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e J_JJ 31003 PAMPLONA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE s e e
CONTRATOS PUBLICOS DE NAVARRA E-mail: tribunal.contratos@navarra.es

Expte.: R- 34/2013

ACUERDO 34/2013, de 16 de octubre de 2013, delufiab Administrativo de
Contratos Publicos de Navarra, por el que se eddameclamacion presentada por don
L.M.M en representacion de la “Asociacion de Camgtres y Promotores de
Navarra”, frente al Pliego de Clausulas Administes Particulares que rige la
licitacion del contrato de “Instalacion de ascengoaccesibilidad en biblioteca del
barrio de Echavacoiz”, promovido por el Ayuntameente Pamplona bajo el n° de
expediente “CON_OBRA/2013/3".

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El dia 17 de septiembre de 2013 el Aymigato de Pamplona
publicé en el Portal de Contratacién de Navarraneincio de licitaciéon del contrato de
“Instalacion de ascensor y accesibilidad en bibtiat del barrio de Echavacoiz”
promovido por el Ayuntamiento de Pamplona bajo € de expediente
CON_OBRA/2013/3. El plazo de presentacion de dodeftaalizaba (tras haber sido
modificado) el dia 7 de octubre de 2013.

El apartado | del Cuadro de Caracteristicas detr@mnque acompana al Pliego
de Clausulas Administrativas Particulares (PCARyexjue el sobre n° 2 incluya la
“Documentacion que desarrolle las mejoras definidamforme el criterio de

adjudicacion pertinente”.

El apartado L.1 del citado Cuadro sefala, a prtpdde los criterios de

adjudicacion, lo siguiente:

“5.- Mejoras: Aguellas ofertas que complementenejacucion de la obra

recogida en proyecto, podran obtener un maximo@puhtos.



El proyecto se desarrolla en un edificio construato 1978, lo que implica que
las mejoras debieran de ir encaminadas al desasrale trabajos de adecuacion,
incluso sustitucidbn de elementos como: cubiertazalesa, barandillas, verjas o
urbanizacion.

Aquellos trabajos que se oferten deberan estareptaimente definidos (partidas
de obra) y valorados econOmicamente (tanto por aohidde partida, como
globalmente). Todos aquellos que no cumplan esfgisito no se tendran en cuenta

para su valoracién.”

SEGUNDO.- El dia 26 de septiembre de 2013 don L.Mrvrepresentacion de
la “Asociacion de Constructores y Promotores dedxa’ presentd reclamacion en
materia de contratacion publica ante el Tribunamidstrativo de Contratos Publicos
de Navarra frente al Pliego de Clausulas Admirtisia Particulares que rige la
licitacion del contrato citado, solicitando la deelcion de nulidad o anulacion de la
clausula L.1 epigrafe 5 (mejoras) y, en consecaerlai nueva publicaciéon de la
licitacidon con la clausula rectificada, asi comaUspension del procedimiento hasta la

resolucion de la reclamacion.

TERCERO.- El dia 1 de octubre de 2013 el Ayuntatoiele Pamplona aport6
el expediente correspondiente a la licitacion ys@néd alegaciones a la reclamacion,
defendiendo la conformidad a Derecho del condidorgue rige la licitacion.

CUARTO.- Por Acuerdo 31/2013, de 4 de octubre,Taddunal Administrativo
de Contratos Publicos de Navarra, se admitié aiteal® reclamacion en materia de
contratacion publica y se desestimé la solicitudmoslida cautelar formulada por el

reclamante.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Las cuestiones formales referentes a dmisbilidad de la
reclamacion ya fueron analizadas en el Acuerdo@B2de 4 de octubre, de este

Tribunal, por lo que no procede reproducirlas.



SEGUNDO.- La pretension de anulacion del reclamagtefundamenta, en
sintesis, en que las mejoras propuestas en el R©AtiRRnen relacién directa con el
objeto del contrato y que tanto la admision consorteejoras de las ofertadas por los
licitadores y la determinacion del valor atribuilblecada una de ellas queda al arbitrio
del 6rgano de contratacion, quien Unicamente lawa®m y que por ello escapa
totalmente al conocimiento de los licitadores hdea de preparar sus ofertas. Se remite
a lo dispuesto en los articulos 51.1.b) y 150.2adeey Foral 6/2006, de 9 de junio, de
Contratos Publicos (LFCP), a la vulneracion dehgigio de transparencia, asi como al
Acuerdo 6/2013, de 16 de mayo de este Tribunal.

Por su parte, la entidad contratante en su infaangementa de contrario los
anteriores razonamientos indicando, en sinteses |agimejoras tienen relacion directa
con el objeto del contrato, estan claramente disy que el reclamante confunde la
posibilidad de que un condicionado contenga cosersubjetivos (aquellos cuyo
resultado no proviene del empleo de formulas maieasd con la arbitrariedad.

TERCERO.- Con caracter previo al analisis de loswaos de la reclamacion, es
preciso realizar una serie de consideracionesivatat la admisibilidad, limites y

requisitos de las mejoras como criterio de adjwilica

El apartado 1.b) del articulo 51 de la LFCP recoge serie de criterios que el
organo de contratacion podra utilizar para la adpaion del contrato, estableciendo al

respecto que:

“En los restantes casos, para determinar la ofemas ventajosa se utilizaran
criterios vinculados al objeto del contrato dandeeponderancia a los criterios que
puedan valorarse mediante formulas frente a critersubjetivos, estableciéndose un

minimo del 50 por 100 de la puntuacion a otorgayseestos primeros.

Los criterios se definiran de forma precisa, esfiemndo su importancia

relativa, y deberan estar vinculados al objeto dehtrato. Como la calidad o sus



mecanismos de control, el precio, el valor técndm la oferta, la posibilidad de
repuestos, las caracteristicas estéticas y fundema las caracteristicas
medioambientales, el coste de funcionamiento,déat®lidad, el servicio posventa y la
asistencia técnica, la fecha de entrega y el pldeoentrega o ejecucién, u otras
semejantes. En caso de valorarse la posibilidad pdesentar mejoras, deberan
expresarse sus requisitos, limites, modalidades ayacteristicas que permitan

identificarlas suficientemente, y guardar relacidinecta con el objeto del contrato”.

Conviene sefalar que el criterio de mejoras esetiife de la figura regulada en
el articulo 56 de la LFCP de “admisibilidad de sates”, ya que en el caso de las
variantes el érgano de contratacién entiende qdefiaicion de la prestacion puede ser
susceptible de ser mejorada por otras soluciomescts, mientras que en el caso de las
mejoras se trataria de valorar una mejora de latgm®n sin que constituyera esta
propiamente una solucion técnica distinta a lanitdi por el propio organo de
contratacion. Asi, en el presente contrato, en pErtado B.5) del Cuadro de
Caracteristicas del Contrato, consta la no adrfiddioi de variantes, pero si se incluyen

mejoras como criterio de adjudicacion.

La previa concrecion de las mejoras es un requestncial pues es doctrina
consolidada del Tribunal de Justicia de la Unidrropea (entre otras muchas, la
sentencia de 24 de enero de 2008, dictada en etoa532/06), que el principio de
igualdad de trato comporta una obligacion de trareia y exige que los potenciales
licitadores conozcan, en el momento de preparaofrtas, todos los factores que la
entidad adjudicadora tomard en consideracion paedecgonar la oferta
econdmicamente mas ventajosa y la importancia ivalatle los mismos. Por
consiguiente, una entidad adjudicadora no podri&aaptriterios que no haya puesto

previamente en conocimiento de los licitadores.

La Junta Consultiva de Contratacion Administragévasu informe 59/2009, de
26 de febrero, considera que es legalmente admikabpresentacion de mejoras que
impliquen la ejecucion de prestaciones accesonapgrte del contratista sin coste para

la Administracion, si bierf;para poder ser valoradas con el fin de determiasél es



la oferta econOmicamente mas ventajosa, es necesag los pliegos de clausulas
establezcan los criterios de valoracion que hayan aplicarseles, debiendo tales
mejoras figurar detalladas en el pliego de clausudministrativas particulares con
expresion de sus requisitos, limites, modalidadesasacteristicas que permitan

identificarlas suficientemente, y guardar relacidinecta con el objeto del contrdto

Conviene también resefar la Recomendacion 1/2@.6, de abril, de la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa de la @omdad Autbnoma de Aragon,
donde se sefiala quda$ mejoras se valoran en muchas ocasiones de m@aner
arbitraria, sin que su aportacion represente ningumayor ventaja al objeto del
contrato, como por ejemplo la reduccion de plazoaga realizacion de una obra, en
la que no concurre una especial urgencia. Paraagudl situacion, la jurisprudencia y
la doctrina, han sefalado reiteradamente que laration de las mismas debera estar
expresamente prevista en los pliegos, y delimitddasque en su caso se podran
valorar. Ello tiene una especial repercusion en tomtratos de obras, —que hay que
recordar que se refieren a la ejecucién de un petyajue definird con precision el
objeto del contrato— y por lo tanto no pueden vaise ofertas de mayor volumen de
obras, que den lugar a ejecucion de obras distir#das precisadas en el proyecto

aprobado. En este sentido se ha pronunciado yaJestta en el Informe 1/2011

Si se dice que las mejoras han de guardar relalir@esta con el objeto del
contrato es porque, en otro caso, nos podriamameac ante otros contratos distintos,
objeto de licitacion independiente, lo que darigalual incumplimiento de los
principios de la contratacion publica. Y, cumpliglste requisito esencial, deberan estar
suficientemente definidas en los pliegos y perfaetate determinado el modo de
cuantificarlas a efectos de que los licitadoreslpoeconocer en el momento de elaborar
sus ofertas como van a ser baremadas. De lo dontss produciria un grado de
discrecionalidad y de subjetividad en la valoracd® las ofertas por la mesa de
contratacion que podria vulnerar los principios igealdad, no discriminacién y

transparencia que deben observarse en la adjuaicdeilos contratos publicos.



CUARTO.- Sentado lo anterior, procede determinaelscriterio “Mejoras”
utilizado por el Ayuntamiento de Pamplona es legalt® admisible, analizando, en

primer lugar, si guarda o no relacion directa doobgeto del contrato.

A este respecto, el reclamante alega gek dbjeto del contrato es el de
instalacion de ascensor y accesibilidad en la bigica municipal del barrio de
Echavacoiz y asi se recoge en el proyecto que aafengl anuncio publicado, es decir,
dentro de las partidas reflejadas en el mismo nohaee referencia alguna a la
sustitucion de cubierta, escalera, barandilla, @srjo urbanizaciéhy que “si se
quisiera acometer estas sustituciones en el edificidgico es que se hubiera recogido
dentro del proyecto estos extremos, y en conseueanc el objeto del contrato,
incluyendo las oportunas partidas en el presupugsatse incluye en el proyetto

De contrario, la entidad contratante manifiesta tiuea parte sustancial del
contrato se dedica a la instalacion de un ascemsoel edificio de la biblioteca, por lo
que se ha incluido como CPV (vocabulario comun detratos publicos) y se ha
considerado que reunia la mayor complejidad paraesigencia en fase de solvencia.
Sin embargo, bajo el concepto de obras de accatablilse incluyen diversas reformas
en el propio edificio de la biblioteca, que inclayentre otros los bafios que presentan
un estado de inaccesibilidad importante, las verjasactuaciones en cubietta
Contindla argumentando quie ‘pretendido en el contrato que nos ocupa es neforun
edificio de dos plantas para lograr mejorar su asibdidad. (...) El contrato identifica
dos cuestiones principales: la realizacion de uceasor; la reforma de bafos. No
obstante, es importante tener en cuenta que enobmna el concepto de objeto del
contrato es mas amplio: el titulo o denominacion cdentrato identifica rapida y
facilmente su espiritu o finalidad, pero es el @iy el que identifica o determina su

concreto cometido

En este punto, en relacion con el objeto de lodratws es preciso realizar

algunas consideraciones.



En primer lugar, conforme al articulo 30 de la LEF€@Pdrgano de contratacion
puede incluir en los contratos los pactos y coodes que estime oportunos. Esta
potestad permite al 6rgano conformar el objetoadeitrato, al igual que el articulo
1.255 del Cadigo Civil lo permite en las relaciopesadas, incluyendo prestaciones
relativas a cada contrato tipico (articulo 4 deR&P: obras, suministro y asistencia) o,

incluso prestaciones correspondientes a variofi@ke(eontratos mixtos).

Pero esta potestad no es ilimitada. Asi, el misrtiowdo 30 la limita al sefalar
que estos pactos y condiciones se podran inclam@e que no sean contrarios al
interés publico, al ordenamiento juridico o a lesm@pios de buena administracion.
Ademas, los contratos deberan tener por objet@ojuito de prestaciones destinadas a
cumplir por si mismas una funcién econémica o técriarticulo 22 de la LFCP) vy,
finalmente, el objeto del contrato debera ser deteado y su necesidad o conveniencia
para los fines publicos debera ser debidament#igasia. A estas precisiones también
debemos afiadir que en los contratos de obras, esn® caso, la adjudicacion del
contrato requerira, salvo las excepciones previgasla Ley Foral, la previa
elaboracion, aprobacion y replanteo del corresmortei proyecto, que definira con

precision el objeto del contrato (articulos 1289 tle la LFCP).

Pues bien, en el caso que nos ocupa se aprecianglee documentacion del
proyecto, concretamente en el apartado 5.1 denkrforia descriptivase define el
objeto del proyecto de la siguiente maneEd:dbjeto del presente proyecto, es aportar
la documentacion necesaria para llevar a cabo laaotle instalacion de un ascensor

asi como la ejecucién de la reforma de los bafids déblioteca de Echavacaiz

Posteriormente, en el apartado 6 de la misma mamalenominado
“descripcion del proyecto”, se incluye una “descidm general del proyecto” en los
siguientes términos:La intervencion consiste principalmente en la ifet#n de un
ascensor que tendra un recorrido desde la plantf beasta la planta primera del
edificio, con un total de 2 paradas, salvando lasréras arquitectonicas existentes
actualmente y haciendo posible la utilizacion dengionado ascensor por personas

con movilidad reducida. A su vez se prevé reallaareforma de los bafios de la



biblioteca con el objeto de adecuarlos al actuadligd técnico y otras normativas de

accesibilidad:

En este mismo apartado se detallan, por capiti@d®sctuaciones precisas para
la reforma de los bafios (subapartado 1) y las eiciues precisas para la ejecucion del
ascensor (subapartado 2) y, entre estas uUltimmsefiaridas a la ejecucion del ascensor,
consta que Se han previsto también partidas para levantadbatandillas, de cercos,
reparacion de peldafios, desmontaje de coberturgidarra, levantado de reja de
hierro fundido y decapado de cerrajeria entre otraSunque pueda sorprender que
estas partidas aparezcan incluidas en este apdelacmrrespondiente a la ejecucion del
ascensor), alli estan, y no corresponde a estarfaibentrar a considerar cuestiones
técnicas. Por ello, dada su ubicaciéon en la memdeheremos entender que estas

unidades de obra son necesarias para la ejecusli@saknsor.

También dentro de este apartado 6, en el subapattadse dice que en relaciéon
con el sistema envolventd&Xcepto las carpinterias (se elimina una pequefidepa
ningun otro de los elementos del sistema envolwdgitedificio se ve afectado por la
presente reforma (fachadas, paredes interiores sohsante en contacto con espacios

no habitables, suelos sobre rasante en contactetambiente exteriot)

Ademas de lo dicho, en el apartado 3.2 denterhoria constructiva titulado
“Cubiertd, se dice: No se actua sobre la cubierta del edificioen el apartado 3.4,
titulado “Carpinteria exteriof, se determina:No se actla sobre la carpinteria exterior

del edificio. Unicamente se procedera al desmordejena parte de ella

Finalmente, en elCuadro de descompuestpsn el ‘Cuadro de precidsy en
el “Presupuesto y medicioriese incluyen las partidas relativas devantado de
barandillas, de cercos, reparacion de peldafioshuedaje de cobertura de pizarra,
levantado de reja de hierro fundido y decapado derajeria entre otras que
anteriormente se han citado como parte dedatuaciones precisas para la ejecucion

del ascensdr



Con la intencion de acreditar la relacion direatalak mejoras que se pueden
proponer con el objeto del contrato, la entidadididadora ha aportado un informe en
el se intenta identificar, clara y visualmente sege dice, la existencia de una
interrelacion fisica total y muestra como los cemiantes econdmicos obligaron a
reducir el objeto del contrato a lo estrictamentprescindible, afirmando, que el objeto
del contrato ya incluye algunas actuaciones enedabisustitucion de algunas de las

rejas existentes.

En consecuencia se podria afirmar, dice el Ayurdgatoj que las obras de
adecuacion de la cubierta, escalera, barandilE&gas/y urbanizacion son accesorias o0
complementarias de las del objeto del contrato. s&in imprescindibles porque la
solucién técnica se realiz6 para evitar sobre sost®nomicos y el menor impacto

sobre la cubierta, son necesarias o convenientes.

Al respecto este Tribunal debe decir que si bienseoduda de que las
actuaciones citadas sean necesarias 0 convenie¢ategpco cabe duda de que la
sustitucion de la cubierta, por elegir el supuesés claro de los planteados, ninguna
relacion directa parece tener con la instalacidrageensor o el arreglo de unos bafos,
teniendo esa actuacion la entidad suficiente paralicgtada independientemente al
constituir un conjunto de prestaciones destinadasnglir por si mismas una funcién
economica o técnica (articulo 22 de la LFCP).

De lo dicho se desprende con toda claridad que bgtta del contrato
comprende, Unicamentda“obra de instalacion de un ascensor asi comogdaueion
de la reforma de los bafios de la biblioteca de EekaiZ, sin contemplar el proyecto
ninguna otra actuacion referida a cubierta, eszalerandillas, verjas o urbanizacion

gue no tengan, segun el proyecto, directa relamdrestas dos actuaciones.

A esto tampoco se podréa objetar que en el proygadcecen partidas referidas a
cubierta, escalera, barandillas, verjas o urbarimaporque, como se ha dicho, del

proyecto se desprende que estas partidas son rasgsaa la ejecucion del ascensor.



QUINTO.- Como se ha sefialado en los antecedentddjego recoge como
criterio de adjudicacion las posibles mejoras giggten los licitadores que, segun se
dice, ‘debieran de ir encaminadas al desarrollo de tralsagie adecuacién, incluso
sustitucion de elementos como: cubierta, escatleeandillas, verjas o urbanizacidn.

También se ha sefialado que para que este criteradjddicacion pueda ser
utilizado las mejoras deben tener directa relacidm el objeto del contrato y, visto lo

expresado en el fundamento anterior, podemos afgoeello no ocurre en este caso.

Como sefala la Junta Consultiva de Contratacioniddtmativa en su informe
29/98, de 11 de noviembre de 1998, y recuerda¢amRendacion 1/2011, de 6 de abril,
de la Junta Consultiva de Contratacion Administeatie la Comunidad Autonoma de
Aragon, en los contratos de obras, en los queesmitej un proyecto que define con
precision el objeto del contrato, solamente la @mratenida en el proyecto es la que se
licita y la que puede ejecutarse sin que sea osdberir las ofertas a mayor volumen
de obras que dé lugar a ejecucion de obras distadd#alas precisadas en el proyecto

aprobado.

Igualmente, el Tribunal Superior de Justicia dealtidia, en su Sentencia
60/2005, de 24 enero, afirma que las mejoras hatbeareferirse, siempre y en todo
caso, al objeto del contrato. En este sentido, elidegibunal ‘La inversion por parte del
organo de contratacion de un determinado contraod un caracter indiscutiblemente
finalista, de manera que los fondos publicos sécaplpara conseguir un objeto que
satisfaga el interés general, pero no en sentido, lsino que, por el contrario, deben
servir (y asi debe quedar constancia en el expégli@dministrativo) para satisfacer un
concreto y determinado aspecto del interés gendtat. ello no es de recibo que a
través de un contrato finalista se pretendan ohtdremeficios en cuestiones ajenas a
dicho contrato pues ello no ha de suponer mas quoe sabrecoste para la
administracion publica contratante, que ve comoftosdos que destina a la ejecucién

de ese contrato se aplican a fines ajenos al cooitra
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Incluso el informe 59/2009, de 26 de febrero de02@e la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa, que la entidad adjadmra aduce en apoyo de sus tesis,
concluyendo que es legalmente admisible la presiéntale mejoras que impliquen la
ejecucion de prestaciones accesorias por partealdtatista, también sefala, y la
entidad contratante olvida, quee’consideraran variantes o mejoras admisibleslas
(...) guarden relacion directa con el objeto del catd’, a lo que debe afnadirse, dice el
informe, “el hecho de que la admision de variantes y de ragjoo debera contradecir
lo dispuesto en los preceptos legales mencionadaziando a la debida elaboracién
de los proyectos (que deberan contener todos kErmeatos definidores del objeto del

contrato) y la determinacion del precio de ejecacyde licitaciof.

En conclusion, al no tener las mejoras que el P@édite valorar una directa
relacion con el objeto del contrato, su inclusidnstituye un fraude de Ley y, por ello,

la reclamacion debe ser estimada.

Examinada y resuelta la pretensién principal, no texe preciso el
pronunciamiento acerca de las restantes alegacfomasiladas por el reclamante de

forma subsidiaria.

SEXTO.- Como ya sefialamos en nuestro Acuerdo 6/d&kpediente R-
11/2013, de 16 de mayo, el Tribunal de Justicia de la bfidropea se ha pronunciado
sobre los efectos que tiene el hecho de declararul@ad de algun criterio de
adjudicacion, recogiendo en su Sentencia de 4aientbre de 2003 (asunto C-448/01,
EVN AG y Wienstrom GmbH contra Republica de Austhasiguiente: los principios
de igualdad de trato y de transparencia de los pdimientos de adjudicacion implican
que las entidades adjudicadoras deben atenerse mifana interpretacion de los
criterios de adjudicacion a lo largo de todo el pealimiento... De ello se deduce que,
en el caso de que el érgano que conoce del re@amate una decisién relativa a algun
criterio de adjudicacién, la entidad adjudicador@ puede continuar validamente el
procedimiento de adjudicacion haciendo abstracaéndicho criterio, puesto que ello
equivaldria a modificar los criterios aplicables g@rocedimiento en cuestionY

concluye que Lla normativa comunitaria aplicable a los contrafm3blicos obliga a la
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entidad adjudicadora a cancelar la licitacion cuanen el marco del procedimiento de
recurso... se declare la ilegalidad de una decigiéativa a alguno de los criterios de
adjudicacioén y, por tal motivo, dicha decisién ssaulada por el érgano que conoce

del recursé.

Todo ello conlleva la estimacion de la reclamacton expresa declaracion de
nulidad del Pliego de Clausulas Administrativasey @uadro de Caracteristicas que le

acompafa, asi como la imposibilidad de continupratedimiento de adjudicacion.

En consecuencia, previa deliberacion, por mayoraryel voto particular que
formula la Vocal dofia Sagrario Melén Vital, incorpdo al final del cuerpo de este
Acuerdo; y al amparo de lo establecido en el ddi2a3 de la Ley Foral 6/2006 de 9 de
junio, de Contratos Publicos, el Tribunal Admirasivo de Contratos Publicos de

Navarra,

ACUERDA:

1°. Estimar la reclamacion presentada por don MMen representacion de la
“Asociacion de Constructores y Promotores de Navafrente al Pliego de Clausulas
Administrativas Particulares que rige la licitacidel contrato de “Instalacion de
ascensor y accesibilidad en biblioteca del bareoEthavacoiz”, promovido por el
Ayuntamiento de Pamplona bajo el n® de expedigb@N_ OBRA/2013/3”, declarando
la nulidad del Pliego de Clausulas Administratividarticulares y del Cuadro de
Caracteristicas que le acompafia, asi como la iimpdad de continuar el
procedimiento de adjudicacion.

2°.- Notificar este Acuerdo a la Asociacion de Gatgores y Promotores de
Navarra y al Ayuntamiento de Pamplona, y acordarpsblicacion en la sede

electrénica del Tribunal Administrativo de Contsafediblicos 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
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Contencioso-Administrativo del Tribunal Superiordiesticia de Navarra, en el plazo de

dos meses contados a partir de su notificacion.

VOTO PARTICULAR que formula la Vocal del Tribunaldiinistrativo de
Contratos Publicos de Navarra dofla Sagrario Meldal \fespecto del Acuerdo
34/2013, de 17 de octubre de 2013, dictado en gleEXR- 34/2013, correspondiente a
la reclamacién presentada por don Luis Munarriz évior en representacion de la

“Asociacion de Constructores y Promotores de Navarr

Con el respeto que siempre me merecen las opin&esis comparneros del
Tribunal Administrativo de Contratos Publicos devBiaa, dejo constancia de mi
discrepancia respecto del indicado Acuerdo, por r@mones y motivos que a

continuacion expongo.

PRIMERO.- La discrepancia que vengo a expresaefse a los Fundamentos
de Derecho Cuarto y Quinto del presente Acuerdativels a la relacion directa de las
mejoras contempladas en el Cuadro de CaractesigliehContrato que acompafa al

PCAP con el objeto del contrato.

Anticipo ya mi posicion: los elementos contemplado<! criterio de “Mejoras”
utilizado por el Ayuntamiento de Pamplona si guangdacion directa con el objeto del

contrato.

SEGUNDO.- Ante todo, he de sefialar que estoy derdoucon el sentido
estimatorio de la reclamacién, aunque por distimtmgivos a los expresados en el

Acuerdo.

TERCERO.- Nos encontramos ante un contrato de otieaseforma de un
edificio existente para mejorar su accesibilidacteAor de lo dispuesto en el articulo
129 de la LFCP, “el concepto general de reformarcab&l conjunto de obras de
ampliacion, mejora, modernizacion, adaptacion, aaeén o refuerzo de un bien

inmueble ya existente”.
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Comparto la opinién de la entidad contratante de, gubien en este caso se
identifican dos cuestiones principales como obgietiocontrato (instalacién de ascensor
y reforma de bafios), es importante tener en cugmeaen un contrato de obras el
enunciado de su objeto suele referirse a la partabda mas significativa, pero siempre
existen multiples actuaciones de mayor o menormefu de obra que no se pueden
contener en una Unica frase. Asi, no es la dena@imalel contrato ni el enunciado de

su objeto quien determina su concreto contenido, el proyecto.

El articulo 130.1 de la LFCP establece una seri@la®imentos que deben
contener los proyectos de obras: memoria, planesgogde prescripciones técnicas
particulares, presupuesto, estudio de seguridadug setc., y el apartado 2 del mismo
articulo permite que, en los proyectos de obraiores a 150.000 (IVA excluido), se
puedan simplificar, refundir o incluso suprimir @ahg o algunos de los documentos
enumerados en el apartado 1, siempre que la dotaon@m resultante sea suficiente

para definir, ejecutar y valorar las obras que cemge.

El presupuesto de licitacion del contrato objetordelamacion asciende a
144.646,84 € (IVA excluido), por lo que le resuita aplicacion lo establecido en el
articulo 130.2 de la LFCP y se han simplificado tixumentos que integran el

proyecto.

Analizando el expediente remitido se observa aiggtste que existen ciertas
contradicciones en la documentacion que integrgreyecto licitado. Asi, en la
memoria descriptiva existen algunos apartados ogecen a pensar que el objeto del
contrato se encuentra limitado a actuaciones asagnsor y en los bafos. No obstante,
en la memoria constructiva consta expresamenté $idnan previsto también partidas
para levantado de barandillas, de cercos, reparacife peldafios, desmontaje de
cobertura de pizarra, levantado de reja de hieramdido y decapado de cerrajeria
entre otra$, si bien, en el apartado 3.- Sistema envolvetitee expresamente qublé

se actla sobre la cubierta del edifitio
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En defensa de la falta de relacion directa de lagonmnas con el objeto del
contrato el reclamante afirma que “(.dgntro de las partidas reflejadas en el mismo no
se hace referencia alguna a la sustitucion de atdieescalera, barandilla, verjas o
urbanizaciéri y que “si se quisiera acometer estas sustituciones edifitie lo l6gico
es que se hubiera recogido dentro del proyectosestremos, y en consecuencia en el
objeto del contrato, incluyendo las oportunas pas en el presupuesto que se incluye

en el proyectb

Contrariamente a lo sefalado por el reclamante] presupuesto del contrato si
se incluyen diversas partidas claramente relacemadn los elementos sobre los que el
Cuadro de Caracteristicas del Contrato determipadgben versar las mejoras. Dejando
aparte la urbanizacién por figurar descompuestdivarsas partidas, se pueden citar a

modo de ejemplo las siguientes:
En cuanto a la cubierteen la partida 02.04.29-Retejado cubierta pizasea-
incluyen 32 M2 de reparacion y sustitucion de mezdas de una cubierta de pizarra,

tamafno mediano, primera calidad.

Por lo que se refiere a la escajeza la partida 02.01.25 estan previstos 6 Ml de

reparacion de peldafio de piedra en escalera axtpravio marcado, corte y picado de
la zona a sustituir y posterior colocacion de pigegeldafio igual a la existente en la

actualidad.

En cuanto a las barandillaan la partida 02.01.30 se contempla el levantadio,
medios manuales, de 13,70 Ml de barandilla metdidatente a ambos lados de la
escalera exterior y en la partida 02.05.07, el sigtmo, recibido y colocacion de 13,70

Ml de barandilla (...), segun disefio de proyecto.
Por ultimo, en cuanto a las verjda partida 02.05.08 comprende el suministro,

recibido y montaje de puerta- verja metalica abat{2 hojas), y la 02.05.09 el

suministro, recibido y montaje de reja metalicaventanas.
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Resulta llamativo que se diga expresamente en thaomi& que no se actua sobre
la cubierta del edificio y sin embargo se prevea partida para ello, asi como que se
incluyan partidas para barandillas, escalera ysrgjao se definan en la memoria las
actuaciones a realizar sobre las mismas. Pero gideficiencias en la memoria no
obstan para considerar que el proyecto comprerdies taquellos elementos recogidos
en las partidas del presupuesto. Se puede ponear emplo un contrato cuyo objeto
fuera la “construccién de un edificio de biblioteea el que, aunque nada se dijera en
la memoria acerca de entregarlo con las pareddadas pero estando incluida la
pintura en las partidas del presupuesto, seriaertgadque la pintura forma parte del

objeto del contrato.

Por todo ello, teniendo en cuenta que, de confadimbn lo establecido en el
articulo 130 de la LFCP, tanto la memoria como relsppuesto, forman parte del
proyecto, y estando contempladas en el presupuastopartidas relativas a los
elementos sobre los que deberan versar las mejooasjdero que las mismas si

guardan relacion directa con el objeto del contrato

CUARTO.- Una vez establecida la relacion directdademejoras contempladas
en el Cuadro de Caracteristicas del Contrato goampaiia al PCAP con el objeto del
contrato, quedaria por determinar si se cumplemesio de requisitos legalmente
establecidos para poder ser valoradas (requisitoes, modalidades y caracteristicas

que permitan identificarlas suficientemente).

El reclamante alega a este respecto“@u@CAP se limita a atribuir 10 puntos
al apartado "mejoras" de los criterios de adjudigat sin determinar nada mas en
relacion con los requisitos que deben reunir paga admisibles, ni la valoracion que
debe atribuirse individualizadamente a cada unadllas, ni en funcion de qué
parametros se haya de otorgar la puntuacion a cada de ellas’ Considera que ello
reduce el grado de transparencia en la adjudicaaldémo desglosar suficientemente la

puntuacion que corresponde otorgar en la valoradeberiterio.
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La entidad contratante se opone a esta alegacigmmantando que todo
licitador que oferte adecuar o sustituir los eletoenreferidos (cubierta, escalera,
barandillas, verjas, urbanizacion) sabe a prioe ghtendra la puntuacion que la mesa
determine conveniente dentro de los 10 puntos daé se atribuyen. Defiende que la
clausula enuncia taxativamente los elementos ctwixren que deben basarse las
mejoras; indica cual es su finalidad o espiritid@ndo a la antigiiedad del edificio; e
introduce un elemento garante del tratamiento iguel de todos los licitadores (los
trabajos que se oferten deberan estar perfectamdefsidos y valorados
econdmicamente para poder ser valorados) quewendtaxcesiva discrecionalidad en la
atribucion de puntuaciones por las mejoras. Percominuacion afirma que “el
elemento de valoracion econdmica, si bien no spama dar una puntuacion lineal
(porgue un licitador podria valorar su trabajo detysa en 10.000,00 € aunque su
valoracion real fuera de 100,00 €), es cierto quela a comprender el alcance real del
trabajo” y que el limite de admision de mejoradassbién claro: no seran valoradas
aquellas que no se realicen sobre los elementasdbef en el condicionado; tampoco
las que no definan de forma precisa el trabajoatizes, el importe del gasto, y la

partida a la que se imputa.

Como se ha visto en los antecedentes, el aparéeitdo a mejoras, a las cuales
se otorgan 10 puntos sobre un total de 100, sealimisefialar queel proyecto se
desarrolla en un edificio construido en 1978, legmplica que las mejoras debieran
de ir encaminadas al desarrollo de trabajos de adewton, incluso sustitucion de
elementos como: cubierta, escalera, barandillasijage o urbanizacion. Aquellos
trabajos que se oferten deberan estar perfectamdafmidos (partidas de obra) y
valorados econdmicamente (tanto por unidad de g@artcomo globalmente). Todos

aguellos que no cumplan este requisito no se tendnécuenta para su valoracion”.

Esta clausula, tal y como esta redactada adoleaeddénicion y puede inducir
a confusion a los licitadores a la hora de elabsuwarofertas, por los siguientes motivos:

- Al apelar a la antigiiedad del edificio pero sgtacionar este dato con una

mayor accesibilidad, podria resultar admisible quigr mejora que se ofertase, por
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ejemplo, para incidir en aspectos estéticos tab@socadecuar las rejas o barandillas

mediante su pintado aunque con ello nada se mej@ascesibilidad del edificio.

- La clausula no enuncia taxativamente los elenseetoque deben basarse las
mejoras, pues al utilizar la expresion “debieraericaminadas”, dado el caracter no
imperativo de este tiempo verbal, las mejoras podréferirse a otros elementos no

enumerados en la clausula.

- Algunos de los elementos citados en la clausotaocsusceptibles de mejora
ya estan previstos en el presupuesto. Paradojicamelnmismo argumento utilizado
para dar la razén a la entidad contratante enastagp anterior, se vuelve ahora en su
contra, pues teniendo en cuenta que las actuaciooksdas en el proyecto son de
prestacion obligatoria, no cabria valorarlas comgjona. Esto podria suceder, por
ejemplo, con las barandillas o verja-puerta, dade, g@stando prevista su sustitucion
integra en el presupuesto, no cabria valorar coejorensu adecuacidn ni sustitucion

(recordemos que en este contrato no se admiteanves).

- Al sefalar que todos los trabajos que se ofesienestar perfectamente
definidos y valorados econdmicamente no se tenenacuenta para su valoracion, se

podria entender, sensu contrario, que todos losogestén seran valorados.

- No se establece la forma en que deben valorassméjoras ni la puntuacion

atribuible a cada una de ellas.

De lo dicho se desprende que las mejoras no estdidainente definidas en el
condicionado y ademas, tal y como argumenta eamehte, tampoco se han fijado
reglas de ponderacion para valorarlas, o que ee@ligrado de transparencia en la
licitacidbn, maxime cuando la propia entidad comingd reconoce que quien oferte
adecuar o sustituir los elementos referidos sairéa queobtendra la puntuaciéon que
la mesa determine conveniemtentro de los 10 puntos y glaevaloracion econdmica
no sirve para dar una puntuacion linedb que deja al érgano de contratacion un alto

grado de discrecionalidad a la hora de valorar@gtio de adjudicacion.
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El Tribunal Administrativo Central de Recursos Caotuales en diversas
resoluciones (entre otras la 189/2011, de 20 de yula 69/2012, de 21 de marzo), ha
sefialado qu#a previa concrecion de las mejoras es un reqoigsencial pues como
ha recordado la Sentencia del TJUE de 24 de noviemibe 2008, asunto
Alexandroupulis, una entidad adjudicadora, en smpetencia de valoracion de ofertas
en un procedimiento de licitacibn, no puede fijar pasteriori coeficientes de
ponderacion, ni aplicar reglas de ponderacidn oaitkrios relativos a los criterios de
adjudicacion establecidos en el pliego de condiesoa en el anuncio de licitacidn, sin
que se hayan puesto previamente en conocimientosdeitadores. Lo que nos lleva
ya a considerar que si no se han establecido pmeerde los criterios a aplicar para la
valoracion de las mejoras, el pliego adolece delewies vicios en cuanto a su validez

También en dicha resolucion citabamos el informdaddunta Consultiva de
Contratacion Administrativa 59/2009, de 26 de febreque se pronunciaba
favorablemente “a la posibilidad de admitir mejorgsie impliquen la ejecucién de
prestaciones accesorias para el contratista, siateégara el érgano de contratacion
siempre que se establezcan los criterios de vaidnagque hayan de aplicarseles,
debiendo tales mejoras figurar detalladas en eegdi de clausulas administrativas
particulares con expresion de sus requisitos, #mimodalidades y caracteristicas que
permitan identificarlas suficientemente, y guardatacién directa con el objeto del
contrato”. Es decir que, en todo caso, la admisi® estas mejoras comporta la
necesidad de identificarlas suficientemente asiccehestablecimiento de los criterios

claros y precios para valorarlas.

Aplicando esta doctrina al caso presente debemstadar que en las clausulas
cuyo contenido se ha transcrito previamente quedaifiesta la insuficiente regulacion
de las mejoras habida cuenta de que ni figuran letas, ni se expresan sus
requisitos, limites, modalidades y caracteristicgsie permitan identificarlas
suficientemente quedando claro asimismo que tamfigoncan los criterios a seguir
para su valoracion, lo que ha obligado a fijar agperiori reglas y subcriterios de

valoracion a la comision designada para llevarlaabo en franca contradiccién con la
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doctrina sentada por el Tribunal de Justicia de Uaién Europea en la sentencia

mencionada anteriormente.

(...) Frente a este argumento no cabe aducir quecl@ssulas en cuestion no
comportan por si mismas una infraccion del pringiple igualdad porque basta con
que permitan la posibilidad de una aplicacion disunatoria para que deban

considerarse afectadas por el vicio de nulidad &ltso

Asimismo, el Tribunal, al apreciarla, no debe haae¥xtensiva al resto de las
clausulas que integran el pliego afectado, puesit®, glada la plena independencia de
unas respecto de las otras pueden, permaneceriablas a pesar de la anulacion que

acordamos (...)”

Entiendo que, en nuestro caso, el texto de la wlauslativa a las mejoras no
respeta la exigencia legal de que queden precissufagentemente “sus requisitos,
limites, modalidades y caracteristicas”, ni corgiennos criterios previamente
determinados para valorarlas, por lo que, ademasfdegir el articulo 51.1.b) de la
LFCP, no queda garantizada en su aplicacion lasaeeeigualdad ni el trato no

discriminatorio de las diferentes ofertas que ssgmten, por lo que debe ser anulada.

QUINTO.- El articulo 113.3 de la Ley 30/1992, de &6 noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones PublicdslyProcedimiento Administrativo
Comun, de aplicacidon supletoria a las reclamacienesateria de contratacion publica
(articulo 210.7 LFCP), establece que “el 6rganorgsaelva el recurso decidira cuantas
cuestiones, tanto de forma como de fondo, plantggoeedimiento hayan sido o no
alegadas por los interesados (...)", por lo que mleaesponder a la ultima alegacion

del reclamante.
Asi, el reclamante también alega que el hecho desguermitiera la inclusion

de esta clausula con su redaccion actual en ebopligodria suponer que los

concursantes efectien bajas encubiertas no resogiidaloradas en el proyecto técnico
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objeto del contrato, esquivando el procedimientvigto en el articulo 91 de la LFCP

en relacion con las ofertas anormalmente bajas.

Esta afirmacion carece de fundamento considerand® lg propia LFCP
contempla la posibilidad de valorar las mejoras @amiterio de adjudicacion y que,
indudablemente, toda mejora conlleva un coste phadertante. Antes que una baja
encubierta lo que podria producirse es mas bieomdrario pues, tal y como alega la
entidad contratante, habitualmente es cierto queagores mejoras ofertadas menor

baja economica ofertada

Pero precisamente por ello, considerando que lsidacde los licitadores de
incluir en sus ofertas determinadas mejoras puemer tuna repercusion directa en las
ofertas econdmicas que realicen, no se puede pegtgune exista plena independencia
de unas clausulas respecto de las otras, de maelelgresto pudieran permanecer

invariables pese a ser anulada una de ellas.
Este razonamiento conduce a declarar la nulidguled® derecho, no sélo de la
clausula relativa a las mejoras, sino de todo &P¢ del Cuadro de Caracteristicas del

Contrato que le acompaiia.

Y este es mi parecer, que emito con pleno respetosacompafieros y a su

Acuerdo.

Pamplona 16 de octubre de 2013. EL PRESIDENTE eddwartinez Eslava.
LA VOCAL, Marta Pernaut Ojer. LA VOCAL, Sagrario M Vital.
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