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— TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE 31003 PAMPLONA
% CONTRATOS PUBLICOS DE NAVARRA Tfnos. 848 42 29 73
Fax 848422978

E-mail: tribunal.contratos@navarrs

Expte.: R-45/2015

ACUERDO 45 /2015, de 11 de agosto, del Tribunal Austrativo de Contratos
Publicos de Navarra, por la que estima la reclabmaein materia de contratacion
publica interpuesta por “Eteria Marketing y Comuagién S.L.” frente a la Resolucion
59/2015, de 1 de julio, de la Directora GeneraCadenunicacion-Oficina del Portavoz
del Gobierno, por la que se adjudica el contratasistencia técnica para la gestion de
la campafa publicitaria “Turismo Navarra 2015" ébwescador Google y en las redes

sociales Facebook y Youtube.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El dia 15 de abril de 2015 la Directo@n&ral de Comunicacion —
Oficina del Portavoz del Gobierno publicé en eltBlode Contratacion de Navarra el
anuncio de licitacion del contrato para la “Puldléd on line de Turismo Navarra en
buscador Google y en redes sociales Facebook yulgeutmediante procedimiento

abierto y con un valor estimado de 100.000 Euros.

SEGUNDO.- Mediante Resolucién 59/2015, de 1 d®jule Directora General
de Comunicacién — Oficina del Portavoz del Gobieseoadjudicé el contrato a los
licitadores en participacion “Carmen Dieste Cam@g,” y “Wink TTD, S.L.” por el
importe de 89.976 Euros (I.V.A. excluido).

TERCERO.- Con fecha 6 de julio de 2015 “Eteria Mdirkg y Comunicacion
S.L.” presentd, ante este Tribunal, reclamacionntére a dicha adjudicacion
fundamentada en que la oferta presentada por leeesmpdjudicataria debia haber sido
considerada anormalmente baja al ser inferior em adeaun 30% al importe estimado

para la asistencia técnica licitada, solicitando glto que se revise la resolucion de



adjudicacién y se adopten las medidas que corrdsporconforme a la ley,
considerando que el importe a tener en cuenta gaular si la oferta era 0 no
anormalmente baja debia excluir la inversion daect los medios on line por ser costes

fijos y no trabajos a prestar por la empresa adaidria.

CUARTO.- Con fecha 20 de julio de 2015 la Direccid®eneral de
Comunicacion — Oficina del Portavoz del Gobiernortpel expediente del contrato sin

presentar alegaciones.

QUINTO.- Con fecha 27 de julio de 2015 comparecee al Tribunal la
mercantil “Carmen Dieste Campos, S.L.” y formula &guientes alegaciones frente a

la reclamacion:

a) Que el argumento que emplea la reclamante spl@ese pone en riesgo el
cumplimiento del contrato por la baja ofertada ea presuncién y no una realidad
demostrable. Considera, en cambio, que todo eesagobtenido por la asistencia es
beneficio bruto de la empresa, dado que no exgsstos externos ajenos al desarrollo
profesional de los trabajadores de la adjudicataemitiéndose a lo ya aportado al
expediente en el trdmite de justificacion de lalmpje realizo.

b) Que la reclamacion confunde intencionadamentgiéoes mera valoracion de
la oferta econémica con el importe del contratondoeel articulo 91 LFCP se refiere a
gue el célculo debe hacerse respecto al imporiteadd del contrato. A tal efecto debe
tenerse en cuenta que las facturas que se girsgrdo por el importe de 89.976 euros

(I.V.A. excluido), es decir el presupuesto de d#tdicion con una baja del 11%.

SEXTO.- Mediante Acuerdo 42/2015, de 30 de julioel dTribunal
Administrativo de Contratos Publicos de Navarra,osmg0o, al amparo del articulo
213,2, ultimo inciso LFCP, un plazo de alegaciometas partes interesadas en la
reclamacion en relacién con la existencia de pestislusa de nulidad advertida de
oficio.



SEPTIMO.- La reclamante, con fecha 31 de julio 8¢5 haciendo uso del
tramite conferido, ha realizado alegaciones ereelido de sefialar que concurre causa
de nulidad del procedimiento de adjudicacion alehaimodificado el érgano de
contratacion la informacion publicada sobre la rad®n de la oferta econdmica,
generandose confusion entre los participantes amslaa y quiebra de los principios de
igualdad y no discriminacién que deben operar cemiacipios fundamentales de la
contratacion publica.

OCTAVO.- Con fecha 3 de agosto de 2015, CDC COMUNIGON presenta
alegaciones defendiendo la existencia de la madifie en la forma de valoracion
econdmica establecida en el punto 10. d) del Plamy&lausulas Administrativas, si
bien manifiesta que se mantiene el mismo valomesto del contrato, que no es de

15.000 euros, como pretende sostener la partenwanta, sino de 100.000 + IVA.

A lo sefalado afiade que la sefalada modificaciégenera confusion alguna y
en el caso de que hubiera sido asi, todas las sagptenian la oportunidad de haber

realizado alguna aclaracion, siendo CDC COMUNICARI@ unica que la solicitd.

También entiende que tras la modificacion se otorgdos plazos necesarios
para que las licitadoras pudieran adecuar susasfgrtpudieran preguntar cualquier
duda.

NOVENO.- El 6rgano de contratacion no ha realizashgun pronunciamiento
al respecto de la advertencia de la existencia gesible causa de nulidad realizada por

este Tribunal.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Conforme a lo previsto en el articulo.R)1de la LFCP, las
decisiones que adopte la Administracién de la CodauhForal de Navarra, de la que
formaba parte la Direccién General de Cultura- @éicel Portavoz del Gobierno, en el

marco de un procedimiento de adjudicacion de ctognalblicos, estan sometidas a las



disposiciones de la citada Ley Foral y, de acueao el articulo 210.1 de la misma

norma, pueden ser impugnadas ante este Tribunal.

SEGUNDO.- La reclamacion ha sido interpuesta persqgna legitimada al
tratarse del reclamante de un licitador participant el procedimiento de adjudicacion,
cumpliendo con ello el requisito establecido emrtiiculo 210.1 de la LFCP de estar
interesados en la licitacién y adjudicacion deltcato.

TERCERO.- La interposicion de la reclamacion sephaducido dentro del

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

CUARTO.- Se impugna la Resolucion 59/2015, de jutle, de la Directora
General de Comunicacion-Oficina del Portavoz debi@mo, por la que se adjudica el
contrato de asistencia técnica para la gestionadeampafna publicitaria “Turismo
Navarra 2015" en el buscador Google y en las redeisles Facebook y Youtube, por
haber sido dictada con infraccion de los principexgores de la contratacion publica y
de los criterios de adjudicacion fijados y aplicedtm cual esta incluido entre los
motivos tasados que el articulo 210.3 de la LF@Bge para fundar una reclamacion

en materia de contratacion publica.

QUINTO.- La reclamacion la funda la reclamante eabdr resultado
adjudicatario del contrato un licitador que preéamia oferta anormalmente baja al ser
inferior al 30 % del importe estimado del contragbobien a la pretensién deducida
inicialmente se ha afadido la nulidad de todo ecgulimiento de adjudicacion tras
haber hecho uso este Tribunal del tramite quedetiael articulo 213.2, Ultimo inciso,
en el cual la parte reclamante ha manifestado iexisiusa de anulacion de la
adjudicacion del contrato.

Asi, la parte reclamante manifiesta que la confusie las empresas
participantes a la hora de realizar sus ofertam@uea, tras la modificacion de la
informacion publicada en el Portal de Contrataciin Navarra por el 6rgano de

contratacion y la posterior alteracion en los dote de valoracion de las ofertas



presentadas, ha ocasionado la quiebra de los pinedie igualdad y no discriminacién
gue deber regir como principios fundamentales eotdratacion publica.

Por el contrario, la adjudicataria, aun reconoakernd existencia de una
modificacion de los criterios de adjudicacion, defle su bondad porque considera que
dicha modificacibn no sélo era necesaria para maent&a legalidad del criterio de
adjudicacion afectado sino que no existi6 mermbslelerechos de los licitadores toda
vez que la ampliacion de los plazos de presentad®rofertas y de solicitud de
aclaraciones permitieron a las licitadoras adesuarofertas, ademas de entender que la
confusién alegada se podria haber evitado de Isalieitado las licitadoras aclaracion,

sin que ninguna de ellas lo hubiera hecho a exéepig la propia adjudicataria.

Por tanto, la resolucion de la pretension formulddeermina la necesidad de
analizar la naturaleza y el alcance de la modiiicagealizada por el 6érgano de
contratacion al efecto de determinar si en el cdesda misma fueron vulnerados los
sefalados principios rectores de la contratacidoliga) en cuyo caso el examen de la
cuestion suscitada inicialmente de la existenciaofkrta normalmente baja no

requeriria ser examinada.

SEXTO.- Los PCAP del contrato de asistencia de liBidad on line de
Turismo Navarra en buscador Google y en redes lsscigacebook y Youtube”
publicados en el Portal de Contratacion de Navsefalan lo siguiente en la clausula
10:

“10. CRITERIOS PARA LA ADJUDICACION

Los criterios de adjudicacion por los que se riggresente procedimiento de

tramitacidon son los siguientes:

a) Plan de trabajo y conocimiento del medio: 25tpsn

Se valorara la estrategia y el plan de trabajo guesente el licitador para cada
medio y la proporcion del presupuesto que, en aresgcia, estime oportuno invertir,
de acuerdo al Plan Integral de Turismo de Navargug se puede solicitar a

c.o.i.@cfnavarra.es) y a la creatividad publicitarque se le facilitarda y que debera



emplear (con las mejoras, adaptaciones y actualwees que se acuerden) para este
trabajo de publicidad on line. Aportara, ademas skcuencia de tareas en el plan de

trabajo, contemplando las dificultades y sus sanes.

Se valorara el conocimiento del sector publicitagm buscadores y redes
sociales que demuestre el licitador, asi como deplesumibles problemas a afrontar

en la ejecucién del contrato.

No se procedera a la apertura de la oferta econanide aquellos licitadores
gue no obtengan al menos 15 puntos en el apartatiplan de trabajo y conocimiento
del medio.

b) Relacion de acciones publicitarias previstas:pl@tos.
De acuerdo con el plan de trabajo, el licitador ded presentar, para Google,
Facebook y Youtube, la relacion detallada de adtsEs previstas, con su

cronograma, impacto previsto y tarifa negociada.

Se valorara con 19 puntos la oferta que resulte w@gajosa, en relacién a la
diversidad de actuaciones previstas y su encaje laocampafa de creatividad de
Turismo Navarra 2015; a la adecuacion del cronogsaprevisto; a la relacion de

impactos y coste de las acciones propuestas.

c) Mejoras de contrato: 6 puntos
Por cada mes adicional de servicio, sin coste pdaa Administracion

contratante: 2 puntos.

d) Oferta econémica: 50 puntos.

El precio maximo del contrato es de 121.000 eubdg$, incluido. Del precio
ofertado para la ejecucion del contrato al menos0886 euros + IVA seran destinados
obligatoriamente al abono de los servicios pubdicids contratados con el buscador
Google y las redes sociales Facebook y Youtubere&ib del precio ofertado se

destinara al pago de la asistencia técnica que dplestar el licitador (incluye:



adaptacion de las creatividades/imagenes existentgeneracion de las mismas; la
intermediacion con Google, Facebook y Youtube; gelstion y apoyo administrativo y

coordinacién con el Servicio de Comunicacion).

A la oferta mas econdmica se le asignaran 50 pyumbisorandose las demas de
forma inversamente proporcional, conforme a la m®gte formula: puntuacion de

oferta = importe de la oferta mas econémica X b@orte de la oferta

En caso de que se produjera empate en la puntuaeritne dos o mas
licitadores, éste se dirimird en favor de la empreson mayor porcentaje de
trabajadores discapacitados, menor indice de ewdittad, y realizacion de buenas
practicas en materia de género, conforme a lo dispu en el articulo 51.3 de la Ley
Foral 6/2006, de Contratos Publicos.

En caso de que se produjera empate en la puntuaerftnre dos o mas
licitadores, éste se dirimira en favor de la empreson mayor porcentaje de
trabajadores discapacitados, menor indice de eatad, y realizacion de buenas
practicas en materia de género, conforme a lo dispu en el articulo 51.3 de la Ley
Foral 6/2006, de Contratos Publicos”.

Por tanto, los PCAP establecen en el criterio dedazhcion oferta econdmica
que, siendo el precio maximo del contrato 100.000s VA excluido (121.000 euros
IVA incluido), los licitadores deben destinar unnimio de 85.000 euros IVA excluido
al pago de servicios publicitarios y el resto delcp (un maximo de 15.000 euros IVA

excluido) se destinara al pago de la asistencradggiue debe prestar el licitador.

Pero, ademas, el criterio de adjudicacién “Plartrdbajo y conocimiento del
medio”, correspondiente a la valoracion de la aféétnica refiere queSt valorara la
estrategia y el plan de trabajo que presente eitador para cada medio y la

proporcion del presupuesto que, en consecuendime&sportuno invertir.”.



De este modo, los PCAP exigen a los licitadoreizerauna inversién minima
en la campafia de publicidad (al menos 85.000 dW&xcluido) que necesariamente
deberia ser incluida en el sobre 2 a efectos devaderada como parte de la oferta
técnica, teniendo en cuenta que la clausula Yjdafa las normas para presentacion de
propuestas, en relacién a la documentacion a meftuicada uno de los sobres por los
licitadores, establece lo siguiente:

“Sobre numero 2 (propuesta técnica)

Incluird toda la documentacion que aporte el licitet para que se valoren y
puntien los criterios de adjudicacion establecidndas clausulas 10-a, 10-b y 10-c del
presente Pliego.

Seran excluidas las ofertas que presenten dentreud@ropuesta técnica el

precio ofertado (clausula 10-d”).

Por otra parte, también aparece publicado en elcamuale licitacién un apartado
de “Aclaraciones realizadas sobre la licitacioen relacion a consultas formuladas por
los licitadores, figurando de modo particular uoarfulada el dia 29 de abril de 2015,
dentro del apartadoCbnsultas en referencia al pliego de clausulas adistrativas

que sefala los siguiente:

"1. En el punto 10. b) de los pliegos, relativo s ¢oiterios de adjudicacion se dice que
"De acuerdo con el plan de trabajo, el licitador bdea presentar para Google,
Facebook y Youtube, la relacion detallada de adtses previstas, con su
cronograma, impacto previsto y tarifa negociada.v@mrara con 19 puntos la oferta
que resulte mas ventajosa, en relacion a la didaide actuaciones previstas y su
encaje con la campafia de creatividad de Turismoalav2015; a la adecuacién del
cronograma previsto; a la relacién de impacto yteode las acciones propuestas”. Sin
embargo, en el apartado 9, relativo a los sobresjmglica que "Seran excluidas las
ofertas que presenten dentro de su propuesta @aliprecio ofertado”. Querriamos
saber, por tanto, en base a qué datos de costa vaalizar la valoracién del sobre 2 si
no se permite incluir en ese sobre el precio oftg O es que la prohibicion de incluir

sobre el precio ofertado se refiere Unicamente godate de la asistencia técnica



prestada y no a los 85.000 que obligatoriamentesdehvertirse en Google, Facebook
y Yotube?

2.(...)

Respuestas:

1.- "Efectivamente, la oferta econdémica en estaligdn (la que debe aportar en el

sobre n° 3, segun la clausula 92 del pliego) esretio que la empresa oferta por su
asistencia técnica, sobre un precio maximo de 1bdl{ros IVA excluido. En el sobre

n° 2 el licitador debe aportar las tarifas corresplientes a la ejecucion de la campana

de publicidad que propone, con una inversion fuhaB5.000 euros, IVA excluido

2.-(.)"

Aclaracion sobre la clausula 10-d del pliego dehtrato de promocién Turismo  en
redes sociales (07/05/2015):

Consulta:

1.- Entendemos que a la férmula de calcular la paoton tiene un error tipografico.
2.- A la hora de realizar los calculos de puntuacigse realizan sobre la oferta
econdémica (maximo 15.000 euros) o sobre el preaial tofertado (85.000+oferta
economica)?

Respuesta:

1.- "Es cierto, falla el simbolo (/) de dividir émférmula.

2.- "La puntuacion econdmica se valorara por elgioeofertado para la asistencia
técnica del contrato, que no puede ser superios.8d0 euros".

Pues bien, analizada la contestacion del érganmdeatacion a las consultas
referidas, se puede apreciar que la resoluciénagdemismas se ha basado en una
interpretacion que modifica de modo claro y flaggalos criterios de adjudicacion
regulados en el PCAP, transgrediendo asi lo eatipuén su apartado b.) de la clausula

109 en dos sentidos:



- En el sobre 2 deben los licitadores aportar lafasacorrespondientes a
la ejecucion de la campafia con una inversion fiea85.000 euros, IVA excluido, en
lugar de al menos 85.000 euros, IVA excluidgue se establece en el Pliego publicado.

- En el sobre 3 las empresas deben incluir el prgge ofertan sobre un
maximo de 15.000 euros, IVA excluido, en lugarake100.000 euros, IVA excluido, al
deducir del mismo los 85.000 euros correspondiemtisinversion fija en medios de

publicidad.

Posteriormente a la resolucion de las citadas ttassel 6rgano de contratacion
procedié a publicar, con fecha 30 de abril de 2@#&5tro del epigrafe de aclaraciones
del anuncio de licitacion, una reseia ddotlificacion en el Pliego de Clausulas

Administrativas, punto 10. §)que abre el siguiente texto:

“Modificacion en el Pliego de Clausulas Administras, punto 10.d).

Donde dice:
d) Oferta econémica: 50 puntos.

El precio maximo del contrato es de 121.000 eubgs, incluido. Del precio
ofertado para la ejecucion del contrato al menos0886 euros + IVA seran destinados
obligatoriamente al abono de los servicios pubdicids contratados con el buscador
Google y las redes sociales Facebook y Youtubere&b del precio ofertado se
destinara al pago de la asistencia técnica que dplestar el licitador (incluye:
adaptacion de las creatividades/imagenes existentgeneracion de las mismas; la
intermediacion con Google, Facebook y Youtube; gelstion y apoyo administrativo y
coordinacion con el Servicio de Comunicacion).

A la oferta mas econdmica se le asignaran 50 pyumdsorandose las demas de
forma inversamente proporcional, conforme a la ®gte formula: puntuacion de

oferta = importe de la oferta mas econémica X Bpbrte de la oferta

Debe decir:

d) Oferta econdmica: 50 puntos.

10



La oferta econdmica se correspondera con el prdeita asistencia técnica que
debe prestar el licitador para la ejecucion de &xiones publicitarias recogidas en su
oferta técnica (con una inversion total en el bukwaGoogle y las redes sociales
Facebook y Youtube que sume 85.000 euros IVA é&lyj en su caso, las mejoras
que presente conforme a la anterior clausula 1Q-a&. asistencia técnica incluye:
adaptacion de las creatividades/imagenes existentgeneracion de las mismas; la
intermediacion con Google, Facebook y Youtube; gelstion y apoyo administrativo y
coordinaciéon con el Servicio de Comunicacion. Eqo maximo por esta asistencia

técnica es de 15.000 euros, IVA excluido.

A la oferta mas econdmica se le asignaran 50 pyumbisorandose las demas de
forma inversamente proporcional, conforme a la ®gte formula: puntuacion de

oferta = importe de la oferta mas econdémica X B@jparte de la oferta

El precio maximo del contrato es, por tanto, de.Q00 euros, IVA excluido: los
85.000 euros IVA excluido que el licitador debesppiestar obligatoriamente para las
acciones publicitarias que proponga e incluir, abetalle, como oferta técnica (sobre
n° 2); y la oferta econémica, que no puede serrsmpa 15.000 euros IVA excluido,
gue corresponde con el precio por la asistenciaitzcdel licitador para la ejecucion

de su oferta técnica (y que debera presentar solgle n° 3)”".

De esta manera, en el anuncio de licitaciéon figtnas la resolucién de una
consulta que no se ajusta a la literalidad de @&R2 una aclaracion que introduce una
modificacion de los criterios de adjudicaciéon de RCAP, a la vez que se mantiene
publicado en el mismo anuncio de licitacion el PGXPsu texto original, es decir, sin

introducir modificacion alguna en la clausula 10. b
Por otra parte, en el propio anuncio de licitacg@nadvierte también que se

establece un nuevo plazo de solicitudes de paatiddp u ofertas desde el 16 de abril a
8 de mayo de 2015.
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Siendo asi, habiendo sido publicado el anuncioidt&adién en el Portal de
Contratacion de Navarra el 15 de abril de 2015plato de 18 dias minimamente
establecido en el procedimiento abierto inferiourabral comunitario (art. 90.1 LFCP)
para la presentacion de ofertas finaba el dia @al de 2015, por lo que en puridad
no significa que se iniciara un nuevo plazo sine guinicial establecido fue ampliado

en 5 dias, esto es, desde el 3 al 8 de mayo de 2015

Asi también lo acredita el correo electronico d#h&30 de abril remitido desde
la Secretaria General Técnica del Departamentoulteir@ y Turismo al Director del
Servicio de Comunicacién, que figura en el expddieaministrativo, sefialando que
“Al hacer aquella otra aclaracién ampliamos el plad® presentacién de ofertas... En
este caso, que acaba el lunes y con puente de @diojrademas del mail que les vas a
mandar a las empresas interesadas, quizas serigectgnte ampliar el plazo también
para evitarnos problem&scorreo que se contesta con otro que remitexd¢btde la
aclaracion que contiene la modificacion de la aléud0.2 b) de los PCAP.

SEXTO.- Si el 6rgano de contratacion, a la vistdadeonsulta recibida por uno
de los licitadores, aprecié causa razonable pawdifiter los criterios de adjudicacion
regulados en los PCAP, deberia haber dejado sitoefe convocatoria de la licitacion
para volver a publicar nuevo anuncio de licitacidmforme al nuevo PCAP y abrir la
posibilidad, no sélo de que las empresas intergsadda licitacion pudieran adecuar
sus ofertas a la vista de los nuevos criteriogdfledecacion regulados, sino de que otros

licitadores pudieran presentar nuevas ofertas.

A este respecto, la Sentencia del Tribunal Supeeodusticia de Aragon, (Sala
de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 12) Secite num. 371/2011 de 16 mayo
sefiala que“ Expuesto lo que antecede la cuestidn litigiosailesten considerar si
mediante la “Rectificacion de errores” pueden maddifse el pliego de prescripciones
administrativas y si cabe la ampliacion del plaze ld presentacion de ofertas. La
forma de actuar referida por parte de la Adminisicmn vulnera el ordenamiento
juridico, pues la sentencia del Tribunal Supremo de 15/2/2006presmuncia en los

términos siguientes'Es doctrina reiterada desde antiguo de la Sala &2 Tdibunal
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Supremo que en el pliego de clausulas administaatigarticulares, en el que se
estableceran los criterios objetivos que han deisete base para la adjudicacion del
concurso, como exige el articulo 87 Ley 13/199518ede mayo ,, es la Ley del
concurso de forma que ha de observarse un respetoguloso hacia sus bases, con
verdadera fuerza vinculante para los contratantda y\dministraciéon ( SSTS de 22 de
enero de 1990 y 24 de junio de 1995 ); en consmtada de estarse en todo momento
a lo que se consigne en el mismo, teniendo en &ugr para resolver las cuestiones
relativas al cumplimiento, inteligencia y efectos lds contratos administrativos es
norma imperativa lo dispuesto en el Pliego de Coiodies que han de regir el proceso
administrativo en ejecucion ( SSTS 25 de mayodea®viembre de 2000
Consecuentemente su modificaciéon ha de operar nteriaridad al desarrollo

del concurso y siempre con motivacion suficiente

Pues bien la Administracibon mediante una mera "€ccion de errores”
procedié a una modificacion sustancial de las prgeiones administrativas, y a una
ampliacion del plazo de presentacién de ofertasgle no puede sustentarse en el
articulo 142.3 de la Ley 30/2007 de 30 de octubdeeContratos del Sector Publico que
dice: "Cuando los pliegos y la documentacion o réoimacion complementaria, a
pesar de haberse solicitado a su debido tiemp@enloaya proporcionado en los plazos
fijados o cuando las ofertas solamente puedan zaede sobre el terreno o previa
consulta "in situ” de la documentacion que se adjua pliego, los plazos para la
recepcion de ofertas se prorrogaran de forma qua#osolos interesados afectados
puedan tener conocimiento de toda la informaciocesaria para formular ofertas" Ni
en el articulo 78.3 del Real Decreto 1098/2001 @ed& octubre , por el que se
apruebas el Reglamento General de la Ley de Cmdrae las Administraciones
Publicas que prevé: "Los Organos de contratacioedén prorrogar los plazos
previstos para la presentacion de las proposicioogsndo las ofertas no puedan ser
formuladas sin inspeccionar previamente los lugaesjue ha de ejecutarse la obra o
el contrato o sin consultar los documentos anexds pkego de clausulas
administrativas particulares y estos no hayan podidr facilitados por su volumen, en
el plazo sefalado en el apartado 1", puesto quErdidad Autondmica no pretendié en

ningln momento ampliar una informacion que dice Breompleta respecto a los
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posibles participantes de un concurso, sino quesgu@ a la modificacién sustancial
de las "prescripciones técnicas contractuales"qgle a tenor de la doctrina expuesta
era absolutamente improcedente, asi como amplgagio de presentacion de ofertas
que ya habia caducado. Por ello se declara la rmdiddel expediente de
contrataciondel servicio de funcionamiento y aptémnico administrativo en materia
deportiva de la Casa de Federaciones Deportivaggdnesas desde la finalizacion del
primer plazo concedido para concursar, a los efede que la Administracion dicte la

resolucion procedente

En el caso de autos, la ampliacién del plazo nafusecuencia de la necesidad
de modificar determinados errores materiales dedest para eliminar dudas de la
licitacion, sino de una modificacion de los PCARilimda en el trascurso del
procedimiento de licitacion, por lo que la aclabacrealizada excederia del ambito
objetivo de la rectificacion de errores materiatpge el articulo 105.2 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, del Régimen Juridéctasl Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun permite, émicual carece de toda base legal
porque si los PCAP inducen a confusion, de confdachicon lo prevenido en el articulo
27 LFCP, los interesados podran solicitar la acldraoportuna a la Administracion

competente, pero sin que esta pueda desvincularss thases de la convocatoria.

Por lo expuesto, el 6rgano de contratacion, compraceder, no dio plena
garantia a los derechos de todos los interesadogugono se encontraron en
condiciones de igualdad para acomodar sus ofertdssanuevos criterios de
adjudicacion modificados como consecuencia de uwidarageion solicitada por un
licitador en concreto, como lo acredita el hechgue dos de las empresas participantes
en la licitacion presentaron sus ofertas ajustamdimdos criterios de adjudicacion
regulados en los PCAP publicados.

SEPTIMO.- La Resolucion de adjudicacion 59/20151d#e julio objeto de la

presente reclamacion hace constar lo siguiente:
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“La unidad acordd penalizar con hasta 2 puntos adagresas que no se
cifieron a la inversion de 85.000 euros mas IVAstiGe que no permitio, entre otros
factores (diversidad de formatos, propuestas, é@mjer valoraciones homogéneas,
sefialando que la empresa adjudicataria deberia ceh@u propuesta si fuera preciso
para invertir la cuantia mencionada. Igualmentestéeun punto a las empresas que
planteaban inversiones més alla del 30 de septiembr

(...)

El 27 de mayo la unidad gestora valoré el sobrepBjuesta econdmica),
conforme al punto 10. d) de los pliegos, modificddoante la vigencia del anuncio de
licitacion. En primer lugar, la unidad, conforme @iiterio trasladado por la Secretaria
General Técnica, acord6 valorar dos ofertas ecomasigue no se ajustaban a las
técnicas. Villa Mcluhan ofertaba sobre el conjudi contrato, no sélo la asistencia
técnica. Se decidio detraer los 85.000 euros mds dvrespondientes a la inversion
directa en Google y Facebook. Gabinete Seis ngustada al pliego y daba precios,
incluido el de la asistencia técnica. Y los ofeadbdos sin IVA, al contrario de lo que
pedia en el pliego. Se acorddé sumar el IVA al greafertado para la asistencia

técnica”

Por tanto, resulta que es el propio 6rgano de a@uibn quien deja entrever la
confusiéon que la modificacién de la clausula deAPQa provocado en los licitadores
toda vez que, por un lado, deja constatado quedseptacion de ofertas que no se
cefiian a los nuevos criterios de adjudicacion ingretlacer valoraciones homogéneas
y, por otro, que la empresa adjudicataria debehaaer su propuesta para ajustarse a la
inversion exigida en medios de publicidad, conude gesulta evidente que el principio

de igualdad y discriminacion no quedo6 garantizadalesoluto.

Efectivamente, dos de las empresas presentararfestss técnicas sin ajustarse
a la inversién obligatoria de 85.000 euros, IVA leido, exigida por el 6rgano de
contratacion con posterioridad a la publicacionaePCAP, pues en ambos casos se
proponia por los licitadores una inversion superie la misma manera que las ofertas

econdmicas presentadas, que se ajustaban plenaaengstipulado en los PCAP, esto
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es, incluyendo en la misma tanto el precio de @temia técnica como la inversion

publicitaria a realizar.

Pues bien, una vez llegado a este punto, despuesa®ocer que las ofertas de
los licitadores no podian ser valoradas homogénetmnel érgano de contratacion opta
por continuar con el procedimiento de adjudicaci@mitiendo a las empresas que
segun sus conjeturas no ajustaban sus proposiciotes PCAP, pero para sortear el
problema manifestado procede a modificar las dfeqpaesentadas por algunos
licitadores para adaptarlas a los nuevos critelgoadjudicacion, por un lado, y a aplicar

en la valoracion de las ofertas una penalizaciéprawvista en los PCAP, por otro.

Asi, en primer lugar, la unidad gestora hizo cansta el Acta n® 3, sobre
valoracion de las ofertas econdmicas, quenforme al criterio trasladado por la
Secretaria General Técnica, acuerda valorar dostageecondmicas que no se ajustan
a los técnicos. Villa Mcluhan ofertaba sobre el jomto del contrato, no sélo la
asistencia técnica. Se decide detraer los 85.000semas IVA correspondientes a la
inversion directa en Google y Facebook. Gabinetis 86 se ajusta al pliego y da
varios precios, incluido el de la asistencia téeni¥ los oferta todos sin IVA, al
contrario de lo que pide el pliego. Se acuerda suetdVA al precio ofertado para la

asistencia técnica

Pues bien, en los supuestos en que una ofertaaresnbigua o en la que hayan
de corregirse errores materiales, este Tribunddayenanifestado, por todos el Acuerdo
40/2015, de 1 de julio, en referencia a la Resolu@37/2012, de 31 de octubre, del
Tribunal Administrativo Central de Recursos Cortrates, que én relacion a los
errores en las proposiciones econdémicas, debe presa la admision de las
proposiciones, previa aclaracion de las mismaangie que el error sea de tipo formal
o material, con el limite de que no cambie el sientle la oferta una vez aclarado o
enmendado, y no se vulnere el principio de igualdadtrato; de manera que estos
errores pueden dar lugar a una simple aclaraciéa ana enmienda, y ellos siempre

gue no se altere el importe del precio ofrecido
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En este sentido, la Junta Consultiva de ContratacAdministrativa de la
Comunidad de Madrid en los informes 6/2009, de Gi@aembre, y 4/2007, de 31 de
mayo, afirma que “si el error producido en la pr@gcion econémica no implica la
imposibilidad de determinar cuél es el precio oitecpara la ejecucion del contrato,

la proposicion no puede ser rechazada, si no sxakl sentido de la oferta

Por tanto, de conformidad con dicha doctrina, dejda es fiel trasunto el
articulo 52.4 LFCP, nos encontramos ante una aiterale las ofertas de los licitadores
por parte del propio 6érgano de contratacion, queedsria, incluso, de la facultad de
realizar aclaraciones que le atribuye el citadegyo en los casos que considere que la
oferta presentada adolece de oscuridad o de ire@dor porque exige, en todo caso, el
respeto de la igualdad de trato entre licitadorksabsoluta imposibilidad de modificar
la oferta presentada, ademas de establecerl@sefdcultades de aclaracion no podran
ejercitarse respecto del precio ofertado, salvoaguellos casos en que éste venga
referido a una formula, ecuacién o similar, en cwaso podra solicitarse aclaracion
sobre los factores que la intedrgor lo que, con mayor razon, no cabe que elrivga

de contratacion altere directamente las ofertad earso de la valoracion de las misma.

En esta tesitura, la Unica solucion factible ahgpuesto de falta de adecuacién
de las ofertas economicas de dos de los licitadaréss criterios de adjudicacion
exigidos, segun entendia el 6rgano de contratadélberia haber sido la exclusion de
dichas empresas de la licitacion pero nunca la figadion de sus ofertas con
vulneracion flagrante del principio de igualdadi@o y no discriminacion.

En segundo lugar, la unidad gestora del contraterda, en el mismo momento
de la valoracién de las ofertas, aplicar una peaeilbn no prevista en los PCAP en
perjuicio de los licitadores que se ajustaron atasrios de adjudicacién contemplados
en los PCAP publicados en el anuncio de contrata@on lo cual la discriminacion

apreciada se hizo mas evidente, si cabe.

A este respecto, procede referir la Sentencia delETde 24 de noviembre de

2008 en el asunto Alexandroupulis, que recoge ltrid@a mantenida en anteriores
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sentencias que sefiala que una entidad adjudicadosa, competencia de valoracién de
ofertas en un procedimiento de licitacion, no puBiide a posteriori coeficientes de
ponderacién, ni aplicar reglas de ponderacion @rgebios relativos a los criterios de
adjudicacion establecidos en el pliego de condesom en el anuncio de licitacién, sin

gue se hayan puesto previamente en conocimierusdieitadores.

La aplicacion de las sefialadas penalidades a lpsesas que no ajustaron sus
ofertas a la modificacion de los PCAP publicada @ama aclaracién no puede quedar
amparada, por tanto, en el ambito de la discretidath técnica de los 6rganos de
contratacion porque no se ha realizado de acueotdo et tenor del PCAP, sino
atendiendo a criterios que no fueron los que segreon en el mismo, por lo que debe

ser considerada una actuacion arbitraria del érgarmntratacion.

OCTAVO.- La empresa adjudicataria alega en defatesda actuacion del
organo de contratacidon la necesidad de realizarmwdificacion de los pliegos para
ajustarlos a la LFCP, mientras el 6rgano de cati@ no ha realizado alegacion
alguna ni con ocasion de la remision del expediedministrativo ni el tramite
conferido ante la posible existencia de una cawsauidad de pleno derecho del

procedimiento de contratacion.

Ahora bien, pudiendo ser razonable la necesidadnddificar los PCAP
publicados en el anuncio de licitacion, en la madjde exigian la inclusion de parte de
la oferta econdmica junto con la oferta técnicalesobre 2, lo que vulneraria el secreto
de las ofertas estipulado en el art. 52.2 LFCRjddo es que ni la forma de llevar a
cabo dicha modificacién, segun se ha sefialadd, corgenido de la modificacion ha
resultado conformes a derecho, maxime cuando seamienido la exigencia de una
inversidbn como obligacion esencial de un contra@sistencia, definido en el articulo
4.3 LFCP, que tiene por objeto la presentaciénrdseuvicio a cambio de un precio, en
lugar de valorar las acciones que conformaban hdigidiad ofertada y el precio total

propuesto por la gestién de la campafa.
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En dicha tesitura, la confusién inicial propicigua la propia regulacién de los
PCAP se agravo mas al proceder el érgano de cacittata modificar los criterios de
adjudicacion como simple aclaracion de los PCAPmatgen de una modificacion
formal de los mismos, desembocando en una valeratedas ofertas que, ademas de
no ajustarse a los criterios de adjudicacion retpdaen los PCAP, ha supuesto una
alteracion de las propias ofertas econdmicas ptadas por dos de los licitadores.

Siendo asi, nos encontramos en presencia de unfiaacidn sustancial de los
PCAP que no soélo afecta a los criterios de adjethoasino al propio objeto del
contrato y a las obligaciones que de él derivaa tes partes, modificacion que se ha
realizado una vez iniciado el plazo de presentaciénofertas y en el curso de la
contestacion a la consulta realizada por una diota, quedando publicada como una
mera aclaracion, lo que hubiera merecido una numedificacion del anuncio de
licitacion con apertura del plazo completo de I diara la presentacion de las ofertas
en lugar de la ampliaciéon de un plazo por 5 diasaho para garantizar a los licitadores
participantes la adecuacion de sus ofertas sino pudBeran presentarse nuevos

licitadores interesados a la vista de las nuevassualas incluidas en los PCAP.

Con ello, se verifica que la falta de transparemoistente en la informacion
publicada por el 6rgano de contratacién en el aouhe contratacion ha concluido en
una adjudicacion que se ha desarrollado conforome grocedimiento en el que, desde
el primer momento y hasta el final, ha estado aesehprincipio de igualdad y no
discriminacion al no resultar adecuadas todas fegas a los mismos criterios de
adjudicacion y al no ser valoradas dichas ofertas ariterios homogéneos, como ha
reconocido el propio 6rgano de contratacion en datas de valoracion, lo que
constituye de por si causa suficiente para la amuade todo el procedimiento de
adjudicacion

El caracter esencial de estos criterios en el ddkardel procedimiento de
adjudicacién de un contrato se constata desdemépparrafo del considerando 46 de
la Exposicion de Motivos de la Directiva 2004/18/C&uando sefiala que: «la

adjudicacion del contrato debe efectuarse basan@wosecriterios objetivos que
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garanticen el respeto a los principios de transgéeno discriminacion e igualdad de
trato, asi como la evaluacién de las ofertas enlicmmes de competencia efectiva »,
principios de igualdad, no discriminacion y trarmgpaia en el tratamiento a los

licitadores.

Por tanto, el principio de igualdad de trato es principio rector de la
contratacion publica, y se traduce, segun la Seraelel TJUE de 12 de marzo de 2008
(Evropaiki Dynamiki. T-345/03) en que las situa@smtomparables no reciban un trato
diferente y que no se trate de manera idénticaadones diferentes. Por ello, los
licitadores deben hallarse en pie de igualdad tenteel momento de presentar sus
ofertas como al ser valoradas estas por la entdfutlicadora (Sentencia TJUE de
25de abril de 1996, Comision/Bélgica).

El principio de transparencia implica que todanfmimacion técnica pertinente
para la buena comprensiéon del anuncio de licitacdael pliego de condiciones se
ponga, en cuanto sea posible, a disposicion de tedaempresas que participan en un
procedimiento de adjudicacién de contratos publidesforma que gor una parte,
todos los licitadores razonablemente informadosoymalmente diligentes puedan
comprender su alcance exacto e interpretarlos dsisma forma y, por otra parte, la
entidad adjudicadora pueda comprobar efectivamepte las ofertas presentadas por
los licitadores responden a los criterios que rigeh contrato de que se trata”
(Sentencia del TJUE de 29 de abril de 2004, Comi€i&S Succhi diFrutta, C-496/99
P, Rec. p. I-3801, apartados 109 a 111).

Dichos principios rectores de la contratacion mzbtambién estan recogidos en
el articulo 21 de la LFCP, quexige que los potenciales licitadores conozcan,eén
momento de preparar sus ofertas, todos los factopes la entidad adjudicadora
tomara en consideracion para seleccionar la of@tanomicamente mas ventajosa y la

importancia relativa a los mismbs

La vulneracion del principio de transparencia yiglealdad y no discriminacion

constituye un vicio de nulidad que obliga a declémanulidad de pleno derecho de la
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resolucién de adjudicacion del contrato y de tddar@ecedimiento de contratacién, sin
posibilidad de convalidacién alguna, de conformidat lo dispuesto en el articulo
126.2.a) LFCP, que dispone que son causas de dudielalerecho administrativo las

establecidas en la legislacion general de proceditmiadministrativo.

En particular, las causas de nulidad de pleno Herede los actos
administrativos previstas en el articulo 62.1.a)adeey 30/1992, de 26 de noviembre,
reguladora del Régimen Juridico de las Administraes Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun,’Los que lesiones los derechos y libertades sugdept de
amparo constitucional’entre los que cuales, a tenor de lo dispuesto artielilo 14 de
la Constitucién Espafiola, debe considerarse incleidderecho a la igualdad ante la

ley.

En virtud de lo expuesto, procede anular la resude adjudicacién y todo el
procedimiento de contratacién, sin posibilidad devalidacion alguna.

En consecuencia, previa deliberacion, por unanithigaal amparo de lo
establecido en el articulo 213.2 de la Ley FordD66 de 9 de junio, de Contratos
Publicos, el Tribunal Administrativo de ContratasoRcos de Navarra,

ACUERDA:

1°. Estimar la reclamacién en materia de contré@mapidblica interpuesta por
“Eteria Marketing y Comunicacién S.L.” frente aR&solucion 59/2015, de 1 de julio,
de la Directora General de Comunicacion-OficinaRtwitavoz del Gobierno, por la que
se adjudica el contrato de asistencia técnica lpagestion de la campafia publicitaria
“Turismo Navarra 2015" en el buscador Google y & redes sociales Facebook y
Youtube, anulando el acto de adjudicacion del edmty declarando la imposibilidad de

continuar el procedimiento de adjudicacion.

2°. Notificar este acuerdo a “Eteria Marketing yn@micacién S.L.”, al

Departamento de Relaciones Institucionales y Portalel Gobierno y a los demas
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interesados que figuren en la documentaciéon deddigpte y acordar su publicacion en
la sede electrénica del Tribunal Administrativo@entratos Publicos de Navarra.

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

dos meses contados a partir de su notificacion.

Pamplona, 11 de agosto de 2015. EL PRESIDENTEedMartinez Eslava. LA
VOCAL, Ana Roman Puerta. EL VOCAL, Francisco JawWézquez Matilla.
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