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Expte.: R-14/2015

ACUERDO 14/2015, de 23 de febrero, del Tribunal Adstrativo de Contratos
Publicos de Navarra, por el que se estima reclamaen materia de contratacion
publica interpuesta por don J.M.U.G, en represé@nade “LIMPIEZAS ARTAZA,
S.L.”, frente a la Resolucion 2/2015, de 12 de @néel Alcalde del Ayuntamiento de
Orkoien por la que se declara valido el proceditoieinamitado y se adjudica el
contrato de limpieza de los centros escolares ripaiés de Orkoien (Colegio Publico
San Miguel y Colegio Publico Auzalar) a la emprésaJSOLAN JANGARRIA,
S.L.U.”

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 27 de noviembre de 2014 seiqulen el Portal de
Contratacion de Navarra el anuncio de licitacioh centrato de asistencia para la
limpieza de los centros escolares municipales d@iém (Colegio Publico San Miguel
y Colegio Publico Auzalar), que se tramité por gdimiento abierto inferior al umbral
comunitario, segun indica su Pliego de ClausulasiiAistrativas Particulares (PCAP).
Pese a que el valor estimado del contrato es dé@®&uros, segun sefiala la clausula 3
del propio PCAP, no consta que se haya realizagoeleeptiva publicidad en el Diario
Oficial de la Unién Europea. De acuerdo con el amurpublicado, el plazo de
presentacion de solicitudes u ofertas alcanzab&&lele noviembre de 2014 al 18 de

diciembre del mismo afio (en total, 20 dias natgjale

SEGUNDO.- El dia 14 de enero de 2015 fue notificatlareclamante la
Resolucion 2/2015, de 12 de enero, del AlcaldeAgahtamiento de Orkoien por la que
se declara valido el procedimiento tramitado seudida el contrato a la empresa
“AUSOLAN JANGARRIA, S.L.U.”



TERCERO.- Con fecha 24 de enero de 2015, don J®).€h representaciéon de
“LIMPIEZAS ARTAZA, S.L.”, interpone reclamacion emateria de contratacion
publica. La reclamacion se motiva, por una pamelaenfraccion de los principios de
transparencia, igualdad y tutela efectiva, afirnuéedque la Mesa de Contratacion ha
introducido de forma arbitraria criterios 0 mejoeaks que no se hace referencia ni en
la redaccién de la documentacién a presentar pae i los licitadores, ni en los
criterios de adjudicacién establecidos ni en lasgnipciones técnicas. Por otro lado, se
sefiala que no se han valorado de la misma maneis \@de los apartados de los
criterios de adjudicacion (1.b), 2.a) 2.b), 3),fdena que ante situaciones similares se

otorgan diferentes puntuaciones, lo que generdaltaade igualdad de trato.

Por todo ello, se solicita que estime la existedeiavicio de nulidad o se anule
el acuerdo de adjudicacion y se declare la impladaloi de continuar validamente el

procedimiento de adjudicacion.

CUARTO.- Con fecha 27 de enero de 2015 el Ayuntatnide Orkoien aporta
el expediente administrativo y presenta escrit@ldgaciones en el que sefiala que del
escrito del reclamante no se desprende la con@iaréle ninguna causa de nulidad o
anulabilidad sino la mera disconformidad del mistoa la valoracion realizada por la
Mesa de Contratacion, que a juicio del Ayuntamigdmiosido realizada con criterios
objetivos, claros y adecuados a Derecho y sin tenetuenta ningun tipo de mejora,
estando ademas la Resolucion de adjudicacion eofanente motivada. Por todo ello

solicita la desestimacién de la reclamacion.

QUINTO.- Con fecha 5 de febrero de 2015 se daddastel expediente a los
interesados para que aporten las alegaciones quedecen interesar a su derecho.
Transcurrido el plazo para la presentacion de alegas “AUSOLAN JANGARRIA,
S.L.U.” y “UNION INTERNACIONAL DE LIMPIEZA, S.A. (LLMPIEZAS UNI2)"

han hecho uso de esta facultad en tiempo y forlegamado lo siguiente.

“AUSOLAN JANGARRIA, S.L.U.” sefiala en su escritoala valoracion del

apartado 1.a) se ha realizado de forma cabal guenello suponga la introducci@x



novo de nuevos criterios. Afirma, ademas, que si pmaspesl motivo de impugnacion
deberia ser aplicado el principio de conservaciénadtos, anulando Unicamente el
citado apartado y conservando la validez del relgtoprocedimiento dado que la
anulacion de este apartado conllevaria igualmentedjudicacion a su favor. Por otra
parte afirma que la valoracion de las ofertas sgrbducido en su conjunto con estricto
respeto a los pliegos y que las razones expuestaglpdrgano de contratacion se
encuentran dentro del ambito de la discrecionalidadica dado que la estimacion de la
forma y medios en que mejor sera cumplido el istgréblico inherente al contrato
administrativo corresponde al 6rgano de contratagio a los licitadores. Solicita, en

consecuencia, la desestimacion integra de la raciam

Por su parte “LIMPIEZAS UNI2”, en linea con los angentos de la reclamante,
afirma que se han producido graves infraccioneseleprocedimiento que deben
conducir a la anulacion de la adjudicaciéon. Enigaldr considera que existe un error
material y discrecionalidad técnica no razonabldaemaloracion del subcriterio 4.a),
indebida formulacién de criterios de valoracionceysibles de juicio de valor que
hubieran debido configurarse como criterios de esatia en el mismo apartado 4.a),
falta de prevision en los pliegos de la forma egua se van a valorar las mejoras que
se pueden ofertar, prevision contemplada en etagad.1 del Pliego de Prescripciones
Técnicas (PPT), dado que no se sefalan los remgjisitodalidades y limites de las
mismas y finalmente vulneracién de los principias igualdad e interdiccion de la
arbitrariedad en la valoracion de las ofertas retspéde los criterios 2.b) y 3. Por todo
ello sefiala que debe anularse el procedimientouetotalidad por infraccién de los
principios de igualdad de trato y de transparencigolicita la anulacion de la
Resolucion de adjudicacion ahora recurrida, la aodih del Pliego de Clausulas
Administrativas Particulares y Prescripciones Téasi la anulacion del procedimiento
de licitacion y subsidiariamente la retroacciérateactuaciones hasta el momento de la
valoracion de las ofertas segun correcciones questamen oportunas por el Tribunal

Administrativo de Contratos Publicos de Navarra.

SEXTO.- Atendiendo lo dispuesto en el articulo 218Itimo inciso, de la Ley
Foral 6/2006, de 9 de junio, de Contratos Publ{¢$<P), mediante Acuerdo 9/2015,



de 16 de febrero, el Tribunal Administrativo de €atos Publicos de Navarra advierte
a las partes interesadas en la reclamacion desialp@existencia de nulidad de pleno
derecho y establece un plazo de alegaciongsedalias habiles para que formulen las

gue estimen pertinentes y aporten, en su casméedsos de prueba necesarios.

Como se seiala en el Acuerdo del Tribunal, la p@siblidad de pleno derecho
deriva de la omision en la licitacion de la preseppublicidad en el Diario Oficial de
la Union Europea (DOUE), dado que el contrato tienevalor estimado superior al
umbral comunitario, segun indica la clausula 3 de Rliego de Clausulas
Administrativas Particulares (PCAP) y su codigo CBY el 90919300, segun se
informa en el anuncio de licitacion, por lo queues de los contratos contemplados en
el Anexo Il A de la LFCP vy, por ello, su licitaci@sta sometida obligatoriamente a
publicidad comunitaria, conforme a lo previsto émnticulo 83.1 a) de la misma Ley

Foral.

Dentro del plazo concedido, formulan alegacione&yeintamiento, con fecha
18 de febrero, y el dia siguiente “AUSOLAN JANGARRIS.L.U.”, esta ultima

mediante dos documentos.

SEPTIMO.- En su primer documento de alegaciones,US@LAN
JANGARRIA, S.L.U.” manifiesta, en primer lugar, sposicion a que sean admitidas
las alegaciones formuladas por “LIMPIEZAS UNI2” {@redente quinto) al entender
gue, dado su contenidaatfin cuando se presenta como un mero escrito daclmges
frente a la reclamacion ... constituye un verdadezourso independiente que, por
evidentes motivos, se encuentra claramente fuenaladey, afiadiendo que no se trata
de una mera adhesion al recurso, que entiendeaqueoto cabria, ni una defensa del
acto de adjudicacion, sinoufia verdadera reclamacion plenamente innovativa,
autonoma vy diferente respecto de afuoér lo que entiende quee$ preciso inadmitir

el recurso/alegacion por extemporarneo



Tras esta primera alegacion y conafacter estrictamente subsidiatida
mercantil solicita en el mismo documento la desestion integra de los motivos de

impugnacion formulados por “LIMPIEZAS UNI2” y motsu oposicion a los mismos.

En el segundo escrito la empresa manifiesta sui@@nsa que se acuerde la
nulidad del procedimiento por ausencia de la pidact comunitaria dado que dicha
cuestion no ha sido planteada por las partes, ademasido que el ambito de
pronunciamiento de la funcion revisora del Tribus&proyecta sobre las cuestiones por
ellas planteadas, segun deriva del principio deyieencia establecido por el articulo
213.2 de la LFCP. Asi mismo, sefiala que no nosndéraznos ante un supuesto de
nulidad radical ya que el Ayuntamiento si adoptdliches de publicidad recogidas en la
normativa de contratacion publica través de la convocatoria del concurso tantolen e
perfil del contratante municipal como en Boletihgsque esta ausencia no impide el
ejercicio de sus derechos por parte de tercerasomes no participantes en el
procedimiento habida cuenta de que cabe la pakildilde queun tercero interesado
en el concurso presente la oportuna cuestion deladil. Igualmente significa que este
caso no puede ser subsumible dentro del supuesactde administrativos adoptados
prescindiendo total y absolutamente del proceditojeregulado en el articulo 62.1 de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimerdidaride las Administraciones
Pablicas y del Procedimiento Administrativo ComubRJPAC), en tanto que
Gnicamente se ha omitido uno de los tramites déqgidésd que recoge la norma y no la
totalidad de tramites preceptivos. Asi mismo redada excepcionalidad con que las
causas de nulidad han de ser interpretadas y dptica que el régimen general de
impugnacion de actos es el de la anulabilidadc(ddi63 LRIJPAC) y no el de nulidad,

que responde a supuestos estrictamente tasadueigEeatacion excepcional.

Finalmente, con caracter subsidiario, en el supudstque el Tribunal estime
oportuno seguir adelante con la cuestion de nulidah aplicacion del principio de
conservacion de actos, la mercantil afirma que ebemh dejar en suspenso la
formalizacién y ejecucién del contrato hasta etdrarso del plazo de publicacién en el
DOUE vy solo si concurre un tercero interesado, gasmdo proposicion, declarar la

nulidad de todo lo actuado.



Por su parte, el Ayuntamiento de Orkoien alega sjudubo publicidad y
transparencia y lo que ocurre es que el procedimiadolece de un defecto que debe
ser valorado de forma proporcionada, o que no @uedllevar la nulidad radical cuya
fundamentacion estaria en haber prescindido totdsplutamente del procedimiento
legal. Ademas, afladends encontramos en que podia haberse motivadoclardeion
de nulidad de la licitacion celebrada, de haberosidlegada por alguno de los
interesados...Sin embargo, la reclamacion...no dicearadrespecto...No habiendo
sido asi, el Tribunal no puede entrar a conoceredta cuestion puesto que exige la
congruencia de la resolucibn con el contenido dgletftum” del recurso o

reclamacion’

Abundando en la cuestion, el Ayuntamiento recuqraael articulo 213.2 LFCP
dispone que la resolucion que ponga término alquliotiento sera congruente con la
peticion y que el Tribunal sélo estaria facultadwapdeclarar de oficio la nulidad en
caso de que se hubiera incurrido en nulidad deopdlenecho que, conforme al articulo
62 LRIPAC, exige que el acto se hubiera dictadscprdiendo total y absolutamente
del procedimiento legalmente establecido, cosamu&abe considerar en este caso
pues el procedimiento ha sido objeto de publicsi#itiente sin que quepa considerar
que la falta de publicidad en el DOUE deba conaiger de entidad tal que invalide de

forma radical el procedimiento.

Para terminar aduce que el Acuerdo 9/2015, de iféldero, de este Tribunal,
supone la revision del PCAP que rige la licitaciqne en su clausula 52 estableek *
procedimiento de concurso abierto sin publicidadnoaitarid’, sin que contra el
mismo se haya presentado recurso alguno, y apogé@nelo diversa jurisprudencia
comunitaria termina por afirmar que el principiosdgyuridad juridica impide proceder

a la revision de actos firmes, aunque su contesed@putase contrario a Derecho.



FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- ElI Ayuntamiento de Orkoien, entidad caténte, es una entidad
local sita en Navarra y, en consecuencia, confanweprevisto en el articulo 2.1.c) de
la Ley Foral 6/2006, de 9 de junio, de Contratoblieds (LFCP), las decisiones que
adopte el citado ente en el marco de un procedimida adjudicacion de contratos
publicos, como es el caso, estan sometidas adpegiciones de la LFCP y, de acuerdo

con el articulo 210.1 de la misma norma, puedemgaignadas ante este Tribunal.

SEGUNDO.- La reclamacion ha sido interpuesta pasge legitimada al
tratarse de uno de los licitadores participantesleprocedimiento de adjudicacion,
cumpliendo con ello el requisito establecido emriiculo 210.1 de la LFCP de estar

interesado en la licitacion y adjudicacion del catat.

TERCERO.- La interposicion de la reclamacion sephaducido dentro del

plazo legal de diez dias naturales previsto entieuto 210.2.b de la LFCP.

CUARTO.- Se impugna la Resolucion 2/2015, de 12nkro, del Alcalde del
Ayuntamiento de Orkoien por la que se declara v&didprocedimiento tramitado y se
adjudica a la empresa “AUSOLAN JANGARRIA, S.L.UJ’@ntrato, considerando el
reclamante que existe infraccion de las normasafesparencia en la adjudicacién asi
como de los principios de igualdad y tutela efegtib cual estd incluido entre los
motivos tasados que el articulo 210.3.c) de la LF&eBge para fundar una reclamacion

en materia de contratacion publica.

QUINTO.- La cuestiébn mas trascendente que se pareesta reclamacion es
la existencia de o no de una causa de nulidadesh® glerecho en la licitacion, advertida
a las partes interesadas por este Tribunal medéhrteuerdo 9/2015, de 16 de febrero.
Por ello, entraremos en primer lugar en el analisigsta cuestion para, posteriormente,
conforme a lo previsto en los articulos 213.2 LRCP13.3 LRJIPAC, decidir sobre



cuantas cuestiones, tanto de forma como de fordotga el procedimiento, hayan sido
0 no alegadas por los interesados.

Es un hecho indubitado que la licitacion no ha ssdmetida a publicidad
comunitaria (art. 83.1 a) LFCP), en este caso pta@epor tener el contrato un valor
estimado superior al umbral comunitario, segunciada clausula 3 de su PCAP, y
corresponder su cédigo CPV a uno de los contraintemplados en el Anexo Il A de
la LFCP. Por ello procede pronunciarse acerca deefectos que produce esta,
adelantamos, gravisima infraccion del ordenamiguntialico. Igualmente es cuestion
pacifica que el procedimiento de adjudicacion dehtmto tramitado por el
Ayuntamiento es el correspondiente a los contrdg¢ogalor estimado inferior al umbral
comunitario y que el plazo de presentacion de adeéstablecido en el anuncio de
licitacion (20 dias naturales) se ajusta a lo gteven la LFCP para este procedimiento
inferior al umbral, segun el articulo 90 de la nasrpero no al establecido para los
contratos de valor estimado superior al umbral gutario (articulos 85 y siguientes de

la misma Ley Foral), como es el que nos ocupa.

Siendo patente la infraccion, alegan el Ayuntansignta adjudicataria que esta
no puede producir el efecto de que se declare laladude pleno derecho del
procedimiento, pero obvian que el articulo 126.dadeFCP determina expresamente
que, entre otras, es causa de nulidad de derecminiattativo de los contratos
celebrados por la Administracion ladjudicacion de un contrato sin anuncio de
licitacion previo cuando éste sea preceptivo deeadto con las normas de la presente

Ley Foral, y el articulo 83.1 de la norma no puede ser a&®:

“1. Debera procederse a la publicacién de un anueci@! Diario Oficial de la
Union Europea, conforme al procedimiento y modelfisiales establecidos por la
Union Europea, para la adjudicacion de un contratda celebraciéon de un acuerdo
marco, cuando su valor estimado, sin incluir el iagto sobre el Valor Ailadido (IVA),
sea igual o superior a los umbrales siguientes:

a) 207.000 euros respecto de los contratos dersstro y para los contratos

de asistencia contemplados en el Anexo Il A delastd-oral.



En defensa de su posicion Ayuntamiento y adjudieatdegan, en primer lugar,
que dicha cuestidon no ha sido planteada por laggaoor lo que en aplicacion del
principio de congruencia y en el &mbito de la fancrevisora asignada al Tribunal,
dicen, este no puede pronunciarse sobre ella, peetven a obviar un aspecto
relevante, que es la propia norma (articulo 218.fine) la que obliga al Tribunal a
hacerlo cuando sefalaSi* el tribunal advirtiera la existencia de nulidate pleno
derecho se pronunciara sobre la misma aun sin aégapor las partes previa puesta
en conocimiento de esta circunstancia y otorgamiat® un plazo de alegaciones de
tres dias naturales a los interesatioka meridiana claridad del precepto y su tenor
imperativo no admite otra interpretacion: advertalposible nulidad, el Tribunal no es

que esté facultado, estéa obligado a pronuncian®spécto tras escuchar a las partes.

Como segundo motivo de oposicién, ambas partesnidaula infraccion,
sefialan que no nos encontramos ante un supuestwlidiad radical ya que el
Ayuntamiento si adopto algunas medidas de pubticigar lo que no se trata de un
supuesto de nulidad radical pues no se ha predoingital y absolutamente del
procedimiento establecido (articulo 62.1 LRJPAC)tanto que Unicamente se ha
omitido uno de los tramites de publicidad que recnorma y no la totalidad de
tramites preceptivos. Incluso la adjudicataria eeda la excepcionalidad con que las
causas de nulidad han de ser interpretadas y datica que el régimen general de
impugnacioén de actos es el de la anulabilidadc(ddi63 LRIJPAC) y no el de nulidad,

que responde a supuestos estrictamente tasadoigEatacion excepcional.

Pues bien, precisamente ante uno de los supuastmos de nulidad radical nos
encontramos: el articulo 126.2 LFCP declara expreste la nulidad de la adjudicacion
de un contrato sin anuncio de licitacion previo cuando éste seacpptivd y el
anuncio comunitario es preceptivo en este casa ¥lwidemos que no solamente se ha
producido la infraccion en los medios de publicidagrque junto a esta y derivada de
ella se ha producido igualmente infraccibn en dhaldscimiento del plazo de

presentacion de ofertas, que es muy inferior agohainimo establecido en la LFCP y



en el ordenamiento comunitario para los contragsalor estimado superior al umbral

comunitario.

A mayor abundamiento, el articulo 21, apartadoelladLFCP dispone que las
entidades sometidas a la Ley Foral interpretar&nnlamas respetando la doctrina
dictada a tal fin por la jurisprudencia comunitariasta, como recordamos en nuestro
Acuerdo 9/2015, de 16 de febrero, afirma tajantéeneue la falta de publicidad
comunitaria de una licitacion es una irregularid@@ supone una de las infracciones
mas graves del Derecho comunitario (Sentencia dbluffal de Justicia de la Union
Europea de 11 de enero de 2005 -asunto C-26/0&, I3die).

Ademas, conforme al apartado 3 del articulo 83 LF&RNvio del anuncio al
DOUE debera preceder a cualquier otra publicidadery,todo caso, esta ultima
publicidad debera indicar la fecha de aquel enuio gontener indicaciones distintas a
las incluidas en el anuncio comunitario. Respectd @ahuncio en el Portal de
Contratacion de Navarra, que es el realizado enasb que nos ocupa, el citado
precepto indica que se publica@deémas del anuncio comunitario, lo que unido a lo
anterior indica su subordinacion a éste. En défmiten contratos de valor estimado
superior al umbral comunitario el anuncio de licida que se debe enviar al DOUE es
indisponible y su omisién produce la nulidad dédiacion, quedando todos los demas

anuncios supeditados a éste.

Prueba de la gravedad que para el legislador sufmriafraccion de las
obligaciones de publicidad es que la LFCP en sac@dn inicial (afio 2006) no incluia
como causa de nulidad de pleno derecho el incungibm de las normas de publicidad
de la licitacion, sino Unicamente lo considerah#saade anulabilidad, viniendo luego a
modificarla la Ley Foral 3/2013, de 25 de febregodq en su Exposicion de motivos
sefala que se dicta, entre otros motivos, a filmderporar la doctrina dictada por el
Tribunal de Justicia de la Union Europea), inclde@rexpresamente en el citado

articulo 126 como causa de nulidad radical la fdtda publicidad preceptiva.
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Finalmente, Ayuntamiento y adjudicataria manifiastpue no se trata de un
supuesto de nulidad radical pues no se ha predoingital y absolutamente del
procedimiento establecido en tanto que Unicament@mitido uno de los tramites de
publicidad que recoge la norma y no la totalidadtrdenites preceptivos, todo ello
relacionado con el motivo de nulidad recogido emrékulo 62.1, letra €) LRIPAC,
pero nuevamente obvian algo trascendente: qu@aaptRIPAC, en el mismo articulo
y apartado, pero en su letra g) también sanciondacoulidad los actos administrativos
cuando asi se establezca expresamente en una disposieidrardjo legdl, como

hemos visto que ocurre en este caso.

Por todo ello, este Tribunal debe pronunciarse leeentido de declarar la

nulidad del procedimiento de adjudicacion y la isiptidad de continuarlo.

SEXTO.- Sentado lo anterior y como hemos adelantaaltforme a lo previsto
en los articulos 213.2 LFCP y 113.3 LRJPAC, deberdesidir sobre cuantas
cuestiones, tanto de forma como de fondo, plantgaoeedimiento, hayan sido o no
alegadas por los interesados, aunque estas nantgagafectos sobre la decision final

gue vamos a adoptar.

El primer motivo de impugnacion de la adjudicaciqne la reclamante,
“LIMPIEZAS ARTAZA, S.L.”, aduce es la infraccion ddos principios de
transparencia, igualdad y tutela efectiva puest gagun se afirma, en el informe de
valoracion técnica, que es elaborado por el Pretdde la Mesa de Contrataciéon (el
Alcalde del Ayuntamiento) y dos vocales del misnmgado (la Interventora y el
Secretario municipal) y es aprobado por la Mesastidoida por estos mismos tres
miembros (en ausencia de los otros dos designades RCAP), segln consta en acta
del citado 6rgano de fecha 30 de diciembre de Z@&Rlintroduce de forma arbitraria
un factor, criterio o consideracion de mejora, patorgar la puntuacion de mayor a
menor, al que no se hace referencia ni en la reidacae la documentacion a

presentar, ni en sus criterios, ni en las presdopes técnicds
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Concretamente, sefiala la reclamante, en el apattajitbescripcion y nimero
de puestos de trabajo desglosados en turnos y @ategprofesionales con indicacién
del nimero de hora anuales estimados de mano da dbecta a realizar y
distribucion a lo largo del afio en funcion de latigilad de cada centro (maximo 5
puntos) es el niumero de horas totales de mano de obeatdiel dato que se valora
para establecer la puntuacién en rango de mayoereomte cada licitador ya que se
puede observar quaduellos licitadores que presentan mayor nimerda®s, aun
teniendo alguna observacion, son los que recibeyomauntuacion. Y en proporcion o
ponderacibn a ese factor, se asignan los puntos redto de licitadores,
independientemente también de que tenga observéoigue parece en logica deberia
penalizar, y no lo es); al igual que tampoco sesidegra o premia ni el numero de
trabajadores ni su categoria (que expresamenteide gesglosar, y que en si mismo
tiene un valor propio a considerar ya que se trdeaconjunto de empleo, promocion
profesional, retribucion,..”)y “en todo el texto del pliego no se hace referenigara
a que el mayor niamero de horas de mano de obranaday tendra una recompensa o
premio o puntuacion mayor. Ya que de haberse eagoesn tales términos el pliego,
se hubiera considerado recurrir en su momento delipacion al considerarlo no
ajustado a derechd Por ello, sefiala,l& consecuencia que se deriva de rechazar el
criterio adoptado por la Mesa de Contratacion y ansideracion como ilegalidad,

debe conllevar la nulidad del pliego y la imposiald de adjudicar el contratb.

De contrario, el Ayuntamiento significa que la valmén en lo referido al citado
apartado $e ha hecho con un criterio objetivo igual paraasdas ofertas presentadas,
se ha valorado con mayor puntuacién aquellas ofegae contenian mayor mano de
obra ya sea en puestos de trabajo o en horas,rizritpie a juicio del tribunal significa
unas mejor prestacion en el contrato, de tal fogma la oferta finalmente ganadora en
el total de puntuacién, obtiene en este apartadpuatuacion mas baja. Igual criterio

objetivo se ha seguido con el resto de apartadds ...
El planteamiento de la litis es claro: se afirmae da Mesa ha utilizado

ilegitimamente en la aplicacion de un criterio d#judicacion un subcriterio no

contemplado en el PCAP (mayor o menor mano de gboajo que para poder resolver
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deberemos conocer, en primer lugar, como estéalesidd en el PCAP el citado

criterio.

La clausula 9 del PCAPCtriterios de adjudicaciGhincluye en su apartado B
“Proposicion técnicacuatro apartados en los que distribuye los ha$tgpuntos a
otorgar a la proposicion técnica. El primero destpartados, denominade@lémoria
explicativa del proceso a seguir en la ejecucioh amtratd, en el que se deben
asignar hasta 30 puntos, se incluye un subapaaja@o el que se indica que se valorara
“la descripcidon y numero de puestos de trabajo, ldeagos en turnos y categorias
profesionales con indicacion del nUmero de horasates estimadas de mano de obra
directa a realizar y distribucion a lo largo del afen funcién de la actividad de cada
centro: hasta 5 puntds En consonancia con este criterio, la clausulde8 PCAP
“Forma y contenido de las proposicioheetermina que en el sobre nimero dos que
deben presentar los licitadores se adjuntéaédéscripcion y niamero de puestos de
trabajo, desglosados en turnos y categorias profedes con indicacion del nUmero de
horas anuales estimadas de mano de obra directealizar y distribucion a lo largo

del afio en funcion de la actividad de cada centro

Dado que no es una cuestion que se plantee edaa@ion, no vamos a entrar
a valorar si es licito o no incluir como criterie ddjudicacion en el PCAP que rige la
licitacion de un contrato de servicios de limpietanayor o menor nimero de horas de
trabajo que los licitadores oferten, cosa que nwadeecho en el caso que nos ocupa. No
obstante, significamos que a priori parece pocomado ya que en estos contratos el
adjudicatario se obliga a obtener un resultaddcanaar un objetivo (es un contrato de
limpieza, cuya finalidad es que los centros eseslastén limpios) y no simplemente a
aportar unos medios con independencia de que eivaibse alcance o no, por lo que el
mayor volumen de los medios a utilizar (en este das horas de trabajo) ninguna
ventaja aporta a la entidad contratante y, por, diféiciimente puede ser justificada su

utilizacion como vara de medir la oferta técnica.

Dejando lo anterior a un lado, a la vista del tditeral de la clausula es claro

que se indica que se valoraran en su conjunto derigeion y nimero de puestos de
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trabajo, su desglose en turnos y categorias y guielsera indicar el nimero de horas
anuales estimadas de mano de obra directa a regder@ lo que también es claro es
qgue no se dice que en aplicacion de este suborgervalorara con mayor puntuacion a
aquellas ofertas que contengan mayor mano de pérsea en puestos de trabajo o en
horas, criterio que la reclamante impugna y la daati contratante asume haber

utilizado.

Al respecto debemos recordar aqui la reiteradecigosde este Tribunal (por
todos el Acuerdo 5/2013, de 16 de mayo) en el demte que el principio de igualdad
de trato de los operadores econdémicos y la obbigadé transparencia que se deriva de
dicho principio se oponen, con las excepciones dusgfaladas, a que en un
procedimiento de licitacion la entidad adjudicad@ija a posteriori coeficientes de
ponderacién o subcriterios relativos a los criteriie adjudicacion establecidos en el

pliego de condiciones o0 en el anuncio de licitacion

El fundamento de lo dicho se encuentra en el Adidb, apartado 4, de la
LFCP, cuando dispone que el PCAP establecera ldgpacion relativa atribuida a cada
uno de los criterios de adjudicacion establecidosel articulo 58 de la misma norma,
gue establece que los servicios técnicos del Orgena@ontratacion o la Mesa de
Contratacion procederan a la valoracion de lastafeconforme a los criterios de
adjudicacion debidamente ponderados contenidosl &liego; y en el fundamental
articulo 21 de la Ley Foral, que obliga a las exttes adjudicadoras a otorgar a los
contratistas un tratamiento igualitario y no disgnatorio y a actuar con transparencia,
interpretando las normas atendiendo a tales obgetwespetando la doctrina dictada a

tal fin por la jurisprudencia comunitaria.
Al respecto, esta jurisprudencia comunitaria tidaelarados de forma reiterada
(por todas, la Sentencia del Tribunal de JustieidadUnion Europea de 24 de enero de

2008, Alexandroupolis) los siguientes principios:

a) Las directivas imponen a las entidades adjudreasdvelar por que no se

cometa discriminacion alguna entre los diferentestpdores de servicios. El principio
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de igualdad de trato, consagrado de este modo, artemfambién una obligacién de

transparencia.

b) Cuando el contrato deba adjudicarse a la ofedanémicamente mas
ventajosa, las entidades adjudicadoras mencionanaal, pliego de condiciones o en el
anuncio de licitacion, los criterios de adjudicacgue vayan a aplicar, si fuera posible
en orden decreciente de importancia atribuida. @isfgosicion, interpretada a la luz del
principio de igualdad de trato de los operadorem@umicos y de la obligacion de
transparencia que se desprende de éste, exigeg|petenciales licitadores conozcan,
en el momento de preparar sus ofertas, todos tisrés que la entidad adjudicadora
tomara en consideracion para seleccionar la ofmtadémicamente mas ventajosa y la
importancia relativa de los mismos. Por consigeienina entidad adjudicadora no
puede aplicar reglas de ponderacion o subcriteredativos a los criterios de

adjudicacién que no haya puesto previamente encaniento de los licitadores.

El Tribunal dice en la misma Sentencia que esianationes no contradicen la
interpretacion realizada por el mismo Tribunal arSgntencia de 24 de noviembre de
2005, en un asunto en el que tanto los criterioadjedicacién y sus coeficientes de
ponderaciéon como los subcriterios relativos a dictriterios habian sido previamente
fijados y publicados en el pliego de condicioneag/pbstante, la entidad adjudicadora
en cuestion fijo a posteriori, poco antes de latape de las plicas, los coeficientes de
ponderacion de los subcriterios. En este casotileliffial declar6 que no se opone a tal
forma de proceder si cumple tres condiciones magigas, a saber, que:

- no modifique los criterios de adjudicacion del catd definidos en el pliego de
condiciones o en el anuncio de la licitacion;

- no contenga elementos que, de haber sido conoedosl momento de la
preparacion de las ofertas, habrian podido inféinital preparacién; y

- no haya sido adoptada teniendo en cuenta elemgu®gpudieran tener efecto

discriminatorio en perjuicio de alguno de los &dibres.
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En consecuencia, concluye la STJUE de 24 de enerd008, la Directiva,
interpretada a la luz del principio de igualdadtird¢o de los operadores econémicos y
de la obligacion de transparencia que se derivdiaf® principio, se opone a que, en un
procedimiento de licitacion, la entidad adjudicaddife a posteriori coeficientes de
ponderacién y subcriterios relativos a los criterd® adjudicacion establecidos en el

pliego de condiciones o0 en el anuncio de licitacion

En conclusion, en este caso la entidad adjudicadmraplicado indebidamente
un criterio de adjudicacion, utilizado un subcrdeno previsto expresamente en el
PCAP, que de haber sido conocido por los licitaslere el momento de la preparacion
de las ofertas hubiera producido el efecto deiinéln su preparacién, por lo que en este

punto el Tribunal debe inclinarse a favor de lai@or del reclamante.

SEPTIMO.- No deben correr la misma suerte las impaipnes realizadas en
relacion con la aplicacion de los subcriterios dg@icacion recogidos en los apartados
1.b), 2.a), 2.b) y 3 de la clausula 9 del PCAP.

Como ya hemos sefialado en anteriores Acuerdos t(ums, el Acuerdo
49/2014, de 1 de diciembre), la Mesa de Contratadi&be actuar con objetividad e
independencia del 6rgano que la ha nombrado yardlas diferentes ofertas de acuerdo
con lo establecido en los correspondientes pliegmssretando dichas valoraciones en

aplicacién de la discrecionalidad técnica de lagpes.

Con respecto a esta discrecionalidad técnica,pjudencia reiterada significa
que la aplicacion de los criterios de adjudicac@mmforme a las reglas de la ciencia o
la técnica, no es susceptible de impugnacion salvdos casos de error patente o
irracionalidad en su aplicacién. En definitiva, se puede sustituir la necesaria
discrecionalidad técnica de las entidades adjudreadpor la discrecionalidad del
organo administrativo o judicial encargado de velar la legalidad de la licitacion, y
menos aun sustituirse por la opinidon técnica foadal por una de las partes

concurrentes en el procedimiento de licitacion.
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Dicho esto, este Tribunal en varios Acuerdos (entres, 5/2013, de 16 de
mayo, 6 /2013, de 16 de mayo, 34/2013, de 16 déboxty 4/2014, de 17 de febrero)
también ha puesto de manifiesto que la discredaechladministrativa no es un ambito
exento o excluido del orden juridico, sino que smaca en éste. Y es que, como
sefiala el Tribunal Supremo, entre otras, en Seatalee 5 de mayo de 1994"lp
discrecional no es lo mismo que lo caprichoso, ymargen de libertad que la
discrecionalidad otorga a la Administracion lo sggteniendo aunque se le imponga la
obligacion de expresar los motivos de su actuacuebher |6gico para que pueda
distinguirse entre lo discrecional licito y lo attario injusto; en la discrecionalidad
los motivos licitos no son controlables, pero harsdr conocidos, justamente para que
pueda examinarse si la decision es fruto de lard@onalidad razonable o del
capricho o humor de los funcionarios; en ultimorexto, con discrecionalidad o sin
ella, la Administracion no puede perseguir con stuacion otra cosa que el mejor
servicio a los intereses generales -articulo 1Gf1a Constitucién Espafiola, y, por lo
tanto, debe dejar constancia de las razones qudaavasa finalidad y descartan

cualquier otra ilicita”.

El mismo Tribunal Supremo explica en la Sentenee&dle julio de 2010 lo
siguiente:"con caracter general, la motivacion de los actasnénistrativos precisa,
segun reiterada doctrina del Tribunal Constitucibggurisprudencia de este Tribunal
Supremo, cuya reiteracion excusa cita, de una exgibn suficiente sobre las razones
de la decision adoptada (...), poniendo de manifiestamnotivos, concretos y precisos
aunque no exhaustivos, de la resolucién adminisaaddoptada. Este conocimiento
constituye la premisa esencial para que el recemter acto administrativo pueda
impugnar el mismo ante los érganos jurisdiccionalesstos, a su vez, puedan cumplir
la funcidon que constitucionalmente tienen encomeadde control de la actividad
administrativa y del sometimiento de ésta a losgfique la justifican, ex articulo 106.1
CE". Es decir, la motivacion exigible en las resoluceadministrativas es aquella que
permite conocer, por los propios interesados y Ipsr 6rganos administrativos o
judiciales que hayan de realizar su control deligga, las razones que han conducido a
su adopcion.
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Consecuencia de lo dicho es que en este caso (gnitancorresponde al
Tribunal comprobar que no ha habido arbitrariedadn error patente, ni irracionalidad
en la aplicacion de los criterios de valoraciomiég y que esta valoracion se encuentra
suficientemente motivada en el expediente. Revishduismo, se comprueba que en la
valoracion técnica de las ofertas efectuada pttdaa de Contratacion se justifican de
forma suficiente, a juicio de este Tribunal, lasfpaciones otorgadas a cada una de las
propuestas en aplicacion de los criterios sefalastosel PCAP, por lo que la

reclamacion no puede prosperar en este punto.

OCTAVO.- Como ultima cuestion que se plantea eexpediente, “AUSOLAN
JANGARRIA, S.L.U.” manifiesta su oposicién a quesseadmitidas las alegaciones
formuladas por “LIMPIEZAS UNI2” (antecedente quiptal entender que, dado su
contenido, aun cuando se presenta como un mero escrito de@tswes frente a la
reclamaciéon ... constituye un verdadero recurso iedeente que, por evidentes
motivos, se encuentra claramente fuera de plaabadiendo que no se trata de una
mera adhesion al recurso, que entiende que tangatoda, ni una defensa del acto de
adjudicacion, sino una verdadera reclamacion plenamente innovativapm@ama y
diferente respecto de aquélpor lo que entiende quee$ preciso inadmitir el

recurso/alegaciéon por extemporarieo

En esta cuestion el Tribunal tiene que dar par@atmla razon a “AUSOLAN
JANGARRIA, S.L.U.” en cuanto que algunas de lasgatéones formuladas por
“LIMPIEZAS UNI2”, no todas, escapan del objeto de litis planteada por el
reclamante, por lo que no han sido consideradasegt® Tribunal. Se trata de las
alegaciones referidas a la aplicacion del submitede adjudicacion 4.a)
“Documentacién relativa al plan de calidad, mediob&éante y planes de formacion,
acreditacion de normas ISO o cualquier otro docuimede calidad objeto del
contratd y a la valoracion técnica de algunos apartadosuderopia oferta. Como bien
sefala “AUSOLAN JANGARRIA, S.L.U.”, estas impugnawees de actuaciones de la
Mesa de Contratacidon constituyen una nueva reciédmaadependiente y distinta de la
formulada por “LIMPIEZAS ARTAZA, S.L.” y, dado quse han aportado superado

con creces el plazo de interposicion de la recl@naen materia de contratacion
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publica regulado en el articulo 210.2.b de la LFZR|l no estar fundada la pretension
en la alegacion de una causa de nulidad de plemzhd® deben ser inadmitidas por

extemporaneas.

Unicamente en una de sus alegaciones “LIMPIEZAS 2INcha de nulo de
pleno derecho un apartado del Pliego de Prescripsidécnicas porfédlta de prevision
en los pliegos de la forma en la que se van a wallas mejoras que se pueden ofertar,
aspecto recogido en el Apartado 1.1. Organizati®ero esta impugnacion carece de
todo fundamento ya que la prevision del Pliego icécricuyo tenor literal esEn
cualquier caso los licitadores podran ofertar mejsra lo requerido en el presente
pliegd) no esta regulando un criterio de adjudicacibragemas, ningun criterio de
adjudicacion referido a mejoras ha sido aplicadesta licitacion. Simplemente esta
prevision permite que los licitadores oferten erpsapuesta técnica mejoras sobre los
minimos técnicos establecidos, mejoras, ademas,lg®rque no van a obtener

puntuacion adicional alguna.

En consecuencia, previa deliberacion, por unanithigaal amparo de lo
establecido en el articulo 213.2 de la Ley ForaD66 de 9 de junio, de Contratos
Publicos, el Tribunal Administrativo de ContratasoRcos de Navarra,

ACUERDA:

1°. Estimar la reclamacién en materia de contré@mapidblica interpuesta por
don J.M.U.G, en representacion de “LIMPIEZAS ARTAZA.L.”, frente a la
Resolucion 2/2015, de 12 de enero, del AlcaldeAgahtamiento de Orkoien por la que
se declara valido el procedimiento tramitado ydjadica el contrato de limpieza de los
centros escolares municipales de Orkoien (Colegibli®d San Miguel y Colegio
Plblico Auzalar), anulando el citado acto y todopebcedimiento de licitacion y

declarando la imposibilidad de continuarlo validaiee
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2°.- Inadmitir por extemporaneas las impugnaciorfesmuladas por
“LIMPIEZAS UNI2" relativas al subcriterio de adjuzficion 4.a) contenido en el PCAP

y a la valoracion técnica de su propia oferta.

3°. Notificar este acuerdo a “LIMPIEZAS ARTAZA, S’Lal Ayuntamiento de
Orkoien y a los demas interesados que figuren eto¢camentacion del expediente y
acordar su publicacién en la sede electrénica dblumal Administrativo de Contratos
Publicos de Navarra.

4°. Significar a los interesados que frente a Asteerdo, que es firme en la via
administrativa, puede interponerse recurso coreneadministrativo ante la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superiordiesticia de Navarra, en el plazo de

dos meses contados a partir de su notificacion.

Pamplona, 23 de febrero de 2015. EL PRESIDENTEieddartinez Eslava.
EL VOCAL, Francisco Javier Vazquez Matilla. LA VOCAAna Roman Puerta.
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