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Expte: R 075/2016

ACUERDO 66/2017, de 30 de octubre, del Tribunal Adstrativo de
Contratos Publicos de Navarra, por el que se eskim@clamacion en materia de
contratacién publica interpuesta por “INFORMATICAL ECORTE INGLES, S.A.
(IECISA)” contra la adjudicacion de la asistenca "timplantacion del documento y
expediente electronico del Ayuntamiento de Pamglopeomovida por “Asociacion
Navarra de Informética Municipal, S.A.”.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El dia 7 de octubre de 2016 la “Asociadi¥avarra de Informatica
Municipal, S.A. (ANIMSA)” publica en el Portal deo@tratacion de Navarra el anuncio
de licitacion del contrato para la implantacion detumento y expediente electrénico

del Ayuntamiento de Pamplona por procedimientorshie

Con fecha 24 de noviembre de 2016 “ANIMSA” comuradas participantes en

la licitacion que ha adjudicado el contrato a lacastil “Odei, S.A.”

SEGUNDO.- El dia 5 de diciembre de 2016, segunteores el expediente
electronico generado por la aplicacion web interthett Portal de Contratacion de
Navarra, Presentacion de reclamaciones, el ustiMBORMATICA EL CORTE
INGLES, S.A. (IECISA)”, realiz6 un total de 63 in&eciones con el sistema de control
de acceso y representacion entre las 18:05 hotas $8:49 horas, sin que lograse
presentar la reclamacion en materia de contratguribfica.

Segun consta en el informe de 31 de mayo de 2013edeicio de Sistemas de
Informacion Corporativos, servicios técnicos enadm del mantenimiento de la
aplicacion, el sistema funciond correctamente enlagsso de tiempo entendiendo que
ello se debié a “... un problema técnico de configiinra de la maquina del usuario

(navegador de Internet, Java, vista de compat#ulid), ya que dependiendo de los



navegadores de Internet utilizados por los usugrids sus versiones, en determinados
casos es necesario realizar diferentes accionesapt@ del usuario sobre su navegador
de Internet para que el canal de envio segurdzadid por la aplicacion web de

Presentacion de reclamaciones funcione correctarient

No obstante dicha informacion, consta en el exmeglielectronico que el dia 5
de diciembre de 2016 don J.N,Men nombre y representacion de la mercantil
“INFORMATICA EL CORTE INGLES, S.A. (IECISA)” interpne reclamaciéon en
materia de contratacion publica contra la adjudicadel citado contrato, que se basa

en las siguientes alegaciones, que se exponentesisi

a) Que en la oferta, a efectos de que se le val@ma®l criterio de adjudicacion
“Calidad en la prestacion”, subapartado “Experi@andel personal destinado a la
ejecucion del contrato” dotado con un maximo d@@tos presento los perfiles de tres
personas: uno para el perfil archivistico, otraapelrde derecho administrativo y para el

perfil tecnoldgico.

En el perfil archivistico, los proyectos valorados corresponden a los
proyectos presentado en la oferta puesto que ningumresponde a la persona

propuesta. Existe, por tanto, un error en la valora

En el perfil de derecho administrativo no se hdoraao todos los proyectos de
la persona propuesta y se han valorado dos prayqgam no le corresponden, lo que es
un nuevo error en la valoracién. Igualmente eralaracion del perfil tecnoldgico no se
han valorado todos los proyectos presentados yiéanse han incluido dos que no les

corresponde.

b) Aunque la Administracibn goza de un margen deerdcionalidad en la
valoracion de las ofertas este margen no puedengeignado, salvo que no se hayan
respetado los limites de esa discrecionalidad, daseglas de procedimiento, se haya
dado cumplimiento a las actividades preparatonasrqdean a ese juicio técnico y se

haya verificado la igualdad de condiciones de &sldatos.



En la valoracion impugnada se observan erroresgradme incongruencias que

impiden que la discrecionalidad técnica sea inalaca

Considera que la adjudicacion no esta ajustada r@cbe, ya que no se
encuentra suficientemente motivada y no respongeaadecision de caracter técnico e

interpretativo puesto que adolece de errores nesiifs.

En consecuencia, solicita declarar nula la adjwiicarevocando la misma y

ordenar la elaboracion de un nuevo informe de aalon técnica ajustado a la realidad.

TERCERO.- El 23 de diciembre de 2016 ANIMSA apdatdocumentacion del

contrato y presenta las siguientes alegacionessetranscriben en sintesis:

a) Que en las tablas del informe técnico no segetdodos los proyectos
presentados en la oferta, sino solamente aquall®$agmesa de contratacion consideré

similares al proyecto objeto del contrato.

Ademas, se ha considerado como tal no solo lasrierp&s aportadas por las
personas gue componian el equipo principal, simbign la de aquellas que figuran
como adicionales. Basta una simple lectura delriméotécnico de valoracion para
comprobar que solo se han tenido en cuenta losepi@my similares por lo que el
reclamante no trata de justificar, ni siquiera marmente la similitud de los proyectos

con el contrato objeto de licitacion.

Sefiala que en ningun caso puede ser valorados soniares los proyectos
realizados para entidades que no pertenecen al ggitilico ni aquellos proyectos cuya
denominacién no son mas que meras descripcionesapeieden englobarse con los

objetivos sefialados en el Pliego de prescripcitdmscas.

Admite que si ha existido un error en la valoraai@h perfil tecnoldgico, pero

que no ha tenido incidencia en la puntuacién finaimo es el de valorar el proyecto



“Definicidon funcional de facturas para la DirecciGeneral de Justicia” cuando se debia

haber valorado en el perfil archivistico.

Lo que en definitiva pretende la reclamacion esiseevlas valoraciones

pretendiendo hacer valer que ha existido un ergorifiesto que no ha ocurrido.

En consecuencia, solicita la desestimacioén dedameacion y la confirmacion

de la adjudicacion del contrato.

CUARTO.- Mediante Acuerdo 30/2017, de 26 de jur@b,Tribunal pone en
conocimiento de los interesados la existencia debfes causas de nulidad de pleno
derecho, advertidas de oficio en los pliegos detrato "Implantacion del documento y
expediente electronico del Ayuntamiento de Pamp|arstargando un plazo de tres dias
naturales para presentar alegaciones. En coneeefiantean de forma sintética las dos

posibles causas de nulidad:

a) La experiencia que se valora como criterio dadichcion es la que se ha
obtenido en el sector publico y sobre todo, enAggntamientos, lo que supone una
restriccion de la competencia que otorga vent#js actuales proveedores de servicios

de los Ayuntamientos.

b) En segundo lugar, se plantea la valoracion axeriencia como criterio de
adjudicacion, dado que de acuerdo con la doctenia dnidon Europea, se circunscribe
a los contratos de carédcter intelectual y de eapecmplejidad, por lo que en un
contrato de implantacion de unos sistemas elecwénde tramitacion no cabe su

valoracion.

QUINTO.- Con fecha 29 de junio don J.A.P., en repngacion de “Asociacion
Navarra de Informatica Municipal, S.A. formula ae@pnes en relacion con la posible

existencia de causas de nulidad de pleno deredecseaexponen de forma resumida:



Considera que la fijacion de dichos criterios d@aidacion se halla dentro de la
discrecionalidad administrativa, dado que no esikmo adaptar un sistema electronico
de procedimiento administrativo en un ente loca gu otra administracion, ya que los
entes locales cuentan con una amplia normativacé&@e de la que carecen otras

administraciones, especialmente los AyuntamientéoSt@én Poblacion como Pamplona.

También es diferente la experiencia informaticauerente local con otra en el
sector privado, cuyos procedimientos considerasqueajenos a los procedimientos y

tramites de caracter administrativo implantadoaremAdministracion Publica.

En vista de que el objeto del contrato es la adaptade los procedimientos
administrativos del Ayuntamiento de Pamplona y ate dntidades que componen su
sector publico, se entiende justificada la mejolonaion de aquellas ofertas que
guarden una mayor relacidon y especializacion cempéaticularidades del sujeto al que

hay que prestar el servicio.

Aduce doctrina del Tribunal Central de Recursos tfastuales y de otros
Tribunales de Contratacidon que atribuye a la Adstiacion la potestad para configurar

el contrato y establecer las especificaciones ¢ésmecesarias.

En segundo lugar, respecto a la calidad de loslgsedrchivisticos y de derecho
administrativo considera que afectan de forma Baativa a la ejecucion del contrato,
en vista de la categoria a la que se halla adseritzontrato, CPV n° 722240001
“Servicios de consultoria en gestion de proyectak&ntender que el contrato ademas
de ejecutar una adaptacion de sistemas electrémieplica el previo y detallado
conocimiento legal y de gestion archivistica de [@®cedimientos y archivos

administrativos del ente municipal.

Por ultimo, alega que del informe técnico del Smovide Sistemas de
Informacion Corporativos del Gobierno de Navarrafetgha 31 de mayo de 2017 se
deduce con toda claridad que el recurso interpusstmadmisible por extemporaneo,

toda vez que los problemas informaticos trajerarsaalel propio recurrente.



FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La reclamacion se presenta contra un aatptado en el seno de
un procedimiento de adjudicacion por parte de umepoadjudicador de los

contemplados en el articulo 2 LFCP.

SEGUNDO.- La reclamacién ha sido interpuesta pa emtidad legitimada y
fundamentada en los motivos legalmente tasadosy @b de acuerdo con los

requerimientos del articulo 210 LFCP.

TERCERO.- En primer lugar, procede examinar la admide la reclamacién

interpuesta.

La aplicacion de los supuestos de inadmisibilidadadreclamacion constituye
una cuestion de orden publico para la adecuadanacdn del procedimiento y la
garantia de seguridad juridica, y por tanto apbéeide oficio por este Tribunal, con
independencia de que alguno de ellos haya sida@uamo no por alguna de la entidad

reclamante o por licitadores interesados en elguliotiento.

Las causas de inadmision de la reclamacion anfel®inal Administrativo de
Contratos Publicos de Navarra en materia de cawitat publica se regulan en el
articulo 212.3 LFCP, bajo la rubrica "Resolucionla@eeclamacion”, segun redaccion
introducida por Ley Foral 14/2014, de 18 de junige vino a modificar el texto vigente
de la LFCP desde la Ley Foral 3/2003, de 25 deefebrsuprimiendo el tramite
especifico de admisién de la reclamacion a traeésuhl el Tribunal debia resolver
sobre la admisién a tramite de la reclamacion uea presentada y, en su caso,
completada, de modo que sélo en el caso de qua &denitida, procedia su notificacion
a la entidad contratante y el requerimiento deledignte de contratacion, tramite que
venia regulado en el articulo 212 LFCP bajo laicabiTramitacion de la reclamacion”,

en el que también se incluia la regulacion dedasas de inadmision.



Por tanto, como consecuencia de la voluntad desléstpr foral, no existe
actualmente un tramite previo de admisibilidad a@edclamacion interpuesta ante el
Tribunal Administrativo de Contratos Publicos devllaa, 6rgano que por imperativo
legal se ve abocado a controlar la concurrencibosleequisitos procedimentales que
permiten adoptar una decision sobre el fondo exc@trdo que decide sobre la misma,
si bien con caracter previo a ésta, de manera guel supuesto de apreciacion de
alguno de que los supuestos de inadmision, el dowkl Tribunal debe conllevar una
declaracién de inadmisibilidad que veda todo pesfsbnunciamiento sobre el fondo

del asunto.

Siendo asi, el momento procedimental oportuno paeeste Tribunal pueda
pronunciarse sobre la admision o inadmision deeldamacion planteada por la
mercantil “INFORMATICA EL CORTE INGLES, S.A. (IEGIA)” es este Acuerdo y
no en ningun otro tramite procedimental anteriorglie excluye toda posibilidad legal
de resolver sobre la admision de una reclamaciomletienominado "incidente de
nulidad" regulado en el articulo 213.2 LFCP, comferal cual este Tribunal puede
advertir a las partes de la existencia de causasuligad aun sin alegacion previa,
siendo otra muestra de ello que el mismo preceggola las causas de inadmision en el

namero 3 del precepto tras el mismo.

Ahora bien, sin perjuicio de lo sefalado, el plantento por este Tribunal,
mediante la adopcion de un Acuerdo adoptado cdmaf@6 de junio de 2017 por la
unanimidad de sus miembros, de la existencia dsasatie nulidad no alegadas en la
reclamacién no podria desembocar sino en la pradmision de la reclamacion
interpuesta, toda vez que ningun sentido tendrieafaitacion del referido incidente si
las resolucion de las cuestiones de fondo, lagalmente planteadas en la reclamacion
mas las adicionadas en la referida cuestion, faegaedar vedado en el Acuerdo que
ponga fin al procedimiento de reclamacion por kevjar apreciacion de una cuestion de
inadmisibilidad que impide entrar a resolver sdasemismas.

Resultando aclarado, por tanto, el iter procedialesinforme al cual debe ser

encauzado el procedimiento de reclamacion anteTeistenal, procede analizar si en el



caso que nos ocupa concurren todos los requisit@egimentales exigidos para poder
concluir si la reclamacion presentada por la meilcatNFORMATICA EL CORTE
INGLES, S.A. (IECISA)"resulta admisible a los efectos de proceder a eania
cuestién de fondo; operacion juridica de la queniegin caso puede sustraerse este
Tribunal a pesar de que ni la entidad contratante mmpresa adjudicataria hayan
invocado en el tramite procedimental oportuno, estoen sus correspondientes
informes de alegaciones realizados a la vista xj@ediente, la concurrencia de causa
alguna de inadmision de la reclamacion, procedigmdm ambos casos a solicitarse
directamente su desestimacion, y sin que dichatatawsdn pueda ser matizada en
modo alguno por las consideraciones introducidasoo, con ocasion del tramite de
audiencia concedido al sélo y unico efecto de féamlas alegaciones que tuvieran por
conveniente sobre las posibles causas de nulidestaths por el Tribunal.

En el presente caso, resulta del expediente, segidificado emitido por el
Director del Servicio de Sistemas de la Informac©@orporativos de la Direccion
General de Informatica, Telecomunicaciones e IncidvaPublica del Departamento de
Presidencia, Justicia e Interior y Justicia del i€wim de Navarra, que la aplicacion web
internet del Portal de Contratacion de Navarra pdetectar que la reclamante
“INFORMATICA EL CORTE INGLES, S.A. (IECISA)” inici6 la presentacion
telemética de su reclamacién a las 18:05 horasdi@el5 de diciembre de 2016 y
permanecié activo y de forma ininterrumpida haat 18:49 horas, detectandose un

total de 63 interacciones con el sistema de cod#a@cceso y representacion.

Asimismo, se hace constar "que el problema pal&zaeda presentacion de la
reclamacion por parte del usuario el dia 5/12/201Gvés de la aplicacion web internet
del Portal de Contratacion de Navarra, Presentat@declamaciones, cuya direccion es
https://hacienda.navarra.es/reclamaciones/mtoredimmes.aspx encajaria en un
problema técnico de configuracion de la maquinaudelario (navegador de Internet,
Java,vista de compatibilidad...), ya que dependiendo &denavegadores de Internet
utilizados porlos usuarios y de sus versiones, en determinads®s cas necesario

realizar diferentes acciong@®r parte del usuario sobre su navegador de Irit@ara



que el canal de envio segunaijlizado por la aplicacion web de Presentacion de

reclamaciones funcione correctamente.

En resumen, los sistemas que soportan la aplicasiéb del Portal de
Contratacion de Navarra, Presentacion de Reclamagio han funcionado
correctamente en el periodo comprendido entre8a35lhoras y las 18:49 horas del dia
5 de diciembre de 2016, habiendo de tenerse enasuEmtodo caso, que los sistemas
telematicos se ofrecen utilizando diversos compi@saiecnol0gicos y en ocasiones, en
funcidon de los navegadores que esté utilizandoseano y de sus versiones, puede
requerir realizar determinadas configuraciones muexien implicar cierta complejidad
y, al respecto, se ha comprobado que el usuactanrante) estuvo intentando realizar
el trdmite administrativo de forma ininterrumpidayante el periodo de tiempo citado".

Es decir, los servicios informaticos del GobiermoNhvarra que se ocupan del
soporte técnico del Portal de Contratacion de Navaentificaron, a través de
representante acreditado, a la entidad “INFORMATIEA CORTE INGLES, S.A.
(IECISA)” como usuario del Portal de Contrataci@nMbavarra el dia 5 de diciembre de
2016, esto es, dentro del plazo sefialado porielbrt210.3 LFCP para la interposicion
de la reclamacion, y, ademas, constatando, asimigugodicha entidad intenté acceder
a la aplicacién de internet para la presentacifemt@tica de reclamaciones ante el
Tribunal Administrativo de Contratos de Navarra eontotal de 63 intentos que no

tuvieron éxito.

Por otra parte, resulta también que el reclamamteedié el mismo dia a enviar
su reclamacién a la direccion de correo electronitimunalcontratos@cfnavarra.es.,
canal de comunicacion con la Secretaria del Tribéuaministrativo de Contratos
Publicos de Navarra indicando la remision de lé&ameacion por absoluta imposibilidad

técnica de presentacion en el Portal de Contratat@dNavarra,

CUARTO.- Por tanto, a la vista de la forma y de ¢tagunstancias de la
presentacion de la reclamacion objeto de examenimpene resolver si la via

alternativa de presentacion de la reclamacion,l dsuzdn de correo electronico de la



Secretaria del Tribunal Administrativo de Contraigblicos de Navarra, y los 63
intentos infructuosos de acceso a la aplicaciG@ntatica del Portal de Contratacion de
Navarra, permite tener por cumplidos los requisitmmales de presentacion exigidos
en el articulo 212.1 LFCP, presentacion teleméticael Portal de Contratacion de

Navarra en el plazo sefialado en el articulo 210.2.

A este respecto, procede sefialar que este Trilwandictado distintos acuerdos
inadmitiendo reclamaciones presentadas por fal@@eentacion telematica, ya sea por
presentacion en papel o presentacion en registgir@hico, esto es, fuera de la via
telematica de presentacion. Por todos, los Acuedizizl4, de 14 de febrero; 31/2015,
de 27 de mayo y 72/2015, de 30 de diciembre, eguesse pone de manifiesto que "De
acuerdo con lo sefialado en el articulo 212.1 de=YaForal 6/2006, de 9 de junio, de
Contratos Publicos (LFCP), el medio valido paratarposicion de la reclamacion en
materia de contratacién publica ante el Tribunam#dstrativo de Contratos Publicos

de Navarra es el cauce electronico establecidd leareal de Contratacion de Navarra.

En el citado articulo se fija un cauce especialllsgtp con caracter preceptivo
para la tramitacion de las reclamaciones, sin quairgun caso puedan considerarse
como una via alternativa los registros alternatigoe sirven de cauce de entrada de

documentacién para la tramitacion en otros procieitos de impugnacién ordinarios.

En coherencia con ello, la LFCP establece comoacaesinadmision de la
reclamacion (articulo 213.3 f) la presentacion aenisma fuera del cauce telematico

establecido en esta Ley Foral.

La pretension de la LFCP es disefiar un procedimiagil de recurso frente a
las decisiones de los poderes adjudicadores. Raraeklegislador navarro ha optado
por emplear como instrumento la tramitacién entergmtelematica del procedimiento
a través del Portal de Contratacion de Navarragamo un derecho, sino como una
obligacion de los intervinientes en el mismo. Rlar, @0 cabe admitir opciones sobre la

forma de presentacion, salvo cuando se acreditbaegistido un error técnico”.
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Por tanto, siendo que la reclamacion ante el Tabuikdministrativo de
Contratos Publicos de Navarra, con el fin de garantun procedimiento agil y rapido,
esta disefiada normativamente como un procedimmttvamitacion exclusivamente
telematico, en el que la Unica forma de iniciadose presentacion electronica en el
Portal de Contratacion de Navarra, cualquier airené de presentacion alternativa, ya
sea en papel en cualquiera de los Registros o mesnmalquier Registro electronico

constituye causa de inadmisién de la reclamacion.

Sin embargo, las circunstancias concurrentes autasien el caso de autos no
se ajustan a los parametros presentes en las eexntaras resueltas a través de los
citados acuerdos porque no nos encontramos anseipuesto en el que la empresa
reclamante haya presentado la reclamacion en papeh un Registro electrénico
alternativo al establecido en el Portal de Contratade Navarra para la presentacion
de reclamaciones ante el Tribunal AdministrativoGidmtratos Publicos de Navarra, o
gue debe determinar la inaplicabilidad de la doatmesultante de los mismos a este
supuesto.

El Tribunal Central de Recursos Contractuales tdmbha abordado esta
cuestion en diferentes resoluciones, entre otrasIRa@ones 411/2016, de 27 de mayo;
451/2016, de 10 de junio; 656/2016, de 19 de agp$69/2016, de 2 de septiembre,
decidiendo sobre la inadmisibilidad o no del regwspecial en materia de contratacion
publica en funcion de si su presentacion fueraaded electronica establecida se debe o
no a una imposibilidad de acceso justificada, le garmite construir una doctrina que
determina que la presentacion de un recurso esgeeia del formulario electronico
establecido no constituye causa de inadmisién sjustfica la imposibilidad de

presentacion.

En este sentido, la Resolucién 451/2016, de 1@imie,jsefala que "De acuerdo
con lo preceptuado en el articulo 38 “Tramitacitattednica del recurso, reclamacion o
cuestion de nulidad” del RPERMC, asi como en lgp@sgion Transitoria Segunda
“Tramitacion electronica” del mismo Reglamento, (glico medio valido para la

interposicion del recurso especial en materia a¢ratacion, tratindose como es el caso
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de una persona juridica y cuando el recurso seemiesen el registro del érgano
competente para su resolucion o en otro regisgtinth al del 6rgano de contratacion y
dirigido a este Tribunal, es la via electronicanaretamente a través del formulario
electrénico general previsto en el articulo 11ad®tden HAP/547/2013, de 2 de abril,
por la que se crea y se regula el Registro Electwodel Ministerio de Hacienda y

Administraciones Publicas.

Se trata, por tanto, un cauce especial establecidaaracter preceptivo para la
tramitacion del recurso especial en materia de raauion. Asi, ya en nuestra
Resolucion 411/2016 de 27 de mayo, para un supaeglogo al aqui examinado, con
cita y transcripcion de la normativa aplicable esteria de uso de medios electronicos
(a la que nos remitimos), dijimos que “La conforadda la Ley tanto del
establecimiento reglamentario de la obligacionealacionarse por medios electronicos
de las personas juridicas y determinados colegtiyda consiguiente inadmision de
aquellas solicitudes que no se acomoden a talegereias, ha sido expresamente
reconocida por la jurisprudencia.” De la documentaobrante en el expediente resulta
que la recurrente, ha incumplido la obligacion eaida en el articulo 38 del RPERMC
de presentar su escrito de interposicion de recposovia electronica, sin que haya
presentado justificacion alguna de imposibilidacdeeso a dicho modo de tramitacion,
item mas cuanto se trata de una persona juriditzs que el articulo 27.6 de la Ley
11/2007, de 22 de junio, de acceso electréonicoodecludadanos a los servicios
publicos (LAESP) presume iure et de iure habilGacsuficiente para usar los medios

electrénicos, a diferencia de los colectivos desqeas fisicas a los que se refiere (...)".

Conforme a esos mismos parametros, nuestro Tripanadu reciente Acuerdo
32/2017, de 30 de junio, adoptado por la unanimidadsus miembros, resolvido un
supuesto idéntico al planteado en la presentac@érnadreclamacion de la entidad,
reclamacion con problemas técnicos de acceso latEfgrma telematica del Portal de
Contratacion de Navarra tras diversos intentos ddeos durante el plazo de
interposicion segun certificado emitido por losveaos técnicos informaticos del
Gobierno de Navarra en idénticos términos, y pust@resentacion en la direccion de

correo de la Secretaria del Tribunal.
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En este Acuerdo, nuestro Tribunal concluydé la afmisle la reclamacion
interpretando la imposibilidad técnica de accesta greceptiva via telematica en
términos de conformidad con el principio pro aatioen términos de aplicacion del
derecho a la tutela judicial efectiva, manifestamtiaespecto lo siguienteEh este
caso, queda acreditado que se han realizado octemtios de presentacion, sin que
guede demostrado que la imposibilidad de preseditase deba de forma exclusiva a la
propia entidad que ha formulado la reclamacion, gsie ha podido enviar la
reclamacion junto a la documentacion a la direccaédactronica del tribunal dentro del

plazo para formular la reclamacion.

Debe traerse a colacion la doctrina constituciomal materia de acceso a la
jurisdiccion contenida, entre otras muchas, en TESL02/2009: "corresponde a este
Tribunal, como garante ultimo del derecho fundarakat obtener la tutela judicial
efectiva de los Jueces y Tribunales, examinar Bmaen que se funda la decisidn
judicial que inadmite la demanda o que, de formauielente, excluye el
pronunciamiento sobre el fondo del asunto planteati@llo, como es obvio, no para
suplantar la funcion que a los Jueces y Tribun@lesipete de interpretar las normas
juridicas en los casos concretos controvertidosiospara comprobar si las razones en
que se basa la resolucidon judicial estd constitnalmente justificada y guarda
proporcion con el fin perseguido por la norma eredlicha resolucién se funda. En
esta tarea el Tribunal tiene que guiarse por ehpipio hermenéutico pro actione, que
opera en el ambito del acceso a la jurisdiccion especial intensidad, ampliando el
canon de control de constitucionalidad frente asapuestos en los que se ha obtenido
una primera respuesta judicial; de manera que,ishino obliga a la forzosa seleccion
de la interpretacion mas favorable al acceso aulsticia de entre todas las posibles, si
proscribe aquellas decisiones judiciales que, moetgdo presente la ratio del precepto
legal aplicado, incurren en meros formalismos oeadimientos rigoristas de las
normas procesales que obstaculizan la obtenciéadeitela judicial mediante un
primer pronunciamiento sobre las pretensiones dgdas, vulnerando asi las
exigencias del principio de proporcionalidad (pardas, STC 188/2003, de 27 de
octubre, FJ 4).
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Por ello el examen que hemos de realizar en el sédaoun proceso
constitucional de amparo, cuando en él se invocdesécho a obtener una primera
respuesta judicial sobre las cuestiones planteagdasnite, en su caso, reparar, no solo
la toma en consideracion de una causa que no tengartura legal o que, teniéndola,
sea fruto de una aplicacion arbitraria, manifiestambe irrazonable o incursa en un
error patente que tenga relevancia constituciorsaho también aquellas decisiones
judiciales que, desconociendo el principio pro ae#, no satisfagan las exigencias de
proporcionalidad inherentes a la restriccion dereeho fundamental (SSTC 237/2005,
de 26 de septiembre, FJ 2; 279/2005, de 7 de ndwenkJ 3; y 26/2008, de 11 de
febrero, FJ 5, por todas)". (..) d) En el ambitd deceso a la jurisdiccién el principio
pro actione actia con toda su intensidad, por le tas decisiones de inadmision sélo
seran conformes con el art. 24.1 CE cuando no BBmi u obstaculicen
injustificadamente el derecho a que un organo jadliconozca y resuelva la pretension
formulada, lo cual implica un escrutinio especiahtee severo en estos casos (SSTC
158/2000, de 12 de junio, F. 5; 231/2001, de 2@&@dembre, F. 2; 30/2003, de 13 de
febrero, F. 3; y 127/2006, de 24 de abril, F. 2r pmlas)».

Por ello, en aplicacion del principio pro actiongrocede admitir la
reclamacion, al considerar que ha podido existir impedimento técnico ajeno a la
entidad reclamante, que ha imposibilitado que puadsentar la reclamacion a través

del cauce legalmente establecido pese a los irdeetizados”

De la misma manera, la doctrina del Tribunal Cénsibnal ha llegado a admitir
la presentacién de escritos procesales en lugantdisl de la sede propia del 6rgano
judicial, si concurren situaciones excepcionalesijicando que la doctrina de este
Tribunal en la materia, a la luz de la jurisprudéamadel Tribunal de Estrasburgo
plasmada en diversas resoluciones, entre las qaadae la STEDH Rada Cavanillas c.
Reino de Espafa, de 28 de may® 1998 (88 43-50)que ha sido citada por el
recurrente, se ha visto enriquecida en los ultifiespos con las SSTC 260/2000, de
30 de octubre; 41/2001, de 12 de febrero; 90/20@222 de abril; y 223/2002, de 25 de

noviembre y se sintetiza en esta ultima cuando: diee situaciones excepcionales,
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puede considerarse plenamente eficaz la presemalzitada y cierta de un escrito ante
un registro publico distinto al 6rgano judicial sexaminado el caso, concurren
circunstancias excepcionales y no existe negligealgiuna de parte (STC 41/2001, de
12 de febrero, FFJJ 5, 6 y 7, entre otras). Entos Icriterios para medir la

excepcionalidad y la diligencia del demandante deparo y determinar si puede
entenderse que las razones de la inadmision o tleseson del recurso de que se trate
en cada caso estan constitucionalmente justificanla®n irrazonables y, por tanto,
contrarias al art. 24.1 CE (STC 90/2002, de 22 teilaFJ 3), incluimos el de la

interposicion temporanea en otro registro que, cahegistro del servicio de correos,

permite tener constancia cierta de la fecha dergggntacion”

La traslacion de esta doctrina a la cuestion alvesofundamentada en una
interpretacion conforme al derecho a la tutelasfliccional efectiva consignado en el
articulo 24 CE, permitiria considerar eficaz, esosaexcepcionales, la presentacion
temporadnea de la reclamacion en un lugar altematlvPortal de Contratacion de
Navarra si concurren circunstancias excepcionatesagompafadas de negligencia
alguna de parte, caso de la presentacion antezéhlie correo electronico gestionado
por la Secretaria del Tribunal Administrativo den@atos Publicos que no presenta
problema de integridad de la documentacion que ocord la reclamacion,
particularmente cuando el reclamante y su reprasiémt estan ya identificados por la
propia aplicacion telematica y se trata de un ociento en el que el expediente se

presenta ante la misma por la propia entidad ciamiie

Pero, a mayor abundamiento, si, con caracter det&sacausas de inadmision
de los procedimientos, en la medida de que cowgstitlarreras mediante las que se
impide la tramitacion de los procedimientos, deben objeto de una interpretacion
restrictiva por su relaciéon con el principio prdiace, dicha interpretacion restrictiva
debe alcanzar cotas mayores en la doctrina sola@ntésibilidad de las reclamaciones
interpuestas en materia de contratacion publicaemrencia de su naturaleza juridica y
finalidad, en cuanto que estamos ante un mecardgnigtela de naturaleza comunitaria
en el que la tutela de los licitadores ocupa urepapencial como consecuencia del

interés europeo en asegurar la competencia ergrimteresados en una licitacion, lo
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gque exige una interpretacion conforme a la juridpneia europea y a la exigencia de la
primacia del derecho de la Union, que impone meoaws de tutela de los licitadores
verdaderamente eficaces para garantizar los pioscipefialados de equivalencia y
efectividad del derecho europeo.

Asi, la Directiva 2007/66/CE del Parlamento Eurogedel Consejo, de 11 de
diciembre de 2007, por la que se modifican lasddivas 89/665/CEE y 92/13/CEE del
Consejo, sefala en su considerando 17"fjoe procedimientos de recurso deben ser
accesibles, como minimo, a cualquier persona qugateo haya tenido interés en
obtener un determinado contrato y que se haya wigioeda verse perjudicada por una
presunta infraccion'lo que implica un derecho al recurso sin trakasgefinitiva que
las exigencias y cargas impuestas a los ciudadamesesados no excedan de lo
razonable hasta el punto de llegar neutralizareetaho de acceso al recurso, lo que
supondria una vulneracion de los principios de adery confianza legitima que deben

presidir las relaciones entre la Administracidny tiudadanos.

A la vista de lo sefalado, se trata, por tantodekerminar si la presentacion
realizada de modo alternativo a la telematica pitaspor la norma de aplicacion ha
sido consecuencia de la imposicion de trabas quieiteldor interesado en impugnar
una decisién de adjudicacién no esta obligado artapo, por el contrario, constituye
una carga que debe cumplir para el ejercicio dadesecho, lo que equivale a concluir
que un licitador normalmente diligente habria podigercitar su derecho y la causa de

la no presentacion telematica de la reclamacionenédp seria imputable a €l mismo.

Analizando las circunstancias concurrentes adecoaot® acreditadas, resulta
que la entidad reclamante realiz6 hasta 63 intenfasctuosos de presentacion de su
reclamacion en el Portal de Contratacion de Nayartados ellos dentro del plazo de
interposicion de la reclamacién, por lo que nodahabs ante un licitador que quiere
cumplir con la diligencia temporal requerida, yneialcanza a presentar correctamente
su reclamacion, no se debe a su propia voluntadastausas que le son extrafias como

es un problema informatico ajeno.
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Asi, basta examinar la contestacion dada por edciir del Departamento de
Informatica del Gobierno de Navarra responsablesdpbrte telematico del Portal de
Contratacion de Navarra que afirma que el canakmdo seguro utilizado por la
plataforma de reclamaciones del Portal de Conidtatade Navarra requiere, en
ocasiones, para que funcione correctamente, lzaeglin, en el navegador de Internet
del reclamante de determinas acciones o la inglalaie ciertas configuraciones que
pueden implicar cierta complejidad, dependiendtbd@avegadores, de sus versiones y
de sus componentes tecnoldgicos, lo que viene @esmmnderse con el problema

sufrido por el reclamante que estuvo intentanded@ecininterrumpidamente.

El andlisis sefialado debe ser realizado, adentdenti® en cuenta que no nos
encontramos ante una problematica aislada en laigjlieitador que quiere interponer
una reclamacion no puede hacerlo a pesar de irleeta multiples ocasiones, pues al
precedente ocurrido en idénticos términos que @laanalizado se unen otros tantos en
el que vuelven a reproducirse las mismas circungtarde imposibilidad técnica de
acceso, hasta el punto de que empresas reclanamtrmente no han podido en
ocasiones posteriores presentar tampoco en formeckumacion, situaciones andmalas
que, en aclaraciones de la Direccion de Servicéparsable del soporte técnico, se
traduce en la existencia de problemas técnicos @amgatibilizar la seguridad que
demanda el certificado electronico como via de sxoexigida por la aplicacion
telemética que utiliza el Portal de Contratacion Mavarra con las multiples
modificaciones realizadas por los proveedores degarion hoy en dia para restringir
la ejecucion de programas y que dificulta la firoha certificados, lo cual origina
problemas impredecibles, complejos y costosos soegtibles de resolucion mediante
asesoramiento técnico del soporte del Portal detr@&tanion de Navarra, porque
requieren de conocimientos informaticos avanzadpscamo via alternativa, la
adaptacion de otras soluciones técnicas por lafptata electrénica amparadas en la
Ley de Administracion Electronica menos restrictiea el acceso, caso de una firma en
clave concertada (usuario y contrasefia), que seespmnde con el supuesto de
DNI/PIN.
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En definitiva, lo determinante no es que la aplimaénformatica del Portal de
Contratacion estuviera activa y sin problemas tashdurante todo el proceso en que la
entidad reclamante permaneciera como usuaria d@hojisino que, en general, el
acceso configurado Unica y exclusivamente sobbada de la firma de documentos con
certificado constituye una barrera tecnolégica edabdo para determinados licitadores,
pequefias empresas y profesionales, que debenawtilas sistemas y medios
configurados y puestos a disposicion por la Adria@gdn electrénica que soporta el
Portal de Contratacion de Navarra, sin alternateaica alguna que facilite el acceso

mediante otros medios igual de seguros pero masiades.

A este respecto, procede examinar la norma qudarégplataforma digital del
Portal de Contratacion de Navarra, Decreto For&/Zt®7, de 5 de noviembre, por el
que se regula la Junta de Contratacion Publica aleafb y los procedimientos y
registros a su cargo, que de conformidad con stubot2 o) le atribuye la obligacion de
gestionar el Portal de Contratacion de Navarrajeg/en el articulo 12 regula el acceso
al Portal y remision de informacién y documentesiadandd'3. El acceso al Portal se
realizara de forma que se garantice un control dealtenticacion de los usuarios,
aplicando modos de acceso estandarizados con @h aévseguridad alto e integrable
en los sistemas de autenticacion de la infraestinactiel Gobierno de Navarra. Tras la
autenticacion se realizara la autorizacién de I@uarios utilizando, en lo posible, las
metodologias implantadas en el Gobierno de Navaryaén el articulo 13. Utilizacién
de los medios electronicos, informaticos y teleowdt] estableciendo lo siguiente:

“1. La utilizacion de medios electronicos, infornecét y telematicos permitira
el intercambio seguro de documentos entre la Ju@aContratacion Puablica, las
entidades contratantes y los posibles licitadores.

Cualquier proceso que impliqgue un intercambio deforimaciéon o
documentacion debera cumplir, entre otros, los isigies requisitos: firma electronica
avanzada, sello de tiempo y gestion y control dertapa segun fechas.

Asimismo, se adoptaran las medidas técnicas y ganigacion necesarias que
aseguren la autenticidad, confidencialidad, intelgud, disponibilidad y conservacion

de la informacion y de los documentos electronicos”
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2. Para la adopcidon de las medidas establecidasleapartado anterior se
debera tener en cuenta el estado de la técnicagasb el criterio de proporcionalidad
respecto de la naturaleza de los datos, de losatn&ntos y de los riesgos a los que

estén expuestos”.

Pues bien, ademas de que la norma no obliga aeusartificado electronico
como unico medio de autentificacion del usuarignyie otros medios estandarizados
con nivel alto que ya estan integrados y utilizagioda infraestructura del Gobierno de
Navarra, como es la conjuncion PIN-NIF, y obligéeaer en cuenta el estado de la

técnica para la imposicion de las medidas y ekjpia de proporcionalidad.

En consecuencia, las restricciones resultantes niedio de autenticacion
utilizado por el Portal de Contratacion de Navap, las exigencias de instalacion que
requiere, en modo alguno puede ser imputable alta de diligencia de los usuarios
gue no disponen de conocimientos informaticos aadog, constituyendo una traba no
justificada generadora de discriminacién para datexdos tipos de licitadores, maximo
cuando, ademas de no dotarse de otros medios atitexs) que forman parte de la
infraestructura del Gobierno de Navarra, no tiemsaurado siquiera un sistema que
pueda recoger y resolver de un modo protocolizagd@itados problemas de acceso, en

linea con las plataformas telematicas de otrosnelkes.

Y todo lo sefalado sin que sea 6bice oponer elcarano obligado de la
reclamacion ante el Tribunal Administrativo de CGatds de Navarra, que resulta
potestativa para los interesados dado su cardaeredurso sustitutivo, porque
significaria obviar no sélo el caracter ejecutivejgcutorio de los acuerdos de este
Tribunal sino el propio efecto util de la reclantacpara procurar una tutela restitutoria
a favor de los licitadores que permite corregir iaBacciones de las reglas de
contratacion antes de la adjudicacion y restituitstatu quo arg” frente a la tutela

meramente resarcitoria que aportan los recursosaiols.

En todo caso, el caracter basico de las normasategimiento administrativo

exige aplicar la regulacion sobre administraciéactebnica contenida en la Ley
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39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Adriratiso comun, en la tramitacion
telematica de las reclamaciones dirigidas al TrbuAdministrativo de Contratos
Publicos de Navarra, particularmente en lo que eesp a la obligacion de la
administracion de requerir la subsanacién de kErpasicion cuando resulte preceptiva
la presentacion telematica de un escrito, regudsdel articulo 68.4, lo que veda toda
posibilidad de inadmision de una reclamacion negmada telematicamente sin previo

requerimiento de subsanacion realizado al efecto.

En este sentido la Resolucion 128/2016 del TribdeaRecursos Contractuales
de Euskadi sefiala qu&UNICO: El articulo 14.2 a) de la Ley 39/2015, del
procedimiento administrativo comun (LPAC), establég obligatoriedad de que las
personas juridicas se relacionen con la Administracon medios electrénicos. Por su
parte, el articulo 68.4 de la misma Ley expresa «giealguno de los sujetos a los que
hace referencia el articulo 14.2 y 14.3 presentasslicitud presencialmente, las
Administraciones Publicas requeriran al interesgmira que la subsane a través de su
presentacion electronica.» Finalmente, el articdld.5 del TRLCSP establece que
«para la subsanacién de los defectos que puedactaafal escrito de recurso, se
requerira al interesado a fin de que, en un plazss tdias habiles, subsane la falta o
acomparfe los documentos preceptivos, con indicalgogque, si asi no lo hiciera, se le
tendrd por desistido de su peticion». Como se seéallos antecedentes de hecho, el
plazo ha transcurrido sin que se haya producideuésanacion requerida, por lo que
procede dar al recurrente por desistido, aceptar glano dicho desistimiento y
declarar concluso el procedimiento, ya que no camsrjuicio alguno para terceros
interesados ni se aprecia la concurrencia de ragode interés general que hagan

conveniente su sustanciacion (articulos 84.1 y®tad PAC)".

A mayor abundamiento, el derecho a recibir la esa en el uso de los medios
electrénicos a utilizar para la interposicion declamaciones en el Portal de
Contrataciébn de Navarra resulta especialmente apteven el supuesto examinado,
particularmente en los casos en que resulte oldigaguerir la subsanacion telematica
tras la presentacion infructuosa, sefialando aaftEulo 12. Asistencia en el uso de

medios electrénicos a los interesados, que:
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“1. Las Administraciones Publicas deberan garantizfue los interesados
pueden relacionarse con la Administracion a trasésnedios electronicos, para lo que
pondran a su disposicién los canales de acceso sga® necesarios asi como los
sistemas y aplicaciones que en cada caso se detmmi

2. Las Administraciones Publicas asistiran en e de medios electrénicos a
los interesados no incluidos en los apartados 2lgBarticulo 14 que asi lo soliciten,
especialmente en lo referente a la identificaciéfirma electronica, presentacion de
solicitudes a través del registro electrénico gegrobtencion de copias auténticas.

Asimismo, si alguno de estos interesados no disderles medios electrénicos
necesarios, su identificacion o firma electronioa & procedimiento administrativo
podra ser validamente realizada por un funciongdlico mediante el uso del sistema
de firma electrénica del que esté dotado para dfln.este caso, sera necesario que el
interesado que carezca de los medios electroniexesarios se identifique ante el
funcionario y preste su consentimiento expreso Eata actuacion, de lo que debera
guedar constancia para los casos de discrepanditgm.

3. La Administraciéon General del Estado, las Cordades Autbnomas y las
Entidades Locales mantendran actualizado un regjstr otro sistema equivalente,
donde constaran los funcionarios habilitados paradentificacion o firma regulada en
este articulo. Estos registros o sistemas debeearplenamente interoperables y estar
interconectados con los de las restantes Admirggirees Publicas, a los efectos de
comprobar la validez de las citadas habilitaciories.

En este registro o sistema equivalente, al memostaran los funcionarios que

presten servicios en las oficinas de asistencraasria de registros.

Finalmente, debemos sefalar que este Tribunal eacgn adoptado Acuerdo
53/2017, de 7 de septiembre, en un supuesto idéaltigsresente, recoge los postulados
de la doctrina citada y sobre la base de la decfunsprudencial del derecho a la tutela
judicial efectiva y del principio pro actione, gdemandan una interpretacion estricta y
casuistica de las causas de inadmision de la raclam resuelve su rechazo en
aquellos supuestos en que la imposibilidad técécéa interposicion telematica de la

misma, aln con un correcto funcionamiento de ltafilema del Portal de Contratacion
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de Navarra, no obedezca a una falta de diligengiaetlamante, estando acreditados
tanto los intentos sin éxito de interposicion telddoa como su remision por via

alternativa dentro del plazo legal de interposicién

Los planeamientos sefialados, obtenidos tanto & pirtuna interpretacion
secundum directivam de las normas nacionales cana exegesis de dicha normativa,
permiten concluir que el tramite procedimental l|@st@do para la interposicion de la
reclamacion ante el Tribunal Administrativo de Qatds Publicos de Navarra no
permiten garantizar en todos los casos los priosigie equivalencia y de efectividad
del efecto util de las Directivas de recurso euaspg por tanto el derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva, lo que ha de llevar a lancdusién que constituyen una
restriccion irrazonable para los reclamantes quenieglin caso podria justificar la

inadmision de su reclamacion.

Efectivamente, la garantia de agilidad y rapidez l&ntramitacion de la
reclamacién en materia de contratacion publicaguasela por la tramitacion de un
procedimiento exclusivamente telematico y por lagulacion de un plazo de
interposicion muy reducido, no puede sustentarsesta de sacrificar los derechos de

los licitadores a la impugnacion de las decisianesconsidere ilegales.

En dltima instancia, el criterio de justicia madkrdebe estar presente en la
interpretacion de cualquier norma juridica, no detio olvidarse que, precisamente, la
justicia es uno de los valores superiores del @héento juridico consignados en el

articulo 1 del Titulo Preliminar CE.

En conclusion, conforme a lo expuesto, procede t@dria reclamacion
interpuesta por la mercantil “lINFORMATICA EL CORTIRGLES, S.A. (IECISA)”
frente al acuerdo de adjudicacién de la asistedeidimplantacion del documento y
expediente electronico del Ayuntamiento de Pamgldoague determina la obligacién

de analizar y resolver las cuestiones relativésralo.
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QUINTO.- La apreciacion de oficio por este Tribudal vicios de nulidad de
pleno derecho no alegados por la parte reclamans®lo esta sancionada legalmente y
respaldada jurisprudencialmente, sino que la acd@érreclamacion en materia de
contratacion publica constituye un ambito propicapsu ejercicio dadas las facultades
inherentes a la jurisdiccion de este Tribunal ydturaleza juridica de la reclamacion en

materia de contratacion publica.

Particularmente, el Tribunal Supremo ha venido ataddo como criterio
comun, entre otras las Sentencias de 28 de fedee2004 y 31 de mayo de 2005, la
posibilidad de que los Tribunales decreten la malidunque no se hubiera alegado o se
hubiere efectuado con deficiencias de caracterdhradlo y cuando la sinalagmatica
contractual se refiera a pactos o clausulas quéfiesiamente sean ilegales, contrarias
a la moral, al orden publico, o constitutivas ditole es decir contratos contrarios a la
legalidad imperativa y por tanto al articulo 6.3 @édigo Civil, para evitar que los
fallos de los Tribunales, por el silencio de lastgm puede amparar hechos torpes o
ilicitos.

De este modo, el ejercicio de dicha prerrogativastituye una pauta de
actuacion de los tribunales de recursos contragtualasmada en las conclusiones de
su Il Reunién de Coordinacion celebrada el 7 deemobre de 2013, segun la cug@l.)
si como consecuencia de la recalificacion del catatly a falta de impugnacion expresa
por el recurrente, el Tribunal apreciara causa dealidez o nulidad del pliego por
establecer un régimen contractual incompatible ebdel contrato recalificado, antes
de anular la licitacion, debe concederse un plaz alegaciones al érgano de
contratacion y al recurrente para que se pronunaehre la anulacién de los pliegos y
del procedimiento. No obstante, habra que estaadaaaso concreto con el fin de no
alterar el principio de congruencia, ni lesionarslaerechos de los interesados en
supuestos en que pudiera concurrir causa que camlie interés en el recurrente de

desistir del procedimiento”.

En definitiva, partiendo de que los vicios de nadidde pleno derecho no son

susceptibles de convalidacion, su apreciacion tagstuna cuestion de orden publico
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que no puede estar sometido al arbitrio de laseparti puede depender del
consentimiento de la parte reclamante en prevend&imue no pueda declararse la
validez de un contrato que adolece de vicios iremdisles, en linea con lo manifestado
por la Resolucion n° 40/2016, de 20 de abril, déduhal Administrativo de Contratos
Publicos de Aragon, que sefiala al respecto‘Noees admisible, en contra del efecto
atil de la Directiva de recursos, una interpretatidlel articulo 145.1 TRCSP que
supone consentir causas de nulidad de pleno deyexifracciones de los principios
basicos de la contratacién publica, por presumircehsentimiento o aquiescencia del
licitador, por su mera participacion en la licitam sin recurrir el pliego. Pero es que,
ademas, teniendo en cuenta los términos en que aestgtituida la litis segun la
reclamacion presentada, de acogerse por este Tablanpretension ejercitada por la
entidad reclamante, deberia producirse el efectdedaracion de la invalidez de todo
el procedimiento de adjudicacion, sin posibilidad danacion alguna, porque la
finalizacion del mismo mediante acto de adjudicaciémpide retrotraer el
procedimiento al momento anterior a la valoracid@triica pretendida, porque ya se
habria producido la vulneracion del secreto de ddsrtas que lo impide en el articulo
52.1 LFCP, como ya ha manifestado este Tribunahlgnnos de sus acuerdos y ha
explicitado el Tribunal Administrativo Central dee®irsos Contractuales en
Resolucion 900/2014, del 5 de diciembre, al ludiead(...) la necesidad de poner en
marcha un nuevo procedimiento de licitacion el oge tengan en cuenta las
consideraciones que anteceden en cuanto a la ajdicade los criterios que dependan
de un juicio de valor, sin que sea posible acorddaretroaccion de las actuaciones por
cuanto que, al haberse abierto el sobre de la afedonémica de una de las empresas
licitadoras, ello vulneraria el secreto de las posjriones (entre otras, Resoluciones
132/2011, de 4 de mayo, 166/2013, de 8 de may@0#8/ de 23 de octubre, 6
590/2013, de 4 de diciembre)g que solo daria lugar a iniciar una nueva lgida que

no deberia reproducir aquellos vicios determinandiesun vicio de nulidad de pleno
derecho de conformidad con el principio de eficadel funcionamiento de la
Administracion (articulo 103 CE).

Siendo, por tanto, la nulidad de pleno derecho auestion de orden publico,

este Tribunal esta no solo facultado, sino tambidigado, a declararla de oficio, por
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propia iniciativa, en el supuesto de que la comrwia de dicho vicio resulte acreditada
de un modo patente y manifiesto, con el fin demuedan resultar depurados los vicios
cuya gravedad pudieran ser determinantes de la@énldel acto que resulte afectado,
sin perjuicio de la necesidad de cumplimentacion, s caso, del requisito
procedimental, garante del principio de congruegadai interdiccion de la indefension

de las partes, consignado en el articulo 213.2 4&CP.

Por tanto, la utilizacion de dicha prevision portpale este 6rgano revisor no
s6lo no debe ser excepcional y de interpretacidtringida, mas alla de las propias
restricciones resultantes del concepto de los videnulidad de pleno derecho, en este
caso de cardcter sustantivo y no procedimentat,gile, como ya se ha avanzado, es en
este ambito de la reclamaciéon en materia de cawtéat publica donde alcanza toda su
plenitud por su propia naturaleza y finalidad deagtizar el principio de efectividad de

la aplicacion del derecho de la Union.

En definitiva, siendo el Unico objeto el de adveatlas partes de la existencia de
causas de nulidad en el procedimiento de adjudingzara que puedan hacer uso de sus
derecho a alegar lo que tengan por convenienteeéansh de su propio interés, o
incluso completar el expediente en el caso de tidaxh contratante, y a la vista de lo
gue manifiesten, este Tribunal debe resolver lo puoeeda en el correspondiente
acuerdo que decida motivadamente sobre todas éstianes planteadas. Es decir, en el

presente Acuerdo.

Pues bien, mediante Acuerdo, este Tribunal pusocarocimiento de los
interesados la existencia en los pliegos del ctimtta causas de nulidad advertidas de
oficio y no alegadas por la parte reclamante, srsiguientes términos:

“Se considera que dicho criterio de adjudicacionues medida restrictiva de la
competencia ya que confiere ventaja a las emprpgagedoras de los Ayuntamientos
(se penaliza la experiencia en otras Administraeg)nLa valoracion de la experiencia
en la contratacion (aunque la regulacion se refiaréa experiencia como criterio de
capacitacion técnica) que pueden aportar la empsdsdtadoras no esta limitada a un

determinado ambito (el articulo 14 LFCP habla denpipales contratos y de
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titulaciones académicas y profesionales) y, poruggpo, no permite diferenciar entre
sector publico y sector privado y tampoco entrerAgonientos y otros entes publicos.

No se advierte justificado en este caso que soloadere la experiencia
obtenida en trabajos realizados para administraei®mublicas cuando también se
puede prestar este servicio en el ambito privadampoco cabe la diferencia entre
distintas administraciones. Este criterio puedetniagir la competencia y facilitar la
consolidacion de los actuales proveedores de ses/ipor lo que vulnera el principio
de competencia, asi como el de igualdad de trato giscriminacion, previstos en el
articulo 21 LFCP.

Asi mismo, se suscita la duda sobre la posibledadlide un criterio de
adjudicaciéon consistente en la experiencia del peas destinado a la ejecucion del
contrato, al valorarse la experiencia de un perfirchivistico y de derecho
administrativo en un contrato de implantacion de sistema electronico de
tramitacion, cuando la valoracion de la experienc@mo se determina en la Directiva
2014/24 se circunscribe a contratos de consultosi@vicios de arquitectura y de
caracter intelectual que mejoren la calidad dehseio prestado.(...)

En este caso, la experiencia a valorar de cada detos miembros del Equipo
Técnico resulta ajena a las cualidades o curricidugque puedan determinar sus
perfiles profesionales, teniendo en cuenta Unicdenpara quien se presta el servicio,
lo que permite cuestionar que la composicion delipa encargado de la valoracion
del contrato constituya un aspecto intrinsecamamacionado con el objeto del
contrato y, en particular, con su calidad, porque ®ngun caso se estan valorando
cualidades especificas del personal.

Por lo sefalado, la valoracion de una experienc@winculada al objeto del
contrato y no dirigida a identificar la mejor ofertsino referida a la cualidad subjetiva
de los licitadores, comporta una ilegalidad quetrege la concurrencia entre los
licitadores, ademas especialmente intensificadeotargarsele una ponderacion de
hasta un 30%, que comporta una vulneracion delgipin de competencia asi como el
de igualdad y no discriminacion, acogidos todo®sltomo principios rectores de la

contratacion en el articulo 21 LFCP.”
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SEXTO.- El primer motivo de nulidad que se plargeacontrae a analizar si el
criterio de adjudicacion de experiencia regulado en Pliego de Clausulas
Administrativas Particulares, en el que se valar@xtperiencia de los miembros del
Equipo Técnico de trabajo destinado a la ejecudiéhcontrato, resulta ajustado a

derecho.

En el acuerdo se suscita la duda sobre la positdidad de un criterio de
adjudicaciéon consistente en la experiencia delopaisdestinado a la ejecucion del
contrato, al valorarse la experiencia de un par@hivistico y de derecho administrativo
en un contrato de implantacion de un sistema éleico de tramitacion, cuando la
valoracion de la experiencia como se determina aemirectiva 2014/24/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, se circunscrit@n&ratos de consultoria, servicios

de arquitectura y de caracter intelectual que reajta calidad del servicio prestado.

Por su parte, la reclamante alega respecto adaacabn de le experiencia en el
equipo vy, en concreto, de los perfiles archivistigopde derecho administrativo que
afectan de forma significativa a la calidad de j&c@cion del contrato, en vista de la
categoria a la que se halla adscrita el contraRy @° 722240001 “Servicios de
consultoria en gestion de proyectos”, al entender & contrato, ademas de ejecutar
una adaptacion de sistemas electronicos, impligarelio y detallado conocimiento
legal y de gestién archivistica de los procedinaisnt archivos administrativos del ente

municipal.

Planteadas las posiciones procede decidir sobiegaidad del criterio de
adjudicacién motivo de una posible cuestion dedauwlj cuestion ligada de modo
inexorable a la distincion entre criterios de sal@t y adjudicacion, consecuencia del
caracter bifasico sobre el que esta configuradpr@tedimiento de adjudicacion de
contratos publicos, en el que se distinguen dasfdgerenciadas: fase de seleccion de
candidatos y fase de seleccion de ofertas, quaedatie a distintos objetivos, son

comprensivas de operaciones distintas y se rigengranas diferentes.
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Asi, en la primera de las fases se verifica selapresas licitadoras poseen la
capacidad necesaria para la ejecucion del contratdizandose un examen de las
caracteristicas subjetivas de las empresas caadidequeridas para llevar a cabo las
prestaciones que constituyen el objeto del conti@tado. Por contra, en la segunda de
las fases sefialadas se valoran las ofertas prdasnpar las empresas admitidas a la
licitacion en la fase anterior al objeto de deteamicual es la oferta econOmicamente
mas ventajosa, de manera que se examinan lasar&tcas objetivas de las ofertas
presentadas por los licitadores.

Dicho sistema fue el elegido por las Directivas ooitarias para estructurar los
procedimientos de adjudicacién, tal como han rekmgintre otras la sentencia de 24 de
enero de 2008, Lianakis y otros, C-532/06 que seiial

"26 Se desprende de la jurisprudencia que, si leercierto que la Directiva
92/50 no excluye, en teoria, que la verificacionlaleptitud de los licitadores y la
adjudicaciéon del contrato puedan tener lugar sidAndamente, no lo es menos que
ambas operaciones son operaciones distintas y quagen por normas diferentes
(véase, en este sentido, respecto de los contpdtioiicos de obras, la sentencia de 20
de septiembre de 1988, Beentjes, 31/87, Rec. p, 4partados 15y 16).

27 En efecto, la verificacion de la aptitud de le#tadores por las entidades
adjudicadoras se efectia con arreglo a los criteride capacidad econdmica,
financiera y técnica (denominados «criterios deeseilon cualitativa») especificados en
los articulos 31 y 32 de dicha Directiva (véasespexto de los contratos publicos de
obras, la sentencia Beentjes, antes citada, apartad).

28 Por el contrario, la adjudicacién del contrate $asa en los criterios
establecidos en el articulo 36, apartado 1, de aiBlrectiva, a saber, o bien el precio
mas bajo o bien la oferta econdmicamente mas vesdajvéase, en este sentido,
respecto de los contratos publicos de obras, latesmia Beentjes, antes citada,
apartado 18).

29 Si bien es cierto que, en este Ultimo suputsstagriterios que las entidades
adjudicadoras pueden utilizar no se enumeran caaatar exhaustivo en articulo 36,
apartado 1, de la Directiva 92/50 y que, por tantticha disposicion deja a las 9

entidades adjudicadoras la eleccion de los criterd®e adjudicacién del contrato que
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vayan a utilizar, no lo es menos que tal elecciolo puede recaer sobre criterios
dirigidos a identificar la oferta econ6micamentesné&ntajosa (véanse, en este sentido,
respecto de los contratos publicos de obras, lagteseias Beentjes, antes citada,
apartado 19; de 18 de octubre de 2001, SIAC Coostm, C-19/00, Rec. p. |- 7725,
apartados 35 y 36, asi como, respecto de los ctw#rpublicos de servicios, las
sentencias de 17 de septiembre de 2002, ConcouBaFBhland, C-513/99, Rec. p. I-
7213, apartados 54 y 59, y de 19 de junio de 2@3T, C-315/01, Rec. p. 1-6351,
apartados 63 y 64).

30 Por consiguiente, se excluyen como «criteriosadgidicacion» aquellos
criterios que no van dirigidos a identificar la of@ econdmicamente mas ventajosa,
sino que estan vinculados, en esencia, a la apcéniade la aptitud de los licitadores
para ejecutar el contrato en cuestion.

31 Sin embargo, los criterios utilizados por laidat adjudicadora como
«criterios de adjudicacion» en el caso de autosrskeren principalmente a la
experiencia, las cualificaciones y los medios pgaaantizar una buena ejecucion del
contrato en cuestion. Se trata de criterios quesagrsobre la aptitud de los licitadores
para ejecutar dicho contrato y que, por tanto, menén la cualidad de criterios de

adjudicacidn», en el sentido del articulo 36, apdd 1, de la Directiva 92/5”

La Sentencia, por tanto, considerando la expeaenas cualificaciones y los
medios para garantizar la buena ejecuciéon del @mnttomo aspectos de la capacidad o
idoneidad del licitador, llega a la conclusion dmmsiderar ilegales los criterios de
adjudicacion como la experiencia de los licitadpsesialando a este respecto en su
apartado 32 quéEn consecuencia, procede declarar que los artie@8, apartado 1,
32 y 36, apartado 1, de la Directiva 92/50 se opoaeque, en un procedimiento de
licitacion, el poder adjudicador tenga en cuentaelgperiencia de los licitadores, la
distribucion de los puestos de responsabilidad yeguipamiento y su capacidad de
elaborar el proyecto en el plazo previsto como tecibs de adjudicacién» y no como

«criterios de seleccién cualitativa”

La jurisprudencia del Tribunal Supremo, considecamli marco normativo

sefialado, concluye que la experiencia se basa@péridad técnica de los licitadores
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y que la valoracion de la experiencia supone ldarawencion del principio de libre

competencia en la contratacion publica.

En este sentido se manifiesta la STS de 11 dedelid006 que, haciendo cita de
otras sentencias anteriores que recogen la misotardg sefiala que:

“SEPTIMO (...) este Tribunal en su sentencia de 24ndgo de 2004, recurso
de casacion 7759/1999, ha sostenido que la valéradie la experiencia supone la
contravenciéon del principio de libre competencia lancontratacion administrativa
esencial en nuestro ordenamiento. Criterio que aéerd en la sentencia de 27 de
octubre de 2004, recurso de casacion 2029/2000ealagar que «si el criterio de la
experiencia esta en contradiccion con las direesice la normativa de la Comunidad
Econdémica Europea resulta indiscutible que no paréconsignado en los Pliegos de
Condiciones Particulares». Asimismo en la de 28felmero de 2005, recurso de
casacion 161/2002 se afirmd que la valoracion desxperiencia no se compadece
estrictamente con la legislaciébn comunitaria penodécha cuestién no se entraba al no
haber sido alegada por las partes.

Por ello en la sentencia de 5 de julio de 2005ursc de casacion 852/2003 se
desestima el recurso de casacion interpuesto pagkyumtamiento contra una sentencia
dictada por la Sala de lo Contencioso-Administratige Valencia que anulaba el
Pliego de condiciones de un concurso recurrido porlicitador, entre otros puntos,
por la valoracién de la experiencia en contratosg#sstion de servicios similares. Otro
tanto acontece con la sentencia de 28 de abril@@2recurso de casacion 418/2003,
al rechazar asimismo un recurso de casacion deduoad un Ayuntamiento contra una
sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Gdia que habia estimado un recurso
del Abogado del Estado contra un acuerdo de un #aymiento relativo a la
adjudicacion de un concurso en que se valorabaxlgegencia de empresas que la
hubiesen adquirido precisamente en Cataluiia. Sdéadeacue no cabia acoger la
alegaciéon municipal relativa a que la escasa puntfa asignada a la experiencia
hacia que el citado criterio resultase précticangeritrelevante. También en la
sentencia de 10 de mayo de 2004, recurso de casddid999 se desestima el recurso
11 de casacion interpuesto por un Ayuntamientotéransentencia dictada por la Sala

de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supede Justicia de Canarias, con
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sede en Santa Cruz de Tenerife que anula el plegocondiciones econdémico
administrativas y el acuerdo de adjudicacién de eoncurso impugnado por un

licitador dado que se exigia una experiencia miniteatres afios en la gestion de
servicios municipales de abastecimiento de agualjp@tio que infringia el principio de

libre concurrencia ya establecido en el art. 13aéey de Contratos del Estado.

La pervivencia de clausulas como la aqui contradarten los Pliegos de
Condiciones resulta notoria a este Tribunal al habraminado recursos de casacion
en que era objeto de impugnacién la puntuaciénvdela de los criterios de valoraciéon
asignados al concepto experiencia (entre otras Swms las de 25 de septiembre de
2000, recurso de casacion 7065/1994; 9 de dicientdae2004, recurso de casacion
5769/2001 ; 23 de marzo de 2005, recurso de casazi®9/2002 ), o constaba que
tales aspectos habian sido tomados en cuenta etorgdurso de que se tratase
(sentencia 2 de febrero de 2005, recurso de casat987/2000; sentencia de 8 de julio
de 2005, recurso de casacion 511/2002; sentenci24dee enero de 2006, recurso de
casacion 7645/2000; sentencia de 15 de marzo de5,28€curso de casacion
3677/2003; sentencia de 5 de junio de 2006, recdescasacion 9067/2003).

OCTAVO: No innova la Directiva 2004/18/CE, del Ranlento Europeo y del
Consejo, del 31 de marzo de 2004, sobre coordinacié los procedimientos de
adjudicacion de los contratos publicos de obrassdeninistro y de servicios cuando en
su art. 48, relativo a la capacidad técnica y psifmal, establece que podra
acreditarse por alguno de los medios enumeradodosendistintos parrafos de su
apartado segundo, como la presentacion de la lid@ las obras ejecutadas,
presentacion de una relacion de los principalesvisgws efectuados durante los tres
altimos afios, etc. Esto es la acreditacion de laeeencia como elemento previo para
justificar la capacidad técnica y profesional quermitira el correspondiente acceso en
nuestro caso al Registro Oficial de Empresas Glzmifas del Ministerio de Hacienda.

Recordemos que la solvencia técnica en los corgtrdéoobras, suministro y el
resto se encuentra regulada en los arts. 17, 18 giella LCAP, de idéntica numeracion
en el vigente (Real Decreto Legislativo 2/2000168ele junio ), mientras la solvencia
econdmica y financiera se determina en el art. &6ad_CAP, del mismo 12 nimero en

el RDL 2/2000, de 16 de junio y la moral, relati@ano incurrir en ninguna de las
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prohibiciones para contratar se considera en el a8 de la LCAP, de analogo numero
en el RDL 2/2000, de 16 de junio.

En los criterios de adjudicacion del contrato adérta econémicamente mas
ventajosa desde el punto de vista del poder adpaldic sienta el art. 53, los distintos
criterios vinculados al objeto del contrato publidel que se trate, por ejemplo, la
calidad, el precio, el valor técnico, las caracwitas medioambientales, el coste de
funcionamiento, la rentabilidad, etc.

Se constata que no figura la experiencia como fa@opuntuar en la
adjudicacion ya que aquella ha debido ser considaraomo elemento previo en la
clasificacion

NOVENO: Hemos afirmado que la Directiva 2004/18/Gt altera
sustancialmente nuestro marco normativo por cuartda Directiva 93/36/CEE del
Consejo de 14 de junio de 1993 , sobre coordinadgénlos procedimientos de
adjudicacion de contratos publicos de suministrosenarticulo 23 ya establecia los
medios por los que podra acreditarse la capacidéchica del proveedor como la
relacion de las principales entregas efectuadatosrires ultimos afios, su importe, sus
fechas y sus destinatarios publicos o privados.niias su art. 26 fijaba los criterios
para la adjudicacion de contratos a la oferta econdéamente mas ventajosa que
variardn segun el contrato de que se trate: preqiazo de entrega, coste de
explotacion, asistencia técnica, etc. Pero, obviatee sin incluir el parametro
experiencia. Criterios reflejados en el art. 871deLCAP pero que ya figuraban en lo
esencial en los arts. 36 de la Ley de Contratoskstado, LCE, art. 115 Reglamento
General de Contratos del Estado, RGCE respectoiairato de obras; 87 de la LCE y
247 del RGCE respecto al de suministros tras swcwaEén al derecho comunitario
por mor RDL 931/1986, de 2 de mayo y RD 2528/188&8 de noviembre.

Como ha dicho el Tribunal de Justicia de las Cordades Europeas en su
sentencia de 20 de septiembre de 1988, Beentjadicsie los Paises Bajos, asunto
31/1987 «la consideracién de la experiencia especffara realizar la obra se base en
la capacidad técnica de los licitadores». Y magsasi@gente en la sentencia de 16 de
septiembre de 1999, asunto 27/1998 , Metalmecd&fiaeasso y otros en «el caso de
que la adjudicacion se efectle a la oferta masajes& economicamente, distintos 13

criterios que variaran en funcién del contrato coelqrecio, el plazo de ejecucion, el
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costo de utilizacion, la rentabilidad y el valocctéco». Es decir resulta patente que el

factor experiencia no es un criterio de adjudicacio

La aplicacion de la LFCP no autoriza, en princimoalcanzar una solucién
distinta a la sefialada toda vez que se asient& ®dhmismo marco normativo que
separa las citadas fases de seleccion de los tistatsaregulando la experiencia como
un criterio de seleccidon cualitativa dentro de ddvencia técnica o profesional del
licitador, a cuyo efecto el articulo 14 LFCP dispoque “Los licitadores deberan
acreditar la solvencia técnica o profesional parajécucion del contrato, entendiendo
por ella la capacitacion técnica o profesional garadecuada ejecucion del contrato,
bien por disponer de experiencia anterior en ctograimilares o por disponer del
personal y medios técnicos suficientes (..., )".

Sin embargo, cabe sefalar que, siendo cierto quxpariencia, como regla
general, es, como se ha dicho, uno de los elemgo®slebe considerarse al evaluar la
aptitud de los licitadores para la realizacion ake prestaciones objeto del contrato, y
debe ser considerada por tanto en la fase de selede licitadores y no en la fase de
valoracion de las ofertas, también cabe considgua, en algunos casos, resulta
admisible, con base en una interpretacion ampliarderio calidad, mencionado tanto
por el articulo 53, apartado 1, letra a) de la &iva 2004/18/CE como por el articulo
51 LFCP, regularla como criterio de adjudicaciG@ngire que lo que se trate de valorar

es la calidad técnica de la oferta y la mismaastiulada al objeto del contrato.

Como ya sefialamos en nuestro Acuerdo 54/2016, ddeltctubre, ha de
tratarse, por tanto, de la denominada experierriareta de los equipos propuestos por
los licitadores para la ejecucion del contrato,eedgmcia concreta, y como tal elemento
de la oferta, frente a la experiencia del licitadoexperiencia general, aspecto de la
aptitud del licitador, que viene a cumplir con tegjuisitos exigidos a los criterios de
adjudicacién precisados por este Tribunal en mudeasus acuerdos. Por todos, el
Acuerdo 38/2016, de 5 de julio, que sefala queult@slaro que los criterios de
adjudicacion, ademas de ser objetivos en el sedgdeferirse a la cualidad objetiva de

las ofertas y no subjetiva de los licitadores, dedidemas estar vinculados al objeto del
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contrato, es decir tener conexion con el mismorpfarirse a las caracteristicas de la
prestacion contractual y, ser en principio valig@sa valorar las ofertas, debiendo
entenderse que no estan vinculados al objeto defato cuando no se refieren a las

prestaciones que han de facilitarse por el adjtaticeen virtud del contrato”.

En todo caso, dicha posibilidad esta contempladanddo explicito por la
Directiva 2014/24 sobre contratacion publica, cfatte directo desde el 18 de abril de
2016 una vez trascurrido el plazo de transposigjaa,indica en el articulo 67, apartado
2, letra b) que pueden ser tenidos en considerapeama determinar la oferta
econdmicamente mas ventajdta organizacion, la cualificacion y la experiencikel
personal encargado de ejecutar el contrato, en cdsogue la calidad del personal
empleado pueda afectar de manera significativa aejacucién del contrato"
disposicion aclarada por la Directiva en el Comsiddo 94 cuando afirma que
"Siempre que la calidad del personal empleado sedinente para el nivel de
rendimiento del contrato, los poderes adjudicadateben estar también autorizados a
utilizar como criterio de adjudicacién la organizén, la cualificacion y la experiencia
del personal encargado de ejecutar el contratogya pueden afectar a la calidad de
dicha ejecucion y, en consecuencia, al valor ecocome la oferta. Ello puede ser el
caso, por ejemplo, en los contratos relativos avis@rs intelectuales, como la asesoria
0 los servicios de arquitectura. Los poderes adjadores que hagan uso de esta
posibilidad deben garantizar, a través de los mediontractuales adecuados, que el
personal encargado de ejecutar el contrato cumggaterzamente las normas de calidad
que se hayan especificado y que dicho personal podala ser reemplazado con el
consentimiento del poder adjudicador que compruglieeel personal que lo reemplace

ofrece un nivel equivalente de calidad"

Dicha cuestion ha sido contemplada en la senteeti@ribunal de Justicia de la
Union Europea (C-601/13) de 26 de marzo de 201bntesAmbising, dictada con
motivo de la cuestion prejudicial planteada poBepremo Tribunal Administrativo de
Portugal en relacibn a un contrato de adquisicién sérvicios de formacion y
consultoria para la ejecucion de un proyecto eired de calidad, medio ambiente, 15

seguridad y salud en el trabajo y seguridad aliavent en el que la oferta
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econdmicamente mas ventajosa se determina en fudeida valoracion del equipo
(40%), y, marcando los limites de la jurispruderagsivada de la sentencia Lianakis,
viene a precisar en qué supuestos y con qué rexgigiexperiencia podra ser tenida en

cuenta.

A los efectos sefialados resultan especialmentératives las conclusiones
sobre el asunto que realiza el Abogado Generalagmue sefiala quiunque la
distincién entre la etapa de seleccion y la de dutjacion impide aplicar, como criterio
de adjudicacion, la experiencia anterior general die operador econdmico, no es
menos cierto que la experiencia especifica delgmgtécnico concreto que éste propone
puede, en relacion con determinados contratos,teeida en cuenta para valorar la
oferta en la fase de adjudicacién del contrato (a@do 80), contemplandda
posibilidad, o incluso la necesidad, de apreciavalor técnico y la calidad de la oferta
en si, para adjudicar los contratos que tengan plojeto la prestacion de servicios de
caracter intelectual, de formacién y consultoriaymo sucede en el caso de autos, debe
concretarse mediante elementos objetivos vinculatiosntenido de la oferta. Ademas,
uno de esos elementos basicos es, precisamereljdacion de los recursos humanos
concretos que los licitadores van a afectar a kecagion del contrato, indicacién que,
evidentemente, no constituye una manifestaciéra @alldad de los licitadores o una
caracteristica que les sea atribuible, sino de lagia oferta” (apartado 82), resultando
"aln mas evidente en el caso de servicios complejpdos que existe una estrecha
relacion entre, en particular, la calificacion pedional del personal y el valor

econdmico de la ofert@partado 31)

Por otra parte, el Abogado General trata tambiénses conclusiones la
regulacion que sobre la cuestion se contiene Biréativa 2014/24, aun en dicho fecha
en periodo de transposicion, proponiendo en eltagar9l al Tribunal de Justicia que
resuelva la cuestion judicial planteada de la sigiéi forma!'La Directiva 2014/18/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de ondez2004, sobre coordinacion de
los procedimientos de adjudicacion de los contraddbklicos de obras, de suministro y
de servicios, no se opone a que, en determinadasnsitancias, para la adjudicacion

16 de contratos de prestacién de servicios de darédatelectual, de formacién y de
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consultoria, los poderes adjudicadores utilicenfrenlos factores que integran el
criterio de adjudicacion de un contrato publico, Maloracion de los equipos
concretamente propuestos por los licitadores par&jecucion del contrato de que se
trate, teniendo en cuenta, sobre la base de unigsigdtoncreto, su constitucion,
experiencia probada y titulacion u otras cualificamwes profesionales. Sin embargo, el
ejercicio de esta facultad sélo es compatible amdbjetivos de la Directiva 2004/18
cuando las caracteristicas y cualidades especifi®ispersonal que forma el equipo
constituyen un elemento decisivo del valor econdrde la oferta sujeta a evaluacion

por parte del poder adjudicador.”

La sentencia dictada por el TJ sefala que:

"25 Por otro lado, es necesario indicar que la gmudencia establecida en la
sentencia Lianakis y otros (C-532/06, EU:C:2008:48)refiere a la interpretacion de
la Directiva 92/50/CEE del Consejo, de 18 de juén1992, sobre coordinacion de los
procedimientos de adjudicacion de los contratodlipab de servicios (DO L 209, p. 1),
gue fue derogada por la Directiva 2004/18, y quehdisentencia no excluye que un
poder adjudicador pueda, si se cumplen determinadasliciones, establecer y aplicar
un criterio como el que figura en la cuestion poigual en la fase de adjudicacion del
contrato.

26 En efecto, la citada sentencia se refiere dehbea los efectivos y la
experiencia de los licitadores en general y no, @oem el presente litigio, a los
efectivos y la experiencia de las personas quetitoysn un equipo particular que, de
manera concreta, debe ejecutar el contrato.

27 En cuanto a la interpretacion, sobre la que adescuestion planteada por el
organo jurisdiccional remitente, del articulo 53yatado 1, letra a), de la Directiva
2004/18, procede sefialar que dicha Directiva intfod nuevos elementos en la
legislacion de la Unidn en materia de contratacmiblica con respecto a la Directiva
92/50.

28 En primer lugar, el articulo 53, apartado 1,rket), de la Directiva 2004/18
establece que «la oferta econdmicamente mas veatajgebe ser identificada «desde
17 el punto de vista del poder adjudicador» y, pmtanto, confiere a dicho poder

adjudicador un margen de apreciacion mayor.
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29 En segundo lugar, el considerando 46, parrafice, de la Directiva
2004/18 precisa que, cuando el contrato deba sgudachdo al licitador que ha
presentado la oferta econémicamente mas ventajmsagde determinar la oferta que
«presenta la mejor relaciéon calidad/precio», lo quesde reforzar el peso de la calidad
en los criterios de adjudicacion de los contrata®lcos.

30 Asimismo, es preciso afadir que los criteriose glas entidades
adjudicadoras pueden utilizar para determinar laed econdmicamente mas
ventajosa no se enumeran con caracter exhaustiva articulo 53, apartado 1, de la
Directiva 2004/18. Asi pues, dicha disposicion dejias entidades adjudicadoras la
eleccion de los criterios de adjudicacion del caidrque vayan a utilizar. Sin embargo,
tal eleccion sélo puede recaer sobre criterios giidtos a identificar la oferta
econdémicamente mas ventajosa (véase, en estegdatsdntencia Lianakis y otros, C-
532/06, EU:C: 2008:40, apartados 28 y 29, y juriggeencia citada). A tal efecto, el
articulo 53, apartado 1, letra a), de la Directi2®04/18 impone expresamente que los
criterios de adjudicacion estén vinculados al objetel contrato (véase la sentencia
Comision/Paises Bajos, C-368/10, EU:C:2012:284 rtguind 86).

31 La calidad de la ejecucion de un contrato pubficiede depender de manera
determinante de la valia profesional de las persoaacargadas de ejecutarlo, valia
que estéa constituida por su experiencia profesigral formacion.

32 Asi sucede en particular cuando la prestacioetobdel contrato es de tipo
intelectual, y se refiere, como en el caso de autosservicios de formacién y
consultoria.

33 Cuando un contrato de esta indole debe ser &dopor un equipo, son las
competencias y la experiencia de sus miembros $pecios determinantes para
apreciar la calidad profesional de dicho equipo. aEsalidad puede ser una
caracteristica intrinseca de la oferta y estar vlacla al objeto del contrato, en el
sentido del articulo 53, apartado 1, letra a), delirectiva 2004/18.

34 Por consiguiente, la citada calidad puede figureomo criterio de
adjudicacién en el anuncié de licitacién o en eégb de condiciones de que se trate.

35 Habida cuenta de las anteriores consideraciompescede responder a la
cuestion prejudicial que, para la adjudicacion deaontrato de prestacion de servicios

de caracter intelectual, de formacion y de consiatoel articulo 53, apartado 1, letra
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a), de la Directiva 2004/18 no se opone a que aepaadjudicador establezca un
criterio que permita evaluar la calidad de los guus concretamente propuestos por
los licitadores para la ejecucion de ese contratoterio que tiene en cuenta la

constituciéon del equipo, asi como la experienciairyiculo de sus miembros".

En definitiva, el Tribunal de Justicia, admitiendgosibilidad de que la calidad
profesional pueda ser intrinseca de la oferta greshculada al objeto del contrato,
valida la utilizacién de un criterio de adjudicatigue haga referencia a la experiencia
profesional y formacion de las concretas personaargadas de ejecutar un contrato
publico siempre que ello pueda afectar de manetarrdmante a la calidad de la
ejecucion del contrato publico, como en el casoladecontratos de prestacion de
formacion o consultoria, es decir, en los contratesnaturaleza compleja por su

caracter intelectual.

Por tanto, conforme a lo expuesto, la calidad depltaposiciones, en particular
el equipo técnico presentado por los licitadores pa ejecucion del contrato, en la
medida que esté vinculado al objeto del contrateirya para identificar la oferta
econdmicamente mas ventajosa, puede ser fijado catedo de adjudicacion, lo que
presupone que las cualidades especificas del @rgae forma dicho equipo deben
constituir un elemento decisivo del valor econénieda oferta sujeta a evaluacion por

parte del poder adjudicador.

Siendo asi, lo que en este caso se impone es dwersnla experiencia que se
ha valorado en el condicionado del contrato coniter@ de adjudicacion constituye
una caracteristica intrinseca de la oferta por e@staulada al contrato o, por contra, se
enmarca dentro de la experiencia general de laesamue no afecta a la calidad de la
oferta por no referirse a cualidades de esta sintaracteristicas de aquella no
relacionadas con el contrato, operaciéon que exiggotel previo examen de las
prestaciones que constituyen el objeto del cont@mo de las condiciones de

ejecucion del mismo.
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SEPTIMO.- El contrato objeto de examen tiene pgetobtal y como consta en
el cuadro de caracteristicas del contrato, la intpaén del Documento y Expediente
Electronico del Ayuntamiento de Pamplona en baselah Director del Documento
Electronico.

Respecto a los perfiles del equipo objeto de ctadi@n, el cuadro de
caracteristicas del contrato en su apartado H)bles& la solvencia técnica o
profesional de la que deben disponer las emprésigadbras para la ejecucion del
contrato, de la forma siguiente:

“Debera asignarse al contrato como minimo un equgm® tres personas, que debe
tener los siguientes perfiles y por tanto, debeocen y tener experiencia en las
siguientes materias:

- Perfil archivistico: titulacibn académica que a@rcione conocimientos en
esta materia y experiencia en archivistica y gestié documentos.

- Perfil en derecho administrativo: titulacion adadica que proporcione
conocimientos en derecho y experiencia en deredhorastrativo.

- Perfil técnico: titulacion académica que propaoce conocimientos en
herramientas informaticas de preservacion de docuosea largo plazo; de seguridad
y gestion de evidencias electronicas; y de inteégraccon soluciones de otras
Administraciones Publicas.

Una persona de las tres del equipo puede tener ammoas de los perfiles
exigidos pero, en todo caso, deben ejecutar elratntres personas que reunan los
tres perfiles aqui exigidos.

El conocimiento y la experiencia del equipo asignaa contrato, debera
acreditarse aportando la siguiente documentacion:

1. Indicacién de las 3 personas asignadas al cdatgael Curriculum Vitae de
cada una de ellas.

- Para el perfil de archivistica y gestion de doamos: Es necesario titulacion
universitaria de grado y cursos de especializacidaster o equivalente, en
Archivistica y Gestion de Documentos, con expeidemsinima de 1 afio en la
normalizacion y reingenieria de procedimientos adstiativos en entidades del sector

publico e implantacion de Sistemas de Gestion dauDentos y Archivos (SGDA).
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- Para el perfil de derecho administrativo: Es nemeo titulacion universitaria
de licenciatura o grado en derecho o cursos de @afigacion en derecho
administrativo o trabajo con experiencia minima Heafio en la normalizacion de
procedimientos administrativos en entidades deiosguiblico.

- Para el perfil Tecnologico: Es necesario expecianminima de 1 afio en la
realizacion de plantillas de Word, diagramas dejdlly asesoramiento sobre las
herramientas que se indican en el Pliego de Preswhes Técnicas.

2. Relacién de proyectos, durante los ultimos aifsgtuados por el equipo o
alguna de las personas destinadas a las que seopeopara la ejecucion del contrato
sobre implantacion de planes directores y hojasuda orientados a la adaptacion e
implantacion de proyectos relacionados con el dambmy expediente electronico en
las Administraciones Publicas de acuerdo con la L&£42007 de acceso electrénico a
los servicios publicos, en la que se indique lacteimacion del proyecto, la fecha y las
entidades del sector publico receptoras del cootrat

Es necesario haber realizado el equipo o algunéadepersonas destinadas a la
ejecucion del contrato al menos 5 proyectos sirefiaa los contratados en entidades

del sector publico, debiendo ser 2 de ellos, emfgmientos.(...)”

Por su parte, el cuadro de caracteristicas detatorén su apartado L) regula los

criterios de adjudicacion, en cuanto a la expergesefiala lo siguiente:

“- b.2. Calidad en la prestacion de los serviciosax. 45 puntos)

b.2.1. - Experiencia del personal destinado a kEcegion del contrato (max. 30
puntos): Se valorara el nimero de proyectos siragampor encima de los minimos
exigidos en la solvencia técnica, ejecutados paeesonal destinado al contrato:

o Para el perfil archivistico se otorgara un maxime 15 puntos, realizandose
la siguiente valoracion:

- Se otorgara 1,50 puntos por cada proyecto rediiz@&n Ayuntamientos de
gran poblacién.

- Se otorgara 1,00 punto por cada proyecto realizad Ayuntamientos con mas

de 50.000 habitantes pero que no tienen caracteyrde poblacion.
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- Se otorgard 0,75 puntos por cada proyecto rediizeen Ayuntamientos
menores de 50.000 habitantes.

- Se otorgard 0,75 puntos por cada proyecto redlizaen el resto de
Administraciones Publicas y entidades del SectdliPal Institucional.

- Para el perfil de derecho administrativo se otmd@ un maximo de 10 puntos,
realizandose la siguiente valoracion:

- Se otorgara 1,50 puntos por cada proyecto rediiz@&n Ayuntamientos de
gran poblacién.

- Se otorgara 1,00 punto por cada proyecto realizad Ayuntamientos con mas
de 50.000 habitantes pero que no tienen caracteyrde poblacion.

- Se otorgard 0,75 puntos por cada proyecto redlizeen Ayuntamientos
menores de 50.000 habitantes.

- Se otorgarda 0,75 puntos por cada proyecto redlizaen el resto de
Administraciones Publicas y entidades del SectdiiPal Institucional.

o Para el perfil tecnolégico se otorgara un maxide5 puntos realizandose la
siguiente valoracion:

- Se otorgara 1,50 puntos por cada proyecto rediiz@&n Ayuntamientos de
gran poblacién.

- Se otorgara 1,00 punto por cada proyecto realzad Ayuntamientos con mas
de 50.000 habitantes pero que no tienen caracterde poblacion.

- Se otorgard 0,75 puntos por cada proyecto redlizeen Ayuntamientos
menores de 50.000 habitantes.

- Se otorgarda 0,75 puntos por cada proyecto redlizaen el resto de

Administraciones Publicas y entidades del SectdiPa Institucional.”

Respecto a las tareas o trabajos que debe deasagb#quipo adjudicatario del
contrato, el pliego de prescripciones técnicas aeltrato determina los trabajos a

realizar por la persona adjudicataria, de la fosigaiente:
“En el &mbito organizativo:

. Realizar4d y presentard una propuesta de adecwadél personal que

compone la plantilla organica del Ayuntamiento danflona, que incluird la
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definicion de los roles, responsabilidades y foridamecesarias para el cumplimiento

del Plan Director.

En el &mbito de la Gestion Documental:

. Realizara un catéalogo de los procedimientos qué&amitan en las diferentes
Areas Municipales y resto de entidades del sectablipp del Ayuntamiento de
Pamplona, y una propuesta de Normalizacion de ncfagma de dichos
procedimientos inventariados, indicando los pladestramitacion para cada uno de
ellos y el sentido del silencio administrativo.

. Integraréa el Catalogo de los procedimientos adstrativos del Ayuntamiento
de Pamplona, sus organismos autbnomos y empreshcgsl en el cuadro de
Clasificacion de Fondos, en colaboracion con elb&ro Municipal.

. Validara o realizara una propuesta de adecuacgirprocede, del Formulario
de Identificacion de Serie Documental (ver anexamementario).

. Rellenara los Formularios de Identificacion deri€&e Documentales que
proporcionaran, entre otros aspectos, el vocabulade metadatos de la serie
documental y una propuesta de calendario de coas@wn para cada serie documental
identificada.

. Realizara el diagrama de flujo y la definicion glecabulario de los metadatos
asociados a la tramitacion de 10 procedimientossemsuados entre el Ayuntamiento
de Pamplona y la persona adjudicataria del contratsi como las plantillas en Word
de los documentos-tipo asociados a cada tramiggjrsel Formulario de Identificacion
de Serie Documental previamente cumplimentado.plastillas constaran de texto y
marcadores donde se incluiran los datos de los itésnNo sera necesario realizar

programacion en las mismas.

En el ambito Tecnolodgico:

-ANIMSA incorporara la informacion de los 10 prooadntos tipificados en la

aplicacion de Gestion de Expedientes del Ayuntamige Pamplona.

-La persona adjudicataria asesorara al Ayuntamiegit@ ANIMSA en la definicion

funcional de los requerimientos vy, si fuera el ¢gsusterior seleccion de herramientas
necesarias para el total cumplimiento del PDDE, oopor ejemplo, y de forma no

exhaustiva:
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Herramientas de preservacion de documentos a lplgpo

Herramientas de Seguridad necesarias para cumpbr driterios establecidos
en el ENS

Integracion/utilizacion  de  soluciones  proporcionada por  otras
Administraciones Publicas (Ejemplo: Archive, Registe Apoderados, etc.)

Herramientas de gestion de evidencias electronicas

Para ello, y tras la realizacion del trabajo anterj la persona adjudicataria
presentara una propuesta de herramientas a utilpama cubrir estos aspectos, u otros

de los que se detecte carencia durante la impladwadel Plan Director.”

Del examen de las tareas del equipo se observal qamtrato examinado es un
contrato de asistencia de implantacién de un s@stelectronico de tramitacién de los
procedimientos administrativos previstos en la ratdiva de aplicacion y de acuerdo lo

previsto en el propio documento del plan dired&rexpediente electronico.

En ese sentido, la necesidad a satisfacer, seghastacen el cuadro de
caracteristicas del contrato, consiste en la addptade los procedimientos
administrativos del Ayuntamiento de Pamplona y ake dntidades que componen su
sector publico a los requisitos de tramitacion tebeica marcados por la Ley 11/2007
de 22 de junio, de acceso electronico de los camagl a los Servicios Publicos; Ley
39/2015 de 1 de octubre, del Procedimiento Admatiso Comun de las
Administraciones Publicas en adelante, Ley 39/201&y 40/2015, de 1 de octubre, de
Régimen Juridico del Sector Publico (en adelargg,40/2015) y Ordenanza Municipal
Reguladora de la Administracion Electrénica del atgumiento de Pamplona.

Si se examina la naturaleza de los trabajos quepramde la ejecucion del
contrato de asistencia licitado, se puede conctuig vista de su contenido, que no
pueden ser considerados de naturaleza compleja werlaque refieren a trabajos
archivisticos, o de recopilacién de datos y praoéhtos en formato electrénico que,
por lo menos, no requieren una especial cualificaonas alla de la titulacion superior
que se requiere a los miembros del Equipo Técraoaocrequisito de solvencia de la

empresa adjudicataria.

43



De acuerdo con lo expuesto, se aprecia que elatontixaminado resulta un
contrato de asistencia reglado y guiado por la atua de aplicacion y el plan director
del documento electrénico confeccionado por el Agonento, por o que no resulta un
contrato de especial complejidad, ni de caractimldotual, asesoria o de servicios de
arquitectura, para los que la normativa habilitacamente la valoracion de la

experiencia de los equipos dentro de los criteteadjudicacion.

Asi, no se considera que en los perfiles archodsti el perfil en derecho
administrativo del equipo resulte necesaria unaraaldn de la experiencia, cuando se
trata de recopilar e implementar unos procedimgafiministrativos que ya se hayan
previstos en la normativa de aplicacion y que hag dncluirlos en el soporte

informatico.

En definitiva, la regulacion como criterio de adpgation de la experiencia no
aporta ningun plus a los criterios cualitativosseéeccion de licitadores determinados
por la experiencia general de la empresa y lafauadion curricular de su personal, por
lo que no queda justificada en tanto en cuanto aadsultado acreditado que la
composicion del Equipo Técnico adscrito al cumpdintd del contrato dote de calidad a

la oferta por ser clave en su ejecucion.

Por lo sefalado, la valoracion de una experienoiavinculada al objeto del
contrato y no dirigida a identificar la mejor ofersino referida a la cualidad subjetiva
de los licitadores, comporta una ilegalidad quédrirege la concurrencia entre los
licitadores, ademas especialmente intensificaddoagjarsele una ponderacion de hasta
un 30%, mas de una cuarta parte del total de laupai®n, que comporta una
vulneracion del principio de competencia asi coingeeigualdad y no discriminacion,

acogidos todos ellos como principios rectores dmidratacion en el articulo 21 LFCP.
Siendo asi, no cabe sino apreciar la existenciandecio de nulidad de pleno

derecho en el criterio de adjudicacién impugnad®ltade conllevar su anulacion junto

con la de todo el pliego de clausulas administaatiparticulares, sin posibilidad de
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conservacion alguna, como ya ha sido sefialadoi@mente por este Tribunal, por
todos el Acuerdo 45/2016, de 8 de agosto, conenefe en la sentencia del TJUE de 16
de septiembre de 2016, que sefala que “ (...) secdaglie, en el caso de que el 6rgano
gue conoce del recurso anule una decision relatigbyln criterio de adjudicacion, la
entidad adjudicadora no puede continuar validamelnpeocedimiento de adjudicacion
haciendo abstraccion de dicho criterio, puesto ejlee equivaldria a modificar los

criterios aplicables al procedimiento en cuestién.”

OCTAVO. El segundo posible motivo de nulidad quéala@bordarse es la
valoracion de la experiencia publica y en concrédoyaloracion de la experiencia

prestada para las Administraciones Publicas deetilos criterios de adjudicacion.

Debe partirse de que la normativa, con caracteergértiene en consideracion
la experiencia en la contratacion por parte deelapresas licitadoras, sin que esté
limitada a un determinado ambito, es decir, noifsgahcia entre sector publico y sector

privado y tampoco entre ayuntamientos y otros gmieticos.

La Directiva 2014/24 del Parlamento Europeo y dmisejo, de 26 de febrero de

2014, sobre contratacion publica, regula la cusstiosu articulo 58.4, parrafos primero
y segundo:
“4. Con respecto a la capacidad técnica y profealprios poderes adjudicadores
podran imponer requisitos para asegurar que losrageres econdmicos poseen la
experiencia y los recursos humanos y técnicos aeosspara ejecutar el contrato con
un nivel adecuado de calidad.

Los poderes adjudicadores podran exigir, en palicuque los operadores
econdmicos tengan un nivel suficiente de expeaethemostrada mediante referencias
adecuadas de contratos ejecutados en el pasadophderes adjudicadores podran
suponer que un operador econémico no posee lascodgides profesionales necesarias
si han establecido que este tiene conflictos deréstpueden incidir negativamente en

la ejecucion del contrato.”
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La Ley Foral 6/2006, de Contratos Publicos en scwdo 14, solvencia técnica
o profesional del licitador, establece lo siguiente

“1. Los licitadores deberan acreditar la solvendi&cnica o profesional para la
ejecucion del contrato, entendiendo por ella laa@facion técnica o profesional para
la adecuada ejecucion del contrato, bien por digyode experiencia anterior en
contratos similares o por disponer del personal gdias técnicos suficientes. El nivel
de solvencia técnica o profesional sera especiii@m cada contrato y su exigencia
sera adecuada y proporcionada al importe econdrdaacontrato.

2. La capacidad técnica de los contratistas podtéeditarse por uno o mas de
los medios siguientes, segun la naturaleza, laidadto envergadura y la utilizacion de
las obras, de los suministros o de las asistencias:

a) Relacién de las obras ejecutadas en el cursdodecinco ultimos afios,
avalada por certificados de buena ejecucion dends importantes donde conste el
importe, la fecha y el lugar de ejecucion de laagkon indicacién de si se realizaron
segun las reglas por las que se rige la profesi@i se llevaron normalmente a buen
término.

b) Relacion de los principales suministros o de [@#cipales servicios
efectuados durante los tres ultimos afos en lasguendique el importe, la fecha y el

destinatario, publico o privado, avalada por cuakuprueba admisible en Derecho.”

Del marco normativo se desprende que se valoraperiencia en relacion con
los servicios prestados en el ambito privado oipablsin diferenciar o discriminar en
cuanto al destinatario, publico o privado, parageé se prestan los servicios. Asi,
aunque la regulacion se refiere a la experiencmoccequisitos de solvencia técnica,
resulta de aplicacion a la valoracion de la experée dentro de los criterios de

adjudicacion.

El legislador ha tomado partido por la competencipor tanto, por la apertura
de la contratacion publica, por encima de la mangorquilidad o seguridad del érgano
de contratacion, que tedricamente podria habeffigasto que se favoreciera a las
empresas con experiencia. Una decision valoratvdegislador (vinculante, como es

obvio, para la Administracién y los érganos judiesd que no carece de fundamento,
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puesto que inclinarse exclusivamente por la expeiag(por lo ya conocido) priva a los
organos del sector publico, no sélo de contar comayor numero de oferentes que
pueden mejorar las condiciones de la contratagém de la entrada en juego de
nuevos operadores que pueden perfectamente megpralesempenio de los ya

conocidos.

En este sentido, la Resolucion 113/2017 del Tribulkdministrativo de
Contrataciéon Publica de la Comunidad de Madrid rddtea que: En aquellos
supuestos en los que la solvencia se acreditegexperiencia por asi disponerlo los
pliegos, debe acreditarse la existencia de la mism#os términos expuestos siendo, en
principio, indiferente si el destinatario de aqudll previos servicios es publico o
privado, sin que sea posible que el 6rgano de edation cifia la experiencia al sector

publico excluyendo al privado o, viceversa, al pde con exclusion del publico.”

El Acuerdo 9/2014, de 11 de febrero, del Tribundh#nistrativo de Contratos
Publicos de Aragén, que anula un requisito de ésippeia que se incluia en el pliego de
un contratade obrg sefala:“Pese a la compleja redaccion y técnica normativa d
precepto, parece claro que la voluntad del legiskads prohibir toda ventaja que se
otorgue a un contratista por haber celebrado cotdsacon el sector publico. Pues
bien, el articulo 45 de la Ley 14/2013, que no aeiritorporado al TRLCSP —a
excepcion de la causa de nulidad de su numero& sguncorpora en el articulo 32 d)
TRLCSP—, conlleva que el requisito sefialado emeka Il del PCP —la experiencia
en, al menos, una obra para la Administracion pciolide importe superior a
10.000.000 €—, incurre en nulidad de pleno dere@mla medida en que implica una
discriminacion objetiva, —y asi sucede en rela@da experiencia en obras similares
de otros poderes adjudicadores, como seria el prdpA, o0 empresas privadas—; y
supone otorgar una ventaja directa o indirecta aiequ ha contratado con la
Administracion; pues es evidente que dicha expeiaese ha obtenido a través de un

contrato previo con aquélla”.

En el caso que nos ocupa, el pliego de clausulasnalrativas particulares

contempla el siguiente criterio de adjudicacion:
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“b.2.1. - Experiencia del personal destinado a l@ceicion del contrato (max. 30
puntos): Se valorara el numero de proyectos sirefapor encima de los minimos exigidos en
la solvencia técnica, ejecutados por el personatidado al contrato:

- Para el perfil archivistico se otorgara un maxinde 15 puntos, realizdndose la
siguiente valoracion:

Se otorgarad 1,00 punto por cada proyecto realiz&to Ayuntamientos con mas de
50.000 habitantes pero que no tienen caracter d@ goblacion.

Se otorgara 0,75 puntos por cada proyecto realizadoAyuntamientos menores de
50.000 habitantes.

Se otorgara 0,75 puntos por cada proyecto realizadcel resto de Administraciones
Publicas y entidades del Sector Publico Instituaion

- Para el perfil de derecho administrativo se otoarn méximo de 10 puntos,

realizandose la siguiente valoracion:

Se otorgard 1,50 puntos por cada proyecto realizaho Ayuntamientos de gran
poblacién.

Se otorgard 1,00 punto por cada proyecto realizasoAyuntamientos con mas de
50.000 habitantes pero que no tienen caracter d@ goblacion.

Se otorgara 0,75 puntos por cada proyecto realizadoAyuntamientos menores de
50.000 habitantes.

Se otorgara 0,75 puntos por cada proyecto realizadcel resto de Administraciones

Publicas y entidades del Sector Publico Institualon

- Para el perfil tecnolégico se otorgard un maximo 8&e puntos
realizandose la siguiente valoracion:
Se otorgara 1,00 punto por cada proyecto realizatio Ayuntamientos con
mas de 50.000 habitantes pero que no tienen cardetgran poblacion.
Se otorgara 0,75 puntos por cada proyecto realizao Ayuntamientos
menores de 50.000 habitantes.
Se otorgara 0,75 puntos por cada proyecto realizagto el resto de

Administraciones Publicas y entidades del SectdnliBdl Institucional.

A estos efectos, se considera Administracion Palilsiigun lo previsto en el articulo 2.3. de
la Ley 39/2015 y de la Ley 40/2015, la AdministtacGeneral del Estado, las Administraciones de
las Comunidades Autonomas, las entidades que amelyr Administracion Local, asi como los

organismos publicos y entidades de derecho pubigendientes de una Administracion Publica.
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Asimismo, se entiende por sector publico institu@idas entidades indicadas en el articulo 2.2. de
la Ley 39/2015 y de la Ley 40/2015:

a) Cualesquiera organismos publicos y entidades déeecho publico vinculados o
dependientes de las Administraciones Publicas.

b) Las entidades de derecho privado vinculadas meddientes de las Administraciones
Publicas.

¢) Las universidades publicas.”

Del examen de dicho criterio se observa que sea/@lnicamente la experiencia
prestada para Administraciones Publicas y adeneagalsra de forma predominante y
muy ventajosa la prestada para Ayuntamientos e etitss, los de gran poblacidn]os
gue se otorga el doble de la puntuacién atribuittes arabajos desarrollados para otras

administraciones.

A la vista de la naturaleza del contrato, la adaptade los procedimientos
administrativos del Ayuntamiento de Pamplona ar#mnitacion electrénica, no se
advierte justificado que solo se valore la expeigerobtenida en trabajos realizados
para administraciones publicas cuando en prin@pipuede prestar este servicio en el
ambito privado, dado que no es un servicio reserved forma expresa a la

competencia de las Administraciones Publicas.

Ademas, se advierte que no se valora en igualdaxmigiciones la experiencia
prestada para Ayuntamientos de pequefia poblacéntefra la prestada para otras
Administraciones, como las de las Comunidades Aurt@s o la del Estado, cuando
todas estas Administraciones deben facilitar igeat@® el acceso electronico a los
ciudadanos y de forma progresiva va a tramitaiod®ed electronica los procedimientos
administrativos, tal y como se establece en la 8842015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Admirdstones Publicas (articulos 13 y

14) y las normas de desarrollo aplicable en cadga.ca
La Resolucién 113/2017 del Tribunal Administratok® Contratacion Publica de

la Comunidad de Madrid sefial6 lo siguieritet requisito exigido en la clausula 8.3.2

del PCAP relativo a la acreditacion de la solventé&nica mediante certificados de
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buena ejecucion de ayuntamientos, incurre en ndlida pleno derecho en la medida
en que implica una discriminacion objetiva, -por d¢uwnitacion a solo unas
determinadas entidades de la administracion lodak ayuntamientos- y supone
otorgar una ventaja directa o indirecta a quiend@ntratado con ayuntamientos frente
a otros que también pueden acreditar experienciar@acion a la ejecucion del

contrato al haber contratado con otras entidades.”

De acuerdo con lo expuesto, este criterio de achigthn otorga una ventaja
discriminatoria a las entidades que han desarmltivicios para Ayuntamientos de
gran poblacion, lo que supone restringir la compmaéey facilitar la consolidacion de
los actuales proveedores de servicios, por lo qaarie en nulidad al vulnerar el
principio de competencia, asi como el de igualdadtrdto y no discriminacion,

previstos en el articulo 21 LFCP.

Por tanto, de conformidad con todo lo expuestoggae estimar la reclamacion
interpuesta y anular los pliegos reguladores dectawliciones del contrato de los
trabajos de "Implantacién del documento y expedieftctronico del Ayuntamiento de

Pamplona”, sin posibilidad de convalidacion alguna.

En consecuencia, previa deliberacion, por mayaoda, el voto particular del
Presidente del Tribunal, don Javier Martinez Eslsnal amparo de lo establecido en el
articulo 212.2 de la Ley Foral 6/2006 de 9 de judm Contratos Publicos, el Tribunal

Administrativo de Contratos PUblicos de Navarra,

ACUERDA:

1°. Estimar la reclamacion en materia de contrémapidblica interpuesta por
“INFORMATICA EL CORTE INGLES, S.A. (IECISA)” contrda adjudicacion de la
asistencia de "Implantacion del documento y expedielectronico del Ayuntamiento
de Pamplona”, promovido por la Asociacion Navarealmformatica Municipal, S.A.
(en adelante, ANIMSA).
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2°. Notificar el presente Acuerdo al reclamantejosa licitadores y a la
Asociacion Navarra de Informatica Municipal, S.Aagordar su publicacion en la sede

electrénica del Tribunal Administrativa de ContsaRlblicos de Navarra.

3°. Significar a los interesados que frente a Asteerdo, que es firme en la via
administrativa, puede interponerse recurso cormeneadministrativo ante la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superiordiesticia de Navarra, en el plazo de

dos meses contados a partir de su notificacion.

VOTO PARTICULAR que formula el Presidente del Tmiaii Administrativo de
Contratos Publicos de Navarra, don Javier Martigglava, al Acuerdo del Tribunal
Administrativo de Contratos Publicos de Navarra, gloque se estima la reclamacion
en materia de contratacion publica interpuesta ‘WMFORMATICA EL CORTE
INGLES, S.A. (IECISA)” contra la adjudicacién deaaistencia de "Implantacion del
documento y expediente electronico del AyuntamietlgoPamplona”, promovida por
“Asociacion Navarra de Informética Municipal, S.A.”

Como manifesté en el momento de la presentacioradesclamacion v,
posteriormente, durante la deliberacion del Acuerdigsiento de la decision
mayoritariamente adoptada. Dentro del maximo respeicia el parecer de mis
compafieros del Tribunal, quiero expresar mi disorea con su fundamentacién

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

PRIMERO.- Con fecha 5 de diciembre de 2016, easel8:05 horas y las 18:49
horas, “INFORMATICA EL CORTE INGLES, S.A. (IECISA)fealiz6 un total de 63
interacciones con el sistema de control de accesepyesentacion del Portal de
Contratacion de Navarra, sin que lograse presamtar reclamacion en materia de

contratacion publica por casusas que no han siddlitgadas.

Por ello, procedié el mismo dia a enviar su rectaémaa la direccion de correo

electronico de la Secretaria del Tribunal Administio de Contratos Publicos de
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Navarra, indicando la remisién de la reclamacionipgposibilidad de presentacion a

través del Portal de Contratacion de Navarra,

Respecto a estos intentos de acceso al sistemairezitor del Servicio de
Sistemas de Informacion Corporativos de la Diratci@eneral de Informatica,
Telecomunicaciones e Innovacion Publica del Depaetdao de Presidencia, Funcion
Pulblica, Interior y Justicia del Gobierno de Naaadrgano responsable del Portal de
Contratacién de Navarra, segun lo determinado ddeeteto Foral 198/2015, de 9 de
Septiembre, por el que se establece la estructtganica del Departamento de
Presidencia, Funcion Publica, Interior y Justizilgrma con fecha 31 de mayo de 2017

lo siguiente:

“- Que la aplicacion web internet del Portal de QGmatacion de Navarra,
Presentacion de reclamaciones, cuya direccion es
https://hacienda.navarra.es/reclamaciones/mtoreeeaiones.aspx,

utiliza un sistema de control de acceso y represgdih gestionado por
Gobierno de Navarra cuya auditoria ha sido revisgdse ha detectado que el
usuario (reclamante) permanecié activo y de formanterrumpida en la
aplicacion desde las 18:05 horas hasta las 18:4%abodel dia 5/12/2016,
detectandose un total de 63 interacciones cons¢drsia de control de acceso y

representacion.

- Que el problema para realizar la presentacioniaeeclamacion por parte del
usuario INFORMATICA EL CORTE INGLES, S.A el di2&016 a través de
la aplicacion web internet del Portal de Contratcide Navarra, Presentacion
de reclamaciones, cuya direccion es
https://hacienda.navarra.es/reclamaciones/mtoreaeiones.aspx

encajaria en un problema técnico de configuraciénlal maquina del usuario
(navegador de Internet, Java, vista de compatiddid.), ya que dependiendo de
los navegadores de Internet utilizados por los ussay de sus versiones, en
determinados casos es necesario realizar difereamsones por parte del

usuario sobre su navegador de Internet para que el
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canal de envio seguro, utilizado por la aplicaciakeb de Presentacion de

reclamaciones funcione correctamente.

En resumen, los sistemas que soportan la aplicaci@b del Portal de
Contratacion de Navarra, Presentacion de Reclamaeso han funcionado
correctamente en el periodo comprendido entre 1&93 horas y las 18:49
horas del dia 5/12/2016, habiendo de tenerse entauen todo caso, que los
sistemas telematicos se ofrecen utilizando divecsagponentes tecnoldgicos y
en ocasiones, en funcidén de los navegadores qaeugktzando el usuario y de
sus versiones, puede requerir realizar determinamtagiguraciones que pueden
implicar cierta complejidad y, al respecto, se h@amprobado que el usuario
(reclamante) estuvo intentando realizar el trdm@dministrativo de forma

ininterrumpida, durante el periodo de tiempo citddo

Es decir, queda acreditado que la reclamante @htanteder al sistema de
presentacion de reclamaciones del Portal de Canitet de Navarra y, al no
conseguirlo, desistié y envio la reclamacion a diraccion de correo electrénico

totalmente ajena al sistema normativamente esidblec

SEGUNDO.- Dispone el articulo 212.1 de la LFCP dmereclamacion en
materia de contrataciébn publica se presentara &ileamente en el Portal de
Contrataciéon de Navarra, ante el Tribunal Admiaiso de Contratos Publicos de

Navarra, conforme a las prescripciones que serdigten reglamentariamente.

A estos efectos, el Decreto Foral 236/2007, de Baviembre establece en los
apartados 1 y 3 de su articulo 12 que los inteossg@gdran acceder al Portal de
Contratacién a través del Portal de Navarra (wwwvamna.es) o directamente a través de
“www.contrataciones.navarra.es” y que el accedeoalal se realizara de forma que se
garantice un control de la autenticacion de losamss, aplicando modos de acceso
estandarizados con un nivel de seguridad alto egrable en los sistemas de
autenticacion de la infraestructura del GobiernoNdearra. Tras la autenticacion se
realizara la autorizacion de los usuarios utilizgnen lo posible, las metodologias

implantadas en el Gobierno de Navarra.
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El apartado 2 del citado articulo determina gké tiso del Portal supone la

aceptacién incondicional de las condiciones detdlizacion’.

Por tanto, de acuerdo con lo sefalado en el artzl®.1 de la LFCP, el Unico
medio valido para la interposicion de la reclama@a materia de contratacién publica
ante el Tribunal Administrativo de Contratos Puidicle Navarra es el cauce telematico
establecido en el Portal de Contratacion de NavBmeael citado articulo se fija una via
especial regulada con caracter preceptivo parnaiaitacion de las reclamaciones, sin
que en ningun caso puedan considerarse como unaltg@ativa los registros
administrativos, electronicos u ordinarios, propites Gobierno de Navarra o ajenos,
que sirven de puerta de entrada de documentaciéam lpatramitacion en otros
procedimientos de impugnacion ordinarios, o cualqutro medio como el correo
postal, la mensajeria o el correo electrénico. @merencia con ello, la LFCP establece
como causa de inadmisién de la reclamacion (aoti2dB.3.f), la presentacion de la
misma fuera del cauce telematico establecido enlest Foral.

Como hemos significado en anteriores acuerdostfuims el Acuerdo 13/2017,
de 22 de marzo) la pretension de la LFCP es disgiigrocedimiento agil de recurso
frente a las decisiones de las entidades adjudiaadi® contratos publicos. Para ello el
legislador navarro ha optado por emplear comounstnto la tramitacion enteramente
telematica del procedimiento a través del PortaCdatratacion de Navarra, ho como
un derecho, sino como una obligacién de los intéentes en el mismo. Por ello, no
cabe admitir opciones sobre la forma de presenmtasivo cuando se acredite que ha
existido un error técnico y, consecuentemente réggmtacion por otro medio que no
sea el cauce electronico del Portal de ContratadénNavarra debe conllevar

ineludiblemente la inadmisién, sin posibilidad adgwde subsanacion.

Los restantes tribunales administrativos de resuesomateria de contratacion
publica, han mantenido una posicion unanime ale@sp Sin caracter exhaustivo, asi lo
confirman la Resolucion 232/2012, de 24 de octuded, Tribunal Administrativo

Central de Recursos Contractuales, que inadmiteex@mporaneo un recurso que se

54



presentd en otro registro y entr0 extemporaneamemtel registro del Tribunal; la
Resolucion 105/2013, de 7 de agosto, del Tribundmifistrativo de Recursos
Contractuales de la Junta de Andalucia; las Resoles 23/2012, de 8 de noviembre, y
26/2012 de 5 de diciembre, del Tribunal Adminisiatde Recursos Contractuales de
Castilla y Ledn y el Acuerdo 15/2012, de 27 akdé] Tribunal Administrativo de

Contratos Publicos de Aragon.

TERCERO.- Como se ha informado por el Director®ivicio de Sistemas de
Informacion Corporativos de la Direccion Generalmferméatica, Telecomunicaciones
e Innovacion Publica, la reclamante intentd accedersistema electronico de

reclamaciones sin conseguirlo.

También se ha informado que el problema para egal& presentacion de la
reclamacion por parte del usuario encajaria enroblgma técnico de configuracion de
la maquina del usuario (navegador de Internet, din. lenguaje de programacién
concreto-, vista de compatibilidad...), ya que depEmitb de los navegadores de
Internet utilizados por los usuarios y de sus wvees, en determinados casos es
necesario realizar diferentes acciones por parteusigario sobre su navegador de
Internet para que el canal de envio seguro, ufitizpor la aplicacion web de

presentacion de reclamaciones funcione correctanent

Finalmente, el Director del Servicio también infarm

“- Que la aplicacion web internet del Portal de QGmataciéon de Navarra,
Presentacion de reclamaciones, cuya direccion es
https://hacienda.navarra.es/reclamaciones/mtoreelaiones.aspx,

permanecié operativa el dia 5/12/2016 desde la®3 &oras, (momento en el que
el reclamante INFORMATICA EL CORTE INGLES, S.Aidnia presentacion
telematica de su reclamacion) hasta las 18:49 hgm@msmento en el que el
reclamante interrumpié la presentacion de la recamn a través de la

aplicacion web, contra la licitacion
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correspondiente a la “Implantacion del documentexpediente electronico del
Ayuntamiento de Pamplona”), ya que en ese pericaGer muestran errores o
excepciones que indiquen problemas de infraestractuen los servidores WEB
ni de Base de datos, en los que se encuentra desjaalicha aplicacion web.

- Que la aplicacion web internet del Portal de Gatacion de Navarra,
Presentacion de reclamaciones, cuya direccion es
https://hacienda.navarra.es/reclamaciones/mtoredaiones.aspx,

utiliza un canal seguro gestionado por Gobierno #varra para la
incorporacion de los documentos aportados por leslamantes y no hay
registrados envios, ni fallidos ni correctos, paeh canal para el usuario
INFORMATICA EL CORTE INGLES, S.A, CIF= A28855260ial5/12/2016.”

En nuevo informe del mismo organo, emitido a reigquiento del Tribunal con

fecha 29 de junio, se expresa lo siguiente:

“Los problemas que experimentan en general las esapneo son causados por
versiones concretas de los navegadores, o regsigtmicos que no tiene configurados
previamente (esas cuestiones las saben resolveom@&nos rapidamente los técnicos
de soporte), sino por configuraciones de Jun lenguaje de programacion concreto)
gue afectan de modo parecido a todos los navegadauque no exactamente de la

misma manera, y en cada caso, la forma de soluesadiferente).

El problema se centra en la firma mediante cewdific. Firmar con certificado
implica ejecutar programas en el puesto de trabdgb usuario, aunque a aplicacion
sea web y sea suficiente con un navegador en deterfirma con certificado (todas
las operaciones criptograficas) se basan en leecentificado que esta en el puesto de
trabajo, y ejecutar un algoritmo complejo de cifeagbara ello, la tecnologia habitual
hoy en dia es ejecutar un applet de J..., que epegaefa aplicacién que se descarga
automaticamente en el puesto y se ejecuta. DessEl®©qu.(una empresage ha hecho
cargo de J... (antes lo mantenia la empresa S...,@era compro S..), la seguridad de

esta tecnologia ha ido cayendo, de modo que muelros aprovechan estos
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mecanismos para propagarse a los puestos de trabajlas versiones de J... no
responden lo suficientemente rapido a estos praddede seguridad que se detectan);
la respuesta de las empresas propietarias de leggeadores (0 de las comunidades en
el caso de navegadores de software libre) ha s&dald restringir la ejecucién de
programas j..., si el puesto de trabajo (el navegaths versiones de J..., etc.) no esta
configurado con un nivel de seguridad aceptablecomo siempre sucede, mas
seguridad, implica restringir funcionalidad (si rieenes la llave correcta, no puedes
abrir la puerta). Por ejemplo, una de las posiblesnfiguraciones es no permitir
ejecutar versiones de J... si no son la dltima (g sala nueva version de J... 5-6 veces

al aio o0 mas).

Por tanto, no es una cuestion técnica sencillaegumir, ni facil de actualizar.
No es tan simpe como versiones concretas de ungadee o de otro, sino
configuraciones de seguridad de todo el conjuntel, puesto de trabajo, de las
versiones de J... instaladas, y de las configuragooencretas del navegador en
relacion a la seguridad y la ejecucion de program@pplets) de J... (estas
configuraciones en concepto son parecidas, percagla navegador, y a veces segun

versiones, se hacen de modo diferente).

Es decir, recalco: no es un problema del portakdatratacion, que no se haya
hecho compatible con determinados navegadores, ry tpato podamos resumir
diciendo que con tales navegadores funciona y doosono; es un problema de
seguridad de J..., culpa de O....., que como no exzddpaesolverlo de manera agil,
son los diferentes navegadores quienes proteges aduarios siendo muy restrictivos
en la ejecucion de programas J... y eso dificultéirtaa de certificados, que hoy por
hoy se basa en esas tecnologias (no en gobieriNadarra, sino en todo el mundo). A
veces se resuelve actualizando a la ultima verd®d... (que en un puesto de trabajo
de una empresa no es trivial, y puede afectar asotaplicaciones), cambiando
configuraciones de los navegadores para permitacegiones (cuando es posible), a
veces es necesario hacer ambas cosas en conjuattenyas, o que hoy te funciona o
has arreglado, cambian la version de J..., o camlaiamanera de trabajar del

navegador, y mafiana te deja de funcionar, y es @my costoso encontrar el
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problema y la solucién), pero la solucion no susde sencilla y rapida de aplicar (y
normalmente requiere de que la persona que estanteldel ordenador tenga
conocimientos informaticos avanzados, no vale eogue le diga un operador por

teléfono).

En el caso que nos ocupa la reclamante intentéemtess la reclamacion.
Después, sin conseguirlo y no por problemas delleagién o del sistema general del
Portal de Contratacién de Navarra sino por probtegenerados en su propio equipo
informatico que no pudo o supo resolver, decidi&i@nun mensaje de correo
electrénico a una direccibn ajena al sistema ddamerion normativamente

establecido, adjuntando el escrito de reclamacion.

CUARTO.- La reclamacion en materia de contratacion publicanesiedio de
impugnacion de caracter potestativo y sustitutigatios recursos (articulo 210.6 de la
LFCP). Por ello, el interesado, a fin de oponersana decision adoptada en un
procedimiento de licitacion de un contrato queXelwya de la licitacion o perjudique
sus expectativas, bien puede optar por uno deetassos establecidos en la normativa
reguladora del procedimiento administrativo (alzamlareposicion) o bien puede
interponer la reclamacion ante este Tribunal, eyjocuaso le estara vedada la
interposicion simultanea de cualquier otro recladministrativo basado en el mismo
motivo (articulo 210.6 in fine de la LFCP).

Es al interesado a quien corresponde elegir el anddi impugnacion que
prefiera pero, no obstante, si escoge la reclamamife este Tribunal, debera ajustarse
al procedimiento establecido ya que, como hemasfgigdo, la norma que regula estos
procedimientos (Decreto Foral 236/2007, de 5 daemabre) determina que el uso del

Portal ‘supone la aceptacion incondicional de las condiegode su utilizacidn
En consecuencia, si el sistema electronico de meden funciona

correctamente, tal y como se regula en la normantetesado nunca podra alegar

indefension si no es capaz o no realiza el esfugi@oico o material necesario para
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utilizar el procedimiento electrénico, teniendo wa disposicion, ademas, los demas

medios de impugnacion establecidos en el ordenamnjendico.

A todo esto se debe afiadir que las normas que elgmrteso a los recursos son
de caracter imperativo (de orden publico), no digges para las partes ni para el
organo que debe resolverlos. El examen de su abosgavno esta condicionado a la
alegacion de parte y puede el Tribunal aprecianfabéo la concurrencia de una causa
qgue impida la admision del recurso (Sentencia dddufal Supremo de 29 de abril
de2005), por lo que es obligado examinar en faseledgsion la pertinencia de la

formulacién del recurso (Sentencia del TribunalSom de 12 de junio de 2008).

Finalmente, siendo la regla de la posibilidad desanacion la que debe presidir
todo procedimiento, en un procedimiento especialwta regulacién también especial,
como es el caso, no resulta de aplicacion en esti® g Ley 39/2015, de 1 de octubre,
del Procedimiento Administrativo Comun de las Adistiaciones Publicas. Todo ello

presidido por la especial celeridad perseguida.

Por ello, la reclamacion debid ser inadmitida, camrmbién debe ocurrir con
cualquier otra que se interponga fuera del caldeentico dispuesto por la norma (sea

en papel, a través de los diversos registros, groea electronico, por fax, etc.).
En conclusion, reiterando previamente el profunelspeto que me merece la

opinion de mis compaferos del Tribunal, debo matafemi oposicion al Acuerdo

adoptado.

Pamplona, 30 de octubre de 2017. EL PRESIDEN®&#ed Martinez Eslava.
EL VOCAL, Eduardo Jiménez Izu. LA VOCAL, Marta Patr Ojer.
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