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cdr) 31003 PAMPLONA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE Lios. 828 222912
CONTRATOS PUBLICOS DE NAVARRA E-mail: tribunal.contratos@navarrs

Expte.: R-36/2016

ACUERDO 38/2016, de de julio, del Tribunal Admingivo de Contratos
Publicos de Navarra, por el que se estima la reat@n en materia de contratacion
publica interpuesta por don E.B.E., en nombre yesgntacion de la Compaiiia
Mercantil “SEDENA, S.L.”, contra el Acuerdo de lanla de Gobierno Local del
Ayuntamiento de Zizur Mayor, de fecha 20 de may@@#6, por el que adjudica a la
empresa “GESPORT GESTION DEPORTIVA, S.L.” édntrato de Asistencia para
el funcionamiento de todas las instalaciones Deyast Publicas de Zizur Mayor:
gestion de los servicios de limpieza, mantenimjerdnserjeria y socorristas, asi como
las funciones de control y vigilancia de usuariosdg la atencion al publico

promovido por el Ayuntamiento de dicha localidad.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El 2 de marzo de 2016 se publica en eaPde Contrataciéon de
Navarra el anuncio de licitacion del contratdsistencia para el funcionamiento de
todas las instalaciones Deportivas Publicas de ZMayor: gestion de los servicios de
limpieza, mantenimiento, conserjeria y socorristesd,como las funciones de control y
vigilancia de usuarios y de la atencién al publicpor importe de 2.860.000 euros,
promovido por el Ayuntamiento de dicha localidad.

SEGUNDO:- La Mesa de Contratacion designada encit@dion, en sesion
celebrada el dia 15 de febrero de 2016, procedi@damertura de las ofertas técnicas
admitidas, haciendo entrega de las mismas a ladddnilécnica” para su analisis y
valoracion de acuerdo con los criterios establecido el PCAP y la emision del

correspondiente informe.



TERCERO.- Con fecha 27 de abril de 2016, la “Unidagtnica” emitio el
informe que le fue encomendado por la Mesa de @@aion, el cual venia rubricado

por la Técnica de Deportes en representacion dgbegvaluador.

CUARTO.- El mismo dia 27 de abril de 2016, la MdsaContratacidén se reunio
en sesion convocada al efecto de proceder a lduapete las ofertas econdmicas
presentadas por las empresas admitidas a la i@itadando previa cuenta el Presidente
del resultado de la valoracion de la documentat@dnica presentada por las empresas
admitidas conforme a la puntuacion resultante dealaracion técnica realizada por la

"Unidad Técnica".

QUINTO.- Con fecha 10 de mayo de 2016, la Mesaa#r@tacion se reunié en
sesion celebrada al efecto de proceder a elevaigaho de contratacion propuesta de
adjudicacion de la oferta mas ventajosa en su ntmjwen aplicacion de los criterios
establecidos en el Pliego de Clausulas Adminisaatiy después de valorar la
documentacion solicitada a la empresa "GESPORT GE$DEPORTIVA, S.L.".

SEXTO.- En sesiéon celebrada con fecha 20 de may@Q0dé la Junta de
Gobierno Local del Ayuntamiento de Zizur Mayor atradjudicar el Contrato de
Asistencia para el funcionamiento de todas lasaiasiones Deportivas Publicas de
Zizur Mayor: gestion de los servicios de limpieraantenimiento, conserjeria y
socorristas, asi como las funciones de controlgylanicia de usuarios y de la atencion
al publicoa la empresa “GESPORT” en la cantidad de 787.581,4

SEPTIMO.- El dia 26 de mayo de 2016 la empresa $EDEecibio
notificacion del Acuerdo de fecha 20 de mayo de62@d la Junta de Gobierno Local
del Ayuntamiento de Zizur Mayor por el cual se ddjaba a la empresa "GESPORT"

el referido contrato.

OCTAVO.- El dia 1 de junio de 2016 la empresa SEBEMterpone
reclamacién en materia de contratacion publica aht@&ribunal Administrativo de

Contratos Publicos de Navarra frente a la adjuthoadel “‘Contrato de Asistencia para



el funcionamiento de todas las instalaciones Depast Publicas de Zizur Mayor:
gestion de los servicios de limpieza, mantenimjerdnserjeria y socorristas, asi como
las funciones de control y vigilancia de usuarioslegy la atencidn al publi¢p que
funda en la infraccion de las normas de transpaenparticularmente de los criterios

de adjudicacion fijados y aplicados.

En primer lugar sefala la reclamante que se hawadpl subcriterios con
ponderaciones no previstas en el Pliego, asi cameosg ha procedido a crear nuevos
subcriterios, lo cual debe conllevar la nulidad ddterio de adjudicacion aplicado y

consiguientemente de todo el procedimiento.

Particularmente, aduce que son diez los criter@adjudicacion comprendidos
en la Clausula 82 del Pliego de Clausulas Admatistxs Particulares, dentro de los
cuales tienen un mayor valor tres: “La planificaciboraria, calendarizacion y
distribucion de trabajos”, con 15 puntos y “el Bmento de horas gratuitas de
servicios” con 15 puntos, junto con la oferta egoimd con una puntuacion total de 30

puntos.

Y de estos, en el caso del primero de ellos, “R&muiéon horaria,
calendarizacion y distribucion de trabajos”, eeBt concreta cual ha de ser el modo de
prestacion del mismo, sin que los configure comlocsterios ni les asigne ninguna

ponderacion.

Continua la empresa SEDENA sefialando queargbrme de valoracion en su
pagina 11 lleva a cabo lo que el pliego no contemalsaber, convertir los elementos o
formas de prestacion en subcriterios, asignar aacatho de ellos una ponderacion
distinta y, finalmente, crear un nuevo elementailocaterio que denomina “Global”
que no estaba previsto en ningun caso en los m@iegim motivacion alguna....Esta
novedosa y sorpresiva aportacion de la unidad @ggnransmitida de forma inmediata
y automatica a la Mesa de Contratacion solo pued®/qcar la nulidad de todo el
procedimiento, toda vez que vulnera el principioigigaldad de trato entre todos los

licitadores la modificacion de los criterios de adjcacion y la creacion de subcriterios



y ponderaciones no previstas en los pliegos, maxoendo dichos subcriterios y
ponderaciones son diferentés.

A mayor abundamiento sobre esta cuestion, indicRERMA que cuando el
Pliego ha querido establecer subcriterios con suggpondientes ponderaciones lo ha
hecho; asi pone de ejemplo el caso del criteriosfietiva de Género”, fraccionado en
subcriterios y ponderaciones contemplados en efjplcon toda claridad, lo que segun
entiende la parte reclamante no ocurre con el ricritéPlanificacion horaria,

calendarizacién y distribucion de trabajos”.

En segundo término, el reclamante basa la reclémaci la falta de motivacion

e incumplimiento de los requisitos necesarios [zavaloracion de mejoras.

Uno de los subcriterios escogidos se refiere a dmsj especificas” v,

escuetamente, a mejoras sobre personal y maquinaria

De estdparquedad y falta de precision o mas bien, de estglitud sin limites
sobre qué ha de entenderse por mejora y como w#dgrano cumple de ninguna
manera con los requisitos legales de precisiéndglgen concurrir para poder validar

tal subcriterio de adjudicacidrsefiala SEDENA.

Asi indica la reclamante que en el propio inforneevdloracion se sefiala que
“la globalidad de mejoras recomienda que haya queehaeguimiento para que se
cumplan lo que ofertan, en caso de resultar adptdica 0 que presenta muchas
mejoras, se considera que si fuese la adjudicata@ia imprescindible hacer
seguimiento para que cumplan lo que ofefrtaoniendo por tanto de manifiesto la
inconcrecion sobre qué mejoras concretas se ppdésentar o como se iban a valorar.

En tercer lugar, alega la reclamante que ha ewistith infraccion del articulo
51.1b) de la Ley Foral 6/2006, de 9 de junio, det€dos Publicos, ya que el Gnico
criterio valorable mediante formulas ha sido el ldeoferta econdmica, habiendo



guedado todos los demas sin excepcidn a la disoaaad de la Mesa de
Contratacion, al tratarse de criterios de cardttbjetivo.

Aparentemente, algunos de los criterios si estag@ametidos a formulas, tales
como Patrocinio, Dinamizacion, Incrementos de hgrasuitas de servicios, etc....ya
gue se les asigna una puntuacién maxima a la reej@mada caso (mayor numero de
horas gratuitas, o de horas de dinamizacién, gon@p), puntuandose todas las demas

ofertas de forma inversamente proporcional.

Pero segun la reclamante da fnotivacion del informe de valoracién en todos y
cada uno de estos apartados ha quedado sujetajadan ultimo término ha entendido
discrecional y subjetivamente la Mesa de Contratacidecidiendo cuando y como
computar o tener en cuenta horas, actividadesstcgue haya asomado por ninguna
parte la aplicacion de férmulas o la aplicacion deterios objetivos, poniendo
diferentes ejemplos sobre como se ha valoradotebdda@o o el incremento de horas

gratuitas de servicio.

Por ejemplo, respecto a su propia oferta SEDENAlsedue el informe afirma
gue ‘Presenta un curso de socorrismo pero con cuotagaemo reduzca a personas de
Zizur Mayor, no podemos obviar que la misma profauss ha desestimado a otras
empresas porgue es el criterio que el equipo evlluaia manifestado (Se retiran 284

h)...Por lo que de las 2881 horas presentadas seamakolo 1213

La cuarta de las presuntas irregularidades sefgladel reclamante se basa en
la existencia de infraccidon del principio de traargmcia en la valoracion de las ofertas,
con la consiguiente infraccion del articulo 61.2l@d.FCP y 228.2 de la Ley Foral
6/1990, de 2 de julio, de Administracion Local.

En el acta de 15 de febrero de 2016 de la Mesaotdrdiacion se sefiala que
“Efectuada la apertura de proposicion técnica, e¢$tdente hace entrega de la misma
a la unidad técnica a fin de que se realice su mmal.para la emision del

correspondiente inform& procediéndose por parte de la Técnico de Depprt



miembro de la Mesa, a la entrega del corresporeliefdrme con fecha 27 de abril,
firmado por ella misma en representacion del eqaey@duador, sin que exista mas datos

de los miembros del mismo, a excepcion del nimersets personas que lo forman.

“Esta indefinicion y falta de datos sobre quienes hgarticipado en la
valoracion de las ofertas, su condicion, su condaito técnico o sus condiciones
personales supone, a juicio de esta parte, una eggravineraciéon del principio de
transparencia del procedimiento de contratacionogido en el articulo 21 de la
LFCP’, sefiala SEDENA, indicando que si bien es cierte i Mesa de Contratacion
puede solicitar los informes técnicos oportunosesanenos cierto que debera figurar
en el procedimiento el encargo a los profesiondéesgjue se trate, con su identidad y

capacidad técnica.

Por tanto, en ningn momento resultan identificalies miembros de dicha

Comisién de Valoracién, ni nominalmente ni en caansu formacion técnica.

Y en quinto y ultimo lugar, como cierre de su re@a&ion, SEDENA alega la
nulidad de los informes de valoraciones, en bdee aumerosos errores, indefiniciones

e imprecisiones.

Sefala la reclamante que ya el propio informe deraeidén lo pone de
manifiesto ya que comienza indicando qdada la singularidad del pliego que recoge
en su propuesta técnica una puntuacion relevarddjadicar por mejoras materiales,
horarios, dinamizacion y convenio, el equipo evdhrarecomienda al Ayuntamiento
que previa la firma del contrato la empresa queutesadjudicataria debera resolver

las cuestiones que a este respecto se recogerieeimesme”

Pone la empresa SEDENA algunos ejemplos respectbcties ‘errores’, asi
por ejemplo, en la valoracion del criterio Patramjirsefiala respecto de la oferta de uno
de los licitadores quen®t va claramente definida y es genérica y en casque resulte
adjudicataria seria interesante valorar que pudigssolverse en otros conceptos



cuando el pliego exigia claramente definir lasvéddides, no que se pudiera elegir tras
la adjudicacion.

Asimismo, detalla errores sobre la aplicacion erpretacion del criterio de
incremento de horas gratuitas de servicio, de méerstas de gestion, mejoras, convenio
econdémico de la empresa, politicas de sustitucjostes en todos ellos constatando,
segun la reclamante, la incorporacion de nuevaerias al aplicar estos, no previstos
en el Pliego; asi como ponderaciones no previatapdco en el Pliego, modulaciones

de ponderaciones que deberia haber sido automatas

En consecuencia, la reclamante solicita la anutadé la adjudicacion y de

todo el procedimiento de contratacion.

OCTAVO.- Con fecha 2 de junio de 2016, asi comodias 6 y 7 de junio de
2016, el Ayuntamiento de Zizur Mayor, procedio miter el expediente administrativo,

asi como el correspondiente escrito de alegaciones.

En dicho escrito se contienen las siguientes aleges en defensa de su
actuacion, las cuales se dividen por parte detidashreclamada en dos clases, las de
caracter técnico y material por un lado y las deictar juridico, por otro, que a

continuacion se exponen.

En primer lugar, el Ayuntamiento de Zizur Mayor pa acento en lo complejo
de sus instalaciones deportivas, tanto por dispergeografica como por el numero y
variedad de las mismas, lo que entiende que gestii ‘tomplejidad del Pliegp el
cual ha perseguido quéas empresas licitadoras hiciesen una oferta tarpleande
servicios que no cupiese con posterioridad ningdnprevisto que ocasionase una

facturacion”.

Respecto a las alegaciones sobre el llamado Edtyatuador, ademas de
reiterar que entra dentro de la potestad que teemdesa de Contratacion de solicitar



cuantos informes considere oportunos, especificaaadn este escrito, la composicion
de parte de dicho Equipo.

Asi sefiala que se contrato el servicio a la empidstiva Gestion y Servicios
Deportivos, S.L.” quien envio un técnico licenciado Actividades Fisicas y con
experiencia en gerencia y gestion de Instalaci@emsrtivas Municipales. Asimismo,
colabor6 una oficial administrativa del Area des®eal, el Arquitecto Técnico de los
Servicios Urbanisticos, la Técnica de Igualdad;elente Coordinador del Servicio de
Deportes y la Técnica de Deportes, siendo solo farmaalidad que el Informe lo
firmara Unicamente la Técnica de deportes ya queeads a quien se le entregd; como
también es una formalidad que en el acta se indigleede forma escueta la aceptacion
y aprobacion del informe,et hecho de que el acta sea escueta no implicanquse
cumpliesen con todos los requisitos. La Mesa aprgbdnico informe técnico que es el

gue se presento”.

A continuacién el Ayuntamiento de Zizur Mayor prdeea explicar la
aplicacion que ha ido realizando de los criteriesdjudicacion, sefialando que si se ha
hecho constar en el Informe los criterios interntbzados, ha sido en aras de una
mayor transparencia. Asimismo sefiala qecastigar el informe o la adjudicacion por
desmenuzar con posterioridad como se han repattidguntos carece de relevancia,
ya que con la explicacidén o sin ella, la puntuacégm y es criterio técnico y no esta
sujeta a férmula. No obstante, los subcriterios keaghos ya avisan sido enumerados en

el pliego’

Sigue explicando cada uno de los criterios asi copmitiendose a las
aclaraciones que al respecto se publicaron enr&lRi® Contratacién de Navarra con
el objeto de aclarar dichos conceptos, como puedel sle Patrocinio, el de incremento

de horas gratuitas de servicio, dinamizacion etc.

Asimismo, indica por qué determinas ofertas no ae Valorado conforme a
dichos criterios aparentemente, ya que el equipgluador ha entendido que no

cumplian los requisitos para ser valoradas conf@ @iéos.



Por ejemplo en el caso de las mejoras, lo que algampresa ha ofrecido como
tal mejora, el equipo evaluador ha entendido qben el coste real de las mismas no
era el ofrecido por el licitador, al haber congildtaanteriormente con otra empresa
sobre dicho servicio y haber sido ofrecido un mreuas bajo; por lo que concluye no
puede ser considerado como mejora; también entieqae otras presuntas mejoras no
eran tales ya que suponian que por parte de ldaente seguirian prestando unos
servicios que a lo mejor en un futuro no se redhra con lo cual el coste real de la
mejora ofertada no podia ser el presentado poricghdor, el cual partia del
conocimiento de la actual prestacion del servicie go tiene porque continuar asi en el

futuro, con actuaciones directas por parte dedog@os propios de la entidad.

Asi sefiala queEl Equipo Evaluador ha sido cauto a la hora de nmoar por
dos veces las ofertas presentadas en distintosafpfy Y aunque en algunas ocasiones
fisicamente alguna propuesta podria haber sido gtsla, en uno u otro criterio de
puntuacion, el Equipo Evaluador ha respetado ldsrdncias presentadas y solo las ha

computado una vez, la primera que aparecia

Entiende el Ayuntamiento que al haber elegido #&emo de “oferta mas
ventajosa”, éste conlleva un cierto grado de desonalidad en la eleccion de la oferta
mas ventajosa, debiendo atender a criterios téenjcestar motivada; sigue con la
reiteracion de los principios de igualdad de tsattansparencia; reitera lo dispuesto en
el articulo 51.1.b de LFCP respecto al porcentajerderios que puedan valorarse con

formulas objetivas; asimismo, reitera el concepgal y jurisprudencial de las mejoras.

Sefala asimismo que dentro de las prerrogativda deministracion existe el
“lus Variandi” o prerrogativa administrativa, querpite a la Administracion modificar
unilateralmente el contrato en razon del interé@sipad, principio en el cual ampara el
informe de los técnicos la advertencia de ir calaoi@o determinadas ofertas conforme

se ejecute el contrato, en caso de resultar seleada la misma.



Por ultimo, el Ayuntamiento como cuestién procetmlla admisibilidad de la
impugnacion del Pliego reitera respecto a la peshistencia de nulidad de los pliegos
de condiciones que rigen la contratacion que cuémetbe a este no se ha manifestado
oposicion en plazo, como regla general no pueden icontra de sus propios actos e
impugnarlo fuera del plazo establecido para ebdya como excepcion que el Pliego
adolezca de un vicio de nulidad de pleno derechoguwyo caso el licitador estara
legitimado para impugnarlo, entendiendo el Ayun&rto que el Pliego no es nulo de
pleno derecho, por lo que no procederian las imgeignes de presuntas

irregularidades del mismo.

En consecuencia, solicita que se proceda a latdaaesn de la misma.

NOVENO.- El dia 7 de junio de 2016 se notifico jparrte de la Secretaria de
este Tribunal la existencia de la reclamacion puesta por SEDENA a todos los
interesados en el procedimiento, concediéndolgdaro de tres dias para que pudieran

presentar las alegaciones que estimaran oportunas.

La empresa adjudicataria del contrato, "GESPOR®&5¢mt6 el dia 17 de junio
de 2016, fuera del plazo de alegaciones confeeislrjto oponiéndose a la reclamacion,
en el cual ademas de adherirse a lo alegado péywhtamiento de Zizur Mayor

efectla una serie de aclaraciones adicionales.

Respecto a los subcriterios, indica que se recogmel pliego los aspectos
valorados, por lo que eran conocidos por todos$iddadores, lo mismo que en el caso
de las mejoras, por lo que no puede trasladarsellidad a una mera aplicacion del
pliego no impugnado, ademas de que el régimentds &kimas, las mejoras, regulado
en el pliego sobre todo en cuanto a la cuantiftmaeiconémica, hacen que no vulnere

precepto alguno.

Sobre la aplicaciéon del articulo 51.1.b) de la LF@#ica la adjudicataria del

contrato que los criterios y las formulas de valana estaban en el Pliego y no fueron
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impugnados; ademas de que entiende esta empresaxigten criterios superiores al
50% valorables objetivamente

También entiende que no ha existido falta de tiamesia, ademas de existir
una falta de concrecion por parte del reclamam@alando por ultimo que reitera lo
dispuesto por el Ayuntamiento de Zizur Mayor enntoa la nulidad de los informes

por errores, indefiniciones o imprecisiones.

Por todo ello, solicita la desestimacion de laamwcion interpuesta.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- ElI Ayuntamiento de Zizur Mayor, entidadntratante, es una
entidad local sita en Navarra y, en consecuenoifoeme a lo previsto en el articulo
2.1.c) de la Ley Foral 6/2006, de 9 de junio, dent@tos Publicos (LFCP), las
decisiones que adopte el citado ente en el maramdgeocedimiento de adjudicacion
de contratos publicos, como es el caso, estan gtaveat las disposiciones de la LFCP
y, de acuerdo con el articulo 210.1 de la mismanappueden ser impugnadas ante este

Tribunal.

SEGUNDO.- La reclamacion ha sido interpuesta pas@® legitimada al
tratarse la reclamante de una licitadora parti¢gen el procedimiento de adjudicacion,
cumpliendo con ello el requisito establecido emriiculo 210.1 de la LFCP de estar

interesado en la licitacion y adjudicacion del catat.

En todo caso, se hace preciso sefialar que, enramsa con la jurisprudencia
del Tribunal Supremo, los pliegos son ley del cotry si una entidad licitante se
somete al procedimiento tal y como ha sido convocaih impugnar en ningun
momento las condiciones y bases por las que setogendo parte en el mismo, con
presentacion de su correspondiente oferta, y prédstasu consentimiento a las
prescripciones de la licitacién, carecera de legition para impugnarlo después,

contraviniendo sus "propios actos”, cuando no tedalvorecida por la adjudicacion

11



pretendida, salvo cuando los vicios denunciadosnoces el caso, puedan ser
constitutivos de nulidad de pleno derecho.

A este respecto, como ha sefialado la STS de 28atede 2004, |4 naturaleza
contractual, y no reglamentaria, de los Pliegosatfeusulas explica y justifica que la
falta de impugnaciéon convalide sus posibles viciosjenos que se trata de vicios de
nulidad de pleno derecho (.'.)

En esta linea, este Tribunal en otros Acuerdosiargs (por todos el 24/2013,
de 3 de septiembre), ya ha puesto de manifiestp aueorme a nuestro Derecho, al
tratarse de una declaracién de nulidad de plenecberes indiferente que la entidad
reclamante haya concurrido a la licitacion sin Inabeurrido los pliegos en el momento
de su publicacion, en el plazo oportuno, y recl&er@e a su exclusion posterior en este
momento, pues citando el Acuerdo 14/2011, de 19utie de 2011 del Tribunal
Administrativo de Contratos Publicos de Aragdes “necesario recordar que las
previsiones de los Pliegos, fueron conocidas pdosolos licitadores y aceptadas por
los mismos, sin salvedad o reserva alguna, desaeoeiento de formular sus ofertas
..., pues no consta en ningun caso, que las rec@sanipugnaran en tiempo y forma
los Pliegos ... a los que por tanto han quedado plerde vinculadas, sin que sea
posible en este momento fundamentar sus pretessalegando la irregularidad de

alguna de sus clausufas

No obstante, el citado Tribunal sefala en el migwoerdo que entiende que
cualquier otra argumentacion sobre la irregularidedhs clausulas del Pliegtubiera
requerido la impugnacion de los mismos, siendo ao@tdente en este momento que los
recurrentes aleguen la incorreccion de alguna de dausulas, en tanto en ninguna de
ellas se aprecia un vicio de nulidad que justifidaesventual revision del Pliego por

este Tribuni.

TERCERO.- La interposicién de la reclamacion sephaducido dentro del
plazo legal de diez dias naturales previsto entiguto 210.2.b de la LFCP.
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CUARTO.- La mercantil reclamante basa su reclaémen la infraccion de las
normas de publicidad, concurrencia y transparetieiacontrato, y en particular de los
criterios de adjudicacion fijados y aplicados, masi que se encuentra incluidos entre
los tasados que el articulo 210.3.c) de la LFCBgegara fundar una reclamacion en

materia de contratacién publica.

QUINTO.- La mercantil "SEDENA" ejercita la pretedsi de nulidad de la
adjudicacion del contrato impugnado, y de todo reicedimiento de adjudicacion,

acumulando diversas cuestiones.

Asi, por un lado, se pone en cuestion la legaldatbs criterios de adjudicacion
previstos en los PCAP, tanto por su excesiva gkdaday falta de precision,
particularmente por lo que respecta a numerosasrasegarentes, segun sefala, de la
precision necesaria para que los licitadores padientender qué debia entenderse por
tal, como por el hecho de que los valorados pandifas objetivas no han atribuido en

ningun caso el 50 por 100 de la puntuacion defsas.

Por otro, considera que dicha falta de concrec@losl criterios de adjudicacion
ha conllevado que la valoracion técnica de lastadeno haya resultado ajustada al
PCAP, tanto por incurrir en la existencia de esocemo por la introduccion de
subcriterios de valoracion y coeficientes de poacién no contemplados en el mismo

y, por tanto, no puestos previamente en conocimidatos licitadores.

Finalmente, denuncia la parte reclamante la faléa ndotivacion de la
adjudicacion en relacion con la falta de transpaeedel equipo que ha compuesto la
unidad técnica encargada de realizar la valorad&ias ofertas, del que, mas alla de
gue lo han compuesto 6 personas, dice desconon&y s identidad como su

capacitacion técnica.
En definitiva, las cuestiones que han de abordseseeducen al examen de la

legalidad de los criterios de adjudicacion, a lasién de los criterios de valoracion de

las ofertas vy, en ultima instancia, de la motivaael acto de adjudicacion.
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Respecto de la revisién de los criterios de valéradebe sefialarse, en linea
con lo ya manifestado por los Tribunales Administcs de Recursos Contractuales
sobre la discrecionalidad técnica que asiste a Aaministracion, por todas las
Resoluciones de 26 de enero y de 30 de marzo 12 yYde 4 de abril de 2013, del
Tribunal Administrativo Central de Recursos Cortirates, que tratandose de
cuestiones que se evaluan aplicando criterioscestrente técnicos, el Tribunal no
puede corregirlos aplicando criterios juridicosglee no quiere decir que el resultado de
estas valoraciones no pueda ser objeto de angtisiparte de este Tribunal, sino que
este andlisis debe quedar limitado a los aspeotosafes de valoracion, tales como las
normas de competencia o procedimiento, a que galtaiacion no se hayan aplicado
criterios de arbitrariedad o discriminatorios, e dinalmente no se haya recurrido en
error material al efectuarla. Fuera de estos supsiésin de respetarse los resultados de

la valoracion.

Por tanto, inicamente en los supuestos aludidegidiencia error material en la
valoracion o de aplicacion de criterios de arbigsdad o discriminacion entre las ofertas
de los licitadores cabria admitir la pretensiérialeeclamante con la consecuencia de
que la anulacion de la valoracion, y en definitda la adjudicacién, no podria
conllevar, por aplicacion del articulo 52.2 LFC® rétroaccion del procedimiento una

vez desvelado el secreto de las ofertas.

SEXTO.- Los criterios de adjudicacion tienen pbjeto la determinacién de la

oferta mas ventajosa, estableciendo al respeetdiello 51 LFCP que:

“1. Los criterios en los que se basara la adjudiéadle los contratos seran:

a) Exclusivamente el precio ofertado.

b) En los restantes casos, para determinar la afenis ventajosa se utilizaran
criterios vinculados al objeto del contrato dandeeponderancia a los criterios que
puedan valorarse mediante formulas frente a critersubjetivos, estableciéndose un
minimo del 50 por 100 de la puntuacion a otorgaylseestos primeros.
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Los criterios se definiran de forma precisa, esfiemndo su importancia
relativa, y deberan estar vinculados al objeto cehtrato (...) En caso de valorarse la
posibilidad de presentar mejoras, deberan expresass requisitos, limites,
modalidades y caracteristicas que permitan idesgtifas suficientemente, y guardar

relacion directa con el objeto del contrato”.

Por su parte, la Directiva 2014/24 sobre contratagitblica y por la que se
deroga la Directiva 2004/18/CE, con efecto diret#ede el 18 de abril de 2016, sefiala
en su articulo 67:Criterios de adjudicacion del contratpgue:

"3. Se considerara que los criterios de adjudicacé&stan vinculados al objeto del

contrato publico cuando se refieran a las obrasmsustros o servicios que deban

facilitarse en virtud de dicho contrato, en cuakya de sus aspectos y en cualquier
etapa de su ciclo de vida, incluidos los factores optervienen:

a) en el proceso especifico de produccion, predtaoi comercializacion de las

obras, suministros o servicios, 0

b) en un proceso especifico de otra etapa de $o decvida,

incluso cuando dichos factores no formen parteuwsustancia material.

4. Los criterios de adjudicacién no tendran porcébeconferir al poder adjudicador
una libertad de decision ilimitada. Garantizaran pepsibilidad de una competencia
efectiva e iran acompafnados de especificacionespguaitan comprobar de manera
efectiva la informacion facilitada por los licitades con el fin de evaluar la medida en
que las ofertas cumplen los criterios de adjudiéaciEn caso de duda, los poderes
adjudicadores deberan comprobar de manera efedtivexactitud de la informacion y
las pruebas facilitadas por los licitadores

5. El poder adjudicador precisara, en los pliegas ld contratacion, la ponderacion
relativa que atribuya a cada uno de los criterideggdos para determinar la oferta
econdmicamente mas ventajosa, excepto en el sopiesfue esta se determine sobre
la base del precio exclusivamente. Esta ponderapiodra expresarse fijjando una
banda de valores con una amplitud maxima adecuada.

Cuando la ponderacién no sea posible por razongstivhs, los poderes adjudicadores
indicaran el orden decreciente de importancia atrdo a los criterios.
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Asimismo, en el Considerando 89 establece ‘i nocién de criterios de
adjudicacién es clave en la presente Directiva, f[mique resulta importante que se
presenten las disposiciones pertinentes del modos@idcillo y racional posible. Puede
conseguirse utilizando los términos «oferta ecomamente mas ventajosacomo
concepto preponderante, puesto que, en ultimo térntodas las ofertas ganadoras
deben haberse escogido con arreglo a lo que el padgidicador considere la mejor
solucién, econdmicamente hablando, entre las rdagiPara evitar confusion con los
criterios de adjudicacion actualmente conocidos edan«oferta economicamente mas
ventajosa» en las Directivas 2004/7/CE y 2004/18/GEocede utilizar una
terminologia distinta para abarcar dicho conceptta «mejor relacién calidad-
precio». Por consiguiente, se debe interpretar aoeglo a la jurisprudencia relativa
a dichas Directivas, salvo cuando exista una sdluanaterial y claramente diferente

en la presente Directiva.

Por su parte, en el Considerando 90 sefaldlguadjudicacion de los contratos
debe basarse en criterios objetivos que garantieemespeto de los principios de
transparencia, no discriminacion e igualdad de draton el fin de garantizar una
comparacion objetiva del valor relativo de los tézlores que permita determinar, en
condiciones de competencia efectiva, qué ofertdaesferta econdmicamente mas
ventajosa. Deberia establecerse explicitamente lgueferta econdmicamente mas
ventajosa deberia evaluarse sobre la base de lamnejacion calidad-precipque ha
de incluir siempre un elemento de precio o coB mismo modo deberia aclararse
que dicha evaluacion de la oferta econdmicaments mentajosa también podria
llevarse a cabo solo sobre la base del precio dadeslacion coste-eficacia. Por otra
parte conviene recordar que los poderes adjudicadagozan de libertad para fijar
normas decalidad adecuadas utilizando especificaciones ¢ésno condiciones de

rendimiento del contrato.

Por tanto, resulta claro que los criterios de adaaion, ademas de ser objetivos
en el sentido de referirse a la cualidad objetigalas ofertas y no subjetiva de los
licitadores, deben ademas estar vinculados al wbjel contrato, es decir tener

conexiéon con el mismo por referirse a las carastieais de la prestacion contractual y,
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ser en principio validos para valorar las ofert@dsbiendo entenderse que no estan
vinculados al objeto del contrato cuando no seerefi a las prestaciones que han de

facilitarse por el adjudicatario en virtud del aeio.

En segundo lugar, los criterios escogidos por@dro de contratacién deben ser
los méas utiles para alcanzar el fin que se persiyepor ello, un criterio de
adjudicacién, debiendo garantizar la posibilidad aenpetencia efectiva, debe ir
acompafado de los requisitos que permitan el doetectivo de la exactitud de las
informaciones facilitadas por los licitadores, peasotro caso resultaria contrario a los

principios de Derecho comunitario en materia deretecion publica.

En tercer lugar, los criterios de adjudicacion deber precisos y cuantificables,
ya que los criterios genéricos, ambiguos o imposceonstituyen una infraccion de los

principios de transparencia y publicidad, asi cal@lode igualdad.

Por ultimo, los criterios con arreglo a los cuadesdeben valorar las ofertas,
ademas de quedar determinados, deben estar pusligadiarse a conocer con la
antelacién suficiente para que todas las persamtasgialmente interesadas en contratar
con la Administracion puedan conocerlos y formwdas ofertas a la vista de los
mismos, tratdndose de garantizar con ello la ofijietil de la valoracion, la igualdad de
los ofertantes y que las ofertas presentadas seeajlo mejor posible a los intereses

publicos perseguidos por la Administracion contrata

La LFCP diferencia entre dos tipos de criteriotedpns evaluables de forma
automatica, segun la formula prevista en los PGAE&tjterios no evaluables de forma
automatica, que se aplican empleando un juicio aleryque en ningun caso puede
realizarse de modo arbitrario, sino conforme aplastas establecidas previamente en
los PCAP. Pero, en todo caso, los criterios qualgueplicarse mediante férmulas

deben otorgar un minimo del 50 por 100 de la pundnade las ofertas.

Por otra parte, procede afadir que no cabe comfulodi criterios de

adjudicacion con las reglas de aplicacion de Iasmuos, es decir como se va a llevar a
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cabo la valoracion de las ofertas conforme a ld®rios elegidos: si se va a dar

preponderancia a unos u a otros o se va a empladranda de valores.

Asi, sefala el Tribunal de Cuentas en su informmaena 760, aprobado por el
Pleno de 26 de abril de 2007, relativo a la figeaion sobre los criterios de
adjudicacion utilizados en el ambito de la Segutisiacial durante los ejercicios 2004 y
2005, que algunas de las actuaciones seguidasvatotacion de las ofertas no han sido
adecuadas y recomienda no solo motivar suficientesren el expediente la eleccion, la
ponderacion y las féormulas o métodos concretos aleracion de los criterios de
adjudicacién en funcién de las particularidadesal#a contrato, sino que, ademas, en
aras de la mayor transparencia y objetividad detemimiento de adjudicacién, se
deberia concretar en los Pliegos de manera sutkcieen la medida de lo posible, el
contenido y el método de valoracion del criteriontéo, mas aun teniendo en cuenta
gue se trata del criterio que, por su propia n&mea reviste una mayor subjetividad; de
esta forma se evitaria la existencia de un excegrado de discrecionalidad en la

valoracion posterior a realizar por la Mesa de @aaction.

En esta misma linea se han pronunciado los Infodeda Camaras de Cuentas
de Andalucia de fiscalizacion de la Cuenta Generahtratacion administrativa y
Fondos de Compensacion Interterritorial de 2008 tegmlo en febrero de 2010, y el del
Tribunal Vasco de Cuentas Publicas correspondeméeCuenta de la Administracion
General de la Comunidad Autonoma de Euskadi-2008o% que se recuerda que los
criterios objetivos han de estar contemplados enpleegos de clausulas de forma
ponderada, al objeto de dotar de la maxima obgittvila seleccion en la oferta, y que
sin embargo algunos pliegos analizados por lost@eadi encuentran ejemplos de
criterios de adjudicacién definidos de una formaégea entrando a valorar criterios
cualitativos sin que se establezcan normas comlscpatea su valoracion, sin incluirse
precisiones en cuanto al contenido de expresiomesrigas y su método de valoracion.
En otros casos, los criterios del PCAP carecemslelementos de juicio necesarios que
permitan su correcta aplicacion en la fase de &ealdon de las ofertas, ya que no
establecen baremo predeterminado en el que fundamarconcesion de mas o menos

puntos a las empresas presentadas. Para evitsituasiones descritas, se recomienda
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gue los pliegos establezcan no solo los criter@adjudicacion, sino también las reglas
de valoracién o normas relativas al procedimiertaglicacion a tales criterios y que
éstas aparezcan tasadas, baremadas y puntuadasddeque se respete el legitimo
derecho de los licitadores a conocer de antemanguénmedida la primacia de los

criterios establecidos va a influir en la adjudiéac

Particularmente, en el caso de las mejoras, taloceenala la Junta de
Consultiva de Contratacion Administrativa del Estagh su Informe 59/2009, de 26 de
febrero de 2010, cabe admitirlas cuando impliguanejecucion de prestaciones
accesorias para el contratista sin coste paraganorde contratacion, siempre que se
establezcan los criterios de valoracién que vayapligarseles y figuren detalladas en
los PCAP con la expresion de sus requisitos, Ieniteodalidades y caracteristicas que
permitan identificarlas suficientemente y guardelaaidon directa con el objeto del

contrato.

Dicho de otro modo, las mejoras como criterios aleracion de las ofertas son
admisibles si se las objetiva en el sentido decarde su contenido mediante la relacion
de los aspectos concretos de las ofertas sobrgugueden recaer, asi como estar
cuantificadas mediante la indicacion de como séaemadas, pues de lo contrario
existird un grado de discrecionalidad o subjetidida la valoracion de las ofertas por

las Mesas de Contratacion o por las unidades &€ valoracion.

Por tanto, resultando claro que una merma de legida y concreciéon en los
PCAP de los criterios de adjudicacion, que origmea mayor generalidad y
ambiguiiedad, unida a una carencia de reglas deac&ar conlleva un mayor grado de
subjetividad y discrecionalidad de los 6rganos a@eracion, haciéndose entonces mas
dificil la motivacion de la adjudicacion, la cuéstiqgue se impone es que la valoracion
técnica de las proposiciones no puede quedar desarade la necesaria cobertura
juridica que ha de proporcionar el PCAP en el deék encontrar su fundamento como

ley del contrato que vincula tanto a licitadoresoaal 6rgano de contratacion.
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SEPTIMO.- El articulo 21.1 LFCP establece glas ‘entidades sometidas a la
presente Ley Foral otorgardan a los contratistas tratamiento igualitario y no
discriminatorio y actuaran con transparencia, inteetando las normas atendiendo a
tales objetivos y respetando la doctrina dictadatah fin por la jurisprudencia

comunitarid.

Ello se traduce en que los licitadores deben fsa&lan pie de igualdad tanto en
el momento de presentar su oferta como al ser addsrlas ofertas por la entidad
adjudicadora (STJUE de 25 de abril de 1996, ComiBiglgica), porque si se admitiera
gue un licitador presentara su oferta en unas cumghs distintas a las que ha obligado
la propia entidad contratante se estaria tratardéonna discriminatoria al resto de
licitadores admitidos y vulnerando también el ppiec de transparencia, que obliga a
no modificar las condiciones durante el proceditaiege licitacion (STJUE de 24 de
abril de 2004 Succhi di Frutta Spa).

A este respecto, procede sefalar que la entidadatame ostenta, en un primer
momento, un margen de discrecionalidad en la @jadie los criterios que han de servir
para valorar las ofertas presentadas por los queuc@n a la licitacion asi como en la
determinacion de la puntuacion atribuible a cadadmaquellos, pero como afirman las
sentencias del Tribunal Supremo de 28 de Junid)fé,2ecurso de casacion 7106/00,
y de 24 de Enero de 2006, recurso de casacion 0®4%50 acontece lo propio con la
asignacion particularizada a cada uno de los cosamtes a la vista de la
documentacién presentada. En esta segunda faseddaingstracion debe respetar
absolutamente las reglas que ella estableci6 encairespondiente pliego. Es
incontestable que en materia de concursos el pladgoondiciones se constituye en la
ley del concursb Asi lo ha puesto de manifiesto este Tribunall@n Acuerdos de
46/2013, de 28 de noviembre o 32/2013, de 7 deboet®1/2013, de 24 de diciembre,

entre otros.
Por lo sefialado, ni los técnicos que auxilian aMissa de Contratacion ni

tampoco ésta son el 6rgano competente para comphatadificar o subsanar lo

dispuesto en el PCAP, pues dicha funciéon debe esalizada por el o6rgano de
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contratacion antes de la aprobacion de los PCARRNhglebera solicitar a través de la
unidad gestora del contrato todos los informesi¢ésncorrespondientes con el fin de
que los mismos estén ajustados a la realidad. €lbal@n aras de lograr la claridad que
se debe exigir a las clausulas del PCAP para gzaaa efectividad de los principios

de igualdad y transparencia de la contratacionigaibl

Asi lo impone el articulo 45. 2.LFCP al sefalar fues pliegos estableceran

los criterios de adjudicacion del contrato (...).

Articulo 45.6. ‘Los pliegos seran aprobados por el érgano de cdatian,
previa o conjuntamente a la autorizacion del gassiempre antes de la licitacion del

contrato, sin perjuicio de las reglas especialestempladas en esta Ley Fotal

Articulo 58, parrafo segundo “(...)L.os servicios técnicos del 6rgano de
contratacion o la Mesa de Contratacion procederasuavaloraciéon conforme a los
criterios de adjudicacion debidamente ponderadag@uidos en el pliego de clausulas

administrativas particularé's

Como sefala la Resolucion 122/2012 del Tribunal inibtrativo Central de
Recursos Contractualedfrobados los pliegos por la Administracion, éstgpodra, ni
unilateralmente ni de acuerdo con licitadores o teatista variar su contenido, dado
gue ello atentaria contra los principios de iguald&o discriminacion y transparencia,
que debe presidir cualquier procedimiento de adjadion. “En definitiva, la
Administracion contratante es libre, en el momeu¢oelaborar el PCAP, de darle el
contenido que considere oportuno, siempre que aagstrario a la ley. Pero una vez
el pliego ha sidaaprobado y se ha publicado la convocatoria deitadion, el pliego
vincula a la propiadAdministracién, que no podrd incluir modificacienen el mismo
que puedan perjudicar a algunos de los licitadoneses ello seria contrario a los
principios de igualdad y de seguridad que han degirreel desarrollo de las

licitaciones.
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Y en este sentido, debemos recordar la reiterad@ipo de este Tribunal (por
todos el Acuerdo 14/2015, de 23 de febrero, quereekl Acuerdo 5/2013, de 16 de

mayo), que sefala que:

“el principio de igualdad de trato de los operadoee®ndmicos y la obligacion
de transparencia que se deriva de dicho princigi@mponen, con las excepciones luego
sefialadas, a que en un procedimiento de licitadarentidad adjudicadora fije a
posteriori coeficientes de ponderacidon o subcridsrirelativos a los criterios de

adjudicacion establecidos en el pliego de condiesoo en el anuncio de licitacion.

El fundamento de lo dicho se encuentra en el Adidb, apartado 4, de la
LFCP, cuando dispone que el PCAP establecera ladg@tion relativa atribuida a
cada uno de los criterios de adjudicacion estalglesj en el articulo 58 de la misma
norma, que establece que los servicios técnico®mgino de contratacién o la Mesa
de Contratacion procederan a la valoracion de ldsrtas conforme a los criterios de
adjudicacion debidamente ponderados contenidosldpliego; y en el fundamental
articulo 21 de la Ley Foral, que obliga a las eatile@s adjudicadoras a otorgar a los
contratistas un tratamiento igualitario y no distihatorio y a actuar con
transparencia, interpretando las normas atendieadtales objetivos y respetando la

doctrina dictada a tal fin por la jurisprudencia wnitaria”.

Al respecto, esta jurisprudencia comunitaria tidaeelarados de forma reiterada
(por todas, la Sentencia del Tribunal de JustieidadUnién Europea de 24 de enero de

2008, Alexandroupolis) los siguientes principios:

a) Las Directivas imponen a las entidades adjudieedvelar por que no se
cometa discriminacién alguna entre los diferentestpdores de servicios. El principio
de igualdad de trato, consagrado de este modo, artemfambién una obligacion de

transparencia.

b) Cuando el contrato deba adjudicarse a la ofetanémicamente mas

ventajosa, las entidades adjudicadoras mencionanaal, pliego de condiciones o en el
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anuncio de licitacion, los criterios de adjudicacgue vayan a aplicar, si fuera posible
en orden decreciente de importancia atribuida. @isfgosicion, interpretada a la luz del
principio de igualdad de trato de los operadorem@umicos y de la obligacion de

transparencia que se desprende de éste, exigeg|petenciales licitadores conozcan,
en el momento de preparar sus ofertas, todos tisrés que la entidad adjudicadora
tomara en consideracion para seleccionar la ofmtadmicamente mas ventajosa y la
importancia relativa de los mismos. Por consigeienina entidad adjudicadora no
puede aplicar reglas de ponderacion o subcriteredativos a los criterios de

adjudicacion que no haya puesto previamente encaoiento de los licitadores.

El Tribunal dice en la misma Sentencia que estanationes no contradicen la
interpretacion realizada por el mismo Tribunal arSgntencia de 24 de noviembre de
2005, en un asunto en el que tanto los criterioadjedicacion y sus coeficientes de
ponderaciéon como los subcriterios relativos a dctriterios habian sido previamente
fijados y publicados en el pliego de condicionesg/pbstante, la entidad adjudicadora
en cuestion fijo a posteriori, poco antes de latape de las plicas, los coeficientes de
ponderacidn de los subcriterios. En este casorilelifal declar6 que no se opone a tal

forma de proceder si cumple tres condiciones magigas, a saber, que:

- no modifique los criterios de adjudicacion dehttato definidos en el pliego
de condiciones o en el anuncio de la licitacion;

- no contenga elementos que, de haber sido coreo@doel momento de la
preparacion de las ofertas, habrian podido inféinital preparacién; y

- no haya sido adoptada teniendo en cuenta elesmgnt pudieran tener efecto

discriminatorio en perjuicio de alguno de los &dibres.

En consecuencia, concluye la STIJUE de 24 de erer2008, la Directiva,
interpretada a la luz del principio de igualdad tlato de los operadores econdmicos y
de la obligacion de transparencia que se derivadio principio, se opone a que, en
un procedimiento de licitacién, la entidad adjudicaa fije a posteriori coeficientes de
ponderacién y subcriterios relativos a los criteride adjudicacion establecidos en el

pliego de condiciones o en el anuncio de licitacion
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En conclusion, en este caso la entidad adjudicad@aplicado indebidamente
un criterio de adjudicacion, utilizado un subcritemo previsto expresamente en el
PCAP, que de haber sido conocido por los licitadoea el momento de la preparacion
de las ofertas hubiera producido el efecto de influn su preparacion, por lo que en
este punto el Tribunal debe inclinarse a favoragdsicion del reclamarite

Por tanto, la principal funcion del Tribunal es goobar que los principios
rectores de la contratacion publica son respetadpg no se incurre en arbitrariedad o

discriminacion o que finalmente no se haya incorgd error material al ejecutarla.

OCTAVO.- Planteada la litis, su resolucién exigexéimen del PCAP regulador
del Contrato de Asistencia para el funcionamiento delato las instalaciones
Deportivas Publicas de Zizur Mayor: gestion de Isgrvicios de limpieza,
mantenimiento, conserjeria y socorristas, asi ctasdunciones de control y vigilancia
de usuarios y de la atencion al publicromovido por el Ayuntamiento de Zizur
Mayor, cuyo objeto viene determinado por las sigi@g prestaciones que se imponen al
adjudicatario en el PPTP y que se desarrollaratagninstalaciones del Complejo
Deportivo, Edificio Social de las piscinas, Instadmes de Piscinas Municipales de

Verano, Pabellon Polideportivo del I.E.S y Camped$ubol de "Pinar de Ardoi™:

1.- Limpieza, desinfeccién y control microbiolégico
2.- Conserjeria-Atencion al publico-control.
3.- Mantenimiento-control.

4.- Vigilante acuatico-socorrista.

Asimismo, la adjudicataria debe hacerse cargo gt@reel servicio de Bar-
Cafeteria de verano, corriendo con los gastos deidnamiento del local, de los
servicios ordinarios y de las reparaciones derivatkl normal funcionamiento de la

actividad o derivadas de un uso incorrecto de gnmai
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Por su parte, la clausula 8 PCARRITERIOS DE ADJUDICACION', regula
los siguientes:
a) Hasta un maximo de 30 ptos. Oferta econémica

Para otorgar, la puntuacion correspondiente al peeofertado se utilizara la formuja
que se detalla a continuacion y que se aplicaraesdd cantidad ofertada por quien
licita por el conjunto del servicio:

1.- Inicialmente se obtendran todos los porcentajés bajacon dos decimales sobre el
importe maximo del presupuesto base de licitacide, cada una de las ofertas
presentadas.

2.- De estos porcentajes obtenidos se obtendréetdiararitmética. (salvo los excluidos
y las puntuaciones cero)

3.- Una vez obtenida la media, se tomara como eef@a para establecer dos zonas de
puntuacion.

Zona A. Todas las ofertas, hasta la media (25 pw)td.a media aritmética obtenida
se considerard el valor maximo, es decir 25 puntos.

Las puntuaciones de las ofertas establecidas serat a través de una regla de tres
tomando la media aritmética con el valor de 20 psnt

Para las puntuaciones que superen la media, survakximo en esta zona sera 20
puntos.

Zona B. Solo las ofertas que superen la media (51{us)

Los porcentajes que superen la media, tendran wmduacion extra sobre 5 puntos.

Para poder obtener esta puntuacion, se emplearaseganda formula que se detalla a
continuacion:

a) Al porcentaje de las ofertas presentas supesiaréa media, se les restara la media
aritmética citada para saber cuanto se alejan da @sisma y este se denominara
“valor de referencia”.

b) El mejor valor de referencia tendré 5 puntodo¥ puntos del resto de valores de
referencia, se calcularan realizando una regla s tsobre el maximo, que como se
ha mencionado tiene el valor de 5 puntos.

Consideraciones:

Seran automaticamente excluidas aquellas ofertassgperen el precio”

b) Hasta un maximo de 5 puntos Politica de sustitucésnde la empresa para las
instalaciones publicas de Zizur Mayor, ante impsts sufridos por el personal de la
instalacion. Todo ello elaborado en funcion delriPtle Recursos Humanos y Técnicos.
) Modo de presentacion: Esquema de sustitucion irategor trabajador o
trabajadora de la instalacion en caso de ausenepentina. (Debera hacerse constar
la forma de retribucion que tendra el personal gealice el servicio, bien si es de
forma economica de acuerdo al convenio vigente @vaMa, en tiempo o en
reorganizacion de otros servicios).
Politica de ampliacidon de jornada y nuevas contcaiaes de la empresa en caso de
necesidad de personal. Maximo 5 folios.

c) Hasta un maximo de 15 puntosPlanificacion horaria, calendarizacion y
distribucion de trabajos Seguimiento, control y evaluacion de la gestiéredda una
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de las actividades objeto del contrato de persomsisarias y atencion al publico y
Coordinacion de Servicios. Se valorard una progreidba de trabajos de
mantenimiento preventivo que semanalmente revigestms espacios deportivos o no
de la Instalacién indicando pormenorizadamente soregparatos, equipamientos y
materiales. Se valorara la pertinencia.

. [J Modo de presentacion: Planificacién de horarios lthepieza y repasos o
refuerzos, mejoras especificas (personal y/o maman a instalacion cerrada y
abierta. Distribucién del personal de mantenimieftte forma que se cubran todas las
acciones actuales y futuras) y funciones exactagpestos de éste. Desglose de todo
ello en una tabla. Definicion de las labores exaada coordinacion del responsable de
coordinacién de la empresa. Se presentara una fitthaegistro semanal por cada una
de las actividades objeto del contrato. Maximo @$."

d) Hasta 5 puntosal Patrocinioen euros de actividades y/o equipos.
Otorgandose la mayor puntuacion a la empresa quezod la cuantia mas elevada
expresada en euros, y asignandose al resto la pormin de forma inversamente
proporcional.

1 Modo de presentacionkResumen de la esponsorizacibn mostrado en euros y

especificando a qué actividad va dirigida y desoip de la misma. Maximo 3 folios.

e) Hasta 15 puntos poimcremento de horas gratuitas de servicio de lastalaciones
Para el disfrute de las personas abonad&ara dicha ampliacion deberan explicarse
como van a ser computadas las horas de personah por abono respetando el
convenio vigente, o por compensacion o reorganiwacie servicios. Se otorgara la
mayor puntuacion a la empresa que ofrezca el mayarero de horas, asignandose al
resto la puntuacion de forma inversamente proparaio

"1 Modo de presentaciontabla resumen donde deberé hacerse constar:Las
horas de servicio, el lugar y la tarea concreta.fbama de retribucion que tendra el
personal que realice el servicio, bien si es denfaecondémica de acuerdo al convenio
vigente en Navarra, en tiempo 0 en reorganizaci®ottios servicios o0 reorganizacion
horaria. Maximo 10 folios

f) Hasta 5 puntos por Herramienta de gestidBtorgandose la mayor puntuacion a la
empresa que ofrezca la herramienta de gestion ¢ildbdas instalaciones y personal
que proporcione:Mayor autonomia e informacion daaly real al érgano gestor
municipal.

Adaptacion a las instalaciones.

Control desde el érgano gestor.

Disponga de un servicio técnico en menos de 24shora

Que no cause conflicto de uso con el programa gestoial.

1 Modo de presentacian Descripcion de la herramienta propuesta
(respetando los puntos anteriormente mencionadodgmo informatizada (o0 en su
defecto breve guia explicativa en soporte inforo@tMaximo 10 folios y cd, dvd o usb
para la demo.

g) Hasta 5 puntos podinamizacion Otorgandose la mayor puntuacion a la empresa

gue ofrezca mayor tiempo (horas) en actividadesaizar en la instalacion que sean
para el uso y disfrute de las personas usuarias hiaivel participativo o informativo.
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Se otorgara la mayor puntuacion a la empresa quezch el mayor numero de horas,
asignandose al resto la puntuacién de forma invesesate proporcional.

"1 Modo de presentaciorDesglose, cuantificacion horaria y calendarizac®
las actividades propuestas especificando su casfareion de la formacion de la
persona a impartir y los materiales o instalacismecesarios y breve descripcion de
las mismas.

Maximo 10 folios

h) Hasta 8 puntos por otras Mejoras (*) acordes clas lineas de trabajo actuales del
Patronato o
Ayto de Zizur Mayor . Las mejoras se cuantificagineuros. Se otorgara la mayor
puntuacion a la empresa que ofrezca la mayor caansiempre que sean acordes a las
politicas municipales y a las Instalaciones dedealidad. Al resto se les asignara la
puntuacion de forma inversamente proporcional.

1 Modo de presentacion:Descripcion de las mejoras enumeradas y
relacionadas
individualmente con las necesidades existentes| éambito municipal. Cuantificar
cada mejora en euros. Todas aquellas mejoras ndigaglas con las lineas de trabajo
o necesidad del patronato seran desestimadas. Makirfolios.

(*) Definicion de mejora toda aquella accion que hasta ahora haya tenide q
realizar una empresa externa o personal municipal.

i) Hasta un maximo de 7 puntos Convenio econdmiald empresa. Otorgandose la
mayor puntuacion a la empresa que ofrezca la mayor megafarial a sus empleados
en el afio 2016 y asignandose al resto la puntuadién forma inversamente
proporcional.

1 Modo presentacion tabla resumen donde constard el convenio, subida
salarial por puesto y la suma total anual mostragla Euros que supondra toda la
plantilla de las Instalaciones deportivas de Zidayor. Maximo 11 folios

j) Hasta un maximo de 5 puntos Perspectiva de gén&id?liego incluira dentro de la
propuesta social un apartado referente a politidasigualdad, para un maximo de 5
puntos, repartidos de la siguiente forma

1. Con Plan de igualdad.

El disefio y aplicacion de un Plan de Igualdad den€&é en el marco de
ejecucion del contrato y/o el compromiso de adoptafiticas de igualdad entre
mujeres y hombres en el trato y acceso al emplaoglasificacion, promocion,
permanencia, formacion, remuneracién y extincidnofgsional, comunicaciéon
igualitaria, asi como medidas previstas para la @bacion de la plantilla de la
empresa, con datos desagregados por sexo. (Setadjooumento). Hasta 5 puntos.

Existencia Pertinencia Plan de accion: Sistema de

de plan de (Adecuacion entre (sistematizacion  seguimiento y
Igualdad en objetivos y acciones evaluacion

vigor contenidos) y cronograma)

Hasta 2 Hasta 1 punto Hasta 1 punto Hasta 1 punto
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puntos ‘ ‘

2 - Sin Plan de Igualdad aun, pero con un comprorfasmal y publico dentro
de la empresa, de adopcién de politicas de igualdada gestién del personal (se
adjunta/n documentos/s): 1 punto.

1 Modo de presentaciarDescripcion de todos los puntos arriba menciorsado
con la maxima concrecion posible y plantilla”

NOVENO.- La parte reclamante denuncia, en primegailu que el criterio
referido a la Planificacion horaria, calendarizacion y distribudei de trabajosresulta
incumplido por el informe de valoracion porque arpagina 11 convierte los elementos
o forma de presentacion en subcriterios, asignésdal cada uno de ellos una
ponderacion distinta, ademas de crear un nuevoeeleno subcriterio denominado
"Global'.

Asi, aduce que el érgano de contratacion cuandeoqegular subcriterios con
sus respectivas ponderaciones en el pliego, dszdo caso del criterio de adjudicacién
relativo a la "Perspectiva de Género" y que lafd# prevision en los pliegos de dichos
subcriterios y ponderaciones ha de llevar a cormidafringido el principio de
transparencia por entender resultado vedado acltadbres la posibilidad de conocer,
de forma previa y con precision, "las reglas debpl' que les permitiera preparar sus

ofertas y, por ello, s6lo puede provocar la nulidadodo el procedimiento.

Asimismo, afiade que uno de los subcriterios recsgitflejoras especificdsy,
referido escuetamente a mejoras sobre personalquinaia, resulta carente de toda
precision y de modo de valorarla, por lo que carsidque no cumple ninguno de los
requisitos legales de precision que deben concemrias mejoras para poder validarlas
como subcriterio de adjudicacion, infraccion iguahte constitutiva de un vicio de

nulidad de pleno derecho.

Por tanto, la mercantil reclamante denuncia la fieadion en el curso de
valoracion de las ofertas de uno de los critermadjudicacion,Planificacion horaria,
calendarizacion y distribucion de trabajpsdotado con 15 puntos sobre 100,

fracciondndolo en varios subcriterios con sus ecporadientes y diferentes

28



valoraciones, a la par que afiadia un nuevo eleméatovaloracion Globd"),

baremado con hasta tres puntos totalmente inetestéique se valora con 3 puntos.

Pues bien, examinando la redaccion del criteridezoplado en la letra c) del
articulo o PCAP, en este criterio procede valorar glanificacion horaria,
calendarizacién y distribucién de trabajos de sagirito, control y evaluacién de las
distintas actividades objeto del contrato, sergicide limpieza, mantenimiento,
conserjeria y socorrismo, funciones de control desgnas usuarias y atencion al
publico y coordinacién, asi como la programacion tdajos de mantenimiento

pormenorizado por zonas, equipamientos y materiales

Para la valoracion de los apartados sefalado$citaglores debian presentar en
su oferta la planificacion de horarios de limpigzaepasos o refuerzos, funciones
exactas por puestos del personal de mantenimienistryoucién del mismo en todas
las &reas y definicion de las labores exactas deditwmcion del responsable de
coordinacién, con presentacion de una ficha destregisemanal de las actividades
objeto del contrato. Ademas, las mejoras espesitiegpersonal o maquinaria, si bien el
mismo carece de toda regla de valoracién que perpri#establecer como va a ser

valorado el criterio.

Sin embargo, si de la propia redaccion del crites® hace dificil la
determinacion a priori, por la propia ausencia deeimos de puntuacion, como iba a
valorarse la plantificacion horaria, calendarizagy&istribucion de todos los trabajos y
actividades sefialadas, a la vista del examen fieme de valoracion técnica de fecha
27 de abril de 2016 resulta que la unidad técnicargada de la valoracion técnica de
las ofertas procedioé a dividir el criterio examioagh diferentes subcriterios con sus
correspondientes baremos de puntuacion de la siguierma:

- Planificacién de horarios: 3 puntos

- Mejoras especificas: 3 puntos

- Distribucién y funciones: 3 puntos

- Tabla: 1,5 puntos

- Definicién de labores exactas: 0,75 puntos
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- Global: 3 puntos.

A la vista de lo sefialado puede apreciarse, erepiungar, que la unidad técnica
de valoracién acus6 una confusion entre qué dedd@arse en dicho criterio y los
modos de su acreditacion, creando nuevos subostsin acomodo alguno en el PCAP,
cual es el caso de los subcriterios de mejorascégpes, tablas, definicion de labores

exactas.

Asi, si bien tienen cobertura en el criterio redol@n el PCAP los subcriterios
de planificacion de horarios y la distribucion yéiones, no ocurre lo mismo, como se
ha dicho, con los subcriterios de mejoras espesifita tabla, la definicion de las
labores exactas o las fichas de registro, que mossw el modo de acreditar la

planificacion horaria, la calendarizacion y la disicion de trabajos.

Prueba de lo sefalado es que se exige la presentdeiun Desglose de todo
ello en una tablay se establece también qu8e' presentard una ficha de registro
semanal por cada una de las actividades objetacdetratd’, de lo que resulta que el
propio PCAP configura dichas aportaciones como osedé acreditacion del criterio de
de la planificacion de horarios, distribucion despeal y funciones exactas, lo que
lleva a concluir, dado su caracter instrumentad, tpgla carencia resultante de la tabla o
de las fichas del registro no puede tener otrat@fgue el de conllevar una merma en la
valoracion de los apartados propios del critericadgidicacion mas no ser objeto de

una valoracién como si de apartados se tratase.

Lo mismo cabe sefalar del subcriterim€joras especificas (personal y/o
maquinaria) a instalacion cerrada y abietta los que Unicamente podia atribuirsele la
funcion instrumental sefialada de acreditacion dapartados a valorar en el criterio de
adjudicaciéon, desde el efecto producido en la fiauidon, calendarizaciébn o
distribucion de trabajos y nunca como un critergubcriterio en si mismo, lo que, por
otra parte, implica que sus limites, modalidadesayacteristicas que permitirian
identificarlas resultan del propio objeto que pneix acreditar, esto es la planificacion,

calendarizacion y distribucion de trabajos.
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Por lo que respecta a la introduccion por la unidgadica de valoracién de un
nuevo subcriterio de adjudicacion, ni siquiera nmmado en el PCACP entre los
modos de presentacion aludidos, la entidad conteadefiende su valoracion, a pesar
de no estar previsto en el PCAP, por tener laifladl de recoger la puntuacion global
gue hay que otorgar a cada una de las licitadardareion de las singularidades que
aprecie dicha unidad técnica conforme a critembsrnos de la misma, a modo de un
criterio técnico de libre disposicion de la unidédnica, pareciéndole irrelevante los 3
puntos que se atribuye al citado subcriterio eacréh a la valoracion global de cada

empresa.

Por ello, no sOlo se evidencia la creacion ex npep la unidad técnica de
valoracion de un subcriterio de adjudicacion siona@do alguno en el PCAP, al que se
le atribuye un 20 por 100 de la puntuacion tofaldé para el criterio de valoracion de
Planificacién horaria, calendarizacion y distriliircide trabajos, sino que a través del
mismo lo que se ha pretendido es valorar cualidaddgetivas de las empresas
licitadoras que no cabe apreciar en fase de vadorate las ofertas, y todo ello segun
criterios internos del propio equipo valorador,abemcidos a priori para las empresas
licitadoras pero tampoco conocidos a la luz delnexa del informe técnico de

valoracion.

Asi, resulta patente que del propio informe de neaiidn técnica no resulta
comprensible ni qué se ha valorado a través detidef subcriterio ni como ha sido
valorado, toda vez que no se menciona exprofesoesirel caso de la valoracion de la
oferta de la empresa "EMTESPORT", respecto de k& spiala queES la Unica
empresa que ha tenido en cuenta la Ordenanza Maticeguladora del uso de un
lenguaje no sexista y fomento de una comunicaai@fuyente y en prevision de
resultar adjudicataria cumple en el desarrollo de gropuesta con lo recogido en el
Capitulo 1, articulo 2, y se le valora positivanmeeeh el globdl lo que efectivamente
induce a considerar que, en linea con lo sefialaddapentidad contratante, la unidad
técnica de valoracién ha creado, al margen de@#FR un criterio de libre disposicion

con vulneracion de todos los principios rectoresatgratacion publica.
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En definitiva, en linea con lo sefialado por la dadi reclamante, resulta
acreditado, sin ningun género de dudas, que laadniéicnica modificd el criterio de
adjudicacion regulado en la letra c) de la clauSURCAP, con ocasion de la valoracion
de las ofertas técnicas, al introducir nuevos stdrrs y coeficientes de ponderacion
desconocidos por los licitadores en el momentoaideccionar sus correspondientes
proposiciones, razén de por si suficiente paraadlacla nulidad de la adjudicacion y de
todo el procedimiento de adjudicacion por vulngracide los principios de

transparencia y de igualdad y no discriminaciotoddicitadores.

En este sentido, el Tribunal Administrativo de Catuts Publicos de Aragon, en
Acuerdo 68/2014, concluye que el método de valéracecurrido no cumple con las
exigencias de transparencia, en tanto no explicgyaintamente, como se va a realizar
el sistema de comparacion ni como se puede obgpantuacién que se contempla en
el pliego, puesto que no son cuestiones que pusdardecididas por la posterior
valoracion de los técnicos en el momento, pues tamga de adjudicacion y
ponderacion debe ser publicada y conocida con teasrpoevio por los licitadores. En
consecuencia, estima el motivo del recurso y declarilegalidad del motivo de
adjudicacién en aplicacion de la doctrina de lal8 dle 4 de diciembre de 2003, C-
448/01, EVN AG, —que se refiere a la hipétesis de a anulacion de un criterio de
adjudicacion de forma previa a la adjudicacionadeltrato— se declara la anulacion de

todo el procedimiento

DECIMA.- La mercantil “SEDENA” alega como segundotio de nulidad de
pleno derecho de la adjudicacion impugnada lacoféam por el PCAP del articulo 51.1
LFCP por entender que los criterios de adjudicaci@iorables por férmulas no han
atribuido en ningun caso el 50 por 100 de los @minto

Asi, considera que el Unico criterio valorable etk formulas ha sido el de la
oferta econémica, valorable con 30 puntos, habiendmlado el resto de los criterios
sometidos a la discrecionalidad de la Mesa de @awion y, por ende, a criterios

subjetivos.
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A este respecto, sefiala la reclamante que con@akBCAP podia parecer que
la valoracion de algunos de los criterios estabmesida a formulas, caso del
"Patrocinid’, "incrementos de horas gratuitas de servigid'dinamizacioi y
"mejora$, pese a lo cual, una vez realizada la valorat®énica de las ofertas se pudo
constatar que dichos criterios fueron valoradoaligente de forma subjetiva, al decidir
la Mesa de Contratacion cuando y como computaner ten cuenta horas, actividades,

sin asomo alguno de formulas o criterios subjetivos

Frente a ello, la entidad contratante, aduce gsieriterios valorables mediante
férmulas atribuyeron un 70 por 100 de la puntuatidal, en particular "Patrocinio” (5
puntos), "Incremento de horas gratuitas de setVigd puntos), "Dinamizacion” (5
puntos), "Mejoras” (8 puntos) y "Mejoras convenfopuntos), lo que daria un total de

70 puntos frente a los 30 sefialados por la recleman

Por tanto, suscitada la controversia sobre la adaoion a derecho de los
criterios de adjudicacion y sus férmulas de pondéraprocede examinar los términos

en los que se ha regulado los criterios de adjadinssefialados.

Pues bien, en primer lugar, procede sefalar qui que se refiere al criterio
precio, la forma de valorarlo no resulta neutragspulependiendo de la formula
utilizada, el peso asignado al precio en la pundnmatotal puede sufrir matizaciones,
por lo que resulta necesario analizar en el caswreto si la misma refleja que
diferencias importantes en los precios ofertadfigjeetambién diferencias importantes
en las puntuaciones asignadas o, por el contdigtmrsiona 0 minimiza la ponderacion

atribuida por los PCAP al factor precio.
En definitiva, se trata de determinar si la foranelegida en los PCAP para

valorar el criterio de adjudicacion precio permitrgar los 30 puntos nominales

establecidos.
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Asi, el érgano de contratacion opt6 por una féemadondmica configurada en
torno a la baja media, distinguiendo dos zonas wgugcion: aquella en la que se
encuentran las ofertas cuya baja es inferior aaja media, que se puntuarian con un
maximo de 25 puntos, y las que se encuentran teaned superiora dicha baja media de
las presentadas, que en su valoracion recibiriarb % de puntuacién adicional,

llegandose a la siguiente ecuacion:

Valoracion de ofertas con baja inferior a la bagdma:
Bmedia: 25 puntos

Puntuaciéon=Bi/Bm

Valoracion de ofertas con baja superior a la bagdim
Puntuacion=25+Vri/\Vrmaxx5

Siendo Vri=Bi-Bmax

Por tanto, esta formula econdmica a través de & sspucompara la «baja»
efectuada por cada oferta (Bi) con la «baja me@an), cabe calificarse, en primer
lugar, como dificilmente transparente para logddanres en la medida que no permite
conocer a priori la puntuacion efectiva que vaparérse, toda vez que depende de la
baja media de las ofertas presentadas, con excedeida correccion efectuada de 5
puntos que se otorga como un plus a las ofertasdoetdoas que han superado la baja
media. Pero, ademas, este método puede penatizegise de igualdad por lo que atafie
a todos los demas criterios, a las ofertas mas lesjebeneficio de otras ofertas que se
aproximaran mas al promedio calculado, de modosguaplicacion seria contraria al

principio de igualdad de trato

En el caso concreto de autos, en ningun caso podaberse repartido los 30
puntos previstos nominalmente, habiéndose alcanzaaddaliferencia maxima de 10,63
puntos entre la oferta mejor y peor valorada, com@odia ser de otra manera a tenor
de estrecho margen de diferencia entre las ofpresentadas ya que siendo el importe
maximo de licitacién 715.000 euros (IVA excluideg han presentado ofertas de los
siguientes importes: 650.745, 651.913, 663.450,6@23/029, 25 euros, es decir, entre
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un 91,01 y 93,99 del precio de licitacion, estoces unas bajas entre el 8,99 y el
6,01%. A este respecto procede tener en cuentgataadose de un contrato, como ha
reconocido la entidad contratante en el informeaekesidad que ha dado lugar al inicio
del expediente, en el que la mayor parte del préelze ir destinado a pagar mano de
obra, debe operar la exigencia establecida ertiellar 49.3 b) LFCP de que la oferta

sea adecuada para que el adjudicatario puedafnackr a costos salariales.

De todo lo sefalado, cabe concluir que en ning@®o casulta acreditada la
existencia de coincidencia entre el criterio reahgminal del criterio precio en el
sentido que se expuso por este Tribunal en su Aougs/2015, de 17 de junio, por lo
gue lo que procede examinar si el resto de lo®rwm# aludidos por la entidad
contratante permiten cumplimentar la ratio exigii@avaloracion por formulas del 50

por 100 de los puntos.

UNDECIMO.- El examen del criterio dé4trocinio en euros de actividades y/o
equipos, regulado en la letra d) del articulo 8 LFCP,@wypjeto es la valoracion de la
aportacion econémica que la empresa licitadoraeofesira la esponsorizacion de una
actividad o un equipo, se justifica por la entidadtratante sefialando quse"esperaba
gue la futura empresa adjudicataria colaborase ebriejido socio-deportivo local al

igual que lo hacen otras empresas que trabajan mdrAyuntamiento de Zizur Mayor

(.)"

Sin embargo, frente a ello, cabe sefalar, en pringar, su falta de vinculacion
con el objeto del Contrato de Asistencia para el funcionamiento ddafo las
instalaciones Deportivas Publicas de Zizur Mayogston de los servicios de limpieza,
mantenimiento, conserjeria y socorristas, asi ctasdunciones de control y vigilancia
de usuarios y de la atencion al publica tenor del examen de las prestaciones que la
integran conforme al PPTP: Limpieza, desinfeccioncgntrol microbiologico,
Conserjeria-Atencion al publico-control, Mantenim@control, Vigilante acuatico-

socorrista,.
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Es decir, en el objeto del contrato no se contenigleorganizacion de
actividades deportivas ni de ocio como la celebractle eventos, reuniones,
concentraciones, exposiciones, concentracionesestafi tematicas, por lo cuél la
valoracion del importe de la financiacion de adades o eventos, deportivos o de ocio,
que ofrezcan las licitadores rebasa el objeto defrato, lo cual incumple el requisito
de conexidn con el objeto del contrato exigido goarticulo 51.1.b), y primar, en esta
tesitura, dicha colaboracion con el tejido asoatatocal implica una restriccion de la

competencia.

Ademas, el patrocinio no es un contrato de asigtesmo un contrato privado
sometido a la Ley General de Publicidad, como seéhinforme 13/2012, de 11 de
julio, de la Junta Consultiva de Contratacion Adsimtiva de la Comunidad
Autonoma de Aragon, cuando refiere que el contlatpatrocinio tiene por objeto una
publicidad de caracter indirecto que se ha dadiaerar “retorno publicitario”, y que
consiste fundamentalmente en que el patrocinadmifgergque el patrocinador haga
publica su colaboracion econdmica en la activideldpdtrocinado y también, si asi se
estipula, en que el patrocinado realice comportatoge activos con esa misma
finalidad. El patrocinador, a cambio, disfruta denbtoriedad y de la resonancia de la
actividad que desarrolla el patrocinado, con eld@nincrementar entre el publico el
conocimiento de su nombre o marca y de favorecemagen. El patrocinado es una
persona fisica o juridica que no necesariamente tggie desarrollar una actividad
profesional, al contrario de lo que ocurre en @itaio de publicidad que se concierta
con una agencia publicitaria, o en el contrato dlesihn publicitaria, en el que el

contratista necesariamente es un medio de difusion.

A mayor abundamiento, el citado criterio de vataya carece de la precision y
el detalle exigible, segun se ha visto, a tod@katde adjudicacién para que cumpla los
requisitos requeridos legalmente, dando en este@sulo a que a priori pudieran los
licitadores presentar una propuesta de financigesda cualquier actividad, deportiva o
de ocio, o equipo sin limite alguno, como lo rev@lato el hecho de que se exige el
detalle de la actividad a la que va dirigida lacesorizacion y descripcion de la misma
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sin limitacién ni referencia alguna, al valorarsgcamente la cuantia que se aportaria

por la empresa a través del patrocinio.

La generalidad del criterio es tal que ha permitdtos licitadores presentar
ofertas de patrocinio a actividades o equipos taersbs como el deporte de personas
con diversidad funcional y el femenino, la difuside actividades municipales, para
apoyo a la actividad de patinaje como el Acuathdeh Club Trizurko, sin relacién
alguna con ninguna seccion ni clubes de Ardoi, @e$e cual la unidad técnica de
valoracion ve favorable estimar la oferta, com@®tpatrocionios no deportivos para
favorecer a asociaciones Down, Saray y Mujeresritalias, de modo que, como se ha
sefialado, la valoracion se realiza unicamente paoidn de la aportacion econdémica
ofrecida independientemente de su objeto y conesigiuiera lejana con una actividad
deportiva 0 un equipo vinculado a las instalaciodegortivas del Ayuntamiento de

Zizur Mayor.

Como corolario de lo sefalado, la falta de preniga el PCAP de los limites
del citado criterio se compensa mediante la asanmid la unidad técnica de valoracion
de la facultad de decidir qué patrocinios aceptudles no, o cuando ve favorable
estimar la oferta de patrocinio propuesto sobrevidatdes que no son desempefadas
por ninguna de las secciones o clubes de Ardoistahal punto decidir si procede
determinar si la inversion ofrecida se emplea pam destino distinto al propuesto, y

dejar, por tanto, vacio de contenido dicho critéecadjudicacion.

En esta tesitura, no se puede obviar que el referiterio de adjudicacion por el
importe econdmico que asume la empresa licitadoeraoacepto de patrocinio es un

elemento propio de la oferta econémica y, por tamito de pleno derecho.

Asi es toda vez que la valoracion de la aportaeidonémica de la empresa
licitadora como patrocinio constituye un dato ecoiod que forma parte del precio, de
modo que la misma se ha anticipado al momento ldeazéon de la oferta técnica, con
infraccion del articulo 52.2 LFCP, que establece ¢tn los procedimientos cuyo

criterio de adjudicacion sea el de la oferta mastegsa las proposiciones se
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presentaran separando el precio ofertado de lasaenondiciones de la oferta. El
precio se mantendrd en secreto hasta el momenso épertura publica y las restantes
condiciones de la oferta hasta el momento de stwaaepor la Administracioly, como

asi se puso de relieve por este Tribunal en surdou&1/2014, de 23 de diciembre.

Dicha incidencia econdémica se infiere de forma wklasa, si cabe, cuando se
comprueba el peso especifico de este criterio salidal de la valoracién de la oferta
técnica, pues un esfuerzo econdmico de 17.800 etwaga la puntuacidon maxima de 5
puntos a la oferta mejor valorada, con lo cual bastado 3560 euros para obtener un
punto en este apartado mientras que para obteng@unito en el criterio de oferta
econdémica (apartado a) articulo 8 PCAP) se ha retjuan esfuerzo econémico siete

veces mayor al exigirse 21.691,5 euros, con lo leudésproporcion resulta manifiesta.

Las mismas objeciones apreciadas en el criteredgledicacion que se acaba de
examinar cabe referirlas igualmente al resto deeras que la entidad contratante
considera que han atribuido puntos a través deuldsnesto es, "incremento de horas

gratuitas de servicio", "dinamizacion”, "mejoras" "mejoras convenio”, debiendo
predicarse de todos ellos también su generalidtdtay de concrecién, al no permitir
conocer los licitadores a priori a qué objeto seéigio ofrecer horas gratuitas de servicio
y cual era el nimero minimo y maximo, cual era lefetm y los limites de las

actividades de dinamizacion y el objeto, caradieds y limites de las mejoras.

Asi, en el criterio ihcremento de horas gratuitas de servicitambién resulta
llamativo como la propia entidad contratante masti que Cuando se decidio incluir
el concepto (...) fue para poder cubrir necesidadesean este momento no se cubren, o
qgue pueden ir surgiendo con la demahda,a bolsa de horas siempre podrian
negociarse con tal de que se acogiese a los sugmudstla retribucion que la empresa
ganadora hubiese estipulatjd’'El concepto ha sido interpretado de distinta manera
por las empresas concursantes, en algunos casiosespretaban en horas de personal
y en otras de apertura de espacios "El equipo evaluador ha obrado en aras de la
equidad aceptando todas las propuestas siempreagdmuno interfiriesen con otra y

explicasen de qué modo iban a ser abonadas
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Y por lo que respecta al informe de valoracion iggrtambién se hacen constar
las carencias de determinacion del criterio dedhdaeion en el PCA cuando se sefala
que 'El Equipo evaluador discrepa en la valoracion déasshoras como incremento,
pero como no se especificaba lo contrario en egui se aceptan y en caso de que la
empresa resultase adjudicataria deberdn previo difaa del contrato ponerse de
acuerdo con el Servicio de deportes en su',uscse induce la utilizacién de criterios
totalmente desconocidos para los licitadores, cavoarre con la propuesta de
utilizacion de los frontones, sefialandose que vdrados acuerdos tomados para el

descanso de la vecindad, que evidentemente edaitpuede no conocer.

Por lo que respecta al criteriDihamizacion, también resultan acreditadas las
irregularidades advertidas desde el punto de \dstapropio informe de valoracion
técnica, en el que se pone de relieve como pa@talmerse entendido bien el sentido
de la dinamizacién en la propuesta de actividadés tal concepto por parte de las
empresas licitadoras para realizar propuestaspecto, por diversas razones entre las
que sefala queAtlemas, las actividades deportivas estan adjudisa@datras empresas
mediante concurso por pliego'Si hubiese ofrecido esto en un vaso de dimensiones
adecuadas, en verano y gratuito se hubiese entermicho adecuadd’Las actividades
para personas adultas estan adjudicadas por comcygblico... y a actividades
culturales en el edificio social que interfeririamon los usos y programaciones del
Patronato de Cultura, quien a su vez también lagidida con concurso publi¢o
"Demuestra un grave desconocimiento de la realidadosultural ydeportiva de la

localidad y el procedimiento y funcionamiento de patronatos y Ayuntamierito

Y también cabe reiterar la falta de vinculaciénaeactividades propuestas con
el objeto del contrato licitado y adjudicado: seanin de masaje basico, seminario de
automaquillaje, flores de bach, dedicacion de acags a un proposito (sin tabaco,

contra la violencia de género, del corazon, dedeaghacidad..).

Asimismo, también resulta patente la libre disgésicon la que actia el equipo

valorador de las propuestas cuando sefalalop® 11,5 que generan duda se aceptan
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pero en caso de que la empresa resultase adjudieatndria que sentarse a negociar
las condiciones con el Servicio Municipal de Depsriy dedicarlas a otro tipo de

actividades (...)"

En definitiva, la falta de claridad del pliego endefinicion y determinacion de
los criterios de adjudicacion produce una supecp@si entre las actividades
presentadas por las empresas licitadoras paraagladp patrocinio, dinamizacién o
mejoras, lo que ha llevado a la unidad técnicaalleracion a ajustar la valoracion para
evitar valorar varias veces una misma actividadsg¢iene en cuenta la valoracion de

la oferta de hinchablepbtrque ya la presento en la dinamizacion (...)

Las mejoras, por su parte, también cuantificadasueos, se exige en el PCAP
que fueran acordes con las lineas de trabajo detrégo o Ayuntamiento de Zizur
Mayor, sin que en los PCAP o los PPTP se relacicnétes son esas lineas de trabajo,
con lo cudl resulta evidente que ha resultado atsukente imposible a los licitadores
conocer qué mejoras pueden presentar, aumentandceldidumbre cuando se define
la mejora comotbda la accidon que hasta ahora haya tenido queizaaluna empresa

externa o personal municipal

Por tanto, el criterio regulado en la letra h) declausula 8 PCAP incumple
también los requisitos exigidos legalmente entétwao 51.1 b) LFCP toda vez que por
mejora hay que entender todo aquello que perfeadmmprestacion del contrato sin
gue venga exigido o determinado en las prescnpsicque definen el objeto del
mismo. Ademas, es imprescindible, en consecueoaiap se ha dicho, su vinculacion
al objeto de la prestacion (objetividad) y la jfisticion de en qué mejora, porqueé lo

mejora, y con arreglo a qué criterios se \aldales circunstancias.

En consecuencia, la valoracion de las mejoras émeito de la contratacion
publica, nunca puede ser una mera declaracion latad de quien la realiza; antes
bien y al contrario, por su propia indeterminacidgquiere una precisa justificacion,
medicion y ponderacién, que debe quedar reflejadka enotivacion del informe que

sirve de base a la propuesta de adjudicacion.
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Asi lo ha ratificado el Acuerdo 45/2015, de 16 darila del Tribunal
Administrativo de Contratos Publicos de Aragon, gaiala que el criterio de mejora,
que debe ser siempre algo tangible y acreditalijaeyes en la documentacion de la
mejora que se oferta donde deben incorporarseefesidos certificados, pues, de lo
contrario, solo existe una simple declaracion dgeniciones, que no se puede objetivizar
y que, por tanto, resulta ajena al principio basleatoda licitacion publica, que es la

comparacion de ofertas en régimen de igualdad.

En definitiva, de conformidad con lo expuesto, pde concluir que la
generalidad, imprecision y ambigiiedad de los @andede adjudicacion examinados,
cuya valoracion se ha realizado por parte de idadntécnica de valoracion conforme
arreglo a criterios no reglados y totalmente sulgstimpide que se pueda admitir el
caracter objetivo que la entidad contratante lésrguatribuir para entender cumplida la
exigencia de que el 50 por 100 de los puntos adagbhaya sido realizada a través de

formulas.

Pero, ademas, la problematica de valorar econdneictemcriterios cuya
aplicacién ha quedado sometida a la subjetividalh deidad técnica de valoracion se
agrava cuando se comprueba que dichos criteriagdgelicacion se han configurado
mayoritariamente sobre la incertidumbre de unasstacenes accesorias 0
complementarias, pues no queda acreditada la dagudie que lo se ofrece vaya a ser

real.

En definitiva, a través de lo referidos criterioe ddjudicacion se estan
valorando, en mayor parte, meras hipotesis y asielido a reconocer el propio
Ayuntamiento de Zizur Mayor o la unidad técnicavadéoracion cuando se plantea la
posibilidad de las prestaciones ofrecidas, su &alon o su compatibilidad con otras

existentes o plausibles.

Por ello, lo que el PCAP ha primado a través desestiterios de adjudicacion

examinados es la presentacion de ofertas con angeddo de incertidumbre, con la
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imposibilidad afiadida de comparar objetivamentetadeque no han sido homogéneas
entre si, por lo que la necesaria valoracion olgdtia sido sustituida por una valoracién
totalmente subjetiva y discrecional que carecende soporte juridico en el PCAP, con
lo que en realidad se han valorado, en su mayte,paeras hipotesis que es necesario
cuantificar, concretar, adecuar o, incluso renegoftituramente con los Servicios de
Deportes de la entidad municipal, si no dirigirdaersién propuesta a otra actividad
diferente a la ofertada pero que en el futuro pustander mas adecuada la entidad

local.

DECIMOSEGUNDO:- La infraccién causada por los PQ#Plos principios de
transparencia e igualdad de trato y no discriméradie los licitadores, que implica que
todos los licitadores deben hallarse en pie dddgdatanto en el momento de presentar
sus ofertas como al ser valoradas éstas por ldaenédjudicadora, es causa de nulidad
de pleno derecho de la misma en base al art 24 ldeyl Foral 6/2006, de 9 de junio, de
Contratos Publicos y al art. 62 LRIPAC, infracaifue determina, asimismo, la nulidad
de pleno derecho de los Pliegos de Condiciones Wdtrativas y de todo el

procedimiento de contratacion sin posibilidad devadidacion alguna.

Sin perjuicio de lo sefialado, también cabe infexiinfraccion del principio
rector de transparencia en la valoracion de ladasfeue resulta de la modificacion de
los criterios de adjudicacion por parte de la uditicnica de valoracion mediante la
introduccién de subcriterios y coeficientes de mwadion no previstos en los PCAP, la
subsanacion de las imprecisiones o indefinicidnlade criterios de valoracion o la
concrecion de requisitos no exigibles en los PCAR, obviar las conclusiones
alcanzadas en el informe técnico de valoracion canhertencia a la Mesa sobre la
necesidad de modificar la oferta de la empresadadjtaria en la fase de ejecucion del
contrato, actuaciones que en ningun caso puedetaglegitimada bajo el principio del
ejercicio de la discrecionalidad reconocida a lamidstracion al no descansar la
valoracion de las proposiciones de los licitad@edos parametros explicitados en los

criterios regulados en los PCAP.
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En esta tesitura, cabe referirse a la denunciauiacha por la entidad reclamante
sobre la falta de transparencia derivada de descuoremto de la identidad y de la
competencia técnica de las personas que han idtetgaunidad técnica de valoracion,
a cuyo respecto procede mencionar la prevision existe sobre los conflictos de
intereses en la Directiva 2014/24/UE sobre contrdtapublica, en cuyo considerando
16 sefala quel'bs poderes adjudicadores deben hacer uso de todamedios que el
Derecho nacional ponga a su disposicién con etiérevitar que los procedimientos de
contratacion publica se vean afectados por cordtiatie intereses. Ello puede suponer
hacer uso de procedimientos destinados a deteetdtar y resolver conflictos de

intereses.

Y en el articulo 24, relativo a lo€bnflictos de interesgsestablece quelds
Estados miembros velaran por que los poderes achudires tomen las medidas
adecuadas para prevenir, detectar y solucionar dedenefectivo los conflictos de
intereses que puedan surgir en los procedimien®sahtratacion a fin de evitar
cualquier falseamiento de la competencia y garantia igualdad de trato de todos los
operadores econdmicos.

El concepto de conflicto de intereses comprendéraeamos cualquier situacion
en la que los miembros del personal del poder adatbr, o de un proveedor de
servicios de contratacion que actie en nombre déepadjudicador, que participen en
el desarrollo del procedimiento de contratacion we@an influir en el resultado de
dicho procedimiento tengan, directa o indirectanegnin interés financiero, econémico
0 personal que pudiera parecer que compromete pancralidad e independencia en

el contexto del procedimiento de contrataion

Asimismo, la Sentencia dictada por el Tribunal dstidia de la UE (Sala
Quinta) de 12 de marzo de 2015, en el asunto Ct33& sefialado al respecto gt "
poder adjudicador esta obligado, en cualquier casogomprobar la existencia de
eventuales conflictos de intereses y a tomar ladidas adecuadas para prevenir,
detectar y poner remedio a los conflictos de irdese En el marco del examen de un
recurso dirigido a obtener la anulacion de la déa@is de adjudicacion debido a la

parcialidad de los expertos, no puede exigirseiatador excluido que demuestre
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concretamente la parcialidad del comportamientola® expertos. Corresponde, en
principio, al Derecho nacional determinar si —y goné medida— las autoridades
administrativas y judiciales competentes debenrtenecuenta la circunstancia de que
una eventual parcialidad de los expertos haya tmicho incidencia en la decision de

adjudicacién del contrato

Por tanto, resulta claro que el principio de tramnspcia y de igualdad de trato y
no discriminacion, en relacion con la previsionlake conflictos de intereses, permite,
con caracter general, concluir el derecho de timtiores a conocer la identidad de los
técnicos responsables de las valoraciones de ¢éata®fa efectos de considerar la no
existencia de conflictos de intereses.

Particularmente, en el caso que nos ocupa re®iét@ante la necesidad de que
la informacion requerida conste en el expedienteodératacion cuando ademas resulta
gue, segun resulta de las Actas emitidas por leaMesContrataciéon, dicho érgano en
ningun caso procedio a realizar revision algun#adealoracion técnica llevada a cabo
por la unidad técnica designada, limitandose acdanta el Presidente del resultado de
la valoracién de la documentacion técnica presenpad las empresas admitidas (Acta
de la sesién celebrado el 27 de abril de 2016),le@ual la la Mesa de Contratacion,
organo colegiado competente para valorar las afectanforme establece la letra L del
articulo 61 LFCP, ha venido a ser sustituida erdusgion por la unidad técnica de
valoracion, que no tiene mas que una funcion ande la misma, maximo en este caso
en el que, como sefala la entidad contratanteorfiueontratados, a los efectos

sefalados, los servicios de una empresa extemarditiad local

Dicho esto, este Tribunal en varios Acuerdos (entres, 5/2013, de 16 de
mayo, 6 /2013, de 16 de mayo, 34/2013, de 16 déboxty 4/2014, de 17 de febrero)
también ha puesto de manifiesto que la discredaechladministrativa no es un ambito
exento o excluido del orden juridico, sino que sma&ca en éste. Y es que, como
seflala el Tribunal Supremo, entre otras, en Seatatee 5 de mayo de 1994,l0"
discrecional no es lo mismo que lo caprichoso, ymargen de libertad que la

discrecionalidad otorga a la Administracion lo segteniendo aunque se le imponga la
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obligacion de expresar los motivos de su actuacigher |6gico para que pueda
distinguirse entre lo discrecional licito y lo attario injusto; en la discrecionalidad
los motivos licitos no son controlables, pero harsdr conocidos, justamente para que
pueda examinarse si la decision es fruto de lard@onalidad razonable o del
capricho o humor de los funcionarios; en ultimorexto, con discrecionalidad o sin
ella, la Administracion no puede perseguir con stuacion otra cosa que el mejor
servicio a los intereses generales -articulo 1Gf1a Constitucién Espafiola, y, por lo
tanto, debe dejar constancia de las razones qudaavasa finalidad y descartan

cualquier otra ilicita.

El mismo Tribunal Supremo explica en la Sentene@a@dle julio de 2010 lo
siguiente: ton caracter general, la motivacion de los actosnadstrativos precisa,
segun reiterada doctrina del Tribunal Constitucibggurisprudencia de este Tribunal
Supremo, cuya reiteracién excusa cita, de una exgibn suficiente sobre las razones
de la decision adoptada (...), poniendo de manifiestamnotivos, concretos y precisos
aungue no exhaustivos, de la resolucion administtaddoptada. Este conocimiento
constituye la premisa esencial para que el recemter acto administrativo pueda
impugnar el mismo ante los 6rganos jurisdiccionalesstos, a su vez, puedan cumplir
la funcidon que constitucionalmente tienen encomeadde control de la actividad
administrativa y del sometimiento de ésta a losgique la justifican, ex articulo 106.1
CE"

Es decir, la motivacion exigible en las resolucwmeministrativas es aquella
que permite conocer, por los propios interesadpsrylos organos administrativos o
judiciales que hayan de realizar su control deligga, las razones que han conducido a
su adopcion, tal como exige el articulo 92.5 LF@e sefiala queLa resolucion de
adjudicacién contendra, al menos, los motivos pms tjue se ha rechazado una

candidatura u oferta, las caracteristicas o vensajke la oferta seleccionada (...)
Sin embargo, en el caso que nos ocupa no solo smrEce cuales son las

ventajas que tiene la oferta de la empresa adjadiadrente a las presentadas por el

resto de los licitadores, particularmente porquehéderogeneidad de las ofertas
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presentadas ha impedido una comparacién objetiviasdenismas, sino que ni de la
resoluciéon de adjudicacion ni del propio informeniéo de valoracién resulta cuales
son las caracteristicas que conforman la ofertk @&ljudicataria, particularmente las
que reposan sobre la existencia mejoras 0 presxiaccesorias 0 complementarias,
consecuencia, por un lado, segun ha manifestaflpugitamiento de Zizur Mayor, de la

confeccion del PCAP ha tratado que las empresasiefen una oferta tan amplia de
servicios que no cupiese con posterioridad ningaprévisto determinante de una
nueva facturacion y, por otro, de la necesidad neidlea de modificar la oferta

adjudicataria y el contrato formalizado en arasdigptarlo a los intereses de la entidad
local, lo cudl resulta contradictorio porque setdidad local ha tenido en cuenta que no
exista ningun imprevisto, no es dable, conformarétulo 105 LFCP, la posibilidad de

modificacion del contrato.

En consideracién a lo expuesto, la estimacion destédos motivos alegados por
la entidad reclamante han de llevar a este Triban#h integra estimacion de la
reclamacion y a declarar la nulidad de la adjuddcaalel contrato y de todo el

procedimiento de adjudicacion, sin posibilidad devalidacion alguna.

En consecuencia, previa deliberacion, por unanidhigaal amparo de lo
establecido en el articulo 213.2 de la Ley FordD66 de 9 de junio, de Contratos

Publicos, el Tribunal Administrativo de Contratashicos de Navarra,

ACUERDA:

1°. Estimar la reclamacion en materia de contrémapidblica interpuesta por
don E.B.E., en nombre y representacién de la Corapiliercantil “SEDENA, S.L,
contra el Acuerdo de la Junta de Gobierno LocalAgeintamiento de Zizur Mayor, de
fecha 20 de mayo de 2016, por el que adjudicaeampresa “GESPORT GESTION
DEPORTIVA, S.L.” el ‘Contrato de Asistencia para el funcionamiento dgasolas
instalaciones Deportivas Publicas de Zizur Mayogstidn de los servicios de limpieza,
mantenimiento, conserjeria y socorristas, asi ctasdunciones de control y vigilancia

de usuarios y de la atencion al publicgpromovido por el Ayuntamiento de dicha
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localidad, declarando la nulidad de la adjudicacyode todo el procedimiento de
adjudicacion.

2°. Notificar este acuerdo a SEDENA, al Ayuntanoed¢ Zizur Mayor, a los
demas interesados en el procedimiento y acordaublicacion en la pagina web del
Tribunal Administrativo de Contratos Publicos devataa.

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, 5 de julio de 2016. EL PRESIDENTE, JaMertinez Eslava. LA
VOCAL, Ana Roman Puerta. EL VOCAL, Francisco JawWézquez Matilla.

47



