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CONTRATOS PUBLICOS DE NAVARRA E-mail: tribunal.contratos@navarra.es

Expte.: R-72/2017

ACUERDO 7/2018, de 1 de febrero, del Tribunal Adstrativo de Contratos
Publicos de Navarra, por el que se estima parcigbmia reclamaciéon en materia de
contratacion publica interpuesta por don F.A.L.representacion de “Construcciones y
Excavaciones Erri-Berri, S.L.” y de “Lakita, S.Affente al Acuerdo de la Asamblea de
la Junta de Compensacion del Area de Reparto ARB-Etxabakoitz, de 14 de
noviembre de 2017, por el que se adjudica el cantla ejecucién de las obras de

urbanizaciéon de la ARS-5 de Etxabakoitz.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El dia 19 de junio de 2017 se publicéeeRortal de Contratacion
de Navarra el anuncio de licitacion del contratgapla ejecucion de las obras
contenidas en el proyecto de urbanizacion de la -BR# Etxabakoitz, del Plan

Municipal de Pamplona, redactado por la ingeni®&dRGEIN, S.L.”

SEGUNDO.- Mediante Acuerdo de la Asamblea de ldalde Compensacion
del Area de Reparto ARS-5 de Etxabakoitz, de 14aiéembre de 2017, se adjudica el
contrato a la mercantil “Obras especiales Edifimace Infraestructuras, S.A.U.”
(OBENASA).

En el apartado 2 de la parte expositiva de dicheeAdo se indica lo siguiente:

“A pesar de que la maxima puntuacion, tras la sum#ad puntuaciones de la
oferta economica, correspondia a la mercanti EBERRI, S.L., la Mesa de
Contratacion ha propuesto la adjudicacion del cadra la oferta presentada por la
mercantil “Obras Especiales Edificacion e Infraegtturas, S.A.U.” (OBENASA), al

considerar que es la oferta mas ventajosa de las aunplen con las exigencias del



Pliego de Condiciones ya que, considera que la gs@mon presentada por Erri-Berri,

S.L., no cumple con las exigencias establecidad panto 8 del Pliego de Condiciones
Administrativas que establecia (sobre 3) la formacgndiciones en que debian
presentarse las proposiciones econdmicas, haciegigoencia expresa a la obligacion
de “detallar el precio de cada una de las unidadés obra que compone el
presupuesto”. Ademas, el Pliego de Condicioneshéstéa la exigencia de que las
ofertas se deban presentar, también, en sistensanidtico en CD-DVD, en lenguaje
Word y Excel, precisando que “no se aceptaran dgaglpropuestas) que contengan
omisiones, errores o tachaduras que impidan conot@iamente todo aquello que el

organo de contratacion estime fundamental para ictamar las ofertas

TERCERO.- Con fecha 24 de noviembre de 2017, darLF.en representacion
de la entidad mercantil “Construcciones y ExcavaesoErri-Berri, S.L.” y de “Lakita,
S.A.”, tras haber recibido la notificacion del Adcde que se impugna el dia 15 de
noviembre de 2017, interpone reclamacién en matkrieontratacion publica frente al
citado Acuerdo de la Asamblea de la Junta de Cosgp@n del Area de Reparto ARS-
5 de Etxabakoitz, de 14 de noviembre de 2017.

A juicio de las reclamantes, el Acuerdo de adjurd@a del contrato resulta
contrario a los principios que rigen la contratacpiiblica, al considerar que se ha
dictado con ihfraccion del principio de concurrencia (asi com® publicidad) y de los
criterios de adjudicacion por exclusion disconforraederecho de esta mercantil

recurrente y adjudicacién a oferta que no es la vergtajosa.”

Segun las reclamantes de dicho Acuerdo se infigeeetjinico motivo para su
inadmision es la falta de detallar el precio deacada de las unidades de obra que
componen el presupuesto, tal y como exige el p@mel Pliego al regular el contenido
del sobre n° 3 “Oferta Econdmica”, lo cual consad@fringe el ordenamiento juridico,
vulnerando el principio de concurrencia en la aation, asi como los criterios de
adjudicaciéon porque, en primer lugar, contravieh®leego porque este dato no es
fundamental a la luz de los criterios de adjudi@acya que Unicamente se tiene en

cuenta, a efectos de adjudicacion, la oferta tptan segundo lugar, considera que



contraviene tanto la normativa de aplicacién, encoeto el articulo 52.4 LFCP que
habilita en estos casos las aclaraciones, comwitpjudencia, que también las habilita
en estos casos Y, por ultimo, el principio de projpnalidad, por imponer una medida,

la exclusion, siendo posible la aclaracion en esse.

Ademas, afirman que la adjudicacion a la oferta qoees la mas ventajosa

supone una vulneracion de los criterios de adjethoa

Por todo ello solicitan que se estime su reclanmagi®e proceda a anular el
Acuerdo de la Asamblea de la Junta de CompensdeibArea de Reparto ARS-5 de
Etxabakoitz, de 14 de noviembre de 2017, anulandexslusion y resultando ellas las

adjudicatarias por haber presentado la oferta redamjosa.

CUARTO.- Con fecha 28 de noviembre de 2017, coraptidse el dia 1 de
diciembre de 2017, se remite el expediente asi @sonto de alegaciones por parte de

la Junta de Compensacion del Area de Reparto ABSExabakoitz.

La misma se opone a la reclamacion presentadaicapofundamentada en las

siguientes alegaciones:

En primer lugar considera la entidad que el Pligg&Condiciones, en su punto
8, establecia las condiciones en las que debiamegsla oferta econdmica de forma
clara y, a pesar de tal claridad, la reclamantsato no present6 su oferta en formato
informatico, sino que no presentd su propuesta padiada del precio unitario de las
diferentes unidades que componen el Proyecto. iBstanplimiento es sustancial,
afirma, en la medida en que impide a la Junta amp@&nsacioén conocer claramente
todo aquello que eldrgano de contratacion estima fundamental para werar las

ofertas”.

En segundo lugar, la Junta considera correctaddniision de la propuesta
presentada, entendiendo que la falta de diligezwwita presentacion de las condiciones

de la oferta econdmica no puede ser suplida pMesa de Contratacion, dandole la



oportunidad de presentar unos precios descompuestasidades de obra ya que ello
atentaria contra el principio de transparenciaial@pd de los contratistas.

Finalmente, tampoco comparte la entidad la afiroraalel reclamante del
caracter meramente accesorio o no sustancial figaé¢&n de los precios unitarios,
junto con la oferta econdmica referida por un potaie de baja con respecto al precio
de licitacién, pues como entidad adjudicatariaue gesea es que la oferta econémica
final sea el resultado de un preciso y minuciogodis por los licitadores del proyecto
y la ausencia de tal estudio supone un incumplitoida las obligaciones del contratista
y acredita su negligencia a la hora de formulaofaurta, negligencia que no puede
pretender ahora ser subsanada pues podria conlie@awviolacion del principio de

igualdad y transparencia.

Por todo ello, solicita a este Tribunal la desestidin de la reclamacion,
confirmando la adecuacion a derecho del acuerdalgelicacion cuestionado.

QUINTO.- El dia 1 de diciembre de 2017, dentropdako establecido para ello,
se dio tramite de alegaciones a los interesades$ mocedimiento.

Fuera del plazo concedido al efecto, concretameintda 11 de diciembre de

2017, la empresa “OBENASA” ha procedido a presesgarito de alegaciones.

En sus alegaciones, tras manifestar su “sorpresajug en la reclamacién la
propia reclamante reconoce claramente haber inédonpl pliego de condiciones a la
hora de presentar su proposicion, que es el mateosu exclusion, apoya lo
manifestado por la entidad contratante, afadiend® la posibilidad de solicitar
aclaraciones del articulo 52.4 de la LFCP entiendees tina facultad ejercitable o no
por el organo adjudicador y no un derecho del ddibr’ que, ademasrio puede
ejercerse respecto del precio que es precisament® due aqui se trata. No habria
nada que aclarar porque no habria oferta econénsieando juridicamente inadmisible
gue la reclamante exija un tramite de alegaciongsndo la supuesta oscuridad la ha

creado ella misma al incumplir su deber de diliganen la redaccion de su oferta,



deber al que estaba sujeta de igual manera questbrde los licitadores. En ningun
caso esa facultad de aclaraciones puede amparafraude de ley como pretende el
reclamante. La aclaracion ha de referirse a un duoeato presentado. En este caso, se
trata de un documento que la reclamante no preseotd lo cual no habia aclaracion
posible....no seria mas que un intento de presemtat#ddocumentos extemporaneos

gue supone el incumplimiento de un requisito maktéri

Por todo ello, se opone a la reclamacion presensaaitando se declare la

adecuacion a derecho del Acuerdo de adjudicacipngmado.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La adjudicacibn de contratos de obras er Junta de
Compensacion del Area de Reparto ARS-5 de Etxatraksia sometida a la Ley Foral
6/2016, de 9 de junio, de Contratos Publicos (LF@Bhforme a lo dispuesto en el
articulo 3.letra d) de dicha norma, al tratarsecdetratos de obras de los agentes
urbanizadores que no estan comprendidos en elilarficl.letra e) y, en consecuencia,
las decisiones que adopte el citado ente en el andec un procedimiento de
adjudicacién de contratos de obras, pueden sergngulas ante este Tribunal de

acuerdo con el articulo 210.1 de la LFCP.

SEGUNDO.- Al tratarse de un licitador que impugra ddjudicacién del
contrato licitado, se encuentra legitimado, confoario dispuesto en el articulo 210 de
la LFCP.

TERCERO.- La reclamacion se fundamenta en uno slenlativos legalmente
tasados, en particular en la infraccion de las asrde concurrencia en la licitacion, de

acuerdo con los requerimientos del articulo 21pdeda LFCP.

CUARTO.- La reclamacién fue presentada el dia 2haléembre de 2017, es
decir, dentro del plazo de diez dias naturaleblestialo por el 210.2.b de la LFCP.



QUINTO.- La cuestidon de fondo fundamental a dilacidn esta reclamacion es
la adecuacion a Derecho de la tacita exclusi6nadeférta de las reclamantes del

procedimiento de adjudicacion del contrato.

Decimos tacita exclusién dado que el Acuerdo dadichcion del contrato de
las obras de urbanizacion de la ARS-5-EtxabakaitPamplona-Irufia, adoptado con
fecha 14 de noviembre de 2017 por la Asamblea darita de Compensacion del Area
de Reparto ARS-5 de Etxabakoitz, tras exponer gumedxima puntuacion tras la suma
de las puntuaciones de la oferta econdémica comel$p@ la mercantil “ERRI-BERRI,
S.L.” y que la Mesa de Contratacion propuso la didacion del contrato a la oferta
presentada por la mercantil “Obras Especiales ¢&diion e Infraestructuras, S.A.U.”
(OBENASA), al considerar que era la oferta mas ajest de las que cumplian con las
exigencias del Pliego de Condiciones, se reduceljadiaar el contrato a “Obras
Especiales Edificacion e Infraestructuras, S.A(@MBENASA) y significar el momento
en el que la adjudicacion adquiere plena eficadiasyrecursos procedentes contra la
misma. Nada se manifiesta en el Acuerdo sobredsida de la Junta de inadmitir o no

la oferta de las reclamantes.

Tampoco consta en el expediente remitido por lal@ttreclamada acta alguna
que refleje el acuerdo de la Mesa de Contratacdexdluir la oferta de las reclamantes
y lo cierto es que no consta siquiera un acta diéelsa en la que se documente el acto
publico de apertura de las ofertas econOmicas mad&s, se valoren estas y se realice
la propuesta de adjudicacién a la Asamblea derltadie Compensacion, propuesta a la
que se alude en el Acuerdo de adjudicacion que aatdo el 14 de noviembre.

Tampoco consta en el expediente informe técniasnalgeferido a esa cuestion.

Al respecto se debe indicar que el Pliego de Cooms que rige la licitacion,
publicado junto con el anuncio de licitacion, eltab en su condicion 102 que la Mesa
de Contratacion estara formada por el Presidentia deinta de Compensacion, otro
vocal designado por la Junta de Compensacion, éacter del proyecto de
urbanizacion, actuando como Secretario de la MésSeeretario de la Junta de

Compensacion.



No se explicitan en el Pliego las funciones de Esdlde Contratacion, salvo en
la condicion 82 donde, en relacion con la docunoginaacreditativa de la solvencia
econdmica y técnica que debe aportar el futurodichtario, se atribuye a la Mesa la
funcién de requerirsela y, en cuanto a la adjudhoadel contrato, en la condicién 112

del Pliego se establece lo siguiente:

“La Propiedad, previos los informes técnicos coroegpentes, adjudicara el
contrato a la proposicion que contenga la ofertasmmantajosa, teniendo en cuenta los
criterios establecidos en el presente documentbrgseltado, se comunicara a todos
los licitadores por correo electrénico

No obstante, la admision de la oferta técnica derdalamantes a la licitacion
consta en el acta de la Mesa de Contratacién pamegente a la reunidén celebrada con
fecha 19 de octubre de 2017, junto con la valoradilas ofertas técnicas presentadas
en la misma por los licitadores admitidos. El agarece firmada por el Presidente de

la Mesa, los dos Vocales y el Secretario de la @mism

Igualmente consta en el expediente el document@élo por el secretario de la
Mesa de Contratacion, el dia 24 de octubre de 281¢&| que certifica que en la reunion
de la Mesa de Contratacion, celebrada el mismosdiggitera la relacion de licitadores
admitidos, entre los que estan las reclamantexss puntuaciones otorgadas por la Mesa
a las ofertas técnicas admitidas y se fija el @a® octubre de 2017 para la apertura

publica de las ofertas econémicas.

Pero, como se ha dicho, ninguna otro acta relaivauniones de la Mesa de
Contratacion o certificacion del Secretario relatavlas mismas figura en el expediente
remitido por la entidad reclamada. Tampoco se @ptaexistencia de informe técnico

adicional alguno.

En consecuencia, no habiéndose acordado formaliaepielusion de la oferta

de las hoy reclamantes, y siendo que esta, seglafirsea en el propio Acuerdo



impugnado, habia obtenido la maxima puntuacionliaraama de las puntuaciones de la
oferta econdmica, es claro que el contrato no sadpadicado con las formalidades
debidas ni a la proposicion mas ventajosa, pueguguse diga en la parte expositiva del
Acuerdo de adjudicacion que la Mesa de Contratapi@puso la adjudicacion del
contrato a la oferta presentada por la mercantibra® Especiales Edificacion e
Infraestructuras, S.A.U.” (OBENASA), al considecare era la oferta mas ventajosa de
las que cumplian con las exigencias del Pliego alediCiones, lo cierto es que en el
expediente no consta ni propuesta ni decision alglm la Mesa de Contratacion
relativa a la exclusion de la oferta de las reclae® ni informe técnico alguno relativo

al asunto, y lo mismo sucede en el Acuerdo de a#jaibn.

En reiteradas ocasiones hemos sefialado que logo#®lide Clausulas
Administrativas Particulares (que en el caso que ooupa se sustituyen por el
denominado “Pliego de Condiciones”) conforman ladel contrato y vinculan en sus
propios términos, tanto a los licitadores que comecua la licitacién, aceptando su
contenido, como a las entidades contratantes. ree@éejurisprudencia reafirma este
principio (por todas, Sentencias del Tribunal Soqprele 6 de febrero y 9 de marzo de
2001) y el Tribunal Superior de Justicia de Navégrpone de relieve en su Sentencia
de 4 de mayo de 2017, al afirm&En definitiva el Pliego de Clausulas Administras/
Particulares, se califica por la jurisprudencia comiauténtica ley del contrato” al
recoger los pactos y condiciones definidores dedersechos y obligaciones de las
partes en sus aspectos juridicos, econdémicos Yy rastnativos. La relevancia del
Pliego es debida a que para resolver las cuestiorsativas al cumplimiento
inteligencia y efectos de los contratos administce, es norma basica lo establecido

en ellos!

La propia LFCP en su articulo 185, incardinadoldnb#o Segundo, que regula
los contratos publicos de los sujetos y entidadesnp son una Administracion Publica
(como la Junta de Compensacion del Area de Rep&®®5 de Etxabakoitz), atribuye
expresamente esta cualidad al condicionado al Wispgue, con caracter previo a la
adjudicacion del contratolds entidades contratantes fijaran las condiciobésicas de

caracter juridico, econdmico y técnico que constiiu la ley del contratb



Si bien en la adjudicacién de contratos publicos @didades que no son una
Administracion Publica no es preceptiva la inteocién de una Mesa de Contratacion,
en el procedimiento de adjudicacion que nos ocaadpia entidad adjudicadora la ha
previsto en el Pliego de Condiciones, pero luege @gano no ha actuado mas que de
forma parcial en el procedimiento, segun se desprelel expediente remitido a este
Tribunal.

Tal proceder supone una clara infraccion de larthactle los actos propios que,
como significa el Tribunal Supremo, entre otrasses Sentencias de 13 de febrero de
2007, con cita de las de 16 de febrero de 1998 ¥ de julio de 1999;proclama el
principio general de derecho sobreiteadmisibilidad de venir contra sus propios actos
y constituye un limite al ejercicio déérecho subjetivo o de una facultad, siempre que
concurran los requisitos opresupuestos que la doctrina exige, actos propios
inequivocos que definan udaterminada conducta y cuando entre la conductarant
y la pretension actual existancompatibilidad o contradiccién”.Tal doctrina,
intimamente ligada al principio de la buena fe (&ecia de 14 de noviembre de 2000),
"es predicable respecto de aquelbxstos que se realizan con el fin de crear, modifica
o extinguir algun otro derechalefiniendo una situacion juridica y con eficaciasn
mismos para producir igualmenten efecto juridico”(Sentencias de 2 de octubre de
2000 y de 11 de diciembre de 2001) y signifita vinculacion del autor de una
declaracion de voluntad al sentido objetide la misma y la imposibilidad de adoptar
después un comportamiento contradictotmgue encuentra su fundamento ultimo en
la proteccion que objetivamente requiere danfianza que fundadamente se puede

haber depositado en el comportamiento ajeno”.

Asi mismo, ha sefialado el Tribunal Supremo en sie8eia de 4 de mayo de
2005 qu€'es la finalidad del acto, su eficacia y valideziglica las que determinan la
vinculacion de su autor a las consecuencias deesadel mismo y generan la
confianza ajena, pues, como sefala la sentencid die febrero de 1999 tanto la
doctrina del Tribunal Constitucional como la jurisjplencia de este Alto Tribunal

considera que el principio de buena fe protegedafianza que fundadamente se puede



haber depositado en el comportamiento ajeno e impdeber de coherencia en el
comportamiento propio. Lo que es tanto como deag dicho principio implica la
exigencia de un deber de comportamiento que censisia necesidad de observar de
cara al futuro la conducta que los actos anteriofegcian prever y aceptar las
consecuencias vinculantes que se desprenden dardpgs actos, constituyendo un
supuesto de lesion de la confianza legitima de dages venire contra factum
propiunt'.

No obstante lo dicho, la cuestion medular que aatpa en este procedimiento

de reclamacién no es esta sino la que a continuaei@xpone y resuelve.

SEXTO.- La condicién 82 del Pliego de Condiciones gge la licitacion, en lo

relativo al Sobre n° 3, “Oferta Econdémica”, dispémsiguiente:

“Contendra la proposicion econdémica en la que salldeé el precio de cada
una de las unidades de obra que componen el Prestmuformulada en el mismo
modelo y sistema en que esta confeccionado el puesto, y que vendra debidamente
firmada y fechada. El licitador estara obligado amtener la oferta, en orden a la
tramitacién del concurso hasta su adjudicacién,oymo minimo por un plazo de seis

meses desde su presentacion.

Ademas se indicara en cada caso, el beneficio tndly cuantos impuestos y
gastos correspondan. El IVA, en caso de que saecasfe a la obra objeto del presente
documento, se calculard a tenor del tipo vigentecada certificacion de obra e

incrementara en consecuencia, el valor de la olmrdificada.

Las proposiciones se presentaran mediante una capipapel mecanografiada
y otra en sistema informatico en CD-DVD, en lengsajVord y Excel, perfectamente
legibles, y no se aceptaran aquellas que tengarsiongs, errores o tachaduras que
impidan conocer claramente todo aquello que el dmale contratacion estime
fundamental para considerar las ofertas.

10



En cuanto a los criterios de adjudicacién, en ladandén 92 se establecen tres

apartados:

a) Valoracion de la oferta técnica: maximo 30 psnto
b) Valoracion de la oferta econdémica: 60 puntos.

c) Valoracién de mejoras: maximo 10 puntos.

A su vez, en el citado apartado b), “Valoracionlaeoferta econémica: 60

puntos”, se indica:

“Se otorgaran 2 puntos por cada punto porcentualbdm con respecto al
precio de licitacion, considerandose baja temeratpiellas proposiciones econémicas

gue superen una baja porcentual de 30 puntos

Revisado el expediente se comprueba que la proposeconomica de las

reclamantes tiene exclusivamente este contenido:

PRESUPUESTO DE EJECUCION MATERIAL 2.363.760,44
GASTOS GENERALES Y BENEFICIO INDUSTRIAL 354.564,06
SUBTOTAL 2.718.324,5Q
21 % IVA 570.848,14
IMPORTE TOTAL 3.289.172,64

En ella no se incluy6 el detalle del precio de cada de las unidades de obra
gue componen el Presupuesto, formulada en el mimodelo y sistema en que esta
confeccionado el presupuesto, ni tampoco la capsistema informatico en CD-DVD,
en lenguajes Word y Excel, como exigia el Pliegw. o la oferta no fue considerada
por la entidad adjudicadora, pese a ser la masjosat y se adjudicé el contrato a la

siguiente mejor puntuada.

Frente a esta exclusion tacita, como hemos diasordclamantes muestran su
oposicion al entender que resulta contraria a fosipios que rigen la contratacion
publica, al considerar que se ha dictado dafréccién del principio de concurrencia

(asi como de publicidad) y de los criterios de ddjacion por exclusion disconforme a
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derecho de esta mercantil recurrente y adjudicac@roferta que no es la mas
ventajosa” por el Unico motivo de la falta de detallar elgivede cada una de las

unidades de obra que componen el presupuesto.

Entiende el reclamante quextluir la oferta de esta mercantil por la falta de
detalle de precios unitarios, tal y como se argut@ervulnera el principio de
concurrencia en la contratacion, asi como los crite de adjudicacién porque, en
primer lugar contraviene el Pliego porque este datoes fundamental a la luz de los
criterios de adjudicacion ya que Unicamente tieneeenta, a efectos de adjudicacion,

la oferta total.”

En segundo lugar, en este caso entiende que précestdicitar aclaraciones,
pero no la exclusiéon de la oferta, amparandosea @odtrina sentada por este Tribunal
en su Acuerdo 64/2017, de 18 de octubre.

Finalmente aflade que la adjudicacion a la ofertangues, segun el reclamante,

la mas ventajosa supone una vulneracion de lagiostde adjudicacion.

De contrario, la entidad contratante significa daereclamante no solo no
presento su oferta en formato informatico (lo queuguicio ‘hubiera sido un defecto
formal susceptible de subsanagigsino que no presentd su propuesta acompafnada del
precio unitario de las diferentes unidades que cor@p el Proyecto, tal y como con
claridad estaba exigido y asi hicieron el resto pleposiciones, siendo este
incumplimiento sustancial en la medida en que im@dla Junta de Compensacion
conocer claramente todo aquello que @igano de contratacion estima fundamental

para considerar las ofertas”.

En segundo lugar, la entidad considera corredtatimision entendiendo que la
falta de diligencia en la presentacion de las anodes de la oferta econdmica no puede
ser suplida por la Mesa de Contratacion, dandoleplartunidad de presentar unos
precios descompuestos por unidades de obra yallqustentaria contra el principio de

transparencia e igualdad de los contratistas.
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Finalmente, tampoco comparte la entidad la afirdradlel reclamante del
caracter meramente accesorio o no sustancial figa¢gdn de los precios unitarios,
junto con la oferta econdmica referida por un pot@ie de baja con respecto al precio
de licitacién pues una cosa es, sefala, que ldaaoémondmica objeto de valoracion
venga referida al porcentaje final de baja y, otay diferente, quel& oferta sea el
resultado aleatorio o injustificado de un porcemtaie baja. La junta de Compensacion,
como entidad adjudicataria, lo que desea es queftata econdmica final sea el
resultado de un preciso y minucioso estudio porlimtadores del proyecto, es decir
gue la oferta final sea el resultado de la sumacdda uno de los precios unitarios
ofrecidos por el licitador para cada una de las dexles de obra que contiene el
proyecto sometido a contratacion y ello en modoulg es accesorio, Sino
sustancial.....Precios unitarios que seran determiemna la hora de realizar
certificaciones sobre mediciones concretas; preciostarios ofertados por el
contratista que seran los que habra que tener arsideracion a la hora de certificar
las unidades de obra en las que puedan resultagsosco defectos sobre lo establecido
en el proyecto. La ausencia de tal estudio suponeincumplimiento de las
obligaciones del contratista y acredita su negliggama la hora de formular su oferta,
negligencia que no puede pretenderse ahora serlsalos.....”

Por su parte, la adjudicataria del contrato engemae la facultad de aclaracion
de la oferta esuha facultad ejercitable o no por el érgano adjuor y no un derecho
del licitador. Ademas esa facultad no puede ejemerespecto del precio que es
precisamente de lo que aqui se trata. No habrisangue aclarar porque no habria
oferta econdmica siendo juridicamente inadmisihle tp reclamante exija un tramite
de alegaciones cuando la supuesta oscuridad larbado ella misma al incumplir su
deber de diligencia en la redaccion de su oferehet al que estaba sujeta de igual
manera que el resto de los licitadores. En ningéeocesa facultad de aclaraciones
puede amparar un fraude de ley como pretende éhmeamte. La aclaracion ha de
referirse a un documento presentado. En este sdrata de un documento que la

reclamante no presentd, con lo cual no habia ad#na posible....no seria mas que un
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intento de presentacion de documentos extemporanensupone el incumplimiento de

un requisitos material.”

El articulo 195 de la LFCP regula la subsanaciénaddocumentacion y la
aclaracién de ofertas en los procedimientos dedadjaiéon de contratos publicos
tramitados por entidades que no son Administrasidhgblicas. Dicho articulo, en su
apartado 2, dispone:

“2. En los procedimientos cuyo criterio de adjudidéacsea el de la oferta mas
ventajosa, cuando se considere que la oferta ptadanadolece de oscuridad o de la
concrecion suficiente, se podran solicitar aclaaes complementarias, respetando en
todo caso el principio de igualdad de trato de liostadores. Las aclaraciones
complementarias no podran modificar la oferta preéada. El plazo para formular

aclaraciones complementarias no podra ser infes@inco dias.

Las facultades de aclaracion no podran ejercitaiesgpecto del precio ofertado,
salvo en aquellos casos en que éste venga refanoha formula, ecuacion o similar en

cuyo caso podra solicitarse aclaracion sobre lastdees que la integrah.

En nuestro Acuerdo 40/2015 ya dijimos que una ctarénterpretacion del
precepto (disposicion similar a la que se recogelenticulo 52.4 de la misma norma
para el caso de que el adjudicador sea una Admaiciéh Publica) exige, conforme al
altimo inciso del apartado 1 del articulo 21 de UBCP, tener en cuenta los
pronunciamientos de la Jurisprudencia comunitarieei&cion con la actuacion a seguir
ante una oferta ambigua que requiera aclaraciones @ que hayan de corregirse
errores materiales o de redaccion y ello debidoe@aas en esta doctrina en la que la

regulacion foral sobre extremo encuentra su fundéme

Asi, el Tribunal General, en la Sentencia de 1@idembre de 2009, dictada en
el asunto T-195/08, Antwerpse Bouwwerken NV/Conmisiéonsideré contrario a las
exigencias de una buena administracion desestinapierta sin solicitar aclaraciones

de la misma cuando la ambigiiedad pueda explicaséomina simple y disiparse
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facilmente, razonando que “(..56 Ello sucede, en particulacuando la formulacion
de la oferta y las circunstancias del asunto, céta& por laComisién, indican que
probablemente la ambigiiedad puede explicarse demintbley disiparse facilmente.
En tal caso, es contrario, en principio, a las exgias de unduena administracion
gue la Comision desestime dicha oferta sin ejescefiacultad desolicitar aclaraciones.
Reconocerle, en tales circunstancias, una facuiadrecionalabsoluta seria contrario

al principio de igualdad de trato (véase, en esstislo, lasentencia del Tribunal de
Primera Instancia de 27 de septiembre de 2002, |dmdeSignal/Comision, T-211/02,
Rec. p. 11-3781, apartados 37 y 38). 57 Ademaprietipio de proporcionalidad exige
gue los actos de las instituciones no rebaseritoges de lo que resulta apropiado y
necesario para el logro de los objetivpsrseguidos, entendiéndose que, cuando se
ofrezca una eleccion entre varias medidakecuadas, debera recurrirse a la menos
onerosa, y que las desventajas ocasionadasdeloen ser desproporcionadas con
respecto a los objetivos perseguidsentencia delribunal de Justicia de 5 de mayo de
1998, National Farmers’ Union y otros, C-157/ec. p. 1-2211, apartado 60). Este
principio obliga al érgano de contratacion, cuange enfrenta a una oferta ambigua y
una solicitud de aclaraciones sobre el contenidadabda oferta podria garantizar la
seguridad juridica del mismo modo que wesestimacion inmediata de la oferta de
que se trate, a pedir aclaraciones al licitadaefectado en vez de optar por la
desestimacion pura y simple de la oferta de estas@,en este sentido, la sentencia

Tideland Signal/Comision, citada en el apartadostifra,apartado 43)”.

Como ya dijimos en el precitado Acuerdo, de la diogtcitada podemos extraer
ya la primera conclusion en relacién con el obgitda reclamacion interpuesta, que no
es otra que en los supuestos en que la oscuridadbygliiedad de la oferta pueda
disiparse facilmente, resulta obligado sustandidraenite de aclaracién de la misma
por parte del licitador, y en ello a los efectos shvaguardar el principio de
concurrencia; asi lo pone de relieve el Tribunaimidstrativo de Contratos de Aragon
en su Acuerdo 43/2013, de 7 de agosto cuando die& g.) es doctrina consolidada
del Tribunal Supremo, y de los érganeacargados de la resolucién de recurso
especiales en materia de contrataciGunsiderar que en los procedimientos de

adjudicacion debe tenderse a lograr la maymmncurrencia posible (STS de 21 de
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septiembre de 2004), siempre que los licitadan@splan los requisitos establecidos
como base de la licitacion, de manera gatndiendo a tal objeto, el RGCAP
determina las causas por las que la Mesa patérgechar tales ofertas, centrandolas en
aguellos supuestos en que existan defectosnopleguen, o bien el incumplimiento de
los pliegos, o bien inconsistencias en la ofete no permitan tener a la misma por
cierta (...)".

El Tribunal Administrativo Central de Recursos Qaantuales en la Resolucion
237/2012, de 31 de octubre, pone de relieve quededwe aplicar un criterio
antiformalista y restrictivo en el examen de lasses de exclusion de las proposiciones
de manera que, con caracter general, cuando laegm defectos en las proposiciones
sean unicamente de caracter formal se debe exithrirea las empresas licitadoras, ya
gque, como manifiesta el mismo Tribunal en la Res6iu64/2012, de 7 de mayat
excesivo formalismo seria contrario a los princgigue deben regir laontratacion
publica" como "la libertad de concurrencia y la @finte utilizacion de logondos
publicos”, siempre que con la decision de no ex@fuguede garantizado el respeto "a
los principios de igualdad de trato a los candidaty transparencia en el

procedimiento”.

Por ello, sefialamos, debe considerarse que noraudhgrincipio de igualdad
de trato a los licitadores el hecho de que el @gda contratacion les solicite
aclaraciones sobre el contenido de las ofertaept@sdas, dado que esta actuacion es
una exigencia que deriva de los principios de buedninistracion y de
proporcionalidad. No obstante, esta posibilidacheieun limite que no puede
sobrepasarse: la aclaraciéon no puede suponer uddicgacion de los términos de la
oferta, ya sea porque modifique su sentido ingipbrque incorpore otros términos no
previstos inicialmente. Asi pues, en relacion cos érrores en las proposiciones
econdmicas, debe prevalecer la admision de lapitipnes, previa aclaracion de las
mismas, siempre que el error sea de tipo formalatenal, con el limite de que no
cambie el sentido de la oferta una vez aclaradoroeadado, y no se vulnere el
principio de igualdad de trato; de manera que estowes pueden dar lugar a una

simple aclaracion o a una enmienda, y ello sienge no se altere el importe del
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precio ofrecido. Este, y no otro, es el sentiddodearticulos 52.4 y 195.2 de la LFCP,
de ahi la salvedad que en los mismos se recogesemtedo de posibilitar el ejercicio

de las facultades de aclaracion sobre el precidaolie, siempre que el mismo venga
referido a una formula, ecuacién o similar, en cogso podra solicitarse aclaracion

sobre los factores que la integran.

En este sentido, la Junta Consultiva de Contrataéidministrativa de la
Comunidad de Madrid en los informes 6/2009, de @aeembre, y 4/2007, de 31 de
mayo, afirma quesi el error producido en la proposicion econémioca implica la
imposibilidad de determinar cudl es el precio oitecpara la ejecucion del contrato,
la proposicion no puede ser rechazada, si no sxakl sentido de la oferta

En relacion con los errores cometidos a la honardsentar la oferta econémica,
en nuestro Acuerdo 64/2017 ya dijimos que, tal mag@one de relieve la Resolucion
del Tribunal Administrativo Central de Recursos Cactuales 9/2017, de 3 de febrero,
podemos sentar dos premisas, la primera es quedw drror supone ipso iure la
exclusion del licitador que lo ha cometido vy, lgwada, que la admision del licitador
que ha cometido el error debe quedar condicionadéapnmutabilidad de su oferta, de
modo que cualquier interpretacion del 6érgano ddratation que suponga aceptar el

cambio de la oferta del licitador debe ser rechazad

Al respecto, la Sentencia del Tribunal Supremo dke Rbril de 2009, con cita
de la Sentencia del mismo Tribunal de 21 de septierde 2004, expon&ue una
interpretacion literalista de las condiciones exigs para tomar parte en los
procedimientos administrativos de contratacion, gqemduzca a la no admision de
proposiciones por simples defectos formales, fariben subsanables, es contraria al
principio de concurrencia, que se establece emnrtétwdo 13 de la Ley de Contratos del
Estado, de 8 de abril de 1965, asi como que la lpsg&mn de aportaciones
documentales tiene por objeto evitar sorpresas plr® demas concursantes, o
estratagemas poco limpias, pero no excluir a lostip@antes por defectos en la
documentacion de caracter formal, no esencial, quemo hemos dicho, son

subsanables sin dificultad, doctrina que se encaemicogida en anteriores sentencias
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de la Sala, como las de 22 de junio de 1972, 27odéeembre de 1984 y 19 de enero de
1995". Es claro que la jurisprudencia distingue entngptes defectos formales, que son

sanables, y defectos sustanciales, que no puedehjs® de dicha sanacion.

Como dijimos en el citado Acuerdo 64/2017 se depkca un criterio
antiformalista y restrictivo en el examen de lasuses de exclusibn de las
proposiciones; de manera que, con caracter geweeaido los errores o defectos en las
proposiciones sean Unicamente de caracter formdglse evitar excluir a las empresas
licitadoras, ya que un excesivo formalismo seriatremio a los principios que deben
regir la contratacion publica como la libertad deaurrencia y la eficiente utilizaciéon
de los fondos publicos; ello siempre que con laisitat de no exclusion quede
garantizado el respeto a los principios de igualdadtrato a los candidatos vy

transparencia en el procedimiento.

En similares términos se pronuncia la ResolucidnTdéunal Administrativo
Central de Recursos Contractuales 9/2017, de 8lterb, cuyo fundamento de derecho
noveno dicer*Conforme a lo hasta ahora expuesto parece razomgi@nsarque es
posible que el licitador que ha cometido un errarla formulacion de su oferaueda
ser admitido a la licitacién si el error cometide eencible sin alterar aquellae modo
que el 6rgano de contratacion pueda realmente ¢gcel contrato conforme lo
establecido en los pliegos. La cuestion que l6gagmsigue a esta posibilidad g€ses
posible modificar la lectura que pueda hacer elarg de contratacion de algurde
los parametros literales de la oferta sin que elfecte al resto de los licitadores. Pues
bien, el Tribunal de Justicia de la Union Europeala sentencia de su Salzuarta de
29 de marzo de 2012 (asunto C-599/2010 (LA LEY @2092)) aludeconcretamente
a la posibilidad de que, excepcionalmente, los slatlativos a la ofertgpuedan
corregirse 0 completarse de manera puntual, priakigente porque seavidente que
requieren una mera aclaraciébn o para subsanar ezsommaterialesmanifiestos, a
condicion de que esa modificacidon no equivalga @ppner en realidaduna nueva
oferta. Sefiala el Tribunal Comunitario que "en géreicio de la facultad de
apreciacion de que dispone asi el poder adjudicadste Ultimo esta obligado a tratar
a los diferentes candidatos del mismo modo y caltald, de manera que, al término
del procedimiento de seleccion de las ofertas yista de los resultados de éste, no
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pueda concluirse que la peticion de aclaracioneselfieidé o perjudicéd indebidamente
al candidato o candidatos que la recibieron. (E9a peticion de aclaraciones debe
formularse de manera equivalente para todas lasres®s que se encuentren en la
misma situacion, si no existe un motivo objetivamerrificable que pueda justificar
un trato diferenciado de los candidatos a este eesp en particular, cuando la oferta
deba rechazarse en cualquier caso por otras razomedemas, la peticion de
aclaraciones debe referirse a todos los puntosadeférta que sean imprecisos 0 no se
ajusten a las especificaciones técnicas del plidgocondiciones, sin que el poder
adjudicador pueda rechazar una oferta por la fadka claridad de un aspecto de ésta

gue no haya sido mencionado en esa peticion."

SEPTIMO.- En el caso que nos ocupa el Pliego dediciomes determina
(condicion 83) que en el sobre 3 se incluira lgppsicion econdmica, en la que se
detallara el precio de cada una de las unidadeddeque componen el Presupuesto,
formulada en el mismo modelo y sistema en que @sifeccionado el mismo, y que
estas proposiciones se presentaran mediante uraaopapel mecanografiada y otra
en sistema informatico en CD-DVD, en lenguajes Wegréxcel. Por su parte, la
condicion 92 del Pliego determina que para la aaion de la oferta econdmica se
otorgaran 2 puntos por cada punto porcentual da ban respecto al precio de

licitacion.

Asi, conforme al Pliego, es claro que la proposios@onomica que se debe
tener en consideracion a la hora de valorar laggsioiones es la cifra total que oferta
cada licitador para ejecutar la totalidad de ladiges que contiene el proyecto (en
concreto, el porcentaje de baja sobre el importeim@a de licitacion), sin realizarse
valoracion adicional alguna, ni cuantitativa ni ldativa, de las cantidades que
supongan cada una de las unidades de obra, cadadeuna a una o por apartados

concretos del Presupuesto.

Al respecto la entidad reclamada, tras reconoceretjobjeto de valoracion es el
porcentaje final de baja, sustenta la exclusiomen desea que la oferta final sea el
resultado de la suma de cada uno de los precitariosi ofrecidos por el licitador para

cada una de las unidades de obra que contien@rioha fque sea el resultado de un
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preciso y minucioso estudio por los licitadoresmtelyecto y no el resultado aleatorio o
injustificado de un porcentaje de baja, afirmanaplicitamente y sin prueba alguna
que la oferta presentada por la reclamante, alnotuir cada uno de los precios

unitarios, no es el resultado de ese deseadoatiiallminucioso estudio.

A juicio de este Tribunal de lo dispuesto en ek@i (ley del contrato) se
desprende la necesidad de que los licitadoreseaptos precios unitarios reclamados
para cada unidad de obra. Esta necesidad est&tper@nte justificada por la entidad
reclamada por su utilidad a la hora de realizatifmaciones sobre mediciones de
unidades concretas durante la ejecucion del conteatnque si el Pliego no hubiera
previsto esta forma de presentar la oferta tampabgera sido imposible determinar los
precios de estas mediciones concretas, simplenagiiisando al Proyecto y precios

licitados el porcentaje de baja ofertado.

No obstante, como ya hemos sefialado, se deberapticaiterio antiformalista
y restrictivo en el examen de las causas de exclude las proposiciones de manera
que, con caracter general, cuando los errores ectsf en las proposiciones sean
Gnicamente de caracter formal se debe evitar exallais empresas licitadoras y, en este
caso, asi como la entidad adjudicadora reconopedibilidad de subsanar el defecto de
no haber incluido en la proposicion econdmica pres la copia en papel
mecanografiada y otra en sistema informatico enDMD, en lenguajes Word y Excel,
lo mismo sucede con la falta del detalle de logipsede cada una de las unidades de
obra que, realmente, no son la oferta econémicaralzle, sino los factores que la
integran. Dicha subsanacion en ningun caso podpansu una modificacion de la

oferta econdmica valorable ya presentada.

Esta posibilidad de subsanacion se ajusta a lagboeen el articulo 195.2 de la
LFCP en relacibn con las aclaraciones complemastacuando sefiala que las
facultades de aclaracion no podran ejercitarseectspdel precio ofertado, salvo en
aquellos casos en que éste venga referido a umalr ecuacién o similar en cuyo

caso podra solicitarse aclaracion sobre los fasigue la integran.
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El ejercicio de esta facultad no ama facultad ejercitable o no por el érgano
adjudicador y no un derecho del licitadprcomo afirma la adjudicataria, sino una
obligacion de la entidad adjudicadora que, confoaharticulo 21 de a LFCP, esta
obligada a respetar el principio de concurrenciaag en este caso, en el que el error
cometido por el licitador es perfectamente venc#lileproducir alteracion alguna en la
oferta econémica presentada.

Por lo antedicho, procede estimar parcialmente eldlamacion formulada,
anulando el Acuerdo de adjudicacion del contratofatena que, retrotrayendo las
actuaciones a la fase inmediatamente posterioapdeura de las ofertas econdmicas,
la Mesa de Contratacion que debe intervenir erradegalimiento proceda a requerir a
“Construcciones y Excavaciones Erri-Berri, S.L."bakita, S.A.” que completen su
oferta, aportando el detalle del precio de cada deaas unidades de obra que
componen el Presupuesto, formulado en el mismo lmoglesistema en que esta
confeccionado el presupuesto, asi como copia eel papcanografiada y otra en

sistema informatico en CD-DVD, en lenguajes Wofgkgel, perfectamente legibles.

La estimacién de la reclamacién es parcial debidoeaeste Tribunal, dada su
funcién revisora, no puede atender la solicitudgde el contrato se adjudique a las
reclamantes, potestad que corresponde en exclasilaa entidad adjudicadora del

contrato.

En consecuencia, previa deliberacion, por unanidhigaal amparo de lo
establecido en el articulo 213.2 de la Ley FordD66 de 9 de junio, de Contratos

Publicos, el Tribunal Administrativo de ContratagbRcos de Navarra,

ACUERDA:

1°. Estimar parcialmente la reclamacidon en matdgacontratacion publica
interpuesta por don F.A.L., en representacion densfrucciones y Excavaciones Erri-

Berri, S.L.” y de “Lakita, S.A.”, frente al Acuerdde la Asamblea de la Junta de
Compensacion del Area de Reparto ARS-5 de Etxatmkdé 14 de noviembre de
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2017, por el que se adjudica el contrato de ejéoude las obras de urbanizacién de la
ARS-5 de Etxabakoitz, anulando dicho Acuerdo.

2°. Notificar este Acuerdo a “Construcciones y Bxaciones Erri-Berri, S.L.” y
“Lakita, S.A.”, a la Junta de Compensacion del AdeaReparto ARS-5 de Etxabakoitz,
asi como al resto de interesados que figuren expdiente y ordenar su publicacién
en la pagina web del Tribunal Administrativo de @€atos Publicos de Navarra.

3°. 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 Superiordissticia de Navarra, en el plazo de

dos meses contados a partir de su notificacion.

Pamplona, a 1 de febrero de 2018. EL PRESIDEN@ataed Martinez Eslava.
LA VOCAL, Maria Angeles Agindez Caminos. LA VOCAMarta Pernaut Ojer.
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