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Fax 848422968-78
E-mail: tribunal.contratos@navarra.es

Expte.: 66/2016

ACUERDO 64/2016, de 28 de diciembre, del Tribunanmhnistrativo de
Contratos Publicos de Navarra, por el que se eskim@clamacion en materia de
contratacion publica interpuesta por “Ingenierrgvencion de Riesgos, S.L.” frente la
adjudicacion del contrato de Coordinacion y Asesoeato en materia de seguridad y
salud durante la ejecucion de obras de construcgiddmovidas por SCPSA.
Expediente 2016/PCD-GEN-MCP/000234.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- EIl dia 2 de junio de 2016 se remitid,apau publicacion en el
DOUE, anuncio de licitacion del contrato de Cooadion y Asesoramiento en materia
de seguridad y salud durante la ejecucion de otbeasonstruccion promovidas por
SCPSA. Expediente 2016/PCD-GEN-MCP/000234; proceitige a su publicacion, en
la misma fecha, en el Portal de Contratacion deaNayv

SEGUNDO.- El dia 2 de noviembre de 2016, el ist&de recibe notificacion

de la adjudicacion del contrato a favor de la esgKeontrol de calidad S.A.(Incosa).

TERCERO.- El dia 11 de noviembre de 2016, el istmle interpone
reclamacion en materia de contratacion publica aht&ribunal Administrativo de
Contratos Publicos de Navarra frente a la adjudhcadel contrato de Coordinacion y
Asesoramiento en materia de seguridad y salud thurdanejecucién de obras de
construccion promovidas por SCPSA. Expediente ZOBFGEN-MCP/000234.

El reclamante interpone su reclamacion en base sigaientes alegaciones:

En primer lugar sefiala que el adjudicatario no ¢r@ditado debidamente su

solvencia técnica puesto que el apartado 15.dBsdedndiciones reguladoras sefféa

licitador debera aportar la documentacion detallagiael punto 9 del condicionado. En



cuanto a la oficina, se debera aportar una declaacresponsable justificando tener
habilitada una oficina para la prestacion de los\seios contratados a una distancia
maxima de 20 kildbmetros de Pamplnan su opinién no cabe interpretacién alguna y
el hecho de comprometerse a disponer de la oftmn® si fuera un medio adicional de
adscripcion no es valido ya que claramente se tiatan criterio de solvencia técnica.
Méaxime cuando la diccion expresa del pliego establgue dicha oficina debe estar
habilitada en el momento de licitar. Por lo tantotiende que la declaracién del
adjudicatario por la cual se compromete a ponerispodicion del contrato la

mencionada oficina, no cumple con lo exigido pgslego.

En segundo lugar, el reclamante afirma que la@f@et adjudicatario incumple
los requerimientos de caracter social establecatosl apartado 10 del pliego de
condiciones basicas, que sefal&a bferta economica debera ser adecuada para que
el adjudicatario haga frente al coste derivado deablicacion del convenio sectorial
gue corresponda, sin que en ningun caso los rdwina/de los salarios contemplados
puedan ser inferiores a los precios/hora del conwvemas los costes de Seguridad
Social”. Entiende el reclamante que la oferta de 39.968,80s no es suficiente para
hacer frente a los costes del personal ofertadel yedto del contenido de la oferta, en
particular las 320 horas de trabajo de apoyo téaviiertadas para hacer frente a puntas
de trabajo, si se aplica el convenio colectivo orai de empresas de ingenieria y
oficinas de estudios técnicos, que de acuerdo gsrcélculos deberia resultar en una
oferta minima de 41.950,94 euros, teniendo en ausdrdalario minimo de un ingeniero
de caminos con 10 afos de experiencia (propuestm gimer coordinador por la

adjudicataria).

Finalmente, el reclamante alega un nuevo incumehioi de la solvencia
técnica referente a la experiencia de los mediagsopales, concretamente de lo
referente al punto 9.b) del pliego de condiciongsidas, en relacion con el punto 1.d)
del anexo lll. Considera que el CV del técnico peegio para constituir el “servicio
juridico” que exige el pliego no dispone de expwria alguna en aspectos juridicos de
seguridad y salud ni de formacion especifica eren@atle coordinacion de actividades

empresariales.



En definitiva, el reclamante entiende que el adjt@irio no cumple con los
requisitos de admision (solvencia técnica) a lg¢akodn ademas de incumplir unas
clausulas de las condiciones basicas y, en consgaiesolicita la anulacion de la
resolucion de adjudicacion por considerar que rejissta a Derecho y la retroaccion de
las actuaciones al momento oportuno para rechagasfértas que no cumplen con los

requisitos establecidos en el pliego.

CUARTO.- EIl dia 16 de noviembre de 2016 SCPSA apeltexpediente del

contrato junto con escrito de alegaciones, en elsgiiala lo siguiente:

En relacion con la primera alegacion del reclambinentidad contratante sefiala
qgue la exigencia de solvencia técnica referida afitana de trabajo, contenida en el
pliego de condiciones basicas, debe cumpliment®secuerdo con lo establecido en el
anexo Il del mismo, que a su vez es del sigui¢at®r literal: ‘El adjudicatario
adscribira al desarrollo del contrato, al menossIsiguientes medios...2.b) Igualmente
el adjudicatario debera disponer de una oficinatdibajo a una distancia maxima de
20 kilometros de Pamplona durante la duracion dehtrato, dotada de acceso a
internet, correo electronico, teléfono y fax, asmo del resto de medios materiales
para la ejecucion del contrata Por lo tanto SCPSA entiende que queda clarolgue
exigencia de disponer de la oficina es unicamexitgbde al adjudicatario y que en fase
de licitacion el compromiso en tal sentido es s$eifite para entender cumplido el
requisito de solvencia técnica. Considera que cigdaetra interpretacion es contraria a
los principios de concurrencia y libre competengiaeria por tanto nula de pleno
Derecho.

Acerca del segundo motivo de impugnacion esgrinpdo el reclamante, se
afirma por parte de SCPSA que el reclamante coefuadexperiencia del técnico
propuesto como coordinador con la antigiedad ererfpresa, que no tienen
necesariamente que coincidir y que ademas lasstablariales aplicables al presente
contrato son las del XVII convenio colectivo de eegas de ingenieria y oficinas de

estudios técnicos para el afio 2013 dado que el anendié vigencia el dia 31 de



diciembre de 2014 al no haber alcanzado las pamescuerdo que posibilite la
suscripcion del nuevo convenio. De acuerdo conntereor sefiala SCPSA que visto
gue la oferta del adjudicatario no incurre en pmegln de resultar anormalmente baja,
se desconocen datos y caracteristicas concretts aferta, que sin embargo, encaja
con lo exigido en el pliego dado que el coste d€8S puede ser de 26.551,64 euros
anuales ya que técnicamente es posible contratairegeniero superior para ocupar un
puesto de la empresa de nivel 2. A este costeehghd afiadir los costes de sustitucion
del periodo vacacional (8% del coste anual) y ot@stes como los del licenciado en
Derecho y las 320 horas de CSS adicional (18%)eiae SCPSA que la via que pone
la ley en manos del contratante es la previstapanticulo 49.5 de la Ley Foral 6/2006,
de 9 de junio, de Contratos Publicos de NavarraCRFy consiste en si durante la
ejecucion del contrato se constata un incumplimietd lo previsto por el pliego en
materia social, la entidad debera optar por resadvecontrato o continuar con su
ejecucion con una penalidad del 35%. Por lo tagmosu opinion la adjudicataria no

incumple lo previsto en el pliego de condicionesides.

Sobre la tercera de las alegaciones formuladasS8GEfiere nuevamente la
diccion literal del pliego que en su punto 9.byraé “-Un licenciado en Derecho con
formacion especifica en materia de seguridad yda&n obras de construccion (RD
1627/97) y en coordinacion de actividades empresasi (RD171/04)". De la lectura
del pliego se desprende claramente en su opiniériagurequisitos son por un lado la
titulacion y por otro lado la formacion especifisa materia de seguridad y salud en
obras de construccion, sin que de ello se despremaengin caso la exigencia de una
experiencia juridica determinada. Entiende quequiei otra interpretacion constituiria
un grave obstaculo para la concurrencia y porrdtoteesultaria ilegal.

De acuerdo con lo anterior, la entidad contratantieita la desestimacion de la

reclamacion.

QUINTO.- El dia 16 de noviembre de 2016 se conc¢ettrite de alegaciones a
los interesados para que aporten los argumentoscongideren conveniente a su

derecho. Transcurrido el plazo para ello, el di@@4oviembre de 2016 se recibe en la



sede del Tribunal Administrativo de Contratos Riddi de Navarra, por correo

certificado y fuera del cauce telematico estableqdra ello, escrito de alegaciones de
la empresa Investigacion y Control de Calidad Sckcunstancias que determinan que
las mismas no puedan ser tenidas en cuenta aleedal reclamacion en materia de

contratacion publica interpuesta.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- “Servicios de la Comarca de Pamplona,.”"S(BCPSA) es una
sociedad mercantil cuyo capital pertenece integnéena la Mancomunidad de la
Comarca de Pamplona, que es una Administraciéniddibbmetida a la Ley Foral
6/2006, de 9 de junio, de Contratos Publicos (efeate, LFCP).

Conforme a lo previsto en el articulo 2.1.e) deLlRCP, las decisiones que
adopten las sociedades mercantiles vinculadas @®ndemtes de las entidades
sometidas a las disposiciones de la citada Leyl Earal marco de un procedimiento de
adjudicacion de contratos publicos, cuando se ceimipls requisitos establecidos en la
norma (que satisfagan fines de interés publico mpetengan caracter industrial o
mercantil y que la Administracion publica tengaluehcia dominante sobre ellas),
como es el caso de “Servicios de la Comarca de PamS.A.”, estan sometidas a las
disposiciones de la citada Ley Foral y, de acueao el articulo 210.1 de la misma

norma, pueden ser impugnadas ante este Tribunal.

SEGUNDO.- La reclamacion ha sido interpuesta pasge legitimada al
tratarse de un licitador participante en el protgeito de adjudicacion, cumpliendo
con ello el requisito establecido en el articul®.21de la LFCP, de estar interesado en

la licitacion y adjudicacion del contrato.

TERCERO.- La LFCP (articulo 210 apartado 2, lejradntempla un plazo de
diez dias naturales para la interposicion de lEmeacion en materia de contratacion

publica, contados a partir del dia siguiente allad@otificacion del acto impugnado



cuando se recurran los actos de exclusion dediladores, como ocurre en este caso,

por lo que la reclamacion debe entenderse intetpeesplazo.

CUARTO. La reclamacion formulada se fundamenta annfraccion de las
normas de publicidad, concurrencia y transpareegida licitacion o adjudicacion del
contrato, y la falta de solvencia del adjudicatamotivos ambos incluidos entre los que
de forma tasada sefiala el articulo 210.3 de la Lp&R fundar una reclamacion en

materia de contratacién publica.

QUINTO.- En cuanto a las cuestiones de fondo p#afate, debemos abordarlas
por el orden reflejado en los antecedentes de h@ehpresente acuerdo, en la medida
en que el resultado de la primera — la relativa eohcurrencia en el adjudicatario del
contrato de los requisitos de solvencia exigidadeterminara la procedencia de la
segunda parte de la pretension de la mercantiinextie, relativa al cumplimiento de las
clausulas sociales por parte de la oferta que fhdtaglo adjudicataria y, en su caso, el
alcance y modo en que habréa de articularse la &sithm de dicha pretension.

La reclamante aduce, en primer término, el incumiginto por parte del
adjudicatario de los requisitos que las CondicidBasicas para la contratacion de la
“Coordinacion y Asesoramiento en materia de segdridsalud durante la ejecucion de
obras de construcciéon promovidas por SCPSA” estahlen relacion con la solvencia
técnica. Concretamente, estima que la documentagodrtada por el adjudicatario no
respeta las previsiones de las citadas condiciogsas en relacion con la exigencia de
tener habilitada una oficina para la prestacionlate servicios contratados a una
distancia maxima de 20 kilometros de Pamplonanioeeferente a la experiencia del
servicio juridico exigido, entre otros, como medi@ssonales a adscribir a la ejecucion

del contrato.

A los efectos de resolver la cuestion planteadaleescrito de reclamacion
conviene traer a colacion la doctrina relativa edasideracion de los pliegos como ley
del contrato; cuestion pacifica en nuestra Jurd@gaia, y que este Tribunal ha puesto

de relieve, entre otros, en el Acuerdo 43/20132lde noviembre, cuyo fundamento



de derecho segundo diceCdmo ya hemos dicho en acuerdos anterior es (véhse
Acuerdo 33/2013, de 10 de octubre, expediente023)2 es bien conocido que el
Pliego de Condiciones es la Ley del Contrato, moglie a lo previsto en él ha de
estarse para la adjudicacion, la ejecucion y éfsctos del mismo. Como sefala la
Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de mayo 88 1Bs doctrina jurisprudencial
reiterada de esta Sala (Sentencias de 10 de ma&4®82, 23 de enero de 1985, 18 de
noviembre de 1987, 6 de febrero de 1988 y 20 ke gi¢ 1988, entre otras) que el
Pliego de Condiciones es la Ley del Contrato, poguie ha de estarse siempre a lo que

se consigne en él respecto del cumplimiento dahmi’

El articulo 185 LFCP al regular las Condicionesutadoras, determina que
“Con cardcter previo a la adjudicaciéon del contral@s entidades contratantes fijaran
las condiciones basicas de caréacter juridico, eeommd y técnico que constituiran la

ley del contrato”.

De esta consideracion de los pliegos y de las Candis Reguladoras como ley
del contrato deriva su caracter vinculante — tg@i@ la entidad contratante como para
los licitadores — la imposibilidad de apartarserdeimo y de, una vez aprobados por el
organo de contratacion, proceder a su modificasidmo es a través de alguno de los
cauces que el ordenamiento juridico articula ploayeque serian, en principio, (tal y
como indicamos en nuestro Acuerdo 56/2016, de ldodeembre): a) el cauce de la
rectificacion de errores materiales, de hechotmaticos previsto, con caracter general,
en el articulo 109.2 de la Ley 39/2015, de 1 deulwet del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Pudmicb) el cauce de la revision de
oficio de los actos nulos de pleno derecho prewst@| articulo 106 del mismo texto
legal; c) y el cauce de la declaracion de lesivigaghosterior anulacion ante la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa de los acamulables previsto en el articulo
107 del citado cuerpo normativo. Fuera de los cdsosrrores materiales, de hecho o
aritméticos, no esta el Organo de contratacionlitedn para modificar unilateralmente
las clausulas de los pliegos aprobados por el mison la sola excepcion de que la
clausula en cuestion fuera nula de pleno derechautable, en cuyo caso habria de

seguirse el procedimiento establecido al efecto.



Asi pues, los pliegos de clausulas administratipasticulares y los de
prescripciones técnicas, - en nuestro caso, lagli€iones Reguladoras - si no son
impugnadas en su momento, quedan consentidas gsfiynen consecuencia vinculan a
todos, Administracion y contratistas, y por esanatdas las incidencias del contrato,
Su ejecucion, y los derechos del contratista yfdasltades de la Administracion se
deben ajustar estrictamente a lo previsto en Rliegos; lo que significa, tal y como
indicamos en nuestro Acuerdo 13/2016, de 26 deeffeprque de no haber sido
impugnados en tiempo y forma y declaradas nulasnakyde sus clausulas deben ser
aplicadas todas ellas en su integridad, sin pésjude la facultad que cabe a este

Tribunal de dejar sin efecto en todo momento lassgpan nulas de pleno derecho.

SEXTO.- Las Condiciones Bésicas para la contratad® la “Coordinacion y
Asesoramiento en materia de seguridad y salud thuranejecucion de obras de
construccion promovidas por SCPSA”, establecesuetiausula novena, reguladora de
la capacidad para contratar y requisitos de solagapartado B, que (el subrayado es
nuestro)'Solvencia Técnica. Se entiende por ella la capadn técnica o profesional
para la adecuada ejecucion del contrato, bien pepdner de experiencia anterior en
contratos similares o por disponer del personaledios técnicos suficientes.

El cumplimiento de este requisito se hara constalaedeclaracion responsable

(Anexo ), correspondiendo Unicamente al licitadocuyo favor recaiga la propuesta

de adjudicacion la acreditacion mediante la preseitn de los siguientes documentos

- Contratos de objeto igual a éste, realizadosandltimos tres afos, debiendo
haber ejecutado al menos dos de importe similaisiando inferior a 75.000€.

-Acreditacidon de las titulaciones académicas yfgsmnales del personal que
sera adscrito al contrato, debiendo integrar comi@imo con los siguientes perfiles:

- Cuatro técnicos con titulacion de Ingeniero denfi@os, Canales y Puertos o
Ingeniero Técnico de Obras Publicas o equivalemeayichdo en Ingenieria Civil segin
Plan de Estudios vigente, con formacion en mateeigrevencion de riesgos laborales
de al menos 600 horas y formacion especifica endawecion de seguridad y salud en
obras de construccion, de al menos 200 horas, c@naxperiencia minima de cinco

afos, en funciones de Coordinador de SeguridadydSa Obras de construccion.



Dos de ellos con exclusividad y con la dedicacridicada en el Anexo Il y

otros dos técnicos como sustitutos o refuerzo slameriores.

- Un licenciado en Derecho con formacion especifinanateria de sequridad y
salud en obras de construccién (RD 1627/97) y eardinacién de actividades

empresarialesRD171/04)

Disponer de una oficina de trabajo a una distantiaxima de 20 kilbmetros de

Pamplona como se describe en el Anexo IlI".

Por su parte, el citado Anexo | de las Condiciorezgiladoras se configura
como el modelo de “Declaracion Responsable” qudidtadores deben aportar en el
Sobre 1 “Documentacion Administrativa”, y dice a®lombre (.....) enterado de las
condiciones bésicas para la contratacion de la “@tinacion y Asesoramiento en
materia de seguridad y salud durante la ejecuciGm abras de construccion
promovidas por SCPSA. Expediente 2016/PCD-GEN-MTR®84” DECLARA

Que reune las condiciones para contratar exigidadalLey Foral 6/2006 de
Contratos Publicos y en el presente Condicionado.

Que cumple con lo establecido en el art. 38.1 dechade Integracion Social de
los Minusvalidos.

Que no presenta a licitacion mas de una ofertagmisu nhombre ni mediante
empresas vinculadas, de acuerdo con la definicamogida en el articulo 16 de la Ley
Foral de Contratos.

Que cumple con las obligaciones que establece taaiva en materia de
Prevencion de Riesgos Laborales.

Que cumple con las obligaciones que establece amatva vigente en materia
de Proteccion de Datos de Caracter Personal (LQPD

Que cumple los criterios de solvencia exigidoslaererdicionadd(...)”

Finalmente, la clausula decimoquinta de las Coad&s Reguladoras indican
que “(...) En el plazo maximo de siete dias naturalesddel notificacién de la

propuesta de adjudicacion, el licitador propuestebdra presentar los siguientes

documentasa. Documentacion acreditativa de la personalidad) d. _SolvenciaEl

licitador debera aportar la documentacién detallagla el punto 9 del condicionado. En




cuanto a la oficina, se debera aportar una decladacresponsable justificando tener

habilitada una oficina para la prestacion de los\seios contratados a una distancia

méxima de 20 kildmetros de Pamplona.

La falta de aportacién de la documentacion necesari dicho plazo supondra
la exclusion del licitador del procedimiento, coboao por parte de éste de una
penalidad equivalente al 5 por 100 del importereatio del contrato e indemnizacion

complementaria de dafos y perjuicios en todo loejeeda dicho porcentaje”.

De la regulacion trascrita se desprenden dos csiodes de especial relevancia
en orden a la resolucion de las pretensiones esetdido planteadas en el escrito de
reclamacion formulado. La primea de ellas es quessablecen como requisitos de
solvencia técnica la adscripcion de medios perssnatinimos a la ejecucion del
contrato (entre ellos un licenciado en derecho foomacion especifica en materia de
seguridad y salud en obras de construccion y errdo@xion de actividades
empresariales) y disponer de una oficina de trabajma distancia maxima de 20
kilbmetros de Pamplona.

La segunda conclusion es que las condiciones mgaa — al amparo de lo
dispuesto en el articulo 195.1 in fine LFCP - prev@éxpresamente, la posibilidad de
que la aportacion inicial de la documentacion nedad la solvencia se sustituya por una
declaracién responsable del licitador indicando @uuraple las condiciones establecidas
en dicha Ley Foral para contratar, en cuyo casioildor a cuyo favor vaya a recaer la
propuesta de adjudicacion debera acreditar la gwsesvalidez de los documentos
exigidos en el plazo maximo de siete dias desdesgue notifique tal circunstancia. Es
decir, en el caso que nos ocupa, el examen de declamentacion aportada por el
licitador para acreditar las condiciones de solieemequeridas para participar en la
licitacion se pospone a la fase final de la ligdac por haber hecho uso la entidad
contratante de la posibilitad en tal sentido comiena en el citado precepto; si bien
dicha opcién no tiene mayor relevancia que el mamda verificar el cumplimiento y
concurrencia de los requisitos de solvencia exgjidoda vez que la concurrencia
material de los mismos debe ir referida al momeseofinalizacion del plazo de

presentacion de proposiciones interesados, deaasdtitucion de la documentacion

10



correspondiente por la declaracion responsableugecgmple — en el momento de

presentar la proposicion — con los requisitos dieesgia en cada caso exigidos.

En este sentido, la opcion que la norma otorgagdrnd de contratacion tiene
como razén de ser la simplificacion del proceditieren el sentido de examinar
Gnicamente la documentacion en tal sentido apopad&uien va a resultar propuesto
para la adjudicacién del contrato en lugar de eranmen la fase inicial la aportada por
todos los licitadores, pero ello no puede en ningaso desnaturalizar su caracter,
debiéndose recordar que solvencia técnica es upleomnto de la capacidad de obrar
de quienes deseen contratar en la Administraceguylada como criterio de seleccion
(admision) de los contratistas, que persigue gamna priori y en la medida de lo
posible una garantia de capacidad para la realizadel contrato. De manera que,
siendo la solvencia técnica requisito exigible @o®los licitadores, la admision a la
licitacion esta condicionada al cumplimiento pred®los criterios de solvencia técnica,
y en el caso de haber optado por la diferir dickdficacion sélo al propuesto para la
adjudicacion, ésta quedara condicionada a verifcananifestado en tal sentido en la
declaracion responsable presentada, que no ex<ageaque el hecho de que en el
momento de formular la misma redne todos los régsisle solvencia exigidos en las
condiciones reguladoras; tal y como razonamos estrauAcuerdo 13/2016, de 26 de
febrero, al analizar un supuesto en el que la apidrt de los documentos acreditativos
de la solvencia técnica se sustituia, en la fas@inpor una declaracion responsable
del licitador:“Al hilo de la normativa y la doctrina examinada, ue esta en discusion
no es la posibilidad de que la adjudicataria pueslareditar la solvencia técnica a
través de medios ajenos, sino si ha acreditadootispde una manera efectiva y para
el concreto contrato de que se trata de los medigternos que requieren las
Condiciones Reguladoras del Contrato, disponibtidme no se presume y que hay que
examinar minuciosamente, y que debe ir referidéirabel plazo establecido para la
presentacion de las proposiciones, sin perjuiciogie la disposicion concreta de
dichos medios técnicos pueda diferirse al momeatsudcripcion del contrato”.

SEPTIMO.- Estima el recurrente que conforme a l#éustlas de las

Condiciones Reguladoras antes referidas, y a ta dis la documentacién aportada por
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el actual adjudicatario, ésta no se ajusta a kescppciones establecidas en las mismas,
en relacion al cumplimiento de dos de los requssigstablecidos par acreditar la

solvencia técnica.

En este sentido, indica, en relacién conselrvicio juridicd, que a la vista de la
documentacion aportada no acredita experiencianalgen asuntos juridicos ni

formacion especifica en materia de coordinacidéaati®idades empresariales.

Sin embargo, tal y como pone de manifiesto la aedtidontratante en sus
alegaciones, las condiciones reguladoras del dontaexigen que el servicio juridico -
compuesto por, al menos, un licenciado en derechcredite experiencia alguna en
asuntos juridicos, sino formacion especifica eremaatle seguridad y salud en obras de
construccion y en coordinacion de actividades esgpi@es; extremo acreditado
mediante la aportacién de la titulaciones corredotes del responsable de dicho
servicio, entre las que se encuentra la correspotalia técnico en prevencion de
riesgos laborales nivel superior, procediendo, emsecuencia, la desestimacion del

citado motivo de impugnacion.

El segundo de los requisitos de solvencia técniestonado por la reclamante
es el correspondiente a la disposicion de unaeofézi las condiciones indicadas
anteriormente. Concretamente, apunta que el adjtadio presenta una declaracion
jurada indicando que se compromete a poner a dis@ogiel contrato una oficina en
Pamplona, cuando el apartado 9.b) de las CondgioReguladoras establece
claramente como solvencigeter habilitada una oficina de trabajo para la ptacion
de los servicios contratados a una distancia méaxitee20 kilometros de Pampldha
Argumenta, en este sentido, que con arreglo aifadas Condiciones disponer de la
oficina es un requisito de solvencia técnica y tamto el adjudicatario deberia haber
acreditado que la citada oficina estaba habilitaael momento de la licitacion, de
manera que aceptar, en momento de acreditar larsmaéy el compromiso de disponer
de ésta como si fuera un medio adicional de adsoéripvulnera lo dispuesto en las
condiciones reguladoras y resulta contrario algio de igualdad de trato entre los

licitadores.

12



La entidad contratante indica, sobre este extreme,la interpretacion a dar al
requisito de solvencia que se analiza es la denéatajue &l adjudicatario adscribira
al contratd, es decir que la materializacion de estos retpgssie medios materiales y
personales debe realizarse unicamente por el adpado, por lo que como es habitual
en la contratacion publica, el compromiso de aHscrios referidos medios, es
suficiente para entender cumplido el requisito aleescia relativo a la oficina en un
radio de 20 kms. de la ciudad de Pamplona. Indsiajismo, que lo contrario, es decir,
exigir que los medios materiales y personales muean como requisitos de solvencia,
deban existir en la correspondiente empresa cariantad a la presentacion de las
ofertas resulta contrario a los principios de corencia, muy especialmente al de libre

competencia, y por tanto nula de pleno derecho.

Asi pues, es un hecho admitido por las partes hadjedicatario ha acreditado
este requisito de solvencia técnica mediante lagmtacion del citado compromiso, asi
como que la entidad contratante estima dicho comigm no so6lo suficiente sino
ajustado a la legalidad, puesto que entiende quantéapretacion que realiza el
reclamante resultaria contraria al principio deelibompetencia y, por tanto, nula de

pleno derecho.

Empero, debe repararse en la circunstancia de ajugid se cuestiona en la
presente reclamacion no es la legalidad de prewaoaequisito de solvencia técnica
poner a disposicion del contrato una oficina erem@nado ambito territorial, sino -
asumida su exigencia - flexibilizar (modificar) l@sminos en que la misma se prevé en
las condiciones reguladoras. Dicho de otro modgule la parte recurrente cuestiona a
través de la presente reclamacion no es la ex@eaheila oficina de trabajo como
requisito de solvencia — exigencia que asumi6 digyaar en el procedimiento y no
haber impugnado las condiciones reguladoras -, sinbecho de que la entidad
contratante se aparte de las mismas en el momen&oadijudicacion del contrato.

De acuerdo con todo lo anterior, las condicionegulegloras del presente

contrato, que deben considerarse ley del contpaewén expresamente en su clausula
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novena como requisito de solvencia técnica “Digpale una oficina de trabajo a una
distancia maxima de 20 kilometros de Pamplona ceendescribe en el Anexo IlI7;
Anexo que, sobre este particular indit2 Medios técnicos.b. Igualmente el
adjudicatario debera disponer de una oficina debap a una distancia maxima de 20
kilometros de Pamplona durante la duracion del catat, dotada de acceso a internet,
correo electrénico, teléfono y fax, asi como detsede medios materiales para la
ejecucion del contrata” Es mas, la clausula decimoquinta establece qpeopuesto
adjudicatario para acreditar la solvencia, y saste concreto extremo, debera aportar
una ‘declaracion responsable justificando tener habddauna oficina para la
prestacion de los servicios contratados a una dista maxima de 20 kilometros de
Pamplond. Dicha regulacién es perfectamente clara y peecg ndo asi que su propio
tenor literal no dejar lugar a interpretacion algura acreditacion del requisito de
solvencia técnica relativo a la oficina por parét propuesto para la adjudicacion se
realiza a través de la declaracion de tener hathdila misma; sin que queda entender
valido un compromiso a materializar unicamente @oradjudicatario con caracter
previo al inicio de la ejecucién del contrato corparece pretender la entidad
contratante, por no haberlo previsto asi en lala# condiciones que, no olvidemos,

resultan vinculantes también para la misma.

Pues bien, determinada dicha exigencia en las cionés reguladoras, el
ordenamiento juridico contractual demanda a la Adstracion un respeto escrupuloso
de la legalidad formal y material, que se traduceek cumplimiento de todos los
requerimientos y requisitos establecidos en loegpk o condiciones reguladoras -
autentica ley del contrato -, pues, solo asi, sguaa que la actuacion del 6rgano de
contratacion haga efectivos los principios que &mentan el régimen juridico de la
contratacion del sector publico (principios de flibd de acceso a las licitaciones,
publicidad y transparencia de los procedimientospydiscriminacion e igualdad de

trato entre los licitadores, recogidos en el albi@1.1 LFCP.

Asi pues, la exigencia que en relacidbn con la saiee establecen las
Condiciones Reguladoras fue conocida por todoslidéitadores y aceptada por los
mismos, sin salvedad o reserva alguna, desde elentonde formular sus ofertas; sin

gue conste, en este sentido, que se solicitareaaa alguna sobre la solvencia técnica
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exigida. Por ello, su exigencia, en sus estricéosinos, deviene obligada para la
entidad contratante; del mismo modo que el incumiphito por quien resulte propuesto
para la adjudicacion de la exigencia establecidea®icondiciones reguladoras implica
su exclusion por la mesa de contratacion, prevgoegmiento de subsanacion, en los

términos que procedan y que mas adelante se amaliza

En este sentido, tal y como se ha indicado antednte, los pliegos constituyen
la “ley del contrato” entre las partes, de manera sy falta de impugnacion en tiempo
y forma tiene consecuencias juridicas para ambak. |& Sentencia de la Audiencia
Nacional de 28 de enero de 2014 recuerda la dactecogida, entre otras, en la
Sentencia del Tribunal Supremo 7 de junio de 2Qk2rganifiesta quéJna reiterada
doctrina de esta Sala -de la que es una muestsamdencia antes mencionada de 11 de
julio de 2006, Casacion num. 410/2004 - viene deddo que los Pliegos son
vinculantes cuando no han sido impugnados; y qeel@uesultar contrario a la buena
fe el que se consienta una o varias clausulas, tac€p el procedimiento de
contratacion publica mediante la propia participdoi y luego impugnar la
adjudicacion, al no resultar adjudicatario, con aflgumento de que los actos de
preparacion consentidos son contrarios al ordenamaguridico™. Y ello sin perjuicio
de la posibilidad de admitir, en determinadas cistancias, su impugnacion en dicho
momento en atencién a la concurrencia de un vieiondlidad de pleno derecho

(Sentencia del Tribunal de Justicia de la Uniérobaa de 12 de marzo de 2015).

Para la entidad contratante, resultan de igual maftlrculantes sus
determinaciones, sin que quepa, una vez firmesgerdidos, modificarlos o dejar sin
efecto clausulas en ellos previstas sin sustame@reder a su revision de oficio, so
pena, en caso contrario, de que su actuacion estélav de nulidad de pleno derecho.
Asi pues, si la entidad contratante considerabalajegada exigencia era contraria a
derecho, lo procedente hubiera sido su modificaeroel momento y a través del cauce
procedimental oportuno, en lugar de esperar a loaceas tarde a través de una
interpretacion que se aparta de forma evidenteadeptopias condiciones por ella
aprobadas. En este sentido, reiterar que losgdiggcondiciones reguladoras que

elaboran las entidades contratantes y acepta expeede el licitador al hacer su
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proposicion constituyen la ley del contrato y vilacutanto a la Administracion

contratante como a los participantes en la lialiacEn cuanto a la entidad contratante
la vinculacién supone que no es posible alterdatamalmente las clausulas contenidas
en los ellas en perjuicio de los licitadores. Repée estos ultimos supone que deben
cumplir las condiciones previamente establecidak®mismas, en este caso justificar
la solvencia con arreglo a los criterios contenigiodas condiciones reguladoras, y que

en caso de no hacerlo podran ser excluidos deitiacion.

OCTAVO.- Sentado lo anterior, procede realizar ser@e de consideraciones en
relacion con el argumento esgrimido por la Entidadtratante en el sentido de que la
exigencia de tener habilitada la oficina de trabajana determinada distancia del
municipio es contraria al principio de competengigpor ende nula de pleno derecho.
Afirmacion que, ademas, se realiza de una forma&rgeny contundente: a juicio de la
entidad contratante los pliegos nunca pueden preaeisulas en tal sentido (que la
doctrina denomina clausulas o estipulaciones dagarrterritorial) como requisito de
solvencia técnica; si bien resulta admisible commpmromiso de adscripcién de medios
materiales. Argumento que esgrime a los Unicos tafede intentar justificar,
precisamente, una decision contraria a derechosygmner de facto una modificacion
de las Condiciones Reguladoras del contrato rell&aal margen del cauce
procedimental que para ello prevé el ordenamieutfligo. Posicion que debe ser
rechazada conforme a lo dispuesto en los articl®®8 del Cddigo Civil, en cuya
virtud “La interpretacion de las clausulas oscuras de ontcato no deberéa favorecer a
la parte que hubiese ocasionado la oscuridaeti,relacion con el articulo 7 del mismo
cuerpo normativo que determina que los derechosrdejercitarse conforme a las
exigencias de la buena fe.

Pues bien, debe sefalarse que si bien la exigdadener abierta una oficina en
el lugar de ejecucion del contrato o en sus al@@sdcomo medio de acreditacion de la
solvencia de las empresas - y su posible estabitioncomo criterio de adjudicacion,
en casos muy concretos, o como condicion de egcude los contratos — es
cuestionable, lo cierto es que se tiene que amaaso por caso; siendo asi que, en este

caso, las Condiciones Reguladoras lo consideram ¢coadio de acreditar la solvencia
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en su clausula 9, si bien esta circunstancia reddwaalegada por el recurrente. Y lo que
es mas importante, a los efectos pretendidos pemtldad contratante, su adecuacion a

derecho debe analizarse caso por caso, en funeitas @ircunstancias concurrentes.

En este sentido se pronuncia el Tribunal Adminiistbade Contratos Publicos
de Madrid en su Resolucién 187/2015, de 18 de ndwie, que afirma quée esta
forma a priori no puede afirmarse con caracter gaheue la exigencia de tener un
establecimiento fisico a determinada distancia téemino municipal constituya una

restriccion a la libre competencia, sino que haljtee examinarla al caso concreto”.

Resulta especialmente reveladora, sobre esta @ueda Resolucion del
Tribunal Administrativo Central de Recursos Contrates que, sobre la legalidad de
las clausulas denominadas de arraigo territoried: tEste Tribunal se ha pronunciado
ya en numerosas ocasiones respecto de la exigeec@determinado territorial en el
PCAP o en el PPT. Asi, en resolucion se dijo eresmlucion 644/2015: "El Tribunal
se ha pronunciado en diferentes Resoluciones (eatras, 595/2013, de 4 de
diciembre, 245/2013, de 27 de junio, 101/2013, déebmarzo, 212/2012, de 3 de
octubre, 139/2011, de 11 de mayo y 29/2011, de 9eblecro), acerca de la
incorporacion a los PCAP y PPT del denominado aycaterritorial de la empresa
licitadora o adjudicataria. Este elemento de armiguede aparecer en el PCAP bien
como un requisito de solvencia o aptitud para catatr de las empresas que desean
licitar o bien como un criterio de valoracion deslafertas. En algunos casos se ha
incorporado el arraigo territorial como un comprosoi de adscripcion de medios
materiales, al amparo del articulo 64.2 del TRLCEPinforme de la Junta Consultiva
de Contratacion Administrativa 9/2009 de 31 de modna estudiado el problema del
arraigo territorial cuando se incluye en los pliegoomo un elemento de solvencia del
contratista y como un criterio de valoracion de t#gertas, indicando que el origen, el
domicilio social, o cualquier otro indicio del ango territorial de una empresa, no
pueden ser considerados como condicion de aptich gontratar con el sector
publico, ni pueden ser utilizados como criterio d@oracion” circunstancias que

igualmente no pueden ser utilizadas como criteawaloracion’.
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Las Sentencias del Tribunal de Justicia de la Uriihmopea, de 27 de octubre
de 2005, asuntos C-158/03 y C-234/03, trataron,acomsupuesto en que la exigencia
de una oficina abierta al publico se configurabammun requisito de admisién y un
criterio de valoracién de la oferta. En esta sewtarel TJUE expuso las condiciones
para apreciar si la medida adoptada por el Estadénera los principios del Tratado,
sin que el hecho de que el supuesto consideradstansentencia no sea la prestacion
del contrato sino el criterio de aptitud o solvemcgy el criterio de adjudicacion
obstaculice la aplicacion de los requisitos compglidos en ellas para el caso objeto de
este recurso toda vez que se prevén para cualquéelida adoptada por el Estado que
pueda afectar a la libre prestacion de serviciosi,Aa Sentencia del TJUE del Asunto
C-158/03 dispone en su parrafo 35, que procederdazpcomo han hecho las partes,
gue, segun un a jurisprudencia reiterada, las maslichacionales que puedan
obstaculizar o hacer menos atractivo el ejercicie ks libertades fundamentales
garantizadas por el Tratado deben reunir cuatro usgos para atenerse a los
articulos 43 CE y 49 CE: que se apliqguen de mamaraliscriminatoria, que estén
justificadas por razones imperiosas de interés gEnajue sean adecuadas para
garantizar la realizacion del objetivo que persigug que no vayan mas alla de lo
necesario para alcanzar dicho objetivo (véanseskstencias de 31 de marzo de 1993,
Kraus, C 19/92, Rec. p. I-1663, apartado 32; Geldhantes citada, apartado 37, y de
6 de noviembre de 2003, Gambelli y otros, C 243R;. p. | 13031, apartados 64 y
65).

El TJUE, asi como las Resoluciones de este Trib@sdiman que no es posible
dar una respuesta general a la admisién o no deupuesto de arraigo territorial de la
empresa licitadora sino que debe acudirse a lasta@ones propias de cada contrato
para apreciar los requisitos expuestos. Antes ddigoar resulta conveniente aclarar
que resulta indiferente que la exigencia de unaimdi, almacén, centro de trabajo o
establecimiento, una delegacién o un delegado seégibée como un requisito de
solvencia, una obligacion de adscripcion de medioateriales, un criterio de
valoracion de las ofertas o bien, como es el caseste expediente, exigirla como una
prestacion del contrato.

Cualquiera que fuera la forma en la que la Admnaision contratante

configure una medida discriminatoria o innecesapara alcanzar los fines que se
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pretenden mediante el contrato o desproporcionaai ello, vulnera los principios

aplicables a la contratacion publica, bien sea lacaesidad de un trato igual y no
discriminatorio, la libertad de acceso a las ligtanes o la concurrencia. En todo
caso, la exigencia o la consideracién a todos festes de un arraigo territorial de las
empresas supone una limitacion de la concurrencia §bertad de acceso que debe
encontrar su justificacion en la naturaleza del tato y la necesidad que éste
satisface.

Como toda excepcion de los principios generalegedemterpretarse de forma
restrictiva y asi de manera que la medida resultepprcional a los fines que la
justifican.

En definitiva el ajuste a los principios enunciadde una determinada
prestacion como la presencia de una oficina o abnaen un mismo lugar o en un sitio
o localidad proxima a la que se preste el servidebe apreciarse en cada caso
concreto, y de esta evaluacion resultara si la f@ei®n es un elemento esencial,
necesario, conveniente, accesorio 0 innecesario censideracion al objeto del

contrato" .

El mismo Tribunal en su Resolucion 850/2014, de db4 noviembre, en
aplicacion de la doctrina de que los pliegos soteyadel contrato ha admitido la
utilizacién de la experiencia o del arraigo terdb como criterio de adjudicacion;
indicando que el propio Tribunal Supremo aplicaldatrina de la ley del contrato en
multitud de sentencias; asi, cuando los pliegokarosido impugnados, ha admitido la
pervivencia de clausulas en las que era objetang@gnacion la puntuacion derivada
de criterios de valoracién asignados al concepfoemancia o constaba que tales
aspectos habian sido tomados en cuenta en el sondarque se tratase (entre otras
sentencias las de 25 de septiembre de 2000, ret06841994; 9 de diciembre de 2004,
recurso 5769/2001; 8 de julio de 2005, recurso ZXiZ; 26 de diciembre de 2007,
recurso 634/2002).

En consecuencia, la afirmacion categéricamenteizesll por la entidad

contratante en su escrito de alegaciones no puwgdacegida; toda vez que habra que

examinar las circunstancias de cada caso y el emnabjeto de la prestacion a
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contratar a los efectos de verificar si su prewisgs contraria al principio de
competencia o, por el contrario, resulta posiblprgporcionada su exigencia y, en
consecuencia, ajustada a la legalidad; esfuerzo ymeadelantamos, no podemos
realizar en el presente caso toda vez que la entdatratante, al modificar las
condiciones de tal exigencia en el momento dejladaxhcion del contrato aceptando el
compromiso referido ni siquiera lo intento, optampae una interpretacion unilateral de
la exigencia contraria a las propias condiciones gita aprobadas y conocidas y
asumidas por todos los licitadores que participarmoel procedimiento.

Tiene especial relevancia en este supuesto el ntordehprocedimiento en que
la entidad contratante valida el compromiso a guleashecho referencia, que no es otro
gue en el momento de dictar la propuesta de adjcidic del contrato, a la vista de la
documentacion a tales efectos aportada por ehdicit a proponer como tal, una vez
consentidas y firmes las condiciones reguladorbsaitgrato. Lo cierto es que si en este
tramite la entidad contratante entendié que cofewmn vicio de nulidad de pleno
derecho en la clausula citada lo obligado, dadfird@eza que habian adquirido las
citadas clausulas, era haber iniciado un procedimiele revision de oficio de las
mismas, pero no intentar convalidar o subsanadlams que las mismas ofrecian a
través de una interpretacion que, en la practigaorse una clara modificacion de sus
previsiones adoptada como consecuencia de lasetasctircunstancias del licitador
gue fue finalmente adjudicatario del contrato. Riglctuacion evidencia dos cuestiones
a tener en cuenta en el presente procedimient@adanracion; la primera es que la
entidad contratante no entendio que en dicha d&wsuncurriera vicio de nulidad de
pleno derecho (pues tales vicios no resultan catadaes), y asi se refleja igualmente
de sus alegaciones, puesto que ningun esfuerzizareah intentar analizar su
adecuacion o no en el caso concreto; y la segundaeslas dudas sobre su adecuacion
a la legalidad en ningun caso se hubieran puesteli@ge si el licitador en cuyo favor
iba a recaer la propuesta de adjudicacion hubimad, en dicho momento, a su
disposicion el citado medio.

Y es que lo cierto es que el hecho de que log@disean consentidos y firmes

limita, tal y como se ha expuesto, la viabilidad sieeventual impugnacién por los
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licitadores que han participado en el momento derrg la adjudicacion, de manera
que con mas razon debe reprocharse la actuacidm elgidad contratante cuando lo
modifica con posterioridad a haber adquirido dichacter; sin que sea obstaculo para
tal reproche el hecho de que se intente justigeoala posible ilegalidad del mismo (por
ella misma generada), sin realizar ademas un apbsmenorizado — puesto que para
ello el ordenamiento juridico ya le habilita el cayprocedimental correspondiente -,
por cuanto ello conculca el principio de segurifladlica proclamado en el articulo 9.3
CE.

Llegados a este punto, debe repararse en queceimptignado a través del
procedimiento de reclamacion estd constituido pomrdjudicacion del contrato de
referencia; y no por las clausulas de las condesaeguladoras anteriormente citadas,
que, ademas, han devenido consentidas y firmeanideho modo, la pretension que el
reclamante pone de manifiesto en el escrito deposicion acota y fija los limites y
contenido del procedimiento de reclamacion; la gm&tn condiciona el proceso,
siendo fijada por la parte recurrente en el esd#@aeclamacién argumentando unos
motivos que justifican cuanto solicita en el petitde la reclamacion interpuesta. Estos
motivos vinculan y constrifien al Tribunal, de magiee si la resolucion se pronuncia
sobre motivos no alegados por las partes se ineariafraccion procedimental de los
principios de congruencia y del principio dispasti salvedad hecha de su puesta de
manifiesto previa a las mismas cuando se estime lgueuestion sometida a su
conocimiento pudiera no haber sido apreciada detedee por las partes, tal y como
pone de relieve la Sentencia del Tribunal Supremd @ de Febrero de 2.0090s
organos judiciales de lo Contencioso-Administraaban obligadas a juzgar dentro de
los limites de las pretensiones de las partes jadealegaciones formuladas para
sustentar el recurso y la oposicion, de tal mangree existe incongruencia tanto
cuando la sentencia se detiene, "citra petita panti, y omite resolver sobre alguna de
las pretensiones formuladas, como cuando resueltga" petita partium" sobre
pretensiones no formuladas y, finalmente, cuanddeseia de los términos en que se
plantea la controversia y falla "extra petita panin" sobre cuestiones diferentes de las

planteadas".
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Al hilo de lo anterior, el articulo 213.2 LFCP rgeotales limitaciones al
disponer quélLa resolucion que ponga término al procedimientra congruente con
la peticion y decidird motivadamente sobre la anida de las decisiones ilegales
adoptadas durante el procedimiento de adjudicaci@nluyendo la supresién de las
caracteristicas técnicas, econdémicas o financied&sriminatorias contenidas en el
anuncio de licitacion, anuncio periodico indicatjvopliegos de clausulas
administrativas y de prescripciones técnicas pattices, condiciones reguladoras del
contrato o cualquier otro documento relacionado ¢aticitacion o adjudicacion. Si el
tribunal advirtiera la existencia de nulidad de ptederecho se pronunciara sobre la
misma aun sin alegacion por las partes, previa faesn conocimiento de esta
circunstancia y otorgamiento de un plazo de alegiaes de tres dias naturales a los
interesados”.

En este sentido, si bien es cierto que el predepsorito habilita a este Tribunal
a pronunciarse sobre extremos no alegados porddssp no 1o es menos que el
ejercicio de dicha prerrogativa, dado su carackeepcional, debe realizarse de la
manera mas cauta y garantista posible, maxime puestos en los que la posible
nulidad afecte a un acto distinto al que es olgetanpugnacion, tal y como manifiesta
la Sentencia de la Sala de lo Contencioso — Adimatigo del Tribunal Superior de
Justicia del Pais Vasco de 20 de julio de 2@15:ello nos permitimos anticipar que el
tipo de incongruencia que la parte actora denun@acierra el aspecto mas
determinante de la incongruencia ultra petita ,larmedida en que el OARC habria
decidido sobre pretensiones y pedimentos no ejelast por la firma licitadora
recurrente, y, de ser asi, no puede dudarse dedgterminadas incongruencias en
tales acuerdos, -si son desvirtuadores de la funaiévisora que les compete, o
incurren en reformatio in peius -, determinaraninaalidez del acuerdo adoptado. Ese
alcance debe atribuirse por tanto a aquellos sumsegn que el érgano de revision
especial, apartandose de la causa de pedir y dedasretas peticiones del recurrente,
decide otros opciones sobre el concurso o sobrsdtases del mismo que no han sido
materia de impugnacion, erigiendose €l mismo emmpitor de oficio de la accion
contra los actos administrativos preparatorios dgpediente, o sus clausulas y pliegos,

de manera que su revisidbn desborda el limite natywridico administrativo
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procedimental -comprensivo, a lo sumo, de acuendoet articulo 89.1 LRJ-PAC , de
todas las cuestiones o0 motivos que pueda susdiexpediente y previa audiencia de
partes si son suscitados de oficig-de manera que tal prerrogativa debe ser ejeecitad
en el marco de la congruente revision de los agptiesen caso se haya sometido a su
conocimiento y atendiendo estrictamente su relacgdnlos mismos, y ello puesto que,
tal y como indica dicha Sentenciae este modo se deduce, en efecto, que el recurso
contra los pliegos y el recurso contra la exclus@ia adjudicacién no se solapan ni
interrelacionan, constituyendo expresiones claramediferenciadas de la especial
revision contractual, con lo que ni siquiera imgkemente puede considerarse que los
pliegos o determinados apartados o clausulas deri@snos que no han sido materia
de ataque en su momento, -y que son en usual médsifiay del contrato” -, puedan
ser indirecta o instrumentalmente valorados y aféas por el pronunciamiento de un
recurso especial promovido contra la exclusién atjudicacion, al punto de que, si
fuese uno de los interesados legitimos quien lieraicla pretension incurriria en una

desviacion insalvable y no podria ser siquiera exaaa”.

Asi las cosas, el ejercicio de dicha prerrogata@uiere la apreciacion de una
causa de nulidad de pleno derecho relacionadalcobjeto del proceso y tiene como
premisa que se haya puesto de manifiesto por eigexpediente, y sin olvidar, en
ningln caso la obligacion de respetar el princigho congruencia. Nulidad que, en
atencion a que pudiera incluso ampliar las preteesi deducidas, debe ser patente y
manifiesta, insoslayable y apreciable sin necesatadomprobacion adicional alguna
por parte del Tribunal; circunstancias que no comecuen este caso, toda vez que
partiendo de que la doctrina y jurisprudencia aplie consideran que la exigencia de
una oficina o centro de trabajo no siempre resudtdraria al principio de competencia,
y que debe analizarse cada caso individualmenéxpeldiente no contiene informacién
alguna de cuyo estudio se pueda alcanzar conclesidal sentido, méas alla de la mera

cita genérica que realiza, precisamente, la entidattatante.
En consecuencia, resulta, a estos efectos, precimsprobar si de los hechos o

circunstancias puestas de manifiesto en el expedipnede, ab inicio, deducirse una

relacion o conexion de tales hechos o circunstanmism alguna de las mencionadas
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causas de nulidad de pleno derecho, que cuententiad suficiente para merecer una
mas detallada consideracion y examen, sometiéneolapnsecuencia, a audiencia de
las partes; debe, por tanto, existir, una ciertesistencia en la citada relacion entre las
circunstancias o hechos narrados y el elementondiei@nte de la causa de nulidad, o,
dicho de otra forma, debe aparecer ya, desde esspqttiva inicial, una apreciable
configuracion factica de la que poder deducir, lmenhabituales criterios de la légica
juridica, la posibilidad de integrar o acreditalp dargo del procedimiento que se inicia,
los diversos requisitos que las causas de nulidapligren; ha de contarse, en
consecuencia, con algun dato relevante del quer mistkicir, con un cierto grado de
certeza, la concurrencia de los elementos detem@sade las causas de nulidad
alegadas. No basta, pues, con la simple cita dadaa de nulidad, ya que es preciso
gue, no obstante la provisionalidad que debe caraat tal examen inicial, se cuente al
menos con datos objetivos y fiables que pudieraelsgermen de la mencionada causa
de nulidad de pleno derecho, a acreditar en elegdingento que se inicia. Debe, por
ello, desde este momento inicial, poder contrastarserosimilitud y consistencia de la
causa de nulidad alegada o apreciada; requisiterialatiue, tal y como se ha indicado
no se aprecia en el caso concreto que nos ocupze yetermina la improcedencia de
que este Tribunal de oficio, promueva incidentegl@ad en relacion con la reiterada

clausula de las Condiciones reguladoras del cantiatreferencia.

NOVENO.- Alcanzada la anterior conclusion, y aplida esta inequivoca
doctrina a la reclamacion interpuesto, es evidgo&la Unica resolucidén posible es su
estimacion, dado que, como se ha expuesto, la dodanion aportada por el
adjudicatario no resulta suficiente para acreditaumplimiento del citado requisito de
solvencia técnica; de forma que la actuacién denkidad contratante al admitir el
compromiso de adscripcion de la oficina de traluaymo medio de acreditacion de la
solvencia técnica por parte de quien iba a seryastp para la adjudicacién, no se
ajusta a lo dispuesto en las condiciones reguladgrpor ende, no resulta ajustada a la
legalidad.

Alcanzada la anterior conclusion, debe repararsguerel articulo 195.1 LFCP

establece quéEn los casos en que la documentacion acreditatifeala solvencia
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econdmica y financiera, técnica o profesional se@mpleta o presente alguna duda,
se requerird a los licitadores para que completersubsanen los certificados y

documentos presentados, otorgandoles un plazd degros, cinco dias”.

Sin embargo, tal y como indicamos en nuestro Acuet®/2016, de 26 de
febrero,“el Informe 18/10, de 24 de noviembre, de Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa del Estado, sefiaae “La Junta Consultiva parte
de considerar que el establecimiento de umzgl comin de presentacion de
proposiciones para todos los licitadoreso res sino una manifestacion de
los principios de no discriminacion y deadiad de trato que se consagran en la
normativa contractual. Por otra parte, la no raion de proposiciones por
simples defectos formales, facilmente subsasaldse contraria al principio de
concurrencia.

Ahora bien, para que la subsanacion sea lpesino puede referirse a
cualidades de aptitud o de solvencia que s® poseyeran en el momento de
finalizar los plazos de presentacion de lastaferEs decir, el requisito debe existir
con anterioridad a la fecha en que expire elazp de presentacion de
proposiciones, pues su existencia no es sab$ansolo lo es su acreditacion. Una
cosa es que el requisito se cumpla y no se hgy@tado la justificacion documental,
lo que puede subsanarse y otra cosa bien dististaque no se cumplan los
requisitos en plazo y pueda subsanarse posteente, a lo que este Informe

concluye que es contrario ala Ley "

Sobre este extremo aclaramos en nuestro Acuer@dd,/2e 8 de enero, que la
posibilidad de subsanacion que pudiera reclamaese lbs casos en que la
documentacién acreditativa de la solvencia ecor@myc financiera, técnica o
profesional sea incompleta o presente alguna dwaéigrme al articulo 195.1 LFCP, se
contraeria exclusivamente a los defectos y omisiaieela documentacion que acredita
la disponibilidad requerida, pero no al cumplimeedel requisito de solvencia, pues su
cumplimiento en fase de subsanacidén seria conteata exigencia del principio de
igualdad de trato entre los licitadores puesto giee,no hacerlo asi, existiria la
posibilidad de que mediante actos posteriores siéiditadores se pudiera acreditar ex

novo el requisito incumplido inicialmente.
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Pues bien, la propia documentacion aportada padjelicatario — declaracion
de que “dispondra” de una oficina de trabajo a distancia maxima de 20 kilometros
de Pamplona durante la prestacion de los servatjeto de contratacion - evidencia
gue en el momento de presentar la citada declaraci@ispone de la oficina habilitada
exigida y, por ende, menos aun disponia de ellel emmento de finalizar el plazo de
presentacion de proposiciones; resultando, en itiedin que el defecto apreciado y
denunciado por la reclamante no resulta subsandblmanera que debe concluirse que
empresa adjudicataria no retne la solvencia té@i@ida para la correcta prestacion
de contrato. Procede por ello procede anularfocaore a lo dispuesto en el articulo
126.3 d) LFCP, la resolucion de adjudicacidel contrato realizada; precepto que
sanciona que sanciona la nulidad de pleno dereeha ddjudicacion realizada a un

contratista con falta de solvencia debidamentad#tads.

DECIMO.- La estimacion del motivo de impugnaciofer@lo anteriormente y
las consecuencias en relacion con nulidad del detadjudicacion del contrato, hacen
innecesario el analisis del otro motivo planteadogd recurrente, que no es otro que el
incumplimiento de las clausulas sociales por latafformulada por el adjudicatario.
No obstante, no sélo el principio de congruenciajs se somete este Tribunal al
resolver las reclamaciones en materia de contéatapuiblica, sino las propias
manifestaciones que, sobre este extremo, realize&nkiddad contratante en sus
alegaciones hacen necesaria la puntualizacionwidesdis cuestiones, aunque solo sea,
repetimos, a efectos meramente pedagogicos cotoalgeevitar actuaciones similares

a futuro.

Las Condiciones reguladoras del contrato dispomesueclausula décima que
“Este contrato se halla sujeto al cumplimiento das | disposiciones legales,
reglamentarias y convencionales vigentes en matabaral, de Seguridad Social y de
seguridad y salud en el trabajo y, en particuladaa condiciones establecidas por el
altimo convenio colectivo sectorial del ambito niderior existente en el sector en el
gue se encuadre la actividad de la empresa costeati

La oferta econdmica debera ser adecuada para gaeljeddicatario haga frente

al coste derivado de la aplicacion del conveniotseal que corresponda, sin que en
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ningun caso los precios/hora de los salarios coplenns puedan ser inferiores a los
precios/hora del convenio mas los costes de SeapliGacial.

En caso de incumplimiento por parte del contratdtaestas clausulas sociales,
el 6rgano de contratacion podra optar por:

a) Resolver el contrato e inhabilitar al contratispara contratar con las
entidades sometidas a la presente ley foral popenodo de 5 afos.

b) Continuar con la ejecucién del contrato por elsmo contratista con la
imposicion de una penalidad del 35 por ciento det del contrato”.

Plantea el recurrente que la oferta economica ptade por el adjudicatario,
gue asciende a 39.968,50 euros (IVA excluido) indema clausula décima de las
condiciones reguladoras en lo que a los costesaatase refiere; y ello por cuanto,
teniendo en cuenta los medios personales propuespicando el Convenio de
Empresas de Ingenieria y Oficinas Técnicas resul&aun ingeniero de caminos con
diez afios de experiencia (propuesto como primerdauaxdor) percibiria un salario
anual fijado en 29.991,52 euros, lo que equivalelaccorrespondiente cotizacion a la
seguridad social a un minimo de 41.950,94 euroslesuPor ello entiende que la
oferta, de importe inferior a la cifra apuntadacnmple lo dispuesto en las condiciones
reguladoras, y ello sin considerar otros gastogpcometidos expresamente en la oferta

como las 320 horas adicionales de técnico o lanafide la que debe disponer.

Sobre este extremo la entidad contratante indies'lda _se tiene informacién

del nivel con el que se ha contratado en la empeekss diferentes técnicos adscritos

al contratg estimandose que el coste de un CSS puede sér5td 54 € anuales o de
2.212,64 € mensuales, ya que, técnicamente esl@osimtratar a un ingeniero
superior con diez afios de experiencia para ocupapuwesto en la empresa de nivel 2,
sin que, ademas, deban confundirse afios de experiean afios de antigiiedad en la
empresa.

Ciertamente como serfiala la recurrente, otros cosieben ser también

considerados como apunta la recurrente, es el cestbs costes de la sustitucion del

CSS durante el periodo vacaciondl/12=8% del coste anual), 0 la repercusion de

costes del licenciado en Derecho con formacion afipa en materia de seguridad y
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salud, y el coste de las 320 horas de CSS adici@24 horas/1.800 horas-afio segun

convenio = 18% del coste anual) ofertadas para oubuntas de trabajo con cargo al

adjudicatario.
Sin embargo, dado que la empresa INCOSA no haridouen presuncion de

oferta desproporcionadaconforme a lo establecido en la clausula 13 detd® de

condiciones que rige este contrato, se desconotr®s datos y caracteristicas de la

misma gue permitan un pronunciamiento mas detallsolore la cuestidon planteada.

Esta misma razén impide concluir como hace la esmrecurrente que la oferta no

resulta adecuada a los efectos del articulo 49.3adeey Foral 6/2006, de Contratos

Publicos, transcrito en el apartado 10 del plieg@ondiciones del contrato

Por otra parte, este mismo punto del condicionagltbge también el apartado 5

del articulo 49 de la Ley Foral de contratosn el siguiente tenor:

“En caso de incumplimiento por parte del contraiste las clausulas sociales
que se introduzcan en los pliegos de contratacidm arreglo a lo estipulado en el
apartado 3 de este articulo, el érgano de contretagodra optar por:

a) Resolver el contrato e inhabilitar al contratispara contratar con las
entidades sometidas a la presente ley foral popenodo de 5 afos.

b) Continuar con la ejecucion del contrato por elsmo contratista con la
imposicion de una penalidad del 35 por ciento det del contrato”.

Y es a nuestro entender esta via la que pone laehemanos del érgano de

contratacion, para los casos en que durante lawgEm de contrato se constatara el

incumplimiento por la adjudicataria de las dispasites legales, reglamentarias y

convencionales vigentes en materia laboral, de Sdag Social y de seguridad y salud

en el trabajo y, en particular, a las condicionestablecidas por el Ultimo convenio

colectivo sectorial del &mbito més inferior exitern el sector en el que se encuadre

la actividad de la empresa contratista

Igualmente la Ley (Ultimo apartado del articulo 4@ la Ley Foral de
Contratos) indica la actuacién que debera llevaradbo el 6rgano de contratacion para
la continuacion del contrato.

En el supuesto de que opte por la resolucion datrato, la Administracion

correspondiente podra adjudicar lo que reste dehtcato a la empresa que en la
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licitacion quedo en segundo lugar, y, en caso deumeia de esta, a quienes la
siguieron en el orden de clasificacion.

En consecuencia, no puede afirmarse que la ofeetdNCOSA incumpla el

punto 10 del condicionado, debiendo estarse a &vipto en el mismo apartado, si se

diera el caso de que durante la ejecucidon del aintrse constatara el incumplimiento

por la adjudicataria de las clausulas sociales pséas en dicho apartado”(el

subrayado es nuestro).

Es decir, la entidad contratante reconoce que Bpode de la informacion
necesaria para afirmar que la oferta econdmicaadgidicatario cumple con las
cldusulas sociales establecidas en las condicregesadoras, y afirma que dado que la
oferta no ha incurrido en presuncion de temeridaguede concluirse en que no resulta
adecuada a lo dispuesto en el articulo 49.3 LFGnismo, indica que el propio
precepto ya establece como proceder si durantgdaa@on del contrato se constatan

incumplimientos en este sentido. Nada mas lejda cealidad.

Tal y como indicamos en nuestro Acuerdo 48/2016,1dede agosto, la
exigencia legal de que las ofertas econdémicas agacuadas para el cumplimiento de
las obligaciones laborales derivadas del convesttosial no vincula Unicamente a los
licitadores sino a la propia entidad contratantegwacion que se manifiesta tanto a la
hora de analizar la viabilidad econdmica de lastasepresentadas por los licitadores
como, en ultima instancia, en el momento de ccoential ejecucion del contrato a través
de la facultad de optar por la resolucion del @intio continuar la ejecucion con la
imposicion de una penalidad en el caso de que Eiapun incumplimiento por el
contratista de las clausulas sociales introduaddes PCAP (art. 49.5 LFCP).

Respecto a la obligacion de la entidad contratdateener en cuenta los costes
laborales a la hora de fijar el precio del cont@imo de analizar la viabilidad de las
ofertas econdmica de los licitadores, el Acuerdeste Tribunal 10/2016, de 4 de enero
sefalod que:

“SEPTIMO.- Con caracter previo cabe recordar queagticulo 35.1 LFCP
exige que los contratos tengan siempre un precataiy adecuado al mercado,
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prevision que no establece parametros concretosa gdar determinacion de los
conceptos sefialados pero que habra de resolveeseli@ndo a las peculiaridades de
cada licitacion concreta.

Sobre la adecuacién de los precios al mercado, Uatal Consultiva de
Contratacion Administrativa de la Comunidad de Mdden su recomendacion 2/1997,
de 6 de mayo, insiste en que hay que tener prekeptaigacion que establece la Ley
de que a la hora de determinar el precio de lostraios se procure que éste sea
adecuado al mercado, y en su informe 19/1997, delel@iciembre, sefiala que la
primera y mas importante premisa a tener en cusotare el precio de todo contrato
que celebre la Administracion es que sea cierta@lgcaado al mercado”, e insiste en
que “el articulo 203.2 de la Ley de Contratos demimstraciones Publicas no
pretende que se cumpla solamente una formalidatiesu$a inclusién del sistema de
determinacion el precio en una clausula del pliege clausulas administrativas
particulares, sino algo mas: que el presupuestoabgitrato, que se convertira en su
precio segun la oferta seleccionada, se elaborearoeglo a un sistema que debera ser
el adecuado para valorar en términos econdmicos passtaciones objeto del
contrato”.

La Resolucién 20/2014 de Tribunal AdministrativoQlentratacion Publica de
la Comunidad de Madrid pone de relieve que “la eriga de que el calculo del valor
de las prestaciones, y correlativamente el montéadeofertas, se ajuste a los precios
de mercado, tiene por objeto garantizar que endat@tacion exista un equilibrio
entre las partes y que ninguna de ellas obteng@nnguecimiento injusto, asi como
garantizar la viabilidad de las prestaciones objetel mismo, que se establecen en
funcion del interés general que persigue la actacadministrativa. Tratandose de
contratos en que el coste del personal es sigtificatal y como este Tribunal ha
sefalado en diversas ocasiones, los indicados gsede mercado a considerar en la
oferta, deben tener obviamente en cuenta los s&aridemas prestaciones incluidas en
Su caso en los convenios colectivos aplicables”.

Dicha Resolucién pone de manifiesto que “sin perfuide que el Convenio
Colectivo no vincula a la Administracion en cuaesores inter alios facta, si que sirve

de parametro de interpretacion del enjuiciamientédal viabilidad de la oferta”.
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Sin embargo, tras la modificacion operada en el 4.3 LFCP por la Ley
Foral 1/2015, de 2 de febrero de 2015, para laodtrccion de clausulas sociales en los
pliegos de clausulas administrativas, los costdmfales no van a constituir ya un
mero parametro de interpretaciéon del enjuiciamiet® la viabilidad de la oferta
porque las entidades contratantes van a venir Jadas por lo pactado en el propio
convenio al resultar obligadas a tener necesariai®@&m cuenta, a la hora de fijar los
precios de licitacion, los salarios y demas pregtaes incluidas en los convenios
colectivos aplicables.

Asi resulta del articulo 49.3 de la LFCP, que erretlaccion actual sefiala al
respecto la obligacién de incorporar en los pliegtes clausulas administrativas las
siguientes advertencias:

“a) La de que el contrato se halla sujeto al curmi¢énto de las disposiciones
legales, reglamentarias y convencionales vigentesnateria laboral, de Seguridad
Social y de seguridad y salud en el trabajo y, emtigular, a las condiciones
establecidas por el ultimo convenio colectivo seatalel ambito mas inferior existente
en el sector en el que se encuadre la actividald @enpresa contratista.

b) La de que la oferta econdmica debera ser adezxpada que el adjudicatario
haga frente al coste derivado de la aplicacion ctahvenio sectorial que corresponda,
sin que en ningun caso los precios/hora de losremacontemplados puedan ser
inferiores a los precios/hora del convenio masdostes de Seguridad Social.”

Esta exigencia legal de que las ofertas econOmsmen adecuadas para el
cumplimiento de las obligaciones laborales derivadadel convenio sectorial de
aplicacion ha sido tratada en distintos pronunciantos de este Tribunal.

Asi, el Acuerdo 12/2015, de 23 de febrero, viereaaninar dicha adecuacion
con ocasion de la exclusién de una oferta anormatmbaja, concluyéndose que todo
licitador debe respetar la legislacion laboral y ejwna reduccion economica que
pretenda justificar una reduccidon econdmica del teosaboral y conlleve un.
incumplimiento claro de las condiciones laborales puede ser permitida y, en
consecuencia, no puede servir para justificar kertf.

Por su parte, el Acuerdo 69/2015, de 21 de diciemlgue resuelve una
reclamacion en la que se denuncid incumplimientblidéador de una oferta por

debajo de los costes de convenio que pudiera ¢omstanto una infraccién de la
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norma (articulo 49.3 letra b LFCP) como del PCARysp de manifiesto que
corresponde a la Mesa de Contratacion o a la unigastora del contrato apreciar ese
ajuste antes de proceder a la valoracion de latafesancionando que "...una oferta
economica que sea inferior al coste salarial inahte durante la vigencia del contrato
debe ser excluida, como bien hizo la Administraci@elamada con la mejor
proposicion presentada para el Lote 1, pues en @stgo no podra nunca el

adjudicatario cumplir con la exigencia normativa".

Por tanto, en primer lugar, la entidad contratant&do el objeto del contrato, y
especial relevancia del coste de personal cuyaipdgmn se requiere — debid calcular el
valor estimado y el presupuesto de licitacion apiito el convenio sectorial aplicable
en el ambito del contrato; proceder que, ademasjutado a la legalidad, hubiera
permitido analizar, de un modo aunque sea indaiasi la oferta econdmica podia

cubrir los costes salariales.

En segundo lugar, tampoco resulta admisible elraeguio relativo al hecho de
gue como la oferta no esta incursa en presunciderderidad impide concluir como
hace la empresa recurrente que la oferta no resdéieuada a los efectos del articulo
49.3 LFCP, tal y como pusimos de relieve en nuestierdo de este Tribunal 10/2016,
4 de enero, al resolver en sentido estimatoriGigmenente, una reclamacion frente a la
misma entidad contratrante “(.Lp cierto es que la oferta econémica presentada por
la citada empresa incurrié en una baja del 29,80/%vor tanto, inferior al limite del
30 % establecido en la clausula 14 del condicionpd@ ser considerada inicialmente
oferta anormalmente baja. En este caso, la licitadpresentdé una oferta econdmica
para el Lote | de 41.769,00 euros y de 58.236, @< para el Lote Il, que, en
principio, podria resultar también insuficiente pahacer frente a los cotes salariales
del personal del contrato que, recordemos, asciende minimo de 46.503 euros para
el lote | y a 58.656, 96 euros para el lote Il, aledndose por ello un déficit muy
similar al apreciado en la oferta de la empresaualiataria.

Por tanto, siendo patente que la oferta de ladiddra no alcanzaba a cubrir
todos los costes salariales del personal requepd@ la prestacion del contrato, en un

10,4 % y un 15%, respectivamente, para cada uniosieos lotes, incurriendo asi en
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una presuncion de oferta no adecuada a los costesiales, con independencia de que
no presentara valores anormales o desproporciongawselacion al condicionado del

contrato, la entidad contratante, que en ningunocg®dia acordar su exclusion
automatica de la licitacion, deberia haber requerid dicha licitadora para que

justificara el cumplimiento de dicha obligacion aawés de un procedimiento
contradictorio con audiencia de la licitadora inewada y el correspondiente
asesoramiento técnico que pudiera fundar la denisitotivada de la entidad local

sobre la admisibilidad o no de la oferta.

Por la razon expuesta, habiendo resultado la ofeda “JARDINERIA
ADAXKA, S.L.” afectada de presuncion de no ser adda a los costes salariales sin
habérsele otorgado la oportunidad de justificar ldicadecuacion en el curso del
procedimiento de licitacion, la pretension formuaghor la mercantil reclamante
respecto a la exclusion de la oferta de la licitacno puede ser acogida, lo mismo que
tampoco su solicitud de que se ordene la contiuecide la tramitacion del
procedimiento para que se dicte nuevo acuerdo dedadhcion a favor de la
reclamante URBASER, S.A.

En consideracion a lo expuesto, conforme al artld=&P, en relacién con el
art. 63 LRIPAC y los arts 5 y 49.3.c) LFCP, procedelar la admision de la oferta
econémica presentada por “JARDINERIA ADAXKA, Sy drdenar la retroaccion del

procedimiento al momento anterior a dicho acto”.

Asi, tampoco es de recibo apuntar que la via querdgnamiento juridico
articula para controlar el cumplimiento de las sldas sociales es la posibilidad de
resolucién del contrato o continuacion con impdsicile penalidades, es decir, en la
fase de ejecucion del contrato; puesto que, sin Hieha actuacion es exigible, el
argumento realizado supone obviar la exigenciallegguesta a las entidades
contratantes de realizar dicho control al analiaarofertas econdmicas presentadas Y,
lo que es mas importante si cabe, al calcular ®rvestimado de los contratos y el
presupuesto de licitacién de los contratos enred sie las actuaciones preparatorias de

los procedimientos de licitacion de los distintoatcatos publicos.
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Finalmente, es la propia entidad contratante eralgaciones la que reconoce
que, ademas del salario del coordinador (del qestmna el importe con arreglo al
convenio colectivo, pero reconoce que no tienerméeidon cierta sobre tal extremo)

deben anadirse otros costes como es dmugéitucion durante el periodo vacacional

(1/12=8% del coste anual), o la repercusioén de esdel licenciado en Derecho con

formacion especifica en materia de seguridad ydauel coste de las 320 horas de

CSS adicional(320 horas/1.800 horas-afio segun convenio = 18%cdste anual)

ofertadas para cubrir puntas de trabajo con card@djudicatarig Y ello sin tener en

cuenta el personal de refuerzo y el técnico enusketlad a media jornada que las
condiciones reguladoras exigen como medios pems®nal adscribir al contrato;
circunstancias que, apreciadas en conjunto ata ae presupuesto del contrato y de la
oferta econémica del adjudicatario, debieran habeducido a la entidad contratante,
en cumplimiento de la exigencia legal prevista keargéculo 49.3 LFCP, a considerar
dicha ofertaafectada de presuncion de no ser adecuada a loe<amlarialesy, en

consecuencia, haber sustanciado procedimientoachctinrio en orden a u justificacion

Empero, lo anterior resulta en este caso inopekafds efectos pretendidos por
el reclamante, dada la estimacion de la pretend®mulidad de la adjudicacion
impugnada por razon del motivo de impugnacion d& fde solvencia técnica del

adjudicatario del contrato.

En consecuencia, previa deliberacion, por mayaoda, el voto particular del
Presidente del Tribunal, don Javier Martinez Eslsnal amparo de lo establecido en el
articulo 213.3.a) de la Ley Foral 6/2006 de 9 deigjude Contratos Publicos, el

Tribunal Administrativo de Contratos Publicos devhlaa,
ACUERDA:
1°. Estimar la reclamacién en materia de contrémapiiblica interpuesta por

“Ingenieria y Prevencion de Riesgos, S.L.” frerdealdjudicacién del contrato de

Coordinacion y Asesoramiento en materia de segiiydsalud durante la ejecucion de
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obras de construccion promovidas por SCPSA. Exptslie2016/PCD-GEN-
MCP/000234, promovido por la sociedad “Serviciodal€omarca de Pamplona, S.A.
(SCPSA)".

2°. Significar a los interesados que frente a Asteerdo, que es firme en la via
administrativa, puede interponerse recurso coreneadministrativo ante la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superiordiesticia de Navarra, en el plazo de

dos meses contados a partir de su notificacion.

3°. Notificar este Acuerdo a “Ingenieria y Prevéncde Riesgos S.L”, a
“Servicios de la Comarca de Pamplona, S.A. (SCP$A)todos los demas interesados
que figuren en el expediente, y ordenar su pubficaen la sede electronica del

Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de/biaa.

Pamplona, a 28 de diciembre de 2016. EL PRESIDENafer Martinez
Eslava. LA VOCAL, Ana Roman Puerta. LA VOCAL, MaR&rnaut Ojer.

VOTO PARTICULAR que formula el Presidente del Tmiail Administrativo de
Contratos Publicos de Navarra, don Javier MartEsava, al Acuerdo 64/2016, de 28
de diciembre, del Tribunal Administrativo de CotisaPublicos de Navarra, por el que
se estima la reclamacion en materia de contratgmibfica interpuesta por “Ingenieria
y Prevencion de Riesgos, S.L.” frente la adjudimaaiel contrato de Coordinacion y
Asesoramiento en materia de seguridad y salud thuranejecucion de obras de
construccion promovidas por SCPSA. Expediente ZBOIBFGEN-MCP/000234.

Como manifesté durante la deliberacion del Acuedisiento de la decision
mayoritariamente adoptada. Dentro del maximo respeicia el parecer de mis
compafieras del Tribunal, quiero expresar mi disgreja con su fundamentacion

juridica y con el fallo, que sostengo en virtudagesiguientes fundamentos de derecho:

PRIMERO.- Las Condiciones Basicas para la adjudcadel contrato de

“Coordinacion y Asesoramiento en materia de segdrig@alud durante la ejecucion
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de obras de construccion promovidas por SCP&#Aablecen en su clausula novena,
reguladora de la capacidad para contratar y reqsisie solvencia, apartado B, que
entre otros requisitos necesarios para que eadicit pueda acreditar que cuenta con
suficiente solvencia técnica debefisponer de una oficina de trabajo a una distancia

maxima de 20 kildmetros de Pamplona como se deseritel Anexo 111",

Como bien se dice en el cuerpo del Acuerdo, diefgalacion es perfectamente
clara y precisa, siendo asi que su propio teneralitho deja lugar a interpretacion
alguna. Ademas, conforme al condicionado, la ataeidn en el momento de
presentacion de ofertas del requisito de solvetggiaica relativo a la existencia de la
oficina por parte del licitador se realiza a tradéda declaracion de tener habilitada la
misma, sin que quepa entender valido un comproeisaaterializar Unicamente por el

futuro adjudicatario con caracter previo al inidela ejecucion del contrato.

Por ello, la existencia de la citada oficina ddaja a una distancia maxima de
20 kilbmetros de Pamplona debe poder constataladegha de finalizacion del plazo
para la presentacion de proposiciones ya que, caefal articulo 10, apartadol, de la
LFCP, los requisitos de capacidad y solvencia debemplirse por los licitadoré®n el

momento de finalizacion del plazo de presentaceofdrtas.

En consecuencia, nos encontramos ante una ligitacida que se impone como
requisito previo de admision a la misma (requisle solvencia) el disponer en el
momento de finalizacion del plazo de presentac@nofdrtas delina oficina de trabajo

a una distancia maxima de 20 kilbmetros de Pamplona

SEGUNDO.- El fundamental articulo 21 de la LFCPogg; en consonancia,
como no podria ser de otra manera, con nuestrati@onen (articulo 14) y con la
normativa europea, los principios rectores de latratacion publica. Dicho articulo
dispone en sus apartados 1y 2 lo siguiente:

“1. Las entidades sometidas a la presente Ley Faoabaran a los contratistas

un tratamiento igualitario y no discriminatorio yctaran con transparencia,
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interpretando las normas atendiendo a tales olpatiy respetando la doctrina dictada

a tal fin por la jurisprudencia comunitaria.

2. Las entidades contratantes excluirdn en su aifwma cualquier tipo de
acuerdo, practica restrictiva 0 abusiva que produzr pueda producir el efecto de
obstaculizar, impedir, restringir o falsear la coetpncia en los términos previstos en

la legislacion de defensa de la competericia.

A estos efectos, el considerando 1 de la Dire@W¥&4/24/UE, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 20Itestontratacion publica y por la
gue se deroga la Directiva 2004/18/CE, significe §ua adjudicacién de contratos
publicos por las autoridades de los Estados miesloren su nombre ha de respetar
los principios del Tratado de Funcionamiento deUaioén Europea (TFUE) y, en
particular, la libre circulacion de mercancias, ldertad de establecimiento y la libre
prestacion de servicios, asi como los principios ga derivan de estos, tales como los
de igualdad de trato, no discriminacién, recono@mnid mutuo, proporcionalidad y

transparencia.

Por ello, el articulo 18 de la mencionada Direcgtipaecepto directamente
aplicable aun cuando la Directiva no haya sidospaesta en el plazo establecido al
efecto, como es el caso, al tratarse de un maralato, preciso e incondicionado,

dispone en su apartado 1 lo siguiente:

“Los poderes adjudicadores trataran a los operadaresndémicos en pie de

igualdad y sin discriminaciones, y actuaran de miarieansparente y proporcionada.

La contratacion no sera concebida con la intenaitenexcluirla del ambito de
aplicacion de la presente Directiva ni de restringrtificialmente la competencia. Se
considerara que la competencia esta artificialmestgringida cuando la contratacion
se haya concebido con la intencidn de favoreceregugicar indebidamente a

determinados operadores economicos
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Por tanto, en este caso, debemos determinar giganeia de disponer de una
oficina de trabajo a una distancia maxima de 2inkdtros de Pamplona en el momento
de finalizacion del plazo de presentacion de odertamo requisito de solvencia para
poder participar en la licitacién, atenta al pnmecide igualdad de trato y produce el

efecto de obstaculizar, impedir, restringir o fatda competencia.

En la respuesta a esta cuestion no caben dudasdantmque a juicio de quien
suscribe es claro y manifiesto que la exigenciagela en las Condiciones Reguladoras
supone una clarisima infraccion del principio deaigad y no discriminacion y una

barrera a la libre competencia.

Ya anteriormentecomo se recoge en el Acuerdo objeto de la discepda
Junta Consultiva de Contratacion Administrativa iiegto su posicion al respecto en su
informe 9/2009, de 31 de marzo, significando que el origgndomicilio social, o
cualquier otro indicio del arraigo territorial deauempresa, no pueden ser considerados

como condicién de aptitud para contratar con gbsgxiblica

También en el Acuerdo objeto de este voto particséasefiala que tanto el
TIJUE como el TACRC estiman que no es posible dar n@spuesta general a la
admisién o no de un supuesto de arraigo territaigala empresa licitadora sino que
debe acudirse a las prestaciones propias de caufi@atcopara apreciar los requisitos

expuestos.

De este modocomo se recoge en el AcuerdQualquiera que fuera la forma
en la que la Administracion contratante configureaumedida discriminatoria o
innecesaria para alcanzar los fines que se pretendeediante el contrato o
desproporcionada para ello, vulnera los principieplicables a la contratacion
publica, bien sea la necesidad de un trato igualoydiscriminatorio, la libertad de
acceso a las licitaciones o la concurrencia. En oiodaso, la exigencia o la
consideracion a todos los efectos de un arraigatteral de las empresas supone una
limitacion de la concurrencia y la libertad de asce que debe encontrar su

justificacion en la naturaleza del contrato y lacesidad que éste satisface.
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Como toda excepcion de los principios generalegdemterpretarse de forma
restrictiva y asi de manera que la medida resultepprcional a los fines que la

justifican.

En definitiva el ajuste a los principios enunciadde una determinada
prestacion como la presencia de una oficina o aknaen un mismo lugar o en un sitio
o localidad préxima a la que se preste el servidebe apreciarse en cada caso
concreto, y de esta evaluacion resultara si la f@ei$n es un elemento esencial,
necesario, conveniente, accesorio 0 innecesariocensideracion al objeto del

contrato."

En el caso que nos ocupa, las reglas de la logitaa sana critica impiden
concebir que una empresa que disponga antes di#tadaion de una oficina abierta a
una distancia maxima de 20 kilometros de Pampl@te der considerada solvente vy,
por el contrario, otra que no la tiene o la tiehéeda a 21, a 40, a 100 o a 1.000
kilbmetros no sea considerada lo suficientementeeste para ejecutar el contrato,
atendiendo solamente a esta circunstancia. Ningusiificacion de esta medida
limitadora de la concurrencia se aprecia en el digpée y lo que se aprecia con nitida
claridad es una exigencia desproporcionada y fimetaste opuesta al principio de

igualdad de trato.

Si, conforme a la libre disposicion del objeto dehtrato y de las prestaciones
exigibles que tiene la entidad adjudicadora (ai@2 y 30 de la LFCP), ésta entiende
y justifica que la oficina a menos de 20 kildmetdescualquier lugar es necesaria para
una adecuada ejecucion del contrato, podra exigimao condicion de ejecucién, pero
no cabe que pueda exigirla como requisito de solagsalvo que lo justifique de forma
exhaustiva en el expediente al tratarse de unaetadimitacion de la concurrencia y la
libertad de acceso a la licitacion, justificacibnegen este caso no existe ni puede
derivar de la naturaleza del objeto del contradopfiestacion de un simple servicio de
coordinacién y asesoramiento en materia de segluyidalud durante la ejecucion de

unas obras).
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En consecuencia, entiendo que la exigencia encaste de disponer de la tan
citada oficina antes de la adjudicacién del coatipone una infraccidon patente y
manifiesta de los principios rectores de la coati@n publica, fundamentalmente del
de igualdad de trato.

TERCERO.- Advertida la infraccion, debemos procederdeterminar su

calificacion y las consecuencias que de ella deriva

El articulo 126 de la LFCP dispone que son causpscéficas de invalidez de
los contratos, junto a otras mas especificas, dasas de nulidad establecidas con
caracter general en la legislacion reguladora detgaimiento administrativo. Esta
legislacién, en concreto la Ley 39/2015, de 1 deulwre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Pdicdispone en su articulo 47.1.a)
que los actos de las Administraciones Publicas radas de pleno derecho cuando
lesionen los derechos y libertades susceptiblesmgsaro constitucional y en el elenco
de estos derechos susceptibles de amparo cormtiélise encuentra el de igualdad

(articulo 14 de la Constitucion).

Por tanto, la infraccion del principio de igualdagoone la nulidad radical o de
pleno derecho de las clausulas contractuales gogdiaen, o que en el caso que nos
ocupa sucede de forma palmaria con el requisitosaleencia recogido en el

condicionado.

CUARTO.- Advertida la existencia de este vicio déidad de pleno derecho, el
Tribunal Administrativo de Contratos Publicos devBlaa estaba obligado, conforme al
ordenamiento vigente, a pronunciarse sobre la mipre&ia puesta en conocimiento de
esta circunstancia y otorgamiento de un plazo elgaglones de tres dias naturales a los

interesados.
Esta obligacion de pronunciarse sobre el viciowl&ad apreciado esta prevista

expresamente en el Ultimo inciso del apartado 2 at@ktulo 213 de la LFCP

(disposicion reguladora de la resolucion de laamaelcion en materia de contrataciéon
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publica), que tras la modificacion operada en lanaopor la Ley Foral 14/2014, de 18
de junio, prevé: Si el tribunal advirtiera la existencia de nulidaeé pleno derecho se
pronunciara sobre la misma aun sin alegacién pos lgartes, previa puesta en
conocimiento de esta circunstancia y otorgamiergaid plazo de alegaciones de tres

dias naturales a los interesadbds

Es evidente que nuestra Ley Foral, a diferencia @@rma basica reguladora de
la contratacion del sector publico en el ambitatest(el Texto refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico, aprobado por Realrdded egislativo 3/2011, de 14
noviembre), que no regula este incidente en elgaliodento de recurso especial en
materia de contratacién, impone que el Tribunapmmuncie al respecto aunque la
cuestién no haya sido planteada por las partes.oGafiala la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia #&varra en su Sentencia n°
266/2016, de dos de junio de dos mil dieciséisy que no es posible es dejar de
analizar la causa de nulidad de pleno derecho pergo haya sido alegada por los
interesados, dada la prevision legjay ello con independencia de que el condicionado

no haya sido impugnado, dada la gravedad del advertido.

Si bien, como acertadamente se sefiala en el Acudrpio de este voto
particular, la doctrina y la jurisprudencia aplieabonsideran que la exigencia de una
oficina o centro de trabajo no siempre resulta remiat al principio de competencia
(aunque resulta muy dificil encontrar un supuesteleque esta exigencia previa no
infrinja el principio de igualdad de trato y el ke concurrencia) y que, por ello, debe
analizarse cada caso individualmente, a la vistaladgravedad de la infraccion
detectada, de los efectos que ésta ha producid@oly dormativa de aplicacion, lo que
debié hacer el Tribunal fue precisamente eso, zaralla concreta exigencia y

pronunciarse al respecto.

Por todo ello, reiterando previamente el profundspeto que me merece la
opinion de mis comparieras del Tribunal, debo matafemi oposicion al Acuerdo
adoptado, significando que el Tribunal debié aérincidente regulado por la norma 'y

declarar la nulidad de pleno derecho del requit@olvencia en cuestion, anulando el
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procedimiento de adjudicaciéon y declarando la inipkdad de continuarlo

validamente.

De esta forma se hubieran respetado los princiggesciales que, como el de
igualdad de trato y libre concurrencia, rigen lantcatacion publica y, ademas, se
hubiera evitado que, en ejecucion del Acuerdo didunal, un licitador previamente
admitido y declarado adjudicatario sea excluiddadkcitaciéon por no cumplir con un
requisito de solvencia injustificado y nulo de meaterecho.
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