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cilr) 31003 PAMPLONA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE Lios. 828 222912
CONTRATOS PUBLICOS DE NAVARRA E-mail: tribunal.contratos@navarra.es

Expte.: R-35/2015

ACUERDO 29/2015, de 14 de mayo, del Tribunal Adsti@itivo de Contratos
Publicos de Navarra, por el que se desestima lamecion en materia de contrataciéon
publica interpuesta por don J.M.G.V., frente a és®&ucion de la Concejalia Delegada
de Empleo, Comercio, Turismo, Participacion Ciudadaluventud y Deporte del
Ayuntamiento de Pamplona, de fecha 1 de abril dib2for la que se adjudica la

contratacion de los trabajos fotograficos parayelmdamiento de Pamplona.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 2 de enero de 2015 se publitdele Portal de
Contratacién de Navarra el anuncio de licitacioediante procedimiento abierto, de la

contratacion de los trabajos fotograficos parayelmamiento de Pamplona.

SEGUNDO.- El dia 1 de abril de 2015 se aprobé ¥ioétal adjudicatario y a
los demas interesados en el procedimiento la Reééoldle la Concejalia Delegada de
Empleo, Comercio, Turismo, Participacion Ciudadaheentud y Deporte por la que
“se procede a adjudicar a don D.M.F. la contratacdilos trabajos fotograficos para
el Ayuntamiento de Pamplona, por un importe méamaal de 29.947,50 euros segun
la oferta y precios presentados y conforme al condado que rige el contrato, al ser

su oferta la mejor valorada globalmente como refleljacta de adjudicacidn

TERCERO.- El dia 10 de abril de 2015 don J.M.G.kspnta reclamacion en
materia de contratacion publica frente a la cit@daolucion de la Concejalia Delegada
de Empleo, Comercio, Turismo, Participacion Ciudadauventud y Deporte, de fecha
1 de abril del 2015, por la que se procede a athuda contratacion de los trabajos
fotogréficos para el Ayuntamiento de Pamplona. Bumehta su reclamacion, en

sintesis, en los siguientes motivos:



a) Infraccién de las normas de publicidad, concur@ngitransparencia en la
licitacion o adjudicacion del contrato, porque serfringido lo dispuesto en el
articulo 92.5 de la Ley Foral 6/2006, de 9 de jumle Contratos Publicos
(LFCP), ya que la resolucién de adjudicacion quéduke notificada no hace
referencia hi a los motivos de rechazo de la oferta presentaatami parte, ni
a las caracteristicas y ventajas de la oferta s@t@tada”, careciendo por ello

de la motivacion necesaria.

b) Falta de solvencia econOmica y financiera, técnaaprofesional del

adjudicatario”.

c) La oferta seleccionada para la adjudicacion puedsumirse de anormalmente
baja, ‘extremo que no ha sido aplicado por parte del Agoménto de
Pamplond, infringiendo las normas de publicidad, concudiary transparencia
en la adjudicacion del contrato y, en particular las criterios de adjudicacion

fijados y aplicados.

Por ello, solicita del Tribunal que se declarardanila Resolucion de
adjudicacion por infraccion de las normas de pidadit, concurrencia y transparencia y

por falta de solvencia técnica o profesional d@ldidatario del contrato.

CUARTO.- Los dias 15 y 16 de abril de 2015, se tiénpior la entidad local el
expediente de la licitacion, sin que este resultamapleto. Por ello, el mismo dia 16 de
abril se requiri6 por la Secretaria del Tribunalegse procediera a completar el
expediente, indicAndose a la entidad que en casgueéehubiera algun tipo de
documentacién de caracter confidencial, existi@blggacion de remitirla, si bien, para
salvaguardar dicha confidencialidad, se podia edai@ocumentacion grabada en un
soporte electrénico valido, no introduciéndola anaplicacion web del Tribunal de
forma directa, ya que la misma resulta de accése para todos los interesados en el
procedimiento. Asi mismo, se recordo6 el derechoagiste a dicha Administracion de

presentar, si lo consideraba conveniente, alegesifsante a la reclamacion interpuesta.



Los dias 17 y 20 de abril de 2015, el AyuntamiesdoPamplona procedid a
completar el expediente en la aplicacion del Tradduasi como a remitir, el dia 17 de
abril, en un sobre un disco compacto (CD) en el apartaban la documentacion que
consideraba que contenia “datos sensibles”, lal@aido puesta a disposicién de los
miembros del Tribunal para su estudio y consult,opmanteniendo la reserva

solicitada por la entidad reclamada.

En el escrito de alegaciones el Ayuntamiento sefi@specto de las tres
presuntas infracciones en que se basa la reclamactérpuesta, en sintesis, lo

siguiente:

A) En primer término, respecto a la falta de matioa en la notificacion de la
resolucién de adjudicacién, el Ayuntamiento de Hanmgafirma que si en un principio
pudo existir infraccion del deber de motivar laugifacion, posteriormente el defecto
se ha subsanado con la entrega efectuada el dia aBril ‘de toda la documentacion
presentada por el adjudicatario, a excepcion dstallo de clientes que consta en el
libro de ventas e ingresos presentados para aaedi solvencid, asi como con la
puesta a disposicion del expediente.

B) En segundo lugar, respecto a la falta en el dichtario de solvencia
econdmica y financiera y técnica o profesionalAylintamiento de Pamplona sefiala
gue de la propia literalidad del Pliego se deduta imterpretacién no restrictiva en
cuanto a la experiencia exigida que presupongacapacidad técnica para ejecutar el
contrato, a fin de favorecer la concurrencia, ésms el limite de haber facturado por
los mismos al menos 25.000 euros/afio. Ademas,ssdBaMesa de Contratacion, en
ejercicio de su discrecionalidad técnica, considpré tipo de trabajos encajan en el
requisito de experiencia de trabajos iguales o laigs que exige el cuadro de

caracteristicas del contrato.

C) Finalmente, en cuanto a la alegacion de quefdaaopresentada por el

adjudicatario puede presumirse como anormalmernte $efala la entidad local que el



Pliego de condiciones no fija dicha baja y que siaecesario tramitar el procedimiento
previsto en el articulo 91 de la LFCP aunque ecgmtaje de baja sea superior al
consignado en el mismo si la mesa no aprecia gistaetemeridad y la Mesa de
Contratacion considerd justificadamente que latafeealizada por D.M. no era

temeraria.

En consecuencia, solicita la desestimacion declameacion presentada.

QUINTO.- Con fecha 20 de abril de 2015 se proceditotificar a los
interesados la existencia de la reclamacion paeaequel plazo de tres dias habiles,
pudieran presentar las alegaciones a la reclamgcortar y solicitar las pruebas que

consideraran oportunas.

Dentro del plazo concedido para ello, no se hasgmtado alegaciones frente a

la reclamacion interpuesta por los demas interesad@| procedimiento.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El Ayuntamiento de Pamplona, entidad @ahte, es una entidad
local sita en Navarra y, en consecuencia, confarnweprevisto en el articulo 2.1.c) de
la LFCP, las decisiones que adopte el citado amtel enarco de un procedimiento de
adjudicacién de contratos publicos, como es el,csdn sometidas a las disposiciones
de la LFCP y, de acuerdo con el articulo 210.1 alenlsma norma, pueden ser

impugnadas ante este Tribunal.

SEGUNDO.- La reclamacion ha sido interpuesta pasge legitimada al
tratarse de uno de los licitadores participantesleprocedimiento de adjudicacion,
puesto que presento oferta dentro del plazo estdblecumpliendo con ello el requisito
establecido en el articulo 210.1 de la LFCP derastaresado en la licitacion y

adjudicacion del contrato.



TERCERO.- Por otro lado, la LFCP contempla un pldeaiez dias naturales
para la interposicion de la reclamacion en matgeiaontratacion publica, contados a
partir del dia siguiente al de la notificacion deto impugnado cuando se recurran los
actos de licitacion y de adjudicacion por partdadelicitadores, como ocurre en este
caso (articulo 210 apartado 2, letra b, de la LE@B) lo que la reclamacion debe

entenderse interpuesta en plazo.

CUARTO.- La reclamacion formulada se fundamentajea existe infraccion
de las normas de publicidad, concurrencia y tramesgé en la licitacion o adjudicacion
del contrato y, en particular, de los criteriosatudicacion fijados y aplicados. Asi
mismo, también se alega por el reclamante la €taolvencia econdmica y financiera,

técnica o profesional del adjudicatario.

Estos motivos estan incluidos entre los que etw@di210.3 de la LFCP recoge
como motivos tasados que pueden fundar una recid@man materia de contratacion

publica.

QUINTO.- Como primer motivo de impugnacion afirmhreclamante que
existe infraccion de las normas de publicidad, oomncia y transparencia en la
licitacion o adjudicacion del contrato y, en par#, de los criterios de adjudicacion
fijados y aplicados y ello porque entiende queasefiingido lo dispuesto en el articulo
92.5 de la Ley Foral 6/2006, de 9 de junio, de €os Publicos (LFCP), ya que la
resolucién de adjudicacion que le fue notificadéhaoe referenciani a los motivos de
rechazo de la oferta presentada por mi parte, tasacaracteristicas y ventajas de la

oferta seleccionada’careciendo por ello de la motivacion necesaria.

De contrario, para justificar su actuacion el Awmiento de Pamplona realiza

el siguiente relato de hechos:

- El dia 7 de abril de 2015 el hoy reclamante, viefdaica, solicité al
Ayuntamiento la documentacion presentada por eldachtario para
acreditar su solvencia, requiriéndole la entidachlloque formalizara su



solicitud via email o mediante instancia, como &famente hizo el dia 8 de

abril mediante instancia presentada en un regasixdiar de la entidad local.

- La referida solicitud no ha sido conocida por lédad gestora del contrato
hasta el dia 13 de abril del 2015, fecha en la ¢mafue remitida la
documentacion solicitada, concretamente las actala dnesa asi como el
informe de valoracion técnica, poniendo a su diggms igualmente el

expediente para su consulta.

Sefiala el Ayuntamiento querf concreto ha tenido acceso y se le ha facilitado
copia de toda la documentacion presentada por gudidatario, a excepcién del
listado de clientes que consta en el libro de vergaingresos presentados para
acreditar la solvencig entendiendo que con la documentacion facilitagsultaba
suficiente para la defensa de su alegacion en ®@iaocsolvencia técnica o profesional
del adjudicatario ya quepfoporcionarle dicha informacioén, que reitero es@tesaria,

podria afectar el secreto y competencia directadj@dicatarid’.

Por todo ello, y en virtud del principio de econangrocesal, considera el
Ayuntamiento que si en un principio si pudo existfraccion del deber de motivar la
adjudicacion por la entidad contratante, no procettetraer el expediente al momento
de una nueva notificacion ya que se ha subsanad@aantrega efectuada el dia 13 de
abril asi como con la puesta a disposicion del @éepée, lo cual permitié al reclamante
contar con un nuevo plazo para qupretise, fundamente mejor o amplie su
reclamacion si considera necesario, no existiemateiension material, de forma que el

resultado seria el misnio

Examinada por este Tribunal la Resolucion de lac€atia Delegada de
Empleo, Comercio, Turismo, Participacion Ciudadadayentud y Deporte del
Ayuntamiento de Pamplona, de fecha 1 de abril dib2por la que se adjudica el
contrato, este Tribunal comprueba que en ella maguotivacién se incluye en su parte
expositiva sobre la decisién de adjudicacién queresmge después en su parte
dispositiva, lo que, en principio, constituye unfrdaccion de lo dispuesto en el articulo



92.5 de la LFCP (ta resolucion de adjudicacion contendra, al menos,motivos por
los que se ha rechazado una candidatura u ofeat® chracteristicas o ventajas de la
oferta seleccionada 7).y de lo dispuesto en el articulo 54 de la Ley13@2, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las AdministraesoPublicas y del Procedimiento

Administrativo Comun.

Como ya hemos sefialado en anteriores Acuerdos tqams los Acuerdos
8/2014 y 49/2014), la Mesa de Contratacion, congariw colegiado ajeno a intereses
particulares, debe garantizar el correcto desarrd#l procedimiento de licitacion
teniendo como objetivo que la propuesta de adjatfinaque realice al érgano de
contratacion sea la mas beneficiosa para el infgigkco al que responde el contrato vy,
para ello, las mesas de contratacion actuan catividpd e independencia del 6rgano
que las ha nombrado y valoran las diferentes afetéaacuerdo con lo establecido en
los correspondientes pliegos de clausulas adnatiiss y prescripciones técnicas del
contrato, concretando dichas valoraciones en ajficade la discrecionalidad técnica

de la que gozan.

Con respecto a esta discrecionalidad técnica,pjuriiencia reiterada significa
gue la aplicacién de los criterios de adjudicac@mmforme a las reglas de la ciencia o
la técnica, no es susceptible de impugnacion salvdos casos de error patente o
irracionalidad en su aplicacion. En definitiva, se puede sustituir la necesaria
discrecionalidad técnica de las entidades adjudieadde contratos publicos por la
discrecionalidad del 6rgano administrativo o juali@ncargado de velar por la legalidad
de la contratacion, y menos aun podra aquéllatsusé por un informe elaborado a

instancia de una de las partes concurrentes en@gimiento de licitacion.

No obstante, en varios Acuerdos (entre otros, ¥26& 16 de mayo, 6 /2013,
de 16 de mayo, 34/2013, de 16 de octubre y 4/2044,7 de febrero) este Tribunal
también ha puesto de manifiesto que la discredaechladministrativa no es un ambito
exento o excluido del orden juridico, sino que smarca en éste. Y es que, como
sefiala el Tribunal Supremo, entre otras, en Seatalee 5 de mayo de 1994"lp

discrecional no es lo mismo que lo caprichoso, ymargen de libertad que la



discrecionalidad otorga a la Administracion lo sgyteniendo aunque se le imponga la
obligacion de expresar los motivos de su actuacigher |6gico para que pueda
distinguirse entre lo discrecional licito y lo att@rio injusto; en la discrecionalidad
los motivos licitos no son controlables, pero harsdr conocidos, justamente para que
pueda examinarse si la decision es fruto de lard@onalidad razonable o del
capricho o humor de los funcionarios; en ultimorexto, con discrecionalidad o sin
ella, la Administracion no puede perseguir con stuacion otra cosa que el mejor
servicio a los intereses generales -articulo 1Gf1a Constitucion Espafiola, y, por lo
tanto, debe dejar constancia de las razones qudaavasa finalidad y descartan

cualquier otra ilicita".

El mismo Tribunal Supremo explica en la Senteneadle julio de 2010 lo
siguiente:"con caracter general, la motivacion de los actabnénistrativos precisa,
segun reiterada doctrina del Tribunal Constitucibggurisprudencia de este Tribunal
Supremo, cuya reiteracién excusa cita, de una exgibn suficiente sobre las razones
de la decision adoptada (...), poniendo de manifiestanotivos, concretos y precisos
aungue no exhaustivos, de la resolucion administtaddoptada. Este conocimiento
constituye la premisa esencial para que el recemter acto administrativo pueda
impugnar el mismo ante los 6rganos jurisdiccionalesstos, a su vez, puedan cumplir
la funcion que constitucionalmente tienen encomeéadde control de la actividad
administrativa y del sometimiento de ésta a losgfique la justifican, ex articulo 106.1
CE".

La motivacion exigible en las resoluciones admiaistas es aquella que
permite conocer, a los propios interesados y atganos administrativos o judiciales
gue hayan de realizar su control de legalidad,rda®nes que han conducido a su
adopcion, para lo cual dichas razones deben expeesie@ una forma suficiente para

permitir al interesado oponerse mediante la int&gi@n de un recurso fundado.

Es claro que en el caso que nos ocupa la decisdmadjudicacion se ha
comunicado a los interesados sin contener ninguwtavacion, por lo que ello debiera

producir el efecto, en principio, de que la reclaidia se estimara, anulandose el acto y



ordenandose la retroaccion de actuaciones, a fijudel 6rgano de contratacién dictara
una resolucion de adjudicacion debidamente motivB@ao decimos “en principio”
porque el reclamante, pese a no haberse dictadcesokcion debidamente motivada,
ha podido conocer posteriormente el contenido xigédiente de la licitacion (actas de
la Mesa de Contratacion, informe de valoracion ate dfertas presentadas y demas
documentos que recogen los motivos que justifiGaradjudicacion) y ha podido
interponer una reclamacién debidamente fundadalopgue no ha sufrido indefensién.
Por ello, en este caso, el principio de economacegsal obliga a este Tribunal a
desestimar este primer motivo de impugnacion pandirauar con el analisis del resto

de infracciones denunciadas en la reclamacion.

SEXTO.- En segundo término, alega el reclamarte falta de solvencia
econdmica y financiera, técnica o profesional d#jldicatarid’. Al respecto, considera
qgue el adjudicatario no cumple el nivel de solvanig&cnica o profesional minimo
exigido en el Pliego de Condiciones, puesto queaiecealizado prestaciones iguales o
semejantes por encima de 25.000 euros durantdtiimesi tres afios, ya que hace mas
de siete afios que no colabora con la U.P.[$i8)" aun cuando le consta glrealiza
trabajos que superan el importe de 25.000 eurogju@es un reconocido profesional
de fotografia de moda, peluqueria, producto, eécomue en ningdn caso son similares
0 semejantes a los que son objeto de la licitag@dhlicada por el Ayuntamiento de

Pamplona’

Para justificar lo dicho se remite el reclamante dispuesto en la letra B del
Cuadro de Caracteristicas del Contrafefinicion del objeto del contratpen la cual
se dispone queE! objeto del contrato es contratar el serviciofdegrafia para actos
protocolarios, instituciones, comunicacion y puided del Ayuntamiento de
Pamplond y a las prestaciones que comprende dicho conti@ty como se recogen en
el Pliego de Prescripciones Técnicas, contraponiésd los trabajos realizados por el
adjudicatario en los ultimos tres afios, de lo coalcluye la no existencia de similitud

alguna y por tanto, la no acreditacidon de la saligetécnica.



A estas afirmaciones contesta el Ayuntamiento daepRana exponiendo quég’
solvencia debe ser proporcional al objeto del catur teniendo el érgano de
contratacion la potestad para determinar las nedades del servicio a contratar, para
elegir el método de acreditacion de la misma deediok sefalados en el articulo 14 de
la LFCP y los limites de solvencia minima que ocder® necesarios siempre que sean

proporcionales al mismo”.

Segun la entidad local, de la propia literalidadadeorrespondiente Clausula del
Pliego (letra H del Cuadro de Caracteristicas @elt@to que sefiala el nivel y modo de
acreditacion de la solvencia técnica requerida laaggecucion del contratoyé deduce,
sin ningun genero de duda, una interpretacion reirietiva en cuanto a la experiencia
exigida que presuponga una capacidad técnica pgeautar el contrato (servicios

iguales o similaresa fin de favorecer la concurrencia, eso si corireite de haber

facturado por los mismos al menos 25.000 euros$/afio

Concluye el Ayuntamiento queld Mesa de Contratacion como érgano técnico
especializado y dentro de su discrecionalidad ®nital y como consta en el
expediente, considera que tipo de trabajos encajarel requisito de experiencia de
trabajos iguales o similares que exige el cuadrocdeacteristicas del contrato, no
siendo necesarios unos conocimientos especializatisiintos para realizar los
trabajos ni material diferente; incluso el propiealamante reconoce que se trata de un
reconocido profesional de la fotografia. Admitirabtinterpretacion restrictiva de la
solvencia seria desproporcionado e injusto tenieedauenta las prestaciones objeto

del contrato.e iria en contra del principio de concurrencia.

Fijados los términos de la discusion, comprueb@rielunal que en el apartado
correspondiente a la letrad:= SOLVENCIA TECNICA Y PROFESIONAL. Niveles y
medios de acreditacion de la solvencia técnica wfgwmional del Cuadro de
caracteristicas que acompafa al Pliego de Claushdbsinistrativas Particulares
(PCAP) del contrato se dicel®- Relacion de los principales contratos que &mpor
objeto la realizacion de trabajos fotograficos gimepliguen prestaciones iguales o

semejantes a las previstas en este contrato, eféotupor el licitador durante los tres
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altimos afios (afios 2011, 2012 y 2013), en la quiedique el importe, la fecha y el
destinatario, publico o privadd.Por su parte, en la letraB* — DEFINICION DEL
OBJETO DEL CONTRATOdel mismo Cuadro se dice:l© Objeto del contrato:
CONTRATACION TRABAJOS FOTOGRAFICOS DEL AYUNTAMIENDE&
PAMPLONA. Se trata de contratar el servicio de go#dia para actos protocolarios,
institucionales, comunicacion y publicidad del Ayamiento de Pamplofia

Consta en el expediente que el adjudicatario irclap el “Sobre 1” una
relacion de los trabajos fotograficos efectuadosambe los afios 2011, 2012 y 2013
(extracto del Libro de Ventas e Ingresos ejerci@0$l, 2012 y 2013), conteniendo la
relacion de facturas giradas e importes de las assasi como el destinatario de los
trabajos. En cada ejercicio el importe de las fastisupera el minimo exigido por el
PCAP para acreditar la solvencia. Por ello, enelierido a los limites econdémicos

necesarios para acreditar la solvencia, el adjtaticacumple con lo requerido.

En cuanto a la similitud de los trabajos efectuactws los que son objeto del
contrato que nos ocupa debemos traer a colacidod@ina expresada por el Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuale®AGRC), entre otras, en las
Resoluciones 415/2014, de 23 de mayo y 528/2014 1c#e julio y las que en ella se
citan, sobre cdmo deben interpretarse los reqaigi® solvencia‘Este Tribunal ha
sostenido reiteradamente que la solvencia exigitdede estar relacionada con el
objeto y el importe del contrato y no producir ébscde caracter discriminatorio, sin
gue pueda identificarse la discriminacién con lecanstancia de que unos licitadores
puedan cumplir las exigencias establecidas y otrmsComo razona la Resoluciéon de
este Tribunal 198/2013, de 29 de mayo, citada poRésolucion 612/2013, de 11 de
diciembre: “Pues bien, en tal sentido, es precisoer en cuenta que en este apartado
de la licitacién rige la maxima de abrir ésta al yost niUmero de empresarios posible,
evitando, en todo caso, exigencias que puedan taesuéstrictivas de la libre

concurrencia o discriminatorias.”

Si bien es cierto que la entidad contratante dedeguaarse de que los

empresarios o profesionales que concurren a lg@adidn cuentan con la solvencia
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suficiente para garantizar una adecuada ejecua@drtantrato, el nivel de solvencia
exigido debera ser adecuado y proporcionado a deacteristicas de la prestacion
contratada y al importe econdmico del contrato, @c@®terminan los articulos 13.1 y
14.1 de la LFCP, a fin de respetar los principextares de la contratacién publica y, en

especial, los de igualdad y concurrencia (arti@dlale la LFCP).

Ademés, como sefiala la Sentencia del Tribunal géciude las Comunidades
Europeas (Sala Quinta) de 2 de diciembre de 199th{a C-176/98), el Unico objetivo
de los criterios de seleccion cualitativa fijadaes definir las reglas de apreciacion
objetiva de la capacidad de los licitadores, ertiquéar, en materia financiera y
econdémica y en materia técnica, permitiendo al tpdes justificar su capacidad
financiera y econdmica mediante cualquier documgon®las entidades adjudicadoras
consideren apropiado, lo que impone la obligaciérdeterminar tales criterios y, a su
vez, impide que puedan ser aplicados criterios ndiciones que no han sido
expresados.

Por ello, expresados estos criterios en el PCAP rge la licitacion e
indicandose en el mismo que los trabajos realizatki®en implicar prestaciones
iguales 0 semejantésa las previstas en el contrato, corresponde a |lsaMie
Contratacion (articulo 61.1.c) de la LFCP) apreelasumplimiento del requisito, lo que
en el caso que nos ocupa supone, como signifitA@RC en su Resolucion 696/2014,
de 23 de septiembre, referida a un supuesto sjnglae ‘ha de atenderse a una
valoracion de las condiciones técnicas exigidagjaedios trabajos comparandolos con

las exigidas en el contrato objeto de licitacion

Como dice el Tribunal CentralSeé trata, por tanto, de una evaluacion técnica
del contenido de las prestaciones de los contrpara cuyo examen es indiferente, v,
por tanto, no ha de tenerse en cuenta el ambitoenatde competencias de las
administraciones, organismos, organos de contréiacu Organos proponentes de
aquellos contratos y del licitado. De otra partepgejanza o similitud no es identidad,
de modo que las prestaciones de unos y otros dostraomparados no han de

identificarse completamente, sino que el examedehdirigirse a determinar si entre
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las prestaciones ya realizadas y las que son objetdicitacion existe el grado de
semejanza necesario para concluir que la empresallgué a cabo aquellos trabajos

tiene capacidad técnica suficiente para ejecutarpgeestaciones del contrato licitado.”

En ejercicio de las potestades atribuidas, la Mis&ontratacion, en sesion
celebrada el 30 de enero de 2015 (acta n° 2), @@mhahitir a la licitacidn, entre otros,
al actual adjudicatario, sin mas motivacion, admitio tAcitamente que cumplia con los

requisitos de solvencia precitados.

En esta decision no aprecia el Tribunal un err¢erge o irracionalidad, dado
gue son muy numerosos los trabajos de fotografieddados por el licitador, que el
propio reclamante afirma ques un reconocido profesional de fotografig’que la
entidad local la justifica afirmando que los tralsaj’encajan en el requisito de
experiencia de trabajos iguales o similares queyex| cuadro de caracteristicas del
contrato, no siendo necesarios unos conocimientgseaalizados distintos para
realizar los trabajos ni material difereritedPor ello, como se ha dicho en el fundamento
anterior, no apreciandose un error patente o onatidad no puede ahora este Tribunal
sustituir la necesaria discrecionalidad técnicaeddad adjudicadora y menos aun
podra aquélla sustituirse por la opinion de unalate partes concurrentes en el

procedimiento de licitacion.

En consecuencia, el motivo de impugnacion no psedestimado.

SEPTIMO.- El reclamante también entiende que latafseleccionada puede
presumirse de anormalmente baja y ello por quddeaopresentada por don D.M.F.
respecto de los reportajes para entorno on-limeutnple el tarifario que tiene
aprobado VEGAP (Visual Entidad de Gestion de Axsigelasticos), reconocida como
entidad de gestion de los derechos patrimoniales lgu_ey de Propiedad Intelectual
concede a los autores de artes plasticas, creasigraficas y de la fotografia, en
virtud de la O.M. de 5 de junio de 1990 del Mimistele Cultura y de la O.M de 29 de

junio de 1992, respectivamehte
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El reclamante también indica que fuel ‘mismo licitadot quien notificd al
Ayuntamiento de Pamplona la existencia de un emda oferta econémica presentada
por el mismo, ihtentando subsanar el mismo, extremos que dichi@ashlocal no

permitié al amparo de la normativa de contrataciblicd’.

Por el contrario, el Ayuntamiento de Pamplona seitale, conforme a lo
dispuesto en el Cuadro de Caracteristicas del &ontfse trata de contratar la
creacion de una obra, de la que se adquiere suipdag y los derechos patrimoniales
de explotacion (letra T) del CCC letra B) y en l@a@ula 18 del Pliego Tipo que rige
la presente licitacion apartado 32 “Obligacioned ddjudicatario, punto 7 que trata el
tema de la propiedad intelectual, el Ayuntamientiyuaere todos los derechos de

utilizacion y explotacion de los trabajos fotogcé@fs objeto del encardo

Por ello, entiende el Ayuntamiento que no resuétaadlicacion al contrato el
tarifario que tiene aprobado la entidad de gedfi®merechos de autor Visual Entidad
de Gestion de Artistas Plasticos, de conformidad ko dispuesto en la Ley de
Propiedad Intelectual, por lo cual no existe infras del mismo, ni sirve de referencia
para poder entender la oferta econdmica presenpadael adjudicatario como

anormalmente baja.

Asi mismo, respecto al posible error en la pres#iniade dicha oferta por parte
del adjudicatario y su posterior intento de recdifion, ademas de indicar que no consta
a dicha entidad que sucediera tal cosa, reiterd uaingin caso habria lugar a una
rectificacion de oficio por parte del Ayuntamientoterpretando la voluntad del
licitador, o un posible requerimiento de subsanacie la misma ya que habria
supuesto una posibilidad de modificacidbn de sutafeaspecto prohibido por la

norma”

Entrando en la primera de las cuestiones planteadpscto a la anormalidad de
la oferta econ6mica, es decir, su ajuste con lafagaVisual Entidad de Gestidén de
Artistas Plasticos (VEGAP), el Tribunal se inclipar la postura fijada por la entidad

contratante y ello porque el Propio PCAP estipula € Ayuntamiento adquiere todos

14



los derechos de utilizacidon y explotacion de labajos fotogréficos objeto del encargo
y, por tanto, en ningun caso serian de aplicacias darifas fijadas por la asociacion
VEGAP, precisamente, para remunerar la utilizacénlas obras cuyos derechos de

explotacion continlan en poder de sus autores.

Respecto al respecto al posible error en la prasémt de la oferta por parte del
adjudicatario y su posterior intento de rectifiéaginada consta en el expediente, por lo

gue nada se puede resolver sobre ello.

OCTAVO.- El reclamante afirma también que la ofestleccionada puede
presumirse de anormalmente baja y que este extremba sido aplicado por parte del

Ayuntamiento de Pamploha

En cuanto a esta alegacion sefiala la entidad doeatél PCAP no fija dicha baja
y que no es necesario tramitar el procedimientoighe en el articulo 91 de la LFCP
aungue el porcentaje de baja sea superior al cradkdigen el mismo si la mesa no
aprecia que exista temeridad. Epedra considerarse dice el Ayuntamiento,Viene a
reflejar la potestad discrecional de la entidad @dicadora que no ha determinado un
porcentaje de baja en el pliego, previa valoracm las circunstancias concurrentes
sobre si la oferta puede ser cumplida regularmemie, solicite alegaciones a los

licitadores aun cuando la oferta ganadora superbdga de 30 puntos porcentudles

Examinado el PCAP se comprueba que el “presupuistlicitacion”, segun
sefala el Cuadro de Caracteristicas del contrasu eypartado “C” es de 24.750 € (IVA
excluido). Por su parte, en el apartado “L” delmosCuadro se fijan los criterios de
adjudicacién del contrato y, entre ellos, los cide que se utilizardn para valorar la

oferta econémica, que son los siguientes:

“1°.- OFERTA ECONOMICA: hasta 60 puntos

La puntuacion se asignara a los siguientes coneepto

- Fotografias informativas, precio para cada unalaetomas: 20 puntos
- Fotografias para edicion, precio para cada unalagtomas: 15 puntos

- Reportajes para entorno on-line, precio por refage (8 tomas): 10 puntos
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- Por la entrega de copias en papel: 5 puntos

- Recopilacibn mensual en soporte digital u on-lidel conjunto de fotografias
realizadas descritas en una base de datos confatmmterio del Archivo Municipal de
Pamplona. hasta 10 puntos

Los puntos que se obtengan seran la suma de lemnidbs en cada uno de los cinco
conceptos anteriores. Se valorara cada uno de ek siguiente manera: a la oferta
mas economica se le dard la maxima puntuacion yesto de forma inversamente

proporcional’

Asimismo, se observa que en el Anexo IV del PCAResege el modelo que
los licitadores deben completar para presentarfeaiacecondémica, en el que se debe
cumplimentar por cada licitador el importe que fta para cada uno de los siguientes

trabajos:

“1.-Por la realizacion de fotografias informativasecio para cada una de las tomas.
2.-Por la realizacion de fotografias para edicigmecio para cada una de las tomas.
3.-Por la realizacion de reportajes para entornclore, precio por reportaje (8 tomas)
4.-Por la entrega de copias en papel.

5.- Por la recopilacion mensual en soporte digitadn-line del conjunto de fotografias

realizadas descritas en una base de datos confatmmeterio del Archivo Municipal.”

En ningun lugar del PCAP ni de sus documentos anerosefiala un precio
maximo de licitacion para cada uno de los preciosarios que corresponden a las
prestaciones a realizar y ni siquiera en los inEgmque constan en el expediente se
justifica el modo de obtencion dgbresupuesto de licitaciGnque no debiera ser otro
que la operacion matematica consistente en mghipél importe maximo de licitacion
fijado para cada prestacion por el niumero estimd@qrestaciones que se prevén
durante la vigencia del contrato. Ademas, ni siguge recoge una estimacion de estas

prestaciones a realizar en cada ejercicio.

Por tanto, nos encontramos ante un claro incumgtitai de lo previsto en el
articulo 68 de la LFCP, que en su letra c) exige gun el PCAP del procedimiento

abierto inferior al umbral comunitario, que es efido en esta licitacion, se fije el
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importe del contrato. Este importe sera el imparximo de licitacion que no puede
ser rebasado por las ofertas econémicas y la lzmaecpmprobar, como luego veremos,

si una oferta puede presumirse anormalmente baja.

Al respecto no se podra decir que giesupuesto de licitacidnsefialado en el
Cuadro de Caracteristicas del contrato en su alpaf@’' (24.750 €) es el que la LFCP
denomina “importe del contrato” porque esta cifease justifica en el expediente vy,
ademas, la licitacion se realiza teniendo en cu@tael citado presupuesto de
licitacion” sino los precios unitarios ofertados, que ser@relnprecio del contrato sino

los precios de cada una de las prestaciones codigasren el mismo.

En definitiva, el PCAP debid prever bien un imponéximo de licitacion
obtenido mediante la multiplicacion de los preaiogarios maximos fijados para cada
prestacion por el nUmero de prestaciones previsia el indice o porcentaje que les
correspondiera segun su volumen previsto, 0 bigcafrente un precio maximo de
licitacion para cada uno de los tipos de prestaaérnforma que las ofertas a presentar
en ningun caso pudieran superar estos importesnm&xitanto en el caso de que se
valorara la oferta conjunta como en el caso derhacealoracion teniendo en cuenta

cada precio unitario.

Esta infraccion hace imposible un juicio objetiabie la anormalidad o no de la
oferta presentada. No obstante, no se ha impugelaBB&€AP por esos motivos, ni la
infraccion ha sido alegada durante el procedimijeptwr lo que siendo una mera
cuestion de anulabilidad este Tribunal no puedenproiarse al respecto en estos

momentos.

En relacion con las ofertas anormalmente bajasytédulo 91.1 de la LFCP
establece quécuando en un procedimiento de licitacion se prdéesenna oferta
anormalmente baja respecto de las prestacionesatdtato que haga presumir que no
va ser cumplida regularmente, la Administracion eantde rechazar la oferta
comunicara dicha circunstancia a todos los licitee afectados para que en el plazo
de cinco dias presenten las alegaciones oportuhda.vista de las alegaciones de los

licitadores y previo el asesoramiento técnico opoa se resolverd motivadamente
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sobre la admision de la oferta, pudiendo solicitarsn informe de la Junta de
Contratacion Publica en circunstancias excepciosaleEl apartado 2 del mismo
articulo dispone quePbdra presumirse que una oferta es anormalmenta baando

sea inferior en treinta puntos porcentuales al im@cestimado del contrato, salvo que

se haya indicado otra cosa en las condiciones rtprias del contratd

Como ya sefialamos en nuestro Acuerdo 12/2015, de &brero, laécnica de
baja anormal o desproporcionada se fundamenta prevasion del articullll.4 del
Acuerdo sobre Contratacion Publica de la Organiradviundial deComercio que
establece qué..En caso de que una entidad haya recibido urertafanormalmente
mas baja que las demas ofertas presentadas podtia ipdormacion al licitador para
asegurarse de que éste puede satisfacer las condgide participacion y cumplir lo
estipulado en el contratoy esta prevision se recoge también en el articGlalé la
Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y deh€ejo, de 31 de marzo de 2004,
sobre coordinacion de los procedimientos de adjeiho de los contratos publicos de

obras, de suministro y de servicios.

También dijimos en nuestro Acuerdo citado que dmrar que una determinada
oferta o proposicién incluye valores anormales spdeporcionados es simplemente
una presuncion o un indicio de que esta ofertaopgsicion no se podra cumplir pero
no puede conllevar la exclusion automatica (Serdedel Tribunal de Justicia de la
Union Europea de 29 de marzo de 2012, asunto 269927, de 15 de mayo de 2008,
SECAP asuntos C-147/06 y C-148/06, de noviembr20@&, Impresa Lombardini SpA
- Impresa Generale di Costruzioni, y sentencia al@udiencia Nacional de 21 de
noviembre de 2007).

El Considerando 103 de la Directiva 2014/24/UERgamento Europeo y del
Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contéatgiblica y por la que se deroga la
Directiva 2004/18/CE pone de manifiesto guas ofertas que resulten anormalmente
bajas con relacion a las obras, los suministroe® dervicios podrian estar basadas en
hipotesis o practicas inadecuadas desde el puntastia técnico, econdémico o juridico.

Cuando el licitador no pueda ofrecer una explicacguficiente, el poder adjudicador
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debe estar facultado para rechazar la oferta. Edh@zo debe ser obligatorio en los
casos en que el poder adjudicador haya comprobade e precio y los costes
anormalmente bajos propuestos resultan del incumiphto del Derecho imperativo de
la Union o del Derecho nacional compatible con este materia social, laboral o
medioambiental o de disposiciones del Derecho labaternacional”, y el articulo 69
exige que antes de la exclusion de la oferta gugriie@ en anormalidad se justifique por

el licitador incurso en ella la viabilidad de lasmia.

Respecto la motivacion que debe efectuar la Mesa gecidir si existe 0 no
justificacion de la anormalidad se ha pronunciddbribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales entre otras en su Resol88i@913 de 27 de febrero de 2013
en los siguientes término%a motivacion no precisa ser un razonamiento extauo y
pormenorizado en todos los aspectos y perspectbastando con que sea racional y
suficiente, asi como su extension de suficientdimmhpara que los interesados tengan
el debido conocimiento de los motivos del acto pavder defender sus derechos e
intereses, pudiendo ser los motivos de hecho yedecldo sucintos siempre que sean
suficientes, como declara la jurisprudencia tanéb @ribunal Constitucional, como del
Tribunal Supremo (por todas STC 37/1982, de 160juBSTS de 9 junio 1986, 31 de
octubre de 1995, 20 de enero 1998, 11 y 13 de @b®ede marzo 1998, 25 de mayo
1998, 15 de junio de 1998, 19 de febrero 1999, fdgo de 1999 y 13 enero 2000).”

La valoracién de si la oferta es o no anormal opwade a la Mesa de
Contratacién, operando en estos casos la discadidad técnica de la que goza. Pero,
como se ha dicho en los fundamentos anterioredistaiecionalidad técnica no es un
ambito exento o excluido del orden juridico, sin@ ge enmarca en éste. Por ello, si es
competencia de este Tribunal analizar los aspéatorles de la valoracién, tales como
las normas de competencia o de procedimiento, guéa esaloraciébn no se hayan
aplicado criterios de arbitrariedad o discriminacid que, finalmente, no se haya

incurrido en error material al ejecutarla.

En este mismo sentido, el Tribunal Administrativeen@al de Recursos

Contractuales en su Resolucion 786/2014, de 24ctébme, citando la Resolucion
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677/2014, de 17 de septiembre, sefiala tpecVision de la apreciacion del érgano de
contratacion acerca de la justificacion de las ¢der incursas en presuncion de
temeridad, incide directamente en la discrecioradidécnica de la Administracion, y
que a tal respecto es criterio de este Tribunals@Reciones 105/2011 y las 104 y
138/2013) que la apreciacién hecha por la entidadtcatante del contenido de tales
justificaciones en relacion con el de las propidartas debe considerarse que responde
a una valoracién de elementos técnicos que en boerthda pueden ser apreciados en
funcién de parametros o de criterios cuyo contuglidico es limitado. Aun asi hay
aspectos que, aun siendo dificiles de controlardjaamente por venir determinados
por la aplicacién de conceptos juridicos indeterados, pueden y deben ser revisados
por el Tribunal. Tal es el caso de que en una afeeterminada puedan aparecer
sintomas evidentes de desproporcion que impidan,necesidad de entrar en la
apreciacion de criterios puramente técnicos, lace@on del contrato en tales
condiciones ..para desvirtuar la valoracion realizada por el 6mgade contratacion
en esta materia serd preciso que el recurrentezofiealgiin argumento que permita
considerar que el juicio del érgano de contrataciteniendo por justificadas las
explicaciones dadas por el licitador cuya ofertahgeconsiderado inicialmente como
anormal o desproporcionada resulta infundado, qeeaiar que se ha incurrido en ese

juicio en un error manifiesto y constatable...”

En sus alegaciones, el Ayuntamiento de Pamplonalaseajue la Mesa de
Contratacién consideré que la oferta realizadadoor D.M.F. no era temeraria por las
siguientes razonesel precio de cada trabajo esta en funcion de lakadion personal
que cada licitador hace del coste que le suponézagdo, siendo todos los trabajos en
Pamplona y sin que haya gastos de desplazamieatahila variedad de precios que
reflejan las ofertas y no existe ningln materiahraortizar ni ningun gasto general
adicional que no tenga ya el adjudicatario por sandicion de fotégrafo profesional

autonomo (cotizacion al RETA, seguro profesionadenasad)

En consecuencia, no apreciandose en este juicita ddesa arbitrariedad,
discriminacion o error material y no habiendo apdotel reclamante argumento alguno
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gue desvirtle este juicio, procede la desestimag@ia reclamacion también en este
punto.

En consecuencia, previa deliberacion, por unanithigaal amparo de lo
establecido en el articulo 213.2 de la Ley ForaD66 de 9 de junio, de Contratos
Publicos, el Tribunal Administrativo de ContratasoRcos de Navarra,

ACUERDA:

1°. Desestimar la reclamacion en materia de cawidat publica interpuesta por
don J.M.G.V,, frente a la Resolucién de la ConéajBlelegada de Empleo, Comercio,
Turismo, Participacion Ciudadana, Juventud y Depdel Ayuntamiento de Pamplona,
de fecha 1 de abril de 2015, por la que se adjuldiceontratacion de los trabajos

fotograficos para el Ayuntamiento de Pamplona.

2°. Notificar este Acuerdo a don J.M.G.V., al Ayamiento de Pamplona y a los
demas interesados que asi figuren en la documéntalel expediente y acordar su
publicacion en la sede electrénica del Tribunal Adstrativo de Contratos Publicos de
Navarra.

3°. Significar a los interesados que frente a Asteerdo, que es firme en la via
administrativa, puede interponerse recurso cormeneadministrativo 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, 14 de mayo de 2015. EL PRESIDENTE, JMatinez Eslava. LA
VOCAL, Marta Pernaut Ojer. LA VOCAL, Ana Roméan Ptaer
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