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ACUERDO 37/2015, de 19 de junio, del Tribunal Adrsirativo de Contratos
Plblicos de Navarra, por la que se estima la rex@n en materia de contratacion
publica interpuesta por la Asociacion Navarra dgisas Contratistas de Obra Publica
(ANECOP) contra las Condiciones administrativas adgitrato dé‘Obras de Redes y

Pavimentacion de la calle Cerca en Burgui”

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El dia 22 de mayo de 2015 se publicoldPoeal de Contratacion
de Navarra el anuncio de licitacion del contraté@eras de Redes y Pavimentacion de

la calle Cerca en Burgtipromovido por el Ayuntamiento de Burgui.

SEGUNDO.- Con fecha 28 de mayo de 2015 la Asoaiadiavarra de
Empresas Contratistas de Obra Publica (ANECOPjpate reclamacion en materia de
contratacion publica frente a las Condiciones Adstiativas del contrato que
fundamenta, en sintesis, en las siguientes alegzstio

a) Que en el Pliego de Clausulas Administrativastealausula 72 otorga 2 hasta
dos puntos por mejoras dentro del objeto del cimyrajue“deberan circunscribirse al
terreno objeto del proyecto o terrenos adyacentesogsistiran en ampliacién de

infraestructuras; mejora de materiales; acabadds,”e

Sefiala que la posibilidad de usar las mejoras omiterio de adjudicacion se
encuentra previsto en el articulo 51.1.b) de la Eeyal 6/2006, de 9 de junio, de



Contratos Publicos (LFCP) pero segun dicho preceptda interpretacion que le ha

dado este Tribunal las mejoras son admisibles sempuando estén relacionadas con
el objeto del contrato, se hayan definido de foprexisa y clara en el condicionado y
se hayan concretado las reglas y criterios de paoid®. En apoyo de esta alegacion
cita la Memoria del afio 2013 de este Tribunal Fleildamento 5° del Acuerdo de este
Tribunal 16/2014, de 3 de abril (Expte 9/2014).

En este caso, sefiala ANECOP, no se definen lossreg los limites, las
modalidades ni las caracteristicas de las mejaradopque hay una indeterminacion
absoluta que concluye con un significativo etcétque es el paradigma de la
indeterminacién y que abre puertas a la arbitradettl poder adjudicador.

b) Que se atribuyen dos puntos (la sexta parteotilde la puntuacion) bajo el
epigrafe Rapidez en el servicipa las empresas que tengan la sede de su actigida
menos de 20 km. de Burgui lo que supone una vuitgraradical del principio
fundamental de libre concurrencia en la contratagidel mas fundamental de libertad

de mercado y que son de orden publico.

En consecuencia, solicita que se declare la nulidadlos criterios de

adjudicacion denominadéklejoras” y “Rapidez en el servicio”.

TERCERO.- Con fecha 1 de junio de 2015, el Ayunésma aporta el
expediente de contratacion y presenta las sig@eslEgaciones que se exponen en

sintesis:

a) Sefala que existe en el Pliego una valoracidiagienejoras técnicas con un
méximo de 2 puntos porque se trata de una posililgtevista en el articulo 51.1.b)
LFCP que dice que para determinar la oferta masajge=ma se utilizaran criterios
vinculados al objeto del contrato dando prepondesaa los criterios que puedan
valorarse mediante formulas con una ponderaciéninmirdel 50% de total de la
puntuacion frente a criterios subjetivos. Al halestablecido criterios valorables

mediante férmulas en un porcentaje superior al 59%haber cumplido las



prescripciones de la LFCP se consideré mas opodajaw la valoracion de las mejoras
a lo que dispusiera la direccion técnica una veertas los sobres y justificandolo

suficientemente.

b) El criterio de rapidez en el servicio ha sidoluido por recomendacion y
asesoramiento externo al entender que era de graafitio para esta entidad y es un
criterio de practica comun y admitido en cuanto &galidad en otros por los Acuerdos
de este Tribunal 30/2014 y 34/2014.

En consecuencia solicita la desestimacion de lamaxion y subsidiariamente,
para el caso de que se apreciase que alguna eafeata a la igualdad y transparencia
que se permita la reanudacion del procedimient@lemomento de solicitar ofertas

previa subsanacién del pliego, en su caso.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- ElI Ayuntamiento de Burgui, entidad cotdrde, es una entidad
local sita en Navarra y, en consecuencia, confanweprevisto en el articulo 2.1.c) de
la LFCP, las decisiones que adopte el citado emtel enarco de un procedimiento de
adjudicacion de contratos publicos, como es el,casan sometidas a las disposiciones
de la LFCP vy, de acuerdo con el articulo 210.1 alanlsma norma, pueden ser

impugnadas ante este Tribunal.

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

adjudicacion del contrato.

Igualmente, conforme a lo previsto en el apartadetBa c, del mismo articulo,
el acto impugnado es susceptible de reclamaciomuga se impugnan dos de las



clausulas del Pliego de Clausulas Administrativasi€ilares que rigen la licitacion del

contrato.

TERCERO.- Por otro lado, la LFCP contempla un pldediez 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.- Se impugna el pliego de clausulas adnratistas por considerar
que la clausula que regula el criterio de adjudiicacorrespondiente a las mejoras es
contraria a Derecho, y la existencia de un criteleodiscriminacion geografica. Esta
circunstancia pueden suponer una infraccién dadamas de publicidad, concurrencia,

transparencia y sobre todo, a juicio del reclamateda libertad de competencia.

La infraccion de las normas de publicidad, conawiee y transparencia esta
incluida entre los motivos tasados que el arti@l6.3.c) de la LFCP recoge para
fundar una reclamacion en materia de contratacidtiqa.

QUINTO.- En relacién con la regulacion de las m&gor ciertamente la
regulacion del pliego es genérica y contraria acEles como pone de manifiesto la

reclamante.

En particular el condicionado incluye las mejoramo criterio de adjudicacion

con el siguiente tenor:

“Mejoras. Maximo 2 puntos.

Se presentara, segun Anexo VII (maximo un folio lpsr dos caras), una
pequefia descripcion de las mejoras que se oferatra del objeto del contrato. Las
mejoras deberan circunscribirse al terreno objet droyecto o terrenos adyacentes y

consistiran en ampliacion de infraestructuras; nmajde materiales; acabados, etc. Se



otorgard un maximo de 2 puntos por las mejoras gmemdas justificandose

suficientemente en el acta que se extienda”.

Son multiples los acuerdos de este Tribunal domheols puesto de manifiesto
los requisitos que debe reunir la valoracién derlaforas y los riesgos de violacion del
principio de igualdad y transparencia que no cumaglipuede acarrear. A titulo de
ejemplo aludimos a los acuerdos 23/2015, 18/200%2015, 46/2015, 35/2014, o

13/2015, entre muchos otros.

En ellos se afirmaba queesulta incuestionable la necesidad de que losgis
fijlen sobre qué elementos y en qué condicionesgoupdesentarse mejoras por los
licitadores, asi como cual vaya a ser la ponderacte las mismas”. Y es que los
criterios con arreglo a los cuales se deben valotas ofertas deben quedar
determinados y, ademas, darlos a conocer con lalacibn suficiente para que todas
las personas potencialmente interesadas en comtiada la Administracion puedan
conocerlas y formular sus ofertas a la vista dentesmos, tratandose de garantizar con
ello la objetividad de la valoracion, la igualdade dos ofertantes y que las ofertas
presentadas se ajusten lo mejor posible a los és&s publicos representados por la

Administraciéon contratante”.

El articulo 21.1 LFCP establece ql&s entidades sometidas a la presente Ley
Foral otorgaran a los contratistas un tratamientgualitario y no discriminatorio y
actuaran con transparencia, interpretando las nosmaendiendo a tales objetivos y
respetando la doctrina dictada a tal fin por la igprudencia comunitaria”.Los
licitadores deben hallarse en pie de igualdad tantel momento de presentar su oferta
como al ser valoradas las ofertas por la entidaddaddora (STJUE de 25 de abril de
1996, Comision/Bélgica).

Por su parte, el principio de transparencia implicee toda la informacion
técnica pertinente para la buena comprensiéon deicam de licitacion o del pliego de
condiciones se ponga, en cuanto sea posible, asiigin de todas las empresas que

participan en un procedimiento de adjudicacionatératos publicos de forma que “por



una parte, todos los licitadores razonablementernmddos y normalmente diligentes
puedan comprender su alcance exacto e interpretddda misma forma y, por otra
parte, la entidad adjudicadora pueda comprobartiedecente que las ofertas
presentadas por los licitadores responden a lterios que rigen el contrato de que se
trata” (Sentencia del TJUE de 29 de abril de 2@®mision/CAS Succhi di Frutta, C-
496/99 P, Rec. p. I-3801, apartados 109 a 111)elRmren este caso, si se admitiera la
oferta de la reclamante se vulnerarian los regsisijue el propio 6rgano de

contratacion impuso para el proceso con la pubbcadel condicionado.

La Sentencia del Tribunal de Justicia de la Uniaropea de 22 de abril de 2010
Comisién contra Reino de Espafia obliga al cumphioniede un deber de precisiéon
sobre cudles son las obras que deben realizaragpder asi formular oferta. De esta
forma deben figurar perfectamente descritos taritamlgeto principal como los
adicionales o complementarios. Es el Unico modogdentizar el respeto de los

principios de igualdad y transparencia.

El articulo 51.1.b) LFCP segundo parrafo incisalfidice: “... En caso de
valorarse la posibilidad de presentar mejoras, débeexpresarse sus requisitos,
limites, modalidades y caracteristicas que permientificarlas suficientemente, y

guardar relacion directa con el objeto del contrato

En este sentido se pronuncia el Acuerdo 8/2017 de febrero de 2012, del
Tribunal Administrativo de Contratos Publicos degdn al sefialar que lavaloracion
de las mejoras, en el ambito de la contratacionligab nunca puede ser una mera
declaracion de voluntad de quien la realiza; anlésn y al contrario, por su propia
indeterminacién, requiere una precisa justificagidmedicién y ponderacion, que debe
qguedar reflejada en la motivacién del informe guees de base a la propuesta de
adjudicacion. Pese a reiterar la imposibilidad aepugnar el PCAP, aclara que éste se
limita a atribuir una puntuacion en funcion de catifao de mejora sin establecer de
forma clara, ni las caracteristicas de cada mejoige hayan de tenerse en cuenta, ni
unas normas de valoracién para la aplicacion delmtuacion de cada mejora, pero a

la vista de que la valoracion del informe técnieold Unidad de Prevencidon de Riesgos



Laborales de la Universidad de Zaragoza, en cuani@s mejoras se refiere, carece de

la motivacion exigible determina la anulacion dealdudicacion”.

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

discrecionalidad seria exorbitante.

En el caso que nos ocupa, el grado de definiciomasianejoras no permite
conocer con exactitud cuales son las obras induigatro del concepto que se valora.
Las obras complementarias o accesorias a que admejoras ni se definen en el

condicionado, ni en ningun documento que se hagatpwen poder de los licitadores.

La entidad reclamada defiende la posibilidad deiintas mejoras, para después
solicitar a este Tribunal quse permita a la entidad contratante la conservarcide
aguellos actos y tramites cuyo contenido se hubmeamtenido igual de no haberse
cometido la infraccién; de tal forma que no se hageciso reiniciar nuevamente todo
el procedimiento con el coste de tiempo y de resurgue ello pueda suponer.
(Destacar la urgencia en iniciar la obra a la brelsl posible ya que esta previsto un
plazo de ejecucion de cuatro meses y medio y ar p@t octubre noviembre las

condiciones metereoldgicas en Burgui hacen inviébkjecucion de la obra)”.

Como ya pusimos de relieve en nuestro Acuerdo &/20% vicios que afectan a
la indeterminacion de las mejoras hacen considgrafel criterio de “mejoras” ha
incurrido en un vicio de nulidad de pleno derectmr polisionar con los principios
rectores de la contratacion exigidos por la normnaaticomunitaria y recogidos en el
articulo 21 de la LFCP”.

No puede aceptarse el argumento de la entidadnadk tendente a aseverar
gue como ya existen criterios no sometidos a judeiwalor es posible prever un criterio

como el recurrido, algo que carece de apoyo juwidic



Todo lo anterior hace necesario estimar la recl@mapor este motivo, con
determinacion de la imposibilidad de continuaciéh mrocedimiento por nulidad de la
formulacién en el condicionado del criterio de nma$o No puede atenderse la solicitud
de conservacién de actos porque la indeterminacién criterio de mejoras ha
imposibilitado el normal desarrollo del contratoparticularmente, el desconocimiento
absoluto sobre qué obras forman objeto del mismo.

Como ha declarado el TJUE en su Sentencia de 4caemtbre de 2003, los
principios de igualdad de trato y de transparedeitos procedimientos de adjudicacion
implican que las entidades adjudicadoras debereera la misma interpretacion de
los criterios de adjudicacion a lo largo de todprelcedimiento. Como consecuencia de
ello, afirma el Tribunal'se deduce que, en el caso de que el érgano queceodel
recurso anule una decisién relativa a algun criterile adjudicacion, la entidad
adjudicadora no puede continuar validamente el pdimiento de adjudicacion
haciendo abstraccion de dicho criterio, puesto @lle equivaldria a modificar los
criterios aplicables al procedimiento en cuestiénPor ello, la reclamacion debe
estimarse y anularse los actos recurridos, o qadeva que la entidad adjudicadora no
puede continuar validamente el procedimiento dedacicion.

SEXTO.- El segundo de los criterios de adjudicadbjeto de impugnacion se

refiere a la “Rapidez en el servicio. Maximo 2 ms'it

“Cuando el contratista tenga la sede de su actidida menos de 20 km de
Burgui se presumird que existe una mayor agilidachpidez en la respuesta a las
demandas del Ayuntamiento y se concederan 2 puBkis. se acreditara con el
domicilio social o alta en el IAE, en caso de awdos, en una localidad cercana a

Burgui. El documento justificativo se acompafandgucon el Anexo VIII”.

Este criterio resulta totalmente contrario a losngpios rectores de la
contratacion publica, y lo que es mas, a las hbtoms fundamentales de la Unién

Europea. No en vano el articulo 2 del TCEE susernit®Rkoma en 1957 establecia como



libertades comunitarias: la libre circulaciéon dercaacias, la libre circulacion de
personas y el derecho de establecimiento y la tiboeilacion de capitales. El criterio

de adjudicacién es una clara restriccion del mercadnun.

Los argumentos que da la entidad reclamada, déagn&oduccion del criterio
responde a |4 recomendacion y asesoramiento externo al entemler era de gran
beneficio para esta entidad el contar con un séwviercano, de rapida respuesta,
tanto durante la ejecucion de las obras como endidss de garantia”Menos aun
puede considerarse un argumento el hecho de que seauna practica comdn y

admitida, algo que resulta totalmente discutible.

Para fundar este argumento la reclamacion se apoylas acuerdos de este
Tribunal 3/2014 y 34/2014 trayéndolos a colaciémelsidamente. Ello porque lo que
pretende el Ayuntamiento tiene que ver con el diimide la sociedad contratista y no
del emplazamiento de los medios a disposicion defrato. En los acuerdos a que se
hace referencia se hacia referencia a la ubicat@dlas naves de que dispondrian los
licitadores en caso de resultar adjudicatarios mestacionar y reparar los medios
materiales al servicio del servicio, lo que caréeaelacién alguna con el criterio aqui

cuestionado.

Y es que como reiteradamente ha puesto de maaié3tribunal de Justicia de
la Uniébn Europea, por todas sentencia de 10 dé @dr2003, (Comision-Alemania;
asuntos acumulados C-20/01 y C-28/01) la proximidadprestador de servicios al
territorio municipal no puede constituir un criterile adjudicacion técnico. Mucho
menos, como en el caso que nos ocupa donde ne exigtmotivacion suficiente para
establecer tal limitacion, teniendo en cuenta launateza del contrato. Véase
igualmente la sentencia del mismo Tribunal de 28idembre de 2010, (Yellow Cab;
asunto C-338/09).

En consecuencia, previa deliberacion, por unanidhigaal amparo de lo
establecido en el articulo 213.2 de la Ley Ford@D66 de 9 de junio, de Contratos

Publicos, el Tribunal Administrativo de Contratasicos de Navarra,



ACUERDA:

1°. Estimar la reclamacion en materia de contré@tapiiblica interpuesta por la
Asociacion Navarra de Empresas Contratistas de ®bbdica (ANECOP) contra las
Condiciones administrativas del contrato de “OltasRedes y Pavimentacion de la

calle Cerca en Burgui”.

2°. Notificar este acuerdo a la Asociacion NavaesEmpresas Contratistas de
Obra Publica (ANECOP) y al Ayuntamiento de Burguagordar su publicacién en la
sede electronica del Tribunal Administrativo de Catos 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 Superiordissticia de Navarra, en el plazo de

dos meses contados a partir de su notificacion.

Pamplona 19 de junio de 2015, EL PRESIDENTE, JaViartinez Eslava. LA
VOCAL, Ana Roman Puerta. EL VOCAL, Francisco Jawézquez Matilla.
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