier entidad, u otro indicador
alternativo de actividad que sea fiable, y todo ello referido a los tres ejercicios
anteriores al de formalizacion del encargo.

Cuando debido a la fecha de creacion o de inicio de actividad del ente
instrumental, o debido a la reorganizacion de las actividades de este, el volumen global
de negocios, u otro indicador alternativo de actividad, de acuerdo con lo establecido en
el pdrrafo anterior, no estuvieran disponibles respecto de los tres ejercicios anteriores
a la formalizacion del encargo o hubieran perdido su vigencia, serd suficiente con
demostrar que el cdlculo del nivel de actividad se corresponde con la realidad, en
especial mediante proyecciones de negocio.

El cumplimiento efectivo del requisito establecido en la presente letra deberd
quedar reflejado en la Memoria integrante de las Cuentas Anuales del ente destinatario
del encargo y, en consecuencia, ser objeto de verificacion en la auditoria de las

Cuentas Anuales.
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d) Declaracion expresa de ente instrumental, que se anunciard en el Portal de
Contratacion con expresion del dmbito al que se pueden circunscribir los encargos.

3. También quedardn excluidos de la aplicacion de esta ley foral los encargos
que realicen los propios entes instrumentales en su condicion de poderes
adjudicadores, al poder adjudicador que los controla o a otros entes instrumentales del
mismo poder adjudicador.

4. Del mismo modo, quedardn excluidos de la aplicacion de esta ley foral los
contratos entre personas juridicas controladas por un mismo poder adjudicador,
siempre que no exista participacion directa de capital privado en la persona juridica a
la que se adjudique el contrato y con el tinico objeto de satisfacer sus necesidades de
funcionamiento ordinario.

5. Un ente instrumental podrd serlo al mismo tiempo de varios poderes
adjudicadores.

En tal caso, se entenderd cumplido el requisito de ausencia de autonomia
decisoria del ente instrumental cuando los poderes adjudicadores ejerzan
conjuntamente el control sobre la persona juridica.

Para ello deben cumplirse todas y cada una de las siguientes condiciones:

a) Que los organos decisorios de la persona juridica controlada estén
compuestos por representantes de todos los poderes adjudicadores participantes. Cada
representante podrd representar a varios de estos uiltimos o a la totalidad de ellos.

b) Que esos poderes adjudicadores puedan ejercer conjuntamente una
influencia decisiva sobre los objetivos estratégicos y las decisiones significativas de la
persona juridica controlada.

c) Que la persona juridica controlada no persiga intereses contrarios a los de
los poderes adjudicadores que influyen en ella.

6. Los encargos se instrumentardn a través de Ordenes de realizacion
obligatoria y, en todo caso, la supervision de su correcta ejecucion corresponderd al
poder adjudicador.

El importe a abonar por el poder adjudicador que realiza el encargo no podrd
superar el reembolso de los costes reales necesarios para su ejecucion.

La orden de realizacion de los encargos cuyo valor estimado exceda del
establecido para el régimen especial para contratos de menor cuantia, se publicard en

el Portal de Contratacion con expresion sucinta de las circunstancias de hecho y
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Sfundamentos de derecho que la justifican, y no podrd comenzar su ejecucion hasta que
transcurran diez dias naturales desde la publicacion del anuncio.

Cuando el encargo supere los umbrales europeos la orden de realizacion deberd
ser igualmente objeto de publicacion en el Diario Oficial de la Unién Europea,
conforme a los modelos oficiales, en el plazo mdximo de cuarenta y ocho dias desde su
aprobacion Nota de Vigencia.

7. Los entes instrumentales deberdn disponer de los medios materiales y
técnicos para ejecutar la mayor parte de la prestacion objeto del encargo. Cuando para
la efectividad del mismo se requiera la ejecucion de prestaciones por parte de terceros,
la adjudicacion de dichos contratos se someterd a las normas de esta ley foral.

El importe de las prestaciones contratadas con terceros necesarias para llevar a
cabo el objeto del encargo no podrd exceder del 50% del importe del mismo.

Excepcionalmente podrd superarse el porcentaje de contratacion siempre que se
justifique exhaustivamente la existencia de una justa causa tendente a la economia,
eficacia o eficiencia en la ejecucion del encargo como el especial conocimiento del
mercado, la mejor organizacion empresarial para la ejecucion del conjunto de la
prestacion o actividad, u otras que justifiquen que el encargo conllevard un valor
afiadido a la prestacion final. La justificacion se acompariard en el documento de
formalizacion del encargo y se publicard en el Portal de contratacion de Navarra
conjuntamente con este.

8. Los entes instrumentales no podrdn participar en los procedimientos de
adjudicacion que convoque la entidad de la que dependen.

9. En el marco de los convenios de colaboracion citados en la letra h) del
apartado 1 del articulo 7 de esta ley foral, los entes instrumentales podrdn ser
aportados por la entidad de la que dependan con objeto de ser empleadas en las
relaciones de cooperacion establecidas en esos acuerdos. Cada convenio de
colaboracion deberd especificar el interés piiblico comin que justifique la suscripcion
del mismo, las actuaciones a desarrollar y la aportacion que corresponde a cada una
de las partes.

10. Los encargos a entes instrumentales con infraccion de lo dispuesto en este

articulo serdn sancionados con nulidad de pleno derecho”.

Complementa tal regulacidn, en lo que no se oponga a lo dispuesto en dicha Ley

Foral, el Decreto Foral 23/2014, de 19 de febrero, que establece el régimen juridico,
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econdmico y administrativo de los entes instrumentales de la Administracion de la
Comunidad Foral de Navarra, en el ambito de la accién administrativa, en su condicién

de medio propio instrumental y servicio técnico de la misma.

La figura de los encargos a entes instrumentales, tal y como recuerda el Acuerdo
75/2014, de 4 de julio, del Tribunal Administrativo de Contratos Piblicos de Aragdn, es
una técnica autoorganizativa de cooperacion vertical, que tiene origen y fundamento
europeo. La Directiva 2014/24, en relacién a la técnica auto-organizativa de in house
providing viene a positivizar la doctrina del Tribunal de Justicia, recogiendo en el
apartado 1 del articulo 12 (relaciones entre poderes publicos) los requisitos de la
sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Union Europea de 18 de noviembre de
1999, Teckal (en especial, los considerandos 5, 31 y 34 de la Directiva recuerdan el
caracter excepcional de esta opcion). Esta técnica autoorganizativa justifica la no
aplicacién de la normativa contractual al existir una relacién juridico-administrativa
cuando concurren los requisitos que, con caracter acumulativo, prevé el articulo 8 LFCP

antes transcrito.

Al hilo de lo anterior, el Informe 2/2015, de 17 de junio, de la Comision
Permanente de la Junta de Contratacion Publica de Navarra, ya puso de relieve que
“(...) hay que recordar que tras la aprobacion del paquete de directivas comunitarias
en materia de contratacion publica del aiio 2014 se establece una regulacion ex novo
de los contratos internos, reflejando la doctrina “in house providing” que se ha ido
construyendo por la jurisprudencia comunitaria en los ultimos afios. Abordan este
asunto los articulos 12 de la Directiva 24/2014 sobre Contratacion Publica y 17 de la
Directiva 23/2014 sobre Concesiones. (...)

Ahora bien, para el correcto entendimiento de la cuestion es fundamental
conocer el origen y fundamentos de la doctrina “in house providing” ya citada. La
normativa comunitaria de contratacion administrativa tiene como objetivo garantizar el
cumplimiento de los principios de no discriminacion por razon de la nacionalidad,
igualdad de trato, y la obligacion de transparencia, todo ello con la finalidad de hacer
efectiva la libre concurrencia.

La teoria in house excepciona la regla general de la aplicacion de las normas
comunitarias de contratacion publica, a aquellos encargos cuyo objeto es la realizacion

de una prestacion propia de un contrato de obras, de suministro o de servicios que se
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ejecutan por parte de las Administraciones Publicas y/o de otros organismos o

g

entidades que se consideran medio propio de la Administracion “... de manera que las
tareas que se encomienda al ente instrumental no se gestionarian de modo distinto si
los hubiera acometido el propio ente dominante” (informe 1/2007 Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa de Aragon), al considerarse que esos contratos (desde el
punto de vista del objeto) no salen de la esfera juridica de la Administracion. A este
respecto, el apartado 48 de la STICE (Tribunal Superior de Justicia de las
Comunidades Europeas) de 11/01/05, asunto C-26/2003 Stadt Halle y RPL Lochau,
sefiala: Una autoridad publica, siendo una Entidad adjudicadora, tiene la posibilidad
de realizar las tareas de interés publico que le corresponden con sus propios medios
administrativos, técnicos y de cualquier otro tipo, sin verse obligada a recurrir a
Entidades externas y ajenas a sus servicios. En tal caso no existird un contrato a titulo
oneroso celebrado con una Entidad juridicamente distinta de la Entidad adjudicadora.
Asi pues, no habrd lugar a aplicar las normas comunitarias en materia de contratos
publicos.

Teniendo en cuenta todo lo anterior, es evidente que la doctrina “in house
providing” supone una quiebra del principio de libre competencia y es una excepcion
al dmbito de aplicacion del Derecho comunitario de contratos, por lo que no debe
servir para eludir la ley y es preciso interpretarla de forma restrictiva como ya sefiala
la STICE de 13 de octubre de 2005, Parking Brixen en su apartado 63 en el que se
refiere a los conocidos como “requisitos Teckal” *“...ambos requisitos expuestos en el
apartado anterior deben ser objeto de una interpretacion estricta, y la carga de la
prueba de que existen realmente las circunstancias excepcionales que justifican la
excepcion a dichas normas incumbe a quien quiera beneficiarse de ella (...)”.
Interpretacion estricta puesta de relieve por el Tribunal Supremo en Sentencia de 20 de
septiembre de 2018, donde recuerda, igualmente, que en la utilizacién de esta figura

debe tenerse en cuenta el limite de no afectar al principio de libre competencia.

Asi pues, y recapitulando, a los encargos realizados a entes instrumentales no se
les aplica la normativa en materia de contratacion publica, estando expresamente
excluidos del ambito de aplicacion de la LFCP; de ahi que la posibilidad de interponer
reclamacidn especial en materia de contratacion publica se cifia a los supuestos en que
el encargo en cuestion infrinja lo dispuesto en dicha norma, en cuyo caso, adolecera,

conforme a lo estipulado en el apartado décimo del citado articulo 8 de vicio de nulidad
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de pleno derecho, encubriendo una adjudicacién directa de un contrato publico (entre
otras, Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Unién Europea de 18 de enero de

2007, asunto C-220/05).

Descendiendo al caso concreto que nos ocupa, cabe advertir, por un lado, que los
requisitos de solvencia técnica cuya aplicacion al ente instrumental postula la
reclamante — experiencia en contratos similares, composicion del equipo de trabajo y
medios materiales - se corresponden con los exigidos en un procedimiento de licitacién
diferente e independiente, que nada tiene que ver con el correspondiente a la

formalizacion del encargo al que se contrae la presente reclamacion.

Por otro lado, tal y como hemos apuntado, los encargos entes instrumentales
estan excluidos del ambito de aplicacion de la LFCP, no resultando, en consecuencia,
aplicables las normas para la seleccidon del contratista, entre ellas las reglas relativas
capacidad y solvencia de éste, en ella previstos. Siendo esto asi, tampoco el articulo 8
LFCP contiene referencia alguna a tales requisitos de solvencia técnica, motivo por el

cual no puede tal aspecto erigirse en parametro de la legalidad del encargo realizado.

A mayor abundamiento, sobre este particular, el citado articulo 8 LFCP sélo
exige que el ente instrumental de que se trate disponga de los medios materiales y
técnicos para ejecutar la mayor parte de la prestacion objeto del encargo. Medios cuya
determinacién corresponde a la Administracion, gozando de un amplio margen de
discrecionalidad en su definicidn, y que en caso que nos ocupa son enumerados en el
apartado 2.9 del pliego de condiciones del encargo resultando similares, tal y como
indica el Departamento de Desarrollo Rural, Medio Ambiente y Administraciéon Local
en su informe de alegaciones, a los exigidos en la licitacion cancelada, y cuyo
cumplimiento por parte de “GAN” no ha conseguido desvirtuar la reclamante, puesto
que se limita a cuestionar su concurrencia sin aportar documento o indicio alguno que

pudiera sustentar tal afirmacion.

Asi pues, y en virtud de lo razonado, no puede prosperar la pretension de
anulacion de la Resoluciéon 181/2019, de 17 de junio, de la Directora General de Medio
Ambiente y Ordenaciéon del Territorio, por la que se encarga al ente instrumental

“GESTION AMBIENTAL DE NAVARRA, S.A.”, la realizacién de los trabajos de
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mantenimiento de la Red de Vigilancia de la Calidad del Aire de Navarra en el segundo

semestre de 2019; resolucién que se estima ajustada a derecho.

En consecuencia, previa deliberacién, por unanimidad y al amparo de lo
establecido en el articulo 127 de la Ley Foral 2/2018 de 13 de abril, de Contratos

Publicos, el Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Navarra,

ACUERDA:

1°. Desestimar la reclamacién en materia de contratacidn publica interpuesta por
“ENVIRA SOSTENIBLE, S.A.” frente a la Resolucion 181/2019, de 17 de junio, de la
Directora General de Medio Ambiente y Ordenacidon del Territorio, por la que se
encarga al ente instrumental “GESTION AMBIENTAL DE NAVARRA, S.A.”, la
realizacion de los trabajos de asistencia técnica en materia de “Mantenimiento de la Red
de Vigilancia de la Calidad del Aire de Navarra en el segundo semestre de 2019”,
desde el 1 de julio al 31 de diciembre de 2019.

2°. Notificar este acuerdo a “ENVIRA SOSTENIBLE, S.A.” y al Departamento
de Desarrollo Rural, Medio Ambiente y Administraciéon Local, asi como al resto de
interesados que figuren en el expediente a los efectos oportunos y ordenar su

publicacion en la pagina del Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Navarra.

3°. Significar a los interesados que frente a este Acuerdo, que es firme en la via
administrativa, puede interponerse recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Navarra, en el plazo de

dos meses contados a partir de su notificacion.

Pamplona, 30 de agosto de 2019. LA PRESIDENTA, Marta Pernaut Ojer. LA
VOCAL, M* Angeles Agiindez Caminos. LA VOCAL, Silvia Doménech Alegre.
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