TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
CONTRATOS PUBLICOS DE NAVARRA

MEMORIA DEL ANO 2017



1.- PRESENTACION.

El Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Navarra — en adelante
TACPN - es un 6rgano con independencia funcional, adscrito organicamente a la
Junta de Contratacion Publica, que comienza su actividad a finales del mes de abril
de 2013.

Esta Memoria tiene por objeto ofrecer una vision estadistica de la actuacion
del Tribunal durante el afio 2017 y, especialmente, dar cuenta de algunos de los
principales criterios doctrinales adoptados, sin perjuicio de la publicaciéon de todos
los acuerdos en la direccién web: http://PortalContratacion.navarra.es/

2.- FUNCIONES.

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

B) Son susceptibles de reclamacion en materia de contratacién publica los
actos de tramite o definitivos, que excluyan de la licitacion 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 licitacion, los pliegos,
ademas 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 licitacion
incompatibles con la normativa y el acto de adjudicacion del contrato. Esta
amplitud abarca no sé6lo actos de tramite “cualificados” sino también, ademaés, las
actuaciones que perjudiquen las expectativas de los interesados, como podrian ser
los informes de valoracién de ofertas, que no retnan tal caracter, realizando asi un
control previo.

También son impugnables los encargos a medios instrumentales propios y
demés actos y las modificaciones contractuales que se puedan considerar
adjudicaciones ilegales.

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

Por el contrario, no son recurribles los acuerdos del propio Tribunal,
cabiendo inicamente frente a los mismos recurso contencioso administrativo ante
la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Navarra.

C) La reclamacion puede fundarse exclusivamente en alguno de los
siguientes motivos:

a) Encontrarse incurso el adjudicatario en alguna de las causas de exclusion
de la licitacion senaladas en la Ley Foral.



b) La falta de solvencia economica y financiera, técnica o profesional del
adjudicatario.

c¢) Las infracciones de las normas de publicidad, concurrencia y
transparencia en la licitacion o adjudicacion 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 la LFCP y las modificaciones contractuales que supongan o puedan
suponer la adjudicacion ilegal de un contrato publico, supuesto este en el que
ostentaran legitimacién activa para reclamar tinicamente los licitadores admitidos a
la licitacion del contrato inicial.

3.- ORGANIZACION.

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

Conforme al articulo 208 bis.2 de la LFCP el TACPN estara compuesto por
un Presidente y dos vocales, funcionarios en activo de la Administracién de la
Comunidad Foral, de las entidades locales de Navarra o de otras entidades
sometidas a dicha 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 Comision 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 anos, pudiendo ser reelegidos. Dicho precepto permite la designacion de
suplentes para dicho periodo para los casos de vacante, ausencia o enfermedad.

El Presidente debera poseer una experiencia profesional de al menos diez
afnos y tener especial preparacion en materia de contratacion publica y los vocales
haber desempenado su actividad profesional por tiempo superior a cinco afos y
tener especial preparacion en materia de contratacion publica.

Los miembros del Tribunal seran independientes e inamovibles y no podran
ser perturbados por las opiniones o acuerdo emitidos en su seno, reconociendo la
Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea C-203/14 de 6 de octubre
de 2015, dictada en ocasién de la cuestion prejudicial presentada por el Tribunal
Catala de Contractes del Sector Public, a los 6rganos y tribunales resolutorios de los
recursos especiales de contratacion publica como o6rganos jurisdiccionales en el
sentido del articulo 267 del Tratado de Funcionamiento de la Uni6on Europea.

El TACPN inici6 su funcionamiento el dia 25 de abril de 2013 y, a lo largo de
2017 han formado parte del mismo don Javier Martinez Eslava (Presidente), dona
Marta Pernaut Ojer (Vocal) y dofia Ana Roméan Puerta (Vocal), siendo suplentes de
los titulares donia Silvia Doménech Alegre (suplente del Presidente), don Juan
Bautista Labairu Elizalde y don Eduardo Jiménez Izu (suplentes de los Vocales).
Tras el cese por motivos personales de dona Ana Roman Puerta, por Acuerdo del
Gobierno de Navarra se designé como Vocal Titular del Tribunal Administrativo de
Contratos Pablicos de Navarra a dona Maria Angeles Agindez Caminos.

El Secretario de la Junta de Contratacion Publica de Navarra 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 opera exclusivamente por medios telematicos y no tiene un
registro fisico donde puedan remitirse ningan tipo de solicitud o comunicacion. En
especial, y como nota distintiva, todo el procedimiento es enteramente electronico.

Los acuerdos de resolucion de las reclamaciones en materia de contratacion
publica se publicitan en la web: http://PortalContratacion.navarra.es/ para
garantizar la transparencia de la actuacion del Tribunal y especialmente para dar
conocimiento de sus pronunciamientos a fin de corregir practicas contrarias a la
normativa sobre contratacion publica.

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 Hacienda y Politica Financiera 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 gestién de los procedimientos de reclamacion
(como retrasos del conocimiento de la interposicion de nuevas reclamaciones, de la
aportacién de documentos a las mismas o escaso apoyo técnico en la preparacion
de los asuntos). Por ello seria deseable un mayor apoyo administrativo y técnico al
Tribunal, asi como una importante mejora de la aplicacién informatica que soporta
el procedimiento de reclamacién que, como esta legalmente establecido,
unicamente puede tramitarse a través de estos medios electrénicos. A mayor
abundamiento, los miembros del Tribunal desarrollan su funcién
compatibilizandola con su puesto de trabajo a jornada completa en diferentes
Administraciones, por lo que estas mejoras son absolutamente necesarias para el
funcionamiento del 6rgano. A todo ello hay que anadir que el ntimero de
reclamaciones crece cada afio, lo que agudiza estos problemas e impide un mejor
funcionamiento.

El Tribunal no gestiona ni puede gestionar un presupuesto independiente lo
que conlleva una dependencia del presupuesto del Departamento citado.

El TACPN ha mantenido contactos constantes con el resto de Tribunales
administrativos de Espana (Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales y Tribunales autonémicos) 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.

5. ACTUACIONES DEL TRIBUNAL. ANO 2017.

El namero de reclamaciones presentadas ha sido 73.

La evolucion del nimero de reclamaciones presentadas desde la creacion del
Tribunal en abril del afio 2013 es la siguiente:



ANO N° RECLAMACIONES
2013 30
2014 32
2015 57
2016 60
2017 73
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El valor estimado global de las licitaciones en relacion con las cuales se han
interpuesto las reclamaciones durante el afio 2017 asciende a 152.285.020,48€.

La evolucion del valor estimado de las licitaciones que han sido impugnadas
desde la creacion del TACPN es la siguiente:

ANO VALOR ESTIMADO €
2013 277.722.280,28
2014 375.917.590,27
2015 201.335.117,91
2016 45.619.641,56

2017 152.285.020,48

Por entidades adjudicadoras, la entidad frente a la que se han formulado
mas reclamaciones ha sido la Administracion de la Comunidad Foral de Navarra y



sus Organismos Autonomos con un total de 17 y 14 reclamaciones, respectivamente
(el 42,47 % del total).

PODER ADJUDICADOR NUMERO %
Gobierno de Navarra 17 23,29
Organismo Auténomo Gobierno de Navarra 14 19,18
Sociedad Publica Gobierno de Navarra 7 9,59
Entidad local 29 39,73
Sociedad Publica Local 4 5,48
Parlamento de Navarra 1 1,37
Junta de Compensacion 1 1,37
73 100,00
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Respecto al acto impugnado, el nimero y porcentaje de las reclamaciones ha
sido el siguiente:

ACTO IMPUGNADO NUMERO %
Pliegos 21 28,77
Exclusion 15 20,55
Adjudicaciéon 37 50,68
73 100,00
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Por tipo de contrato, el nimero y porcentaje de reclamaciones ha sido el
siguiente:

TIPO DE CONTRATO NUMERO %
Obras 6 8,22
Suministro 15 20,55
Asistencia 51 69,86
Concesion de servicios 1 1,37

73 100,00
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El namero total de Acuerdos finalizadores del procedimiento adoptados a lo
largo del ano ha sido 70, de los cuales 52 corresponden a Acuerdos con
pronunciamiento sobre el fondo. Asi mismo, 14 de las reclamaciones seran objeto
de resolucion durante el afio 2018. Respecto del cumplimiento de plazos, hay que
senalar que, estableciendo la LFCP en su articulo 213.1 que el plazo de resolucion de
la reclamacién es de 20 dias habiles desde la interposicion de la reclamacion, el
plazo medio de resolucion, teniendo en cuenta la circunstancia del retraso en la
aportacion del expediente, ha sido de 42 dias.

La actividad del Tribunal es continua todo el ano gracias al nombramiento

de suplentes que hacen que, al contrario que la mayor parte de tribunales, el
TACPN no suspenda su actividad en periodos vacacionales.

Por sentido del acuerdo, los nameros y porcentajes han sido los siguientes:

SENTIDO DEL ACUERDO NUMERO %
Inadmision 6 8,57
Archivo por desistimiento de la reclamacion 4 5,71
Archivo por desistimiento de la licitacion 8 11,43
Desestimacion 28 40,00
Estimacion parcial 7 10,00
Estimacion 17 24,29

70 100,00

Excluidas las inadmisiones y archivos, el porcentaje de reclamaciones
estimadas (total o parcialmente) ha sido del 46,15 %.
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Durante 2017, en ocho ocasiones los acuerdos del TACPN han sido
impugnados ante la jurisdiccion contencioso-administrativa, sin que haya recaido
sentencia hasta la fecha. Tampoco se ha notificado este afo sentencia alguna
referida a los asuntos de afos anteriores impugnados ante el orden jurisdiccional
contencioso-administrativo.

6.- PRINCIPALES CRITERIOS DEL TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE CONTRATOS PUBLICOS DE NAVARRA.

I.- CUESTIONES PROCESALES

Admision de reclamacion a pesar de no ser presentada por los
cauces telematicos exigidos.

El Acuerdo 32/2017, de 30 de junio, analiza la admisibilidad de una
reclamacion que no ha sido interpuesta en el Portal de Contrataciéon de Navarra por los
cauces teleméticos exigidos por la LFCP, que prevé como causa de inadmision la
presentacion de la misma fuera del cauce telematico.

Sin embargo, segin acredita informe del Director del Servicio de Sistemas de
Informacion Corporativos del Departamento de Presidencia, Funciéon Publica, Interior
y Justicia, la entidad intent6 presentar la reclamacion un minimo de 8 intentos a través
del Portal de Contratacion durante un periodo ininterrumpido de méas de 7 horas en el
que permanecio activa, y ante la imposibilidad técnica present6 la reclamacién a través
de la direccion electronica del TACPN.

La entidad reclamada y un interesado alegan que debe procederse a inadmitir,
aportando doctrina del Tribunal en este sentido. El informe técnico considera que hay
que tener en cuenta que en funcién del navegador que utilice el usuario, puede
requerirse realizar determinadas acciones sobre su navegador por su parte para que el
canal de envio seguro funcione correctamente. No obstante, no queda acreditado que la
imposibilidad de presentacion se deba de forma exclusiva a la entidad reclamante.

El Tribunal expone la doctrina del Tribunal Constitucional en materia de acceso
a la jurisdiccion, segun la cual rige el principio hermenéutico “pro actione” que impide
inadmitir por “meros formalismos o entendimientos rigoristas de las normas
procesales que obstaculizan la obtencion de la tutela judicial mediante un primer
pronunciamiento sobre las pretensiones ejercitadas, vulnerando asti las exigencias del
principio de proporcionalidad”.

En consecuencia, el Tribunal admite la reclamaciéon interpuesta, al no estar
acreditado que el impedimento técnico era imputable a la entidad reclamante.

II.- CUESTIONES DE FONDO.

a) Denegacion acceso expediente a licitador no ajustada a Derecho.

El Acuerdo 14/2017, de 7 de abril, resuelve una reclamacion planteada por un
licitador frente a la adjudicacion de un contrato, por su desacuerdo con la valoracion de
la oferta efectuada por el 6rgano de contratacion y la denegacion de la entidad
adjudicadora de su peticion de acceso al resto de ofertas, entre ellas la que ha resultado
adjudicataria. La entidad adjudicadora alega que, una vez presentada la reclamacion,
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ha aportado un estudio justificativo de las puntuaciones y respecto al acceso a las
ofertas, que es un mero detentador de las mismas, siendo propiedad intelectual de los
licitadores, por lo que al no haberle autorizado algunos al acceso se ha visto en la
obligacion de denegarlo.

Por cuestion de orden técnico, el Tribunal entra a valorar primero si la
denegacion de acceso ha sido ajustada a Derecho. El articulo 105 CE reconoce el
derecho de los ciudadanos al acceso a expedientes administrativos, asi como el articulo
13 de la Ley 39/2015 reconoce el derecho de acceso a los archivos conforme a lo
previsto en la Ley 19/2013, que prevé en su articulo 53.1 a) el derecho de los
interesados a acceder a los documentos contenidos en el procedimiento en el que
tengan la condicién de interesados.

De acuerdo con el Informe 40/1996, de 22 de julio, de la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa del Estado, prima la aplicacion de la normativa de
contratacion sobre la de procedimiento administrativo, de caracter supletorio. El
articulo 52.1 LFCP establece que las proposiciones de los licitadores seran secretas
hasta el momento de su apertura, pero segun el articulo 23 LFCP, no se divulgara la
informacion técnica o mercantil facilitada que haya sido designada como confidencial.

Por ello, el 6rgano de contratacion so6lo debe denegar acceso a la informacion
que los propios licitadores hayan designado como confidencial al presentar la oferta. Si
el licitador al momento de presentar no ha sehalado ninguna informacion como
confidencial, segin el Informe 6/2016 de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa de Madrid, el érgano de contratacion debera buscar un equilibrio entre
el derecho a la confidencialidad y el principio de transparencia, por lo que resulta
ajustado a Derecho que el 6rgano, ante la peticion, le solicite que manifieste si
considera que hay informacién que no deba ser divulgada.

En caso de que el 6rgano de contratacion entienda que prevalece el principio de
confidencialidad, ha de de justificarlo y motivarlo. En este caso, ante la peticion de
acceso el 6rgano solicita autorizacion a los licitadores afectados, sefialando que en caso
de no obtener respuesta se entiende que se deniega y, ante la falta de respuesta, entre
ellas la del adjudicatario, deniega el acceso al reclamante.

Entiende el Tribunal que esta decision no es ajustada a Derecho, en primer
lugar por que la confidencialidad no puede abarcar la totalidad de la oferta sino la parte
que contenga los datos confidenciales, y ante la falta de respuesta no puede rechazarse
el acceso, sino que el 6rgano debe ponderar ambos criterios y determinar qué parte
puede ser confidencial. La justificacion de que la entidad es un mero detentador de las
ofertas, que solicita la autorizacidon por no tener la propiedad intelectual, no resulta
valida, de modo que se ha vulnerado el derecho de acceso al expediente para poder
plantear una reclamacion suficientemente fundada.

De este modo, el Tribunal determina que deben retrotraerse actuaciones al
momento de puesta de manifiesto del expediente, para que el 6rgano dé acceso al
reclamante a las partes no confidenciales, sin pronunciarse sobre el resto de motivos,
que seran analizados en una eventual reclamacion posterior.

b) Requisitos de solvencia técnica o profesional. Facultad
discrecional del 6rgano de contratacion, interpretacion amplia
para evitar discriminacién o desproporcionalidad.
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El Acuerdo 18/2017, de 5 de mayo, resuelve una reclamacion planteada por un
licitador frente a la adjudicacion de un contrato, por entender que la adjudicataria no
cumple el requisito de solvencia técnica por no cumplir dicho requisito respecto al
ambito material del objeto del contrato, por no acreditar la experiencia de los técnicos
propuestos y por no cumplir un técnico el requisito de experiencia minima de 6 meses.

Respecto al primer motivo, el reclamante sostiene que el pliego exige acreditar
la solvencia técnica mediante la realizacion de servicios de asistencia de naturaleza
similar al del objeto del contrato. Y entiende que tiene dos componentes, el funcional y
el tecnoldgico, de modo que al exigir el pliego “trabajos de asistencia para el
mantenimiento de aplicaciones informaticas del Servicio de Ganaderia”, hay que
acreditar que no so6lo se han ejecutado contratos de asistencia para el mantenimiento
de aplicaciones informaticas, sino que estas aplicaciones eran para gestionar materias
similares.

El Tribunal sefiala que el pliego exige una “relacion de los principales servicios
de asistencia técnica de naturaleza similar al objeto del contrato, efectuados durante
los tltimos tres aios, con certificacion de buena ejecucion por parte del cliente, en la
que se indique el importe, la fecha y el destinatario, piblico o privado, avalada por
cualquier prueba admisible en Derecho, siendo exigible, como minimo, que tengan
para cada afio un contrato de asistencia técnica similar al presente de un importe
igual o superior a 40.000 euros”, y el articulo 14.1 LFCP establece que “el nivel de
solvencia técnica o profesional sera especifico para cada contrato y su exigencia sera
adecuada y proporcionada al importe econéomico del contrato”. De este modo, afirma
que la entidad adjudicadora debe fijar en los pliegos de forma clara e inequivoca los
niveles minimos de capacidad y solvencia, que deben estar vinculados y ser
proporcionales al objeto del contrato, asi como los medios para acreditarlos.

En consecuencia, la ley otorga al 6rgano de contratacion una facultad
discrecional para determinar los requisitos minimos de solvencia, limitada por el
respeto a la proporcionalidad y vinculacién con el objeto del contrato. Ademaés, en la
licitacion rige la maxima de abrir ésta al mayor niimero de empresarios posible,
evitando exigencias restrictivas de la libre competencia o discriminatorias. Asi pues,
vista la exigencia del Pliego para acreditar la solvencia técnica, la reclamante entiende
que debe interpretarse de manera restrictiva, admitiéndose so6lo los contratos de
asistencia que ademas de tener un objeto similar, sean del mismo 4mbito material de la
herramienta informatica.

Sin embargo, entiende el Tribunal que, sentado lo anterior, los requisitos de
solvencia técnica deben interpretarse de manera amplia y no restrictiva, para no limitar
la competencia en la licitaciéon, asi como que dicha exigencia podria resultar
desproporcionada, y dado que es facultad del 6rgano de contratacion fijar en el Pliego
los requisitos, y nada ha fijado a este respecto, dicho motivo de reclamaciéon no puede
prosperar.

Respecto al segundo motivo, incumplimiento del requisito de solvencia técnica
de acreditar la experiencia de los técnicos propuestos, de nuevo alega el reclamante que
ademéas de tener experiencia en el mantenimiento de sistemas informaticos, deben
estar relacionados con la sanidad ganadera. En virtud de la anterior argumentacion, y
dado que el Pliego no exige este tltimo extremo en relacion con el &mbito material de la
sanidad ganadera, se desestima también este motivo.

Por ultimo, aduce el reclamante que el programador del equipo técnico no posee
la experiencia minima de 6 meses en el inico proyecto desarrollado para el sector
publico que acredita. De nuevo el Tribunal desestima el motivo, ya que de la lectura del
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requisito contenido en el Pliego se desprende que el requisito de 6 meses no se refiere
unicamente al sector pablico sino también al sector privado, de modo que se desestima
la reclamacion planteada.

¢) Aclaracion del pliego sobre precio maximo conforme a Derecho.

El Acuerdo 23/2017, de 23 de mayo, resuelve una reclamaciéon interpuesta
frente a la adjudicaciéon de un lote de un contrato de suministro por parte de un
licitador, por entender que el 6rgano de contratacion ha infringido lo establecido en el
Pliego referente al precio maximo que las ofertas econémicas no podran superar,
siendo excluidas de la licitacion si lo superan.

En dicho lote, es cierto que el precio ofertado por la adjudicataria es superior al
precio maximo que indicaba el Pliego, concretamente para el fijado para el componente
“aumento femoral”, sin embargo, lo sucedido es que un licitador plante6 como
pregunta si podia realizar la oferta conjunta de “aumento femoral” y “tornillo de
fijacion”, ya que se envasan conjuntamente al no poder utilizarse un componente sin el
otro, respondiendo afirmativamente el 6érgano de contratacion, permitiendo ofertar el
precio acumulado de ambos, y publicando dicha aclaracion en el Portal de
Contratacion.

Esto es conforme con el articulo 27 LFCP, que permite a los interesados solicitar
aclaraciones, que deberan ser contestadas por el 6rgano de contratacion hasta seis dias
antes de la fecha limite de contestacion de ofertas, y publicAndose la respuesta en el
Portal de Contratacion.

De este modo, al no ser el precio conjunto ofertado por la adjudicataria superior
al precio méaximo conjunto del Pliego, el Tribunal desestima la reclamacion.

d) Interpretacion de los criterios de adjudicacion por el 6rgano de
contratacion.

El Acuerdo 24/2017, de 25 de mayo, resuelve una reclamaciéon interpuesta
frente a la seleccién de las empresas para un Acuerdo Marco de suministro por dos
motivos: en primer lugar, incorrecta aplicacion del criterio de adjudicacién “menor
precio del importe minimo de compra” y, en segundo lugar, incorrecta aplicacion del
criterio “plazo maximo de entrega de aquellos productos que no sean de entrega
obligatoria en el siguiente dia habil desde el pedido (5%)”.

Respecto al criterio “menor precio del importe minimo de compra”, se impugna
que al presentarse ofertas de o€ a las que no puede aplicarse la féormula prevista en el
pliego por dar como resultado infinito, el 6rgano de contratacion ha fijado a posteriori
el criterio, incumpliendo el criterio de igualdad de trato, porque a las ofertas de o€ se
les ha valorado por otro valor, 1€, incumpliendo de esta forma el pliego.

El Tribunal entiende véalida la aplicacion del criterio efectuada por el 6rgano de
contratacion, que dentro de sus facultades para interpretar las ofertas, dado que la
féormula no puede aplicarse a cero, otorga a dichas ofertas el valor de uno, minimo valor
aplicable sin decimales respecto al importe minimo de 30 euros establecido en el
Pliego. Sefiala que el 6rgano de contratacién debe llevar a cabo una interpretacion del
Pliego, dado el problema planteado, interpretacién en la que se aplican supletoriamente
las normas del Codigo Civil, cuyo articulo 1.281 indica que si los términos del contrato
son claros y no dejan lugar a dudas sobre la intencion de los contratantes, habra que
estarse al sentido literal de sus cldusulas, y si las palabras parecieren contrarias a la
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intencion evidente de los contratantes, prevalecera ésta sobre aquéllas, y el articulo
1.284, que determina que si alguna clausula de los contratos admitiere diverso sentido,
debera entenderse en el mas adecuado para que produzca efecto y que las cldusulas
deberan interpretarse las unas por las otras, atribuyendo a las dudosas el sentido que
resulte del conjunto de todas.

Ademas, indica que la jurisprudencia considera que la interpretacion que lleve a
cabo el 6rgano de contratacion debe cumplir 3 condiciones:

* No modificar los criterios de adjudicacion del contrato definidos en el Pliego de
condiciones o en el anuncio de la licitacion.

* No contener elementos que, de haber sido conocidos en el momento de la
preparacion de las ofertas, habrian podido influir en tal preparacion.

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

De este modo, advertida por el 6rgano de contrataciéon la imposibilidad de
aplicar literalmente el criterio atendiendo a su tenor literal, y entendiéndolo en el
sentido mas adecuado para que produzca efecto, acierta al aplicar esta interpretacion,
que cumple los criterios del Cédigo Civil y de la jurisprudencia.

Respecto al criterio “plazo maximo de entrega de aquellos productos que no
sean de entrega obligatoria en el siguiente dia habil desde el pedido (5%)”, se impugna
que se utilice como valor “dias” en lugar de “horas”. El Tribunal establece que de nuevo
es necesaria una labor interpretativa, ya que la mayoria de licitadores presenta la oferta
en dias pero uno en horas, entendiendo que cumple los criterios ya expuestos, por lo
que se desestima la reclamacion planteada.

e) Defecto en la publicidad comunitaria de la licitacion conlleva la
nulidad del anuncio y en consecuencia del procedimiento.

El Acuerdo 28/2017, de 23 de junio, aprecia de oficio un error en el anuncio de
la licitacion en el DOUE, ya que el anuncio se publica el dia 6 de enero de 2017, y consta
en el mismo como fecha limite de presentacion de ofertas el dia 5 de enero de 2017, un
dia antes de su propia publicacion, por lo que resuelve abrir incidente de nulidad.

Ante una posible nulidad absoluta o de pleno Derecho, el Tribunal esta obligado
a pronunciarse aunque el motivo no haya sido alegado por las partes en virtud del
articulo 213.2 LFCP, criterio que ha sido confirmado por la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Navarra 226/2016, de 2 de junio.

Al superar el valor estimado del contrato el umbral comunitario, la publicidad
comunitaria resulta preceptiva. Advertido el error en el anuncio, hay que analizar sus
consecuencias. El anexo XIV apartado H de la Directiva 2014/24/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contrataciéon publica y por la
que se deroga la Directiva 2004/18/CE, no expresa qué debe indicarse en el anuncio de
licitacion de los concretos servicios a que se refiere el plazo de presentacion de ofertas,
pero si que exige indicar el plazo para ponerse en contacto con el poder adjudicador,
con vistas a participar; prevision que tampoco se contempla de manera literal en el
anuncio publicado.

El Tribunal entiende que la exigencia de indicar el plazo para ponerse en

contacto con el poder adjudicador tiene como finalidad posibilitar la participacion de
cualquier licitador interesado, finalidad que se ve conculcada con la omision de esta
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previsiéon. Ademas, el articulo 83 LFCP establece que el envio del anuncio al DOUE
debera preceder a cualquier otra publicidad, y la informacién contenida en el mismo
tendra la consideracion de oferta ptblica y vinculara a la Administracion, de modo que
cuando el anuncio de licitaciéon es obligatorio, su omisiéon determina la nulidad de
pleno derecho del procedimiento.

Asi pues, dado que es el anuncio de licitacion y no el Pliego el que determina la
fecha de comienzo y fin del plazo de presentacion de ofertas, al sefialarse un plazo de
imposible cumplimiento se incurre en causa de nulidad del articulo 47.1 ¢) de la Ley
39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas.

f) Infraccion del plazo minimo establecido en la Ley para la
presentacion de ofertas implica la nulidad de pleno derecho de la
licitacion.

El Acuerdo 37/2017, de 5 de julio, resuelve un incidente de nulidad planteado
por el Tribunal al apreciar que el anuncio de licitacion publicado en el Portal de
Contratacion de Navarra contempla un plazo de 3 dias para la presentacion de
proposiciones, lo que vulnera el articulo 9o LFCP, que prevé un plazo de 18 dias para
procedimientos abiertos inferiores al umbral comunitario.

En sus alegaciones, la entidad contratante admite que cometié un error al
senalar la duracion del plazo de presentacion de proposiciones, pero considera que no
ha supuesto ninguna limitacion a la concurrencia, ya que durante la exposicion publica
del anuncio no ha habido ninguna muestra de interés sobre el proceso ni comunicacion
de algin posible licitador.

El Tribunal indica que la obligacion de transparencia que recae sobre cualquier
ente contratante consiste en garantizar, en beneficio de todo licitador potencial, una
publicidad adecuada y efectiva que permita abrir a la competencia del contrato licitado
mediante la imparcialidad de los procedimientos de adjudicacion, de conformidad con
STJUE de 16 de septiembre de 2013. De modo que la publicidad no es s6lo un principio
formal, sino un instrumento que garantiza la eficiencia de los fondos publicos al
permitir abrir el mercado a la competencia.

La prevision normativa relativa a los plazos minimos para la presentacién de
ofertas tiene naturaleza de norma imperativa de orden publico, segin la STSJ de
Castilla y Le6n de 24 de julio de 2007, lo que lleva a que el Tribunal rechace las
alegaciones de la entidad contratante, considerando que se trata de un mero error
formal.

Para determinar si se trata de una infraccion determinante de nulidad de pleno
derecho o anulable acude a la LFCP, que prevé ademéas de otras causas de nulidad
especificas las previstas con caracter general en la Ley 39/2015. El incumplimiento del
plazo minimo legal determina la imposibilidad de potenciales interesados de ejercitar
su derecho a participar en el procedimiento de licitacion, con infraccion del principio
de concurrencia, lo que si bien no es equiparable a la ausencia de publicacion, afecta a
una de las principales finalidades de la publicacion, de forma que el Tribunal determina
que el anuncio debe calificarse de nulo de pleno derecho, por concurrir la causa del
articulo 47.1 e) de la Ley 39/2015, “los dictados prescindiendo total y absolutamente
del procedimiento legalmente establecido”, ya que si bien no se ha prescindido de la
tramitacion del procedimiento establecido, se han infringido tramites esenciales del
mismo.
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g) La falta de motivacion del acto de exclusion produce indefension
al licitador, al impedirle conocer los motivos del mismo y
presentar una reclamaciéon fundamentada.

El Acuerdo 48/2017, de 11 de agosto, resuelve una reclamacion de un licitador
frente a la adjudicacién, porque durante el procedimiento se le solicit6 justificacion de
la viabilidad de su oferta por ser anormalmente baja y la tinica respuesta que recibe es
la resolucion de adjudicacion a favor de otro licitador, y al solicitar acceso al expediente
para poder formular una reclamacién fundada, s6lo obtiene acceso a la parte del
informe de valoracion referente a su oferta, pero no a lo referente a las otras dos
licitadoras.

El 6rgano de contratacion alega que la falta de motivacidon puede suponer vicio
de anulabilidad o irregularidad no invalidante, segtn la existencia o no de indefension,
y que la motivacién puede realizarse incorporando los informes en que se basan,
motivacion mediante la técnica “in aliunde”. Y como el licitador ha accedido a ese
informe, ha podido conocer los motivos y no se ha producido indefension.

El Tribunal sefiala que la motivacion viene exigida tanto por la LFCP como por
la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comuin; reconoce la
validez de la motivacion “in aliunde”; y recuerda la doctrina del TS, segin la cual la
motivacidon no precisa un razonamiento exhaustivo y pormenorizado, bastando con que
sea racional y su extension de suficiente amplitud para que los interesados tengan el
debido conocimiento de los motivos del acto para poder defender sus derechos e
intereses, pudiendo ser los motivos de hecho y de derecho sucintos siempre que sean
suficientes.

Ante una oferta anormalmente baja, antes de rechazarla debe darse traslado a
los licitadores para que presenten alegaciones, y resolver motivadamente sobre su
admision. De la lectura de la Resolucion se desprende que no se detalla la puntuacion
obtenida por cada proposiciéon, ni se describen las ventajas de la propuesta
adjudicataria, limitandose a autorizar el gasto y adjudicar el contrato, de modo que
efectivamente se produce una falta de motivacion.

Respecto a la motivaciéon “in aliunde”, la reclamante tiene que requerir al
organo de contratacion que le aporte el informe, que se le aporta con posterioridad a la
Resolucion y no completo sino s6lo en la parte que atafie a su propuesta, omitiendo las
caracteristicas y ventajas de la propuesta adjudicataria, por lo que no puede entenderse
que se haya producido una motivaciéon “in aliunde” ya que en el momento de presentar
la reclamacion el licitador no dispone de toda la informacion necesaria para poder
impugnar fundadamente la adjudicacion.

De este modo, el Tribunal aprecia indefensién de la reclamante y ordena la
retroaccion de actuaciones al momento anterior a la causacion del vicio.

h) El anonimato en la presentaciéon de propuestas no convierte un
concurso de obra ordinario en un concurso de proyectos.

El Acuerdo 49/2017, de 28 de agosto, resuelve una reclamaciéon frente a los
pliegos de un contrato de redaccion del proyecto y direccion de obras de construccion
de un colegio publico, cuya legalidad se cuestiona por la reclamante al entender que al
exigir el Pliego que las propuestas técnicas se presenten de forma anénima, la intenciéon
de la Administracion es aplicar a la convocatoria el procedimiento de “concurso de
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proyectos”, pero incumpliendo una caracteristica esencial del mismo, la intervencion
del Jurado.

La entidad contratante rechaza esta interpretacion, senalando que en ningan
lugar del pliego se establece que la contratacién vaya a tramitarse mediante concurso
de proyectos, por lo que no resulta necesaria la constituciéon de un jurado. Defiende que
la exigencia de presentar las propuestas técnicas de forma an6nima sélo obedece a la
voluntad de la unidad gestora de garantizar una mayor transparencia en el
procedimiento.

El Tribunal recuerda que el origen del concurso de proyectos definido en la
LFCP se encuentra en las Directivas comunitarias, concretamente la vigente Directiva
2014/24/UE, que dispone que el concurso de proyectos “es el procedimiento que
permite al poder adjudicador adquirir planos o proyectos, principalmente en los
ambitos de la ordenacion territorial, el urbanismo, la arquitectura y la ingenieria o el
tratamiento de datos; dichos planos o proyectos seran seleccionados por un jurado
después de haber sido objeto de una licitacién con o sin asignacion de premios”.

En consecuencia, el articulo 183 de la LFCP dispone que “Para la elaboracion
de planes o proyectos singulares, principalmente en los campos de la ordenacion
territorial, el urbanismo, la arquitectura, la ingenieria y el procesamiento de datos, la
Administracion utilizara preferentemente el concurso de 10 proyectos, caracterizado
por la intervencion de un Jurado compuesto exclusivamente por personas fisicas
independientes de los participantes”.

De esta forma, y segtin doctrina del propio Tribunal (Acuerdo 31/2016, de 21 de
junio), son dos los presupuestos de hecho que permiten acudir al procedimiento de
concurso de proyectos: que se trate de planes o proyectos, principalmente en los
campos de la ordenacibn territorial, el urbanismo, la arquitectura, la ingenieria y el
procesamiento de datos y, el segundo, que sean planes o proyectos “singulares”.

No hay duda de que en este caso se cumple el primer presupuesto, pero respecto
al segundo, pone el énfasis en la palabra “singular”. Atendiendo a la interpretacion
literal de la norma, segin la Real Academia Espafiola significa “solo (ilnico en su
especie). (...) Extraordinario, raro o excelente (...)”, y atendiendo asimismo a los
antecedentes que dan origen a la norma, la Ley Foral 3/2013, de 25 de febrero, de
modificacion de la LFCP, el concepto “planes y proyectos singulares” se introduce como
enmienda en la citada ley, por lo que su presencia no es casual.

A la vista del objeto del contrato, la redacciéon del proyecto de obras de
construcciéon de un Colegio Pablico de Educaciéon Infantil y Primaria e Instituto de
Educacion Secundaria Obligatoria, el Tribunal no ve razones para considerar que el
contrato tiene una singularidad especial, pues se trata de un proyecto de obra
ordinario, que no presenta especiales requerimientos y para cuya redaccion se deben
aplicar similares conocimientos y habilidades que para cualquier otro, por lo que no
nos encontramos ante una actuacion “singular” en los términos del articulo 183 LFCP,
de modo que el Pliego es conforme a Derecho.

i) El 6rgano de contratacion debe facilitar la informacion laboral
necesaria, y establecer un precio adecuado al mercado.

El Acuerdo 56/2017, de 25 de septiembre, resuelve una reclamaciéon contra los
pliegos de una licitacion por no facilitar la informacién laboral precisa al exigirse la
subrogacion; incumplir el precio del contrato el convenio colectivo del sector; y por
falta de motivacion y estudios técnicos para la determinacién del precio del contrato.
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Respecto a la informacion laboral, la entidad contratante reconoce no haberla
aportado, por lo que sblo hay que analizar la legalidad de esta situaciéon. El Tribunal
indica que la finalidad de la obligacion de facilitar la informacion referida en los pliegos
es que los licitadores cuenten con datos sobre los costes laborales que habran de asumir
si resultan adjudicatarios, que son relevantes para la preparacion de la oferta, y que
son, no solo las propias de la prestacién en si, sino también aquellas que proceden de
normas sectoriales distintas de la normativa de contratacion publica.

De esta forma, la falta o insuficiencia de la misma provoca una discriminacion a
favor de quien estuviera ejecutando actualmente el servicio, que quedaria colocado en
una posicion privilegiada con respecto a los restantes licitadores, por lo que el grado de
detalle de los datos a facilitar debe ser el suficiente para garantizar el trato igualitario
de todos los que concurran a la licitacion, y esto debe interpretarse en el sentido de que
no basta con una mera remision a las tablas salariales contempladas en el Convenio
Colectivo aplicable, sino que también han de indicarse aquellas circunstancias
personales de los trabajadores a subrogar que influyan en la retribucion que tiene
derecho a percibir.

La consecuencia de este incumplimiento, al suponer una vulneracion de los
principios rectores de la contratacion publica, en concreto de los principios de
transparencia e igualdad de trato, es la nulidad absoluta, por el articulo 47 de la Ley de
Procedimiento Administrativo Comun, que determina la nulidad de los actos que
lesionen derechos y libertades susceptibles de amparo constitucional.

Respecto al incumplimiento por parte del precio del contrato del convenio
colectivo del sector, la determinacién del presupuesto del contrato corresponde
realizarla al 6rgano de contratacién, quien en ejercicio de tal facultad debera garantizar
que el mismo resulte adecuado al mercado; siendo, tal determinaciéon un criterio
técnico que so6lo resulta revisable por el TACPN, en virtud de la doctrina de la
discrecionalidad técnica de la Administracion, en la medida en que se aprecie error,
arbitrariedad o falta de motivacion.

En aplicacion de la misma, el Tribunal concluye que no consta documento
alguno que analice y justifique el presupuesto, por lo que la falta de motivacién produce
la estimacién de la reclamacion en este punto. Ademas, la LFCP impone a la
Administracion la obligacion de tener en cuenta los costes salariales.

De este modo, se estima la reclamacion y se declara la nulidad de los pliegos de
la contratacion.

j) La solvencia técnica del licitador puede acreditarse por medios
ajenos.

El Acuerdo 79/2017, de 13 de diciembre, resuelve una reclamacién contra una
adjudicacion, por entender el reclamante que el adjudicatario no puede acreditar su
solvencia técnica a través de medios ajenos.

El Tribunal recuerda que conforme a la LFCP, trasposicion de la Directiva
2004/18/CE, para participar en una licitacion las empresas y profesionales interesados
deben acreditar que disponen de la suficiente capacidad y solvencia. Sin embargo, esto
no quiere decir que un licitador que no pueda acreditar la solvencia exigida por sus
propios medios no pueda participar en todo caso en el procedimiento de licitacion ya
que, conforme al articulo 15 de la LFCP, para acreditar su solvencia los licitadores

17



podran basarse en la solvencia de otras empresas, independientemente de la naturaleza
juridica de los vinculos que tengan con ellas.

Sin embargo, corresponde al prestador acreditar que dispone efectivamente de
los medios de tales organismos o empresas que no son de su propiedad y que son
necesarios para la ejecucion del contrato, y se exige la puesta a disposicion de los
medios necesarios para la ejecucion y no la simple presentacion de un documento que
sefiale que el emisor cumple los requisitos. En resumen, debe acreditar que dispone
efectivamente de esos medios.

El Pliego de Clausulas Econémico Administrativas de la licitacién determina
que la solvencia técnica se acreditara, entre otros documentos, con un “Documento de
Idoneidad Técnica DIT avalado por un organismo técnico oficial sobre el sistema
constructivo de pretensado de la empresa licitadora”. De este modo, conforme a la
doctrina del pliego como ley del contrato, vincula tanto a la Administracion como a los
licitadores.

En su oferta, la adjudicataria ha incluido un “DIT” emitido por la Organizacion
Europea para Aprobaciones Técnicas en favor de otra empresa, y un certificado emitido
por esta empresa en el que consta que la adjudicataria es cliente suyo y cuenta con su
autorizacion para la instalacion de sistemas de pretensado, asi como que le suministra
los materiales adecuados.

En consecuencia, el Tribunal entiende esta cesion de materiales como una
subcontratacion en virtud de la LFCP, la practica mercantil de organizacién productiva
en virtud de la cual el contratista o subcontratista encarga a otro subcontratista o
trabajador auténomo parte de lo que a €l se le ha encomendado, pero el Pliego prohibe
la subcontratacion precisamente para la ejecucion de las partidas de pretensado, de
modo que acuerda estimar la reclamacién, declarando que la oferta presentada por la
adjudicataria debe ser inadmitida.

PAMPLONA, ENERO 2018

18



