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1.- PRESENTACION.

El Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Navarra — en adelante TACPN
— comienza su actividad a finales de abril de 2013.

Esta Memoria tiene por objeto, no sélo ofrecer una visiéon estadistica de la actuacion
del Tribunal, sino especialmente, dar cuenta de algunos de los principales criterios
doctrinales que se han adoptado, sin perjuicio de publicarse todos los acuerdos en la
direccion web:
http://www.navarra.es/home es/Servicios/Portal+contrataciones/Utilidades/Informacio
n/Tribunal+Administartivo+Contratos+Publicos/.

2.- FUNCIONES.

A) La funcién principal del TACPN es la resolucion de las reclamaciones en materia
de contratacion publica que pueden ir referidas a cualquier contrato publico de los
definidos en la Ley Foral 6/2006, de 9 de junio, de Contratos Publicos (en adelante, Ley
Foral 6/2006, de 9 de junio, de Contratos Publicos) que pretendan celebrar o celebren los
poderes adjudicadores relacionados en el articulo 1 de la LFCP, con independencia de
Su cuantia.

B) Son susceptibles de reclamacion en materia de contratacion publica los actos de
tramite o definitivos, que excluyan de la licitaciobn o perjudiquen las
expectativas de los interesados en la licitacion, dictados por una entidad
sometida a la LFCP en un procedimiento de adjudicacion.

En particular, a titulo de ejemplo, los anuncios de licitacién, los pliegos, ademéas de
los actos de inadmision o exclusion de los licitadores, el acto por el que se declara desierta
o se desiste de una licitacion, las clausulas de la licitacién incompatibles con la normativa
comunitaria y el acto de adjudicacion del contrato. Esta amplitud abarca no sélo actos de
tramite “cualificados” sino también, ademas, las actuaciones que perjudiquen las
expectativas de los interesados, como podrian ser los informes de valoracion de ofertas,
que no rednan tal caracter, realizando asi un control previo.

También son recurribles los encargos a entes instrumentales y otros actos, como
aquellos que se puedan considerar adjudicaciones ilegales (como, por ejemplo,
prestaciones encargadas sin procedimiento previo de adjudicacién cuando este sea
necesario).

El TACPN también es competente para adoptar las medidas cautelares que se
soliciten en relacion con las actuaciones propias de los contratos publicos, con el alcance
que ofrece el articulo 211 de la LFCP.

No son recurribles los acuerdos del propio Tribunal (salvo recurso extraordinario de
revision), cabiendo frente a los mismos tinicamente recurso contencioso administrativo.

C) La reclamacion debera fundarse en los siguientes motivos:

a) Encontrarse incurso el adjudicatario en alguna de las causas de exclusién de la
licitacion sefialadas en la Ley Foral.
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b) La falta de solvencia econémica y financiera, técnica o profesional del
adjudicatario.

c¢) Las infracciones de las normas de publicidad, concurrencia y
transparencia en la licitaciéon o adjudicaciéon del contrato y, en particular, de
los criterios de adjudicacion fijados y aplicados.

d) Los encargos a medios instrumentales propios con infraccion de los
preceptos de esta Ley Foral.

3.- ORGANIZACION.

El TACPN se crea por el articulo 38 de la Ley Foral 3/2013, de 25 de febrero, que
anade un nuevo articulo 208 bis a la LFCP.

Conforme al articulo 208 bis.2 de la LFCP el TACPN estard compuesto por un
Presidente y dos vocales, funcionarios en activo de la Administraciéon de la Comunidad
Foral, de las entidades locales de Navarra o de otras entidades sometidas a esta Ley Foral,
para cuyo nombramiento se haya exigido el titulo de Licenciado o Grado en Derecho, que
seran designados por el Gobierno de Navarra, previo informe de la Comisién Foral de
Régimen Local, de conformidad con la propuesta que le eleve el Pleno de la Junta de
Contratacion Publica, por un periodo de seis afios, pudiendo ser reelegidos. Dicho precepto
permite la designacion de suplentes para dicho periodo para los casos de vacante, ausencia
o enfermedad. El precepto exige que el Presidente posea una experiencia profesional de al
menos diez afios y tener especial preparacion en materia de contrataciéon publica y para los
vocales requiere que hayan desempenado su actividad profesional por tiempo superior a
cinco afnos y tener especial preparacion en materia de contratacion publica.

Inici6 su funcionamiento el dia 25 de abril de 2013 y de conformidad con el Acuerdo
del Gobierno de Navarra de 24 de abril de 2013, el TACPN lo conforman don Javier
Martinez Eslava, (Presidente), don Francisco Javier Vazquez Matilla (Vocal) y dona
Sagrario Melon Vital (Vocal). Son suplentes de los titulares don Fermin Casado Leoz
(suplente del Presidente) y dofia Marta Pernaut Ojer y dona Ana Roméan Puerta (suplentes
de los Vocales). El Secretario de la Junta de Contratacion Publica ejerce las funciones de
Secretario del TACPN. Actualmente ocupa dicho cargo dofia Silvia Baines Zugasti.

4.- ASPECTOS INSTITUCIONALES E INSTRUMENTALES EN LA
ACTIVIDAD DEL TACPN.

El TACPN, sin perjuicio de tener una sede fisica en la Calle Yanguas y Miranda, 27,
1° de Pamplona, opera exclusivamente por medios telematicos y ni tan siquiera tiene un
registro fisico donde puedan remitirse ningin tipo de solicitud o comunicaciéon. En
especial, y como nota distintiva del resto de tribunales de Espaiia, todo el procedimiento es
enteramente electronico.

Los acuerdos de resoluciéon de las reclamaciones en materia de contratacién publica
se publicitan en la web:
http://www.navarra.es/home es/Servicios/Portal+contrataciones/Utilidades/Informacio
n/Tribunal+Administartivo+Contratos+Publicos/ para garantizar la transparencia de
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actuacion del Tribunal y especialmente para dar conocimiento de sus pronunciamientos a
fin de corregir practicas contrarias a la normativa sobre contratacion publica.

Sin embargo, la publicidad y difusién de la existencia del TACPN es limitada puesto
que la pagina web no se presenta en una posicién diferenciada del Tribunal sino que ocupa
un espacio residual dentro del apartado “utilidades” del Portal de Contratacion de Navarra,
lo que engloba también a la junta de contratacion publica de Navarra (que incluso figura
previa en su posicion en la web al propio Tribunal). Han sido varias las reclamaciones
improcedentemente presentadas por clara confusion en la pagina web, aunque
consecuentemente admitidas por tal motivo por el Tribunal.

El Tribunal aunque independiente en su composicion y funciones esta adscrito
organicamente a la Junta de Contratacion Publica, que a su vez esta adscrita al
Departamento de Economia, Hacienda, Industria y Empleo del Gobierno de Navarra. Esta
adscripcion viene entre otras cuestiones motivada por la asistencia del personal de dicho
Departamento al Tribunal. Sin embargo, esta asistencia tiene un caracter limitado pues no
existe personal adscrito de forma permanente al Tribunal y ello conlleva problemas de
gestion de los procedimentos de reclamacién (como retrasos del conocimiento de la
interposicién de nuevas reclamaciones o de la aportacion de documentos a las mismas y
escaso apoyo técnico en la preparacion de los asuntos). Por ello seria deseable un mayor
apoyo admistrativo y técnico al Tribunal, asi como una importante mejora de la aplicacién
informatica que soporta el procedimiento de reclamacion que, como estd normativamente
establecido, inicamente puede tramitarse a través de estos medios electronicos. A mayor
abundamiento, los miembros del Tribunal desarrollan su funciéon compatibilizaindola con
su puesto de trabajo a jornada completa en diferentes Administraciones, por lo que estas
mejoras son absolutamente necesarias para el funcionamiento del 6rgano.

El Tribunal no gestiona un presupuesto independiente lo que conlleva una
dependencia del presupuesto del Departamento citado, quien por ejemplo no ha
autorizado gasto alguno afiadido al del abono de las compensaciones propias de la labor de
sus miembros.

A titulo de ejemplo, ni se han efectuado las mejoras imprescindibles en la web, ni se
autorizaron los gastos de desplazamiento a la tinica reunion de coordinacion con el resto
de tribunales del resto de Espana a los miembros del Tribunal a la que se solicit6 acudir.

Pese a ello, el TACPN ha mantenido contactos constantes con el resto de tribunales
de Espania (Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales y tribunales
autonomicos) a fin de unificar criterios y asegurar cierta coherencia a nivel nacional de los
pronunciamientos en materias de importancia significativa o que generan problemas
técnico—juridicos. En particular, gracias a la iniciativa de la Presidenta del Tribunal
Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia, el Presidente y un
vocal asistieron a la reunion de coordinacion que tuvo lugar en Sevilla los dias 7 y 8 de
noviembre de 2013. Las conclusiones pueden consultarse en la siguiente pagina web:
http://www.obcp.es/index.php/mod.noticias/mem.detalle/id.542/relcat
egoria.118 /relmenu.2/chk.agec2b6701d083fbafacogd2a42d9654

Asimismo, se ha participado en una jornada de formacién a iniciativa de la
Federacion Navarra de Municipios y Concejos a fin de dar a conocer a las entidades locales
el Tribunal y difundir sus principales pronunciamientos.

1 No se publican en la web los acuerdos de admisién a tramite.
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5. ACTUACIONES DEL TRIBUNAL. ANO 2013.

El namero de recursos fue de 30 Tomando como fecha el dia 25 de abril — dia de
puesta en marcha del TACPN - y de finalizacién el 31 de diciembre de 2013.

Un dato a destacar es el del valor estimado global de las licitaciones que han sido
impugnadas durante el afio 2013, y que asciende a 277.722.280,28 €.

Sobre el cumplimiento de plazos, hay que senalar que la LFCP establece en su
articulo 213.1, que el plazo de resolucion de la reclamacion es de 20 dias habiles desde la
interposicién del recurso.

El plazo medio de resolucion, teniendo en cuenta la circunstancia del retraso en la
aportacion del expediente, ha sido de 22 dias habiles.

De acuerdo con lo anterior, en el 62,06% de los casos las reclamaciones se han
resuelto dentro de los plazos legales (20 dias habiles desde la interposicién). De 30
recursos en 15 ocasiones incluso se ha resuelto antes de finalizar el plazo. En el restante
37,04% la mayoria de las demoras se sitian entre 3 y 11 dias. En el computo del plazo de
recurso se incluyen no soélo el plazo que el tribunal posee para adoptar y notificar el
correspondiente acuerdo, sino los tramites de solicitud y recepcion del expediente — que
han generado los mayores retrasos —, asi como el plazo de alegaciones a los interesados.
Igualmente se ha verificado que el hecho de contar — a diferencia del resto de tribunales —
con un tramite de admision previa retrasa considerablemente la tramitacién del
procedimiento, siendo aconsejable su supresion. Con esta medida se estima que se
conseguiria reducir el plazo de tramitacion entre 5y 10 dias naturales.

La actividad del Tribunal es continua todo el afo gracias al nombramiento de
suplentes que hacen, que al contrario, que el resto de la mayor parte de tribunales el
TACPN no suspenda su actividad en periodos vacacionales.

En 3 ocasiones los acuerdos del TACPN han sido impugnados ante la jurisdiccion
contencioso-administrativa, sin que haya recaido sentencia hasta la fecha.

Por poderes adjudicadores la entidad frente a la cual han sido recibidos mas
recursos ha sido el Gobierno de Navarra con un total de 19 recursos (63,33%):

CONTRATO NUMERO %
Administracion de la Comunidad Foral 19 63,33%
Entidades Locales 7 23,33%
Otros 4 13,33%
TOTAL 30 100,00%




Respecto al acto recurrido, el nimero y porcentaje de los recursos ha sido el

siguiente:

Por modalidad de contrato, el nimero y porcentaje de recursos ha sido el siguiente:

Por sentido del acuerdo, los nimeros y porcentajes de recurso han sido los

siguientes:

CONTRATO NUMERO %
Adjudicacion 12 40,00%
Pliego 23,33%
Exclusién 13,33%
Valoraci6n técnica 16,67%
Otros 2 6,67%
TOTAL 30 100,00%

CONTRATO NUMERO %
Acuerdo Marco Suministro 3 10,00%
Asistencia 19 63,33%
Obras 3 10,00%
Suministro 5 16,67%
TOTAL 30 100,00%

CONTRATO NUMERO %
Desestimacion 15 50,00%
Estimaciéon 30,00%
Estimacion Parcial 13,33%
Inadmisién 6,67%
TOTAL 30 100,00%




Excluidas las inadmisiones el porcentaje de recursos estimados (total o
parcialmente) ha sido de 46,42%.

ENTIDAD RECLAMADA

O Administracién de la Comunidad Foral m Entidades Locales 0 Otros
Otros
13%

Entidades Locales
0,
23% Administracién de la
Comunidad Foral
64%
RECURRIDO

O Adjudicacion @ Pliego O Exclusion O Valoracion técnica m Otros

Otros
7%

Valoracién técnica
17%

Adjudicacion
40%

Exclusién
13%

Pliego
23%




CONTRATOS 2013

@ Acuerdo Marco Suministro m Asistencia O Obras O Suministro

Suministro Acuerdo Marco
17% Suministro
10%

Obras
10%

Asistencia
63%

RESOL UCIONES 2013

O Desestimacién @ Estimaciéon O Estimacion Parcial O Inadmision

Inadmision

Estimacion Parcial 7%

13%

Desestimacion
50%

Estimacion
30%

6.- PRINCIPALES CRITERIOS DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
CONTRATACION PUBLICA DE NAVARRA.

.- CUESTIONES PROCESALES

a) Obligacidén de interposicion teleméatica de la reclamacion.

El Acuerdo 26/2013, de 13 de septiembre pone de manifiesto una especialidad de la
reclamacion en materia de contratacion: el caracter preceptivo de la interposicion por via
telematica del recurso. Ello de acuerdo a lo previsto en el articulo 212.1 LFCP.

Dicho Acuerdo pone de manifiesto que “en ningln caso puedan considerarse como
una via alternativa los registros administrativos que sirven de cauce de entrada de
documentacién para la tramitacién en otros procedimientos de impugnacion ordinarios.”

Ello salvo error técnico acreditado del Portal de Contratacion de Navarra,
plataforma donde deben presentarse las reclamaciones.



«De la documentaciéon que obra en el expediente se desprende que el requisito de
presentacion telematica de la reclamacion no se ha cumplido, ni siquiera en el plazo para
subsanar el defecto concedido para ello, que expiraba el dia 23 de agosto, y dicho
incumplimiento es imputable al propio interesado, de acuerdo con el pronunciamiento del
soporte técnico del Portal de Contratacién.(...)

La presentacion por otro medio que no sea el telemético -aun tratdndose del
Departamento del que depende organicamente el Tribunal- debe conllevar la inadmision
sin posibilidad de subsanacién. En tal caso, el Tribunal de no haberse agotado el plazo
para presentar reclamacion podra advertir de la posibilidad de presentar nueva
reclamacioén telematicamente.

La regla de la posibilidad de subsanacion es la que debe presidir todo procedimiento. No
obstante es mas cierto que ante un procedimiento especial y una regulacion también
especial no resulta de aplicacion la Ley 30/1992 de 26 de noviembre, de régimen juridico y
procedimiento administrativo comun. Todo ello presidido por la especialidad celeridad
perseguida.

La pretension de la reclamacién en la LFCP es disefiar un procedimiento agil de recurso
frente a las decisiones de los poderes adjudicadores. Para ello el legislador navarro ha
optado por emplear como instrumento la tramitacion enteramente telematica del
procedimiento. No como un derecho sino como una obligacion de los intervinientes en el
procedimiento.

No cabe admitir opciones sobre la forma de presentacion, salvo cuando se acredite que ha
existido un error técnico. En este caso debera constar un correo electrénico en la direccion
electronica oficial del Tribunal y el informe al respecto de los servicios informaticos
responsables del servicio técnico de la pagina web de reclamaciones constatando tal
circunstancia. »

Se ha admitido en ocasiones, algunas reclamaciones, que si bien no han tenido
entrada por este cauce respondian a la confusion generada por la propia web,
convenientemente acreditada.

b) Imposibilidad de recurrir un pliego una vez devenido firme, salvo que
exista nulidad de pleno derecho.

El Acuerdo 43/2013, de 22 de noviembre pone de relieve que no es posible
cuestionar la aplicacion de las clausulas de un condicionado cuando éste no ha sido
recurrido en plazo, por devenir firme y consentido por éste. Ello siempre que se trate de un
vicio de anulabilidad, pues los vicios de nulidad, como han entendido todos los tribunales
de recurso de Espaia, puede ser apreciado, incluso de oficio por el Tribunal — como hemos
efectuado en varias ocasiones durante 2013 —.

En el caso citado, el plazo de subsanaciones no era adecuado, por ser inferior al
legalmente establecido. No obstante, pese a todo, el Tribunal interpretd, dada la redaccion
de la clausula concreta, que la Mesa de Contratacion debi6é advertir la infraccién e
interpretar y aplicar la clausula conjugando la norma con lo previsto en el pliego.

¢) Concepto amplio de actuacion recurrible.

El Tribunal interpreta que su ambito objetivo tiene un caracter amplio. Tanto que
podria decirse que en muchas casos mas que una funciéon revisora de actos ejerce un
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control previo a las actuaciones verdaderamente recurribles en cualquier otro recurso
ordinario.

El Acuerdo 5/2013, de 16 de mayo, pone de manifiesto que la Mesa de Contratacion
no esta obligada por la normativa a notificar a los interesados el resultado de la valoracién
de la oferta técnica sino, Gnicamente, a comunicar a los asistentes al acto publico de
apertura de la oferta econ6mica, con caracter previo a ésta, el resultado de la valoracion
efectuada, tal y como esté previsto en el articulo 58 de la LFCP, y que, es claro que, como
senala la propia Exposicion de Motivos de la Ley Foral, “la interposicion de la reclamacion
gue, como exige la Directiva 89/665/CEE, puede afectar a actos de tramite - aunque
deben estar dotados de algun contenido relevante sin necesidad de que sean actos de
tramite cualificados segun los parametros de la Ley Foral 15/2004 y de la Ley 30/1992 -
y definitivos, debe producir el efecto de que se puedan corregir las infracciones cuando
ello sea posible.” Todo ello “con el objetivo de que se puedan corregir las infracciones
cuando ello sea posible ”

d) Actos no susceptibles de recurso.

El Acuerdo 21/2013 de 7 de agosto pone de relieve que las notificaciones de la mesa
de contratacion, que mantienen o reiteran el contenido de una resolucion anterior que fue
recurrida ante la Mesa no son susceptibles de reclamacion. En particular se afirma que:

“no puede considerarse susceptible de reclamacion en materia de contratacion
publica, que Unicamente decide mantener el contenido de una Resolucion anterior, frente
a la que por otra parte ya se reclamé en fecha 5 de julio segun los datos aportados por la
misma reclamante. (....) la reclamacion en materia de contratacion publica es de
caracter potestativo y sustitutivo e impide la interposicién simultanea de cualquier otro
recurso administrativo basado en el mismo motivo. Asi pues, es una via incompatible con
otras reclamaciones o recursos como la impugnacion de la Resolucion llevada a cabo el
dia 5 de julio, visto que los argumentos utilizados en aquella y los sefialados en esta son
idénticos.”

e) La admisibilidad de reclamacion en caso de notificacion inadecuada.

El Acuerdo 5/2013, de 16 de mayo, admitia varias reclamaciones interpuestas fuera
del plazo de 10 dias naturales desde la comunicacion del acto objeto recurrido en acto
publico (apertura ofertas econémicas).

El motivo es que el acto en cuestion no habia sido notificado a los interesados
cumpliendo los requisitos que a estos efectos establece el articulo 58 de la LRJPAC
(contener el texto integro del acto, con indicacion de si es 0 no un acto definitivo en la via
administrativa, la expresion de los recursos que procedan, 6rgano ante el que hubieran de
presentarse y plazo para interponerlos) por lo que, conforme a lo previsto en el apartado 3
del articulo 58 citado, esta notificacién surtiria efectos a partir de la fecha en que el
interesado realice las actuaciones que supongan el conocimiento y alcance del acto o
interponga el recurso que proceda.

En este sentido, hay que tener en cuenta que el articulo 92.5 de la LFCP obliga a que
la resolucion de adjudicacion contendra, al menos, los motivos por los que se ha rechazado
una candidatura u oferta, las caracteristicas o ventajas de la oferta seleccionada y la fecha
en que la adjudicacion adquirira plena eficacia, y se notificard a los interesados de
conformidad con lo dispuesto en la legislacion reguladora del procedimiento
administrativo.
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Il1.- CUESTIONES DE FONDO.

a) Imposibilidad de que la Mesa de contratacion otorgue las
puntuaciones sobre nuevos criterios de adjudicacidon concebidos durante la
fase de valoracion.

El Acuerdo 5/2013, de 16 de mayo, pone de manifiesto que la mesa decidié
distribuir cada uno de los conceptos establecidos en los criterios creando nuevos criterios
de valoracion y otorgando a cada uno de ellos la puntuacion que estim6 conveniente. El
Tribunal puso de relieve, la obligacién definida por el articulo 45.4 de la LFCP, de que el
pliego de condiciones establezca la ponderacion relativa atribuida a cada uno de los
criterios de adjudicacién establecidos, ponderacion que podra expresarse fijando una
banda de valores adecuada. Recordaba que la funcién de la mesa, conforme al articulo 58
de la LFCP, es valorar las ofertas conforme a los criterios de adjudicacion debidamente
ponderados contenidos en el Pliego.

Para resolver el asunto, el Tribunal, se apoyé en los principios rectores de la
contratacion publica, recogidos en el articulo 21 de la LFCP en cuanto a que existe la
obligacion para las entidades adjudicadoras de contratos publicos de otorgar a los
contratistas un tratamiento igualitario y no discriminatorio y a actuar con transparencia,
interpretando las normas atendiendo a tales objetivos y respetando la doctrina dictada a
tal fin por la jurisprudencia comunitaria.

Al respecto, la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea -STJUE- de
24 de enero de 2008 que viene a afirmar que:

a) Las directivas imponen a las entidades adjudicadoras velar por que no se cometa
discriminacién alguna entre los diferentes prestadores de servicios. El principio de
igualdad de trato, consagrado de este modo, comporta también una obligacion de
transparencia.

b) Cuando el contrato deba adjudicarse a la oferta econ6micamente mas ventajosa,
las entidades adjudicadoras mencionaran, en el pliego de condiciones o en el anuncio de
licitacion, los criterios de adjudicacion que vayan a aplicar, si fuera posible en orden
decreciente de importancia atribuida. Esta disposicion, interpretada a la luz del principio
de igualdad de trato de los operadores econémicos y de la obligaciéon de transparencia que
se desprende de éste, exige que los potenciales licitadores conozcan, en el momento de
preparar sus ofertas, todos los factores que la entidad adjudicadora tomara en
consideracion para seleccionar la oferta econémicamente mas ventajosa y la importancia
relativa de los mismos. Por consiguiente, una entidad adjudicadora no puede aplicar reglas
de ponderacion o subcriterios relativos a los criterios de adjudicacién que no haya puesto
previamente en conocimiento de los licitadores.

La Sentencia consideraba que estas afirmaciones no contradicen la interpretacion
realizada por el mismo Tribunal en su Sentencia de 24 de noviembre de 2005, en un
asunto en el que tanto los criterios de adjudicacién y sus coeficientes de ponderacién como
los subcriterios relativos a dichos criterios habian sido previamente fijados y publicados en
el pliego de condiciones y, no obstante, la entidad adjudicadora en cuestién fij6 a
posteriori, poco antes de la apertura de las plicas, los coeficientes de ponderacion de los
subcriterios. En este caso, el Tribunal declar6 que no se opone a tal forma de proceder si
cumple tres condiciones muy precisas, a saber, que:
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— no modifique los criterios de adjudicacion del contrato definidos en el pliego de
condiciones o en el anuncio de la licitacion;

— no contenga elementos que, de haber sido conocidos en el momento de la
preparacion de las ofertas, habrian podido influir en tal preparacion; y

— no haya sido adoptada teniendo en cuenta elementos que pudieran tener efecto
discriminatorio en perjuicio de alguno de los licitadores.

Concluye la STJUE de 24 de enero de 2008, que la Directiva, interpretada a la luz
del principio de igualdad de trato de los operadores econémicos y de la obligacion de
transparencia que se deriva de dicho principio, se opone a que, en un procedimiento de
licitacion, la entidad adjudicadora fije a posteriori coeficientes de ponderacion y
subcriterios relativos a los criterios de adjudicacion establecidos en el pliego de
condiciones o en el anuncio de licitacion.

b) Las ofertas anormalmente bajas.

Han sido varios los asuntos que tenian como fondo las ofertas anormalmente bajas.
El Acuerdo 52/2013, de 26 de diciembre aborda el recurso de un licitador que pretendia
anular el acto de adjudicacion a un licitador que realiz6 una oferta econdémica
anormalmente baja. En este supuesto, se puso de manifiesto que la exclusion de este tipo
de ofertas no puede ser automatica: “la apreciaciéon de que la oferta contiene valores
anormales o desproporcionados no es un fin en si misma, sino un indicio para establecer
gue la proposicién no puede ser cumplida como consecuencia de ello y que, por tanto, no
debe hacerse la adjudicacion a quien la hubiera presentado. De acuerdo con ello la
apreciacién de si es posible el cumplimiento de la proposicién o no, debe ser consecuencia
de una valoracion de los diferentes elementos que concurren en la oferta y de las
caracteristicas de la propia empresa licitadora, no siendo posible su aplicacion
automética”.

En ese supuesto la Administracion demandada habia seguido el procedimiento
recogido en el articulo 91.1 de la LFCP, y en particular, habia ofrecido audiencia al licitador
incurso en baja anormalmente baja y tras sus alegaciones habia elaborado un posterior
informe técnico en que dictaminaba la viabilidad de dicha oferta.

Por otra parte, subray6 la necesidad de que el precio del contrato corresponda con el
precio de mercado.

En este sentido, el Acuerdo 25/2013 de 3 de septiembre del TACPN ponia de relieve
la exigencia de que el 6rgano de contratacion debe comprobar si una baja presenta
temeridad de forma motivada. Se interpretaba el contenido del articulo 91.2 de la LFCP,
para sefnalar que la Administracion no esta obligada a tramitar el procedimiento previsto,
en ese caso, pero debe de reflejar en el expediente motivadamente que no aprecia que
exista temeridad.

Ello ya fue puesto de manifiesto en el Acuerdo 2/2008, de 7 de marzo, de la
Comision Permanente de la Junta de Contratacién Publica de Navarra, en que funda su
derecho la reclamante, senalaba que: “los términos del apartado 2 del articulo 91 de la
LFCP, “podra considerarse”, vienen a reflejar esa potestad discrecional de la entidad
adjudicadora y no siempre una baja del 30% sobre el precio estimado del contrato sera
objeto de calificacion como oferta anormalmente baja. Como tal potestad discrecional,
gue se justifica exclusivamente por la concesion de una libertad de medios para alcanzar
un fin, en este caso, la adjudicacién a la mejor oferta en términos de precio o de calidad-
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precio, no se pueden predeterminar los casos en que se deben considerar ofertas
anormalmente bajas cuando éstas superen el limite de los 30 puntos porcentuales.”

c) En el procedimiento negociado debe negociarse. En caso contrario
existird nulidad de pleno derecho.

El Acuerdo 10/2013, de 14 de junio enjuiciaba un procedimiento en el que no se
fijaron las condiciones de negociacién ni existid, en consecuencia, procedimiento de
negociacion. A contrario, del condicionado se desprendia que la adjudicacion del contrato
se realizaria como si se tratase de un procedimiento abierto, sin que existieran en el
condicionado ni en las actuaciones de la Mesa de contratacién ninguna negociaciéon de las
ofertas que se presentaran a la licitacion. Tan solo se invit6 a determinadas empresas a
participar, se abrieron simultineamente las ofertas y se aplicaron los criterios de
adjudicacién, quedando fijados con caracter inalterable los términos del contrato sin
negociacion. Por ello el Tribunal consideraba nulo de pleno derecho el condicionado.
Entraba de oficio en este motivo y anulaba la contratacién.

Se basaba, entre otras, en la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Uni6én Europea
de 5 de octubre de 2010 (C- 337/1998) Comisidon de las Comunidades Europeas contra
Republica Francesa establece que “las negociaciones constituyen la caracteristica esencial
de un procedimiento negociado de adjudicacion de contrato...”.

Resulta claro que el elemento diferenciador del procedimiento negociado, en
relacién con los procedimientos abierto y restringido, es que mientras en éstos no es
posible negociar la propuesta presentada por el licitador, en el procedimiento negociado se
exige la negociacion, sin que pueda quedar fijada con caricter inalterable la oferta, a
diferencia de lo que ocurre en las proposiciones correspondientes a los abiertos y
restringidos. Por ello debera existir cuanto menos una ronda de negociacion tras recibirse
la primera proposicién. En otro caso no puede entenderse que exista negociacion y se
estaran vulnerando las reglas fundamentales para la adjudicacion del contrato mediante
procedimiento negociado, incurriendo en nulidad de pleno derecho, al omitirse un tramite
esencial de este procedimiento. Tramite que sirve para diferenciar este procedimiento
respecto de otros. Ademaés. se consider6 que la ausencia de negociacion configuraba la
omision de un tramite esencial de este procedimiento.

d) Las mejoras deben estar relacionados con el objeto del contrato y
definirse de forma claray precisa en el condicionado.

El Tribunal en varios Acuerdos (entre otros, 5/2013, de 16 de mayo, 6 /2013, de 16
de mayo, 34/2013, de 16 de octubre) puso de manifiesto al respecto de los criterios de
adjudicacién que la discrecionalidad administrativa no es un ambito exento o excluido del
orden juridico, sino que se enmarca en éste, y, en este sentido, resulta incuestionable la
necesidad de que los pliegos fijen sobre qué elementos y en qué condiciones pueden
presentarse mejoras por los licitadores, asi como cual vaya a ser la ponderacion de las
mismas.

Las mejoras deben de guardar relacion directa con el objeto del contrato y deberan
estar suficientemente definidas en los pliegos y perfectamente determinado el modo de
cuantificarlas a efectos de que los licitadores puedan conocer en el momento de elaborar
sus ofertas como van a ser baremadas, pues de lo contrario la discrecionalidad seria
exorbitante.
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El Tribunal ha considerado que la defectuosa prevision de las mejoras es un vicio de
nulidad y que puede ser también apreciado de oficio y aunque no se hayan recurrido los
pliegos de condiciones.

e) Diferencias conceptuales que existen entre solvencia técnica, criterio
de adjudicacion y condicidon de ejecucion o prescripcion técnica.

Se ha observado a menudo que los pliegos incluyen distintas cuestiones
(especialmente los medios humanos, medios materiales, instalaciones) indistintamente
como solvencia técnica, criterio de adjudicacion y condicion de ejecucion o prescripcion
técnica. En el Acuerdo 49/2013 de 17 de diciembre el Tribunal pretendié diferenciar
resumidamente dichos conceptos.

La solvencia técnica garantizaria que el licitador concurrente retine la adecuada
capacidad técnica y profesional y, en definitiva, que dispone de la aptitud necesaria para la
ejecucion de los contratos. Los medios que cabe exigir para ello son exclusivamente los
previstos en el articulo 14 de la LFCP que derivan de los enumerados en el articulo 48 de la
Directiva 2004/18/CEE (sentencia del TJCE de 10 de febrero de 1982, asunto 76/1981,
Transporoute).

Seria la primera fase del procedimiento de adjudicacidon que consiste en verificar la
aptitud de los operadores econdémicos admitidos al procedimiento de contratacién
mientras que la segunda consiste en la adjudicacion del contrato, que debe realizarse
basandose en los criterios de adjudicacion establecidos. Ello siguiendo fundamentalmente
la doctrina de la sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 20 de
septiembre de 1988 (asunto C 31/87 - "Beentjes"). Por ello se comprende que el Acuerdo
18/2013 de 29 de julio enfatizara en el caracter bifasico del procedimiento o en el secreto
de proposiciones respecto de documentacion administrativa y técnica, sin perjuicio de que
la confusion entre ambas fases solo causa vicio de nulidad cuando lo que se desvela es la
oferta econémica — tinica protegida en la LFCP con el caracter de secreto (articulos 52.2 y
189.3 de la LFCP).

Los criterios de solvencia deben reunir los siguientes requisitos: figurar en el pliego
de clausulas administrativas particulares o en el anuncio del contrato, ser criterios
determinados y no meras generalidades, estar relacionados con el objeto y el importe del
contrato, encontrarse entre los enumerados en el articulo14 de la LFCP, y asegurar que en
ningin caso, puedan producir efectos de caracter discriminatorio. Ademas, el nivel de
solvencia sera especifico para cada contrato y su exigencia sera adecuada y proporcionada
a las caracteristicas de la prestacion y al importe de aquel.

Por su parte, los criterios de adjudicaciéon tienen como funcién servir de base para
seleccionar a las ofertas mas ventajosas de las admitidas. El Tribunal Supremo los define —
Sentencia de 18 de febrero de 2002 — como las pautas, parametros o directrices segtin los
cuales la Administracién va a valorar y seleccionar la oferta que en su conjunto ofrezca
mayores ventajas para la ejecucion del contrato.

El articulo 51 de la LFCP permite adjudicar el contrato tomando en cuenta
exclusivamente el precio ofertado u otros criterios que permitan determinar la oferta mas
ventajosa. En este segundo caso requiere que los criterios estén definidos de forma precisa,
especificando su importancia relativa y obliga a que estén vinculados con el objeto del
contrato y obliga a que un minimo del 50% del total pueda obtenerse por la mera
aplicaciéon de férmulas. No deberan hacer referencia a caracteristicas de las empresas
licitadoras — pues entonces estariamos ante un criterio de capacidad o solvencia — y en
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definitiva, deberan ir dirigidos a determinar cual de las ofertas o proposiciones
presentadas es la mas ventajosa.

Finalmente, debe aludirse a las condiciones de ejecucion del contrato que pueden
venir previstas tanto en el pliego de condiciones administrativas como, méas normalmente,
en el pliego de prescripciones técnicas, que son obligaciones que se introducen para el
adjudicatario del contrato y cuya razon de ser es su necesidad para la ejecucion correcta del
mismo o por la introduccién de mejoras fundamentales con respecto a su objeto.

f) Posibilidad de valorar los medios humanos o materiales como criterio
de adjudicacion.

El Acuerdo 4/2013 de 16 de mayo puso de relieve que se considera adecuada la
existencia de un compromiso de adscripcion de personal como criterio de solvencia,
conforme permite el articulo 14.1.c) LFCP pero cuestion distinta es que un idéntico criterio
pueda ser un criterio de solvencia y un criterio de adjudicacion (Véase Acuerdo 2/2012, de
5 de marzo, de la Comision Permanente de la Junta de Contratacion Publica).

Se manifestaba que es acorde a Derecho valorar como criterio de adjudicacion el
aumento del equipo cuando ello redunde en una mejor prestaciéon del servicio porque
supone un anadido, un plus de valor, al equipo minimo establecido como criterio de
solvencia técnica. Ello porque puede incidir de forma determinante en la calidad de los
trabajos a ejecutar

g) Control del Tribunal sobre las valoraciones de criterios sometidos a
juicio de valor.

A menudo uno de los principales motivos de impugnacion se refiere a la incorrecta
aplicacion de los criterios de adjudicacion, en particular de los referidos a criterios
sometidos a juicio de valor en contraposicion a los que se extraen directamente mediante
una férmula y para los que la valoracion es automatica (Acuerdos 46/2013, de 28 de
noviembre o 32/2013, de 7 de octubre, 51/2013, de 24 de diciembre, entre otros).

Si bien es el poder adjudicador el competente para interpretar el modo adecuado de
aplicar los criterios de adjudicacién, la Mesa de Contratacion y la Administracion
contratante deben estar en el otorgamiento de puntuaciones conforme al tenor del
condicionado.

La Administracion ostenta, en un primer momento, un margen de discrecionalidad
en la fijacion de los criterios que han de servir para valorar las ofertas presentadas por los
que concurran a la licitacion asi como en la determinacion de la puntuacién atribuible a
cada uno de aquellos, pero como afirman las sentencias del Tribunal Supremo de 28 de
Junio de 2004, recurso de casacion 7106/00, y de 24 de Enero de 2006, recurso de
casacion 7645/00 “no acontece lo propio con la asignacién particularizada a cada uno de
los concursantes a la vista de la documentacion presentada. En esta segunda fase la
administracion debe respetar absolutamente las reglas que ella establecido en el
correspondiente pliego. Es incontestable que en materia de concursos el pliego de
condiciones se constituye en la ley del concurso”.

La principal funciéon del Tribunal es comprobar si los principios rectores de la
contratacion publica (art. 21 LFCP) son respetados y no se incurre en arbitrariedad o
discriminacion o que finalmente no se haya incurrido en error material al ejecutarla.
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El principio de igualdad de trato es un principio que el aludido precepto califica de
principio rector de la contratacion publica, y que se traduce, segin la Sentencia del TJUE
de 12 de marzo de 2008 (Evropaiki Dynamiki. T-345/03) en que las situaciones
comparables no reciban un trato diferente y que no se trate de manera idéntica situaciones
diferentes. Los licitadores deben hallarse en pie de igualdad tanto en el momento de
presentar su oferta como al ser valoradas por la entidad adjudicadora (Sentencia TJUE de
25 de abril de 1996, Comision/Bélgica).

El principio de transparencia implica que toda la informacién técnica pertinente
para la buena comprension del anuncio de licitacion o del pliego de condiciones se ponga,
en cuanto sea posible, a disposicion de todas las empresas que participan en un
procedimiento de adjudicacién de contratos publicos de forma que “por una parte, todos
los licitadores razonablemente informados y normalmente diligentes puedan
comprender su alcance exacto e interpretarlos de la misma forma y, por otra parte, la
entidad adjudicadora pueda comprobar efectivamente que las ofertas presentadas por
los licitadores responden a los criterios que rigen el contrato de que se trata” (Sentencia
del TJUE de 29 de abril de 2004, Comision/CAS Succhi di Frutta, C-496/99 P, Rec. p. I-
3801, apartados 109 a 111).

El criterio de adjudicacion correspondiente a la oferta técnica conlleva a menudo
una valoracion subjetiva o de juicio de valor por la mesa de contratacion, operando en
estos casos la discrecionalidad técnica de la Mesa. Ahora bien, la discrecionalidad
administrativa no es un ambito exento o excluido del orden juridico, sino que se enmarca
en éste. Por ello, si es competencia de este Tribunal analizar los aspectos formales de la
valoracion, tales como las normas de competencia o de procedimiento, que en la valoracion
no se hayan aplicado criterios de arbitrariedad o discriminacion o que finalmente no se
haya incurrido en error material al ejecutarla.

h) Imposibilidad de formalizar el contrato hasta que expire el periodo
suspensivo. Nulidad.

El articulo 94 de la LFCP prohibe que los contratos se formalicen antes de que se
haya terminado el plazo de suspensién de la adjudicacion. La finalidad principal es que no
se inicie la prestacion antes de que se haya transcurrido el plazo para la presentacion de la
reclamacion en materia de contratacién publica y que de existir algin error pueda
corregirse sin causar situaciones que ya no puedan corregirse.

Sin perjuicio de ello en uno de los asuntos enjuiciados, en particular en el Acuerdo
52/2013, de 26 de diciembre se verifico que alegando desconocimiento de si habian
existido reclamaciones en materia de contratacién publica procedi6 a la formalizacion del
de la reclamacion debe ser obligatoriamente telemaética.

Hay que senalar que el Portal de Contratacion, creado por Decreto Foral 236/2007,
de 5 de noviembre, tiene entre sus funcionalidades la de servir de soporte a la informacion
general relativa a las entidades y 6rganos de contratacion sometidos a la Ley Foral de
Contratos Publicos, como direccion de contacto, naimeros de teléfono y fax, direccion
postal y cuenta de correo electronico. Ahora bien, el Tribunal enfatiz6 en que los datos que
en €l constan son de plena responsabilidad de quien emite la informacion, que debe
mantenerlos actualizados.

El articulo 126.2.f) de la LFCP recoge como causa de nulidad de Derecho
administrativo “La formalizacion del contrato con infraccion del periodo suspensivo de la
adjudicacion establecido en el articulo 93.2 de la presente Ley Foral o mientras se
tramita una reclamacion en materia de contratacion publica contra la adjudicacion.”
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