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Avda. Carlos III, 4-Nivel 12
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE 31002 PAMPLONA
CONTRATOS PUBLICOS DE NAVARRA Tfno. 848 42 19 64 - 848 42 15 02

E-mail: tribunal.contratos@navarra.es

Expediente: 145/2021

ACUERDO 41/2022, de 11 de mayo, del Tribunal Administrativo de Contratos
Publicos de Navarra, por el que se resuelve la reclamacidon especial en materia de
contratacion publica formulada por GUIARTE SERVICIOS TURISTICOS, S.L. frente
a la Resolucion 193/2021, de 16 de diciembre, de la Directora General de Turismo,
Comercio y Consumo, por la que se adjudica el contrato de concesion de servicios de
Explotacion turistica del Castillo de Olite, la Ciudad romana de Andelos, la Villa
romana de Arellano y el Recinto Amurallado de Rada, a MAGMACULTURA, S.L.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 7 de octubre de 2021, el Departamento de Desarrollo
Economica y Empresarial del Gobierno de Navarra publico en el Portal de Contratacion
de Navarra el anuncio de licitacion del contrato de concesion de servicios de
Explotacion turistica del Castillo de Olite, la Ciudad romana de Andelos, la Villa

romana de Arellano y el Recinto Amurallado de Rada.

A dicho contrato concurrieron los siguientes licitadores:

- MAGMACULTURA, S.L. (en adelante Magmacultura)

- GUIARTE SERVICIOS TURISTICOS, S.L. (en adelante Guiarte)

- U.T.E. DINAPLAY, constituida por DINAMIC IMIZCOZ SERVICIOS
CULTURALES, S.L. (en adelante Dinamic) y OUIPLAY, S.L.

SEGUNDO.- El 5 de noviembre la Mesa de Contratacion admiti6é a todos los
licitadores presentados tras el examen del sobre n° 1 (Requisitos de participacion),
procediendo a continuacion a abrir el sobre n°® 2 (Proposicion sobre criterios

cualitativos) a efectos de su valoracion.



El 26 de noviembre la Mesa de Contratacion atribuyo, en base al informe de

valoracion emitido al respecto, las siguientes puntuaciones a las ofertas formuladas en el

citado sobre n° 2:

Licitadoras Criterios cualitativos (hasta 50 puntos)
Calendario y Plan Equipo de Plan Gestién y Servicios Total
horario visitas trabajo |mantenimiento des. adicionales
guiadas productos
turisticos
GUIARTE 10 9 20 2 3 4 48
DINAPLAY 0,84 9 13 2 2,5 4 31,34
6,15 4 13 1 2,5 3 29,65
MAGMACULTURA

A continuacidn, procedié a la apertura del sobre n° 3 relativo a la “Proposicion a

valorar mediante formulas”, con el siguiente resultado:

Licitadoras Criterios a valorar mediante formulas (hasta 50 puntos)
Criterios sociales (hasta 15 puntos) Total
(Canon anual (h.
35p)
Contratacion de personal de la Ser mujer la
zona* (h.13 p.) responsable del
contrato (2 p.)
GUIARTE 10,03 JC afio JC MJ
>6m 24,03
10 0,5 1,5
DINAPLAY 19,44 6 1 2
30,44
MAGMACULTURA 35 8 2 3 50

Compromiso de contratacion de personal de la zona:
e Contrato a jornada completa durante todo el ario (JC aiio): 1 punto por persona
e Contratos a jornada completa durante al menos 6 meses al aiio (JC>6m): 0,5 puntos por persona.
e (Contratos a media jornada durante todo el aiio (MJ): 0,5 puntos por persona.

Las puntuaciones totales atribuidas a las ofertas de los licitadores fueron las

siguientes:




Licitadoras Criterios cualitativos (hasta 50 Criterios a valorar mediante TOTAL
puntos) férmulas
(hasta 50 puntos)
GUIARTE 48 24,03 72,03
DINAPLAY 31,34 30,44 61,78
MAGMACULTURA 29,65 50 79,65

Atendiendo a dichas puntuaciones, la Mesa de Contrataciéon acordd Elevar al
organo competente propuesta de adjudicacion del contrato a favor de la licitadora que
ha obtenido la mejor puntuacion, MAGMACULTURA, S.L., siempre y cuando la misma
presente en plazo la documentacion sefialada en el apartado 19 del Pliego regulador de

la contratacion.

El 1 de diciembre la Mesa de Contratacion requirid6 a dicha empresa la
presentacion de la citada documentacion, concediéndole para ello un plazo de siete dias

naturales contados desde el dia siguiente al de la recepcion de la notificacion.

El 7 de diciembre dicha empresa solicitd6 una ampliacion del plazo concedido
para la presentacion de la documentacion, en base a las razones que expone en la propia

solicitud.

El mismo dia 7 de diciembre la Mesa de Contratacion concedié una ampliacion
del plazo de cuatro dias naturales respecto al plazo inicial, de modo que el plazo para
presentar la mencionada documentacion finalizara el dia 13 de diciembre de 2021, al

ser domingo el ultimo dia (12 de diciembre) del plazo ampliado.

Magmacultura present6 la documentacion requerida el 13 de diciembre.

Guiarte presentd los dias 13 y 15 de diciembre sendas solicitudes de acceso al

expediente, haciendo lo propio Dinamic el dia 15 de dicho mes.

Asimismo, el 16 de diciembre Guiarte solicitdé a la Mesa de Contratacion Que

facilite "Informes de Viabilidad" de las propuestas presentadas dado que la licitadora



que mds puntuacion ha recibido, ha incrementado el precio de salida un 420% y
presentado una propuesta técnica que supera unicamente por cuatro puntos, la nota de
corte.

Cabe senalar por tanto, dado que el criterio de adjudicacion del contrato es la
mejor relacion calidad precio, que el equilibrio en la relacion calidad precio quedaria

comprometido.

El 16 de diciembre el 6rgano de contratacion solicitdé a Magmacultura que
especificara qué apartados de su propuesta técnica consideraba confidenciales, a efectos

de atender la solicitud de acceso al expediente formulada por Guiarte.

Por la Resolucion 193/2021, de 16 de diciembre, de la Directora General de
Turismo, Comercio y Consumo, se adjudic6 el contrato a Magmacultura. Dicha

resolucion se notificd a los licitadores el 17 de diciembre.

El mismo 17 de diciembre Dinamic solicitdé copia del expediente de

contratacion, reiterando dicha solicitud el 20 de diciembre.

Con fecha 18 de diciembre, Guiarte solicitd al 6rgano de contratacion el acceso
al expediente completo de todo el procedimiento de contratacion, ante la posible
interposicion de un recurso especial en materia de contratacion, al amparo de lo

dispuesto en el articulo 126.1 de la LFCP.

El 20 de diciembre Magmacultura presentd un informe justificativo de la

confidencialidad de su propuesta técnica.

Por la Resolucion 198/2021, de 22 de diciembre, de la Directora General de
Turismo, Comercio y Consumo, se facilitd el acceso al expediente de contratacion

solicitado por Guiarte y Dinamic.

Por la Resolucion 200/2021, de 24 de diciembre, de la Directora General de
Turismo, Comercio y Consumo se prorrogé la concesion demanial otorgada a Guiarte
para la gestion de los centros historico-turisticos Palacio de Olite, Ciudad Romana de

Andelos, Villa Romana de Arellano y Recinto amurallado de Rada, hasta que comience
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el plazo de ejecucion del contrato de concesion de servicios para la explotacion turistica

de dichos centros.

TERCERO.- Con fecha 27 de diciembre Guiarte interpuso una reclamacion
especial en materia de contratacion publica frente a la Resolucion 193/2021, de 16 de
diciembre, de la Directora General de Turismo, Comercio y Consumo, por la que se

adjudico el contrato a Magmacultura, formulando las siguientes alegaciones:

1?. Nulidad del acuerdo de adjudicacion: oferta econdmica de la entidad

adjudicataria anormalmente desproporcionada e inviable econdmicamente

Alega que concurre un vicio de nulidad que afecta directamente a la
adjudicacion, como es la desproporcionada oferta econdmica presentada por
Magmacultura, consistente en una oferta de canon de 180.000 euros/anual, cuando el
canon minimo establecido en la clausula 5 del pliego regulador de la contratacion se fija

en 43.000 euros/anual, oferta que conlleva la inviabilidad econémica del contrato

Sefiala que la LFCP regula en su articulo 98 las denominadas “Ofertas
anormalmente bajas”, que deben abarcar también a las “anormalmente altas” en
supuestos como el presente, en los que el adjudicatario de la concesion debe abonar a la
Administracion un canon anual por la explotacion de la concesion del servicio de que se
trata, siendo unas y otras conocidas tradicionalmente como “ofertas temerarias”, asi
como que la prevision legal, al regular las ofertas anormalmente bajas o altas (en
funcion del contrato de que se trate), pretende evitar que tal contrato no pueda cumplirse
regularmente por su adjudicatario, debido a la “anormalidad” o “temeridad” en términos

econdmicos de su oferta.

Alega que, tal y como declard este Tribunal en su Acuerdo 97/2021, de 29 de
septiembre, la finalidad que persigue la LFCP al regular las ofertas anormalmente
bajas no es otra que la de garantizar que aquéllas son viables en cuanto a su ejecucion,
en caso de resultar adjudicatarias; de ahi que la existencia de ofertas anormalmente
bajas, por aplicacion de los parametros objetivos descritos en el PCAP, se configura
como una mera presuncion iuris tantum de que, como consecuencia de la inclusion de

valores anormales o desproporcionados, la oferta no pudiera ser cumplida, (...).
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Manifiesta que el articulo 98.1 de la LFCP establece que E! pliego determinara,
por referencia al precio de licitacion o al resto de ofertas presentadas, las condiciones
para considerar anormalmente baja una oferta atendiendo al objeto de la prestacion y
las condiciones del mercado, regulando, a continuacion, el procedimiento contradictorio
a seguir por la Mesa de Contratacion en el supuesto de considerar, conforme a lo

establecido en los pliegos, que una oferta resulta anormalmente baja (o alta).

Por su parte, el apartado 4 del mismo articulo dispone que En todo caso, se
rechazaran las ofertas si se comprueba que son anormalmente bajas porque vulneran
la normativa sobre subcontratacion o no cumplen las obligaciones aplicables en
materia medioambiental, social o laboral, nacional o internacional, incluyendo el
incumplimiento de los convenios colectivos sectoriales vigentes, en aplicacion de lo
establecido en la presente ley foral, asi como que la cldusula 25.A.b) del pliego senala
que La oferta economica debera ser adecuada para que la adjudicataria haga frente al
coste derivado de la aplicacion, como minimo, del convenio sectorial que corresponda,
sin que en ningun caso los precios/hora de los salarios contemplados puedan ser
inferiores a los precios/hora, mas las mejoras precio/hora del convenio mas los costes

de Seguridad Social.

Senala que en el presente procedimiento de licitacion el pliego no determinéd
expresamente las condiciones para considerar anormalmente alta (en el presente
contrato) una oferta, sin que tampoco la mesa de contratacion haya seguido
procedimiento contradictorio alguno para determinar si la oferta de Magmacultura
pudiera ser anormalmente alta, al no justificarse satisfactoriamente el precio o los costes

propuestos.

Asimismo, sefnala que el articulo 66.3.c) de la LFCP establece que En todo caso,
en los pliegos deberan incorporarse las siguientes advertencias: c) En el caso del
contrato de servicios y en el de la concesion de servicios, que la contratacion se
encuentra sometida, en las condiciones previstas en el articulo 67, a la subrogacion de
todos los trabajadores que, a pesar de pertenecer a otra empresa, vengan realizando la
actividad objeto del contrato, por lo que procede acudir al articulo 67 de la LFCP, en

cuyo apartado 1° dispone que Las condiciones de subrogacion seran las establecidas en
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el convenio colectivo sectorial de la actividad objeto del contrato en el caso de que este
exista y regule la subrogacion. Si no existiese convenio colectivo sectorial de aplicacion
en la actividad objeto del contrato o existiendo no regulase la subrogacion, procederd
la subrogacion de todos los trabajadores que, a pesar de pertenecer a otra empresa,
vengan realizando la actividad objeto del contrato, por lo que el legislador navarro
determina de modo imperativo (“procedera”) la subrogacion de todos los trabajadores
que, perteneciendo a otra empresa distinta de la adjudicataria, vengan realizando la
actividad objeto del contrato, siempre que no exista convenio colectivo sectorial de

aplicacion o, aunque existiendo, no regule las condiciones de subrogacion.

Manifiesta que la propia recurrente es la empresa que viene realizando la
actividad objeto del contrato desde el afio 2006 en el caso del Palacio de Olite y desde
2011 en Andelos, Las Musas y Rada, por lo que, al no existir convenio colectivo alguno
que regule la subrogacion, procederia la subrogacion de todos sus trabajadores en la

nueva empresa adjudicataria.

Senala que el parrafo 2° del articulo 67 establece que El organo de contratacion
debera comunicar a la representacion sindical del centro de trabajo la intencion de
licitar nuevamente el contrato al efecto de que, en el plazo mdximo de quince dias, esta
pueda informar que existiendo convenio colectivo sectorial de aplicacion, las
condiciones laborales de aplicacion en el centro de trabajo de las personas a subrogar
resultan superiores. Emitido informe por la representacion sindical sobre las
condiciones de aplicacion, el pliego debera incluir estas, no constandole que dicho
precepto se haya cumplido en el presente supuesto, ya que al menos el pliego en modo
alguno ha incluido las condiciones laborales aplicables a los trabajadores que
actualmente prestan servicios en su empresa, lo que ya por si solo supone un vicio de
nulidad radical de los pliegos, pero ello no comporta que en el presente caso no deba
producirse la subrogacion de los trabajadores, pues es una cuestion obligada por

imperativo legal.

Manifiesta que la propia adjudicataria reconoce que resulta de obligado
cumplimiento la subrogacion del personal que actualmente estd adscrito al servicio en
virtud de lo dispuesto en el articulo 67 de la LFCP, asi como por el convenio colectivo

que aplica a sus trabajadores (Convenio Colectivo del Ocio Educativo y Animacion
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Sociocultural), habiéndolo expresado asi al 6érgano de contratacion en la solicitud de
ampliacion de plazo para presentar la documentacion necesaria para la adjudicacion de

fecha 7 de diciembre de 2021, y habiéndoselo comunicado a Guiarte en todo momento.

Alega que la obligacion de subrogacién comporta unos costes de personal que
deben ser tomados en consideraciéon y que, sumados al resto de gastos del contrato,
conllevan irremediablemente, en caso de aceptarse la desproporcionada oferta
econdmica presentada por la adjudicataria, la inviabilidad econémica del contrato de

concesion.

Sefiala que, tal y como se desprende del Informe Econdémico elaborado por la
Jefa de Seccion Productos Turisticos y Sostenibilidad Territorial de 15 de septiembre de
2021, y del Informe de necesidad emitido por el Director del Servicio de Planificacion e
Innovacion Turistica de 16 de septiembre de 2021, para establecer el canon minimo
anual en 43.000 euros se ha tenido en cuenta el volumen de negocio (datos econdmicos
2017-2019), la evolucion de los visitantes durante el periodo 2015-2021 y los beneficios
y gastos acreditados por la actual adjudicataria en dicho periodo, el aumento propuesto
de tasas en un 25%, el impacto de la Ley de Derechos Culturales de Navarra y las
medidas de mitigacion del impacto del COVID, habiéndose aceptado el canon ofertado
por la adjudicataria, que cuadruplica el minimo fijado en el pliego, sin reticencia ni

mayor justificacion.

Sefiala que, en el momento en que tuvo conocimiento de dicha oferta econdmica,
se solicito al 6rgano de contratacion mediante correo de fecha 2 de diciembre de 2021 vy,
posteriormente, mediante instancia de fecha 16 de diciembre, que se valorara mediante
informe técnico la viabilidad econdmica de dicha oferta, solicitud a la que no se ha dado
respuesta y que no ha sido tenida en cuenta por el 6rgano de contratacion (se adjuntan

correo ¢ instancia presentados al 6rgano de contratacion como documentos n° 3.1 y 3.2).

Asimismo, se adjunta como documento n° 4 Informe Pericial de Analisis de
Viabilidad Econémica emitido el dia 23 de diciembre de 2021, que analiza la viabilidad
econdémica del contrato para un canon anual o importe de licitacion de 180.000 euros,
concluyendo un resultado econdmico negativo de 75.184 euros, por lo que no cabe sino

considerar anormalmente alta y temeraria dicha oferta.
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2%. Nulidad del acuerdo de adjudicacion: falta de transparencia e integridad en el

acceso al expediente de contratacion

Alega que se le ha provocado indefension ya que, pese a haber solicitado acceso
al expediente de contrataciébn en numerosas ocasiones, no se ha facilitado el mismo
hasta la interposicion de la presente reclamacion y, una vez facilitado, éste no se ha
enviado completo, lo que impide conocer partes relevantes de la oferta técnica de la

adjudicataria.

Sefiala que es preciso resaltar las verdaderas dificultades que ha sufrido para

tener acceso al expediente de contratacion:

1. El 13 de diciembre solicit6 acceso al expediente administrativo existente hasta
la fecha via e-mail, dirigiéndose, como en otras ocasiones, a la direccion de correo

electrénico de contacto disponible en el anuncio de licitacion.

La contestacion a dicho correo fue que segun procedimiento, debéis realizar
dicha peticion mediante instancia presentada en registro oficial (se adjuntan copia del
correo enviado y de la respuesta dada al mismo como documento n° 5), siendo la
primera vez que el 6rgano de contratacion no les acepta una solicitud via e-mail, pues
hasta el momento habia sido el canal oficial de comunicacion con los responsables del

contrato.

2. Siguiendo las indicaciones recibidas, el mismo dia 13 de diciembre solicitaron
el expediente telematicamente via instancia general (se adjunta copia de dicha instancia

de solicitud de expediente como documento n° 6).

A dicha solicitud se dio respuesta telefonica en primer lugar, confirmada en
correo electronico posterior de fecha 15 de diciembre, en el que se les pedia que la
reformularan, ya que en la misma se solicitaba el expediente tramitado “hasta la fecha
de la licitacion del contrato”, es decir el dia 7.10.2021 (fecha en que se publico el
anuncio de licitacion en el Portal de Contratacion (se adjunta la respuesta como

documento n° 7).



Manifiesta, a este respecto, que es evidente que el 6rgano de contratacion realiza
una interpretacion incorrecta de la solicitud con el fin de alargar la situaciéon y no
facilitar el expediente de contratacion, no siendo dificil entender que lo que se solicitaba
era el acceso al expediente administrativo hasta la fecha (de la solicitud), y no hasta la
fecha de la licitacion, prueba de lo cual es que se solicita con el fin de comprobar que se
estan cumpliendo todos los requisitos recogidos en los pliegos, asi como los plazos y los

documentos exigidos.

3. El 15 de diciembre presentaron una nueva instancia general via telematica
solicitando acceso al expediente de contratacion, dejando claro y para que no hubiera
lugar a dudas, que se requeria el expediente completo existente hasta la fecha de

presentacion de la propia instancia (se adjunta copia como documento n° §).

Sefiala que, a pesar de las instancias presentadas, no se les dio acceso alguno al

citado expediente de contratacion.

4. Con fecha 18 de diciembre, una vez conocida la adjudicaciéon de la licitacion,
se presentd nueva instancia de acceso al expediente de contratacion con amparo en lo

dispuesto en el articulo 126.1 de la LFCP.

Finalmente, mediante Resolucion 198/2021, de 22 de diciembre, de la Directora
General de Turismo, Comercio y Consumo, se les dio acceso al solicitado expediente de

contratacion, eso si, de forma incompleta.

Sefiala que, tal y como se recoge en la citada resolucion, Magmacultura habia
declarado al presentar su oferta que toda su propuesta técnica era confidencial, algo que
esta prohibido por el articulo 54.1 de la LFCP, asi como por la cldusula 15 del pliego
regulador de la contratacion, por lo que, ante las reiteradas peticiones del expediente, el
organo de contratacion tuvo que requerir el 16 de diciembre a Magmacultura que
especificara los apartados confidenciales de su oferta, cuestion que entienden debia
haberse determinado por la licitadora en el momento de presentar la oferta, en

cumplimiento con las obligaciones en materia de transparencia, publicidad e
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informacion, y no ahora ante la solicitud del expediente de contratacion tras la

adjudicacion del contrato.

De esta forma Magmacultura tuvo la oportunidad en fecha 20 de diciembre,
conociendo ya que se trataba de la empresa adjudicataria, de seleccionar qué apartados
de su oferta técnica consideraba confidenciales y cuales no. El 6rgano de contratacion, a
la vista de la motivacion facilitada y tras ponderar la misma con las exigencias
derivadas del principio de transparencia, concluyd no facilitar el acceso a dicha

informacion al resto de licitadoras.

Sefiala que en el expediente de contratacion facilitado y, mas concretamente en
lo relativo a la oferta técnica de Magmacultura, falta documentacion relevante que no
reviste el cardcter de confidencial y que no ha podido ser revisada para la interposicion
del recurso. Asi, se ha eliminado el punto 2 al completo (Plan de Visitas Guiadas), el

equipo de trabajo (paginas 38-41) y las paginas 45-51 y 56-58.

Alega que es doctrina del Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de
Navarra, contenida entre otros en el Acuerdo 52/2019, de 11 de junio, que e/ propio
articulo 54.1 LFCP pone de manifiesto que el derecho a la confidencialidad de la
documentacion incorporada a las ofertas no se configura como un derecho absoluto,
sino que -ademas de los condicionantes que para su ejercicio prevé el mismo precepto-
viene limitado por el cumplimiento de las obligaciones de transparencia y publicidad
que la propia normativa impone a los poderes adjudicadores y por el derecho de
acceso a la documentacion que conforma el propio expediente de contratacion del que
son titulares quienes han participado en el procedimiento de licitacion y que reviste
cardcter esencial en orden a una eventual impugnacion del resultado del mismo.
Teniendo en cuenta que “En la ponderacion ente el principio de transparencia y la
confidencialidad de la documentacion contenida en la oferta, se revela como
fundamental la motivacion de la decision de no autorizar el examen de determinados
documentos, resultando claro que la confidencialidad no puede afectar a la totalidad de

la oferta de los licitadores.

Sefiala que, siendo esto asi, como razona la Resolucion anteriormente citada,

para que pueda ser sacrificado el principio de transparencia y el derecho de defensa de
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los licitadores a favor del deber de confidencialidad configurado con arreglo al articulo
54 de la LFCP, es necesario que los licitadores que invocan tal deber justifiquen
suficientemente que la documentacion aportada es verdaderamente confidencial;
justificaciéon que debe ser revisada por el propio organo de contratacion, que es el
competente para decidir si efectivamente concurre dicho caracter. Por ello, hay que
partir del principio conforme al cual en el conflicto entre el derecho de defensa del
licitador descartado y el derecho a la proteccion de los intereses comerciales del
licitador adjudicatario, se ha de buscar el necesario equilibrio de forma que ninguno de

ellos se vea perjudicado mas alla de lo estrictamente necesario.

Alega que, de lo expuesto, se puede concluir que en el presente caso se ha
vulnerado su derecho de defensa: en primer lugar, porque habiéndose solicitado acceso
al expediente de contratacion desde el dia 13 de diciembre, no se otorgd acceso al
mismo por el 6rgano de contratacion hasta el dia 22 de diciembre; en segundo lugar,
porque la adjudicataria extendi6 la declaracion de confidencialidad a toda su oferta
técnica, algo prohibido por la LFCP y por los propios pliegos reguladores de la
contratacion; y, en tercer lugar, porque cuando finalmente se dio acceso al expediente
de contratacion, se omiti6 parte de la oferta técnica de la adjudicataria como el Plan de
Visitas Guiadas o el Equipo de Trabajo, que no puede en ninglin caso considerarse
como confidencial, pues no se trata de informacion confidencial sobre intereses
comerciales que deba protegerse, sino de informacion sobre la que se ha valorado a la
licitadora en el apartado de criterios cualitativos, que debe ser publica y conocida por el

resto de licitadores.

Por ello, consideran que se trata de un claro caso de ausencia de transparencia en
el proceso de licitacion que les ha generado indefension, por lo que solicitan la nulidad
de la adjudicacion y, subsidiariamente, que se les dé acceso a los apartados completos
de la oferta técnica de la adjudicataria “Plan de Visitas Guiadas” y “Equipo de Trabajo”
para poder completar la presente reclamacioén en el caso de apreciar algin vicio de

nulidad con el conocimiento de dicha informacidn.

3% Nulidad del acuerdo de adjudicacion: falta de motivacion del organo de
contratacion para la concesion de ampliacion de plazo solicitada por Magmacultura para

la presentacion de la documentacion exigida para la adjudicacion
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Sefiala que el 1 de diciembre la Mesa de Contratacion requirié6 a Magmacultura
para que en el plazo de 7 dias naturales presentara la documentacion sefialada en el
apartado 19 del pliego regulador de la contratacion, y que el 7 de diciembre dicha
empresa solicitod la ampliacion del plazo inicialmente por el siguiente motivo que recoge

en su solicitud:

(...)

De acuerdo con este articulo 67 de la Ley Foral 2/2018, de 13 de abril, y del 1]
Convenio colectivo marco estatal del sector del ocio educativo y animacion
sociocultural (Codigo Convenio 99100055012011), resulta de obligado cumplimiento
la subrogacion del personal que actualmente esta adscrito al servicio.

Por tanto, y viniendo MAGMACULTURA SL obligada a subrogar al personal
actual prestador del servicio, y a los efectos de poder acreditar y presentar de forma
adecuada la “Formacion del personal, las titulaciones o certificados que la acrediten”,
es necesario disponer de esta formacion y titulacion a fin de comprobar si este personal
(de obligada subrogacion) dispone de los requisitos exigidos por el organo de
contratacion.

MAGMACULTURA ya se ha puesto en contacto con la actual prestadora del
servicio y ha solicitado toda esa documentacion, a fin de poderlo acreditar ante el
organo de contratacion.

Puesto que en la actualidad no se dispone de esta documentacion, y en tanto que
esta situacion no es causa imputable a MAGMACULTURA SL, esta parte SOLICITA
una ampliacion del plazo, inicialmente concedido, a fin de poder presentar dicha

documentacion.

Senala que el 7 de diciembre la Mesa de Contratacion acordd conceder a
Magmacultura una ampliacion del plazo de cuatro dias naturales, hasta el dia 13 de
diciembre, al amparo del articulo 32 de la LPAC, no entendiendo como el érgano de
contratacion pudo acordar ampliar el plazo para presentar la documentacion, cuando
¢ésta justificaba dicha ampliacion en la necesidad de presentar la documentacion del

personal a subrogar.
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Alega, a este respecto, que como ya se ha sefialado con anterioridad, el 6rgano
de contratacién no contemplo6 en los pliegos la obligacion de subrogacion, pese a estar
obligado a ello (art. 66.3.c) de la LFCP), y tampoco realiz6 las actuaciones y
comunicaciones previas a la licitacion previstas en el articulo 67 de la LFCP, con el fin
de recoger la informacion sobre las condiciones de los contratos de los trabajadores a
los que afecta la subrogacion, necesaria para permitir una exacta evaluacion de los

costes laborales que implica tal medida.

Senala que, a mayor abundamiento, en las aclaraciones realizadas sobre la
licitacion que constan en el Portal de Contratacién de Navarra, a la pregunta sobre si los
trabajadores actuales estan sujetos a derecho de subrogacion, la Mesa de Contratacion
respondid que la licitacion no contempla la subrogacion del personal (se adjunta

respuesta dada en aclaraciones como documento n° 9).

Manifiesta que Lo mads surrealista se produce en fecha 9 de diciembre de 2021,
cuando Magmacultura S.L, envio correo electronico a Guiarte solicitando directamente

la informacion de los trabajadores a subrogar.

En fecha 13 de diciembre de 2021, desde Guiarte se reenvio el correo recibido
desde Magmacultura, S.L, al organo de contratacion, donde se explicaba que esta parte
no podia remitir esta informacion directamente a la otra licitadora en aplicacion a lo
dispuesto en el art. 5 de la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de
Datos Personales y garantia de los derechos digitales, pues entendemos que se trata de
una informacion que en todo caso y de forma exclusiva debe ser requerida y facilitada

al organo de contratacion conforme a lo dispuesto en el art. 67 LFCP.

A dicho correo contesto la mesa de contratacion en fecha 13 de diciembre de
2021 diciendo:

“Como en los pliegos no estd prevista la subrogacion, no hay obligacion por
parte de vuestra empresa a proporcionar informacion. Si la subrogacion fuera
preceptiva, la informacion es la que se recoge en el articulo 67.2 de la LFCP. Puesto
que esa es la informacion que, en caso de haberse previsto la subrogacion en el pliego
regulador de la contratacion, deberia haber facilitado al organo de contratacion para

ser incluida en dicho pliego”.
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(Se adjunta copia de los correos mencionados como documento n° 10).

Concluye que nos encontramos ante la inverosimil situacion de que el organo de
contratacion que no contemplo la obligacion de subrogacion de los trabajadores, pese
a ser cuestion obligada para los contratos de concesion de servicios por el art. 66.3.c)
LFCP, que defiende que al no haberse previsto en los pliegos la subrogacion no es
preceptiva y que pese a no requerir a esta parte la informacion de los contratos de los
trabajadores a los que afecta la subrogacion, concede a la adjudicataria una
ampliacion de plazo para presentar la documentacion prevista en la clausula 19 del
Pliego regulador, basada en la necesidad de recopilar y presentar la informacion de
los trabajadores de Guiarte a subrogar, por lo que no puede aceptarse ni entenderse
motivada la concesion de ampliacion de plazo otorgada por el organo de contratacion
a la adjudicataria en fecha 7 de diciembre de 2021, para que presentara la
documentacion prevista en la clausula 19 del Pliego regulador, lo que debe conllevar a

la nulidad de la adjudicacion.

4, Nulidad del acuerdo de adjudicacion: nulidad radical de los pliegos y, por

tanto, de la adjudicacion por no regular la obligacion de subrogacion

Alega que en el presente expediente de contratacion concurre una causa de
nulidad de pleno derecho por no haberse previsto ni ofrecido informacién alguna acerca
de la subrogacion de los trabajadores que vienen prestando el servicio, obligacion

legalmente exigida por los articulos 66.3.c) y 67 de la LFCP.

Reitera que el 6rgano de contratacion no ha previsto en los pliegos la obligacion
de subrogacion de los trabajadores que vienen prestando el servicio, ni ha cumplido, por
tanto, con el deber de advertencia regulado para los contratos de concesion en el articulo
66.3.c) de la LFCP, ni ha llevado a cabo las actuaciones previas a la licitacion previstas
en el articulo 67 y, por supuesto, no ha recogido finalmente en los pliegos esta

situacion, cuando esta obligado legalmente a ello.

Manifiesta que, tal y como sostiene con anterioridad, el hecho de que por el
organo de contratacion no se haya dado cumplimiento a estas exigencias legales, no

comporta que en el presente caso no deba producirse la subrogacion de los trabajadores,
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pues es una cuestion obligada por imperativo legal. Sin embargo, el hecho de que dicha
informacion legal no se haya recogido en los pliegos constituye una causa de nulidad

radical o nulidad de pleno derecho que debe conllevar a la nulidad de la adjudicacion.

Senala que este Tribunal ha resuelto en numerosas ocasiones que no es posible
impugnar los pliegos mas alld del momento procedimental habilitado al efecto, sin
embargo, dicho principio quiebra en los casos en los que los pliegos adolezcan de vicios
de nulidad de pleno derecho, que pueden apreciarse y declararse en cualquier momento
posterior, si bien tales motivos deben apreciarse de forma excepcional y restrictiva,
siendo el presente caso uno de dichos supuestos excepcionales, pues la no prevision de
las condiciones relativas a la subrogacion en el pliego regulador ha sido determinante en
el proceso de licitacion, pues ha conllevado que por Magmacultura no se haya podido
tener en cuenta ni valorar dicha situacion a la hora de presentar su oferta econdémica,
oferta que tal y como se ha acreditado, produciéndose la subrogacion de los
trabajadores, junto con el resto de gastos, comporta la inviabilidad economica de la

concesion.

Concluye que, por ello, en el presente caso el vicio de nulidad de pleno derecho
alegado debe ser estimado, a pesar de impugnarse frente al acto de adjudicacion, pues es
el momento en que, conociendo la oferta econémica de la adjudicataria, se pone de
relieve la inviabilidad econdémica de la concesion, situacion ante la que no nos

encontrariamos de haberse recogido en los pliegos tal obligacion legal de subrogacion.

Formula, atendiendo a todo lo expuesto, las siguientes solicitudes:

1°. La nulidad de la adjudicacion del contrato a la entidad Magmacultura por
haber presentado una oferta econdémica temeraria que comporta la inviabilidad
econémica de la concesion, y, subsidiariamente, que se acuerde la retroaccion del
procedimiento a efectos de que la Mesa de Contrataciéon pueda analizar la oferta
econdmica y cumplir el procedimiento contradictorio previsto en el articulo 98 de la
LFCP, a los efectos de concluir - segun considera la reclamante - que la oferta
econdmica de pago de un canon anual de 180.000 euros realizada por dicha empresa
resulta una oferta anormalmente alta, que va a impedir su cumplimiento regular y el del

propio contrato.
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2°. La nulidad de la adjudicacion del referido contrato a la entidad
Magmacultura por concurrencia de un supuesto de nulidad de pleno derecho por falta de
inclusion en los pliegos de la informacion sobre la obligaciéon de subrogacion del
personal y de las condiciones de ésta, informacién trascendente cuya ausencia ha

propiciado que por la adjudicataria se haya presentado una oferta anormalmente alta.

3° La nulidad de la adjudicacion por encontrarnos ante un claro caso de ausencia
de transparencia en el proceso de licitacion que le ha generado indefension, y,
subsidiariamente, solicita que se les dé acceso a los apartados completos de la oferta
técnica de la adjudicataria “Plan de Visitas Guiadas” y “Equipo de Trabajo” para poder
completar la presente reclamacion en el caso de apreciar algin vicio de nulidad con el

conocimiento de dicha informacion.

4°, La nulidad del acuerdo de adjudicacion por falta de motivacion del 6érgano de
contratacion para la concesion de ampliacion de plazo solicitada por Magmacultura,

para la presentacion de la documentacion exigida para la adjudicacion.

Por ultimo, solicita la practica de la prueba propuesta, cual es el informe pericial

adjunto como documento n° 4.

CUARTO.- Con fecha 30 de diciembre Magmacultura solicitd el acceso al

expediente de contratacion.

Por la Resolucion 1/2022, de 3 de enero, de la Directora General de Turismo,

Comercio y Consumo, se facilité a dicha empresa el acceso al citado expediente.

QUINTO.- Con fecha 27 de diciembre se requiri6 al érgano de contratacion la
aportacion del correspondiente expediente asi como, en su caso, de las alegaciones que

estimase convenientes, en cumplimiento del articulo 126.4 de la LFCP.

Transcurrido el plazo de dos dias habiles legalmente previsto, se reitero la
solicitud con fecha 30 de diciembre, advirtiéndose que el plazo de resolucion de la

reclamacion quedaba en suspenso hasta la aportacion completa del expediente durante
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un plazo maximo de cinco dias naturales contados desde el mismo dia de la notificacion
del requerimiento, asi como que, transcurrido dicho plazo sin que se hubiera aportado
aquel, se continuaria con la tramitacion de la reclamacién, y que las alegaciones que
pudieran formularse extemporaneamente no serian tenidas en cuenta para la adopcion

del acuerdo correspondiente.

Finalmente, el 3 de enero de 2022 el érgano de contratacion aportd el expediente

de contratacion y presentd un escrito de alegaciones en el que manifiesta lo siguiente:

1%. Respecto a la oferta econdmica de Magmacultura

Senala que nos hallamos ante un contrato de concesion de servicios que, como
ha sefalado el Tribunal de Justicia de la UE, se caracteriza por la transferencia del
derecho de explotaciéon de un servicio a un concesionario, con una cierta libertad
econémica y quedando suficientemente expuesto a los riesgos vinculados a esa
explotacion, entendiéndose por “riesgo de explotacion del servicio”, segin dicho
Tribunal, el riesgo de exposicion a las incertidumbres del mercado, lo cual puede
traducirse en el riesgo de que los ingresos no cubran integramente los gastos de
explotacion, el riesgo de un desajuste entre la oferta y la demanda, el riesgo de
enfrentarse a la competencia de otros operadores, etc. (Sentencia de 10 de marzo de

2011, asunto C-274/09).

Por tanto, la exigencia de que la adjudicataria de un contrato de este tipo soporte
una parte significativa del riesgo de exposicion a las incertidumbres del mercado puede
implicar que no estén garantizados ni siquiera los ingresos suficientes para el pago del
canon, pudiendo producirse pérdidas y sin que el adjudicatario pueda renunciar a la
prestacion del servicio, que estara obligado a realizar en las condiciones establecidas
durante el tiempo de vigencia del contrato, por lo que puede afirmarse que hay
transferencia del riesgo operacional al contratista (Informe 13/2018, de 30 de mayo, de
la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la Comunidad Auténoma de

Aragon).

Senala que, en suma, al hallarnos ante un contrato de concesion de servicios,

debe tenerse en cuenta su peculiar sistema de retribucion, que consiste en el derecho a
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explotar el servicio — acompafiado del pago de un canon a la Administracion — unido a
la asuncion por la contratista del riesgo en la prestacion del mismo, la cual obtendra los

ingresos de los usuarios que abonaran las tarifas fijadas en los pliegos de contratacion.

Senala que la clausula 5 del pliego del contrato (Importe de la licitacion y valor

estimado del contrato) establece lo siguiente:

5.1. Importe de la licitacion (canon anual).

El importe de la licitacion sera el canon anual a abonar por la explotacion de
los centros historico-turisticos a la Direccion General de Turismo, Comercio y
Consumo, que se fija en un canon minimo de 43.000 euros, de forma que se
inadmitiran las ofertas de inferior importe.

En todo caso la contratista asumira plenamente el riesgo operacional conforme
a lo dispuesto en el articulo 204 de la LFCP, y sera retribuida directamente mediante
las tarifas que abonen las personas que visiten los centros segun los precios

establecidos en el pliego de prescripciones técnicas.

Manifiesta que, a la hora de fijar dicho canon minimo — que constituia, dadas las
caracteristicas de estos contratos, el importe sobre el que se debia pujar — el 6rgano de
contratacion optd por establecer una baja cuantia, a fin de favorecer la concurrencia de
licitadoras ante una situacion de incertidumbre como la generada por la pandemia de
COVID-19, sin olvidar que dicho importe era la cuantia minima a ofertar para ser
admitida a la licitacion y que las licitadoras disponian, asimismo, de la informacién que
se les facilito sobre la explotacion, como los datos econdmicos (ingresos y gastos
ordinarios de 2017-2019) y el namero de visitantes del periodo 2015 - julio 2021, y que
las mismas eran conocedoras a su vez de los precios a abonar por éstos en forma de

tarifas.

Concluye, a este respecto, que se presume que quien concurre a la licitacion de
un contrato de concesion de servicios como el que nos ocupa, es conocedora de las
notas que caracterizan a estos contratos y que asume, por tanto, las consecuencias que

de ellas se derivan, que son las antes expuestas.
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Respecto a la actuacion de la Mesa de Contratacion en la valoracion de las
ofertas econdmicas de los licitadores, sefiala que esta valord los criterios valorables
mediante formulas previstos en la clausula 18.B, incluido el relativo al canon anual

(hasta 35 puntos).

Alega que en el pliego no se recogieron las condiciones para considerar anormal
0 no una oferta econémica — canon anual a abonar a la Administracién — en la presente
licitacion, afirmando la Resolucion 440/2019, de 25 de abril, del Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales, respecto a un contrato que tenia
también “cero euros” como limite de gasto a comprometer por el oOrgano de
contratacion, que De conformidad con lo previsto en los pliegos, y atendiendo al tenor
literal de los dos preceptos en ellos citados en relacion con el cardcter anormal de las
ofertas, consideramos que por virtud de lo dispuesto en el apartado b) del articulo
149.2 de la LCSP, al haberse establecido una pluralidad de criterios de adjudicacion,
habra de estarse en cuanto al cardcter anormal de las ofertas a lo establecido en los
pliegos que rigen el contrato, en los que deberia haberse establecido o determinados
los parametros objetivos que permitan identificar los casos en los que la oferta se
considera anormal, considerada ésta en su conjunto. No constando estos pardmetros
objetivos, no procede el examen o consideracion como anormal de las ofertas, con
independencia de cuales sean los valores ofertados por los licitadores para estos

criterios.

Sefiala que, en el presente caso, la actuacion de la Mesa de Contratacion se
ajusto estrictamente a lo previsto en el pliego y, por tanto, al no haberse establecido en
el mismo los pardmetros objetivos que permitieran identificar una oferta como anormal,
se procedio a elevar la propuesta de adjudicacion a la licitadora que habia realizado la

oferta con la mejor calidad-precio.

Concluye que la Mesa de Contratacion no examin6, por el motivo sefalado, si
los canones ofertados por las licitadoras podian ser calificados como anormales o no,
hecho que afecta no solo a la oferta de Magmacultura, sino también a la realizada por la
UTE Dinaplay, siendo evidente que, sin contar con parametros objetivos que permitan

dicha afirmacion, no es posible declarar una oferta como temeraria y la otra no.
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Respecto a las valoraciones de caracter econdémico que realiza la reclamante

formula las siguientes consideraciones:

a) En primer lugar, hay que tener en cuenta que tanto los costes como los
ingresos que obtenga la futura contratista podrian variar de forma notable en funcion de
la gestion que ésta realice de los cuatro centros historico-turisticos, asi como que los
gastos de personal y estructura de la empresa — que son los mayores costes del contrato,
dado que las obras y reparaciones corren a cargo de la Administracion — pueden diferir

en funcion de su organizacion.

Por otra parte, en el apartado de los ingresos procedentes del niimero de
visitantes, debe tenerse en cuenta que la variaciéon de los mismos puede ser muy
relevante y estar directamente relacionada con la gestion que realice la contratista, asi
como que el aumento del precio de las entradas en un 25% supondra sin duda un mayor

ingreso para la misma.

Por lo tanto, los datos facilitados por la reclamante no se pueden extrapolar sin
mas a otras empresas de diferentes caracteristicas, y ni tan siquiera a la misma empresa
en distintos periodos de tiempo, bastando con observar como Guiarte, segun consta en
el anexo 3.1 de la reclamacion, aumentd sus ingresos entre los afios 2014 y 2016 de
424.846 euros a 582.948 euros (+37,21%), pasando su resultado de explotacion de
12.881 euros a 28.879 euros (+124,19%), y como, en cambio, en otros afos, el resultado

de explotacion ha sido negativo, como se expondré a continuacion.

De modo que debe tenerse en cuenta que el canon (importe de la licitacion) y el
valor estimado del contrato fijado en el pliego, se determinaron en base a los datos de
gastos e ingresos obtenidos por la ahora reclamante en los ultimos afios como
beneficiaria de la concesion demanial para la gestion de los centros historico-turisticos,
siendo evidente que otra empresa — con una estructura, estrategia y capacidades distintas

— podria obtener unos mayores ingresos y soportar un menor gasto.

b) El analisis del informe pericial presentado por la reclamante — en el que tanto
la estimacion de ingresos como de costes se realiza partiendo de los datos

proporcionados por ella misma — permite poner de manifiesto algunas de las posibles
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variaciones en los gastos a que se ha hecho referencia. Asi, en el apartado “Gastos de
personal” (pagina 6 del informe) se computa el gasto de dos socios gerentes, de tal
forma que si la organizaciéon contara con una Unica gerencia se reduciria el gasto en
46.114 euros. De la misma forma, el informe incluye dentro de los costes salariales de
la gestion del Castillo de Olite a una persona que trabaja en la Oficina de Turismo de
Olite (contrato de gestion adjudicado, a su vez, a la reclamante, cuyos pliegos y
personal a subrogar se puede consultar en el Portal de Contratacion), por lo que no
procede imputarla a este contrato, lo cual supondria una reduccion de gastos de

19.323,36 euros.

Por lo tanto, inicamente con las citadas reducciones, los costes se minorarian en
65.437 euros, cantidad que se aproxima bastante a la que en el informe pericial se
presenta como desviacion o pérdida (75.184 euros) partiendo de un canon anual de

180.000 euros.

c) Otro hecho a tener en cuenta es que en el anexo 3.1 de la reclamacién
(relativo a los ingresos y gastos durante el periodo 2011-2016 de los cuatro centros) se
observa que en los dos primeros afios de la concesion demanial otorgada a Guiarte
conforme al articulo 89 de la Ley Foral 14/2007, de 4 de abril, de Patrimonio, es decir,
en 2011 y 2012, la misma reclamante reconoce un resultado bruto negativo antes de
impuestos de -38.628 euros y -26.533 euros, respectivamente, y que, conforme avanzan

los afos de explotacion, las cuentas muestran un resultado de explotacion positivo.

d) Destaca, por ultimo, que a efectos de poder calcular el canon y el valor
estimado del contrato conforme al articulo 8.2 de la Directiva 2014/23/UE relativa a la
adjudicacion de contratos de concesion (El valor de la concesion sera el volumen de
negocios total de la empresa concesionaria generados durante la duracion del
contrato, excluido el IVA, estimado por el poder adjudicador o la entidad adjudicadora,
en contrapartida de las obras y servicios objeto de la concesion, asi como de los
suministros relacionados con las obras y los servicios), la Direccion General de
Turismo, Comercio y Consumo solicité a Guiarte la informacion econdémica precisa
para ello, y que dicha informacion le fue remitida de forma parcial, poco detallada y con

notable retraso respecto a la fecha requerida.
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Asi, y a fin de evitar esta situacion, en el apartado 7.5 del pliego de
prescripciones técnicas se ha incluido la obligacion de la contratista de presentar un
informe mensual del nimero de visitantes, visitas guiadas y otros servicios efectuados,
asi como un informe con el balance economico anual sobre gastos e ingresos
desglosados de los cuatro centros, con lo que se pretende conocer de forma detallada, a
lo largo del contrato, las cifras de negocio exactas, dado que en el condicionado que
regulaba la concesion demanial para la gestion de los cuatro centros histdrico-turisticos

no se obligd a la concesionaria a presentar detalle de las cuentas de explotacion.

2%, En cuanto a que la no inclusion en los pliegos de la informacion relativa a la
obligacion de subrogacion del personal por parte del contratista ha dado lugar a la oferta

anormalmente alta de la adjudicataria

Sefiala que, de la lectura de los articulos 66.3.c) y 67 de la LFCP, se desprende
que la Administracién contratante tiene la obligacion de informar sobre el personal a
subrogar, a efectos de que las licitadoras puedan calcular el importe de la oferta
econodmica a realizar (Los servicios dependientes del organo de contratacion deberan
facilitar a los licitadores, en el propio pliego, la informacion sobre las condiciones de
los contratos de los trabajadores a los que afecte la subrogacion que resulte necesaria
para permitir una exacta evaluacion de los costes laborales que implicara tal medida,
debiendo hacer constar igualmente que tal informacion se facilita en cumplimiento de
lo previsto en el presente articulo), por lo que no es el pliego el que establece a la
adjudicataria la obligacion de subrogacion del personal, sino que dicha obligacion viene
impuesta por las disposiciones legales o con eficacia normativa, como es el caso de los
convenios colectivos aplicables. Es decir, la subrogacion no puede constituir una de las
obligaciones que se imponen en el pliego regulador de la contratacion, sino que es una
exigencia, bien del convenio colectivo que afecte al sector de actividad de que se trate o,

en defecto de éste, de la LFCP, como establece su articulo 67.1.

Manifiesta que el motivo por el que el pliego del contrato no incluyd la
informacion a que alude el articulo 67 de la LFCP, no es otra que la de que no existia
propiamente un contratista que en el momento de convocarse una licitacion se
encontrara ejecutando un contrato con el mismo objeto, puesto que Guiarte no habia

resultado adjudicataria en 2010 de un contrato administrativo de los regulados por la
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LFCP como es el actual, sino que dicha empresa venia gestionando los recursos
turisticos en virtud de una concesion demanial concedida por la Resolucion 643/2010,
de 31 de diciembre, del Director General de Turismo, al amparo del articulo 89 de la
Ley Foral 14/2007, de 4 de abril, de Patrimonio, por un maximo de 10 afios (la cual fue
prorrogada, con motivo de la pandemia, hasta el 31 de diciembre de 2021 v,
recientemente, por la Resolucién 200/2021, de 24 de diciembre, hasta que se inicie el

contrato objeto de esta reclamacion).

Alega que, asumiendo que la informacion relativa a la obligacion de subrogacion
de los trabajadores no se recogid en el pliego — el cual no fue impugnado en su
momento por la ahora reclamante -, el Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales ha sefialado en su Resolucion 695/2019, de 27 de junio, que este hecho no

significa que dicha obligacioén no deba ser cumplida por la contratista:

La obligacion del adjudicatario de subrogarse en las relaciones laborales
vigentes con el contratista que en el momento de convocarse una licitacion se encuentre
ejecutando un contrato con el mismo objeto, surge como una exigencia del convenio
colectivo que afecta al sector de actividad de que se trate, pero en ningun caso del
pliego.

Ello es asi porque los pliegos de contratacion tienen un cardcter contractual, es
decir, estan llamados unicamente a definir la relacion entre las partes: la
Administracion y el adjudicatario, documento que en ningun caso excluye la aplicacion
de cualesquiera normativas sectoriales que pudieran imponer otro tipo de obligaciones
a cada una de ambas partes, que en ningun caso quedarian eximidas de su
cumplimiento. Por ello, el hecho de que en el pliego no se contemplen especificamente
las distintas obligaciones impuestas por la normativa correspondiente no significa que

las mismas no hayan de ser cumplidas.

Sefiala que no comparte la alegacion de la reclamante respecto a que la falta de
informacion sobre la obligacion de subrogar de la futura contratista fuera la causa del
canon desproporcionado ofertado por Magmacultura. Alega, a este respecto, que la
diferencia entre los canones ofertados por la reclamante (51.600 euros) y la
adjudicataria (180.000 euros) no parece justificarse en que ésta ultima desconociera el

numero de personas a subrogar, ya que, segun recoge Guiarte en el listado facilitado a

24



este organo y a Magmacultura el 3 de diciembre, dichas personas serian un total de 15,
que es exactamente el mismo nimero que la adjudicataria oferté como equipo de trabajo
en su proyecto de explotacion. Es decir, cabe presumir que, al calcular el canon a
ofertar, la adjudicataria ya tuvo en cuenta que los costes laborales del personal serian los
equivalentes a, como minimo, 15 trabajadores, que son los que recoge en su proyecto de

explotacién (sobre n° 2 de su oferta).

3% Respecto a que la ausencia de transparencia en el proceso de licitacion ha

generado indefension a la reclamante

Sefiala que no es cierto que se pusieran impedimentos a la reclamante para
acceder al expediente, tal y como aquella afirma. Realiza, a continuacion, un relato de
los hechos acaecidos cuya cita no resulta necesaria, por venir documentados en el

expediente de contratacion y haberse expuesto con anterioridad en el presente acuerdo.

Sin embargo, si cabe destacar que, respecto a los plazos, sefiala que debe tenerse
en cuenta que, al no haberse dictado todavia la resolucion de adjudicacion del contrato,
no resultaba de aplicacion el articulo 126.1 de la LFCP y, por ende, las solicitudes de
acceso al expediente debian tramitarse conforme al articulo 53.1.a) de la LPAC y el
articulo 30 de la Ley Foral 5/2018, de 17 de mayo, de transparencia, acceso a la
informacion publica y buen gobierno (Informe 3/2014, de 22 de diciembre, de la Junta

de Contratacion Publica de Navarra).

Asimismo, respecto a la solicitud presentada el 16 de diciembre por Guiarte, en
la que se instaba a la Mesa de Contratacion a que facilitara "Informes de viabilidad" de
las propuestas presentadas, sefala que la misma no fue contestada puesto que la
impugnacion de los actos de la Mesa de Contratacion debe realizarse en la forma

establecida en el articulo 122.2 de la LFCP, como advertia la cldusula 15 del pliego.

Respecto a la omision de la parte de la oferta declarada confidencial por
Magmacultura, transcribe lo sefalado en la Resolucion 198/2021, de 22 de diciembre,
que fue dictada a la vista del informe justificativo presentado por dicha empresa, y
sefala que el 6rgano de contratacion valord, por tanto, los motivos alegados por aquella

y realizd una ponderacién entre éstos y las exigencias derivadas del principio de
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transparencia, concluyendo que concurrian los supuestos previstos en el articulo 54.1 de

la LFCP.

4, Respecto a que no se ha motivado la ampliacion del plazo para presentar la

documentacion requerida a Magmacultura para proceder a la adjudicacion del contrato

Sefiala que el 1 de diciembre la Mesa de Contratacion requirié6 a Magmacultura
la presentacion de la documentacion exigida para la adjudicacion del contrato en el
plazo de 7 dias naturales, conforme al articulo 55.8 de la LFCP y a lo sefialado en la
clausula 19.1 del pliego, asi como que el 7 de diciembre la citada empresa solicito la
ampliacion de plazo conforme al articulo 32 de la LPAC para poder presentar la
documentacion exigida, aludiendo en su solicitud a su deseo de recabar las titulaciones
(formacién reglada y conocimiento de idiomas) del personal a subrogar, al haber sido
informada el 3 de diciembre por Guiarte de dicha obligaciéon y de la relacion del

personal adscrito a los cuatro centros.

Alega que, a la vista de dicha peticion, asi como de lo dispuesto en el citado
articulo 32 de la LPAC, la Mesa de Contratacion concedié la prorroga solicitada

atendiendo a las siguientes circunstancias:

a) Partiendo de que el plazo de 7 dias para presentar la documentacion requerida
para ser adjudicataria del contrato ya es en si breve, y que se trata de dias naturales ex
articulo 47.1 de la LFCP, no puede obviarse que dio la casualidad de que coincidi6é que
5 de ellos eran inhabiles, por ser festivos o por coincidir en fin de semana (los dias 3, 4,
5, 6 y 8 de diciembre), por lo que la empresa podia tener dificultades administrativas o
de otro tipo para cumplir con el plazo concedido al efecto, a la vista de la

documentacion a presentar.

b) Que entre la documentacion exigida en la clausula 19* del pliego se

encontraba la siguiente:

4°. Documentacion acreditativa de la solvencia economica y financiera y técnica

o profesional, en los términos establecidos en este pliego.
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8% La documentacion que permita comprobar el cumplimiento de los criterios
de adjudicacion en los que haya obtenido puntuacion la oferta de la licitadora que
resulte adjudicataria (apartado 18).

En concreto, la documentacion relativa al criterio de adjudicacion “Formacion

del personal”, las titulaciones o certificados que la acrediten.

Por ello, Magmacultura debia presentar la documentacion sefialada en la
clausula 11.2 del pliego (que acreditara el cocimiento de idiomas exigido como
solvencia técnica o profesional), asi como la documentacion que justificara los 13
puntos obtenidos en el criterio de adjudicacion “equipo de trabajo” de la clausula
18.1.A, en el que se valoraba, ademas del conocimiento de idiomas, la formacion

reglada de sus integrantes.

Dicha documentacion debia presentarse tanto si la interesada entendia que debia
subrogar al personal de Guiarte como si no, es decir, Magmacultura podia presentar las
titulaciones de su propio personal — como asi hizo finalmente el 13 de diciembre — u

optar por aportar las del personal de la reclamante.

c) La Mesa de Contratacion no podia negarse a la ampliacion del plazo alegando
que no correspondia presentar determinada documentacidén, como parece pretender la
reclamante, puesto que la posible adjudicataria estaba ejerciendo un derecho que la
LPAC reconoce en su articulo 32 a los administrados y que la Administracion,
atendiendo a las circunstancias, esta facultada para conceder o no de manera motivada

(STS de 6 febrero de 2018, RJ 2018\615).

En consecuencia, el momento en que la Mesa debia pronunciarse sobre si la
documentacién aportada por Magmacultura se ajustaba a lo requerido en la clausula 19*
del pliego para resultar adjudicataria del contrato, era una vez la misma hubiera sido
presentada formalmente y no antes (cuando se estaba solicitando la ampliacion del plazo

concedido para ello).

d) Por ultimo, si Magmacultura, en lugar de solicitar la ampliacion del plazo,
hubiera presentado la documentacion exigida, pero de manera incompleta, el dia 9 de

diciembre (ultimo dia del plazo inicial, ya que el 8 era festivo), habria dado lugar a que
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se le requiriera su subsanacion de conformidad con lo previsto en el articulo 51.2 de la
LFCP, de forma que habria ganado 5 dias naturales, es decir, habria dispuesto de un dia
mas (hasta el 14 de diciembre) que si se le concedia la prérroga solicitada por la mitad

del plazo inicial.

Considera, por lo tanto, que la ampliaciéon de plazo si estaba motivada y su

concesion se ajustaba a lo exigido en el articulo 32 de la LPAC.

SEXTO.- Con fecha 7 de enero de 2022 se dio traslado de la reclamacion a los
demas interesados para que alegasen lo que estimasen oportuno, conforme al articulo
126.5 de la LFCP, habiéndose presentado las siguientes alegaciones por Magmacultura

con fecha 12 de enero:

1%. La oferta del canon anual cumple con el pliego regulador de la contratacion y

con la normativa sobre contratacion publica

Alega que la recurrente desconoce los costes de personal, de estructura y el
margen de beneficio de Magmacultura como para poder afirmar que no podra ejecutar

la prestacion del servicio con el canon ofertado.

Manifiesta que Magmacultura es una empresa que se dedica a actividades en
ambitos de cultura, educaciéon y turismo, contando con mds de veinticinco afios de
experiencia en importantes centros culturales y con un equipo de profesionales con una

gran experiencia en la gestion de proyectos y servicios culturales y turisticos.

Sefiala que, para la formulacion de su oferta, efectué un plan de negocio interno,
teniendo en cuenta la capacidad de gestion de la empresa, con la prevision de ingresos y
gastos. Alega que, dada su experiencia y capacidad de gestion, puede conseguir que el
numero de visitantes e ingresos que actualmente tiene el castillo de Olite aumente
significativamente a partir de una politica de comunicacion y comercializacion que se
adectie mejor a la importancia y relevancia del conjunto patrimonial, con la captacion de

nuevos publicos.
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Alega que el pliego fija unos ingresos orientativos de 598.589 euros, cantidad
que se corresponde con el modelo de gestion y de negocio de la empresa Guiarte, que se
basa en un modelo de comunicacion y comercializacion bésicamente local, como se

desprende de su pagina web.

Alega que es importante tener en cuenta la organizacion empresarial que le
permite una gestion mas eficiente de los costes y, por tanto, reducirlos, senalando que
dispone de una estructura central que, como consecuencia de las economias de escala,
es mucho mas eficiente, dado que es un coste que debe repartirse entre muchos clientes
y servicios, lo que no sucede en empresas con dimensiones mas reducidas o locales,
subrogando al personal y cumpliendo con las condiciones laborales que vienen

impuestas por dicha subrogacion.

Sefiala que ha ofertado un canon anual de 180.000 euros como consecuencia de
un calculo exhaustivo de la cuenta de explotacion de este servicio, teniendo en cuenta,
ademas, que es Magmacultura quien asumira el riesgo operacional del contrato

conforme a lo dispuesto en la clausula 5* del pliego.

Alega que no procede anular la adjudicacion del contrato puesto que el mismo
cumple con la legalidad, habiéndose otorgado la puntuacion en este criterio conforme a

la férmula fijada en el pliego.

Sefiala que el articulo 98.1 de la LFCP establece que El pliego determinara, por
referencia al precio de licitacion o al resto de ofertas presentadas, las condiciones para
considerar anormalmente baja una oferta atendiendo al objeto de la prestacion y las
condiciones de mercado, asi como que el pliego no fija parametros para entender que
una oferta puede ser anormalmente baja respecto del criterio del canon anual, por lo que
ningun licitador viene obligado a justificar en su oferta el precio de canon anual
senalado. Por lo tanto, la actuacion de la Mesa de Contratacion se ajusta a la legalidad

puesto que aplico lo sefialado en el citado pliego.

Alega lo dispuesto en el Acuerdo 113/2018, de 16 de noviembre, del Tribunal
Administrativo de Contratos Publicos de Aragon, conforme al cual Es numerosa la

doctrina  establecida por este Tribunal administrativo sobre las bajas
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desproporcionadas. El Acuerdo 73/2017, de 22 de junio, seiialaba que: “Asi en los
Acuerdos 3/2013 y 5/2013 del TACPA se indica que, en primer lugar, cuando para la
adjudicacion deban tenerse en cuenta varios criterios de valoracion, los que deben
servir de base para determinar si una oferta es o no anormalmente baja deben hacerse
constar en el pliego de clausulas administrativas particulares, y, en segundo lugar, que
la finalidad de esta apreciacion es determinar “que la proposicion no puede ser
cumplida como consecuencia de la inclusion de valores anormales o
desproporcionados”. En el presente caso, no existen tales criterios para determinar la
posible baja anormal o desproporcionada en el PCAP de este contrato por lo que no
puede alegarse dicha baja como causa de nulidad de la adjudicacion. (...) .

Por ello, al no incorporar el pliego previsiones relativas a la determinacion de
la anormalidad de la oferta, deviene manifiestamente improcedente la atribucion de
cardcter desproporcionado o anormal a ninguna de las ofertas presentadas. En

consecuencia, se desestima también este motivo de recurso.”

Reitera que en el pliego no consta prevision sobre la determinacion de la
anormalidad de la oferta, por lo que no puede considerarse el canon ofertado como
oferta temeraria o anormal, como tampoco se le ha de exigir documentacion adicional
que justifique la viabilidad de la ejecucion del contrato, y mas, si se tiene en cuenta que
estamos ante una concesion de servicios donde existe una transferencia del riesgo
operacional a Magmacultura, tal y como dispone el articulo 104 de la LFCP y la
clausula 21?* del pliego, motivo por el que el pliego no fija criterios para determinar
posibles ofertas anormalmente bajas, ya que cada licitador podra ofertar un canon anual

dispar en funcion de su estructura empresarial, sus costes y sus margenes de beneficio.

Sefiala que el recurrente hace mencion a la clausula 25.A) Condiciones generales
de ejecucion, apartado b): La oferta economica debera ser adecuada para que la
adjudicataria haga frente al coste derivado de la aplicacion, como minimo, del
convenio sectorial que corresponda, sin que en ningun caso los precios/hora de los
salarios contemplados puedan ser inferiores a los precios/hora, mds las mejoras
precio/hora del convenio mas los costes de la Seguridad Social, respecto a lo que sefala
que este apartado se encuentra incluido en la ejecuciéon del contrato, no en el
procedimiento de licitacion. Asimismo, alega que de este apartado no se extrae que el

organo de contratacion deba requerir su cumplimiento a la vista del canon anual
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ofertado, sino que unicamente establece que se ha de disponer de una oferta adecuada
para que la adjudicataria haga frente al pago de los salarios, lo que efectuara

Magmacultura puesto que viene obligada legalmente a ello.

Respecto al informe pericial de analisis de viabilidad economica anexo a la
reclamacion, sefala que la conclusion a la que llega es totalmente erronea, realizando al

respecto las siguientes alegaciones:

a) El informe no puede tenerse en cuenta puesto que los datos que ha utilizado
para su emision provienen de la misma Guiarte y, como puede observarse de sus
anexos, ninguno proviene de documentos oficiales, esto es, no hay facturas, ni
declaraciones de impuestos o cuentas anuales donde se pueda corroborar la veracidad de

los datos incluidos, e incluso algunos gastos ni siquiera tienen referencia temporal.

b) Solo se hace referencia al afio 2019, lo que hace imposible trasladar s6lo un
ano a la viabilidad econdémica de una concesion de servicios que actualmente tiene

prevista una duracion de cinco afios.

c) En su pégina 4 se sefiala que No se ha podido encontrar ninguna fuente de
estimacion de ingresos, mds alld de la estimacion realizada por el Organo de
Licitacion, que determine con mayor precision el importe estimado del contrato, por lo
que toma en consideracion el establecido por el organo de contratacion fijado en

598.000 euros.

Alega, al respecto, que resulta dificil de creer que si se dispongan de los gastos y
costes de personal, pero no de los ingresos generados por la explotacion de este servicio

desde el 2017 al 2021.

Asimismo, alega que existe una falta de rigor en los datos tenidos en cuenta, ya
que los visitantes del castillo de Olite en el anexo 3.1, para el afio 2015, se determinan
en 183.315 visitantes, mientras que en el documento Excel Anexo 6 se afirma que tuvo
170.426 visitantes. Sefala que, por ello, el informe no puede ser tenido en cuenta, ya

que ha sido emitido bajo un criterio absolutamente subjetivo.
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Igualmente, conforme a lo indicado por el 6rgano de contratacion, sefiala que no
estan de acuerdo con el resultado final previsto en el informe econémico, en el sentido
de senalar que, una vez aplicado el canon, resultard una pérdida de 75.184 euros, por
cuanto esta viene derivada de la estructura empresarial de Guiarte, siendo evidente que
la misma no es igual que la de Magmacultura. Alude, asimismo, a lo manifestado por el
organo de contratacion en sus alegaciones respecto al exceso de coste derivado de la
doble gerencia de Guiarte y a la imputacion del coste salarial de una persona que trabaja
en la oficina de Turismo de Olite que se encuentra adscrita a otro contrato distinto al
presente, concluyendo que Guiarte tuvo durante los primeros afios de explotacion

importantes resultados negativos.

2% No existe falta de transparencia e integridad en el acceso al expediente de

contratacion

Respecto al acceso de la reclamante al expediente manifiesta que la actuacion
del 6rgano de contratacion se ha ajustado a la legalidad, habiendo dado respuesta a la

solicitud de acceso dentro del plazo previsto en el articulo 126 de la LFCP.

Sefiala que la reclamante ha dispuesto de tiempo suficiente para presentar el
recurso en debidas condiciones de defensa, no habiendo existido ningin tipo de
indefension puesto que, del contenido del recurso, queda claro que ha podido defender
sus intereses, aportando incluso un informe pericial de la situacion econdmica de la

concesion.

Respecto a la confidencialidad de parte de su oferta, sefala que el o6rgano de
contratacion valor6 los motivos indicados al respecto por Magmacultura y realizé una
ponderacion entre éstos y la exigencia derivada del principio de transparencia,

concluyendo que concurrian los supuestos previstos en el articulo 54.1 de la LFCP.

Senala que tanto el plan de visitas como el equipo de trabajo son condiciones
que forman parte de su estrategia empresarial, habiendo argumentado con anterioridad
la voluntad de Magmacultura de dar una gran importancia a su estrategia de
comunicacion para poder fortalecer y aumentar el plan de visitas, para lo que es

fundamental disponer de un equipo de trabajo que optimice los recursos, por lo que esta

32



parte de la oferta ha de ser declarada confidencial, ya que forma parte de su estrategia

empresarial y secreto comercial.

Afade que Guiarte solicitdé que se declarara confidencial parte de su oferta
técnica, lo que lleva a pensar que la recurrente ya conoce que esa parte de la oferta
forma parte de la estrategia comercial y que ha de ser protegida, por lo que no puede ir

contra sus propios actos.

Asimismo, sefiala que no puede comprenderse que la reclamante manifieste
indefension si no se le da acceso completo a toda la oferta técnica, cuando en la
valoracion de la misma obtuvo 48 puntos, mientras que Magmacultura obtuvo 29,65
puntos, resultando por tanto Guiarte absolutamente favorecida en la valoracion de la

oferta técnica.

3% La resolucion por la cual se concede una ampliacion del plazo solicitado por
Magmacultura para la presentacion de la documentacion exigida para la adjudicacion

esta debidamente motivada

Sefiala que el 1 de diciembre la Mesa de Contratacion requirié6 a Magmacultura
la presentacion de la documentacion exigida para la adjudicacion del contrato en el

plazo de 7 dias naturales, documentacion entre la que se encontraba la siguiente:

- 4* Documentacion acreditativa de la solvencia econdmica y financiera y técnica
o profesional, en los términos establecidos en este pliego.

- 8 La documentacion que permita comprobar el cumplimiento de los criterios
de adjudicacion en los que haya obtenido puntuacion la oferta de la licitadora que
resulte adjudicataria (apartado 18). En concreto, la documentacion relativa al criterio de

adjudicacion “Formacion del personal”, las titulaciones o certificados que la acrediten.

El 3 de diciembre representantes de Guiarte comunicaron directamente por
correo electronico a Magmacultura que existia personal adscrito al centro con la
obligacion de subrogar, acompafiando al correo electronico un estado del personal a

subrogar. Se acompaiia como documento anexo numero 2 el listado del personal a
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subrogar enviado y, como documento anexo nimero 3, copia del e-mail enviado por

Guiarte.

Senala que, como consecuencia de este correo electroénico y de las obligaciones
laborales que suponia la subrogacion, Magmacultura solicitd al 6rgano de contratacion
el 7 de diciembre una ampliacion del plazo conforme al articulo 32 de la Ley 39/2015,
de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Publicas, para poder presentar la documentacion exigida en el citado apartado del pliego
regulador respecto de la formacion del personal (acreditacion de titulaciones o
certificados del conocimiento de idiomas y de la formacién reglada de sus integrantes),
ya que no era causa imputable a Magmacultura que no se pudiera presentar toda la

documentacion al ser Guiarte la obligada a ello.

Sefiala que, conforme a lo exigido en el citado articulo, tanto la solicitud como la
ampliacion del plazo se produjeron antes de su vencimiento, siendo facultad de la Mesa
de Contratacion conceder a peticion de los interesados la ampliacion del plazo si las
circunstancias lo aconsejan, hecho que ha quedado debidamente acreditado, puesto que
al haber comunicado Guiarte la obligacion laboral de subrogacion de los trabajadores,
Magmacultura venia obligada a presentar certificados de titulaciones del personal a
subrogar. Alega que, por lo tanto, la resolucion por la cual se amplia el plazo esta

debidamente motivada, siendo ajustada a derecho.

Alega que lo mads surrealista no es que el 9 de diciembre de 2021
MAGMACULTURA le solicite nuevamente informacion sobre el personal a subrogar,
sino que GUIARTE no se acuerde que fue él mismo quien anuncio y comunico a
MAGMACULTURA que tenia la obligacion de subrogar a los trabajadores en virtud
del III Convenio colectivo marco estatal del sector del ocio educativo y animacion
sociocultural, una vez supo que MAGMACULTURA era la propuesta como posible
adjudicataria.

Es mas, se queja de la falta de motivacion de la ampliacion del plazo para
presentar la documentacion, cuando ha sido causa imputable exclusivamente a

GUIARTE que MAGMACULTURA no presentara la misma.
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Senala, asimismo, que es indiferente que la obligacion de subrogacion viniera
recogida en el pliego o no, ya que viene derivada de una obligacion en materia laboral
marcada por el convenio sectorial de aplicacion, que hay que cumplir, més alla de las

normas legales administrativas o sobre contratacion publica.

4%, Resulta improcedente declarar la nulidad de los pliegos por no regular la

obligacion de subrogacion.

Manifiesta que existe una consolidada doctrina en relacion a la impugnacion
indirecta de los pliegos, citando las sentencias del Tribunal Supremo de 11 de mayo de
2017 y 28 de junio de 2004, asi como que el recurrente no procedié en su momento a
impugnar los pliegos que regulan la presente licitacion, sometiéndose a los mismos, sin
que a posteriori, esto es, cuando no resulta favorecido por la adjudicacion, pueda

impugnarlos.

Senala que solo seria posible la admision de la impugnacion de los pliegos con
posterioridad y de forma absolutamente excepcional, segiin la doctrina jurisprudencial,
si existe una nulidad de pleno derecho y, ademads, no existe una ruptura del principio de
buena fe por parte del recurrente, es decir, que s6lo en el momento que se le notifica el

acuerdo de adjudicacion haya conocido ese vicio de nulidad.

Alega que, en el supuesto presente, que no se haya incluido la exigencia de
subrogacion en el pliego regulador no es causa de nulidad de pleno derecho de las
recogidas en la normativa sobre contratacion publica o en las normas administrativas de
aplicacion comun, resultando evidente que no existe ningln tipo de buena fe por parte
del recurrente ya, que al ser esta empresa la actual prestadora del servicio, era plena
conocedora que existia la subrogacion de los trabajadores adscritos al servicio por el
convenio sectorial aplicable, no manifestando nada al respecto hasta que no ha resultado

adjudicataria del contrato, por lo que el motivo debe decaer por ser extemporaneo.

Senala que, como la recurrente es conocedora de esta doctrina, intenta justificar
que Magmacultura no ha podido tener en cuenta ni valorar dicha situacion a la hora de
presentar su oferta econémica, no siendo admisible dicho argumento ya que, mediante

su recurso, la recurrente no puede defender derechos que no son los suyos propios, esto
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es, no puede defender derechos de otras empresas en su nombre, como pretende, siendo
asi que Magmacultura ha podido efectuar la oferta economica en las debidas
condiciones y ha podido valorar la situacion, por lo que no existe ningun tipo de

indefension por su parte.

Alega que, como ya especifica el informe del 6rgano de contratacion al respecto,
no procedia incluir en el pliego la obligacion de subrogacion del personal, ya que dicha
obligacion viene dispuesta por las disposiciones legales o con eficacia normativa, como

es el caso de los convenios colectivos aplicables.

Asimismo, el contrato no incluye la informacion del articulo 67 de la LFCP ya
que, en el momento de iniciar el proceso de adjudicacioén, no existia propiamente un
contratista ejecutando un contrato con el mismo objeto, puesto que Guiarte no habia
resultado adjudicataria en 2010 de un contrato administrativo de los regulados en la
LFCP como es el actual, sino que lo venia gestionando a través de una concesion
demanial, por lo que no era obligatorio solicitar la informacién del personal a subrogar a

Guiarte e incluirla en el pliego.

Concluye que, no obstante, y de acuerdo con la Resolucién 695/2019, de 27 de
junio, del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, e/ hecho de que
en el pliego no se contemplen especificamente las distintas obligaciones impuestas por

la normativa correspondiente no significa que las mismas no hayan de ser cumplidas.

Solicita, atendiendo a todo lo expuesto, la desestimacion de la reclamacion

interpuesta.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Conforme a lo previsto en el articulo 4.1.b) de la LFCP, la misma

se aplicara a los contratos publicos celebrados por la Administracion de la Comunidad

Foral de Navarra y, de acuerdo con el articulo 122.2 de la misma norma, son

susceptibles de impugnacion los actos de adjudicacion.
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SEGUNDO.- La reclamacion formulada se fundamenta en la infraccion de las
normas de publicidad, concurrencia y transparencia en la licitacion o adjudicacion del
contrato y, en particular, de los criterios de adjudicacion fijados y aplicados, conforme

al articulo 124.3.c) de la LFCP.

TERCERO.- La reclamaciéon ha sido interpuesta por persona legitimada al
tratarse de un licitador que acredita un interés directo o legitimo, cumpliendo con ello el

requisito establecido en el articulo 123.1 de la LFCP.

CUARTO.- La interposicion de la reclamacion se ha realizado en la forma y en

el plazo previstos en los articulos 126.1 y 124.2.b) de la LFCP.

QUINTO.- Como se ha expuesto detalladamente en los antecedentes de la
reclamacion, a los cuales nos remitimos, son varios los motivos alegados por la

reclamante por lo que considera que la oferta de la adjudicataria debi6 ser rechazada.

Antes de entrar a su analisis procede, con caracter previo, recordar la
consideracion de los pliegos como ley del contrato al que deben sujetarse tanto los
licitadores como el 6rgano de contratacion, como asi dispone el articulo 53.1 de la
LFCP, teniendo en cuenta, ademas, que dichos pliegos fueron conocidos por quien
ahora reclama y no fueron objeto de recurso, siendo aceptados en consecuencia por los
licitadores al formular sus ofertas, en este sentido el Acuerdo 97/2021, de 29 de
septiembre, de este Tribunal, sefiala que “Llegados a este punto, cabe recordar que de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 53.1 de la LFCP, “Las proposiciones
deberan ajustarse a los pliegos que rigen la licitacion, y su presentacion supone su
aceptacion incondicionada sin salvedad o reserva alguna’; previsiones éstas que, en
nuestro caso, han devenido firmes y consentidas por no haber sido impugnadas en el
momento procedimental oportuno con ocasion la publicacion de dicho documento
contractual.

Asi, el pliego se califica por la jurisprudencia como "auténtica ley del contrato"
al recoger los pactos y condiciones definidores de los derechos y obligaciones de las
partes en sus aspectos juridicos, economicos y administrativos, debiendo someterse a
sus reglas tanto el organismo convocante como quienes soliciten tomar parte en el

mismo, especialmente cuando no hubieran impugnado previamente sus bases. Asi lo
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afirma, entre otras, la Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de marzo de 2021, cuando
expone que ‘“La jurisprudencia de la Sala en relacion con la libertad de pactos que
antes indicamos, tal como sefialamos, en nuestra Sentencia de 1 de diciembre de 2020,
antes citada y que ahora seguimos, y mediante la mencion del articulo 4 de la Ley
13/1995, esta Sala viene declarando, por todas, Sentencia de 29 de abril de 2009
(recurso de casacion n.° 1606/2007) que “es pacifico en la doctrina cientifica y
reiterado en la Jurisprudencia del Tribunal Supremo, que el Pliego de Clausulas
administrativas constituye la ley del contrato, con fuerza vinculante para las partes
contratantes. Bien lo expresa el Alto Tribunal, p. ejem. en su sentencia de 9 de julio de
1988: "la contratacion administrativa, no obstante sus especiales caracteristicas, tiene
como nota o fondo comun con la ordinaria, civil o mercantil, la de ser, ante todo, un
concierto de voluntades, en el que las normas fundamentales y en primer término
aplicables, son las acordadas por la Administracion y el contratista, es decir, las
clausulas del pliego de condiciones aceptado por éste, por lo que los derechos y
obligaciones derivados de estos contratos se regulan, ante todo, por lo previsto en el
pliego de condiciones publicado para su celebracion, como "ley primordial del
contrato”, resultando obligado, en consecuencia de ello, para resolver las cuestiones
relativas al cumplimiento, inteligencia y efectos de un contrato administrativo, el
remitirse a lo establecido en el correspondiente pliego".

De esta consideracion del pliego como ley del contrato deriva pues, como
también este Tribunal ha serialado en reiteradas ocasiones - por todos, Acuerdo
76/2019, de 24 de septiembre - su cardcter vinculante, tanto para la entidad contratante
que lo ha aprobado como para los licitadores que concurren a la licitacion, aceptando
su contenido, y la imposibilidad de apartarse del mismo o proceder a su modificacion,
si no es a través de alguno de los cauces que el ordenamiento juridico articula para
ello. Esto también significa que si, como en el caso que nos ocupa, no es impugnado en
el momento procedimental normativamente establecido para ello, deviene consentido y
firme, debiendo aplicarse todas sus clausulas en su integridad, sin perjuicio de la
facultad que cabe a este Tribunal de dejar sin efecto las que sean nulas de pleno.
Resultando asi que lo mas significativo, en relacion con el cardcter vinculante de los
pliegos, es que la participacion en el procedimiento por los licitadores comporta la
asuncion de los derechos y deberes definidos en los mismos que, como ley primordial

del contrato, constituye la fuente a la que debe acudirse para resolver todas las
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cuestiones que se susciten en relacion a la adjudicacion, cumplimiento, interpretacion y

efectos del contrato en cuestion.”

Partiendo de lo expuesto procede analizar el primero de los motivos alegados,
referido al canon ofertado por la adjudicataria por considerar que supone un alza
temeraria que, deviene en imposible la realizacion del servicio en las condiciones
previstas en el pliego, tal como acredita el informe pericial que adjunta y se ha detallado

en los antecedentes.

Antes de entrar en el andlisis de la cuestion, resulta de interés sefialar que tal y
como pone de manifiesto el 6rgano de contratacion, la licitacion tiene por objeto la
concesion de servicios para la explotacion turistica de los siguientes centros historico-
turisticos de Navarra: el Palacio-Castillo de Olite, la Ciudad romana de Andelos, La
Villa romana de Arellano y el Recinto amurallado de Rada, tal y como establece la

clausula 1* de su pliego.

Tipo de contrato que se define en el articulo 32 de la LFCP, como aquel cuyo
objeto sea la prestacion de un servicio en el que la retribucion consiste, o bien
unicamente en el derecho a explotar el servicio, o bien en dicho derecho acompariado
de un precio, transfiriendo al concesionario el riesgo operacional, y que debe
completarse respecto al objeto y &mbito con lo dispuesto en su articulo 204:

1. Es objeto de este contrato la prestacion de servicios cuya titularidad o
competencia corresponde a la administracion siempre que éstos sean susceptibles de
explotacion economica por particulares y exista transferencia de riesgo operacional.
En ningun caso podran prestarse por concesion los servicios que impliquen ejercicio de
la autoridad inherente a los poderes publicos.

2. A los efectos de esta ley foral se entiende por riesgo operacional la
posibilidad de que, la empresa obtenga pérdidas que no resulten meramente residuales
como consecuencia de la exposicion a los riesgos del mercado. El riesgo operacional
abarca el riesgo de demanda y el riesgo de suministro, o ambos a la vez.

3. El contrato expresara con claridad el ambito de la gestion, tanto en el orden

funcional, como en el territorial.
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4. En los supuestos de actividades publificadas por Ley, se debera determinar el
alcance de las prestaciones en favor de los ciudadanos, y regular los aspectos de

caracter juridico, economico y administrativo relativos a la prestacion del servicio.

Indicando ademas el articulo 206.1 que De acuerdo con las normas reguladoras
del régimen juridico del servicio, los pliegos de contratacion fijaran las condiciones de
prestacion del servicio y, en su caso, fijaran las tarifas que hubieren de abonar los
usuarios, los procedimientos para su revision, y el canon o participacion que hubiera

de satisfacerse a la Administracion.

Asimismo, interesa recordar lo dispuesto en diversas cldusulas del pliego que
serviran de fundamento para nuestra posterior argumentacion. En concreto en la
clausula 3% se sefiala que La modalidad de contrato elegida —concesion de servicios del
articulo 204 de la Ley Foral 2/2018, de 13 de abril, de Contratos Publicos (en adelante,
LFCP)- se debe a que concurren las dos notas tipicas que caracterizan a este tipo de
concesiones: contraprestacion consistente, no en un precio, sino en el derecho a

explotar un servicio y transferencia del riesgo a la contratista.

La cldusula 5* regula el importe de licitacion y el valor estimado del contrato del

siguiente modo:

5.1. Importe de la licitacion (canon anual).

El importe de la licitacion sera el canon anual a abonar por la explotacion de
los centros historico-turisticos a la Direccion General de Turismo, Comercio y
Consumo, que se fija en un canon minimo de 43.000 euros, de forma que se inadmitiran
las ofertas de inferior importe.

En todo caso la contratista asumira plenamente el riesgo operacional conforme
a lo dispuesto en el articulo 204 de la LFCP, y serd retribuida directamente mediante
las tarifas que abonen las personas que visiten los centros segun los precios
establecidos en el pliego de prescripciones técnicas.

5.2. Valor estimado del contrato.

El valor estimado del contrato, que se ha calculado conforme a lo dispuesto en

el articulo 8.2 de la Directiva 2014/23/UE relativa a la adjudicacion de contratos de
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concesion, es decir, determinando el volumen de negocios total de la concesionaria
durante la duracion del contrato (IVA excluido), asciende a 2.992.942,75 euros.

El valor estimado es el relevante a efectos de publicidad, tipo de procedimiento
de adjudicacion, solvencia economica y financiera exigida a las licitadoras, recursos

contractuales, etc.

Por su parte la clausula 18 establece en su apartado B.1 la oferta del canon
anual como criterio valorable mediante la aplicacién de férmulas, con una valoracion
maxima de 35 puntos:

La puntuacion se calculara utilizando la formula: P = K * (X/Y).

Donde:

P: puntos asignados a cada oferta.

K: puntuacion economica maxima posible (35 puntos).

X: oferta de la empresa que se valora.

Y: oferta recibida mas ventajosa.

Debiendo incluirse la oferta relativa al canon anual en el sobre n° 3 y formularse
conforme al modelo previsto en el anexo II, tal como se dispone en la cldusula 16.2 del

pliego.

Por su parte la clausula 21? incide en que La adjudicataria asume el riesgo
operacional entendido éste, como establece el articulo 204 de la LFCP, como la
posibilidad de que, la empresa obtenga pérdidas que no resulten meramente residuales
como consecuencia de la exposicion a los riesgos del mercado. El riesgo operacional

abarca el riesgo de demanda y el riesgo de suministro, o ambos a la vez.

Por ultimo, conviene recordar que el impago del canon de la concesidén con un
retraso superior a tres meses aparece previsto como incumplimiento grave en la clausula
32.2.1) del pliego, y como causa de resolucion del contrato si el retraso es superior a seis

meses y se produce sin causa justificada en la clausula 34.1.

Pues bien, partiendo del marco normativo descrito, debemos analizar si como
pretende la reclamante la oferta de la adjudicataria imposibilita la realizacion del

servicio en las condiciones indicadas en el pliego por considerar el canon ofrecido un
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alza temeraria, cuyos costes no son asumidos con la explotacion de los recursos
turisticos, teniendo en cuenta ademas los costes a los que se compromete la licitadora, y
sin que se haya acreditado por la adjudicataria la viabilidad de ejecutar el contrato con

dicho canon.

Al respecto debemos tener en cuenta que la reclamante aporta un informe
pericial, apelando a lo dispuesto en el articulo 67 de la LFCP y a la necesaria apertura
de un procedimiento contradictorio conforme a lo dispuesto en el articulo 98 de la
LFCP. Alega, por ultimo, que solicito al 6rgano de contratacion que se valorara
mediante informe técnico la viabilidad econémica de dicha oferta, solicitud que no ha

recibido respuesta y no ha sido tenida en cuenta por aquel.

Frente a ello interesa destacar, tal y como consta en el informe de alegaciones,
que a la hora de fijar dicho canon minimo en el PRC el érgano de contratacion opto por
establecer una baja cuantia, a fin de favorecer la concurrencia de licitadoras ante una
situacion de incertidumbre como la generada por la pandemia de COVID-19, importe
que era la cuantia minima a ofertar para ser admitida a la licitacion, de igual modo tal
como se senala en el informe de necesidad del contrato, se ha calculado teniendo en
consideracion la evolucion de los visitantes durante el periodo 2015-2021 y los
beneficios y gastos declarados por la empresa Guiarte, sefialando igualmente que /os
ultimos datos apuntan a una rdpida recuperacion turistica (el numero de visitantes en
julio de 2021 del Palacio de Olite es el mas alto de toda la serie historica 2015-2021),
estimada en parcial para el 2022 y ya igualando los numeros anteriores a la pandemia

en 2023.

En este sentido se ha de tener en cuenta también el informe econdmico que obra
en el expediente en el que se sefiala que para la fijacion del canon se ha tenido en cuenta
lo siguiente: los datos economicos de los ejercicios 2017 a 2019 (Anexo I), el aumento
propuesto de tasas del 25%, el impacto de la Ley de Derechos Culturales de Navarra, la
comparativa con otros recursos, las medidas de mitigacion del impacto COVID vy el

nimero y evolucion de visitantes en el periodo 2015-2021 (Anexo II).

Teniendo en cuenta ademds que el adjudicatario conoce - y acepta - los costes

que conllevan la ejecucion del contrato, pues, en este sentido, cabe sefalar, que el 2 de
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noviembre se publico en el anuncio de licitacion, a raiz de una consulta, un documento
denominado Gastos recurrentes centros turisticos 2017-2019, en el que se detallan los
costes de luz, agua, calefaccion, mantenimiento, jardineria y limpieza, principalmente,
de cada uno de los recursos turisticos en dichos afnos. Dicho documento Excel advierte
que Esta relacion no incluye otros gastos propios de la gestion, que estan relacionados
con la estrategia de cada empresa tales como el personal, prevencion de riesgos
laborales, telecomunicaciones, publicidad etc. Igualmente, se publico el documento
Excel Visitantes Palacio Olite Arellano Andelos 2015-2021, que incluye el nimero de

visitantes durante dichos anos, desglosado por meses.

Resultando por tanto que conforme a la doctrina anteriormente expuesta el
pliego constituye la ley del contrato y la presentacion de la oferta conlleva la aceptacion
de sus clausulas, pero también su vinculacion a la oferta realizada, tal como sefialamos
en el Acuerdo 44/2021, de 5 de mayo, de este Tribunal: En este sentido, respecto a la
vinculacion de los licitadores a la oferta realizada, en el Acuerdo 8/2021, de 25 de
enero, de este Tribunal serialamos:

“Y ello sin perjuicio de que el organo de contratacion exija el cumplimiento de
la oferta en los términos en que ha sido formulada, por cuanto las ofertas vinculan a los
licitadores, tal y como recuerda el Informe 63/09, de 23 de julio de 2010, de la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa, cuando razona que “Asi las cosas, parece
que a juicio de la concesionaria la oferta que presento en su dia no tuviera cardcter
vinculante y pudiera modificarse unilateralmente por ella en el transcurso del tiempo
de vigencia de la concesion. Por supuesto, nada mas alejado de la correcta
interpretacion del sistema contractual. Los contratos, es doctrina universalmente
admitida por lo que no precisa de mas confirmacion, son fuente de obligaciones entre
las partes por lo que no cabe dudar del caracter de exigibles que para cada una de
ellas tienen sus clausulas. Ello significa, a su vez, que el contenido de cada clausula no
puede modificarse sino por la voluntad conjunta de ambas partes, es decir por mutuo
acuerdo salvo que expresamente la Ley disponga lo contrario.

Este es precisamente el caso de las concesiones de servicios, y de los contratos
administrativos en general, pues de conformidad con el articulo 202 de la Ley de
Contratos del Sector Publico “una vez perfeccionado el contrato, el organo de
contratacion solo podra introducir modificaciones en el mismo por razones de interés

publico y para atender a causas imprevistas, justificando debidamente su necesidad en
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el expediente”, precepto del que cabe deducir que solo el organo de contratacion puede
modificar el contrato y, precisamente, tan solo cuando concurran las circunstancias
expresadas en el mencionado articulo.

A mayor abundamiento, el articulo 193 de la misma Ley dispone que “los
contratos deberan cumplirse a tenor de sus clausulas”.

De todo lo anterior resulta la obligatoriedad de que el adjudicatario del
contrato, en este caso el concesionario puesto que hablamos de una concesion de
servicios, observe en su ejecucion estrictamente el tenor de las clausulas entre las
cuales, evidentemente, se encuentran las derivadas del contenido de su propia oferta.

Respecto de que la oferta del adjudicatario se incorpora al contrato como parte
de las clausulas del mismo no cabe dudar. Con independencia de que, por regla
general, deberd ser recogida de forma expresa en el documento de formalizacion, es
evidente que en el camino que lleva hasta la perfeccion del contrato confluyen las
voluntades de las partes para concretar el contenido obligacional del mismo,
expresandose a través de las condiciones de la licitacion que formula el organo de
contratacion, de la oferta de cada licitador y la aceptacion definitiva de la oferta del
adjudicatario mediante el acto de adjudicacion.

Sentado lo anterior, y aceptando que la oferta del concesionario contenia una
clausula m3 relativa a la incorporacion al importe del canon de la cantidad ofertada
por cada facturado, es evidente que dicha cantidad debe ser abonada exactamente en

’

los términos expresados en la oferta.’

Resultando de lo anteriormente expuesto que la adjudicataria, al igual que el
resto de las licitadoras disponia de la informacion facilitada sobre los costes de la
explotacion y el numero de visitantes del periodo 2015 - 2021 y de los precios a abonar
en forma de tarifas, cuando formuld su oferta, a la que queda vinculada conforme a la

doctrina transcrita.

En relacién con la concreta cuestion del alza temeraria esgrimida por la
reclamante hay que tener en cuenta lo dispuesto en el articulo 98.1 de la LFCP,
conforme al cual el pliego determinara, por referencia al precio de licitacion o al resto
de ofertas presentadas, las condiciones para considerar anormalmente baja una oferta

atendiendo al objeto de la prestacion y las condiciones del mercado. Debiendo
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necesariamente establecerse en el propio pliego las circunstancias concretas de cada

contrato para que las ofertas sean consideradas anormalmente bajas.

Al respecto debe ponerse de manifiesto que el pliego analizado no ha establecido
parametro alguno para considerar la anormalidad de las ofertas, limitdndose a establecer
como causa de exclusion de la oferta la proposicion de un canon inferior a 43.000 euros
(cldusula 5.1) y no alcanzar los 25 puntos en la valoracion de los criterios de
adjudicacion cualitativos (clausula 18.B). Circunstancia de especial relevancia que debe
prevalecer sobre las consideraciones realizadas por la reclamante ante el canon ofertado
y que no quedan entredichas, como veremos, con el informe aportado de parte en el que
concluye un resultado econémico negativo de 75.184 euros derivado de la aplicacion de

dicho canon.

Frente a ello debe primar lo dispuesto en el propio pliego y en la legislacion
foral previamente citada, coincidente con la doctrina igualmente expuesta. Asi, ademas
de la doctrina relativa a los pliegos como ley del contrato antes referida, interesa traer a
colacion, sobre esta concreta cuestion, la Resolucion 198/2021, de 6 de mayo, del
Tribunal Administrativo de Contratacion Pablica de la Comunidad de Madrid, conforme
a la cual La recurrente considera que la oferta de la adjudicataria debio ser rechazada,
por los motivos que se analizan a continuacion:

5.1 Considera que la adjudicacion impugnada conllevara a una desfavorable
gestion del Mercado Municipal de Moratalaz, destacando la oferta de canon variable
en relacion con la baja temeraria.

Seniala que la adjudicataria ofrece un 100% del margen definido. Teniendo en
cuenta que, basicamente, es la diferencia entre los ingresos y los gastos de explotacion
ordinarios, no es comprensible como una empresa privada puede ofrecer semejante
cifra. El organo de contratacion debio presumir la existencia de una baja
desproporcionada o temeraria, todas esas dudas deben suscitarse al comprobar la falta
de interés economico. (...).

Asi mismo, alega que “Si bien en el pliego de condiciones no se establece
criterios que sirven para definir una oferta como desproporcionada o temeraria, es
obvio que un canon variable de RYA RESIDENCIAS S.L. del 100%, y en el mismo
informe, pagina 10, se excusa sobre lo dudoso de la oferta al hablar de que no

garantiza rentabilidad minima, riesgo y ventura del concesionario”.
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Concluye senialando que el adjudicatario presenta una oferta anormalmente
baja o temeraria, considerando como tales a aquellas ofertas cuya probabilidad de
materializacion, a priori, resulta remota o dudosa a los efectos de dar cumplimiento
adecuado al objeto del contrato. Y ello, habida cuenta que las mismas presentan un
importe economico inferior al umbral minimo previamente establecido, pues no
obtendria beneficio alguno al ofertar un canon variable del 100%, lo que podria llevar
a que obtuviera beneficios eliminando personal, contratando por media jornada (y
obligando a trabajar 10 h diarias) pagando a los operarios por debajo de convenio,
dejando de pagar o retrasando al maximo los pagos a subcontratas y proveedores que,
a su vez, revierten esta situacion en sus empleados y usuarios del mercado. (...).

Vistas las alegaciones de las partes, procede, en primer lugar, traer a colacion
la reiterada doctrina que declara que el Pliego de Cldausulas Administrativas constituye
la ley de contrato a la que deben sujetarse los licitadores, asi como el propio organo de
contratacion. Al efecto, hemos de partir del valor vinculante del Pliego aprobado por el
organo de contratacion. El Pliego constituye auténtica lex contractus, con eficacia
Jjuridica no solo para el organo de contratacion sino también para cualquier interesado
en el procedimiento de licitacion.

En este sentido, la Sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Tribunal Supremo de 19 de Marzo de 2001 afirma que “esta Sala Tercera ha
recordado, en sentencia de 6 de febrero de 2001, la conocida doctrina jurisprudencial
en cuya virtud el pliego de condiciones constituye la Ley del Concurso, debiendo
someterse a sus reglas tanto el organismo convocante como los que soliciten tomar
parte en el mismo, especialmente cuando no hubieran impugnado previamente sus
bases, pues, en efecto, si una entidad licitante se somete al concurso tal y como ha sido
convocado, sin impugnar, en ningun momento, las condiciones y bases por las que se
rija, tomando parte en el mismo, con presentacion de su correspondiente oferta y
prestando su consentimiento tanto a las propias prescripciones de la licitacion como a
la participacion de las restantes entidades, carecera de legitimacion para impugnarlo
después, contraviniendo sus propios actos, cuando no resulte favorecida por las
adjudicaciones que, obviamente, pretendia”.

Por su parte, el articulo 139 de la LCSP establece “1. Las proposiciones de los
interesados deberan ajustarse a los pliegos y documentacion que rigen la licitacion, y
su presentacion supone la aceptacion incondicionada por el empresario del contenido

de la totalidad de sus clausulas o condiciones, sin salvedad o reserva alguna, asi como
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la autorizacion a la mesa y al organo de contratacion para consultar los datos
recogidos en el Registro Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas del Sector
Publico o en las listas oficiales de operadores economicos de un Estado miembro de la
Union Europea’.

En el caso que nos ocupa, los criterios para la inadmision de las ofertas estan
claramente recogido en la clausula 19.4 del Anexo [ del PCAP, transcrito
anteriormente. Asi mismo, en su clausula 20 del Anexo I del PCAP, sobre ofertas
anormalmente bajas, se seriala que “no procede”.

Es a la luz de estos criterios a través de los cuales debe considerarse si la oferta
de la adjudicataria debio ser admitida, sin que sea procedente traer a colacion
argumentaciones ajenas a los mismos. (...).

Una vez acreditado el cumplimiento estricto de los pliegos, circunstancia que
tampoco ha sido cuestionada por el recurrente, no cabe sino considerar que la
adjudicacion, en este punto, es ajustada a derecho, por lo que procede la desestimacion

’

del presente motivo.’

También a este respecto, la Resolucion 460/2021, de 23 de abril, del Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales, sefiala que Entrando en las
alegaciones hechas contra el acuerdo impugnado, se aduce que la entidad
adjudicataria ha presentado una oferta que incurre en temeridad, al ofertar un canon
inicial y un canon anual superior en diez puntos a la media de dichos canones ofertados
por los licitadores, siendo que la Mesa de Contratacion estd realizando, al concluir que
no existen ofertas desproporcionadas o anormales, una interpretacion indebida del
PCAP, ya que al ser objeto de valoracion esencial en la presente licitacion los canones
inicial y anual, hay que tener en cuenta el siguiente apartado 9 del PCAP, asi como la
clausula 159 ultimo parrafo, que dice que de conformidad con lo establecido en el art.
149 de la LCSP, se considerara que la oferta contiene valores anormales o
desproporcionados cuando el precio ofertado sea inferior en un 10% a la media del
total de los ofertados.

Concluyendo que para la valoracion de la oferta econdomica se atenderd
exclusivamente a la cuantia de los citados canones, con independencia del precio del
contrato, maxime cuando en la Clausula 7 del PPCA no aparece ademas el precio del
contrato sino el Importe neto del contrato (incluyendo posibles prorrogas). Y que en

este caso la presuncion de anormalidad de las ofertas operaria de modo inverso, ya
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que, a mayor canon ofrecido, mayor riesgo que pueda comprometer la viabilidad de la
concesion. De esta forma hay que entender que la media aritmética aplicable para
considerar que la oferta contiene valores anormales o desproporcionados, debe operar
sobre los canones ofrecidos, incurriendo en tales supuestos aquellas ofertas que
superen los 10 puntos porcentuales a la media. (...).

Pues bien, vistas esas clausulas, se oponen, sobre todo a la vista de la primera
mencionada, dos razones para que prospere la interpretacion que patrocina sobre la
formula de temeridad, la recurrente. En primer lugar, porque no puede aplicarse la
formula de temeridad sobre el canon a abonar por el concesionario a la
Administracion, porque éste no puede comprenderse en el concepto de precio, del que
dice el art. 103 LCSP que “Se entenderda por precio cualquier retribucion o
contraprestacion economica del contrato, bien sean abonadas por la Administracion o
por los usuarios”; de modo que una contraprestacion que va a ser pagada por el
concesionario a la Administracion y no al revés, no puede considerarse precio.

Pero es que también se opone a la interpretacion que postula la recurrente de
que sera desproporcionada la oferta consistente en un canon superior en un 10 % a la
media del total de los ofertados la literalidad misma del Pliego que establece la
temeridad para los precios que sean, no superiores, sino inferiores.

Séptimo. Y es que, por mas que sea mas razonable la interpretacion que postula
la recurrente que la que resulta del literal de la clausula aplicada, no es dable llevar a
cabo ahora una impugnacion extemporanea del PCAP, puesto que tal impugnacion con
ocasion de la que se lleve a cabo de actos de aplicacion del pliego, segun reiterada
doctrina de este Tribunal, cuyo cardcter monocorde nos exime de cita concreta de
Resoluciones que la han fijado, solo cabe cuando se invocan vicios de nulidad de pleno

derecho.

Finalmente, cabe citar el Acuerdo 113/2018, de 16 de noviembre, del Tribunal
Administrativo de Contratos Publicos de Aragon, conforme al cual Es numerosa la
doctrina  establecida por este Tribunal administrativo sobre las bajas
desproporcionadas. El Acuerdo 73/2017, de 22 de junio, senialaba que: «Asi en los
Acuerdos 3/2013 y 5/2013 del TACPA se indica que, en primer lugar, cuando para la
adjudicacion deban tenerse en cuenta varios criterios de valoracion, los que deben
servir de base para determinar si una oferta es o no anormalmente baja deben hacerse

constar en el pliego de clausulas administrativas particulares, y, en segundo lugar, que
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la finalidad de esta apreciacion es determinar «que la proposicion no puede ser
cumplida como consecuencia de la inclusion de valores anormales o
desproporcionadosy. En el presente caso, no existen tales criterios para determinar la
posible baja anormal o desproporcionada en el PCAP de este contrato por lo que no
puede alegarse dicha baja como causa de nulidad de la adjudicacion.

Segun el PCAP son varios los criterios de valoracion a considerar, y como en
dicho documento no se ha establecido ningun parametro objetivo, ni referencia alguna
ni limites para determinar la presuncion de «temeridady, no resulta de aplicacion lo
dispuesto en el articulo 149 LCSP y el articulo 85 del RGLCAP. (...).

Por ello, al no incorporar el pliego previsiones relativas a la determinacion de
la anormalidad de la oferta, deviene manifiestamente improcedente la atribucion de

’

cardcter desproporcionado o anormal a ninguna de las ofertas presentadas.’

Pues bien, como deciamos, la aplicacion de esta doctrina al presente caso, nos
lleva a concluir que no habiéndose fijado en el pliego regulador del contrato ningun
parametro relativo al canon ofertado por los licitadores para su consideracion como
temerario o anormal, no procede la exclusion del adjudicatario por tal motivo, como
tampoco resulta procedente la sustanciacion del procedimiento previsto en el articulo 98
de la LFCP al objeto de que acredite la viabilidad de su oferta, por cuanto dicho
procedimiento requiere de la previa concurrencia de la existencia de una oferta que

incurra en anormalidad.

Teniendo en cuenta ademés que tanto el pliego como la LFCP son explicitas en
cuanto a la traslacion al concesionario del riesgo de explotacion econdmica del servicio
y, con ello, de la posibilidad de incurrir en pérdidas como consecuencia de la concesion,
en este sentido la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la Comunidad
Auténoma de Aragdn en su Informe 13/2018, de 30 de mayo, al que se refiere el 6rgano
de contratacidon en sus alegaciones, sefiala lo siguiente: Como ha declarado el Tribunal
de Justicia en la Sentencia de 11 de junio de 2009, Hans & Christophorus Oymanns, C-
300/07, apartado 71, una concesion de servicios se caracteriza por la transferencia del
derecho de explotacion de un servicio determinado por un adjudicador a un
concesionario, con una cierta libertad economica y quedando suficientemente expuesto
a los riesgos vinculados a esa explotacion. En el mismo sentido la Sentencia de 10 de

septiembre de 2009, WAZV Gotha, asunto C-206/08, fundamento 72:
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«De la jurisprudencia del Tribunal de Justicia se desprende que, cuando la
modalidad de retribucion convenida consiste en el derecho del prestador a explotar su
propia prestacion, esta modalidad de retribucion implica que el prestador asume el
riesgo de explotacion de los servicios (véanse, en este sentido las sentencias Parking
Brixen, apartado 40; de 18 de julio de 2007, Comision/Italia, apartado 34, y de 13 de
noviembre de 2008, Comision/Italia, apartado 29, antes citadas). A este respecto
procede senialar que el riesgo es inherente a la explotacion economica del servicioy.

En cuanto al concepto de riesgo que se esta manejando, es relevante la STJUE
de 10 de marzo de 2011, Privater Rettungsdienst und Krankentransport Stadler, asunto
C-274/09, apartados 37 y 38:

«37. A este respecto, procede senialar que el riesgo de explotacion economica
del servicio debe entenderse como el riesgo de exposicion a las incertidumbres del
mercado (véase, en este sentido, la sentencia Eurawasser, apartados 66 y 67), que
puede traducirse en el riesgo de enfrentarse a la competencia de otros operadores, el
riesgo de un desajuste entre la oferta y la demanda de los servicios, el riesgo de
insolvencia de los deudores de los precios por los servicios prestados, el riesgo de que
los ingresos no cubran integramente los gastos de explotacion o incluso el riesgo de
responsabilidad por un perjuicio causado por una irregularidad en la prestacion del
servicio [véanse, en este sentido, las sentencias de 27 de octubre de 2005, Contse y
otros, C-234/03, Rec. p. 1-9315, apartado 22, y Hans & Christophorus Oymanns,
apartado 74].

38. En cambio, riesgos como los vinculados a una mala gestion o a errores de
apreciacion del operador economico no son determinantes a efectos de calificar un
contrato como contrato publico o como concesion de servicios, puesto que tales
riesgos, en efecto, son inherentes a cualquier contrato, ya se trate de un contrato
publico de servicios o de una concesion de servicios»

En el mismo punto se insiste en la STJUE de 10 de noviembre de 2011, Norma-
A SIA, asunto C-348/10, apartados 48 y 49, cuando seriala, con cita expresa de la
anterior, que «el riesgo de explotacion del servicio debe entenderse como el riesgo de
exposicion a las incertidumbres del mercadoy.

Trasladando lo anterior a la terminologia juridica espariola, como dice la
Resolucion de 17 de febrero de 2014, num. 32/2014, del Tribunal Administrativo de

Contratacion Publica de la Comunidad Autonoma de Madrid:
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«El concepto de riesgo de explotacion economica del servicio se concreta como
aquel riesgo que asume el contratista que excede del que como consecuencia del
principio de riesgo y ventura en los contratos administrativos, que establece el articulo
215 del TRLCSP, debe soportar el contratista. Por el contrario el riesgo de explotacion
es el que tiene lugar por estar sometido el contrato a las incertidumbres del mercado
por nuevas tendencias de éste o el riesgo de demanda que se produzca por un desajuste
entre la oferta y la demanda de los servicios por variaciones que puedan producirse o
que los ingresos no cubran integramente los gastos de explotaciony.

(...).

En consecuencia, no estan garantizados ni siquiera los ingresos suficientes para
el pago del canon, pudiendo producirse peérdidas y sin que el adjudicatario pueda
renunciar a la prestacion del servicio, que estara obligado a realizar en las condiciones
establecidas durante el tiempo de vigencia del contrato, por lo que puede afirmarse que

hay transferencia de riesgo operacional al contratista.”

Resultando, en consecuencia, que la adjudicataria asume el riesgo operacional
derivado de la concesion, pudiendo incurrir incluso en pérdidas durante la misma, de tal
forma que los ingresos que obtenga podrian, incluso, resultar insuficientes para hacer
frente al pago del canon que ha ofertado. Circunstancia por tanto inherente al tipo de

contrato licitado, por lo que no justifica por tal motivo la anulacion de la adjudicacion.

A mayor abundamiento, en relacion con el informe econdmico aportado por la
reclamante en el que se analiza la viabilidad de la concesion con base en el canon
ofertado por la adjudicataria, hay que tener en cuenta que tal como se alega por esta
ultima y por el 6rgano de contratacion, los datos de ingresos y gastos de los que parte
son los propios de la reclamante, obviando otros datos de especial importancia que
inciden en el resultado de la explotacidon, como lo es la propia estructura empresarial del
concesionario que podria repercutir en los gastos con una minoracion al existir
diferencias en el equipo directivo o un aumento de los ingresos con una politica de

comunicacion y comercializacion que permita captar nuevos publicos.

Finalmente, por la reclamante se instaba al 6rgano de contratacion a la solicitud
de un informe que valorara “ad hoc” la viabilidad econémica de las ofertas econémicas,

pretension que no fundamenta en clausula del pliego ni precepto legal alguno, quedando
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por tanto dentro de la facultad discrecional de la propia Mesa de Contratacion conforme
dispone el articulo 51.3 de la LFCP, y que como es sabido no se ha estimado oportuno

por dicho drgano.

Por tanto, conforme a la doctrina del pliego como la ley del contrato, la
presentacion de la oferta aceptando las cldusulas, la vinculacion a la oferta realizada
formulada con informacion suficiente -como ha quedado acreditado-, y teniendo en
cuenta también que no se prevé en el pliego regulador del contrato ningiin parametro
relativo al canon ofertado por los licitadores para su consideracion como temerario o
anormal y tratindose ademas de un contrato de concesion que se caracteriza porque la
adjudicataria asume el riesgo operacional derivado de la concesion, razones todas ellas

que nos llevan a desestimar este primer motivo de impugnacion.

SEXTO. — La segunda de las cuestiones a analizar es la vulneracion del derecho
de defensa por diversos motivos referidos al acceso al expediente de contratacion y a la
declaracion de confidencialidad de su oferta técnica solicitando por ello, si bien con
caracter subsidiario, la anulacion de la adjudicacién y el acceso completo a los
apartados “Plan de visitas guiadas” y “Equipo de trabajo” de la oferta de la
adjudicataria. Todo ello es rebatido tanto por el 6rgano de contratacion como por el

adjudicatario como asi consta en los antecedentes a los cuales nos remitimos.

En relacion con la alegacion referida a la vulneracion de derecho de defensa,
aduciendo a su vez indefensiébn como consecuencia de la dilacion del organo de
contratacion en darle acceso al expediente, debemos traer a colacion la doctrina de este
Tribunal prevista, entre otros, en su Acuerdo 47/2021, de 20 de mayo, conforme al cual
como apunta la Resolucion 166/2019, de 22 de febrero, del Tribunal Administrativo
Central de Recursos Contractuales, el derecho de acceso se extiende a lo que constituye
el expediente, tal y como éste viene definido en el articulo 70 de la Ley 39/2015, de 1 de
octubre, de procedimiento administrativo comun, no extendiéndose a otros documentos
que, aun cuando hubieran sido aportados por los licitadores, no hayan servido de
antecedente de la resolucion impugnada. Teniendo, en todo caso, un cardcter
meramente instrumental, vinculado a la debida motivacion de la resolucion de
adjudicacion como presupuesto del derecho de defensa, por lo que no es imprescindible

dar vista del expediente al recurrente mas que en aquellos aspectos respecto de los
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cuales quede justificada la necesidad de su conocimiento para fundar el recurso.
Consideraciones que este Tribunal ha puesto de manifiesto en reiteradas ocasiones, por
todos, en el Acuerdo 88/2020, de 7 de octubre, donde serialamos que “Otro tanto cabe
senialar respecto del solicitado tramite de vista del expediente, cuya tramitacion debe
quedar restringido a los casos en que exista una clara constancia de indefension, y a
aquellos en que la vista resulte esencial para la fundamentacion del recurso; ello como

consecuencia del cardcter instrumental de dicho tramite”.

En igual sentido la Resoluciéon 935/2021, de 22 de julio, del Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales, sefiala: Sobre esta cuestion, ya ha
tenido ocasion de pronunciarse este Tribunal, en numerosas ocasiones. Asi, puede
citarse la Resolucion n°893/2020, de 14 de agosto de 2020 que, sobre el menester se
pronuncia asi:

“Octavo. En primer lugar, debe recordarse la doctrina que este Tribunal ha
sentado sobre el derecho de acceso al expediente, resumida en nuestra Resolucion n°
616/2019, de 6 de junio: “«A la vista de lo anterior, este Tribunal ha venido generando
una doctrina constante, que se basaba ya en lo dispuesto en el antiguo articulo 140 del
Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico (TRLCSP) y que resulta
plenamente aplicable a la luz de la nueva normativa antes expuesta.

En sintesis, dicha doctrina viene a senialar: a) El caracter confidencial de la
documentacion no puede senialarse de forma genérica sobre la totalidad de la
documentacion, debiendo venir referida a secretos técnicos o comerciales, como
aquella  documentacion confidencial que comporta una ventaja competitiva,
desconocida por terceros y que, representando un valor estratégico para la empresa,
afecte a su competencia en el mercado, siendo obligacion del licitador que invoca el
deber de confidencialidad justificar suficientemente que la documentacion aportada es
verdaderamente confidencial y al organo de contratacion decidir de forma motivada
(Resolucion n° 58/2018). b) El derecho de acceso se extiende a lo que constituye el
expediente, tal y como éste viene definido en el articulo 70 de la Ley 39/2015, de 1 de
octubre, de procedimiento administrativo comun, no extendiéndose a otros documentos
que, aun cuando hubieran sido aportados por los licitadores, no hayan servido de
antecedente de la resolucion impugnada (Resolucion n° 732/2016). c) La

confidencialidad solo puede propugnarse de documentos que sean verdaderamente
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secretos, es decir, que no resulten accesibles o puedan ser consultados por terceros
(Resolucion n° 393/2016). d) En todo caso, el derecho de acceso al expediente tiene un
cardcter meramente instrumental, vinculado a la debida motivacion de la resolucion de
adjudicacion como presupuesto del derecho de defensa del licitador descartado, por lo
que no es imprescindible dar vista del expediente al recurrente mas que en aquellos
aspectos respecto de los cuales quede justificada la necesidad de su conocimiento para

fundar el recurso (Resolucion n°741/2018)».

El andlisis de este cuestion requiere recordar los hechos relevantes sobre el
asunto: la reclamante solicitd el 13 de diciembre acceso al expediente de contratacion,
solicitud que reiter6 el 15 de diciembre, asi como el 18 de diciembre, el dia después de
que se le notificara la resolucion de adjudicacion del contrato, solicitud esta ultima en la
que alude a la posibilidad de interponer una reclamacidon especial en materia de
contratacion, solicitando acceso al expediente completo al amparo de lo dispuesto en el
articulo 126.1 de la LFCP. Finalmente, el acceso al expediente se produjo el 22 de

diciembre.

El articulo en cuestion sefala, tras la redaccion dada por la Ley Foral 17/2021,
de 21 de octubre, que Si el interesado desea examinar el expediente de contratacion de
forma previa a la interposicion de la reclamacion, debera solicitarlo al organo de
contratacion, el cual tendra obligacion de ponerlo de manifiesto, sin perjuicio de los
limites de confidencialidad previstos en el articulo 54.1 de esta ley foral.

La solicitud de acceso debera realizarse dentro del plazo de interposicion de la
reclamacion especial, debiendo el organo de contratacion facilitar el acceso en los tres
dias habiles siguientes a la recepcion de la solicitud.

El incumplimiento de lo dispuesto con anterioridad por el organo de
contratacion no eximird a los interesados de su obligacion de interponer la
reclamacion especial dentro del plazo previsto en esta ley foral. No obstante, dicho
incumplimiento podra ser alegado por el reclamante en su reclamacion. El Tribunal, a
la vista de lo alegado por el reclamante y por el organo de contratacion, asi como en
atencion a las circunstancias concurrentes, podra conceder al reclamante el acceso al
expediente de contratacion aportado por el organo de contratacion, con cardcter

previo a la formulacion de alegaciones para completar su reclamacion, durante un
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plazo de tres dias habiles. En este supuesto, el organo de contratacion podra formular

asimismo nuevas alegaciones en un plazo de dos dias habiles.

Pues bien, de los hechos relatados se deduce claramente que el acceso al
expediente se produjo dentro del plazo de tres dias hébiles previsto legalmente,
resultando que el reclamante pudo examinar el expediente de contratacion, -excepto la
documentacion de la oferta declarada confidencial por la adjudicataria-, con caréacter
previo a la interposicion de su reclamacion el 27 de diciembre. Razones que nos llevan a
desestimar este concreto motivo al no existir vulneracion al derecho de defensa, ni

limitacion a la transparencia ni en consecuencia produce indefension alguna.

En lo que respecta a la confidencialidad de parte de la oferta de la adjudicataria
y su denegacion de acceso, cabe recordar que el articulo 2.1 de la LFCP senala que las
entidades sometidas a la misma la aplicaran respetando, entre otros, los principios de
transparencia e integridad, estableciendo el articulo 54.1 lo siguiente: Los poderes
adjudicadores sometidos a esta ley foral no divulgaran dato alguno de la informacion
técnica o mercantil que haya facilitado quien licita, que forme parte de su estrategia
empresarial y que éstos designen expresamente como confidencial y, en particular, los
secretos técnicos o comerciales y los aspectos confidenciales de las ofertas. En todo
caso, la declaracion de confidencialidad no debe perjudicar el cumplimiento de las
obligaciones en materia de transparencia, publicidad e informacion que debe darse a
cada participante.

Quien licite no podra extender la declaracion de confidencialidad a toda su
propuesta. En caso de que lo haga, correspondera al organo de contratacion
determinar motivadamente aquella documentacion que no afecta a secretos técnicos o

comerciales.

Conviene recordar al respecto lo sehalado con anterioridad sobre la
confidencialidad de las ofertas por este Tribunal. Asi, en nuestro Acuerdo 87/2021, de
26 de agosto, senalamos que: “tal y como indicamos en nuestro Acuerdo 52/2019, de
11 de junio, que el propio articulo 54.1 LFCP pone de manifiesto que el derecho a la
confidencialidad de la documentacion incorporada a las ofertas no se configura como
un derecho absoluto, sino que -ademas de los condicionantes que para su ejercicio

prevé el mismo precepto- viene limitado por el cumplimiento de las obligaciones de
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transparencia 'y publicidad que la propia normativa impone a los poderes
adjudicadores y por el derecho de acceso a la documentacion que conforma el propio
expediente de contratacion del que son titulares quienes han participado en el
procedimiento de licitacion y que reviste caracter esencial en orden a una eventual
impugnacion del resultado del mismo. Teniendo en cuenta que “En la ponderacion ente
el principio de transparencia y la confidencialidad de la documentacion contenida en la
oferta, se revela como fundamental la motivacion de la decision de no autorizar el
examen de determinados documentos, resultando claro que la confidencialidad no
puede afectar a la totalidad de la oferta de los licitadores. Siendo esto asi, como razona
la Resolucion anteriormente citada, para que pueda ser sacrificado el principio de
transparencia y el derecho de defensa de los licitadores a favor del deber de
confidencialidad configurado con arreglo al articulo 54 LFCP es necesario que los
licitadores que invocan tal deber justifiquen suficientemente que la documentacion
aportada es verdaderamente confidencial; justificacion que debe ser revisada por el
propio organo de contratacion, que es el competente para decidir si efectivamente
concurre dicho cardcter.

Ast las cosas, hay que partir del principio conforme al cual en el conflicto entre
el derecho de defensa del licitador descartado y el derecho a la proteccion de los
intereses comerciales del licitador adjudicatario, se ha de buscar el necesario
equilibrio de forma que ninguno de ellos se vea perjudicado mas alla de lo
estrictamente necesario.”

(...).

A mayor abundamiento en el Acuerdo 14/2017, de 7 de abril, de este Tribunal,
al que alude el organo de contratacion en sus alegaciones, sefialamos lo siguiente:

“Esta disposicion no implica que una vez finalizada la licitacion publica, pueda
facilitarse la vista de toda la documentacion presentada por los licitadores. A este
respecto, la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de
febrero de 2014, sobre contratacion publica y por la que se deroga la Directiva
2004/18/CE, en su considerando 51 adelanta que “Es preciso aclarar que las
disposiciones relativas a proteccion de informacion confidencial no evitaran en modo
alguno la divulgacion publica de partes no confidenciales de contratos celebrados,
incluidas sus modificaciones posteriores”, y en su articulo 21 determina que “1. Salvo
que se disponga de otro modo en la presente Directiva o en el Derecho nacional a que

esté sujeto el poder adjudicador, en particular la legislacion relativa al acceso a la
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informacion, y sin perjuicio de las obligaciones en materia de publicidad de los
contratos adjudicados y de informacion a los candidatos y a los licitadores establecidas
en los articulos 50 y 55, el poder adjudicador no divulgara la informacion facilitada
por los operadores economicos que estos hayan designado como confidencial, por
ejemplo, los secretos técnicos o comerciales y los aspectos confidenciales de las
ofertas. 2. Los poderes adjudicadores podran imponer a los operadores economicos
requisitos destinados a proteger el cardcter confidencial de la informacion que los
poderes adjudicadores proporcionen durante el procedimiento de contratacion”.
Anadiendo el articulo 22.3 que “Los poderes adjudicadores velaran por que en todas
las comunicaciones, intercambios y almacenamiento de informacion se preserven la
integridad de los datos y la confidencialidad de las ofertas y las solicitudes de
participacion. No examinaran el contenido de las ofertas y solicitudes de participacion
hasta que venza el plazo previsto para su presentacion”.

Es decir, la norma comunitaria permite que las legislaciones internas definan la
cuestion relativa al acceso al expediente por parte de los licitadores, reconociendo que
la confidencialidad constituye un derecho de los licitadores e incidiendo, eso si, en la
necesidad de respetar las obligaciones en materia de publicidad y de informacion a los
licitadores;, por lo que habrd de encontrarse un razonable equilibrio entre la
confidencialidad y la publicidad e informacion, y ello por cuanto, tal y como pone de
manifiesto la Sentencia del Tribunal de Primera Instancia UE de 21 de septiembre de
2016 “(...) De la jurisprudencia resulta que las ofertas presentadas por los licitadores
en una licitacion pueden estar comprendidas en el ambito de aplicacion de la excepcion
relativa a la proteccion de los intereses comerciales, debido, en particular, a los
elementos economicos y técnicos que contienen las ofertas (véase, en este sentido, la
sentencia de 29 de enero de 2013, Cosepuri/EFSA, T-339/10 y T-532/10,
EU:T:2013:38, apartado 95). (...) Esta restriccion es inherente al objetivo de las
normas de la Union en materia de contratos publicos que se basa en una competencia
no falseada. Para alcanzar dicho objetivo es necesario que las entidades adjudicadoras
no divulguen informacion relativa a procedimientos de adjudicacion de contratos
publicos cuyo contenido pueda ser utilizado para falsear la competencia, ya sea en un
procedimiento de adjudicacion en curso o en procedimientos de adjudicacion

ulteriores”.

(..)
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De la regulacion transcrita se infiere que el organo de contratacion solo estda
obligado a guardar reserva y, por ende, a denegar el acceso, respecto de la
informacion que los propios licitadores hayan designado como confidencial al
presentar su oferta, declaracion que, por lo demas, en ningun caso puede extenderse a
la totalidad de la misma. Dicho en otros términos, si no media esa declaracion, la regla
es que debera permitirse el examen de la documentacion presentada por los licitadores
concurrentes, en consonancia con el derecho de acceso que reconoce el articulo 53.1.a)
de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las

Administraciones Publicas.

(...).

De igual modo interesa recordar lo indicado en la Resolucion del Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales 270/2016, de 15 de abril,
“Finalmente, la confidencialidad solo procede cuando el empresario, al formular su
oferta, haya expresado qué extremos de ésta se encuentran afectos a la exigencia de
confidencialidad, a lo que este Tribunal aniade, en los términos antes expresados, la

posibilidad de designacion posterior a instancia del organo de contratacion”.

Resultando ajustado a derecho que el 6rgano de contratacion, ante una solicitud
de acceso a la oferta de otro licitador, en la que no se ha realizado declaracion alguna de
confidencialidad, solicite de éste que manifieste, en el momento de resolver tal peticion,

si considera que la oferta contiene informacion que no deba ser divulgada.

Pues bien, en el supuesto analizado, la adjudicataria declaré6 como confidencial
la totalidad de su oferta técnica, lo que no es conforme con lo previsto en el articulo
54.1 de la LFCP, anteriormente transcrito, circunstancia que determind que ante la
solicitud de acceso al expediente de la reclamante, por el 6rgano de contratacion se le
requiriera, el 16 de diciembre, para que especificara los aspectos considerados
confidenciales, obteniendo respuesta el 20 de diciembre, concretando la
confidencialidad en el plan de visitas y el apartado de prestacion de servicios
adicionales en su totalidad y los apartados de plan de trabajo y el plan de mejoras en la
gestion y desarrollo de productos turisticos de forma parcial, argumentando que los
mismos recogen la experiencia de gestion de nuestra empresa en aspectos clave, que

permiten a nuestra empresa ser mdas competitivos en la gestion de servicios. Su difusion
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puede afectar a la posicion comercial de nuestra empresa en futuras licitaciones, al ser
aspectos clave en la valoracion de los proyectos, asi como que muestran las propuestas
de innovaciones tecnologicas aplicadas al proyecto de gestion del Castillo de Olite, y
que consideramos fundamentales para aumentar el numero de visitantes y en
consecuencia, la mejora en la gestion y los resultados del proyecto, y, finalmente, que
recoge la estrategia de comercializacion y captacion de nuevos publicos, mediante el

uso de plataformas tecnologicas, asi como de la estrategia de comunicacion.

Consideraciones que fueron valoradas y ponderadas por el organo de
contratacion, como se hace constar en el acto administrativo que facilité el acceso al
expediente, esto es, en la Resolucion 198/2021, de 22 de diciembre. Debiendo sefialar
que como se informa en dicha resolucioén “Lo mismo ocurre con la parte de la oferta
declarada confidencial por Guiarte Servicios Turisticos, S.L.”, relativa a las tarifas

propuestas para las visitas guiadas.

Razones por las que este Tribunal considera que no se produce indefension en la
reclamante por lo que debe desestimarse la alegacion realizada, asi como la solicitud

subsidiaria realizada.

SEPTIMO. - El siguiente de los motivos esgrimidos es el referido a la
ampliacion del plazo concedido a la adjudicataria para presentar la documentacion
exigida para la adjudicacion, referida a la documentacion relativa al personal a subrogar,

siendo asi que dicha obligacion de subrogacion no estaba contemplada en el pliego.

El analisis del asunto requiere acudir al expediente de contratacion para verificar
si efectivamente se requiri6 la documentacion y si estd era procedente. Asi podemos
constatar que la Mesa de Contratacion, requirié a la adjudicataria, el 1 de diciembre,
para que presentara en el plazo de 7 dias naturales la documentacion prevista en la
clausula 19* del pliego, entre la que se incluye la Documentacion acreditativa de la
solvencia economica y financiera y técnica o profesional, en los términos establecidos
en este pliego (apartado 4) y La documentacion que permita comprobar el
cumplimiento de los criterios de adjudicacion de los en los que haya obtenido

puntuacion la oferta de la licitadora que resulte adjudicataria (apartado 18). En
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concreto, la documentacion relativa al criterio de adjudicacion “Formacion del

personal”, las titulaciones o certificados que la acrediten (apartado 8).

Documentacion que ha de precisarse debia acreditar, entre otras cuestiones, la
formacion tanto en idiomas como formacion reglada de su personal, por venir asi
exigido por el pliego, en concreto en la clausula 11.1.b) dentro del requisito de
solvencia técnica o profesional -Disponer de personal que permita ofertar visitas
guiadas al Castillo-Palacio de Olite en euskera, inglés y francés, con una titulacion
minima de B2 o una titulacion reconocida oficialmente como equivalente, debiendo
aportar la licitadora que vaya a resultar adjudicataria de la concesion La titulacion que
acredite el conocimiento de los idiomas indicados (B2 o una titulacion reconocida

oficialmente como equivalente), conforme a la cldusula 11.2.b).

De igual modo, la clausula 18.A, prevé la valoracion como criterio de
adjudicacion cualitativo el proyecto de explotacion y, dentro de este, el “Equipo de
trabajo”, donde se valorard la adecuada prevision (numero) y gestion de personal para
desemperiar las tareas previsibles en los cuatro centros a lo largo de las diferentes
temporadas, la formacion reglada relacionada y conocimiento de idiomas del personal.
A estos efectos, se otorgara mayor puntuacion a formacion relacionada con estudios de
Turismo y/o interpretacion del patrimonio. Razones por las que igualmente requiere el

organo de contratacion su acreditacion.

De todo ello resulta que efectivamente la adjudicataria debia presentar
documentacion que acreditara la formacion, tanto en idiomas como formacion reglada,
de su personal, por venir asi exigido por el pliego. En este sentido, y sin entrar a valorar
en este momento la procedencia o no de subrogar al personal afectado por la licitacion,
que sera objeto de analisis en nuestro siguiente fundamento, si debemos analizar si la
concesion de un plazo para la aportacion de la documentacion requerida es procedente o

vulnera, como se alega por innecesaria, el pliego que rige la licitacion.

Debemos partir al respecto de lo previsto en el articulo 32 de la Ley 39/2015,
que en su apartado 1° sefala que La Administracion, salvo precepto en contrario, podra
conceder de oficio o a peticion de los interesados, una ampliacion de los plazos

establecidos, que no exceda de la mitad de los mismos, si las circunstancias lo
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aconsejan y con ello no se perjudican derechos de tercero. El acuerdo de ampliacion
debera ser notificado a los interesados. El precepto en cuestion es de aplicacion
igualmente al procedimiento de adjudicacion del presente contrato en virtud de lo
dispuesto en el articulo 34.1 de la LFCP, conforme al cual los contratos que celebren las
Administraciones Publicas tendran caracter administrativo salvo que la ley disponga
otra cosa, y se regiran en cuanto a su preparacion, adjudicacion, efectos y extincion, por
dicha ley foral y sus disposiciones reglamentarias, aplicindose supletoriamente las
restantes normas de derecho administrativo y, en su defecto, las normas de derecho

privado.

Igualmente resulta de interés lo sefialado por el Tribunal Administrativo de
Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid en su Resolucion 141/2017, de 26 de
abril, cuando senala que La cuestion objeto de debate se refiere a la posibilidad de
ampliacion del plazo de diez dias habiles establecido en el articulo 151.2 del TRLCSP y
si en caso de ser posible dicha ampliacion, el organo de contratacion debio concederla
o motivar su denegacion y en definitiva, si el acuerdo que considera retirada la oferta
es 0 no conforme a derecho.

En primer lugar debe serialarse que articulo 151.2 mencionado establece lo
siguiente:

“El organo de contratacion requerira al licitador que haya presentado la oferta
economicamente mas ventajosa para que, dentro del plazo de diez dias habiles, a
contar desde el siguiente a aquél en que hubiera recibido el requerimiento, presente la
documentacion justificativa de hallarse al corriente en el cumplimiento de sus
obligaciones tributarias y con la Seguridad Social o autorice al organo de contratacion
para obtener de forma directa la acreditacion de ello, de disponer efectivamente de los
medios que se hubiese comprometido a dedicar o adscribir a la ejecucion del contrato
conforme al articulo 64.2, y de haber constituido la garantia definitiva que sea
procedente (...).

De no cumplimentarse adecuadamente el requerimiento en el plazo serialado, se
entendera que el licitador ha retirado su oferta, procediéndose en ese caso a recabar la
misma documentacion al licitador siguiente, por el orden en el que hayan quedado

clasificadas las ofertas”.

61



Por su parte, el articulo 32.1 de la Ley 39/2015 de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, de aplicacion
supletoria al TRLCSP, determina que: (...).

En consecuencia, debe concluirse que en principio, salvo que la norma diga lo
contrario, los plazos son ampliables, si bien es una facultad discrecional de la
Administracion la concesion de dicha ampliacion, atendiendo a las circunstancias
concurrentes.

En este sentido, este Tribunal comparte el criterio expresado por el Tribunal
Administrativo de Contratos Publicos de Aragon en su Acuerdo 43/2015, de 8 de abril,
en el que sostiene que “En la teoria general del Derecho, la distincion entre
“perentoriedad” e ‘“‘improrrogabilidad” de los plazos, -categorias que pertenecen al
Derecho procesal- se refieren a la potestad procesal de ampliarlos o no. Un plazo es
prorrogable si esta dentro de la potestad del juez su ampliacion; y es perentorio, si por
su mero transcurso, la parte pierde el ejercicio de su derecho, pues se trata de una
sancion a la inactividad procesal de un litigante. Sin embargo, esta distincion propia
del Derecho procesal, es inaplicable, en sentido estricto, tanto en el procedimiento
administrativo, como en el procedimiento contractual, porque en ambos la
Administracion, o el poder adjudicador, actuarian en tal caso en el doble caracter de
juez y parte. De ahi que pueda afirmarse que, en términos generales, en el
procedimiento administrativo todos los plazos son prorrogables, salvo prevision legal
en contra. De manera que este Tribunal reitera, que el plazo de diez dias establecido en
el articulo 151.2 del TRLCSP, puede ser objeto de ampliacion conforme a lo dispuesto
en el articulo 49 LRJPAC, regla aplicable a todo poder adjudicador, sea o no
Administracion publica, ya que la normativa supletoria no resulta, en este caso,
contraria al contenido general y principios generales que inspiran la normativa
aplicable en primer lugar”. Cita también el Tribunal de Aragon, el Informe 18/11 de 6
de julio, de la Junta Consultiva Aragonesa, en el que se abordaba la cuestion,
manteniendo el criterio expresado.

En consecuencia, debemos considerar que el plazo es ampliable con caracter

general.

Resultando por tanto que se trata de una facultad discrecional de la
Administracion la de conceder dicha ampliacion, atendiendo a las circunstancias

concurrentes, la cual debe ejercerse de forma motivada, debiéndose dejar constancia en
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el acto administrativo que acuerde tal ampliacion de las circunstancias que la aconsejan,
conforme al mandato legal, tal como sefiala la sentencia 168/2018, de 6 de febrero, del
Tribunal Supremo, -citada por el oOrgano de contratacion en sus alegaciones-.
Motivacion concisa pero existente en el supuesto analizado, que se contiene en la
decision adoptada por el 6rgano de contratacion al conceder tal ampliacion, a la vista de
la peticion de la adjudicataria y su dificultad para recabar la documentacion exigida para
acreditar la solvencia técnica o profesional, asi como de la documentacién que permita
comprobar el cumplimiento de los criterios de adjudicaciéon en los que su oferta ha
obtenido puntuacion, y que se fundamenta en el precepto legal transcrito del articulo 32

de la LPAC.

Por lo expuesto, consideramos que la alegacion formulada debe ser desestimada.

OCTAVO. — Se alega en ultimo lugar la falta de regulacion en los pliegos de la
subrogacion prevista legalmente y por tanto incumpliendo lo previsto en los articulos
66.3.c) y 67 de la LFCP, lo que conlleva la nulidad de estos y también de la
adjudicacion del contrato. Si bien el reclamante reconoce que no es el momento
procedimental para su impugnacion, no obstante considera que se trata de un vicio de
nulidad de pleno derecho, que ademads se ha puesto de manifiesto al conocerse la oferta
econémica de la adjudicataria, que pone de relieve la inviabilidad econémica de la
concesion presuponiendo que no se ha tenido en cuenta ni valorado dicha situacion a la

hora de presentar la oferta econdmica.

Alegaciones que son rebatidas tanto por el 6rgano de contratacién como por la

adjudicataria tal como se ha detallado en los antecedentes a los cuales nos remitimos.

Pues bien, debemos partir, como hechos no controvertidos por las partes, que el
pliego del contrato no recoge la advertencia prevista en el articulo 66.3.c) de la LFCP,
en el sentido de que la contratacion se encuentra sometida, en las condiciones previstas
en el articulo 67, a la subrogacion de todos a pesar de pertenecer a otra empresa,
vengan realizando la actividad objeto del contrato, ni la obligacion prevista en el
articulo 67.2 de incluir la informacion sobre las condiciones de los contratos de los

trabajadores a los que afecte la subrogacion que resulte necesaria para permitir una
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exacta evaluacion de los costes laborales que implicara tal medida, debiendo hacer
constar igualmente que tal informacion se facilita en cumplimiento de lo previsto en el
presente articulo. Asimismo, del expediente resulta que el 6rgano de contratacion
tampoco ha dado cumplimiento al articulo 67.1, que establece su obligacion de
comunicar a la representacion sindical del centro de trabajo la intencion de licitar
nuevamente el contrato al efecto de que, en el plazo maximo de quince dias, esta pueda
informar que existiendo convenio colectivo sectorial de aplicacion, las condiciones
laborales de aplicacion en el centro de trabajo de las personas trabajadoras a subrogar
resultan superiores. Emitido informe por la representacion sindical sobre las

condiciones de aplicacion, el pliego deberd incluir estas.

Tampoco resulta discutido por las partes si, en el presente caso, y pese a las
carencias antes advertidas, existe o no obligacion de subrogacién, sefialando aquellas
que la misma operard en virtud de lo dispuesto en el mismo articulo 67.1 de la LFCP,
conforme al cual Las condiciones de subrogacion seradn las establecidas en el convenio
colectivo sectorial de la actividad objeto del contrato en el caso de que este exista y
regule la subrogacion. Si no existiese convenio sectorial de aplicacion en la actividad
objeto del contrato o existiendo no regulase la subrogacion, procederd la subrogacion
de todos los trabajadores que, a pesar de pertenecer a otra empresa, vengan realizando

la actividad objeto del contrato.

Resultando, por tanto, la cuestion a dilucidar, si dichas deficiencias del pliego
constituyen o no causa de nulidad de pleno derecho, y si cabe su apreciacion frente a un
acto de adjudicacion del contrato. Es decir, si cabe la impugnacion indirecta del pliego

en los términos sefialados.

En relacién con esta cuestion, en el Acuerdo 91/2021, de 10 de septiembre, de
este Tribunal, sefialamos al respecto que como indicamos en nuestro Acuerdo 2/2021,
de 7 de enero, la admision de la impugnacion del pliego regulador mas alla del
momento procedimental habilitado al efecto, con ocasion de uno de los actos
posteriores del procedimiento como puede ser la adjudicacion resulta excepcional. Ello
obedece a que el pliego regulador constituye una actuacion administrativa dentro del
procedimiento de licitacion susceptible de impugnacion autonoma, lo que, obviamente,

debe realizarse dentro del plazo legalmente previsto, siendo el dies a quo del computo
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de dicho plazo el siguiente de su publicacion en el medio que en cada caso
corresponda. Por eso, una vez que los Pliegos devienen firmes, solo es posible
examinar si el acto de adjudicacion se ha ajustado o no a estos, pero no discutir la
legalidad de aquellos (Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de julio de 2006).

Este principio quiebra, ciertamente, en los casos en los que los Pliegos
adolezcan de vicios de nulidad de pleno derecho, que pueden apreciarse y declararse
en cualquier momento posterior, si bien tales motivos deben apreciarse de forma
excepcional y restrictiva. Asi, la unica excepcion a esta regla es que se tratase de un
vicio de nulidad de pleno derecho que no hubiera podido detectarse en el momento de
la aprobacion del pliego por una interesada normalmente diligente y razonablemente
informada, siendo en un momento posterior de la licitacion cuando es posible
evidenciar la nulidad de la clausula del pliego (sensu contrario, Sentencia del Tribunal
de Justicia de la Union Europea, de 12 de marzo de 2015, asunto C-538/13 Evigilo,
apartados 52 a 58).

Doctrina recogida en la Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de marzo de
2021, cuyo fundamento de derecho cuarto razona lo siguiente: (...).

En linea con la doctrina jurisprudencial citada, la Sentencia 365/2017, de 13
septiembre, del Tribunal Superior de Justicia de Navarra, en la que se recoge la
doctrina jurisprudencial sobre la nulidad de los Pliegos de contratacion, no
impugnados en tiempo y forma, expuso lo siguiente: “Tras lo expuesto, queda claro que
en el presente supuesto, el reclamante, al no impugnar el Pliego, se somete a sus
determinaciones y lo convierte en Ley del contrato siguiendo reiterados criterios
Jjurisprudenciales y que por tanto nos encontramos ante un recurso indirecto contra los
pliegos, que resulta extempordaneo y respecto del que, en aplicacion de la doctrina
anteriormente transcrita, unicamente procederda la admision cuando exista un vicio de
nulidad de pleno derecho y no exista ruptura del principio de buena fe por parte del
recurrente, ni de la seguridad juridica, a cuya preservacion tiende la firmeza de los
actos para quienes los han consentido, aspirando a la adjudicacion. A este respecto, en
la ultima de las sentencias citadas se precisa que para considerar que alguna clausula
de un pliego incurre en causa de nulidad de pleno derecho se requiere de una
motivacion detallada y, en todo caso, ésta debe evidenciarse “con una grosera y

cualificada vulneracion de un derecho con amparo constitucional.”
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En sentido andlogo cabe citar el Acuerdo 112/2021, de 16 de noviembre, asi
como la sentencia 929/2008, de 27 de octubre, del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid (RJCA/2009/172), conforme a la cual Como se dijo en la STS de 28 de Junio de
2.004 (recurso de casacion 7106/00), con cita de otra anterior de 4 de Noviembre de
1.997 (RJ 1997, 8158), "puede resultar contrario a la buena fe, que debe presidir el
contrato, el que se consienta una o varias clausulas o prescripciones técnicas,
aceptando el procedimiento de contratacion publica mediante la propia participacion y
luego, al no resultar, adjudicatario, impugnar la adjudicacion argumentado que los
actos de preparacion consentidos son contrarios al ordenamiento juridico".

Significa, pues, que aceptadas las bases de la convocatoria solo podemos entrar
a examinar si la adjudicacion del concurso ha respetado o no los pliegos de
condiciones. Como se afirmaba en la STS de 28 de Junio de 2.004 (recurso de casacion
7106/00) "la naturaleza contractual, y no reglamentaria, de los pliegos de clausulas
explica y justifica que la falta de impugnacion convalide sus posibles vicios, a menos
que se trate de vicios de nulidad de pleno derecho;, e, incluso, en este caso en que puede
entenderse que la denuncia no estd sujeta a plazo preclusivo, habria de seguirse una
accion de nulidad con sujecion a los criterios generales de ésta, siempre que resulta a
salvo el indicado principio de buena fe y la seguridad juridica, a cuya preservacion
tiende la firmeza de los actos para quienes los han consentido, aspirando incluso, en su

dia a la adjudicacion”.

Pues bien, la reclamante, como se ha expuesto, justifica la extemporaneidad de
su reclamacion -en lo que a la subrogacion se refiere-, en que se trata de un vicio de
nulidad puesto de manifiesto en el momento de conocer la oferta econémica formulada
por la adjudicataria, al presuponer que dicha oferta no ha tenido en cuenta la
subrogacion del personal al no estar previsto en el pliego. Alegaciones que sin embargo

no pueden ser estimadas por las razones que pasamos a exponer.

Asi, no cabe admitir la alegacion realizada por cuanto la reclamante, actual
gestora del servicio, conocia la obligacién de subrogacion y los costes aparejados, no
habiendo informado ni interpuesto reclamacion sobre el pliego en el momento
procedimental oportuno, pese a su claridad, cuando este fue objeto de publicacion en el

Portal de Contratacion.
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No solo eso, la alegacion de la subrogacion se utiliza por el reclamante en
defensa de derechos que en todo caso le corresponden al adjudicatario, puesto que se
esgrime que este Ultimo no ha podido conocer los gastos derivados de la obligacion de

subrogacion al objeto de formular su oferta.

En este sentido, hay que tener en cuenta que la doctrina ha sefialado
reiteradamente que las previsiones legales relativas a la obligacion de informacion
respecto al personal a subrogar tienen como finalidad que los licitadores conozcan los
gastos que pueden derivarse de la ejecucion del contrato, teniendo como fin ultimo
garantizar la igualdad de trato de aquellos. Asi, el Acuerdo 113/2021, de 23 de
noviembre, de este Tribunal, sefala que De la lectura del precepto transcrito se observa
como el mismo impone una doble obligacion a la Administracion contratante, de un
lado, requerir a la empresa que viniera efectuando la prestacion objeto del contrato la
informacion relativa a las condiciones de los contratos de los trabajadores a los que
afecte la subrogacion y, de otro, facilitar a los licitadores, en el pliego, la informacion
relativa a tales condiciones a los efectos del cdlculo de los costes del personal a
subrogar.

El informe de la Junta Consultiva de Contratacion del Estado 33/2002, de 23 de
octubre, concreta esta obligacion sefialando “La necesidad de que el futuro contratista
conozca suficientemente cuales seran las obligaciones que asume al resultar
adjudicatario del contrato, que son no solo las propias relativas a la prestacion en si,
sino también aquellas otras obligaciones que proceden de normas sectoriales distintas
de la legislacion de contratos, es un elemento propio de la definicion de derechos y
obligaciones a que se refiere el articulo 49 de la Ley (...)".

Tal y como indicamos en nuestro Acuerdo 56/2017, de 25 de septiembre, la
finalidad de la citada obligacion de facilitar la informacion referida en los pliegos es
que los licitadores cuenten con datos sobre los costes laborales que habran de asumir
si resultan adjudicatarios, que son relevantes para la preparacion de la oferta y que
son no solo las propias de la prestacion en si, sino también aquellas que proceden de
normas sectoriales distintas de la normativa de contratacion publica; resultando que la
falta o insuficiencia de la misma provoca, sin lugar a duda alguna, una discriminacion
a favor de quien estuviera ejecutando actualmente el servicio, que quedaria colocado
en una posicion privilegiada con respecto a los restantes licitadores, por lo que el

grado de detalle de los datos a facilitar debe ser, tal y como expone la Resolucion
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31/2017, de 10 de marzo, del Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de
Canarias, el suficiente para garantizar el trato igualitario de todos los que concurran a
la licitacion y esto debe interpretarse en el sentido de que no basta con una mera
remision a las tablas salariales contempladas en el Convenio Colectivo aplicable, sino
que también han de indicarse aquellas circunstancias personales de los trabajadores a
subrogar que influyan en la retribucion que tiene derecho a percibir y en los costes
sociales que tiene aparejada (antigiiedad, jornada, tipo de contrato, condiciones que

puedan suponer bonificacion en las correspondientes cotizaciones, etc.).

Razones que justificarian, en su caso, una reclamacion por quien podria resultar
perjudicado por dicha omision, en este caso Magmacultura, quien en cambio manifiesta
su conformidad con la obligacion de subrogacion y reitera la validez del canon ofertado,
pese a que no fue informada de los gastos salariales derivados de aquella: “Previamente
al inicio de la argumentacion juridica que aqui se expondra, es preciso manifestar que
MAGMACULTURA esta de acuerdo con la obligacion de subrogar a los trabajadores
adscritos al servicio como consecuencia del Il Convenio colectivo marco estatal del
sector del ocio educativo y animacion sociocultural (Codigo Convenio

99100055012011).”

Pero es que, ademas, tampoco procede, como se pretende, presuponerse que la
oferta del adjudicatario no valora los costes de subrogacion, por cuanto como manifiesta
el 6rgano de contratacion en sus alegaciones: “La diferencia entre los canones ofertados
por la reclamante (51.600 euros) y la adjudicataria (180.000 euros) no parece
Justificarse en que ésta ultima desconociera el numero de personas a subrogar. Ya que,
segun recoge Guiarte Servicios Turisticos, S.L. en el listado facilitado a este organo y a
Magmacultura S.L. el 3 de diciembre de 2021, dichas personas serian un total de 15,
que es exactamente el mismo numero que la adjudicataria ofrecia como equipo de
trabajo en su proyecto de explotacion. Es decir, cabe presumir que, al calcular el canon
a ofertar, la adjudicataria ya tuvo en cuenta que los costes laborales del personal
serian los equivalentes a, como minimo, 15 trabajadores que son los que recoge en su

proyecto de explotacion (sobre n°2 de su oferta).”

Por lo tanto, no cabe admitir la alegacion del reclamante, que en su condicion de

actual gestora del servicio conocia la obligacion de subrogacion y los costes a ella
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aparejados y que sin embargo no se opuso en el momento procedimental oportuno al
contenido del pliego cuando este fue objeto de publicacion en el Portal de Contratacion,
ni tampoco informd de ello hasta el 3 de diciembre, con ocasion del correo electronico
remitido al respecto a quien resulté adjudicataria. Resultando por tanto que no cabe
admitir la impugnacién extemporanea del pliego, al no concurrir los supuestos a los que
la doctrina y la jurisprudencia anteriormente referida aluden para ello, como es la
existencia de buena fe por el reclamante al no haber podido conocer del vicio de nulidad
sino con ocasion de su aplicacion, lo cual, como decimos, no ha sucedido en el presente

caso.

Finalmente hemos de sefalar que tampoco se aprecia la nulidad de pleno
derecho alegada por cuanto, como se pone de manifiesto por el érgano de contratacion,
el pliego del contrato no incluye la informacion a que alude el articulo 67 de la LFCP al
no existir propiamente un contratista de los regulados por la LFCP en el momento de
convocarse la licitacion, puesto que la gestion de los citados centros histdrico-turisticos
se realizaba a través de una “concesion administrativa” regulada en el articulo 87.2 de la
Ley Foral de Patrimonio. Si bien, como se indica, “a la vista de que junto con la
utilizacion del patrimonio publico —a través de la ocupacion temporal de los bienes
demaniales— se daba la circunstancia de que la Administracion fijaba condiciones para
la explotacion de estos centros historico-turisticos, se concluyo que la finalidad publica
no era solamente patrimonial y, en consecuencia, que la relacion era contractual y
debia regirse por la LFCP y no por la legislacion patrimonial.” Razén por la que se

procede a una licitacion conforme a la LFCP.

Por todo ello, consideramos que esta alegacion también debe ser desestimada.

En consecuencia, previa deliberacion, por unanimidad y al amparo de lo
establecido en el articulo 127 de la Ley Foral 2/2018, de 13 de abril, de Contratos

Publicos, el Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Navarra,

ACUERDA:

1°. Desestimar la reclamacion especial en materia de contrataciéon publica

formulada por GUIARTE SERVICIOS TURISTICOS, S.L. frente a la Resolucion
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193/2021, de 16 de diciembre, de la Directora General de Turismo, Comercio y
Consumo, por la que se adjudica el contrato de concesion de servicios de “Explotacion
turistica del Castillo de Olite, la Ciudad romana de Andelos, la Villa romana de

Arellano y el Recinto Amurallado de Rada”, a MAGMACULTURA, S.L.

2°. Notificar este acuerdo a GUIARTE SERVICIOS TURISTICOS, S.L., al
Departamento de Desarrollo Econdmico y Empresarial del Gobierno de Navarra, asi
como al resto de interesados que figuren en el expediente, y acordar su publicacion en la

pagina del Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Navarra.

3°. Significar a los interesados que, frente a este Acuerdo, que es firme en la via
administrativa, puede interponerse recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Navarra, en el plazo de

dos meses contados a partir de su notificacion.

Pamplona, 11 de mayo de 2022. LA PRESIDENTA, Marta Pernaut Ojer. LA
VOCAL, Silvia Doménech Alegre. EL VOCAL, Eduardo Jiménez Izu.
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