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E-mail: tribunal.contratos@navarra.es

Expediente: 110/2020

ACUERDO 122/2020, de 23 de diciembre, del TribuAdiministrativo de
Contratos Publicos de Navarra, por el que se resllreclamacion especial en materia
de contratacion publica interpuesta por dofia MONF. frente al anuncio de licitacion
y frente a los pliegos reguladores del contraté@estion del Punto de Informacion y

Explotacion Turistica en Artajoria

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El Ayuntamiento de Artajona publico el dd agosto de 2020 en el
Portal de Contratacion de Navarra el anuncio dedion del contrato de concesion de
servicios que tiene por objeto |&éstion del Punto de Informacién y Explotacion
Turistica” de dicha localidad.

SEGUNDO.- Con fecha 24 de agosto de 2020, dofia .MD.NF. interpuso una
reclamacion especial en materia de contrataciéfigadioente al anuncio de licitacion y
frente a los pliegos de dicho contrato, en dondad las siguientes alegaciones:

1°. La publicidad del procedimiento de licitaciom se ajusté a lo previsto en la
Ley Foral 2/2018, de 13 de abril, de Contratos ieabl(LFCP), produciéndose una
vulneracion de las normas de publicidad, concuraendransparencia en la licitacion,
dado que la publicacion del anuncio contemplabanigio del plazo de presentacion de

ofertas invalido.

2°. Los pliegos no contenian toda la informaciocesaria para que las personas
interesadas pudieran evaluar el riesgo econdémidocdetrato, en tanto que no
determinaban con exactitud el numero de dias/hguas el contratista iba a poder
explotar las visitas guiadas a la iglesia, prinicfpante de ingresos del contrato segun
los términos del pliego.



3°. Los pliegos no incluian informacién econdmichre la cuantia de la tarifa a
abonar por los usuarios del servicio de visitaadms, asi como que es el Ayuntamiento
el que establecia la duracion y el tipo de visigstringiendo la posibilidad de la
empresa gestora de disefiar nuevos o diferentesdguisitas, lo cual se traducia en un

recorte a la capacidad de negocio.

4°. El condicionado de los pliegos dejaba en pidaacdn econdmico financiera
a la empresa concesionaria del servicio que a gigalqgtro guia turistico que se ubicase
por libre en el Cerco de Artajona y/o en los délegrsin tener que estar sujeto a los

costes fijos recogidos en el contrato, lo cuals©ia@rde a los principios de la LFCP.

5°. Sefalaba que es la actual concesionaria deicisercuya vigencia se
extendia hasta el 14 de octubre de 2020, habiéneioszado por el anuncio de
licitacién de que no se iba a prorrogar el contranifestaba, asimismo, quedbia
entender una prérroga al menos de los meses enngaehemos visto obligados a
cerrar por ley debido a la situacion del Covid, tanto que han sido unos meses que no
hemos podido realizar la actividgdo cual se comunicaba para que el Ayuntamiento

lo tuviera en cuenta en cuanto a los plazos deidil nuevo contrato.

Solicitaba, por ello, que se declarase nulo el eioute licitacion, asi como los

pliegos reguladores del contrato.

TERCERO.- Por el Acuerdo 81/2020, de 23 de septiende resolvio la citada
reclamacion, desestimandose la alegacion relatigafacto de publicidad y al plazo de
presentacion de ofertas, y estimandose la alegatidgente a la falta de cuantificacion
de los gastos y de los eventuales rendimientoa dericesion, por carecer el expediente
del previo y preceptivo estudio de viabilidad. Ralo, se estimé la reclamacion

interpuesta, declarandose la nulidad de la li&taci

CUARTO.- Con fecha 26 de octubre de 2020, el Aymetato de Artajona
procedié a publicar un nuevo anuncio de licitacubel contrato en el Portal de
Contratacion de Navarra.



QUINTO.- Con fecha 5 de noviembre de 2020, dofidNMO. F. interpuso una
nueva reclamacion especial en materia de contéatgmilblica frente al anuncio de
licitacion y frente a los pliegos de dicho contrato

Con fecha 6 de noviembre se requirio a la reclae#mtsubsanacion de su

reclamacion, lo cual hizo con fecha 10 de noviembre

En la reclamacion interpuesta se alega lo siguiente

1°. Los pliegos siguen sin estipular las tarifesbanar por los usuarios, como
deberian segun la LFCP, siendo este un motivo ligadude la anterior licitacion que

no se ha corregido.

2°. Los pliegos siguen sin determinar el niumeratexde dias y/u horas que el
concesionario tendra derecho efectivo a la explirade las visitas guiadas a la iglesia,
dejando un umbral indeterminado e infinito de ddaslos que no hay posibilidad de
hacer ingresos, pero si estan sujetos a costesgstableciéndose compensacion

econdmica que contrarreste los gastos fijos qukelsen soportar esos dias.

Sefala, a este respecto, que el “estudio de \dalilino ha contemplado el
impacto de ninguno de los dias de apertura dddaigen sus calculos, sino que estima

incorrectamente que el 100% de las horas de apatmiblico son horas de ingresos.

Manifiesta, asimismo, que los pliegos obligan aefapresa a dar un mal
servicio, ya que conocer con tan solo 7 dias delaidn la disponibilidad o no del

recurso resulta un caos organizativo para la erapréss visitantes.

3°. Los criterios de adjudicacion del contrato stae correctamente planteados,
ya que los criterios valorables mediante formulzosen en realidad menos del 50% de

la puntuacion, vulnerando lo dispuesto en el ddiéd.4 de la LFCP.

Alega que la baremacién de los criterios socialesse corresponde con una

férmula objetiva en 10 de los 12 puntos a otorgarmue la atribucion de la puntuacion



no se hace en base a formulas sino a criterioetsutg como tlaridad, coherencia

expositiva, idoneiddd

Asimismo, sefiala que esta baremacion de critenomlss lleva a confusion
pues ho es un apartado que haya que cumplimentar apaie, que van a proceder a
valorar la propuesta técnica, con estos criteriojstivos para ver si darle o no esta
puntuacion extra a la propuesta técriicasi como porque en la baremacion de la
propuesta técnica ya se evallan estos mismosasitarando indica que se valorara el

“ofrecer visitas a colectivos con discapacidad visuauditiva u otré.

Seflala que no se establece ningun criterio pamrmdigiar en qué casos se

otorgara una puntuacion inferior a un punto polaaab de los grupos.

4°, El “estudio de viabilidad” esta totalmente ddsado, ya que basta con
corregir “errores” tan innegables como son el imclas tributos de IRPF (que el

estudio no contempla) para que ya salga negativo.

Asimismo, el estudio presenta otros “errores”:

a) pone unos costes inferiores a los costes rezdksila de menos el nimero de
horas de apertura obligatoria del centro (siendaisiero real para 2021 de 1.315 horas
y el previsto de 1.257 horas); excluye las pagas@bligatorias por convenio y otros
pluses salariales; pone una categoria inferior quka obliga el convenio (categoria
salarial de guia de turismo — nivel 5 —, cuandoesponderia, tanto por ser autbnoma
como por las labores a realizar, el nivel 10 dapgrprofesional 1) ; y excluye gastos
necesarios para el desempenio de las labores obiggatecogidas en los pliegos (costes
de dietas y desplazamientos, y otros costes conmomr&ratacion de un servidor, la
compra de un ordenador y de un teléfono, la cati@ de una linea de internet, la
compra de un aspirador y de un fax, tickets de edobditriz, solucion alcohdlica y
equipos individuales de proteccion para dar cumphito a las clausulas de higiene,
costes de promocién y publicidad del recurso, yecdgl seguro sobre la oficina de
turismo y sobre los bienes arqueolégicos que aoelie



b) pone una estimacion de ingresos superior aalame incluye en sus calculos
la tributacién a Hacienda, como ya se ha sefiakdoanipula los datos de visitas de
2017 utilizando el numero total de personas queaent en la oficina de turismo a

pedir informacion como si fuera el nimero de compiavisitas guiadas;

c) errbneamente calcula que el 100% de las horagpdegura son horas de
recaudacion de ingresos por visitas guiadas, otdidaue dichas horas deben repartirse
entre todas las labores no remuneradas obligadas epopliego (limpieza,
mantenimiento, gestion del turismo de la localidaliniones, formacion, encuestas,
informacion turistica, etc.), y olvida también cheyy dias en los que la iglesia se abre al

publico por celebraciones religiosas y otros majvo

d) el estudio de viabilidad presenta otras defwges1 esta incompleto, ya que le
faltan las paginas entre la 1 y la 8, lo que supame infraccion de las normas de
publicidad; y se presentan dos tablas financieisigths sin que se explique el motivo,
siendo aparentemente la Unica diferencia entrs elldVA, pero sin que la diferencia
en el beneficio industrial pueda atribuirse Unicar@ea la aplicacion o no de dicho

impuesto;

e) no se entiende porqué motivo el estudio de hdaloi cita el nimero de
consultas presenciales de la red del Gobierno darkaen 2019 y no hace mencion
alguna al afio 2020, cuando hay estadisticas yacpdbb que recogen una caida de las
consultas presenciales y del nimero de viajeregaala este respecto, que ni el estudio
de viabilidad ni el pliego tienen en cuenta laisridel turismo y de la cultura a
consecuencia del COVID, en un contexto que se pgal@ presumiblemente durante
todo o parte del tiempo de la concesién; aleganiasio, que no se hace ninguna
referencia al gasto en gel hidroalcohdlico y adgsipos de proteccion personal, asi

como al incremento de tiempos de limpieza.

Concluye, a este respecto, que el beneficio indlislculado en el estudio de

viabilidad es invalido y el real es negativo.

5°. El condicionado de los pliegos deja en peaasibn economico financiera a

la empresa concesionaria del servicio que a cu&laquio guia turistico que se ubique
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por libre en el Cerco de Artajona y/o en los délegrsin tener que estar sujeto a los

costes fijos recogidos en este contrato, lo cuasacorde a los principios de la LFCP.

Sefala, a este respecto, que los costes fijos agrelevados y que el horario de
apertura es muy amplio, que la ubicacion de laraide turismo no es la idénea, que la
exclusividad que proporciona el ayuntamiento semefianicamente a las visitas a la
iglesia, asi como que las tarifas y la tipologia lde visitas se impone por el

Ayuntamiento.

6°. En las fechas en que se ha sacado la licitdodevia le correspondia la
explotacion del servicio y/o una reduccion del caramual de 2020, por haberse
producido este afio un cierre obligatorio en primavgor causa mayor (COVID) y
recoger su contrato un derecho al restablecimielgio equilibrio econémico, no
habiéndose producido ninguna de las dos situacigmmedo que solicita la suspension
cautelar del procedimiento de licitacién.

Atendiendo a todo lo expuesto, solicita que seadlenl nulos el anuncio de

licitacion y los pliegos reguladores del contrato.

SEXTO.- Con fecha 10 de noviembre de 2020, se néaali Ayuntamiento de
Artajona la aportacion del expediente de contréatgcasi como, en su caso, de las

alegaciones gque estimase convenientes, en cumptordel articulo 126.4 de la LFCP.

Transcurrido el plazo de dos dias habiles legalengmévisto, se reiteré la
solicitud con fecha 13 de noviembre, advirtiendqee el plazo de resolucion de la
reclamacion quedaba en suspenso hasta la aportzmidpleta del expediente durante
un plazo maximo de cinco dias naturales, asi camptoanscurrido dicho plazo sin que
se hubiera aportado aquel, se continuaria comuaiticion de la reclamacion, y que las
alegaciones que pudieran formularse extemporandanmenserian tenidas en cuenta

para la adopcion del acuerdo correspondiente.

Finalmente, el 13 de noviembre de 2020 el citadanamiento aportd el

expediente de contratacion y presentd un escri@eatgciones, al que se acompafia de



un informe emitido por la técnica de asesoramiemipresarial que redacto el estudio

de viabilidad de la concesion.

Se formulan las siguientes alegaciones:

1°. Que, tras la declaracién de nulidad de la paniieitacion del servicio, el
Ayuntamiento encomendo la realizacién de un estddiviabilidad al Grupo de Accién
Local de la Zona Media, habiéndose incorporado abtexpediente, en el cual se
valoran, entre otros aspectos, la sostenibilidadnyabilidad econdémica, financiera y

social de la inversion, asi como el impacto de gene

2°. Que los pliegos de clausulas administrativagcopicas ahora aprobados
presentan soélo pequefias diferencias con respedts aprobados en la anterior
licitacion, y que en el Acuerdo 81/2020, de 23 dptismbre, constan las siguientes
consideraciones que entendemos de importancia @ararespuesta a la nueva
reclamacion y que se consideran resueltas porsshmi

“Pues bien, frente a lo expuesto hemos de repararlasn siguientes
consideraciones consecuencia de las clausulas biegq regulador anteriormente
transcritas: (...).

3°. Respecto a la alegacion de la reclamante vealati que los pliegos no
estipulan las tarifas a abonar por los usuarioslases debido a que las citadas tarifas
han sido incluidas en el Estudio de Viabilidad efado al efecto y que se ha
incorporado al expediente, y que consta en el anwlglicitacion que se ha publicado,
por lo que son de general conocimiento, habiendedago con ello subsanada la
deficiencia detectada por el Tribunal de que nabest establecidas las tarifas que

deben abonar los usuarios.

Sefiala, asimismo, que el Ayuntamiento aprueba t@moafios las tarifas que
deben abonar las personas usuarias, y estas seapuiito en el BON como en la web
municipal, por lo que estédn a disposicion de cuatgpersona interesada. Manifiesta
gue ‘es evidente que el Ayuntamiento aprueba las taafabonar una vez conocida la

Propuesta Técnica que ha resultado adjudicatarideyacuerdo al contenido de la



misma, y a la vista de la proposicion presentada lao persona adjudicataria

Concluye que estas consideraciones ya fueron daglan el Acuerdo 81/2020.

4°, Respecto a lo sefialado por la reclamante ddogugliegos no determinan
con exactitud el nimero de dias/horas que el d@irara a poder explotar las visitas
guiadas a la iglesia, alega que tampoco es cisgaaggumentacion dado que en el
Pliego de Condiciones Técnicas se indica un horaiiimo de apertura del centro y
para las visitas, que puede ser ampliado por laoparque resulte adjudicataria del
servicio, ‘asi como que se le indican una serie de fechasagmlie por motivos
puntuales se deben respétaBefiala, asimismo, que este aspecto ya fue tespe el
Tribunal en el Acuerdo 81/2020.

Manifiesta que resulta sorprendente que sea lameaite quien manifieste que
no es posible conocer a priori cuantas veces alnafise van a poder realizar visitas
guiadas a causa de una celebracién religiosa elpmo de la iglesia por cuestiones de
orden interno, considerando que es ella quien lestando la gestion del servicio y
tiene los datos de las celebraciones que se hadovesalizando en los ultimos afos,

gue no han sido muy numerosas.

El informe técnico adjunto a las alegaciones sefjia¢alos eventos que impiden
la realizacion de visitas se comunican en el momentque se conocen a la empresa
beneficiaria de la concesion, al objeto de que mstala alterar el recorrido de la visita
o modificar su horario, asi como que ello no influgn la generacion de ingresos

previstos en el plan de empresa.

Sefnala, asimismo, ques€¢ recomienda a la empresa concesionaria que
comunigue en su pagina web, y siempre que se t¢entlas visitas con antelacion, que
los horarios estan sujetas a posibles modificacsoregendiendo a la celebracién de

eventos en el interior de la igle8ia

5°. Respecto a la alegacion de que los criterioadjledicacion del contrato no
estan correctamente planteados, ya que los ceteradorables mediante férmulas
suponen en realidad menos del 50% de la puntuasgiimla que los criterios que

constan en el pliego actual son los mismos quedian en los pliegos que fueron
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aprobados en la anterior licitacion, si bien se lwmregido atendiendo a la
consideracion que, de oficio, realiz6 el Tribunalet Acuerdo 81/2020, por lo que los
citados criterios ya estan testados por aquellaguestimé conformes.

6°. Respecto a las argumentaciones que se reatiaatta el estudio de
viabilidad, las alegaciones del Ayuntamiento repomsh el informe técnico, en el que se

sefala lo siguiente:

a) En relacion a que el estudio manipula los ddmsngresos al alza al no
descontar la tributacion a Hacienda, sefiala quad@gdades economicas tributan por
el beneficio econdmico o rendimiento neto de lavaltad, asi como que la base
imponible del IRPF la componen, ademas de aquels @aonceptos, por lo que, tal y
como se indica en el plan de empreddn Se contempla el pago de impuestos sobre el
beneficio porque este depende de factores a pdesconocidds Sefiala que sera la
persona o empresa interesada quien deba calcudastel de los impuestos y evaluar el

riesgo economico del contrato en funcion del rasialtecondmico final de la actividad.

El Ayuntamiento afiade que la reclamante no hazaadi bien el célculo del
impuesto sobre la actividad, ya que aplica un pdeage sobre los ingresos brutos y no

sobre el beneficio esperado, lo que desvirtuaseiltado final.

b) En relacién con el calculo de horas de apendbt@atoria del centro, sefiala
qgue las horas de apertura se utilizaron para ezaliza aproximacion a la retribucién
salarial de la persona emprendedora, afadiendoyehtAmiento que éxiste un
pequeiio desfase de 9 horas, que obviamente, dageqgsieiio nimero no es relevante
para el calculo econémico incluido en la viabiliddel plan y que por lo tanto no lo
desvirtud.

c) En relacion con que deliberadamente se excllgerpagas extra y otros
pluses salariales, lo que falsea a la baja loesasdlariales, sefiala que en ningun caso
es de aplicacion el convenio para el caso de passamtonomas, asi que lo que
establece el plan es facilitar informacion sobreogivenio de aplicacion y nivel salarial

para el tipo de actividad que se realiza para gaepersonas o empresas interesadas



puedan evaluar el riesgo econdmico del contratdyecion de la categoria profesional

en las que se encuadren y de los pluses salagiadeeciban.

d) La misma alegacion se realiza respecto a lariecia determinacion de la

categoria profesional aplicada.

e) En relacion con que el estudio excluye gastossaios para el desempefio
de las labores obligatorias recogidas en los piegmomo costes de dietas y
desplazamientos y otros costes, sefiala que eli@sdedviabilidad del contrato esta
basado en una situacién concreta de gastos quesrpumEairesponderse o0 no con
aquellos en que finalmente incurra cada personampresa licitadora, pudiendo
incrementarse o disminuirse en funcion de comaakce la prestacion del servicio y

de cuél sea la estructura de empresa, a priorodesitla.

f) En relacién con que el estudio manipula los slate visitas de 2017, para asi
estimar unos ingresos superiores a los realeslasga ‘para la elaboracion del plan
de empresa, se ha utilizado la cifra facilitada pelr Ayuntamiento de Artajona e

indicada como visitantes, es decir, aquellas pesaisaque contratan las visitas

Afade el Ayuntamiento que esos son los datos tails por la adjudicataria,

que es la propia reclamante.

g) En relacién al célculo errébneo del umbral dealeitidad, sefiala que el plan
utiliza este para establecer a partir de qué mleeihgresos el negocio comienza a dar
beneficios, todo ello basado en los supuestos stegéjos estimados, asi como que de
esta forma se facilita informacién a la empresaredada, quien puede replicar la
herramienta a su estructura de gastos y asi ewluasgo econdmico del contrato.

Sefiala, asimismo, que en ningun caso se establecedp puedan realizarse
visitas guiadas durante el horario de aperturaigieecomo minimo para el centro de
visitantes, siendo l6gico pensar que un empresario 0 empresaria dilige
aprovechara de forma eficaz el tiempo del que dispga que son muchas las tareas

de gestion de un negocio propio que no puedenriast.
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h) En relacion a que al documento le faltan vap@ginas, sefiala que existe un
error en su paginacion ya que comienza a humeearse pagina 8 en lugar de enla 1,
por lo que no falta ninguna pagina. Sefiala, asimigme el documento ha sido firmado

digitalmente y no ha habido modificaciones desdirsia.

i) En relacion a las incongruencias entre las dbkas financieras, sefiala que el
plan de empresa incluye informacion sobre los tadas econdmicos previstos para
2021 e incluye, también, informacion sobre la sithra prevista de tesoreria por meses.
Para la realizacion del plan de tesoreria se iecklylVA que, aungue no supone un
gasto ni un ingreso para la empresa, si suponentreda y salida de dinero. Esta es, en
principio, la Unica diferencia entre ingresos yrosh y gastos y pagos. Por lo tanto, el
“cash-flow” anual de la segunda tabla no se coamrde con el resultado econémico,
sino que es la diferencia acumulada entre cobrmpagps, siendo la diferencia mayor
que la del resultado econémico porque a 31 dendimie todavia no se ha satisfecho el
pago correspondiente al cuarto y ultimo trimesed\WA, que asciende a 552,86 euros.

j) En relacion con el empleo de datos publicos santd COVID y la omision
total a la pandemia, a sus consecuencias en ebrsagtistico y a los costes
extraordinarios asociados, sefiala que el conteapmeyé para el afio 2021 y siguientes,
en que existe la esperanza de una recuperaci@atdividad econdmica, asi como que
el plan de empresa recoge los datos de Navarrdt® Precisamente, porque datos
mas actualizados estan distorsionados a causa alerta sanitaria provocada por el
COVID.

Manifiesta, asimismo, quesh el improbable caso de que se repita la situacion
de paralizacion de la actividad, habra que acudilaanormativa correspondiente, que
atendiendo a los principios que rigen la contratacipublica en materia de contratos
concesionales, devuelvan el reequilibrio econéiiesi como que €l contrato se
ejecuta a riesgo y ventura de la empresa concesmnguien asume los riesgos a que
esta expuesto el desarrollo de este contrato yrgpercuten en el beneficio econémico

que espera obtenkr

7°. Respecto a la alegacion relativa a que el @ervio era econdOmicamente
viable atendiendo a las condiciones de la antenocesion, sefiala que la reclamante

procedié a suscribir una prérroga del mismo, deshdnse de su escrito que incluso
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esta dispuesta a suscribir mas prérrogas, lo audtadice su argumentacion. Alude,
asimismo, al Dictamen pericial que la reclamantes@nté con ocasion de una
reclamacion de responsabilidad patrimonial por wwgmiestos dafios que se le habian
causado como consecuencia de la tramitacion delegmmiento de contratacion, en

donde se hacia una valoracion del lucro cesante.

Sefiala, asimismo, que desde que se firmd el conghi4 de octubre de 2016,
hasta la actualidad, la reclamante sélo ha prederdga una ocasion, a finales del afio
2017, la Memoria informe a que esta obligada, equase deben recoger los resultados
por fecha y procedencia de visitantes, y las cammhes y propuestas de mejora
detectadas. En consecuencenld es la reclamante quien tiene los datos prectsola
gestion del contrato, que no ha puesto a dispasidié este Ayuntamiento, a pesar de

que se le ha requerido su presentation

8°. Detalla los intentos realizados para notifigala reclamante que se iba a
proceder a una nueva adjudicacion y para conocéntencion acerca de un posible
restablecimiento del equilibrio econdmico del catdr de conformidad con lo
establecido en la Ley Foral 7/2020, de 6 de abril.

Considera que cualquier reclamacion del reequilietonomico del anterior
contrato es ajena a la actual licitacion y debeiifyera el caso, sustanciarse al margen

del presente recurso.

9°. Sefala que la prestacion del servicio se eeaiziesgo y ventura de la
persona o entidad adjudicataria, bajo la premisgueéejunto al derecho de explotacion
del servicio el operador debe también asumir lpaesabilidad del mismo, sin que en
ninglin momento el Ayuntamiento haya dudado de tapdgjidad y del trabajo que ello

lleva consigo.

10°. Sobre los beneficios que para el Ayuntamiesporta la adjudicacion del
contrato — ya que la reclamante alega que el missnel Unico beneficiario —, sefala
gue no hay ningun beneficio dado que el canon nuirdanabonar (2.000 euros) ni tan
siquiera cubre los gastos generales de electriciaigulas y basuras, que ascienden a

4.801,49 euros, y que son asumidos por el Ayuntamie
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Atendiendo a lo expuesto, se solicita que se dmtlagalidos y conformes a
derecho los pliegos reguladores del contrato.

SEPTIMO.- Por el Acuerdo 110/2020, de 17 de noviembke desestimé la
solicitud de adopcion de medida cautelar formulaaala reclamante consistente en la
suspension del procedimiento de licitacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Conforme a lo previsto en el articulo.d).de la LFCP, la misma
se aplicara a los contratos publicos celebradodasoEntidades Locales de Navarra, y
de acuerdo con el articulo 122.2 de la misma nosma,susceptibles de impugnacion
los pliegos de contratacion y los actos dictadasup@a entidad sometida a dicha Ley

Foral.

SEGUNDO.- La reclamacion formulada se fundament#aenfraccion de las
normas de publicidad, concurrencia y transpareegida licitacion o adjudicacion del
contrato y, en particular, de los criterios de dajacion fijados y aplicados, conforme
al articulo 124.3.c) de la LFCP.

TERCERO.- La interposicion de la reclamacion sedadizado en la forma y

dentro del plazo legalmente previstos en los da$scli26.1 y 124.2.a) de la LFCP.

CUARTO.- La reclamacién ha sido interpuesta pos@ea legitimada conforme
alos articulos 122.1 y 123.1 de la LFCP.

QUINTO.- Con caracter previo al analisis de lasstioees de fondo planteadas

interesa recordar la normativa reguladora de gstede contratos y lo dispuesto por la
doctrina al respecto.
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Asi debemos partir de que el contrato licitado glohyuntamiento de Artajona
es un contrato de concesion de servicios comoeasdricreta en el pliego de clausulas

administrativas particulares, en la clausula 12:

1 OBJETO Y NATURALEZA DEL CONTRATO

Constituye el objeto del contrato al que se refielas presentes clausulas la
contratacion de la gestion del Punto de InformacipnExplotacion Turistica en
Artajona.

La parte adjudicataria tendra la exclusividad des lgisitas a la iglesia sean
guiadas o no. No tendréa la exclusividad de lastagsguiadas al Cerco, Délmenes y al
pueblo.

Las visitas se podran realizar a la nave de lasgey al coro. En relacion al
tejado se autoriza transitar por el pasillo sur,rt@y oeste, excluyendo el propio
tejado.

El contrato se regira por las clausulas conteniéaseste Pliego, y para todo lo
no previsto en él, por la normativa foral vigentendamentalmente, por la Ley Foral
6/1990, de 2 de julio, de la Administracion Loca #lavarra, y en materia de
contratacion en lo referido a preparacion, adjudi@@n y publicidad de los tramites
observados, en especial, por la Ley Foral 2/2018, 18 de Abril, de Contratos
Publicos, en adelante LF 2/2018.

De conformidad con lo establecido en el art. 40alé&F 2/2018, por parte de
este Ayuntamiento se ha solicitado un Estudio déiMilad en el que se valoran, entre
otros aspectos, la sostenibilidad y rentabilidadrm@mica, financiera y social de la
inversion y en particular el impacto de génerockEhdo informe se anexa a los pliegos
que han de regir la licitacion.

La naturaleza del contrato sera la prevista en micallo 32 de la LF 2/2018 de
"contrato de concesion de servicios". La codifiéacde los servicios incluidos en el
presente contrato, conforme a la nomenclatura Vak@aio Comuan de Contratos
(CPV) de la Comision Europea, de conformidad coArexo de la Ley Foral 2/2018,
de 13 de abril, de Contratos Publicos, es la sigtge

Quienes liciten podran presentar oferta para uncoribte.”

Sobre este tipo de contratos la Directiva 2014/E3ddl Parlamento Europeo y

del Consejo, de 26 de febrero de 2014, sefiala e@osisiderando 11 qu#.as
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concesiones son contratos a titulo oneroso medilmsteeuales uno o mas poderes o
entidades adjudicadores confian la ejecucion deashy la prestacion y gestion de
servicios a uno o mas operadores econdmicos. HEtohbje dichos contratos es la
contratacion de obras o servicios mediante una esidn cuya contrapartida consiste
en el derecho a explotar las obras o serviciosste enismo derecho en conjuncion con
un pago. Estos contratos pueden conllevar o nadasferencia de la propiedad a los
poderes o entidades adjudicadores, pero estos radtiesiempre los beneficios

derivados de las obras o servicios”

El considerando 18 alude al concepto de riesgoacpmral que caracteriza este
tipo de contratos:

“Las dificultades relacionadas con la interpretaniode los conceptos de
concesion y de contrato publico han generado usagaridad juridica continua para
las partes interesadas y han dado lugar a numerssatencias del Tribunal de Justicia
de la Unidén Europea. Por lo tanto, debe aclararaedefinicion de «concesion», en
particular haciendo referencia al concepto de riesgperacional. La caracteristica
principal de una concesion, el derecho de expldédarobras o los servicios, implica
siempre la transferencia al concesionario de unsg® operacional de caracter
econdémico que supone la posibilidad de que no ®reufas inversiones realizadas ni
cubra los costes que haya sufragado para expl@atsobras o los servicios adjudicados
en condiciones normales de funcionamiento, si pete del riesgo siga asumiéndolo
el poder o entidad adjudicador. La reglamentaci@ld adjudicacién de concesiones
mediante normas especificas no estaria justificeida poder adjudicador o la entidad
adjudicadora aliviase al operador econdmico de quir posible pérdida
garantizando unos ingresos minimos que sean iguakagoeriores a las inversiones y
los costes que el operador econémico deba asumnelacion con la ejecucion del
contrato. Al mismo tiempo, hay que aclarar que togrregimenes en los que la
remuneracion procede exclusivamente del poder ayddr o la entidad adjudicadora
pueden considerarse concesiones si la recuperag@®mas inversiones y costes que
hubiera satisfecho el operador para la ejecuciénlak obras o la prestacion de los

servicios depende de la demanda o del suministiciiebs de esos bienes o servicios.”
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El considerando 20 se refiere, igualmente, al deggeracionalUn riesgo
operacional debe derivarse de factores que escagaoontrol de las partes. Los
riesgos vinculados, por ejemplo, a la mala gestehgs incumplimientos de contrato
por parte del operador econdmico o a situaciones fderza mayor, no son
determinantes a efectos de la clasificacion comucesion, ya que tales riesgos son
inherentes a cualquier tipo de contrato, tanto siue contrato publico como si es una
concesion. Un riesgo operacional debe entendersgocel riesgo de exposicion a las
incertidumbres del mercado, que puede consistiuerriesgo de demanda o en un
riesgo de suministro, o bien en un riesgo de demangduministro. Debe entenderse
por «riesgo de demanda» el que se debe a la demaadlale las obras o servicios
objeto del contrato. Debe entenderse por «riesgofddga» el relativo al suministro de
las obras o servicios objeto del contrato, en mautar el riesgo de que la prestacion de
los servicios no se ajuste a la demanda. A efedmsla evaluacion del riesgo
operacional, puedomarseen consideracion, de manera coherente y unifoainealor
actual neto de todas las inversiones, costes eesuy del concesionario.”

Finalmente, el art. 5.1.b) de la citada Directiedirte la concesion de servicios,
insistiendo en que la transferencia al concesiondel riesgo operacional es un

elemento definitorio de dicho contrato.

Por su parte la Ley Foral de Contratos Publicomdedn el art. 32 el contrato de
concesion de servicios comaduel cuyo objeto sea la prestacion de un senacicel
que la retribucion consiste, o bien GUnicamente ledeeecho a explotar el servicio, 0
bien en dicho derecho acompafado de un precio,sftrdéendo al concesionario el

riesgo operacional”.

En relacién con el concepto de riesgo operacionaefine en el art. 204.2, que
sefiala que se entiende por riesgo operacional la posibilidagl gue, la empresa
obtenga pérdidas que no resulten meramente resduabmo consecuencia de la
exposicion a los riesgos del mercado. El riesgoragenal abarca el riesgo de

demanda y el riesgo de suministro, 0 ambos a |d vez
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Por ultimo interesa recordar lo dispuesto en laoRegn 1022/2019, de 16 de
septiembre, del Tribunal Administrativo CentralRiecursos Contractuales, en la que se
sefala, respecto del riesgo operacional, lo sitgrien

“La transferencia a los empresarios del riesgo Ge@onal es el elemento
imprescindible y configurador de la naturaleza flice del contrato de concesion del
servicio, pues ha de ser el concesionario el quéédasumir el “riesgo de demanda”,
en definitiva, no esta garantizado que, en condiesonormales de funcionamiento del
servicio, vaya a recuperar las inversiones realaschi a cubrir los costes en que vaya

a incurrir para explotar dicho servicio.

La parte de los riesgos transferidos al concesiamagn un contrato de
concesion de obras o de servicios ha de suponer exposicion real a las
incertidumbres del mercado que implique que cualgpérdida potencial estimada en

gue incurra el concesionario no sea meramente nahoiesdefiable.”

SEXTO.- Partiendo de lo expuesto en nuestro amt&rimdamento procede ya
entrar a analizar las diversas alegaciones forragladn la reclamacién y las
consideraciones relativas a las mismas, si bieneessario precisar que el juicio de
legalidad de este Tribunal debe limitarse al cadtede los pliegos que constituyen el
objeto de la reclamacion que se interpone y a s#asrcunscriben las alegaciones, por
ello, a pesar de que la reclamante solicite ladadlide pleno derecho tanto de los
pliegos como del anuncio de licitacion, en apliéaailel principio de congruencia (art.
127.2 de la LFCP), Gnicamente seran objeto de simdb relativo a los pliegos que

rigen la licitacion.

El primero de los motivos de impugnacion es elriéfea la ausencia de tarifas
a abonar por los usuarios en los pliegos regulagdote que considera un
incumplimiento de la LFCP, siendo ademas uno denlativos de nulidad de la anterior
licitacion que no se ha corregido.

Por su parte el 6rgano de contratacion sefialaaguiifas han sido incluidas en
el estudio de viabilidad publicado en el anuncidici&acion, habiéndose subsanado asi

la deficiencia detectada por este Tribunal. Si beon posterioridad sefiala que la
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aprobacion de las tarifas se produce anualmenteslpAyuntamiento y que estas se
publican tanto en el BON como en la web municigali como que las tarifas se
aprueban a la vista de la propuesta técnica deidmdiario y de su proposicion,
concluyendo que ello fue validado por este Tribieraku Acuerdo 81/2020, de 23 de

septiembre.

Expuestas sucintamente las divergentes posturas, sedialar que el art. 206.1
de la LFCP establece que€‘acuerdo con las normas reguladoras del régimeidico
del servicio, los pliegos de contratacion fijaraas|condiciones de prestacion del
servicio y, en su caso, fijaran las tarifas que ieubn de abonar los usuarios, los
procedimientos para su revision, y el canon o pgrticion que hubiera de satisfacerse

a la Administracion

A ello alude, igualmente, el art. 207.d) cuandoakefue los contratos de
concesion de servicios deberan incluir necesariteriarideterminacion del sistema de
tarifas para la remuneracion del contratista, quebdra desglosar las bases y criterios
para el calculo de los costes de inversion, deiumamiento y de financiacion y en su
caso, de los ingresos que el contratista puedanatde la explotacion de las obras o
equipos en caso de que sea autorizada y compatibte la cobertura de las

necesidades de la Administracion.

A este respecto, debemos recordar lo expuesto eldudaula 62 del pliego de
clausulas administrativas particulares que regulasigtema de retribucién de la

concesion del siguiente modo:

“La persona concesionaria sera retribuida directame por el precio que
abonen usuarios por los servicios que preste, 3l afecto, por parte del Ayuntamiento

de Artajona se aprobaran los precios de las difegsivisitas y/o actividades.
No obstante lo anterior, la empresa adjudicatar@dpa formular, antes del 30

de noviembre de cada afio, una propuesta de aprobaie precios de las diferentes
visitas, para la aprobacion por el Ayuntamientolaséstima conveniente.
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La ejecucion del presente contrato se realiza agtey ventura de la persona o
entidad adjudicataria, quien no tendra derecho demnizacién por causa de pérdidas

0 averias sino en los casos de fuerza mayor.

La parte adjudicataria, no podra reclamar bajo ning pretexto, ni aun
tratAndose, de un error u omision, el aumento degdeecios fijados en su oferta ni
modificacion de las condiciones econdémicas delratmf’

Pues bien, claramente se deduce que el sistematriteucion de la persona
concesionaria no es otro que la percepcion deatdad que abonen los usuarios y, por
tanto también, la necesidad de que los pliegosrdeten el sistema de tarifas asi como
los procedimientos para su revision. Y se obsergandevo la ausencia de su
cuantificacion en la transcrita clausula 62 que lisgta a sefialar que serd el
Ayuntamiento quien aprobara los precios de lasrelites visitas y/o actividades,
previendo, no obstante lo anterior, que la empradjaidicataria pueda formular
propuesta de aprobacién de precios que en su ta&gurtamiento aprobara si la
estima conveniente, prevision que dista mucho dgtiucon la prevision legal de fijar

las tarifas que hubieren de abonar los usuarios.

Sin que para ello se pueda esgrimir, como hacegahé de contratacion, que el
estudio de viabilidad, elaborado al efecto y quehaeincorporado al expediente,
considera como tarifas las vigentes para el afid.282ctivamente el estudio de
viabilidad utiliza dichas tarifas pero con el fie dealizar una prevision sobre los
ingresos que pueda generar la explotacion delceygin embargo, en ningin apartado
del estudio, ni en ninguna clausula del pliego atramos una fijacion de dichas tarifas
en la nueva concesion que estara vigente en 2024 pran al contrario, claramente se
remite en la precitada clausula 6% a que sera ghtyniento quien aprobara en un
momento posterior los precios de las diferentatagiy/o actividades. Llegando incluso
a sefialar quees evidente que el Ayuntamiento aprueba las tadafabonar una vez
conocida la Propuesta Técnica que ha resultado didataria y de acuerdo al
contenido de la misma, y a la vista de la prop@sicpresentada por la persona
adjudicatarid. Lo cual como venimos reiterando contraviene &tablecido en la

normativa foral.
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De igual modo debemos sefalar que este Tribunakueanterior Acuerdo
81/2020, ya puso de manifiesto expresamente |lanalastnto del estudio de viabilidad
como de la determinacion de las tarifdBues bien, tras lo expuesto, se puede
comprobar como los pliegos no dan cumplimientochal prescripciones legales: no
contienen informacién alguna relativa a la variagide los costes de las prestaciones,
ni la imputacibn de los riesgos a la demanda dehakc prestaciones, no

estableciéndose tampoco las tarifas que deben abdoa usuarios ni los

procedimientos para su revision. Asimismo, tampgeo desglosan los criterios

utilizados para calcular los costes de funcionartoatel servicio.”

El propio informe de la Secretaria que consta exgédiente en relacion con la
contratacion de la gestion del punto de informagi@xplotacion turistica en Artajona,
establece expresamente, al referirse a la natarglefdica del contrato, quelLods
pliegos de contratacion fijaran las tarifas que meren de abonar los usuarios, los
procedimientos para su revision, y el canon o pgticion que hubiera de satisfacerse
a la administracion.”desconociendo el motivo por el que a pesar de oceepresta
necesidad sin embargo no se traslada posteriorragptiego aprobado, en el que si se
recoge el canon a abonar por el concesionarioqglawu?).

Resta por sefialar que cuando el art. 206.1 de GPL$e refiere a que en los
pliegos de contratacién se fijaran las condiciotegrestacion del servicig/,“en su
caso, fijaran las tarifas que hubieren de abonar lsuarios, viene a reconocer que no
siempre resulta obligada la fijacion de las tarif@®lo cuando su importe tenga
influencia en el canon a abonar por el concesionaria Administracion, es decir,
cuando sean los licitadores los que, como parleseriterios a valorar, deban ofertar
unas tarifas, en esos casos, l6gicamente no ngsolbiligada la fijacién de las tarifas en
el pliego. En este sentido interesa traer a catatadéResolucion 597/2017, de 30 de
junio, del Tribunal Administrativo Central de Resos Contractuales, en la que se

sefala, respecto a la fijacion de las tarifas eoiheesion de servicios, lo siguiente:

“Pues bien fijada la postura de ambas partes, esieunal entiende que
procede desestimar las alegaciones de la recurrgr@io en lo relativo al requisito de

fijacion de las tarifas maximas ex articulo 133 d@&RLCSP, por cuanto el citado
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articulo 133 del TRLCSP, a diferencia de la normvethistoricamente antecedente, no
se exige ya que en los pliegos se contemplen ldastanaximas y minimas que
hubieren de satisfacer los usuarios, sino que a(s@® a que “...en su caso, se fijen la
tarifas que hubieren de abonar los usuarios...”, leeces totalmente distinto, pues ya
no estamos ante casos en que la prestacion detseconstituia en todo caso el hecho
imponible de una tasa, sino que caben precios dagaen los que no procede a priori
fijar las tarifas a cobrar a los usuarios, ya que fjaran a resultas del procedimiento
de adjudicacion, lo que, en nuestro caso, vieneleztp en los pliegos, en la medida en
que preveén la oferta de tarifas minimas que servag@n otros factores para determinar
el canon a abonar por el concesionario a la Adnimison concedente, y de los
factores técnicos y econdmicos precisos que dalianitlos parametros precisos para,
en funcién de la oferta econdbmicamente mas vertagoeptada por el 6érgano de
contratacion y a propuesta del concesionario, a@mrolas tarifas maximas por la
concedente y dentro de ellas, la fijacién por @la@sionario de las tarifas a aplicar en
la explotacion de las distintas areas de actividetiaeropuerto objeto de concesion.”

Sin embargo, dicha excepcion, no sucede en elnqgeesentrato, donde entre los
criterios de adjudicacion previstos en la claustid. 4 del pliego administrativo
Gnicamente se contempla como criterio econOmicaaglon que debe abonar el

concesionario.

Por lo tanto, consideramos que debe estimarseadsgacion al adolecer el
pliego de un contenido preceptivo.

El segundo de los motivos alude a que los plieggses sin determinar el
namero exacto de dias y/u horas que el concesiotandra derecho efectivo a la
explotacion de las visitas guiadas a la iglesigard® un umbral indeterminado e
infinito de dias en los que no hay posibilidad dedn ingresos, pero si estan sujetos a
costes, no estableciéndose compensacion economéc@antrarreste los gastos fijos
gue se deben soportar esos dias. Sefialandelqgtestudio de viabilidad” no ha
contemplado el impacto de ninguno de los dias dertara de la iglesia en sus
calculos, sino que estima incorrectamente que é%d@le las horas de apertura al
publico son horas de ingresoblanifiesta, asimismo, qus pliegos obligan a la

empresa a dar un mal servicio, ya que conocer emnsblo 7 dias de antelacion la
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disponibilidad o no del recurso resulta un caos argativo para la empresa y los

visitantes.

Para su analisis resulta necesario comprobar lablesido en el pliego
administrativo. En la clausula 222 se estableceetjwencesionario tiene la obligacion
de respetar las celebraciones religiosas de |as daculto que tradicionalmente se
ofician a lo largo del afio en la iglesia de Sarnu®ato, las cuales se especifican
(apartado m), asi como quelebera tener en cuenta otras eventuales actividades
inesperadas que puedan ir surgiendo, tales comtizumy bodas y funerales. De lo que
es previsible (bodas o bautizos) se avisara coite siias de antelacion, de lo

inesperado (funerales) el dia anteridgapartado p).

Similares términos encontramos en la clausula bplamo técnico, en donde
ademas se sefiala un horario minimo de aperturaeth#to de acogida o punto de
informacion turistica y para la realizacion de Vésitas, afiadiendo al final de dicha
clausula quela empresa adjudicataria puede proponer cambioksrtitados horarios

que deberan contar con la aprobacién del plenoAilgintamientt

Pues bien, en estos términos no cabe apreciarumbral indeterminado e
infinito de dias en los que no hay posibilidad decdr ingreso§ como alega la
reclamante, por diversos motivos: no cabe espemisgan muy numerosos los dias en
gue en la iglesia se producira alguno de estosteveademas durante dichos dias los
horarios de visita pueden ser modificados, es deacise imposibilita la realizacién de
visitas, pero si se exige su adaptacion al usa dgdsia, por lo que existe la posibilidad
de generar ingresos. De igual modo hay que teneuenta que aunque el derecho a
realizar visitas a la iglesia se asigna en exctusivconcesionario, ello no conlleva la
imposibilidad de realizar otro tipo de visitas glaa (recinto amurallado, délmenes y
municipio), de las que también es posible obtemebeneficio. Finalmente debemos
indicar que la gestion de un recurso turistico cefrque es objeto de la licitacidén exige
una adaptaciéon a este tipo de circunstancias,usretio genere elcaos organizativo
gue se alega. Ademas, y en todo caso, esta serigrannstancia que cabria encuadrar
dentro del concepto de riesgo operacional de laezyan. Por todo ello consideramos

gue debe desestimarse esta alegacion.
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En la tercera causa alegada se esgrime que lesiagitde adjudicacion del
contrato no estan correctamente planteados, yadogueriterios valorables mediante
férmula suponen en realidad menos del 50% de laupaidn, vulnerando lo dispuesto
en el articulo 64.4 de la LFCP.

Alega que la baremacién de los criterios socialesse corresponde con una
formula objetiva en 10 de los 12 puntos a otorgar,concreto en la referida a la
adaptacion de la propuesta técnica a necesidagesittsas de grupos receptores del
servicio, ya que la atribucion de la puntuaciénseohace en base a férmulas sino a
criterios subjetivos comocfaridad, coherencia expositiva, idoneidadAsimismo,
sefiala que esta baremacion de criterios sociadea lh confusion pues no es un
apartado que haya que cumplimentar apagmo”que van a proceder a valorar la
propuesta técnica, con estos criterios subjetivas ver si darle o no esta puntuacion
extra a la propuesta técnitaasi como porque en la baremacién de la propuéstaca
ya se evallan estos mismos criterios cuando irgliease valorara ebfrecer visitas a
colectivos con discapacidad visual y auditiva uabtrSefiala ademas que no se
establece ningun criterio para determinar en gqu®sa&e otorgard una puntuacion

inferior a un punto por cada uno de los grupos.

Con caracter previo a su examen debemos recorgaelisto al respecto en el
pliego regulador de la concesion. En la clausulda skb establecen los criterios de
adjudicacion, estableciendo como criterio cualitatvalorable con hasta 45 puntos la
propuesta técnica, y como criterios valorables amgdila aplicacion de formulas los
siguientes: formacion del personal adscrito al radot (hasta 18 puntos); criterios

sociales (hasta 12 puntos); y oferta econdmicadZspuntos).

Este reparto de la puntuacion a asignar respegariprincipio, lo dispuesto en el
art. 64.4 de la LFCP, que sefala q@eidndo se utilicen una pluralidad de criterios de
adjudicaciéon, al menos el 50% de la puntuacion debealcularse mediante la
aplicacion de férmulas objetivas que se establatend los pliegos, que determinaran
la ponderacion relativa de cada uno de €llos
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Sin embargo, la alegacion formulada cuestiona wntwsl dos criterios sociales
previstos en el pliego, valorable mediante la aplitn de formulas, otorgandole hasta
10 puntos, del siguiente modo:

“- Se valorard con hasta 10 puntos la adaptacionladeropuesta técnica a
necesidades especificas de grupos receptores matise

- Necesidades especiales de atencion de las pessmradiscapacidad fisica,

psiquica y sensorial, asi como a los nifilos y niffas las personas mayores,

valordndose la claridad en su deteccién y cohemeeegpositiva (1 punto por cada uno

de los 5 grupos especiales de atencion).

- Medidas propuestas, con medios propios de la esapmdjudicataria, de
adecuacion de las necesidades de atencién de Ia®nmes con discapacidad fisica,
psiquica y sensorial, asi como a los niflos y niffas las personas mayores,

valorandose la_idoneidad de las mismas (1 punto @adla uno de los 5 grupos

especiales de atencion).”

Resta por indicar la doctrina existente respedtocanfiguracion de los criterios
valorables automaticamente y a la ausencia deedistralidad en su aplicacion, cabe
recordar para ello lo dispuesto en el Acuerdo 902@Gle 21 de octubre, de este
Tribunal, que sefala:

“Para analizar dicho motivo, debemos recordar loegto de manifiesto en
nuestro Acuerdo 21/2020, de 6 de marzo, en relac@nlos criterios evaluables de
forma automatica mediante la aplicacién de formula® se interpreta, se calcula
aplicando un algoritmo o "conjunto ordenado y finitle operaciones que permite
hallar la solucion de un problema" y su caractddatprincipal es la ausencia total en
ellos de discrecionalidad o aplicacion subjetiva)y gue quepa interpretacion alguna
sobre su alcance, sino solo la pura y simple apiia de la férmula expresada en los
pliegos.

Asi, el Tribunal Superior de Justicia de Madridsansentencia de 14 de febrero
de 2011, sefiala que la discrecionalidad de la Adstricion en relacion con los

criterios automaticos se agota en la redaccién glalgo, pues una vez publicado éste
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carece de discrecionalidad alguna para su aplicaci6Lo acabado de exponer
evidencia que si bien la Administracion ostentapamprimer momento, un margen de
discrecionalidad en la fijacion de los criterioseyhan de reunir los que concurran al
concurso asi como en la determinacion de la pumndmaatribuible a cada uno de
aquellos, no acontece lo propio con la asignaci@ntipularizada a cada uno de los
concursantes a la vista de la documentacion preskentEn esta segunda fase la
administracion debe respetar absolutamente las aegijue ella establecié en el
correspondiente pliego. Es incontestable que eremaaide concursos el pliego de
condiciones se constituye en la ley del concursd $Sle 28 de Junio de 2.004, recurso
de casacion 7106/00, y de 24 de Enero de 2.006rseae casacion 7645/00)."

A diferencia de los criterios sujetos a un juice\dlor, que se caracterizan por
su caracter discrecional, lo que obliga a su matiga con la finalidad de proceder a
un control adecuado de los mismos en orden a elatarbitrariedad, los criterios de
adjudicacién evaluables mediante formula se caréde por su automatismo, razon
por la que no se necesita su motivacion, pues dede aplicacion de la formula se
obtiene el resultado de la ponderacion.

Asi pues, ha de afirmarse que en la valoracion alest criterios no cabe
discrecionalidad alguna por parte de la Adminisicat, ni técnica ni de ninguna otra
clase, debiendo limitarse la Mesa de Contrataciéapéicar los criterios automaticos
sin ningn margen de apreciacion técnica o juickovdlor.”

A ello debemos afadir, que dichos criterios autecodtno deben incorporar
necesariamente la utilizacibn de férmulas materadticsin que ello impida
considerarlos criterios objetivos, puesto que enaglicacion no hay margen a la
discrecionalidad o aplicacion subjetiva. Asi sepdise en la Resolucion 175/2019, de
22 de octubre, del Titular del Organo Administratide Recursos Contractuales de la
Comunidad Autbnoma de Euskadi:

“Respecto, a la ausencia de formula o criterio an#ico para la asignacion de
la puntuacion de este criterio que reprocha la meente, este OARC/KEAO ha
sefalado reiteradamente que el modo de determiaapuntuacion en un criterio
automatico no necesariamente requiere de una f@nsiho que puede tener una
descripcion literaria, siempre que ello no impliguea ambigliedad que obligue a
elegir al 6rgano de contratacidén entre varios sdafi posibles, o que introduciria un
elemento subjetivo inaceptable en este tipo dera# por desvirtuar su automatismo

(ver por todas, la Resolucion 64/2019). En el pnésecaso, se observa que nos
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encontramos ante un criterio automatico cuya distcion de puntos se ha descrito
mediante palabras con un funcionamiento binaridn(gi, de tal forma que si se

presenta una memoria informe con soluciones padaamo de los subapartados, se
obtendran todos los puntos sin que los mismos pusdagraduados por el érgano de
contratacion en funcion de la solucion propuesta. decir, no existe margen de
discrecionalidad para el poder adjudicador a la hate la distribucion de los puntos ni
de su graduacién, pues el automatismo le viene éstpupor la propia redaccion del

criterio, cumpliendo con la caracteristica propia tbs criterios automaticos. Por todo

ello, este motivo de recurso debe desestimarse.”

Pues bien, en la presente licitacion el drganoateratacion opta en el pliego
por asignar la puntuacion a través de una deséripgue se baremara en funcion e “
claridad en su deteccion y coherencia exposifiem un caso, yla idoneidad de las
mismas, en el otro. No obstante, como se alega, la @aifm obtenida de este modo
no responde a la mera aplicacion de una férmuldagne se obtiene el resultado de la

ponderacién, no pudiendo por tanto el criterioficalise de automatico.

Finalmente cabe sefalar, que si bien en el AcuBid®020 de este Tribunal,
sobre la licitacion anterior a la actual, se hina gonsideracion de oficio respecto a los
criterios de adjudicacion previstos en el pliegomodificacion operada en estos no se
ajusta a lo dicho en aquel, por lo que no puedeneetse, como alega el 6rgano de

contratacion, que dichos criterios estéstados por el Tribunal.

Por las razones expuestas, consideramos que débsares la alegacion

formulada a este respecto.

En cuarto lugar la reclamante formula diversasaaiemes relativas al estudio
de viabilidad de la concesion. Cabe recordar, & resipecto, que pese a tratarse de un
acto preparatorio del contrato, la doctrina recent& posibilidad de recurrir su
contenido. Asi, la Resolucion 344/2017, de 16 deviemobre, del Tribunal

Administrativo de Contrataciéon Publica de la Condiai de Madrid, sefiala:

“Aungue, en principio, se trata de un acto preparat del contrato, y por tanto

no seria susceptible de recurso, debe tenerse entaxyue se refiere a la viabilidad
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econdmico financiera de la concesion en cuanto @ureiene las cifras consideradas
para calcular el volumen de negocio y la previsdimingresos y gastos. Esto supone
gue por su contenido se ha de entender incorpoeatits Pliegos y deba considerarse
recurrible, pues al igual que el presupuesto o relcp del contrato en otras figuras
contractuales, cuestiones evidentemente recurrilsiesrata aqui de un documento que
establece las condiciones esenciales de la contespbr tanto quedaria dentro de los
supuestos del articulo 40.2 a) del TRLCSP.”

Igualmente, la Resolucion 406/2014, de 23 de masge| Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractualessiera el contenido del estudio de
viabilidad recurrible, dado que afecta a las ofeda los licitadores y a las obligaciones
derivadas del contrato. No obstante, el exameraslalegaciones formuladas a este
respecto debe partir del reconocimiento de la écsenalidad técnica en la elaboracion
del estudio de viabilidad de la concesién, tal moasefala la Resolucién 387/2019, de
17 de abril, del mismo 6érgano revisor:

“Pues bien, para dar respuesta a estos alegatosp qumto de partida debe
invocarse la discrecionalidad técnica del 6rganomawistrativo competente para
elaborar el estudio de viabilidad previsto en autx 285.2 de la LCSP, asi como de las
previsiones que posteriormente lo reflejaran enRbsgos.

En este sentido, la Sentencia del Tribunal Supréend5 de septiembre de 2009
(RJ 2010\324) afirmd que “la discrecionalidad témamiparte de una presuncion de
certeza o0 de razonabilidad de la actuacion admiatsta, apoyada en la
especializacion y la imparcialidad de los o6rganostablecidos para realizar la
calificacion. De modo que dicha presuncion "iuastum" sélo puede desvirtuarse si se
acredita la infraccion o el desconocimiento del ggder razonable que se presume en
el érgano calificador, bien por desviacion de pqadarbitrariedad o ausencia de toda
posible justificacion del criterio adoptado, bierorpfundarse en patente error,
debidamente acreditado por la parte que lo alegar. &lo, la discrecionalidad técnica
reduce las posibilidades de control jurisdicciosabre la actividad evaluadora de los
organos de la Administracion practicamente a lopumstos de inobservancia de los
elementos reglados del ejercicio de la potestadiaidinativa y de error ostensible o

manifiesto, quedando fuera de ese limitado conaquellas pretensiones de los
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interesados que solo postulen una evaluacion atéra a la del organo calificador
(...)".

Asimismo, la Sentencia del Tribunal Supremo de é6didiembre de 2014
(Recurso 3157/2013) viene a sefalar que la soleemécnica y neutralidad que
caracteriza a los organos calificadores, imponepetar su dictamen mientras no
conste de manera inequivoca y patente que incurerrm@r técnico.

Por lo tanto, no se trata de realizar un andlisisofondo de las
argumentaciones técnicas aducidas por las paries, mas exactamente y tal como la
jurisprudencia ha puesto de manifiesto, de val@iagn la aplicacion del razonamiento
técnico se ha producido un error material o de fegne resulte patente de tal forma
gue pueda ser apreciado sin necesidad de efecazamnamientos complejos.

Asi se procedera en el caso que nos ocupa. Poo,taiat se podran tomar en
consideracion las argumentaciones de la recurreatgeriormente referidas que
tienden a ofrecer una versién alternativa al mods#doviabilidad econdémica elaborado
por el Ayuntamiento con fecha de 16 de mayo de.2018

Y ello obliga por tanto a analizar aquellos aspeactgue, asépticamente y
exentos de valoraciones subjetivas, pongan de mstufun error patente o una

contravencién de la normativa aplicable.”

Desde esta perspectiva analizaremos los motivosplggnacion esgrimidos. En
el primero de ellos considera la reclamante qué‘estudio de viabilidad” esta
totalmente desvirtuado, ya que basta con corregiofes” tan innegables como son el
incluir los tributos de IRPF (que el estudio no teompla) para que ya salga negativo.

Veamos dichos errores referidos y su alcance.

Examinado el expediente figura, en el calculo daesocontenido en el estudio
de viabilidad, que se incluye un coste en concef®#olAE, no incluyéndose, sin
embargo, ningun coste asociado a la tributacionlREIF, sefialandose qu&ld se
contempla el pago de impuestos sobre el benefaigue depende de factores a priori

desconocidd’s

Pues bien, tal y como sefiala el art. 2 del Dedtetal Legislativo 4/2008, de 2
de junio, por el que se aprueba el texto refundieda Ley Foral sobre el Impuesto

sobre la Renta de las Personas Fisicas, dicho stgpes un tributo de caracter directo y
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naturaleza personal y subjetiva que grava la m@tas personas fisicas. Por su parte el
art. 5.2 sefiala que compone la renta del sujetovqgasntre otros elementos, los
rendimientos de las actividades empresariales fegiomales.

A este respecto, coincidimos con lo indicado emnfdrme elaborado por la
técnica autora del estudio de viabilidad, en elspieefiala que el importe a satisfacer a
través de este tributo depende de diversos factpres exclusivamente del rendimiento
de la actividad econdmica, por lo que su estimao@geria, en cualquier caso, mas que
aproximativa. lgualmente consideramos que el ingpdé este tributo no debe formar
parte del célculo de costes realizado en el estigligiabilidad, dado que se trata de un
impuesto de naturaleza personal, y no de un cesiteado de la gestion del servicio y
por lo tanto, al no ser un coste vinculado al s@vyisu falta de consideracion en el

estudio de viabilidad se considera correcta, deloigs desestimar esta alegacion.

En cuanto al resto de errores que se alegan eaidgrelaon el estudio de

viabilidad, previamente a su analisis conviene nados.

a) Asi se alega por la reclamante que los costemgeriores a los costes reales
al considerar que se han calculado de menos elroloheehoras de apertura obligatoria
del centro (siendo el niumero real para 2021 de51i8¥ras y el previsto de 1.257
horas); de igual modo considera que se han excltgdobién las pagas extra
obligatorias por convenio y otros pluses salarjadésierte que se utiliza una categoria
inferior a la que obliga el convenio (categoriaagal de guia de turismo — nivel 5 —,
cuando la que le corresponderia, tanto por senaaté como por las labores a realizar,
seria la del nivel 10 del grupo profesional 1) nsidera finalmente que se han excluido
gastos necesarios para el desempefio de las laiibigetorias recogidas en los pliegos
(costes de dietas y desplazamientos, y otros costas la contratacién de un servidor,
la compra de un ordenador y de un teléfono, laratation de una linea de internet, la
compra de un aspirador y de un fax, tickets de edobditriz, solucion alcohdlica y
equipos individuales de proteccion para dar cumphito a las clausulas de higiene,
costes de promocién y publicidad del recurso, yecdgl seguro sobre la oficina de
turismo y sobre los bienes arqueolégicos que aoelie
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Tras su exposicidn sucinta, seguidamente los amafizos de manera

individualizada.

Respecto al célculo del nimero de horas de apeotligatoria del centro, el
estudio de viabilidad cifra estas en 1.257. El Agoriento manifiesta queeXiste un
pequefio desfase de 9 horas, que obviamente, dageqgsieiio nimero no es relevante
para el calculo econémico incluido en la viabiliddel plan y que por lo tanto no lo
desvirtid, no concretando si este desfase supone un inatenceuna disminucion en

las horas de apertura.

Este Tribunal, tras calcular las horas atendienidoakendario de 2021 y al
horario minimo de apertura previsto en la clauga@ldel pliego técnico, concluye que
las horas sefialadas en el estudio de viabilidadamo correctasno ajustandose al
calendario previsto en el pliego. Motivo por el lcu@nsiderando que este dato tiene
incidencia en el coste del servicio, puesto queeside base para calcular el coste

salarial, consideramos que debe estimarse estacalag

El siguiente “error” puesto de manifiesto es ekrgo a la no aplicacion del
convenio laboral en las pagas extra, pluses skgria categoria profesional. Al
respecto debemos sefalar que su observancia ealceilloc de los costes resulta
preceptiva. Asi, el art. 42.2.a) de la LFCP oblagancluir en el calculo del valor
estimado del contrato, como minimo, los costesvddds de la aplicacion de los
convenios colectivos sectoriales de aplicacion gdemativa laboral vigente, y el art.

43.5 insiste respecto a esta cuestion para elloaeliprecio del contrato.

En consonancia con ello, el art. 66.3.b) de la LEERala que los pliegos deben
advertir que la oferta econdmica debera ser adacpath que el adjudicatario haga
frente al coste derivado, como minimo, del conveseictorial que corresponda, sin que
en ningun caso los precios/hora de los salarioseomiados puedan ser inferior a los
precios/hora del convenio mas los costes de Seglr&bcial. Advertencia que se

contiene, en este caso, en la clausula 112 deglopiidministrativo.
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Por lo tanto, dado que el concesionario debe raspet condiciones salariales
previstas en el convenio colectivo de aplicacioh,ceste asociado a estas debe
igualmente incorporarse en el calculo del costia@sxplotacion del servicio.

Frente a lo esgrimido, el érgano de contratacionirsga, a este respecto, a
alegar que el convenio colectivo no es de aplicaeid el caso de personas autbnomas.
Esta alegacion estad relacionada con la consideragdlizada en el estudio de
viabilidad que, respecto de los gastos de perseaigla lo siguienteEh el modelo de
negocio que se plantea en el presente estudiogresi@blece el coste salarial de la
persona auténoma, sino que es el resultado ecomodecivado del negocio el que
compone la retribucion salarial de la persona enmgtedord. Sin embargo, a pesar de
esta afirmacion, con posterioridad, para calculaoste salarial de la concesion, parte
del coste salarial del guia turistico conforme @ivenio colectivo laboral de ambito
estatal para el sector de agencias de viajes (2018). Convenio que fue registrado y
publicado por la Resolucion de 3 de noviembre d62@de la Direccion General de

Empleo y que consta publicado en el BOE num. 282 1dde noviembre de 2016.

Pues bien, partiendo de lo expuesto comenzaremalizaardo la alegacion
relativa a la categoria profesional, consideraad@tlamante que la propia del servicio
es la del Grupo Profesional 1 y nivel 10 “Técniessflestores/as”, aludiendo a las
funciones incluidas en la concesién, haciendo énéasel término “gestion” que se cita
en los pliegos y a que el nivel 5 previsto en &ldis de viabilidad Gnicamente cabe en

el caso de los guias contratados por una empresapara los guias autbnomos.

Respecto a ello, hemos de sefalar que el art. Zoeknio colectivo regula la
clasificacién profesional, sefialando respecto alf@ 1. Técnicos/as gestores/as” que
“tienen atribuidas funciones de gestion, organimaciplanificacion y control que
comprenden los trabajos de direccion de caractetratede la empresa, con
dependencia de la alta direccién y jerarquia seblee los centros de trabajo de sus
respectivos ambitos”.

Respecto al “Grupo 2. Agentes de viajes y admaexgin”, se sefiala que
“Comprende aquellos/as trabajadores/as que llevaaba tareas de atencién al cliente,

de oficina, administrativas, contables, comercjateanejo del material necesario para
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el desarrollo de sus actividades, y otras analogasg, desarrollan su actividad
profesional en los ambitos emisor, puntos de vemteeptivo, guias turisticos (con
relacion laboral), asistentes de guias turisticos (elacion laboral), etc.”.

Para un correcto analisis resulta necesario tridmsto dispuesto en la clausula

222 del pliego administrativo:

“La persona adjudicataria, desde el momento en qamience la ejecucion del
contrato, tendra los siguientes derechos:

A. A explotar el punto de informacion turistica y onggar visitas guiadas sobre
los atractivos turisticos de Artajona, con la extlidad Unica de las visitas a
la Iglesia de San Saturnino, durante el tiempo duie la concesion.

B. A la explotacion de un vending en el terreno arexa oficina de informacion
turistica a riesgo y ventura de la persona adjuthci.

C. A la explotacion de los videos de 360° que el tayniento pone a su
disposicion.

D. Al mantenimiento del equilibrio econémico de laassion.

E. A adoptar las medidas necesarias, dentro del maestablecido por la
explotacion del servicio, formulando, en su cass tlenuncias pertinentes

cuando se vean perjudicadas las instalaciones gehfamiento.

F. A una prorroga en el plazo de concesion si el =irge ha debido a fuerza
mayor 0 a causa imputable al Ayuntamiento de Anajd_a prérroga que se
conceda sera, por lo menos, igual al retraso hapido no ser que el
concesionario solicite una proérroga menor.

La persona adjudicataria tendra las siguientes gédiones:

A. Gestionar el punto de informacion turistica, presta servicios de acogida
informacion vy visitas guiadas de conformidad corestablecido en los Pliegos
de Clausulas Administrativas y Técnicas asi comdaepropuesta que haya
formulado, asumiendo el riesgo economico de suidyesta ejecucion del
contrato, por lo tanto, se realizara a riesgo y twea de la persona
concesionaria y seran por cuenta de éste las pagjlidverias o perjuicios que

experimente durante la ejecucién del contrato.

B. Cuidar de la adecuada aplicacion de las normas edtigiene uso, policia y
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conservacion, necesarias para una correcta presétaciel servicio, observando
en cada momento las normas que vengan establegpdadas autoridades

sanitarias.

Mantener en perfecto estado de limpieza las instatees del punto de

informacion turistica y de la iglesia.

. Admitir el uso y disfrute de las instalaciones daasuario que de acuerdo con
las normas legales en materia de establecimientosticos y en materia de
espectaculos publicos y actividades recreativasgdederecho a ello, siempre
gue no se exceda la capacidad de las instalaciones.

Cuidar del buen orden y de la calidad del produttdstico, pudiendo dictar las
oportunas instrucciones a tal efecto, sin perjuid®los poderes de policia que

correspondan al Ayuntamiento de Artajona.

Responder ante particulares de todos los dafogjuip®s que se causen como
consecuencia de la ejecucion del contrato. El Agomento de Artajona
respondera Unicamente de los dafios y perjuiciosivados de o6rdenes,
inmediatas y directas, del mismo.

. Cumplir escrupulosamente la normativa en las materide defensa de
consumidores y Usuarios, sanidad, prevencion degae laborales, proteccién
civil, medio ambiente y montes.

. Soportar la presencia de expositores de informadidristica cuando asi lo
decida el Ayuntamiento.

Cooperar en la gestion de otros recursos o prodaittmisticos que se pudieran
establecer.

Mantener abierto al publico y en perfecto estaddimipieza el bafio existente en
la Casa del Visitante, durante el horario de apeatestipulado. Asimismo, el
Ayuntamiento podra proceder a la apertura del bagio,situaciones concretas,
dando cuenta a la persona concesionaria con al meatus dias de antelacion,

encargandose en este supuesto de la limpieza deiani

Depositar en el ayuntamiento las quejas y sugeasn@cibidas en la oficina del

punto de informacion turistica.

Emitir ticket de entrada con su correspondiente etom en el que debera
constar la modalidad del servicio prestado (que tge visita se contrata) y el
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coste del mismo, guardando una copia para el Ayuigato. Los tacos
resultantes de la expedicion anual seran entregaalogyuntamiento en un
periodo de 15 dias tras finalizar cada afio del catt. Sera obligatorio que

figure cartel en la oficina en sitio visible queadigatorio expedir ticket.

. Respetar las celebraciones religiosas de los dias dllto que
tradicionalmente se ofician a lo largo del afio em Iglesia de San
Saturnino, a saber: Domingo de Ramos (fecha mdwl)Natividad de San
Juan Bautista (24 de junio), el domingo de "medis/a(fecha movil),
Santa Ana (26 de julio) y San Saturnino (29 deerabre).

. Realizar estadisticas y enviar mensualmente al #ayniento de Artajona,
dentro de los primeros 7 dias de cada mes, datsagiegados de personas
visitantes (minimo, nimero de personas, géneroogegaencia) asi como
datos del tipo de visita que haya sido contratadacuando se le requiera,
colaborar con encuestaciones tanto del Observatduoistico de Navarra

como con el de la Ruta del vino de Navarra.

. Entregar, antes del 31 de octubre, una memoriarinéo en la que se
recojan, datos desagregados de personas visitaagésomo del tipo de
visita que haya sido contratada y conclusiones gppestas de mejora
detectadas. Toda la documentacion derivada der&imjos realizados sera
presentada en soporte informatico descargable pagel al Ayuntamiento
de Artajona. La informacion y documentacion recagal elaborada en el

curso de los trabajos sera propiedad del Ayuntatoiele Artajona.

. Ademas, la empresa licitadora debera tener en eu@ttas eventuales
actividades inesperadas que puedan ir surgiendesta@omo bautizos,
bodas y funerales. De lo que es previsible (bodbaudizos) se avisara con
siete dias de antelacién, de lo inesperado (fumsiadl dia anterior.

. Permitir el libre acceso a la Iglesia de San Saimondel parroco, el
sacristan, grupo de bandeo y cualesquiera persogas cuenten con
autorizacion del parroco para cuestiones de ordaerno de la parroquia.
Asi como de personas relacionadas con el ayuntdmipara cuestiones
relacionadas con la promocién del turismo en Antego

. Destinar a la ejecuciéon del contrato el personaleqla empresa
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adjudicataria haya indicado vaya a adscribir al ¢mato en la propuesta
técnica. Si, por alguna circunstancia, hubiera deducirse algin cambio
en el citado personal, el cambio debera ser auéalizpor el Ayuntamiento
y a tal efecto se debera formular la correspondiéectmunicacion antes de
la firma del contrato a este Ayuntamiento, indicahols datos personales y
las titulaciones que posea la persona a contrata gn todo caso deberan
ser similares al personal al que sustituya. Sinciada autorizacion el

citado personal no podra adscribirse@ntrato,

S. Utilizar en la gestidon del contrato el dominio cedeartajona.com que este
Ayuntamiento ha contratado. El citado dominio débewnstar en la pagina

web que se utilice para la promocion de las visitas

T. El resto de obligaciones establecidos en el artic209 de la Ley Foral
2/2018, de 9 de abril, de Contratos Publicos, emlkedida en que sean de

aplicacion al presente contrato.”

Pues bien, si atendemos a las funciones consigeadastranscrita clausula 222,
se observa que estas tienen mejor encaje en dbddaupo 2, no existiendo en la
presente concesion ninguna relacion jerarquicaesaentros de trabajo, requisito

exigido para incluir un puesto de trabajo en elgeril.

No obsta a lo anterior la consideracion de la dditra como trabajadora
autonoma, por la misma razon antes esgrimida cupustiicabamos la aplicacion del
convenio colectivo; este se utiliza como referenpasa calcular un coste laboral, sin
que pueda atenderse a la hora de realizar el esti@iviabilidad a la situacién
empresarial propia de cada eventual licitador.

Por todo ello, consideramos que la categoria paofaky el nivel contemplados
en el estudio de viabilidad es correcto, dado @uenisma se corresponde con las
funciones asignadas al concesionario del servio,lo que esta alegacién debe ser
desestimada.

También se argumenta que el estudio de viabiliégéidla que el coste/hora del

personal se ha calculado excluyendo pagas extreworas. Efectivamente, el art. 40 del
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convenio colectivo si alude a las gratificaciongga®rdinarias, tal y como aduce la
reclamante, por ello, conforme al criterio antesntmaido, dichas gratificaciones
deberian ser tenidas en cuenta en el calculo déet salarial, por lo que en este caso si

procederia estimar dicha alegacion.

Por dltimo, la reclamante alude, sin concretarustificar, a la ausencia de
cuantificacion en el estudio de viabilidad de otpbsses salariales obligatorios por
convenio. Al respecto hemos de indicar que, talogpn@ sefialamos en el Acuerdo
56/2019, de 19 de junio, si bien la jurispruder@ainterpretado tradicionalmente los
requisitos en la formulacién de la demanda con spiriéu antiformalista, propio del
Derecho Administrativo, también ha exigido un minimo de fundamentacién len e
analisis de los hechos, en relacion al derechocaplie, para delimitar y justificar la
pretension. Prescindir de indicar en el escritoideerposicion de la reclamacion las
razones que motivan el ejercicio de la accion, timilose a plantear a este Tribunal
ciertas preguntas — como sucede en este caso salokultimas cuestiones planteadas
por la reclamante — infringe el principio de cordiacion, esencial en todo proceso, Y,
por ende, el derecho a la legitima defensa de ldepauyos actos se impugnan, que
debe conocer en toda su extension los aspectos smbgue versa el procedimiento de
impugnacién, para poder defenderse debidamenteestar y utilizar los medios de
prueba que precise. No basta con referir determamsacuestiones sin aludir a que las
mismas adolezcan de defecto juridico alguno yrgiicar las razones de su oposicion,
toda vez que sin ello no se puede pretender qudaseatidad contratante la que
justifique sus actuaciones, ni mucho menos queTegtenal sustituya a las partes y
complete sus insuficiencias, fundamentalmente emgpecto tan relevante para el
proceso como es la identificacion de las concresa®nes de impugnacion esgrimidas
gue, como no puede ser de otra manera, correspoegelusivamente, en virtud del
principio dispositivo, a la parte que ejercita l&@dn de impugnaciohEs por ello,
que ante la ausencia de concrecion y justificagon parte de la reclamante esta

alegacion debe ser desestimada.
Resta referirnos a la alegacion relativa a questldé de viabilidad excluye

otros gastos necesarios para el desempeiio debtasdarecogidas en los pliegos. Que

seguidamente analizaremos.
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Se afirma, que no se han tenido en cuenta costeléetds y desplazamientos
para la asistencia a reuniones o a acciones deaé@dmen el Servicio de Marketing
Turistico, con sede en Pamplona, y en el Consalei®esarrollo de la Zona Media,

con sede en Olite, y cuya asistencia se prevé @adaula 52 del pliego técnico.

Pues bien, comenzando por el Consorcio de Desadellla Zona Media cabe
sefalar que, consultada la Memoria Anual de 204 $eraprecia la realizacion en dicho
afio de ninguna reunién o accion formativa en neatei turismo, por lo que el gasto

gue se genere por ello serd, en caso de exisiiduad.

Respecto al Servicio de Marketing e Internaciomaaian Turistica del Gobierno
de Navarra, no consta en su pagina web ningunamafion sobre la realizacién de
formaciones o reuniones de trabajo con profesisndlie sector por lo que cabe
presumir que estas actividades tampoco seran mmgnogas, no siéndolo igualmente

el coste que devenguen que, en cualquier casoptange cuantifica por la reclamante.

La clausula 112 del pliego técnico sefiala daepersona adjudicataria debera
observar el protocolo de medidas comunes a todas Qdéicinas de la Red de
Informacién Turistica del Gobierno de Navarra y asl|Puntos Asociados de
Informacién Turistica La reclamante aduce, en relacién con ello, gakadprotocolo
recoge la obligacion de asistir a reuniones pesagjiasi como a formaciones, que se
desarrollan en la sede del Departamento de Tursrao la de la entidad formadora.
Desconocemos, una vez mas, el numero de reunidioesaciones obligatorias que se
derivan de la ejecucion del citado protocolo; ria@riramos constancia del mismo en la
pagina web del Departamento de Desarrollo Economhétdsobierno de Navarra. Sin
embargo, como en el caso anterior, cabe cuesti@ingasto que ello supondria al

concesionario, que tampoco cuantifica.

La reclamante alega también que deben incluirses ajastos, tales como la
contratacion de un servidor, la compra de un ordienya de un teléfono, la contratacion
de una linea de internet, la compra de un aspiradi® un fax, y de tickets de doble
matriz. En relacién con ello debemos recordar dusstaidio de viabilidad incluye bajo
la denominaciéon de “otros costes” una partida equia se incluyen gastos de material
de oficina, productos de limpieza, teléfono y adastiscal y laboral. Por lo tanto,

algunos de los costes citados ya estarian incliedodicha partida. Otros, como es el
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caso del aspirador o de los tickets de doble matiz parecen contemplarse

expresamente, si bien su coste o incluso existgnogle depender de los propios
licitadores, dado que algunos ya dispondran deodiatlementos y otros no. En

concreto, dado que la reclamante es quien gestisevicio desde el afio 2016, resulta
l6gico pensar que sus costes por estos conceptas saenores que los de otros
profesionales interesados en la licitacion de kacesién. En todo caso, no se aprecia
que el estudio de viabilidad adolezca de ninguealefo imprecision en este sentido.

En consecuencia debe desestimarse también estagiéet

Alega la reclamante que tampoco se contempla & clessolucion alcohélica y
equipos individuales de proteccidén para dar cuniphito a la clausula de higiene. Al
respecto hemos de decir que este coste no es elgvadn todo caso, no puede
estimarse el plazo durante el cual serad necesatisa A modo de ejemplo, el coste de
mascarillas higiénicas para todo un afio podria reerpen torno a 60 euros, segun

precios de internet, lo que confirma un coste menor

Respecto a los costes de promocion y publicidadettamante se limita a
sefalar que no soméada desdefablgspor lo que nuevamente prescinde de justificar o
motivar debidamente su alegacion. Por ultimo, éci@n con el coste del seguro si ha

sido considerado en el estudio de viabilidad cosidigura en el expediente.

Consideramos, por lo tanto, que esta alegaciotivela los otros gastos que la
reclamante considera necesarios para la ejecuel@odtrato debe ser desestimada.

b) El segundo grupo de errores referidos al estddiviabilidad inciden en que
la estimacion de ingresos es superior a la reatpugie no incluye en sus célculos la
tributacion a Hacienda, como ya se ha sefalad@nipula los datos de visitas de 2017
utilizando el nimero total de personas que entrarora oficina de turismo a pedir

informacion como si fuera el nimero de comprasisiéag guiadas.
La cuestion relativa a la tributacion a Hacienda pb rendimiento de la

actividad econémica ya ha sido analizada con amigaid por lo que a ella nos

remitimos.
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Respecto a la utilizacion de los datos de visitaa pl calculo de la prevision de
ingresos, la reclamante sefala que la cifra incagaen el estudio de viabilidad es el
namero de visitantes que acudieron al punto denrdoion turistica durante 2017, pero
no el nimero de personas que compraron visitagl@siisgsefialando que conoce este
hecho porque fue quien redacto el informe en queasa dicho dato. Sin embargo, no

cuantifica cual fue el numero real de visitas gagen dicho afio.

Efectivamente, el estudio de viabilidad parte de datos facilitados por la
empresa concesionaria (la propia reclamante), yesponden al afio 2017, porque,
segun sefalald falta de datos sobre el nimero de consultasditiars presencialmente
en el Punto de informacion turistica, atendienddaafecha de su visita o de la
procedencia de visitantes, asi como la falta deregistro de la venta de tickets
individuales y de grupos, no permite una estimacgal de la demandaEs decir, a
falta de datos mas fiables y mas actuales, partdosleque tiene, que fueron
suministrados por la concesionaria, debiéndosedaca este respecto lo sefialado en
la Resolucion 1102/2019, de 30 de septiembre, deuiial Administrativo Central de
Recursos Contractuales, respecto al calculo derteadda del servicio:

“Es doctrina reiteradisima de este Tribunal que thrmnistracion dispone de un
amplio grado de discrecionalidad para determinantta el precio como el valor
estimado de los contratos, con el limite de norrican arbitrariedad.

En este caso, es evidente y pacifico que la estimatel trafico anual de
viajeros del servicio es uno de los parametros @stas para poder fijar el valor
estimado de la concesion. Y también es pacificdagqoencesion que se pretende licitar
no existia con anterioridad a la convocatoria ddaeBcitacion, puesto que estaba
integrada por dos concesiones distintas que, ertepase refunden en la actual,

excluyendo los traficos entre Ledn y Valladolidi, &s evidente que los Unicos datos de

trafico reales de los gque dispone la Administraci®on los de las concesiones

refundidas en la actual, que son precisamente los ge han utilizado, con las

modulaciones necesarias, para la estimacion ddidmaanual del servicio. De hecho,

la recurrente no plantea ninguna base de calcukdiniia ni tampoco ninguna formula

alternativa para determinar el valor estimado dehtrato, sino lo impugna de plano.

También omite en su alegacién que, como pone deifiesam es Organo de

contratacion, todos los datos utilizados para elcab son perfectamente accesibles
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para cualquier empresa interesada en licitar. EfirdBva, no se aprecia la infraccion

denunciada y el motivo se rechdza.

Por lo tanto, dado que la estimacion de la demaedaa hecho en base a los
datos de los que disponia el Ayuntamiento de Am@joy que los mismos se
suministraron precisamente por la ahora reclamapie,no aporta ninguna estimacion
ni siquiera meramente orientativa al respecto, idenamos que esta alegacioén debe ser

desestimada.

c) El tercer conjunto de defectos en la elaboradénestudio de viabilidad se
refiere a que errbneamente calcula que el 100%glddras de apertura son horas de
recaudacion de ingresos por visitas guiadas, otddaue dichas horas deben repartirse
entre todas las labores no remuneradas obligadas epopliego (limpieza,
mantenimiento, gestion del turismo de la localideiniones, formacion, encuestas,
informacion turistica, etc.), y olvida también cheyy dias en los que la iglesia se abre al

publico por celebraciones religiosas y otros mativo

Conforme a lo que se ha expuesto con anteriorida@studio de viabilidad
utiliza el dato de la prevision de ventas parautatdos ingresos esperados vy, ello, a fin
de determinar el umbral de rentabilidad de la ceidce Evidentemente, existen tareas
asociadas a la explotacion de la concesion, tatesoclimpieza, suministro de
informacion a los visitantes, recopilacion de dgiasa el Ayuntamiento, etc., que no
generan un rendimiento econdémico directo, si bierinslusién en la concesion no
merece reproche alguno, dado que, como alega e@ndrge contratacion, en los

negocios existen muchas tareas que no puedendessgur

Asimismo, respecto a la apertura de la iglesia tdilipo por celebraciones
religiosas o por otros motivos, debemos reiteragmo® ya expuesto, en el sentido de
que en dichos dias el gestor del servicio puedgtad&| horario de las visitas al
momento en que la iglesia esté libre, asi comoefjuendimiento de la explotaciéon no
deriva exclusivamente de dichas visitas, sino queden hacerse otras, si bien ya no

con exclusividad.

Por ello, consideramos que esta alegacion delsesestimada.
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d) En el cuarto de los motivos la reclamante caraidque el estudio de
viabilidad esta incompleto, ya que le faltan lagipas entre la 1 y la 8, lo que supone
una infraccion de las normas de publicidad; y sesgmtan dos tablas financieras
distintas sin que se explique el motivo, sienda@amamente la Unica diferencia entre
ellas el IVA, pero sin que la diferencia en el Heme industrial pueda atribuirse

Unicamente a la aplicacion o no de dicho impuesto.

El simple examen del estudio de viabilidad perrapeeciar que el mismo no
esta incompleto, sino que existe un error en sinpai®n, tal y como alega el 6rgano de
contratacion. Asi, tras la portada sigue el indjca este el contenido del estudio que se
inicia con su “Objeto y alcance”, primero de losifms previstos en el indice. No cabe
apreciar, por ello, infraccion alguna de las normdas publicidad en los términos

denunciados por la reclamante.

Respecto a las dos tablas incorporadas en lasgsagin y 18 del estudio de
viabilidad, denominadas “Resultados provisional@s2021” y “Tesoreria por meses
para 2021", la alegacién que se formula no pretéadt cuestionar su acierto sino
interrogarse acerca de la diferencia reflejada an rhismas respecto al beneficio
industrial. La explicacion dada al respecto poidgjano de contratacion basta para
contestar a la mismé&l plan de empresa incluye informacion sobre losul@ados
econdmicos previstos para 2021 e incluye, tamhidormacién sobre la situacion
prevista de tesoreria por meses. Para la realiza@él plan de tesoreria se incluye el
IVA que, aungue no supone un gasto ni un ingresa [@empresa, Si supone una
entrada y salida de dinero. Esta es, en princifgoynica diferencia entre ingresos y
cobros, y gastos y pagos. Por lo tanto, el “casiwfl anual de la segunda tabla no se
corresponde con el resultado econdmico, sino quéa atiferencia acumulada entre
cobros y pagos, siendo la diferencia mayor quedlarésultado econémico porque a 31
de diciembre todavia no se ha satisfecho el pagrespondiente al cuarto y ultimo

trimestre de IVA, que asciende a 552,86 euros.

e) La reclamante en quinto lugar no entiende pomoévo el estudio de
viabilidad cita el numero de consultas presencidéek red del Gobierno de Navarra en

2019 y no hace mencion alguna al afio 2020, cuaag@stadisticas ya publicadas que
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recogen una caida de las consultas presencialesnfichero de viajeros; alega, a este
respecto, que ni el estudio de viabilidad ni ebgdi tienen en cuenta la crisis del
turismo y de la cultura a consecuencia del COVIDue contexto que se prolongara
presumiblemente durante todo o parte del tiempla dencesion; alega, asimismo, que
no se hace ninguna referencia al gasto en gel dia@oolico y a los equipos de

proteccion personal, asi como al incremento depiienae limpieza.

Al respecto hemos de sefalar que el estudio ddided hace una prevision de
la demanda partiendo del informe elaborado porske@ratorio turistico de Navarra del
afio 2019, comparandolo con el del afio 2018, y ea Ados datos de visitantes del afio
2017, ultimos de los que dispone el Ayuntamientqug, conforme a lo dicho con
anterioridad, fueron aportados por la reclamaate; tomo esta manifiesta. Se utilizan,
por ello, los datos de las anualidades completasra@entes de los que se dispone, lo

cual es correcto para estimar prevision de la ddman

Respecto a la incidencia del COVID en la utilizacd®l servicio, procede traer
a colacion lo sefalado en nuestro Acuerdo 89/2d@209 de octubre, en donde se
cuestionaba la estimacion de la demanda de urceede transporte publico regular de
viajeros por carretera por no haberse tenido entauda incidencia de dicha pandemia:

“En el caso analizado, la argumentacion de la emtidaclamante no pone en
duda la razonabilidad y falta de error o arbitradad en las bases que soportan el
precio establecido por la entidad contratante wgibrque siendo cierto el impacto de
la COVID — 19 en el servicio licitado, no lo es memue la entidad contratante lo ha
contemplado, con la exclusion del afio 2019, afiindeemento de la demanda, en la
estimacion de los datos de explotacion, pero, sobde, porque estando previsto el
comienzo de la concesion en 2021 y teniendo éstaluracion de 6 afos, lo previsible
es que los efectos de dicha COVID-19 resulten atosl en los comienzos de la

concesion, desenvolviéndose las previsiones em@i@plazo posterior.

A ello debe afiadirse la falta de cuantificacibnoncrecion de las afirmaciones
realizadas por la entidad reclamante, que se limita cuestionar los datos de
explotacion utilizados y los costes incluidos pdaadeterminacion del precio del

contrato, por lo que no cabe sino concluir que @osido acreditada la imposibilidad
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de garantizar la viabilidad del contrato, no habienpor ello razon para calificar de

inadecuado el presupuesto fijado por la Administra¢

Similares aseveraciones cabe realizar en el peeseaso, en donde la
explotacion del servicio tiene un plazo de duradidnial de tres afos, pudiéndose
prorrogar el mismo por periodos anuales hasta wimoéde tres afios mas, conforme a

lo dispuesto en la clausula 52 del pliego admiatisto.

En relacidn con la alegacion relativa al incremeatagyasto por la utilizacion de
gel hidroalcohdlico, a los equipos de protecciomsgeal y a la limpieza, ya se ha

examinado con anterioridad a cuyo contenido nogiraos.

Pues bien, tras lo expuesto en relacion con lasrshg alegaciones relativas al
estudio de viabilidad de la concesion, consideraouos el umbral de rentabilidad
calculado vy, con ello, el beneficio esperado coaxplotacion del servicio deberia ser

recalculado en los términos anteriormente expuestos

Continuamos el analisis con el quinto motivo deugmaciénrelacionado con el
condicionado de los pliegos al considerar la real#tm que deja en peor situacion
econdmico financiera a la empresa concesionarigatglcio que a cualquier otro guia
turistico que se ubique por libre en el Cerco d@jéna y/o en los délmenes, sin tener
gue estar sujeto a los costes fijos recogidos noesmtrato, lo cual no es acorde a los
principios de la LFCP.

Sefala, a este respecto, que los costes fijos ggrelavados y que el horario de
apertura es muy amplio, que la ubicacion de lar@ide turismo no es la idénea, que la
exclusividad que proporciona el Ayuntamiento séerefunicamente a las visitas a la
iglesia, asi como que las tarifas y la tipologia lde visitas se impone por el

Ayuntamiento.

Pues bien, la reclamante manifiesta su desacuevdolas condiciones de
explotacion del servicio, no obstante, a este epeabe recordar que es al érgano de
contratacion a quien corresponde fijar el objetb abmtrato, constituyendo esta una

facultad de ejercicio discrecional, conforme a éwonocido reiteradamente por la
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doctrina. A ello alude, entre otros, el Acuerdo26d/7, de 30 de octubre, de este
Tribunal con cita en la Resolucion 245/2016, de &ldril, del Tribunal Administrativo
Central de Recursos Contractuales en el que sedmradieve qué(...) Por lo demas,
la anterior consideracion no es sino concreciorialdoctrina mas general acerca de la
discrecionalidad que debe reconocerse al 6Organo cdatratacion a la hora de
establecer las caracteristicas técnicas del obfntractual. Asi, en la Resolucion n°
756/2014, de 15 de octubre, aludiamos a este raspetio dispuesto en los articulos
86 y 117.2 del TRLCSP, con arreglo a los cualesositrato debe ajustarse a los
objetivos que la Administracion contratante pergignara la consecucion de sus fines,
correspondiendo a ésta apreciar las necesidadegtisfacer con el contrato y siendo la
determinacion del objeto del contrato una faculthscrecional de la misma, sometida
a la justificacion de la necesidad de la contraacy a las limitaciones de los articulos
22 y 86 del TRLCSP.

Por ello, como ha reconocido este Tribunal en l@asdRuciones, 156/2013, de
18 de abril y 194/2013, de 23 de mayo, la pretendila recurrente no puede sustituir
a la voluntad de la Administracién en cuanto a dmfiguracion del objeto del contrato
y a la manera de alcanzar la satisfaccion de logdique la Administracion pretende

con él (...)".

Frente a ello la reclamante se limita a realizaermdias consideraciones que han
de tenerse por opiniones personales, sin identifinade posibles preceptos legales que
resulten vulnerados por las condiciones de la ¢éx@i@n que sin embargo cuestiona.
Resultando ademas libre de no concurrir a la édtasi considera que las condiciones
planteadas en la concesion no resultan ventajésas. lo que no cabe es pretender
alterar los términos de esta conforme a su opinparsonal, sin acreditar
incumplimiento alguno de la LFCP, puesto que ldgm&dén de la recurrente no puede
sustituir a la voluntad de la Administracion enmoaa la configuracion del objeto del
contrato y a la manera de alcanzar la satisfacd@itos fines que la Administracion

pretende.

La sexta y ultima causa se refiere al momento equelse ha procedido a la
licitacién, al coincidir con fechas en las que ¢grespondia todavia la explotacion y/o
una reduccion del canon anual de 2020, por halmeducido este afio un cierre

obligatorio en primavera por causa mayor (COVIDggoger su contrato un derecho al
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restablecimiento del equilibrio econémico, no hatigse producido ninguna de las dos

situaciones, por lo que solicita la suspensiénetautel procedimiento de licitacion.

Al respecto hemos de sefalar que esta alegacivid giara fundamentar la
solicitud de la medida provisional que fue desemtimmmediante el Acuerdo 110/2020,
de 17 de noviembre, por lo que no procede haceunan consideracion al respecto,

remitiéndonos a lo dicho en aquel.

En consecuencia, por las razones anteriormentdladiets, procede estimar
parcialmente la reclamacion especial interpuestalg® diversos motivos analizados

por este Tribunal.

En consecuencia, previa deliberacion, por unanithigaal amparo de lo
establecido en el articulo 127 de la Ley Foral 220de 13 de abril, de Contratos
Publicos, el Tribunal Administrativo de ContratasoRcos de Navarra,

ACUERDA:

1°. Estimar parcialmente la reclamacién especialmateria de contratacion
publica interpuesta por dofia M. N. O. F. frentesadliegos reguladores del contrato de
“Gestion del Punto de Informacion y Explotacion $tica en Artajona; disponiendo
la anulacion de las clausulas 6 y 15 del pliegaldesulas administrativas particulares,
conforme a lo expuesto en los fundamentos de estgerdo, y, por ende, la

imposibilidad de continuar la tramitacion del prdiceiento de licitacion.

2°. Notificar este acuerdo dofia M. N. O. F., al Atamiento de Artajona y
acordar su publicacién en la pagina del Tribunaikistrativo de Contratos Publicos
de Navarra.

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

Pamplona, 23 de diciembre de 2020. LA PRESIDENTAytil Pernaut Ojer.
LA VOCAL, M2 Angeles Agindez Caminos. LA VOCAL, 8ih Doménech Alegre.
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