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ACUERDO 119/2018, de 21 de noviembre, del TribuAdministrativo de
Contratos Publicos de Navarra, por el que se edameclamacion especial en materia
de contratacidon publica formulada por don J. Oed.nombre y representacion de la
Compaiiia Mercantil “SEDENA, S.L."”, frente al Acuerde la Junta de Gobierno Local
del Ayuntamiento de Tudela, de fecha 11 de octder2018, por el que se adjudica a
“ODOS SERVICIOS CULTURALES, S.L.”, el contrato desitas guiadas, realizacion
de sesiones de la Camara Oscura, atencion al pupliontrol de ventas de entradas
desde el 6 de octubre de 2018 al 29 de diciemb&01®, y se dispone el archivo de la
reclamacion especial en materia de contrataciéhigadiormulada por dofia M. N. O. F.

frente al mismo acto administrativo.
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El dia 9 de julio de 2018 el Ayuntamied®® Tudela publicé en el
Portal de Contratacion de Navarra el anuncio déadion del contrato de visitas
guiadas, realizacidon de sesiones de la Cadmara &sat@ncion al publico y control de
ventas de entradas desde el 6 de octubre de 2@3Bdd diciembre de 2019. A dicha
licitacion concurrieron, presentando oferta, “SEDEMN.L.” (en adelante SEDENA),
“ODOS SERVICIOS CULTURALES, S.L.” (en adelante ODQ&lofia M. N. O. F..

SEGUNDO.- Tras la tramitacion del procedimientadg@udicacién, el dia 11 de
octubre de 2018 la Junta de Gobierno Local del fgmrento de Corella adjudico el
citado contrato a ODOS. Dicho Acuerdo fue notifcaad SEDENA con fecha 16 de
octubre de 2018.

TERCERO.- El dia 24 de octubre de 2018 don J. Q.ed. nombre y

representacion de SEDENA, presenta reclamaciorciespman materia de contratacion



publica ante este Tribunal, frente al citado Acoedg 11 de octubre de 2018, de la

Junta de Gobierno Local del Ayuntamiento de Tudela.

Afirma la reclamante que entre los diferentes KGage de adjudicacion se

encontraban los siguientes de caracter sociall{aeta 10 puntos):

“1.- Porcentaje de trabajadores fijos con discamda iqual o superior al 33 %

(hasta 6 puntos)

La empresa licitadora con mayor porcentaje obtenkdranejor valoracion. A
cada una de las restantes empresas se le dardnfuacion proporcional segun
la siguiente formula:

P=(PTF/PMTF) X 6

Resultando: P (puntuacion obtenida) = PTF (porcémtde trabajadores fijos
con discapacidad) / PMTF (porcentaje maximo de ajallores fijos con

discapacidad presentado entre los licitadores)

Las empresas que tengan un porcentaje inferio®ald2 trabajadores fijos con

discapacidad igual o superior al 33%, obtendranubios.

2.- Porcentajes de trabajadores eventuales (hagtartos)

La empresa licitadora con menor porcentaje obtenidramejor valoracion. A
cada una de las restantes empresas se le dardnfuacion proporcional segun

la siguiente formula:

4 X (10 % - porcentaje empresa licitadora)
PUNTUACION = mmmmmm e

10 % - porcentaje mas bajo entre las licitadoras)”



Para la reclamante dichos criterios sociales deudamjcion resultan
discriminatorios, no estan vinculados al objeto chtrato y no garantizan que las
ofertas sean evaluadas en condiciones de compeetefeativa, por lo que vulneran de
plano el articulo 64.1, letras a) y c), de la LeydF, 2/2018, de 13 de abril, de Contratos
Publicos (LFCP) y resultan absolutamente nulosléeopDerecho, todo lo cual habria

de conducir a la nulidad completa del procedimiel@@ontratacion.

A ello afiade:

“... si bien es cierto que el apartado 6 del mismicaito 64 de la LFCP exige o
parece exigir en todo caso la existencia en losguls de criterios de caracter social
con una ponderacion minima de un 10% sobre el ttggbuntos, no lo es menos que no
cabe incluir en la pliegos cualesquiera criteriaxmles, puesto que los mismos han de
estar vinculados al objeto del contrato, de tal m@nque a través de su exigencia y
evaluacion se permita conocer, no las condicionesaracteristicas previas de la
empresa, sino la oferta con mejor calidad relacpgyecio.

Sin embargo, esto no ocurre en el caso que nosaotis dos criterios de caracter
social no tienen vinculacion alguna con el objegéb @bntrato, ni suponen un beneficio para
su mejor prestacion. Dicho de otra forma, no seaafa a comprender de qué manera la
existencia de un mayor numero de trabajadores &@ws discapacidad o un menor nimero
de trabajadores eventuales se traduce en una meferta que merezca una mayor
valoracion de unos licitadores respecto a otrossal fin y al cabo ese es, precisamente,
el objetivo de los criterios de adjudicacion, a sgbconocer cual es la mejor oferta en
relacion a la prestacion de que se tréte.

Segun la reclamantetddo parece indicar que el érgano de contratacion
incluyd estos criterios habida cuenta la obligacia ponderacion minima del articulo
64.6 de la LFCP, pero sin considerar que no guaedalielacion con el objeto del
contrato, impidiendo tanto la competencia efectieatre ofertas (que no entre
cualidades laborales previas de las empresas) clantteterminacion de la oferta con
mejor relacion calidad-precio.

Y que esto es asi ha quedado acreditado tras laraeibn de las ofertas, toda

vez que SEDENA obtuvo 81,89 puntos en los criteglasivos a la oferta econdémica y



oferta técnica por 80,30 puntos ODOS, de tal foqua fue Unicamente la evaluacion
final de los criterios sociales (aplicados en |ais@ de la Mesa de 20 de septiembre de
2018) la que permitié que se invirtiera el ordenpdmtuacion entre ambos licitadores.
Aun, es mas. SEDENA y ODOS obtuvieron practicamantésma puntuacion
en su oferta técnica (38 puntos el primero fren@8a/5 puntos el segundo), pero, sin
embargo, SEDENA obtuvo 43,89 puntos en su ofedadeaica frente a los 41,55 de
ODOS, lo que pone bien de manifiesto que la ofestamejor relacion calidad-precio
era la suya. No obstante, la aplicacion de unogedos sociales que solo se refieren a
las caracteristicas o condiciones previas laboratls la empresa ha viciado por

completo el concepto “oferta con mejor relaciénidat-precid.

Junto a la infraccion denunciada, la reclamantel@ima segunda, significando
que los criterios sociales evaluados no estan cgiéelos en la LFCP (articulo 99)
como criterios de adjudicacion, sino como critedesempate de las ofertas, lo que es

bien distinto.

Por ello, tras reconocer que es cierto que no récelr pliego afirma querio lo
es menos que es doctrina consolidada y pacifidasi&ibunales de contratacion y, en
particular, del tribunal al que ahora nos dirigimogue la discusion de los términos del
pliego es posible cuando de una nulidad de plence@® hablamds por lo que
solicita la anulacién del acto impugnado y la radidde todo el procedimiento de

contratacion.

CUARTO.- El 31 de octubre de 2018 el Ayuntamient Tudela aporta el
expediente de contratacion y sus alegacioneseglannacion.

En primer lugar tacha de extemporanea la reclamadado que el articulo
124.2 a) LFCP establece que el plazo para la ioserion de la reclamacion especial en
materia de contratacidén publica es de diez diasntac desde el dia siguiente al de la
publicacion del anuncio de licitacion para la impagén de dicho anuncio y de la
documentacion que figura en él y el Unico motivordpugnacion alegado es la nulidad

radical de los criterios sociales establecidos lkepliego de condiciones quefue



publicado en el portal de contratacion de Navamuatp con el anuncio de licitacion el
9 de septiembre de 2018 (pag 40 exgdr lo tanto el plazo de diez dias para recurrir
por ese motivo finalizé el 19 del mismo mes y cdmeeclamacion ha sido interpuesta
el 24 de octubre, ha sido interpuesta fuera deopter lo que debe inadmitirse por

extemporanea.

En este punto debe advertirse el evidente err@uenincurre el Ayuntamiento
en sus alegaciones dado que el anuncio de liaitaitié publicado en el Portal de

Contratacion de Navarra el dia 9 de julio y no éeS%eptiembre, como alega.

A lo dicho afiade que si bien es cierto que porepdd los Tribunales de
Recursos Contractuales se ha aceptado la impugndeldPliego tras la adjudicacién
del contrato en aquellos supuestos en que las Batasan redactadas en términos tan
oscuros o ambiguos que a un licitador bien informnkdera imposible conocer con
exactitud la forma de aplicarlas, de tal manerasfile con motivo de la adjudicacion
tuvo cabal conocimiento de las mismas, el pliegaalediciones en este aspecto es
claro y meridiano a la hora de determinar comopéieaala puntuacion por los criterios
sociales y el recurrente no ha tenido ninguna diededmo se ha valorado su oferta (y
las del resto de licitadores), no ha planteadoagaéjrespecto, e incluso su oferta
contenia los elementos que se requerian en ebpghiag obtener puntuacion, siendo su
Unica reclamacién que este criterio no se refiemgto del contrato sino a la calidad
de la empresa que lo propone. Por ello, entiendgracede admitir por este motivo

una reclamacién extemporanea.

Finalmente, frente a la nulidad radical de loseddts sociales que denuncia el
reclamante, el Ayuntamiento significa que aquelinthca cual es el motivo de dicha
nulidad y, ademas, que la supuesta deficienciardgsa no se encuentra en ninguno
de los apartados 1 y 2 del articulo 116 de la LF©OP lo que, en todo caso, si
prosperara la alegacion de que dichos criteriogiaren relacion con el objeto del
contrato, se trataria de uno de los motivos deabilidad del apartado tercero, que en

ningun caso facultaria para realizar una reclamaciéra del plazo previsto.



Por todo ello solicita que se desestime la reclamac

QUINTO.- Con fecha 31 de octubre de 2018 se abrel&to para las
alegaciones de otros interesados.

En ejercicio de su derecho dofia M. N. O. F. presehb de noviembre de 2018,
a las 21:04 horas, sus alegaciones, en las qu®jmear lugar, se refiere a la alegacion
gue incluye SEDENA en su reclamacion cuando diS&DENA obtuvo 81,89 puntos
en los criterios relativos a la oferta econdmicaoferta técnica por 80,30 puntos
ODOS, de tal forma que fue Unicamente la evaluatitel de los criterios sociales
(aplicados en la sesion de la Mesa de 20 de septeede 2018) la que permitié que se
invirtiera el orden de puntuacién entre ambos #dibres, indicando que si esta
afirmacion es correcta, no es necesaria, ya guepéerdlientemente de que se invirtiera
el orden de puntuacion entre ambos licitadoresiddo es que en ese momento del
procedimiento la oferta con mayor puntuacion noida de SEDENA ni la de ODOS
sino la suya, con una puntuacién de 85,25 puntmapdo recoge el acta de la Mesa de
Contratacion del 11 de septiembre.

Sin posicionarse ni a favor ni en contra de lanadicion de SEDENA de que la
aplicacion de los criterios sociales ha viciadaaicepto de oferta con mejor relacion
calidad-precio, la alegante dice que ha detectadolg baremacion de su oferta en
aplicacion de los criterios sociales se ha reatizaguiendo un procedimiento que no es
acorde a los dictamenes del pliego, y que incunréaevulneracion del principio de
igualdad ya que en su caso la Mesa de Contratal@omle aplicar motu propio una
norma no recogida en los pliegos y que resultaliseriminatoria, hecho que para ella
es importante ya que de haberse baremado confotose @iegos ese apartado de su

oferta, la adjudicataria seria ella.

Ante el desconocimiento del procedimiento de realddém en materia de
contratos publicos y mas concretamente en lo velati ambito de las alegaciones; pero
entendiendo que este hecho constituye por si misraageclamacion diferente de la de

SEDENA debido a que su reclamacion tiene otrosvosty fundamentos (se basa en



como se han baremado en su oferta los criteriomlesc no sobre si los mismos
debieran o no ser criterios de adjudicacion), yidtellambién a que lo que solicita al
Tribunal es distinto de lo que solicita SEDENA,omha que ha procedido a presentar

una reclamacién en su nombre.

Finaliza sus alegaciones sefialando que en casoedel grocedimiento correcto
hubiera sido presentar dicha reclamacion en lugazaino reclamacion independiente
como alegaciones a la de SEDENA, ruega al Tribgnal anexe dicha reclamacion a
este documento. Pero en caso contrario e indepgadiente de que la reclamacion de
SEDENA sea 0 no estimada, solicita que en la metkda posible el Tribunal atienda

su reclamacion.

SEXTO.- Efectivamente, con fecha 5 de noviembr@@IE8, a las 20:14 horas,
dofia M. N. O. F. presentd reclamacion especial atema de contratacion publica
frente al Acuerdo de la Junta de Gobierno LocalAdeintamiento de Tudela, de fecha
11 de octubre de 2018, por el que se adjudica 2OBBERVICIOS CULTURALES,
S.L.”, el contrato de visitas guiadas, realizacdm sesiones de la Camara Oscura,
atencion al publico y control de ventas de entraldssle el 6 de octubre de 2018 al 29
de diciembre de 2019.

Tras sefalar que con fecha 27 de octubre de 2@18el notificado el acto
impugnado, manifiesta que no esta conforme coorééptender que no se ha baremado

su oferta conforme a las indicaciones del pliego.

Al respecto afirma que, tal y como queda recogiqdaresamente en el acta de
valoracion de la Mesa de Contratacion de fecha dlseptiembre, la puntuacion
correspondiente a los dos primeros criterios dadacgcion (baremacion de propuesta

técnica + baremacion de propuesta econémica) qumdo sigue:

- ODOS: 38,75 + 41,55 = 90.30 PUNTOS
- SEDENA: 38 + 43,89 = 81,89 PUNTOS
- M. O.: 35,25 + 50 = 85,25 PUNTOS



Esta baremacion fue realizada sobre 90 puntosugaen ese momento estaban

todavia pendientes de baremar los criterios sac{ale puntos).

En el apartado de criterios sociales el Pliego bésta dos parametros:
porcentaje de trabajadores fijos con discapacidadlio superior al 33 % (hasta 6
puntos) y porcentaje de trabajadores eventualesaldapuntos), apartado en el cual la
empresa licitadora con menor porcentaje obtendraelar valoracion y a cada una de
las restantes empresas se le dara la puntuacigorpional segun la formula que se

establece.

Pues bien, entiende la reclamante que es en ehdegpartado donde la Mesa
de Contratacidbn comete un error ya que siendo gu#esta es la que tiene un menor
namero de trabajadores eventuales (ya que conersge en el acta la empresa posee 0
trabajadores eventuales frente al 9,04% de SEDEMNA8A,81% de ODOS), debiera
ser su propuesta la que obtuviera la puntuacionmaien este apartado, es decir, 4
puntos, y a partir de ahi se debieran calculaplogos que corresponden a las demas
empresas en base a la formula recogida en losoBli&n embargo, en el momento de
la baremacion de estos criterios sociales, quec®e en el acta de 20 de septiembre,

se le otorgan O puntos.

Asi que al parecer, dice la reclamanta, Mesa considera que, contrariamente
a lo que indican los pliegos, van a baremar mi pregta con 0 puntos por el hecho de
ser autbnoma, y otorga esos 4 puntos a SEDENA. izstamacion de 0 puntos en los
criterios sociales acaba suponiendo un hecho vipara el resultado de la
adjudicacion; ya que mi propuesta, que era la n&r#ajosa, pasa a ser la ultima en la

baremacion.

También manifiesta que ha aportado pruebas docaleenie que su empresa
no tiene trabajadores eventuales y de que tiengabajador fijo, que es ella misma,
bajo la modalidad de autonoma, por lo que debibadérsele otorgado en este apartado

los 4 puntos por ser, de las tres empresas paip, la que tiene un menor nimero de



trabajadores eventuales, con independencia deagm®dlialidad de constitucion de la
empresa sea la de autbnomo, S.L., S.A. o cualgtriar En relacion con ello también
manifiesta que el pliego cuando se refiere a egéetado menciona siempre a los
trabajadores, no a los asalariados y los autébneomspor definicién, trabajadores.

Asi pues, dice, cuando la Mesa de Contrataciommafique M. N. O.: No
dispone de trabajadores en plantilla. Es autonoauntos. Al no tener trabajadores
en plantilla no procede puntuarealiza una afirmacién falsa pues la empresaséee
un trabajador en plantilla, que es ella misma. Ayanaabundamiento sefiala que el
anico caso en que los pliegos establecen una midtude 0 puntos en ese apartado es
para aquellas empresasoh un porcentaje de trabajadores eventuales malgbrl0
%". Para ellas determinan los pliegos que “obten@fmuntos” en dicho apartado. Asi
pues, afirma, la puntuaciéon en este apartado denfop para su propuesta no se

corresponde con lo determinado en el pliego.

Finalmente entiende que, a pesar de que es el dm@arcontrataciébn quien
puede tener la potestad de interpretar los plielgogiue no puede hacer, pero esta
haciendo en este caso, es crear con su intergretana desigualdad para un sector de
la poblacion como es el sector de los autonomesdsi como es un grupo afectado por
los contratos publicos. Con este criterio creadogb@yuntamiento de Tudela, dice, se
pone en desventaja a todo el sector autonomo, egie ssu aplicacion de los criterios
sociales, tiene automaticamente perdido el 10% geihtuacion de cualquier licitacion
de este Ayuntamiento por el mero hecho de ser amtés con vulneracion del
principio de igualdad, contraviniendo el articul® ée la LFCP, que establece en su
apartado segundo qu#bichos requerimientos no podran constituir espeeci€iones
técnicas, criterios de seleccion o criterios deualifacion encubiertos ni tener caracter
discriminatorio, de tal forma que cualquier persat@ada de solvencia técnica para la
ejecucion del contrato pueda cumplirlosComo es obvio, finaliza, si el pliego no
puede utilizar los criterios sociales con caradiscriminatorio, menos aun podra

hacerlo la Mesa de Contratacidmwtu propio



Por ello solicita que se declare nula de plenodherda resolucion impugnada,
acordando retrotraer el procedimiento al momenteremm a la baremacion del apartado
de “criterios sociales”; y continden el procediniiera partir de ese momento,
procediendo a la correcta baremacion de dicho agmrtonforme a los pliegos de la
licitacion, y realicen una nueva adjudicacion comf® a las correctas puntuaciones

obtenidas por las empresas participantes.

SEPTIMO.- Con fecha 7 de noviembre de 2018 el ayuignto de Tudela

incorpora sendos escritos a los expedientes dbkeeclamaciones.

En el que se incorpora al expediente de la reclemdormulada por dofia M.
N. O. F., tras reconocer qu&l“recurso ha sido interpuesto en tiempo y forma po
persona legitimada y sobre objeto y motivo prevastolos articulos 122 a 124 de la
LFCP’ afiade quetiene identidad de objeto con el recurso planteadte este mismo
Tribunal Administrativo de Contratos R084/2018, loteresados son los mismos, e
incluso se han presentado en este Ultimo alegasi@oa el mismo contenido que el
recurso objeto de este informe por lo que proceddai acumulacion de los dos
recursos amparada en el art. 57 de la Ley 39/2@#5]1 de octubre, de Procedimiento

Administrativo Comun de las Administraciones P#dic

En cuanto al fondo de la reclamacion el Ayuntantierfirma que el concepto de
trabajador fijo esta determinado en el EstatutdodeTrabajadores en el sentido de
entender que es fijo aquel que tiene un contratiefinido que no tiene caracter
temporal. Asi se desprende, sefiala, de la lecelrarticulo 15 que en su parrafo 1°
clasifica los contratos en funcién de su duracidndes categorias: Indefinidos o de
duracién determinada y un poco mas adelante, epdosfos 2°, 5° y 8° aparece el
término fijo para asignar la categoria de contratoefinidos a aquellos contratos
temporales realizados contra las normas (por supemazo maximo de temporalidad,
por no dar de alta en seguridad social....). En shmisentido el articulo 43.4 E.T.
atribuye a los trabajadores a adquirir la condiderfijos, a su eleccién, en la empresa

cedente o cesionaria.
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También afirma que el articulo 64.6 LFCP, al exgpn caracter general una
ponderaciéon minima del 10% de los denominadosefiog sociales”, tiene como
finalidad favorecer la responsabilidad social dertgresa para con sus empleados, no
las ventajas sociales que pueda otorgar a losqudipulares de la empresa que, como
organos decisorios de la misma, pueden tomarse toddoeneficios que deseen, siendo
su ‘ratio legis’ el esfuerzo empresarial para otorgar beneficiosiales a terceros
contratados. Ningun mérito adquiere quien se mejagapropias condiciones, afirma,
por lo que la Mesa, con el mejor de los criteriesidié correctamente la valoracién de
la empresa recurrente, otorgando cero puntos igifadbra que no tenia trabajadores

por cuenta ajena. Por ello solicita que se desed#dmeclamacion.

En similares términos se manifiesta el Ayuntamieamtael escrito que incorpora

al expediente de la reclamacion presentada por S3DE

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El Ayuntamiento de Tudela, entidad cadainge, es una entidad
local sita en Navarra y, en consecuencia, confarnweprevisto en el articulo 4.1.c) de
la LFCP, las decisiones que adopte la citada ehedeel marco de un procedimiento de
adjudicacién de contratos publicos, como es el,csdn sometidas a las disposiciones
de la Ley Foral y, de acuerdo con el articulo 12#2la misma norma, pueden ser

impugnadas ante este Tribunal.
SEGUNDO.- Las reclamaciones han sido interpuestap@rsonas legitimadas
al tratarse de personas participantes en la libitacumpliendo con ello el requisito

establecido en el articulo 123.1 de la LFCP.

TERCERO.- La interposicion de las reclamacionelsaseealizado en la forma y
en el plazo legalmente previstos en los articulfs1ly 124.2.b) de la LFCP.

CUARTO.- Las reclamaciones se fundamentan en losvoso legalmente

tasados, en particular en la infraccion de las asrde concurrencia y transparencia en
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la licitacion, de acuerdo con los requerimientosadtéculo 124.3.c) de la LFCP, y el
acto impugnado es uno de los actos susceptiblesctiEemacion conforme al articulo

122.2 de la misma norma.

QUINTO.- Frente al mismo acto administrativo, lgualitacion de un contrato
publico, se han interpuesto sendas reclamacionesciefes, resultando evidente la
existencia de una intima conexién entre ambos ghomientos que justifica su
tramitaciéon y resolucion acumulada por este Tribahamparo de lo establecido en el
articulo 57 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, Riglcedimiento Administrativo

Comun de las Administraciones Publicas (LPACAP).

La existencia de una intima conexion entre ambelamaciones, que justifica
Su tramitacion y resolucion acumulada tal y comostante jurisprudencia ha exigido
(sentencias del Tribunal Supremo de fecha 6 de mayD11 y de 30 de noviembre de
1999), se evidencia en la repercusion que la admastramite y eventual estimacion de
la primera de ellas provocaria en la segunda, gedagia sin efecto; por el contrario,
en caso de inadmisién o desestimacion de la prinserda entonces cuando cobraria

sentido el analisis de la segunda reclamacion.

SEXTO.- El acto objeto de impugnacion estd condtitupor el acuerdo
adoptado por la Junta de Gobierno Local del Ayuigato de Tudela en Sesién
celebrada con fecha 11 de octubre de 2018, en\ittya tiene lugar la adjudicacion
del contrato para la prestacion del servicio dgagsgguiadas, realizacion de sesiones de

la Camara Oscura, atencién al publico y controlatdas de entradas.

En atencion a las razones expuestas en el fundamentlerecho precedente
comenzaremos resolviendo la reclamacion interpusstaSEDENA frente al citado
acto de adjudicacién del contrato; y ello habida&nta de la incidencia que el
pronunciamiento sobre la misma tiene en relacidnlacegunda de las reclamaciones

interpuesta frente al mismo acto administrativo.
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El escrito de interposicion de la reclamacion fdada por SEDENA pone de
relieve que la impugnacion del acto de adjudicaciéhcontrato trae causa de que la
reclamante estima la concurrencia de un vicio delaual de pleno derecho en los
criterios de adjudicacion de caracter social ptesien el pliego regulador; si bien
dicha clausula del Pliego no ha sido impugnada igmesente, dentro del plazo

legalmente sefialado al efecto cuando éste fuegaloli

Alegada por el poder adjudicador la procedencialalénadmision de la
reclamacion por haber sido interpuesta de formenepbranea — derivada del hecho de
que la reclamante no impugno el pliego que estabiales criterios en el momento
procedimental oportuno - , debe examinarse, engoriérmino, la concurrencia o no de
la alegada causa de inadmision, toda vez que dessiltado depende el andlisis del

fondo de las pretensiones ejercitadas.

Ciertamente, nos encontramos frente a una impugmaodirecta del Pliego
regulador — concretamente de los criterios de a&hoin de caracter social fijados en
su clausula novena - a través de un acto de agdicdel mismo como es el acuerdo de
adjudicacion del contrato. Extremo que impone, @mgr lugar, determinar cual es el
alcance de la posibilidad de impugnar los pliegtseés de sus actos de aplicacion en
relacion con la excepcion alegada sobre la eveetttemporaneidad en el ejercicio de

la accion de impugnacion.

Este Tribunal ha puesto de manifiesto de manetaraeia — por todos, Acuerdo
64/2016, de 28 de diciembre - que el pliego cangtila ley del contrato, de forma que
si no es impugnado en su momento, sus clausulatagumonsentidas y firmes y en
consecuencia vinculan a todos, Administracion ytreistas, y por esa razon todas las
incidencias del contrato, su ejecucion, y los devealel contratista y las facultades de
la Administracion se deben ajustar estrictamertepasevisto en tal Pliego; y ello como
expresion de los principios generales esencialesrigen las relaciones nacidas de la
convencion de voluntades como el denominado “pactat servanda”, con los
corolarios del imperio de la buena fe y del nostlicontra los actos propios, tal y como

razona la Sentencia del Tribunal Supremo de 19 atlzarde 2001 en la que se afirma
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que“esta Sala Tercera ha recordado, en sentencia de é&brero de 2001, la conocida
doctrina jurisprudencial en cuya virtud el pliege dondiciones constituye la Ley del
Concurso, debiendo someterse a sus reglas tantwganismo convocante como los
gue soliciten tomar parte en el mismo, especialemenando no hubieran impugnado
previamente sus bases, pues, en efecto, si urdadiititante se somete al concurso tal
y como ha sido convocado, sin impugnar, en ningdmemto, las condiciones y bases
por las que se rija, tomando parte en el mismo, p@sentacién de su correspondiente
oferta y prestando su consentimiento tanto a lapias prescripciones de la licitacion

como a la participacion de las restantes entidad=mecera de legitimacion para

impugnarlo después, contraviniendo sus propios actaando no resulte favorecida

por las adjudicaciones que, obviamente, pretendia”.

En consecuencia, la falta de impugnaciéon de losgps hace inviable la
posibilidad de que se invoque posteriormente swestp improcedencia o ilegalidad
para impugnar la adjudicacion, tanto mas cuandstexin tramite especialmente
concebido para poder impugnar los citados Pliegossie fase inicial mediante la
reclamacion frente a los anuncios de licitacions loliegos y los documentos

contractuales que establezcan las condicionesehandegir la contratacion.

Asi lo ha recogido la jurisprudencia que resum&edatencia de la Sala de lo
Contencioso—Administrativo de la Audiencia Naciomd 17 de febrero de 201%:..)
Como hemos expuesto y puso de manifiesto el TARCR|, supuesto enjuiciado la
impugnacion tuvo lugar con ocasion de la adjudiéacilel contrato, sin que se hiciera
cuestion alguna o fueran recurridos con anteriodd#éos Pliegos. Con caracter
general, conforme a reiterada jurisprudencia, comas recuerda la STS de 26 de
noviembre de 2012 (casacion 2322/2011, FJ 9°) gse @z recuerda lo dicho por las
de 19 de julio de 2000 (recurso 4324/94), 17 delwet de 2000 (recurso 3171/95), 24
de junio de 2004 (recurso 8816/99), 4 de abril @872 (recurso 923/04) y 27 de mayo
de 2009 (recurso 4580/06), «el pliego de condicsoe® en buena medida, que vincula
a las partes del mismo».

Por ello, no es posible impugnar los pliegos deusidas con ocasién o con

posterioridad a la adjudicacién del contrato, yaeqee presume la aceptacion de los
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mismos por quienes participan en el procedimiergoadjudicacion, sin que nadie
pueda ir contra sus propios actos. En este senlal&TS de 9 de febrero de 2001
(casacion 1090/1995 FJ 29), recordando lo dicho [agr anteriores de 18 de abril de
1986, 3 de abril de 1990 y 12 de mayo de 1992 ifpis identificacion) dice que «[e]l
pliego de condiciones constituye la Ley del Conmudebiendo someterse a sus reglas
tanto el organismo convocante como quienes sdaiicitanar parte en el mismo,
especialmente cuando no hubieran impugnado previtargus bases, pues, en efecto,
si una entidad licitante se somete al concursoytaiomo ha sido convocado, sin
impugnar en ningdn momento las condiciones y basedas que se rija, tomando
parte en el mismo, con presentacion de su correfipate oferta, y prestando su
consentimiento tanto a las propias prescripciones ld licitacion como a la
participacion de las restantes entidades, carecdealegitimacién para impugnarlo
después, contraviniendo sus “propios actos” [...]»;As hemos reiterado en SsAN de
25 de marzo de 2015 (recursos 193/2013 y 180/26R.B] 3°).

Esta doctrina obliga a quien sostiene la ilegaliddd las clausulas de los
pliegos, como ocurre en el presente recurso, a gnptas con caracter previo. No
puede, si da por bueno los pliegos que no ha caddya cuestionar su contenido con
ocasion de la adjudicacion del contrato, que sedpjo o tuvo lugar conforme a la «ley
del contrato».

Lo dicho nos lleva a confirmar el acuerdo del TARGIR mas razonamientos y
sin que proceda que esta Sala se pronuncie soboerdgenido de los pliegos y sus
condiciones, toda vez que en este caso no puedejsé de revision con ocasion de
la impugnacion del acto de adjudicacion, rechazamomm ello las subsidiarias

pretensiones formuladas puesto que exceden ddbalgépresente recurso. (...)".

La unica excepcidn a esta doctrina es que se adeeconcurrencia de causa de
nulidad de pleno derecho en los Pliegos, con élctar excepcional que caracteriza a la
nulidad radical y con la interpretacion restrictida que la misma ha de ser objeto.
Interpretacion sobre la que el Tribunal SupremdSentencia de 26 de diciembre de
2007 (recurso 634/2002), destaca toela accion de nulidad contra los pliegos debe

dejar a salvo el indicado principio de buena fe ay deguridad juridica, a cuya
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preservacion tiende la firmeza de los actos parmes los han consentido, aspirando

incluso, en su dia a la adjudicacion™;

Por tanto, en los supuestos de impugnacion deliegog a través de sus actos
de aplicacién, tal y como pusimos de relieve enstmaeAcuerdo 61/2017, de 6 de
octubre, frente al mero andlisis objetivo de sivigio del pliego alegado por el
recurrente es constitutivo o no de nulidad de pl#r@cho, debe analizarse también si
se alega con quebranto de las exigencias de labdagpor haberse podido alegar en el
recurso contra los pliegos interpuesto en tiemptayo por un licitador razonablemente
informado y normalmente diligente; lo que dariaopdiad, en la ponderacion de
derechos e intereses antes reseflada, al mantettindiera inatacabilidad del pliego;
gue no debe olvidarse debe constituir la reglamggneon la consiguiente inadmision de
la reclamacion formulada. Imponiéndose un analtsisp por caso, no solo del vicio de
nulidad de pleno derecho alegado frente al pliega uvez caducado el plazo de
interposicion de la reclamacion contra el mismamostambién de si la concreta

impugnacion en tal sentido ejercitada conculcaiatipio de buena fe antes citado.

El Tribunal Administrativo de Contratos Publicos Aeagon en su Acuerdo
20/2012, de 14 de junio, sobre la posibilidad d@ugnacion indirecta del pliego
cuando concurre vicio de nulidad de pleno dereodeca lo siguiente’(...) En tales
términos es evidente que en la aplicacionlae clausulas del pliego no queda
garantizada la necesaria igualdad, ni el tratm discriminatorio de las diferentes
ofertas presentadas. En consecuencia, debertaogeprnos la cuestion de si tal
cladusula es de aplicaciéon obligatoria a pesde todo, o si, por el contrario,
debe considerarse como no puesta.

A estos efectos, es doctrina reiterada de esteumab desde su Acuerdo
14/2011, de 19 de julio, que una vez aceptadmgattido el PCAP— ley por la que
se rige el procedimiento licitatorio — el mis deviene firme, y no cabe ya
cuestionar ninguno de sus extremos, conforme arisgrudencia consolidada por el
Tribunal Supremo, siempre que no se apredi@ns determinantes de nulidad de

pleno derecho.
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Y esto es lo que sucede en el caso gseonopa, dado que laindebida
configuracion y posterior valoracion del critericedas mejoras, al alterar el principio
inherente a toda licitaciébn publica de igualdadtd&to implica un vicio de nulidad de
pleno derecho ex articulo 62.1.a) de la Ley 39219de 26 de noviembre, de
Régimen juridico de las Administraciones Pw@dic y del Procedimiento
Administrativo Comun (en adelante LRIJPAC). Estepes lo demas el criterio del
Tribunal Administrativo Central de Recursos Contuates en la resolucion dictada el
20 de julio de 2011, por la que se resolvia el reaul55/2011 y, mas recientemente, en
la de 21 de marzo de 2012, por la que se resudlvecarso 44/2011, en la que ha
sefalado: (...)

Asi las cosas, es indudable que, como dijimem nuestra resolucion
5/2012, de 5 de enero, por la que resolvimos alnsx 317/2011, “la existencia de
una valoracion de mejoras sin apoyo en gotepreviamente determinados supone
una infraccion material del principio de igualdadue debe ser conocida por este
Tribunal sin que pueda aceptarse que la mpugnacién del pliego obliga a los
licitadores a estar y pasar por cualquier valordgide las mejoras”. Afirmacién esta
altima que no puede entenderse como una radiotion de la doctrina
jurisprudencial antes mencionada en relaciocon la impugnaciéon de los
pliegos pues dicha doctrina contempla comoepeidn el supuesto de que la
clausula afectada sea nula de pleno derecho. Yenotich forma debe ser calificada a
tenor de lo dispuesto en el articulo 32.1 del Téxédundido de la Ley de contratos del
sector publico en relacion con el 62.2 a) de Ley 30 /1992, de 26 de
noviembre una clausula de la que puede derisin miedo a violentarla, una
valoracion de las ofertas contraria al pripgd de igualdad y de trato no
discriminatorio. En efecto dicho precepto dealaulos de pleno derecho los actos
administrativos “que lesionen los derechos y lindds susceptibles de amparo
constitucional”, entre los cuales, a tenor de thspuesto en el articulo 14 de la
Constitucion Espafiola, debe considerarse incluildexecho a la igualdad ante la
Ley.

Frente a este argumento no cabe aducir que lassdli@s en cuestion no comportan

por si mismas una infraccion del principie dgualdad porque basta con que
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permitan la posibilidad de una aplicacion scliminatoria para que deban

considerarse afectadas por el vicio de nulidad &lisd.

El mismo Tribunal Administrativo en su Acuerdo 98, de 26 de octubre de
2015 indica qué(...) Pues, como pone de manifiesto la doctrina raasrizada, la
negacion general de la posibilidad de impugnarbases una vez que se ha presentado
la oferta no cohonesta con las Directivas de recsrd.o que se explica porque no
siempre es sencillo detectar las posibles infravetode las reglas del procedimiento
antes de la presentacion de las ofertas. La efdetivde la Directiva de recursos, exige
poder depurar las ilegalidades de los pliegos —ejueitador advierte en un momento
posterior al conocimiento de éstos— cuando se wmalar oferta y se aplican los
criterios de adjudicacion. Es entonces cuando selpce la lesion en sus derechos. Se
trata, afirma la doctrina, de considerar que el @teutil de la Directiva de recursos
gueda cercenado, si determinadas previsiones d@iego —que aun no causan lesion
efectiva en los derechos de los licitadores, niid@p su participacion en la licitacion,
pero que, efectivamente, son contrarias a los jjins basicos de la contratacion
publica— no pueden ser recurridas cuando es natificel acto de adjudicacion, o el
acto de exclusion, que es cuando se produce lanesiectiva en los derechos del
licitador (...) no es admisible, en contra del efecto util de leeBtiva de recursos, una
interpretacion del articulo 145.1 TRLCSP que supooesentir causas de nulidad de
pleno derecho, o infracciones de los principiosit@s de la contratacion publica, por
presumir el consentimiento o aquiescencia delddor, por su mera participacion en

la licitacion sin recurrir el pliego (...)”

Como indica la Sentencia del Tribunal Superior ukdidia de Baleares de 27 de
mayo de 2015(...) La primera cuestion que debemos valorar esssposible que, sin
haber impugnado el pliego de clausulas en su dfmra en el momento de la
resolucién de la adjudicacion, pueda hacerse valea pretension de nulidad que
deriva y es el fruto de la aplicacién de esas dlédass que, ya se ha dicho, en su dia
fueron aceptadas por la licitante.

Deciamos en la sentencia 64/2012 de 31 de eneromtCe@xpresan las
sentencias del TS de 24 de enero de 2006 (RJ 2B0B6) , 28 de junio de 2004 (RJ
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2004, 5448 ) y 26 de diciembre de 2007 (RJ 2008) 84atre otras, en materia de
concursos, el pliego de condiciones se constitayka é.ey del concurso y que aunque
la Administracion pueda tener potestad discreciotlacuerdo con los términos del
concurso, esta no puede confundirse con la arbddad, y matiza la sentencia de 28
de junio de 2004 (RJ 2004, 5448) que, “Como tuvasian de sefalar esta Sala, en
sentencia de 4 de noviembre de 1997 (RJ 1997, 8pb8yle resultar contrario a la
buena fe, que debe presidir la vida del contratog@e se consienta una o varias
cladusulas o prescripciones técnicas, aceptando relcgdimiento de contrataciéon
publica mediante la propia participacion y luegol ao resultar adjudicatario,
impugnar la adjudicacién argumentando que los adegpreparacion consentidos son
contrarios al ordenamiento juridico.

En definitiva, la naturaleza contractual, y no ragientaria, de los Pliegos de
clausulas explica y justifica que la falta de impagion convalide sus posibles vicios, a
menos que se trate de vicios de nulidad de plenecHe; e, incluso, en este caso en
gue puede entenderse que la denuncia no esta sajplazo preclusivo, habria de
seguirse una accion de nulidad con sujecion a tasr@os generales de ésta, siempre
que resultara a salvo el indicado principio de bade y la seguridad juridica a cuya
preservacion tiende la firmeza de los actos pangmges los han consentido, aspirando,
incluso, en su dia, a la adjudicacion”

Lo mismo ha reconocido esta misma Sala en Sentgenti@98/2012 y 899/2012
ambas de 19 de diciembre que recogen la Sentertid® de 19 de marzo de 2001
(Ponente Sr. Ramon Trillo) Por lo tanto, no existestaculo en que al tiempo de la
adjudicacion pueda examinarse un vicio de nulidadoténo derecho que derive de la
aplicacion del Pliego de Clausulas que pudiera halecidido en ese acto
administrativo sin que previamente se hubieran igmawao estas, y es que el caracter
de nulidad radical que se denuncia de las causasetopladas en el articulo 62 de la
ley 30/1 992 precisamente es lo que permite didsabpidad, lo que no ocurre si el
vicio es de mera anulabilidad conforme a lo esteidie en el articulo 63 de la LRJ
(...)"

En consecuencia, la posibilidad de que con ocaddla impugnacion del acto
de adjudicacion del contrato se cuestionen prewesiocontenidas en los pliegos no

impugnados en su momento queda restringida a lauc@mcia en los mismos de
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supuestos de nulidad de pleno derecho; tal y coome ple relieve la Resolucion del
Tribunal Administrativo Central de Recursos Corwates 711/2018, de 27 de
julio:*(...) Este Tribunal ha venido ya a sentar una cortada doctrina sobre la
posibilidad de invocar cuestiones relativas a Ideegos con ocasion del recurso
formulado contra el acuerdo de adjudicacion, dowrique se basa en el principio
general de prohibicién de ir contra los actos pragipero también en la literalidad del
articulo 145 del TRLCSP que a este respecto seffdlas proposiciones de los
interesados deberan ajustarse a lo previsto enliegp de clausulas administrativas
particulares, y su presentacion supone la aceptagigondicionada por el empresario
del contenido de la totalidad de dichas clausulandiciones, sin salvedad o reserva
alguna.”

La aplicacion de dicho precepto implica, por tantppe una vez presentada la
oferta, sin impugnar los pliegos que rigen la catdcion, el licitador ha de estar y
pasar por lo alli establecido sin que pueda ya tioearse la legalidad de los pliegos,
salvo que se trate de un supuesto de nulidad rhdiksi se sefala en la resolucién
408/2015:

“Efectivamente, el Tribunal viene aplicando la duta reiterada de que la
presentacion de proposiciones por los licitadonegplica, conforme al articulo 145.1
del TRLCSP, la aceptacion incondicional de los g debiendo inadmitirse, por
extemporanea, su posterior impugnacion: “Respettouastionamiento del contenido
de los pliegos por parte de la recurrente este dmdd coincide con el 6rgano de
contratacion en que dicha fundamentacion resultssofiiiamente extemporanea,
habiendo reiterado en Resoluciones anteriores letritta de que los pliegos son la ley
del contrato que obligan tanto a la Administraciéontratante como al licitador que
presenta una proposicion a una licitacién deterndimaConforme al articulo 145.1 del
TRLCSP, ‘las proposiciones de los interesados debajustarse a lo previsto en el
pliego de clausulas administrativas particularesuypresentacion supone la aceptacion
incondicionada por el empresario del contenido aeddtalidad de dichas clausulas o
condiciones, sin salvedad o reserva alguna.” (pmdas, Resoluciones 59/2012, de 22
de febrero 142/2012, de 28 de junio, 155/2011, de $unio, 172/11, de 29 de junio,
502/2013, de 14 de noviembre, 0 19/2014, de 17 rdeoge 931/2014, de 18 de
diciembre, entre otras muchas). De acuerdo corxpuesto, la falta de impugnacion en
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plazo de los Pliegos obliga a los recurrentes, etud del principio de prohibicion de
actuacion contraria a sus propios actos (venire tedrfactum propium non valet), a
pasar por su contenido, con la Unica excepcion ae sg aprecie la concurrencia de
causa de nulidad radical en los Pliegos: “los plegque elabora la Administracion y
acepta expresamente el licitador al hacer su prapéds constituyen la ley del contrato
y vinculan, segun constante jurisprudencia del Omdl Supremo espafiol, tanto a la
Administracion contratante como a los participangesla licitacion, sin perjuicio de la
eventual apreciacion ulterior de vicios de nuliddd pleno derecho” (Resoluciones
241/2012, de 31 de octubre, y 83/2014, de 5 defepentre otras). Por tanto, salvo en
los mencionados supuestos de nulidad de pleno hier@on el caracter excepcional
que caracteriza a la nulidad radical y con la inpeetacion restrictiva de que la misma
ha de ser objeto), no cabe argumentar en un recespecial supuestas irregularidades
de los Pliegos cuando éstos no han sido objetoreieigpy expresa impugnacion (por
todas, Resolucion 502/2013, de 14 de noviembre).”

Por lo tanto, solo en la medida en que el vicioorado constituya un supuesto
de los que determina la nulidad radical del pliege,conformidad con lo dispuesto en
el articulo 32 del TRLCSP, cabra proceder a sugiévi en esta fase procedimental.

Pasamos entonces al analisis de los distintos w®{j\.)”".

Examinados los motivos de impugnacién esgrimidos etnescrito de
reclamacion, resulta evidente que se invoca lawosacia de un vicio de nulidad de
pleno derecho en los criterios de adjudicacionatéater social previstos en el pliego,
concretamente la vulneracion de los principiosarest en materia de contratacion
publica — infraccion derivada de la alegada ausedei vinculacion de tales criterios
con el objeto del contrato e incardinada, efectmat®, en el supuesto de nulidad de
pleno derecho previsto en el articulo 47.1.a) deela 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Admirastones Publicas, y en el articulo
116.2.a) LFCP -, justificando de este modo susiémien la resolucion de la presente
reclamacién. Y si bien es cierto que, tal y comegal la entidad contratante, la
redaccion del pliego es clara al determinar cOmapdiea la puntuacion de los criterios
sociales, no lo es menos que, ademas de la nutidagleno derecho alegada, la

incidencia de la aplicacion de tales criterios alesi en la seleccion de la oferta con
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mejor calidad precio, en atencion a la pondera@tibuida a los mismos, se ha
revelado con ocasion de la valoracion de las déstiofertas, es decir, con posterioridad

a la aprobacion y publicacion del pliego regulador.

Asi pues, trasladando los criterios jurisprudersiaitados al caso concreto que
nos ocupa, debe rechazarse la excepcion de ina&#misvocada de contrario,
procediendo, en consecuencia, el andlisis y regolude las cuestiones de fondo

planteadas en la reclamacion interpuesta.

SEPTIMO.- Alega la reclamante la nulidad de pleecedho de los criterios de
adjudicaciéon de caracter social por entender quesian vinculados al objeto del
contrato, resultar discriminatorios y no garantigae las ofertas sean evaluadas en
condiciones de competencia efectiva; apuntado,issioy que los concretos criterios
sociales previstos en el pliego regulador son,aromé al articulo 99 LFCP, criterios de

desempate, no criterios de adjudicacion.

Sostiene, en este sentido, que si bien es cieg@barticulo 64.6 LFCP exige o
parece exigir en todo caso la existencia en l@gp$ de criterios de caracter social con
una ponderacion minima de un 10% sobre el totgdudos, no lo es menos que no
cabe incluir en la pliegos cualesquiera criteriosaes, puesto que los mismos han de
estar vinculados al objeto del contrato, de tal emamque a través de su exigencia y
evaluacion se permita conocer, no las condicionesaracteristicas previas de la

empresa, sino la oferta con mejor calidad relapi@tcio.

La entidad contratante, en el informe de alegasia@aredefensa de la legalidad
del acto objeto de impugnacion, ninguna considéracealiza sobre tal extremo, mas
alla de indicar que la infraccion denunciada nersgientra en ninguno de los supuestos
de nulidad de pleno derecho previstos en el adtitib LFCP, apuntando que el hecho
de que los dichos criterios de adjudicacién nodanglacién con el objeto del contrato
constituiria un motivo de anulabilidad que, en dmgaso, facultaria para reclamar
fuera del plazo previsto. Argumentacion que no puser acogida en atencion a lo

razonado anteriormente en el sentido de que laaasde vinculacion de los criterios
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de adjudicacion con el objeto de contrato consituy vicio de nulidad de pleno
derecho; cuestion distinta sera la conclusion gualsance en relacion con la efectiva
vinculacion o no de los criterios controvertidosncel objeto del contrato, que

abordamos a continuacion.

Expuestas las posiciones de las partes procedgaelem de la controversia
planteada, que se circunscribe a determinar siriterios de adjudicacion de caracter
social previstos en el pliego regulador del cootrestan vinculados al objeto del
contrato y, en caso de no ser asi, determinar dasecuencias juridicas de tal
circunstancia. Analisis que aconseja realizar, Gdcter previo, ciertas precisiones en
relacion con la inclusion de las clausulas societeso criterios de adjudicacion de los
contratos publicos y los requisitos que los mismelsen, en cuanto tales criterios de

adjudicacion, reunir para resultar ajustados acthere

Sobre la inclusion de criterios sociales entrechiterios de adjudicacion de los
contratos publicos, el Preambulo de la LFCP ponmadseifiesto quéDe acuerdo con
la “Estrategia Europa 2020”, la contratacion pub#c desempefia un papel muy
relevante como instrumento que debe colaborar aequerja un modelo de desarrollo
econdémico que genere altos niveles de empleo, ptiwdlad y cohesion social, al
tiempo que se garantiza un uso eficiente de lodd®rpublicos. En este marco, las
Directivas contemplan objetivos tendentes a alcanesta finalidad, como son
promover un mercado mas competitivo, facilitar Etgipacion de las pymes en la
contratacion publica y proporcionar herramientas rpala utilizacion de la
contratacion publica como un instrumento en lasitmals sociales, ambientales o de
investigacion, todo ello con afan de modernizadigmendo en cuenta el contexto de
globalizacion econdmica.

Estos son por tanto, los objetivos que comparta kst foral y que pretende
adaptar al ordenamiento juridico navarro, de forngue resulten plenamente
aplicables. (...)

La utilizacion de la contratacion publica como urstrumento en la politica de
igualdad de género, social, ambiental o de invesiign cobra ahora mayor relevancia

puesto que se ha entendido que las mismas tierdaniae directa con el interés
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general y suponen una forma adecuada de utilizarftmdos publicos mas alla de la
concreta finalidad que pretenda satisfacer cadati@in. Por ello, se establecen en
esta ley foral lo que pueden denominarse “clausti@szontales” en estos ambitos: el
cumplimiento de la normativa de igualdad de géremtre mujeres y hombres, social,
laboral y medioambiental debe ser vigilada y exag&h todas las fases del contrato,
desde la seleccion de licitadores hasta la ejecudi@é mismo y los incumplimientos de
estas exigencias pueden justificar tanto la exélusie un procedimiento como el
rechazo de una oferta o la resolucion de un cootyat adjudicado.(...)".

Debemos advertir que, en cualquier caso, la inmtusie dicha tipologia de
criterios entre los criterios de adjudicacion de ¢ontratos publicos debe, obviamente,
respetar las condiciones y limitaciones que, comotar general se aplican a los
criterios de adjudicacion — recogidas en el aidé4.1 LFCP y que nuestra doctrina y
Jurisprudencia proclaman de forma reiterada -parsda exigencia de vinculacion del
criterio con el objeto del contrato, garantizatrinsparencia el procedimiento dando
publicidad a los criterios de valoracion medianteirscorporacion a los pliegos, su
formulacién objetiva, concreta y clara, de formae qwodos los licitadores
razonablemente informados y normalmente diligeptesian interpretarlos de la misma
forma, y garantizar que las ofertas sean evaluadasondiciones de competencia
efectiva comprendiendo especificaciones que pennsibanprobar de manera efectiva la
informacion facilitada por los licitadores con @l tle evaluar la medida en que las

ofertas cumplen los criterios de adjudicacion dstatos.

La Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo Yy @ensejo, de 26 de
febrero de 2014, sobre contrataciéon publica y @orglie se deroga la Directiva
2004/18/CE, contiene diversas referencias a lasrios sociales y su introduccion en
las distintas fases de los contratos y, en paaticelbbomo criterio de adjudicacion. Asi,
su Considerando 40 indica guel ‘tontrol del cumplimiento de dichas disposiciodes
Derecho medioambiental, social y laboral debe m=aise en las respectivas fases del
procedimiento de licitacion, a saber, cuando seiqa@n los principios generales
aplicables a la eleccidén de participantes y la alipacion de contratos, al aplicar los

criterios de exclusién y al aplicar las disposicgsnrelativas a ofertas anormalmente
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bajas. La necesaria verificacion a tal efecto ha efectuarse con arreglo a las
disposiciones pertinentes de la presente Directa,particular con arreglo a las

aplicables a medios de prueba y declaracionesrdeteésado’

A su vez, el Considerando 99 indica duas medidas destinadas a proteger la
salud del personal que participa en el proceso dedpccion, a favorecer la
integracion social de las personas desfavorecidasleolos miembros de grupos
vulnerables entre las personas encargadas de egecet contrato o a ofrecer
formacion para adquirir las competencias necesapasa el contrato de que se trate
podran también estar sujetas a criterios de adjadién o a condiciones de
adjudicacién de un contrato siempre que se refierdas obras, suministros o servicios
gue hayan de facilitarse con arreglo al contrato emestion. Por ejemplo, dichos
criterios 0 condiciones podran referirse, entre astrcosas, al empleo para los
desempleados de larga duracion o a la aplicaciomaelidas en materia de formacion
para los desempleados o los jévenes durante lauej@e del contrato que vaya a
adjudicarse. En las especificaciones técnicas laslepes adjudicadores pueden
establecer aquellos requisitos sociales que caraee el producto o el servicio de que
se trate, como la accesibilidad para las personas discapacidad o el disefio para

todos los usuarios”.

Por su parte, el articulo 67, al regular los doterde adjudicacion de los
contratos, establece gl Sin perjuicio de las disposiciones legales,leggentarias o
administrativas nacionales relativas al precio detetminados suministros o a la
remuneracion de determinados servicios, los podeadiadicadores aplicaran, para
adjudicar los contratos publicos, el criterio de laferta econémicamente mas
ventajosa...

2. La oferta econOmicamente mas ventajosa desgantd de vista del poder
adjudicador se determinara sobre la base del precdocoste, utilizando un
planteamiento que atienda a la relacion coste-ei@acomo el calculo del coste del
ciclo de vida con arreglo al articulo 68, y podnaciuir la mejor relacion calidad-

precio, que se evaluara en funcion de criterios dqueuyan aspectos cualitativos,
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medioambientales y/o sociales vinculados al olgelacontrato publico de que se trate.
Dichos criterios podran incluir, por ejemplo:

a) la calidad, incluido el valor técnico, las catacisticas estéticas y
funcionales, la accesibilidad, el disefio para todos usuarios, las caracteristicas
sociales, medioambientales e innovadoras, y la ccalzacion y sus condiciones;

b) la organizacion, la cualificacion y la experieadel personal encargado de
ejecutar el contrato, en caso de que la calidadpbonal empleado pueda afectar de
manera significativa a la ejecucion del contrato, o

c) el servicio posventa y la asistencia técnicaopdiciones de entrega tales
como la fecha de entrega, el proceso de entregapjago de entrega o el plazo de

ejecucion (...)".

Tal y como razona la Sentencia del Tribunal SupeteJusticia de Madrid de
23 de febrero de 2018, en relacion con el arti@f@ de la Directiva 2014/24/UE,
“s6lo cuando guarden conexién con el objeto delratmtla Directiva permite tener en
cuenta criterios sociales a la hora de adjudicarcehtrato. En concreto, la doctrina
sostiene que es necesario que concurran los sigpgeequisitos: a) Que los criterios
estén vinculados al objeto del contrato; b). Queotmrguen al poder adjudicador una
libertad de eleccidon ilimitada; c) Que estén exprasnte mencionados en la
documentacién preparatoria del contrato; y d) Qeeasengan a los principios de libre
circulacién de mercancias, libertad de establecirtoey libre prestacion de servicios,
asi como de los principios juridicos que de esilsriades se derivan, como son el
principio de igualdad de trato, el principio de rdiscriminacion, el principio de
reconocimiento mutuo, el principio de proporciodald y el principio de
transparencia”. (...)

Volviendo a los criterios de adjudicacion de losittatos (que es el caso que
nos ocupa) la regla es que la adjudicacion ha dmaee en la oferta econdmicamente
mMAas ventajosa, se busca un elemento de comparalgéofertas que favorezca o
posibilita la economia de escala a fin de conseguia 6ptima eficiencia de fondos
publicos

En materia de seleccién y adjudicacion de los aios hay una serie de

principios que, con caracter general, deben seragtizados: (i) el principio de
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publicidad; (ii) el principio de transparencia; {jiel principio de confidencialidad; (iv)
el principio de concurrencia; y (v) los principide igualdad y no discriminacion.

El principio de igualdad implica que todos los fadores puedan concurrir y
dispongan de las mismas oportunidades al formulacoatenido de sus ofertas. En
concreto, la aplicacion de éste principio se tragl@n varias consecuencias:

"Los criterios de adjudicacion deben figurar enpéiego de condiciones o en el
anuncio de licitacion, con el fin de que todosliosadores razonablemente informados
y normalmente diligentes puedan interpretarlos aenisma forma" - STICE de 18 de
octubre de 2001 (C-19/2000); STJUE de 18 de nowvierdb 2010 (C-226/2009) -. Y
deben ser comprensibles, pues el hecho de no tosel® que "carezcan de claridad
puede constituir una infraccion de la DirectivaSTJUE de 12 de marzo de 2015 (C-
438/13) -.

. Si bien la normativa deja a las entidades adjadmras la eleccion de los
criterios de adjudicacion del contrato que pretenddilizar, "tal eleccion solo puede
recaer sobre criterios dirigidos a identificar |desta mas ventajosa econémicamente" -
STJCE de 18 de octubre de 2001 (C-19/2000) -.

No obstante, es posible introducir criterios digt&n de los meramente
econdmicos. Pues "no puede interpretarse en eidgedé que cada uno de los criterios
de adjudicacion adoptados por la entidad adjudicgadcon el fin de identificar la
oferta econdmicamente mas ventajosa debe ser negesate de naturaleza
meramente econdémica. En efecto, no cabe excluifagieres que no son puramente
econdmicos puedan afectar al valor de una oferteaiicha entidad adjudicadora”.
Precisamente por ello, el Tribunal Admite que "didad adjudicadora utilice criterios
relativos a la conservaciéon del medio ambiente pkraapreciacion de la oferta
econdmicamente mas ventajosa"; siempre que "talesios estén relacionados con el
objeto del contrato, no atribuyan a dicha entidadaulibertad incondicional de
eleccion, se mencionen expresamente en el pliegmmigiciones o en el anuncio de
licitacion y respeten todos los principios fundataées del Derecho comunitario y, en
particular, el principio de no discriminacién”. Pdo demas, el Tribunal recuerda que
los criterios empleados deben ser objetivos - STAER7 de septiembre de 2002 (C-
513/1999) -.
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La STJUE de 26 de marzo de 2015 (C-601/2013) analiza normativa de la
UE se opone a que la entidad adjudicadora, paract¢mtratacion de servicios de
caracter intelectual, establezca un criterio de watigacion que permita evaluar la
calidad de los equipos concretamente propuestodgmlicitadores para la ejecucion
del contrato, criterio que tiene en cuenta la cdoston del equipo, asi como la
experiencia y el curriculo de sus miembros.

La sentencia sienta la doctrina de que "los criserique las entidades
adjudicadoras pueden utilizar para determinar laed econdmicamente mas
ventajosa no se enumeran con caracter exhaustimda éirectiva. Asi, pues "dicha
disposicion deja a las entidades adjudicadoras lac@bén de los criterios de
adjudicaciéon del contrato que vayan a utilizar. ®imbargo, tal eleccion soélo puede
recaer sobre criterios dirigidos a identificar lIdesta econ6micamente mas ventajosa”
Y, ademas, los criterios de adjudicacion deben resténculados al objeto del
contrato".

Recogiendo la doctrina contenida en estas y ote#temncias del TJCE, la
Directiva 2004/17/CE, en la que se regularon poinpara vez las clausulas sociales,
fue clara en su Considerando Primero, al establegee, con base a la indicada
jurisprudencia, los poderes adjudicadores podriaener en cuenta criterios
medioambientales o sociales, "siempre y cuandoodidriterios estén vinculados al
objeto del contrato, no otorguen al poder adjudicacuna libertad de eleccion
ilimitada, estén expresamente mencionados y sgaea los principios fundamentales
que rigen la contratacion administrativa” en el sequblico.

La Directiva 2014/24/UE ha regulado la materia, cediendo, como veremos,
"un mayor espacio a la inclusién de clausulas slesi&n la contratacion publica". En
la actualidad, por lo tanto, la viabilidad juridicde las clausulas sociales no se pone en
cuestion” ahora bien, el portillo abierto por lasirBctivas a las clausulas sociales
"permite un margen limitado".

En efecto, basta una simple lectura de la Direc2044/24/UE para llegar a la
conclusién de su idea reguladora basica de la ndivaaes garantizar la competencia
dentro del mercado Unico europeo.

Y, en la misma linea, nuestro legislador, al trasgola normativa europea y

regular la materia, indica que su intencién es g#izar que la regulacion "se ajuste a
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los principios de libertad de acceso a las licitawes, publicidad y transparencia de los
procedimientos, y no discriminacion e igualdad deta entre los candidatos, y de
asegurar, en conexion con el objetivo de estaldlideesupuestaria y control del gasto,
una eficiente utilizacion de los fondos destinadoda realizacion de obras, la
adquisicion de bienes y la contratacion de sergcinediante la exigencia de la
definicion previa de las necesidades a satisfadar,salvaguarda de la libre
competencia y la seleccién de la oferta econOmicéenmas ventajosa” - art. 1.1 del
(TRLCSP)-. Los acuerdos sociales pueden examingsee, lo tanto, desde la
perspectiva de la competencia y esta es prevaleots pueden dictarse normas que,
pese a tener interés social, afecten a la libre pet@ncia, supuesto en que debera de
examinarse si existe 0 no una infraccion de lasagias que configuran la libre
competencia.

La inclusién de exigencias de orden social entiee ddterios de adjudicacion
solo procede en aquellos supuestos en los queaexis relacion directa entre las
especificaciones técnicas del contrato a ejecutlar glausula social" y para que pueda
establecerse una clausula de esta naturaleza ssrésario por tanto:

-que no se lesione el principio de no discriminacio

-que respeten los principios que inspiran la regida en la contratacion
administrativa.

-que, conforme al juego de los principios de puddéd y transparencia, las
clausulas sean publicadas obedezcan a criterioseqiibles de cuantificaciéon, pues, en
otro caso, concederian al poder adjudicador un neargle apreciacion demasiado
amplio, cercano a la libertad de adjudicacion, keegno seria viable.

-que exista vinculacion entre la clausula social yontrato y proporcionalidad
de dicha clausula. (...)”

Esta doctrina, como expone el Preambulo de la LIR@Ruedado recogida en el
articulado de dicha norma juridica, cuyo articul8, 2l regular los principios de la
contratacion publica, dispone quEn la contratacién publica se incorporaran de
manera transversal y preceptiva criterios sociajesnedioambientales siempre que
guarden relacién con el objeto del contrato, enclanviccion de que su inclusion

proporciona una mejor relacién calidad-precio engdeestacién contractual, asi como
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una mayor y mejor eficiencia en la utilizacion @s fondos publicos. Igualmente se
facilitara el acceso a la contratacion publica deslpequefias y medianas empresas, asi
como de las empresas de economia social.

Para materializar dicho principio de manera efeatilos contratos publicos deberan
incluir de manera preceptiva criterios de adjudigat asi como requerimientos de

ejecucion de caracter social o0 medioambiental”.

Asi pues, la incorporacion de criterios socialesstituye uno de los principios y
objetivos a satisfacer a través de la contratagiddica, concretando, en tal sentido, el
articulo 64, al regular los criterios de adjudiéaci que “1. Los contratos se
adjudicaran a la oferta con la mejor calidad precioos criterios que han de servir
para su determinacion se estableceran en los pliggdeberan cumplir los siguientes
requisitos:

a) Estaran vinculados al objeto del contrato.

b) Seran formulados de manera precisa y objetiva.

c) Garantizaran que las ofertas sean evaluadasamliciones de competencia
efectiva.

2. Se considerara que un criterio de adjudicaci@téevinculado al objeto del
contrato cuando se refiera a las prestaciones abgl mismo, en cualquiera de sus
aspectos y en cualquier etapa de su ciclo de wutdyidos los factores que intervienen:

a) En el proceso especifico de su produccién, pog&h o comercializacion.

b) En un proceso especifico de cualquier otra e@gau ciclo de vida.

3. La determinacién de la oferta con la mejor catidorecio se llevara a cabo
por cualquiera de las siguientes formas:

a) Atendiendo Unicamente a criterios relacionados @ mejor relacion coste-
eficacia, como pueden ser el precio, el coste idéd de vida u otro parametro.

b) Atendiendo a criterios relacionados con la réfeccoste-eficacia junto con
criterios cualitativos que permitan identificar Gferta que presenta la mejor relacion
calidad-precio. Los criterios cualitativos podraeferirse, entre otros, a los siguientes
aspectos:

1.° La calidad, incluido el valor técnico, las cataristicas estéticas y

funcionales, la accesibilidad, el disefio universaldisefio para todas las personas
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usuarias, las caracteristicas sociales, medioanthles e innovadoras, y la
comercializacion y sus condiciones; incluidos lagedos referidos al suministro o a la
utilizacién de productos basados en un comerciatatiup durante la ejecucion del
contrato.

2.° La organizacion, cualificacion y experiencial geersonal que vaya a
ejecutar el contrato, siempre y cuando la calidaddicho personal pueda afectar de
manera significativa a su mejor ejecucion.

3.° El servicio posventa y la asistencia técniceopdiciones de entrega tales
como la fecha en que esta ultima debe produciisgroeeso de entrega y el plazo de
entrega o ejecucion.

c) Atendiendo Unicamente a criterios cualitatives, cuyo caso el factor coste
adoptara la forma de un precio fijo. (...)

6. Los criterios de adjudicacion de caracter socidéberan tener una
ponderaciéon de al menos el 10% del total de pumyos, tal efecto se valoraran
cuestiones relacionadas con el objeto del contriati@s como la insercion sociolaboral
de personas con discapacidad, o en situacion goete exclusion social; la igualdad
de mujeres y hombres; la conciliacion de la vidadal, personal y familiar; la mejora
de las condiciones laborales y salariales; la peafacion de profesionales jovenes y de
entidades o sociedades de profesionales de dimassi@ducidas; la subcontratacion
con Centros Especiales de Empleo y Empresas decidisg criterios éticos y de
responsabilidad social aplicada a la prestacion waotual, la formacion, la
proteccion de la salud o la participacion de laaliajadoras y los trabajadores de la

prestacion; u otros de caracter semejante”.

Asi las cosas, una interpretacion conjunta e iathya de los preceptos
transcritos nos lleva a concluir que el cumplimieté las previsiones legales citadas en
orden a la inclusién de criterios sociales entre daterios de adjudicacion de los
contratos publicos debe, efectivamente, materiakzarespetando las exigencias
previstas en el apartado primero del articulo 6@RFentre las que destaca la relativa a
que los criterios sociales escogidos guarden \@oadh con el concreto objeto del
contrato; de forma que han de ir referidos necasente a la prestacion que se

contrata, bien a sus caracteristicas intrinsedas, @ su modo de ejecucion, y ello
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conforme a lo dispuesto en el articulo 64.2 LFCP egpecifica que se considerara que
un criterio de adjudicacion esta vinculado al abj@¢l contrato cuando se refiera a las
prestaciones objeto del mismo, en cualquiera daspsctos y en cualquier etapa de su

ciclo de vida.

En este sentido, el informe 9/2009, de la Juntas@ltima de Contratacion de la
Administracion del Estado de 31 de marzo, sostore la vinculaciéon directa con el
objeto del contrato es decisiva a la hora de détamgjué criterios se pueden utilizar en
la valoracion de las ofertas y concluye que losmos han de afectar a aspectos
intrinsecos de la prestacion, a cuestiones retatiV@rocedimiento de ejecucion o a las
consecuencias directas derivadas de la misma, weermo afectar a cuestiones
contingentes que no incidan en la forma de ejedatarestacion, ni en los resultados de

la misma.

La Sentencia del Tribunal de Justicia de la Urihmopea de 10 de mayo de
2012, en el Asunto C - 368/10, sefiala (ue es necesario que un criterio de
adjudicacion se refiera a una caracteristica ing&ta de un producto, es decir, a un
elemento incorporado materialmente en éste" cowrcldyg que "nada se opone, en
principio, a que dicho criterio se refiera al heclde que un producto proceda del

comercio justo".

El mismo Tribunal en Sentencia de 9 de octubre @&4 2azona queiSin
embargo, si bien es cierto que, en el caso dedaamas ventajosa econémicamente,
los criterios que pueden estimar las entidades didadoras no se enumeran de forma
limitativa en el articulo 30, apartado 1, de la Bativa 93/37 [...] y que esta norma, por
lo tanto, deja a las entidades adjudicadoras laceién de los criterios de adjudicacién
qgue consideren preferibles, no lo es menos queaditdccion sélo puede referirse a
criterios dirigidos a identificar la oferta mas Jajpsa econdmicamente. Por
consiguiente, se excluyen como criterios de adagilim aquellos criterios que no van
dirigidos a identificar la oferta econdmicamente snaentajosa, Sino que estan
vinculados, en esencia, a la apreciacion de latagtde los licitadores para ejecutar el

contrato en cuestion (véase, por analogia, la seriel...] Lianakis y otros, C-532/06,
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[EU:C:2008:40], apartados 29 y 30, y la jurisprudsa citada)." Afadiendo en su
sentencia del TJUE de 16 de septiembre de 2016'Igsecriterios de adjudicacion
deben estar vinculados al objeto del contrato yetezomo finalidad la determinacion
de la oferta econdmicamente mas ventajosa paraltaidistracion contratante, sin que
quepa incluir criterios de caracter social, comodatabilidad en el empleo, salvo que
estos estuvieran efectivamente vinculados al olgjeta@ontrato y supongan una mejor

relacion entre la calidad y el precio”.

El apartado tercero del articulo 67 de la Direcgticaya transposicion al
ordenamiento juridico foral se efectia en el altié4.2 LFCP anteriormente transcrito,
especifica quéSe considerara que los criterios de adjudicacidstém vinculados al
objeto del contrato publico cuando se refieran a tdbras, suministros o servicios que
deban facilitarse en virtud de dicho contrato, emalquiera de sus aspectos y en
cualquier etapa de su ciclo de vida, incluidosflastores que intervienen:

a) en el proceso especifico de produccion, predtaoi comercializacion de las
obras, suministros o servicios, 0

b) en un proceso especifico de otra etapa de da de vida, incluso cuando

dichos factores no formen parte de su sustanciamaht'.

En relacion con esta concreta prevision de ladbua, la Resolucion 52/2017,
de 28 de abril, del Organo Administrativo de Ressr€ontractuales de la Comunidad
Autonoma de Euskadi razona que esta definicionadeinculacion del objeto del
contrato, inspirada en la jurisprudencia del Tradutle Justicia de la Union Europea
anterior a la Directiva 2014/24 (ver el apartadod@lla sentencia del TJUE de 10 de
mayo de 2012, asunto C-368/10, "Comision Europesradreino de los Paises Bajos",
ECLI:EU:C:2012:284) permite que un criterio de aifpacion valore un aspecto de la
prestacion no incorporado a sus caracteristicasagis(por ejemplo, en la citada
sentencia se acepta valorar que el café suministrae se pretende adquirir proceda de
productores en régimen de comercio justo, lo qumdiferente para sus propiedades
organolépticas), siempre que esté vinculado con clmscretos bienes objeto del
suministro y relacionado con una fase de su cieloida (en el caso de la sentencia, la

fase de comercializacion).
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En el mismo sentido se pronuncia la Resolucionrdélunal Administrativo de
Recursos Contractuales de Andalucia 112/2018, dde2abril, que analizando las
previsiones contenidas en la Ley 9/2017, de 8 daebos, de Contratos del Sector
Puablico, en relacion con la vinculacion de loserrds de adjudicacion al objeto del
contrato — regulacion similar a la contenida eartulo 64.2. LFCP -, pone de relieve
gue“Queda claro, pues, a la luz de ambos textos legaldRLCSP y Ley 9/2017, de 8
de octubre-, que el criterio se hallara vinculadmbjeto contractual cuando se refiera
0 integre prestaciones que deban realizarse emdidel contrato en cuestion, lo que
redunda en el hecho de que la vinculacion ha daliinoecesariamente en aquellas
tareas o actividades que deben desplegarse pargjdaucion de la prestaciéon, no
pudiendo apreciarse esta incidencia cuando el gatse refiere a actividades distintas

(..).”

Sentado lo anterior, cabe recordar que los crigat® adjudicacidon, también los
de caracter social, deben respetar, en todo cdsegrireipio de igualdad y no
discriminacion entre las empresas licitadoras cgandeterminé el Tribunal de Justicia
de la Union Europea en el asunto C-225/98, en e afirmé que los poderes
adjudicadores pueden basarse en una condicion ladeua la lucha contra el
desempleo, siempre que ésta se atenga a todasnoipips fundamentales del Derecho
comunitario y que los poderes adjudicadores tengaie si dos o mas ofertas

econdémicamente equivalentes.

Asi las cosas, la vinculacién con el objeto deltiada deviene en condicién
necesaria a la hora de enjuiciar la legalidad decfiterios de adjudicacién de caracter
social previstos en los pliegos, tal y como ponediieve la Resolucion del Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuale¥/B®&18, de 6 de julidy(...) Antes
gue nada, debemos de advertir con caracter gergaralla regulacion de los criterios
sociales y medioambientales en la Ley 9/2017, asioctambién en la Directiva
transpuesta, no constituye precisamente un modelolatidad y precision sino mas
bien al contrario, pues mientras, por ejemplo dl 4t3 de la Ley dispone la aplicacion

en toda la contratacién publica "de manera transatry preceptiva" de criterios

34



sociales y medioambientales y éstos se aplicariveigeente en el articulo 145.2 de
manera amplisima y sin restriccion porcentual alguse exige por otro lado que estos
criterios estén vinculados al objeto de contratdaforma establecida por el art. 145.6
de la Ley, es decir refiriéendose siempre a "lassfaeiones que deban realizarse en
virtud de dicho contrato”, ademas de que debergicikimente respetarse los principios
de libertad de acceso, igualdad de trato, no disanacion, proporcionalidad,
"salvaguarda de la libre competencia y la selecailénla oferta econémicamente mas
ventajosa", proclamados en el articulo 1.1 de lg,facilitindose asimismo (articulo
1.3) "el acceso a la contratacion publica de lagpefias y medianas empresas y de las
empresas de economia social" .

Principios que deben conjugarse todos ellos simelénente a la hora de
enjuiciar la legalidad de los criterios propuestés,que no resulta precisamente facil y

puede dar lugar a interpretaciones divergentes (...)"

OCTAVO.- Expuestos los parametros interpretativpeycede analizar los
criterios de adjudicacion de caracter social imtsgien la clausula novena del Pliego
regulador, en orden a comprobar si en su determmase han respetado las

consideraciones expuestas.

El Pliego regulador del contrato en lo que respemtdos criterios de
adjudicacion, dispone quBe conformidad con lo dispuesto en el articuloditla Ley
Foral 2/2018, de 13 de abril. De Contratos Publices contrato se adjudicara al
licitador que presente la oferta con la mejor calidprecio en su conjunto, atendiendo
para ello a los criterios de esta clausula.

En caso de que se produjera empate en la puntuaerftnre dos o mas
licitadores, éste se resolvera segun lo estableeidcel articulo 99 de la Ley Foral
2/2018 de Contratos Publicos, en el orden siguiente
1. El mayor porcentaje de trabajadores fijos coscdpacidad igual o superior al
33%, siempre que la empresa o profesional tengalamtilla un porcentaje superior al
2% de trabajadores con discapacidad, en el momeatdola acreditacion de su
solvencia.

2. La consideracion de empresa de insercién, deroucon la Ley 44/2007, de
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13 de diciembre, para la regulacion del régimenlae empresas de insercion o la
normativa vigente en dicho momento.
3. El menor porcentaje de trabajadores eventuakempre que éste no sea

superior al 10%.

4. La acreditacion de la realizacion de buenas ficas en materia de igualdad de
género.
5. El caracter de entidad sin animo de lucro, carspnalidad juridica, en los

contratos relativos a prestaciones de caracter alogiasistencial.
6. El reconocimiento como organizacion de comejggto en los contratos que
tengan como objeto productos en los que existanata de comercio justo.

A tal efecto, la unidad gestora del contrato redeéerla documentacion
pertinente a las empresas afectadas, otorgandofeglazo de cinco dias naturales
para su aportacion. En los casos en que aplicactln los criterios anteriores
persistiera el empate, éste se resolvera mediamtecs

Los criterios que han de servir de base para laiditjacion son:

a) Oferta econdmica (hasta 50 puntos) (...)

b) Criterios cualitativos. (hasta 40 puntos) (...)

C) Criterios sociales (Hasta 10 puntos)

1.- Porcentaje de trabajadores fijos con discapadidgual o superior al 33 %
(hasta 6 puntos)

La empresa licitadora con mayor porcentaje obtenldramejor valoraciéon. A
cada una de las restantes empresas se le dara f&uacion proporcional segun la
siguiente formula: (...)

2.- Porcentajes de trabajadores eventuales (hagtartos)

La empresa licitadora con menor porcentajesobita la mejor valoracion. A
cada una de las restantes empresas se le dara h&uacion proporcional segun la

siguiente formula: (...)".

Como puede observarse, el 10% de la puntuacién detdos criterios de
valoracion se atribuye al mayor porcentaje de jealmaes fijos con discapacidad igual
o superior al 33 % y al menor porcentaje de tralmags eventuales con que cuente la

licitadora en su plantilla.
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El 6rgano de contratacion goza de discrecionalidald hora de escoger y
determinar los criterios de adjudicacién que valecar en orden a la adjudicacion del
contrato, siendo la enumeracion de los criteriosadpidicacion de caracter social
contenida en el articulo 64.6 LFCP de caracter ghéoativo, tal y como se desprende
de la expresion de cierre del citado precepto cuwamulnta a dtros de caracter
semejanté a los enumerados. Si bien dicha facultad disoreadidad encuentra su
limite, por imperativo del mismo precepto, en lagsidad de que los criterios fijados se
hallen vinculados al objeto del contrato; de foue las cuestiones de caracter social a
valorar deberan ser concretadas caso por casajneiom del especifico objeto del

contrato de que se trate.

Asimismo, debemos advertir que la vinculacion dedoterios de adjudicacion
— también de los de caracter social — debe ir,azoré a lo dispuesto en el articulo 64.2
LFCP, referida a las prestaciones que constituyejeto del contrato, en cualquiera
de sus aspectos y en cualquier etapa de su ciclmdgeprevision que permite concluir
que no existe tal vinculacion cuando los criteposvistos se refieren a circunstancias

relativas a la licitadora y no a la oferta presegata

Asi, la Resolucion del Tribunal Administrativo Ceait de Recursos
Contractuales 531/2017, de 16 de junio, pone deveebue‘Debemos recordar que el
organo de contratacion goza de una amplia discregiiolad a la hora de seleccionar
los criterios de adjudicacién que considere mas\elis en cada caso. Ahora bien, esta
facultad tiene su limite en la exigencia de que t#erios de adjudicacién
seleccionados guarden una vinculacion directa cbiolgeto del contrato y no con
caracteristicas o circunstancias de la empresatdanra”; concluyendo quéno
resulta posible utilizar como criterios de adjudio@n caracteristicas de las empresa

no vinculadas con la prestacion que es objeto detrato”.

El Considerando 97 de la Directiva 2014/24/UE dmlldnento Europeo y del
Consejo, de 26 de febrero de 2014, determina“ijleeobstante, la condicion de que

exista un vinculo con el objeto del contrato exellos criterios y condiciones relativos
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a la politica general de responsabilidad corporatiio cual no puede considerarse
como un factor que caracterice el proceso especide produccion o prestacion de las
obras, suministros o servicios adquiridos. En cens@cia, los poderes adjudicadores
no pueden estar autorizados a exigir a los licitaadoque tengan establecida una

determinada politica de responsabilidad social @imembiental de la empresa”

Como recuerda la Junta Consultiva de Contratac&d@atalufia en su Informe
18/2014, de 7 de diciembré&la necesaria vinculacién con el objeto del contrat
excluye la posibilidad de valorar, por ejemplo,@ncontrato de servicios, aspectos de
las condiciones de salud en el trabajo de, en gdn&rdas las personas trabajadoras
de una empresa o la realizacion, también en gene&lactividades de fomento de
habitos saludables o de promocién del desarrollcspeal por parte de las empresas

licitadoras al margen del servicio que conformelajeto”.

Asi las cosas, el examen sobre la vinculacidn deriterio social con el objeto
del contrato debe realizarse caso por caso, a @fgotos resulta mas que conveniente

incorporar la justificacion de tal vinculacion dregpediente de contratacion.

Trasladando las consideraciones referidas a logsrems criterios sociales
previstos en el Pliego regulador, en cuanto al gmnde ellos - el mayor porcentaje de
trabajadores fijos con discapacidad igual o supatli@3% - es evidente que se trata de
una circunstancia que caracteriza a la empresadaria y no a la oferta formulada; de
donde no cabe sino concluir la inexistencia deuwlamon o relacion con el objeto del
contrato. Extremo éste que no solo no esta justiicen el expediente sino que ni
siguiera se intenta justificar por parte del orgateo contratacion en el informe de
alegaciones remitido a este Tribunal. Sin que,gbar lado, pueda siquiera intuirse en

gué medida dicho aspecto repercute en la caliddal amcreta prestacion contratada.

En este sentido, el Informe 53/2008, de 29 de ederd®009, de la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa, en relaccon el establecimiento como
criterio de adjudicacion el nimero o porcentajetrdbajadores con discapacidad en
plantilla vinculados directamente a la ejecucidhcd@trato, expone qu¥...) Cuestiéon

diferente es la de si con arreglo a la Ley sericsiple establecer, aunque sea
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voluntariamente por cada organo de contratacionciderio de adjudicacion que se
pretende. A este respecto ha de tenerse en cuasatéad.ey solo exige el requisito de
que los criterios a utilizar estén directamentecuilados al objeto de contrato, con lo
gue para determinar si es admisible 0 no como rotde adjudicacion la exigencia de
que a la ejecucion del contrato se dedique un namainimo de trabajadores
discapacitados, es preciso ante todo aclarar si éalgencia cumple el requisito
mencionado.

En primer lugar, debe decirse que la propia Leygua& seguir un criterio
contrario a la posibilidad de incluir esta exigeaaomo criterio para la valoracion de
las proposiciones, toda vez que en la disposiciditianal sexta le atribuye la
virtualidad de otorgar preferencia en caso de erapamtre dos 0 mas proposiciones,
con lo cual parece dar a entender que excluye lsilppladad de considerarlo como

criterio de adjudicacion (...)".

Idéntico razonamiento debemos realizar sobre elursky de los criterios
sociales, relativo a menor porcentaje de trabagsdaventuales de la empresa
licitadora, por referirse, igualmente, a las cawdsticas de la propia empresa y no a la

oferta, no apreciandose vinculacion con el objefacdntrato.

En esta linea, el Informe 44/1998, de 16 de diciemdte la Junta Consultiva de
Contratacién Administrativa, razona dtiEn cuanto a los criterios de estabilidad de la
plantilla de trabajadores de la empresa, de poragntde trabajadores con contrato
indefinido y de las nuevas contrataciones de perseimculadas a la ejecucion del
contrato es evidente que constituyen caracteristida las empresas que no pueden
funcionar como criterios de adjudicacion en el amso, sobre todo, dado que pueden
producir un efecto discriminatorio respecto a lospresarios no espafoles de Estados
miembros de la Union Europea cuyas respectivasliegbones pueden no adecuarse
con las categorias laborales de la legislacion égpa o que se veran imposibilitados o
en condiciones muy dificiles de cumplir, para adedque concurren los requisitos

exigidos por los pliegos respectivos”.

Desde esta perspectiva, los criterios de adjudinaale caracter social

establecidos en el Pliego regulador, en la medidgue se refieren a las caracteristicas
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de la propia empresa licitadora, no aportan ningiemtaja directa a los servicios cuya
prestacion constituye el objeto del contrato, ngoma@ su calidad o cualidades

intrinsecas ni favorecen la ejecucion del contratotivo por el cual no cabe sostener su
vinculacion o relacion con el objeto del contrato gae se contrae la presente
reclamacion. Resultando, ademas, que el hechordé&ido a las caracteristicas de la
licitadora y no a la oferta a realizar en ordem &jecucion del contrato a adjudicar a
través de su valoracién puede suponer un obstadaltibre competencia, favoreciendo

a las empresas licitadoras que cuenten con perstmdbles caracteristicas en su
plantilla, sobre otras que no lo rednan, en aten@&clusivamente, a tal circunstancia

gue nada tiene que ver con la ejecucion de lagmiést a contratar.

Al hilo de lo anterior, tal y como indica la reclante, el articulo 99 LFCP prevé
tales criterios en orden a su aplicacion para ves@mpates en la valoracion de las
ofertas, siempre que asi se haya previsto enefiqlicomo sucede en el caso que nos
ocupa. Circunstancia que evidencia, igualmentéydaistencia de vinculacion con el
objeto del contrato, habida cuenta que una de dascteristicas que diferencia los
criterios de desempate o preferencia de los @#ede adjudicacion es, precisamente,

gue los primeros no precisan de tal vinculacion.

Asi las cosas, la ausencia de vinculacion de ldgsrios de adjudicacion de
caracter social previstos en el pliego con el objetl contrato determina su nulidad de
pleno derecho, en la medida en que, tal y comcerdauel Tribunal Administrativo de
Contratos Publicos de Aragén 4/2016, de 11 de emerfinalidad de los criterios de
adjudicaciéon es determinar qué oferta satisfaceomlap necesidades de la entidad
adjudicadora; siendo, por tanto, la funcion destaléterios de adjudicacion evaluar la
calidad intrinseca de las ofertas respetando iosipios comunitarios, lo cual supone,
dato de especial relevancia, que deben tener galaiiecta con el objeto del contrato,
sin que puedan incurrir en discriminacion. Resualtanen consecuencia, que los
supuestos como los que nos ocupan en que losagit adjudicacion no respetan tal
exigencia de vinculacion suponen una infracciotodeprincipios de igualdad de trato y
no discriminacién; principios rectores en materéa abntratacion cuya conculcacién
constituye un vicio de nulidad de pleno derechdamme a lo previsto en los articulos
116.2.a) LFCP y 47.1.a) LPACAP.
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NOVENO.- La conclusion alcanzada determina la estion de la reclamacion
interpuesta y, por ende, la nulidad del acto dadacicion impugnado y de los citados
criterios de adjudicacion, y la imposibilidad denttouar validamente el procedimiento
de adjudicacion, tal y como razona la citada Res@u 52/2017, de 28 de abril, del
Organo Administrativo de Recursos Contractualesladé€€omunidad Auténoma de
Euskadi, que concluye guélabida cuenta de los apartados de los pliegos gee
anulan y de su importancia, debe cancelarse lddadon para que, si el érgano de
contratacion lo estima oportuno, se inicie un nupvacedimiento de adjudicacién con
una documentacion contractual que se ajuste a fabéscido en esta Resolucion. En
particular, la anulacion de un criterio de adjud@an conlleva la cancelacion de todo
el procedimiento de licitacion pues segun la junsfencia europea (STJUE de 4 de
diciembre de 2003, asunto C-448/01, ECLI:EU:C: 2663, apartados 92 a 95), «los
principios de igualdad de trato y de transparenaie los procedimientos de
adjudicacion implican que las entidades adjudicadoideben atenerse a la misma
interpretacion de los criterios de adjudicacionaalargo de todo el procedimiento (...).
De ello se deduce que, en el caso de que el érgaaaonoce del recurso anule una
decision relativa a algun criterio de adjudicacidia, entidad adjudicadora no puede
continuar validamente el procedimiento de adjudiéataciendo abstraccion de dicho
criterio, puesto que ello equivaldria a modificaosl criterios aplicables al
procedimiento en cuestidén.» y concluye que «la atiwa comunitaria aplicable a los
contratos publicos obliga a la entidad adjudicad@&ancelar la licitacion cuando, en
el marco del procedimiento de recurso (...) se alecla ilegalidad de una decision
relativa a alguno de los criterios de adjudicacignpor tal motivo, dicha decision sea

anulada por el 6rgano que conoce del recurso”.

Del mismo modo, y segin hemos avanzado en el fuadkantde derecho quinto
del presente acuerdo, la estimacion de la reclamaciterpuesta por SEDENA
determina la desaparicion del objeto de la reclamagespecial interpuesta por dofia M.
N. O. F. frente al mismo acto administrativo; pidieado, en consecuencia, el archivo

de la misma.
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En consecuencia, previa deliberacion, por unanithigaal amparo de lo
establecido en el articulo 127 de la Ley Foral 2R0e 13 de abril, de Contratos
Publicos, el Tribunal Administrativo de ContratasoRcos de Navarra,

ACUERDA:

1°. Acumular las reclamaciones especiales en raatiericontratacién publica
formuladas por don J. O. J., en nombre y repres@ntade la Compafia Mercantil
“SEDENA, S.L.”, y por dofia M. N. O. F. frente al é&rdo de la Junta de Gobierno
Local del Ayuntamiento de Tudela, de fecha 11 dwilwe de 2018, por el que se
adjudica a “ODOS SERVICIOS CULTURALES, S.L.”, elrtmato de visitas guiadas,
realizacion de sesiones de la Camara Oscura, ateatpublico y control de ventas de
entradas desde el 6 de octubre de 2018 al 29 demtie de 2019. Frente a esta

decision no procede recurso alguno.

2°. Estimar la reclamacion especial en matericodératacion publica formulada
por don J. O. J., en nombre y representacion deolapania Mercantil “SEDENA,
S.L.”, frente al Acuerdo de la Junta de Gobiernodlalel Ayuntamiento de Tudela, de
fecha 11 de octubre de 2018, por el que se adjudiccODOS SERVICIOS
CULTURALES, S.L.”, el contrato de visitas guiadasalizacion de sesiones de la
Camara Oscura, atencion al publico y control detaemle entradas desde el 6 de
octubre de 2018 al 29 de diciembre de 2019; dedarda nulidad de pleno derecho de
los criterios de adjudicacion de caracter sociahm@ndidos en la clausula novena del
Pliego regulador y, por ende, la imposibilidad dentmuar vélidamente el

procedimiento de adjudicacion.

3°. Disponer el archivo de la reclamacion espe@al materia de contratacion
publica formulada por dofia M. N. O. F. frente abmd acto administrativo, por haber
desaparecido el objeto de la misma como conseaiethei la estimacion de la

reclamacion referida en el resolutivo segundo detente Acuerdo.
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4°. Notificar este Acuerdo a “SEDENA, S.L.”, a dofdh N. O. F., al
Ayuntamiento de Tudela y a cuantos figuren comeregados en el procedimiento y
ordenar su publicacién en la pagina web del Tribkdministrativo de Contratos
Publicos de Navarra.

5°. Significar a los interesados que frente a Asteerdo, que es firme en la via
administrativa, puede interponerse recurso cormeneadministrativo ante la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superiordiesticia de Navarra, en el plazo de

dos meses contados a partir de su notificacion.

Pamplona, 21 de noviembre de 2018. LA PRESIDENT#yie&5 Doménech
Alegre. LA VOCAL, Maria Angeles Agtindez Caminos. MOCAL, Marta Pernaut
Ojer.
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