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

Expte.: R-76/2016

ACUERDO 11/2017, de 10 de marzo de 2017, del TabuAdministrativo de
Contratos Publicos de Navarra, por la que se eskim@clamacion en materia de
contratacion publica interpuesta por la mercarBesport Gestion Deportiva, S.L.”
contra la adjudicacion del contrato de gestion Rbellon Polideportivo Municipal
Tierra Estella-Lizarrerria y de las piscinas myvadés del Agua Salada efectuada por el

Ayuntamiento de Estella/Lizarra.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- EIl dia 8 de julio de 2016 el Ayuntamierte Estella/Lizarra
publica en el Portal de Contratacion de Navarmnehcio de licitacion del contrato de
gestion del Pabellén Polideportivo Municipal TieEstella-Lizarrerria y de las piscinas

municipales del Agua Salada.

Por Acuerdo del Pleno del Ayuntamiento se adjudiceontrato a la mercantil
“Gesport Gestion Deportiva, S.L.” el dia 19 de sapbre de 2016. Dicha adjudicacion
es recurrida en reposicion y mediante Acuerdo teid’de 1 de diciembre de 2016 se
estima dicha accion de impugnacion y se adjudicedrato a la mercantil “Kirolzer,
S.L”

SEGUNDO.- Con fecha 15 de diciembre de 2016 “Geéspestion Deportiva,
S.L.” interpone reclamacion en materia de conti@tapublica frente a la adjudicacion
del contrato realizada el dia 1 de diciembre dé62fife se fundamenta en las siguientes

alegaciones, que se exponen en sintesis:

a) Que la oferta de “Kirolzer, S.L.” no especifielicoste de las actividades y

servicios deportivos en funcién de la formacionterales o instalaciones necesarias y



namero de personas, por lo que al incumplir eltagar1.2.1.1 del pliego de clausulas

administrativas particulares debio ser excluida.

b) La actuacion de “Kirolzer, S.L.” ha sido coniaaa la buena fe ya que, en
primer lugar, present6 en su oferta como respoeg#blla instalacion a un diplomado
en empresariales, pero en la reclamacion interpuege el Tribunal Administrativo de
Contratos Publicos que fue inadmitida previamenésta, present6 otra persona como
gerente con titulo de Magisterio en Educacion Rjsittulo de socorrista y EGA en
euskera y al dia siguiente rectificé sefialando weve al responsable anterior pero
afladiendo que poseia la titulacién de idiomas y spide deberia haber requerido
subsanacion. Este actuar contrario a la buenaufsando alterar la oferta presentada,

conlleva la exclusion de la oferta y por ende lalarion de la adjudicacion.

c) Que en el informe que acompafia al Acuerdo d=id’tle 1 de diciembre de
2016, para la valoracion del criterio de adjudiéaatontenido el apartado 12.2.1.1 del
pliego (Oferta de actividades deportivas), a “Kies|l S.L.” se le ha computado 8.865
horas y a “Gesport Gestion Deportiva, S.L.” se &n ldetraido horas por servicios
antiguos valorando Unicamente 5.015 horas. Corsiglez esa aplicacion del criterio de
adjudicacion es ilegal, en primer lugar porque @& Valorado a “Kirolzer, S.L.” horas
que no detallan el coste de la actividad, inclasoskervicios de fisioterapia, nutricion y
electrofitness se preveén realizar por tres tralvagsl autbnomos suponiendo mas del

50% de la oferta total del servicio.

En segundo lugar, se ha valorado a “Kirolzer, Shaotas de actividades o
servicios que no son deportivos 0 que no tieneragicter de nuevos. Asi, se le han
valorado servicios que no son deportivos comotésapia (2.232 horas), nutricion (227
horas) o incluso electrofitness (3.072 horas) ystque no son nuevos como el
asesoramiento en la sala de musculacion (500 hd?as)ello entiende que, por este

tipo de servicios, se le han valorado 5.531 hoeands.



d) Que en el computo de las 5.015 horas atribumla&esport Gestion
Deportiva, S.L.” debe existir algun error, puestee gde acuerdo con su célculo el

descuento deberia haber sido de 2.652,50 horas.

Asi, en actividades acuaticas se han propuest® 2h@hs y por las actividades
minimas deberia haberse descontado 813 horas. proglama de fitness se han
propuesto 4.901 horas y las actividades minimas3€#%,50. En deporte escolar (598
horas), actividades de naturaleza (69 horas) ywentes, seminarios, talleres y sesiones

magistrales (78 horas) se deberian haber descotudat® ellas.

e) Con caracter subsidiario a las anteriores deadalta de claridad y precision
de los criterios de adjudicacion, la falta de infacion sobre los elementos previos que
son relevantes para los posibles licitadores ydaipion a posteriori de los criterios o la
subdivision de estos constituyen infracciones atamas de publicidad, concurrencia y
transparencia en la licitacion y adjudicacion. Emoym de sus tesis cita como
infringidos el art. 21 de la Ley Foral 6/2006, ded® junio, de Contratos Publicos
(LFCP), la sentencias del Tribunal de Justiciaad&lE Cas Succhi di Fruta y Parking
Brixen, el Acuerdo 53/2014, de 16 de septiembré, Tadounal Administrativo de
Contratos Publicos de Aragén y el Acuerdo 4/20841d de febrero, de este Tribunal.

Entiende que existen unos criterios de adjudica¢g@pecialmente el criterio
relativo a oferta de actividades nuevas) que seeogrian en el pliego de forma
imprecisa, que han generado dudas y discriminagidre los aspirantes (en concreto
entre el que lleva el servicio y los que no), y goeuso no se conocen hasta el
momento de su aplicacion. En cuanto al critericadiévidades y servicios deportivos
nuevos, el pliego y el criterio de adjudicaciéntiemden, no ha sido lo suficientemente
claro, vista su aplicacion final por la Administkat dando lugar a falta de
transparencia y vulneracion del principio de igadide trato. La falta de concrecion de
qué entiende por servicios deportivos, sobre taddes son los minimos, ha dado lugar
a que haya incluido servicios como el de nutrigidlietética y fisioterapia, pero no los
haya cuantificado y por tanto, no se hayan valard@mbién incluyd, el servicio de



electrofitness tal y como se presta ahora en Kalationes por lo que entendié que no

era un servicio nuevo ni tenia caracter deporpieo,lo que no lo cuantifico.

El criterio paquetes promocionales de actividades, cgegun el pliego, se
valorarian aquellos que el usuario pueda desaredllmayor nimero de actividades, no
permite atisbar claramente qué se iba a valoraréysg ha valorado finalmente por el
Ayuntamiento.

Respecto a las posibles alegaciones de adversoedeagfue impugnado en su
momento sefiala que en su momento los criteriodpeliaacion le parecian claros y
gue no ha sido hasta que con ocasion de su valaraoando se ha podido apreciar la
falta de igualdad de trato y la ausencia de traesg#. Por otra parte, entiende que al
tratarse de vicios de nulidad pueden impugnarsel emomento de la adjudicacion del

contrato citando como apoyo el Acuerdo 24/2013 de septiembre, de este Tribunal.

f) Con caracter igualmente subsidiario entiendesgueferta ha vulnerado el art.
52.2 LFCP, en la interpretacion que le da el Acoede este Tribunal de 23 de
diciembre de 2014 (expediente 44/2014) al intradesisu propuesta técnica desgloses
de costes de servicios deportivos exigidos eniefply que el adjudicatario no aporté,
gue suponen una anticipacion de la oferta econolmigae entiende ademas que es una

infraccion del principio de igualdad de trato.

En consecuencia solicita que se estime su reclamacise anule el acto de

adjudicacion del contrato.

TERCERO.- El 22 de diciembre de 2016 el Ayuntanuese Estella - Lizarra
aporta el expediente del contrato y presenta ¢asesites alegaciones que se transcriben

en sintesis:

a) Considera que no existe la causa de exclusiégugano al ser objeto de
valoracion los datos no aportados que, segun lamecion fundamentarian la



exclusion, esa falta de aportacion no ha tenidmémcia en la valoracion final puesto
gue Unicamente se computan las horas ofertadasagarlicitador.

b) La actuacion que se denuncia como contrariabaudsma fe al no haber sido
admitida su pretension no conlleva la exclusiénadeferta, sin perjuicio de que se

considere que no es una actuacion correcta.

c) Que los motivos de estimacion del recurso desien se centran Unica y
exclusivamente en el error de célculo de las hofiersadas, de tal forma que, el resto de
los puntos asignados y que dependen del criteriogi&cnicos municipales, en todo
momento han estado ajustados a derecho como expetgareconoce la reclamante en
su escrito de 25 de noviembre de 2016, por lo dueaano cabe desdecirse de esa
manifestacion, maxime cuando la estimacion delrsecse ha debido a la existencia de

un calculo erréneo que se ha rectificado.

d) En cuanto a la falta de claridad y precisioriogecriterios de adjudicacion la
reclamante en su escrito de 25 de noviembre de B01€olamente no sefiala esos
defectos sino que rebate que los criterios tengdta tle claridad y precision, al
entender que las puntuaciones asignadas por la s@msacorrectas sin que el

Ayuntamiento aprecie arbitrariedad o ilegalidad.

En consecuencia solicita la desestimacion de lamecion y la confirmacion

del acuerdo impugnado.

CUARTO.- Previa notificacion de la reclamacion serspna la mercantil
“Kirolzer, S.L.” y presenta con fecha 28 de diciemmbde 2016 un escrito de
alegaciones. En primer lugar, solicita que se fienes las alegaciones que presentd en
su dia en el recurso de reposicion ante el Ayuraimide Estella - Lizarra y que no
fueron atendidas, aun cuando se le estimé el reguse le adjudico el contrato. En
segundo lugar, presenta alegaciones contra lanmaclan en materia de contratacion
publica presentada por “Gesport Gestion Deportvad,.” y que abundan en lo ya

expuesto por el Ayuntamiento de Estella recalcandotanto la fisioterapia, nutricion,



electrofitness y el asesoramiento en sala hancsidsiderados servicios deportivos por
el Ayuntamiento y tienen estrecha relacion losis&rs ofrecidos con el deporte como

parte preparatoria, preventiva, facilitadora o ragara del deporte.

En consecuencia, solicita la desestimacion dedameacion y la confirmacion

de la adjudicacion del contrato a “Kirolzer, S.L.”

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La reclamacion se presenta contra un adtptado en el seno de
un procedimiento de adjudicacion por parte de umepoadjudicador de los

contemplados en el articulo 2 LFCP.

La reclamacién ha sido interpuesta en tiempo y &rmor una persona
legitimada y fundamentada en los motivos legalm&gados, todo ello de acuerdo con

los requerimientos del articulo 210 LFCP.

SEGUNDO.- Con caracter previo al andlisis de lagstianes de fondo
planteadas por la entidad recurrente en su esteiteeclamacion, debe realizarse una

precision sustancial en relacion con el objetcadaisma.

En este sentido, se impugna a través del presentedmiento el acto de
adjudicacion del contrato de gestion del Pabell@idBportivo Municipal Tierra
Estella-Lizarrerria y de las piscinas municipales Aigua Salada, a favor de “Kirolzer,
S.L.”, mediante acuerdo adoptado por el Pleno deadEntidad Local con fecha 1 de
diciembre de 2016; acto que trae causa de la estimalel recurso de reposicidén
interpuesto frente a la adjudicacion inicial dattrato identificado.

Si examinamos el acuerdo adoptado por el Plena eitdda Sesion, se observa
que el mismo resuelve, en el mismo acto, la estonadel recurso de reposicion y la
nueva adjudicacion del contrato; cuando lo procedémbiera sido disponer, en su

caso, la retroaccién del procedimiento de adjuiica@ momento anterior a la



adjudicacion derivada de la estimacion del recunserpuesto para, posteriormente,
pronunciarse sobre los efectos de la misma; maxima@do se corrige la puntuacion
asignada a uno de los licitadores admitidos. Yrdesique hubiera sido lo procedente
en atencion, cuando menos, a que las posibleglgiaapugnaciéon no son las mismas
en relacion con los dos actos administrativos cenqgtidos en el citado acuerdo, toda
vez que mientras frente a la estimacion del recdeskeposicion (resolutivo primero del
acuerdo citado) sélo cabe la interposicion de merute alzada ante el Tribunal
Administrativo de Navarra o recurso contenciosariaistrativo ante el Juzgado de lo
Contencioso — Administrativo de Pamplona, frenteaeio consistente en la nueva
adjudicacion del contrato caben, ademas de lodadtaecursos, el recurso de
reposicidén y, en su caso, la reclamacién en matkrigontratacion publica ante este

Tribunal.

En consecuencia, el presente procedimiento de ingmi@n se contrae,
exclusivamente, al acto correspondiente a la naejadicacion del contrato, sin que
pueda entrarse a valorar aspecto alguno relatiia astimacion del recurso de

reposicidén en su momento interpuesto.

Sentado lo anterior, la entidad reclamante plaateal escrito de interposicion
de la reclamaciéon diversos motivos de impugnacsdrhien los plantea con caracter
principal y subsidiario; motivo por el cual, y eplieaacion del principio dispositivo para
las partes del procedimiento de impugnacién, semdelaminar por el orden y segun el
caracter indicado en tal sentido por la parte reate, de manera que, adelantamos ya,
Gnicamente se entrara en los motivos planteadosa@tter subsidiario en el caso de

gue se resuelva la desestimacion integra de lagepldos con caracter principal.

TERCERO.- Aduce la entidad reclamante, en primgaduque la adjudicacion
recae a favor de una propuesta que debié ser dactiél procedimiento de licitacion,
por cuanto la oferta formulada no reune el contequae el PCAP determina en relacion
con el criterio de adjudicacion correspondienta &oferta de actividades deportivas”,
toda vez que no contiene el desglose, cuantifioabiraria y calendarizacién de las

actividades y servicios propuestos ni especifiaanste de las actividades y servicios de



que se trate en funcion de la formacion, materialgstalaciones necesarias y nimero

de personas.

La entidad contratante indica, sobre este extregue la aportacion de la
documentacioén citada hubiera tenido el caractautieanable, de forma que al no haber
sido requerida en la tramitaciéon del expedientpuexde, en este momento, considerarse

como causa de exclusion.

La tercera interesada alega, por su parte, queclancentacion indicada si figura

en la oferta presentada.

El Tribunal Supremo en su Sentencia de 29 de septeede 2009 recuerda que
los Pliegos de Clausulas Administrativas Parti@dazonforman la ley del contrato y
vinculan en sus propios términos, tanto a losalititres que concurren a la licitacion
aceptando su contenido, como a los érganos deatacitin. Por su parte, el articulo
45.1 LFCP, establece qtien todo procedimiento de licitacion se fijaran pramente
los pactos y condiciones definidores de los dereghabligaciones de las partes, en sus
aspectos, juridicos, administrativos y econdmiapge se denominaran pliegos de
clausulas administrativas particulares, salvo Iapecialidades previstas en la presente
Ley Foral’. En desarrollo de esta prevision, conforme ataldi52 del mismo cuerpo
legal las proposiciones de los interesados se mges® conforme al modelo que se
establezca en el pliego de clausulas administsatparticulares. Finalmente, y en
atencion a dicho caracter, el PCAP del contratormseocupa, determina en su clausula
8.1 que“La presentacion de las proposiciones presume pantegpdel empresario la
aceptacion incondicional de este Pliego, y la dex&n responsable de que reune
todas y cada una de las condiciones exigidas pardratar con el Ayuntamiento de
Estella - Lizarra”.

Asi pues, los licitadores deben presentar sus pircipoes en la forma y con los
requisitos que en cada caso determinen los pliggascha presentacion presume la
aceptacion de sus clausulas sin salvedad alguna.



El citado articulo 52 LFCP establece duas proposiciones de los interesados
seran secretas hasta el momento de su aperturpresentaran por escrito, conforme
al modelo que se establezca en el pliego de classadministrativas particulares, y se
acompafaran, en sobre aparte, de la documentacided#ativa de la capacidad y de
la solvencia del licitador”; afiadiendo en su apartado cuarto dlEn los
procedimientos cuyo criterio de adjudicacion sealella oferta mas ventajosa, si la
Administracion considera que la oferta presentaddolece de oscuridad o de
inconcrecion, podra solicitar aclaraciones completagias, respetando en todo caso
el principio de igualdad de trato de los licitadstegque no podran modificar la oferta
presentada. El plazo de contestacién no podra iskrior a cinco dias ni exceder de
diez.

Las facultades de aclaracion no podran ejercitamsgpecto del precio ofertado,
salvo en aquellos casos en que éste venga refarigdma formula, ecuacion o similar,

en cuyo caso podra solicitarse aclaracion sobrefémdores que la integran”.

Por su parte, el articulo 54 del mismo cuerpo lajedgular la documentacion a
presentar para la capacidad y solvencia de logadicies indica qué'Si la
documentacién aportada fuera incompleta u ofreciakgina duda se requerira al
licitador que complete o subsane los certificadoslocumentos presentados para
acreditar la capacidad y la solvencia economicanariciera, técnica o profesional,

otorgandole un plazo, segun las circunstanciasgmtee cinco y diez dias”.

La regulacion trascrita diferencia entre la subs@made la documentacion
relativa a la capacidad y solvencia de los licitaddarticulo 54 LFCP) y la posibilidad
de solicitar aclaraciones a las ofertas presentéattisulo 52 LFCP), que operan en
momentos diferentes del procedimiento de licitaclarprimera en la fase inicial de la
admisién de la proposicién y la segunda, una veatath, sobre el contenido propio de
la oferta formulada que, en caso de no solventaugele derivar en el rechazo de la
misma; encontrandonos, en el caso que nos ocupal segundo de los supuestos
citados, toda vez que la alegacion realizada \soBee la consideracion, por parte de la
recurrente, de que la documentacién técnica pr@sanpor el adjudicatario es

incompleta.



La Sentencia de 29 de marzo de 2012 (Asunto C-1B99¥AG ELV Slovensko
a.s.) del Tribunal de Justicia de la Unién Euromeso objeto es la interpretacion de
una serie de articulos de la Directiva 2004/18/GHE Barlamento Europeo y del
Consejo, sefiala, entre otras cuestiones, que ‘easel de un candidato cuya oferta se
estime imprecisa o0 no ajustada a las especificasitdtnicas del pliego de condiciones,
permitir que el poder adjudicador le pida aclanaegal respecto entrafiaria el riesgo, si
finalmente se aceptara la oferta del citado canadljdke que se considerase que el poder
adjudicador habia negociado confidencialmente dosuéoferta, en perjuicio de los
demas candidatos y en violacién del principio deaidad de trato’. Si bien, viene a
reconocer la posibilidad de aclaracién y subsama@bsefalar que el articulo 2 de la
Directiva no se opone a quexcepcionalmente, los datos relativos a la ofgsteedan
corregirse o completarse de manera puntual, priakiente porque sea evidente que
requieren una mera aclaracion o para subsanar ezsomateriales manifiestos, a
condicion de que esa modificacidbn no equivalga @ppner en realidad una nueva
oferta”. Esta linea doctrinal aparece respaldada en leis®a del Tribunal General de
10 de diciembre de 2009 (Asunto T-195/08, Antwerpeawwerken NV), que sefiala
que es contrario, en principio, a las exigenciasuda buena administracion que un
comité de evaluacién desestime las ofertas sincexjesu facultad de solicitar
aclaraciones'Ello sucede, en particular, cuando la formulaci@e la oferta y las
circunstancias del asunto, conocidas por la Commisiddican que probablemente la

ambigiiedad puede explicarse de modo simple y dsggacilmente”.

En el mismo sentido, la Sentencia del Tribunal wiidia de la Union Europea
(Asunto T-195/08) ha tenido ocasion de pronunciassdbre la contradiccion
(ambigledad) del contenido de las ofertas que puedplicarse de modo simple y
disiparse facilmente, sefialando qéetemas, el principio de proporcionalidad exige
gue los actos de las instituciones no rebasenitoids de lo que resulta apropiado y
necesario para el logro de los objetivos persegsiidentendiéndose que, cuando se
ofrezca una eleccion entre varias medidas adecyadsera recurrirse a la menos
onerosa, y que las desventajas ocasionadas no dséerdesproporcionadas con
respecto a los objetivos perseguidos (sentencid dielinal de Justicia de 5 de mayo de
1998, National Farmers’ Union y otros, C-157/96,cRp. 1-2211, apartado 60). Este

10



principio obliga al 6rgano de contratacion, cuange enfrenta a una oferta ambigua y
una solicitud de aclaraciones sobre el contenidodiida oferta podria garantizar la
seguridad juridica del mismo modo que una desestdmainmediata de la oferta de
que se trate, a pedir aclaraciones al licitador @tglo en vez de optar por la

desestimacién pura y simple de la oferta de éste.

La propia Directiva 2014/24/UE, de 26 de febreakre contratacion publica y
por la que se deroga la Directiva 2004/18/CE, ésteben su articulo 56.3 que
“Cuando la informacion o documentacion que deberespntar los operadores
econdémicos sea 0 parezca ser incompleta o erréaeayando falten determinados
documentos, los poderes adjudicadores podran, spheose disponga de otro modo en
la normativa nacional que dé cumplimiento a la prge Directiva, solicitar a los
operadores econdémicos de que se trate que presamepleten, aclaren o afiadan la
informacion o documentacion pertinente dentro deplazo adecuado, siempre que
dichas solicitudes se hagan en plena conformidad los principios de igualdad de

trato y transparencia”.

En todo caso, la valoracion de oportunidad y leigali de esta posibilidad
compete, caso por caso, a la Mesa de contratgoidriqdas, Resoluciones del Tribunal
Administrativo de Recursos Contractuales de Castilleon 33/2014, de 25 de marzo y
39/2015, de 28 de mayo), que deberd concretar gtertds de la documentacion
presentada por los licitadores se hallan dentrola$e conceptos “oscuridad o
inconcrecion” y cudles implican modificar su ofeytatentan al principio de igualdad.

Asi las cosas, la clausula 8.2 del PCAP reguladbcahtrato que nos ocupa, al
regular la forma y contenido de las proposicionestablece queé‘FORMA Y
CONTENIDO DE LAS PROPOSICIONES” (...) SOBRE N°2 PRESTA TECNICA.
Documentacion propia y especifica de la gestionsaeVvicio que como minimo debe
incluir:

* Descripcion del programa que detalle las actividada realizar,

especificando calendario y horario de las mismaiggrenciando las

11



actividades de obligado cumplimiento, incluidas eh pliego de
prescripciones técnicas y las nuevas incluidasgbdicitador.

* Recursos humanos: organizacion del personal y sgrparfil laboral y
profesional de los trabajadores; Plan de Formacipmeciclaje de los
mismos. Acreditacién de conocimiento de idiomaspaote del personal
a contratar. Indicacion en la oferta de la persogae figurara como
director e interlocutor ante el Ayuntamiento.

» Descripcion del plan de utilizacion y del plan dantenimiento en el
gue se recojan, las funciones y tareas de todeeregmal adscrito a la
instalacion. Debera hacerse referencia al plan dentanimiento
preventivo, que contemple todos los elementos dendgalacion.
Contendra un protocolo de acciones a realizar pdicaad, responsable
del seguimiento y registro de actuaciones, asi congopropuesta anual
de actuaciones concretas de conservacion de lalawon.

» Descripcion del plan de mantenimiento correctivoakeinstalaciones y
elementos especificando el tipo de actuacionesogierdad y personal
dedicado a estas labores.

o Descripcion del plan de limpieza de los diferentespacios e
instalaciones, especificando el tipo de actuacipngsriodicidad y
personal dedicado a estas labores.

» Oferta de mejoras a las condiciones de explotagimpuestas en este
pliego.

» Herramientas a utilizar en la captacion de abonados

* Plan de Igualdad.

» Descripcion del plan de autocontrol.

e Toda aquella otra documentacibn que sirva como bpsea la

valoracion segun criterios establecidos en estedeli.

Por su parte, la clausula 12.2.1 del PCAP reldtvariterio de adjudicacion
“Ofertas de actividades deportivas” afiade, al respeue’Se presentara un desglose,
cuantificacion horaria y calendarizacion de las igitades y servicios deportivos

propuestas especificando su coste en funcion detascion de la persona a impartir,

12



los materiales o instalaciones necesarias, el nantier personas para las que se prevé
la actividad y breve descripcion de las mismas”.

En consecuencia, los licitadores deben incluirlesobre niumero 2, tal y como
indica el reclamante, la documentacion precisaddaedlausula 12.2.1 del PCAP;
extremos que, al parecer, no contenia la ofertaadigidicatario, toda vez que asi lo

reconoce el Ayuntamiento en su escrito de alegasion

En este sentido, la omision de documentacion @daien el PCAP para la
valoracion de los criterios de adjudicacion sebatré a la falta de diligencia del
licitador al elaborar la proposicion presentadagle puede tener incidencia en la
valoracion que del criterio se realice, pero ncegeina, de manera automatica, su
exclusion del procedimiento; debiendo ser valorahocada caso, la procedencia o no
de solicitar aclaraciones, asi como, en caso daesggsario, la obligacion de observar
los limites a ello impuestos por la normativa artéada que no son otros que, por
tratarse de un procedimiento de concurrencia cativagetia imposibilidad de modificar
la oferta formulada; tal y como apunta la Sentedei29 de marzo de 2012 del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea “(.lop candidatos afectados no pueden quejarse de
que el érgano de contratacion no tenga obligaci@ pkdirles aclaracion sobre su
proposicion ‘la falta de claridad de su oferta @ ®no el resultado del incumplimiento
de su deber de diligencia en la redaccion de lanmaisal que estan sujetas de igual

manera que los demas candidatos

Asi las cosas, este Tribunal no puede compartool@secuencia que de ello
pretende la reclamante, que no es otra que la ¢eacea de excluir la oferta del
adjudicatario por tal motivo, y ello toda vez gque @l y como se ha indicado, una
facultad de la mesa de contratacion valorar salia fde la documentacion citada tiene
incidencia suficiente en orden a solicitar aclamaes; extremo que, en el caso que nos
ocupa, se consider6 innecesario por cuanto, seglicai el Ayuntamiento en su escrito
de alegaciones al no ser objeto de valoracion aasdho aportados por el licitador, su
falta de aportacion no ha tenido incidencia ereglitado de la valoracion, toda vez que

en dicho apartado se tiene en cuenta Unicameméneéro de horas, tal y como se
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comunicé mediante correo electrénico remitido, eché 21 de julio de 2016, desde el
area de deportes del Ayuntamiento al ahora reclmam respuesta a una consulta
formulada durante el plazo de presentacion de grojoes relativa precisamente a que

en este apartaddel unico criterio valorable en la valoracion de da horas

desglose de horas, servicios deportivos.respuesta en la que se le manifestd“Gee
valora el tema de las horas de actividades y s&sja@unque es cierto que se solicita

mas documentacion”.

En consecuencia, la falta de relevancia de la deatanién que el adjudicatario
no aporté en el sobre niumero 2 determina la inaeeemd de solicitar aclaracion
alguna al respecto y, resultando, por tal motiyjwstada a derecho la decision adoptada
por la mesa de contratacion en el sentido de nloarec la oferta correspondiente;
motivo por el cual procede la desestimacion dalirmento en tal sentido realizado por

el reclamante.

Asimismo, no procede atender el segundo de losvo®tde impugnacion
aducido por la reclamante, relativo a la actuadéhadjudicatario contraria a la buena
fe en la designacion del personal responsable destalacion. Indica en este sentido,
gue con ocasion de la reclamacion en materia digatacion publica que interpuso el
actual adjudicatario frente a la adjudicacion aiiciel contrato (inadmitida por Acuerdo
de este Tribunal 55/2016) sefialé un responsabla bhstalacion distinto al que habia
identificado en la oferta; extremo sobre el quietaera interesada indica que obedecid
a un error involuntario y de ahi su subsanacioniamég escrito dirigido a este Tribunal

con fecha 30 de septiembre de 2016.

Sin embargo, lo cierto es que, segun sefiala eligrogclamante y el
Ayuntamiento, dicha manifestacion fue subsanadel eeno del propio procedimiento
de reclamacion citado, de forma que ninguna madiit de la oferta se ha realizado
con posterioridad a la presentacion de la propsien el seno del procedimiento de

contratacion.
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CUARTO.- Sefala el reclamante la incorrecta api@ade uno de los criterios
de adjudicacién previstos en el PCAP, concretam@ragterio de adjudicacion relativo
a “Oferta de actividades deportivas”. Afirma, emeesentido, que al adjudicatario le
valoran horas que responden a actividades o sesvim nuevos, asi como horas que
incumplen las exigencias del PCAP respecto a estereto criterio de adjudicacion, e
indica que el computo de horas que se realiza geapia oferta tampoco se ajusta al

pliego.

El Ayuntamiento, en su escrito de alegaciones apuatlegalidad de las
valoraciones de las distintas ofertas realizadasapmesa de contratacion, e indica que
la estimacion del recurso de reposiciéon de la cae ¢ausa la nueva adjudicacion del
contrato ahora impugnada obedece Unica y exclugitara la apreciacion de un error

en el calculo de las horas ofertadas.

La tercera interesada, por su parte, estima cartactaloracién del criterio de
adjudicacion realizada por la mesa de contratagi@uystiene que la ahora reclamante
en las alegaciones formuladas en el procedimiesit@ithdo recurso de reposicion asi
lo entendid, de forma que no puede admitirse goeaalton ocasion de la reclamacion
interpuesta, vaya contra sus propios actos.

Expuestas las posiciones de las partes, debe gmssisen primer término, la
improcedencia de entender que el hecho de quellnrante cuestione la valoracién de
uno de los criterios de adjudicacion realizadaetacion con la oferta del adjudicatario
supone ir contra sus propios actos por el hechqudesn el procedimiento sustanciado
para la resolucion del recurso de reposicion emsmento interpuesto por el actual
adjudicatario sostuvo la legalidad de la valoradi&enica realizada; y ello por cuanto,
ademés de que los motivos alegados en dicho redifisten de los que se ponen de
manifiesto en el presente procedimiento, la posiciél reclamante es sustancialmente
distinta, toda vez que en dicho recurso de repmsiostentaba la condicion de tercer
interesado por haber resultado el adjudicatariciahdel contrato, de manera que su
intervencidn en la misma se situaba del lado @éaf@ad contratante.
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Sentado lo anterior, la reclamante sefiala, combasendicado, la incorrecta
aplicacion de uno de los criterios de adjudicaciativo por el cual procede analizar si
la valoracion del mismo resulta contraria al PCAd&,y como apunta el escrito de

reclamacion presentado.

Hay que comenzar recordando que la valoracién deotarta técnica mediante
la aplicacién de los criterios de adjudicacion tadas en los pliegos conlleva, a
menudo, una valoracion subjetiva o de juicio d@wnaliendo la entidad contratante la
competente para interpretar el modo adecuado deaaptichos criterios de

adjudicacién conforme al tenor del condicionado.

Sin embargo, ostentando la entidad contratanteyremrimer momento, un
margen de discrecionalidad en la fijacion de la®gos que han de servir para valorar
las ofertas presentadas por los que concurran #citacion asi como en la
determinacion de la puntuacion atribuible a cada de@ aquellos, como afirman las
sentencias del Tribunal Supremo de 28 de Junid)fé4,2ecurso 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 se puso también de manifiesto también pte &sibunal en los
Acuerdos 46/2013, de 28 de noviembre o 23/20152'tele marzo, 51/2013, entre

otros.

En este punto es preciso traer a colacion la dactelativa a la discrecionalidad
técnica en la valoracién de las ofertas presentpdagos licitadores, sobre la que el
Tribunal Constitucional en Sentencias 219/20042%ele noviembre, y 39/1983, de 16
de mayo, sostiene quéa existencia de la discrecionalidad técnica nopsue
naturalmente desconocer el derecho a la tutelacjatlefectiva recogida en el art. 24.1
de la Constitucion, ni el principio del sometimiegmieno de la Administracién publica

ala Leyy al Derecho (art. 103.2), ni la exigendel control judicial sobre la legalidad
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de la actuacion administrativa y su sumision afiogs que la justifican (art. 106.1).
Tampoco supone ignorar los esfuerzos que la jundencia y la doctrina han
realizado y realizan para que tal control judicis¢a lo mas amplio y efectivo posible.
Pero no puede olvidarse tampoco que ese contralig@mcontrar en algunos casos
limites determinados. Asi ocurre en cuestiones ltare de resolverse por un juicio
fundado en elementos de caracter exclusivamentrictéc que soOlo puede ser
formulado por un 6rgano especializado de la AdniaSon y que en si mismo escapa
por su propia naturaleza al control juridico, que el Unico que pueden ejercer los
organos jurisdiccionales, y que, naturalmente, débejercerlo en la medida en que el
juicio afecte al marco legal en que se encuadradesir, sobre las cuestiones de
legalidad”. Afadiendo que‘Como se desprende de la doctrina elaborada por el
Tribunal Constitucional (por todas, STC 86/2004, ldxde mayo), lo que no pueden
hacer los tribunales de justicia es sustituir es laloraciones técnicas a los érganos

administrativos calificadores”.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de juliQ@E2, entre otras, declara
que “la discrecionalidad técnica expresada conduce atipade una presuncion de
certeza 0 de razonabilidad de la actuacion admiatsta, apoyada en la
especializacion y la imparcialidad de los érganostablecidos para realizar la
calificacion. De modo que dicha presuncion "iuastum” solo puede desvirtuarse si se
acredita la infraccion o el desconocimiento del ggder razonable que se presume en
el érgano calificador, bien por desviacion de pqadarbitrariedad o ausencia de toda
posible justificacion del criterio adoptado, entsgros motivos, por fundarse en patente
error, debidamente acreditado por la parte que lega. Por ello, la discrecionalidad
técnica reduce las posibilidades de control jurtsitbnal sobre la actividad evaluadora
de los 6rganos de la Administracion practicamentesasupuestos de inobservancia de
los elementos reglados del ejercicio de la potestaiinistrativa y de error ostensible
o manifiesto, quedando fuera de ese limitado corduellas pretensiones de los
interesados que so6lo postulen una evaluacion atera a la del érgano calificador,
moviéndose dentro del aceptado espacio de libre@acion, y no estén sustentadas

con un posible error manifiesto”.
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En definitiva, tal y como sefialamos en nuestro Adnd1/2016, de 26 de julio,
“no se puede sustituir la necesaria discrecionatidaécnica de las entidades
adjudicadoras por la discrecionalidad del érganonaidistrativo o judicial encargado
de velar por la legalidad de la licitacion, y merensn sustituirse por la opinion técnica
formulada por una de las partes concurrentes emrecedimiento de licitacion.....
Consecuencia de lo dicho es que en este caso Umitancorresponde al Tribunal
comprobar que no ha habido arbitrariedad, ni unarpatente, ni irracionalidad en la
aplicacion de los criterios de valoracion técnicagye esta valoracion se encuentra
suficientemente motivada en el expedienkdtivacion que tal y como refleja el FJ 5°
de la Sentencia de 4 de junio de 20E4 necesario que la justificacion o explicacion
gue es inherente a la necesaria motivacion incleges dos elementos inexcusables:
(@) los singulares criterios de valoracion cualitet que se han seguido para emitir el
juicio técnico; y (b) las concretas razones por tpage la aplicacion de esos criterios
valorativos conducen, en el ejercicio realizado pmda aspirante, a la concreta

puntuacion y calificacion aplicada."

Por tanto, se impone examinar la clausula decimoskydel pliego que, en
relacion a la cuestién debatida, regula los cagede adjudicaciéril2.2 PROPUESTA
TECNICA (hasta 80 puntos). 1.- OFERTA DE ACTIVIDADBEPORTIVAS: 34
puntos. 1.1.- Otorgandose la mayor puntuacion angresa que ofrezca mayor tiempo
(horas) en actividades y servicios deportivos ngewva incluidas en el PPT a realizar
en las instalaciones que sean para el uso y desfdé los diferentes sectores de la
poblacion, asignandose al resto la puntuaciéon denfoinversamente proporcionabe
presentara un desglose, cuantificacion horaria Yendarizacion de las actividades y
servicios deportivos propuestas especificando stecen funcion de las formacion de
la persona a impartir, los materiales o instalagsmecesarias, el numero de personas

para las que se prevé la actividad y breve des@ipde las mismas”.
Sostiene la reclamante como uno de los motivos ndeugnacion que, en

aplicacion del citado criterio de adjudicaciénaatual adjudicatario se le han valorado

horas correspondientes a servicios que no puederalfecados de deportivos (que son
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los relativos a fisioterapia, nutricién e, inclustectrofitness) y otros que no son nuevos

(asesoramiento en sala de musculacién).

El escrito de alegaciones del Ayuntamiento se mensbbre este concreto
extremo, al informe juridico elaborado en ordenaarésolucién del recurso de
reposicion interpuesto en su momento; y la terggeresada sefiala que se trata de
disciplinas que coadyuvan y estan directamenteiorlados con el deporte.

Asi pues, la cuestion suscitada se cifie a ungnetacion de las clausulas del
pliego - admision o no de los servicios citadosi ypssible valoracion en aplicacion del
criterio de adjudicacion previsto en el pliegoienslo necesario destacar que, sobre la
interpretacion de los contratos en general y sddree los contratos publicos en
particular ha tenido ocasion de pronunciarse lsgandencia en multiples ocasiones y
en las resoluciones de este Tribunal hemos recogidiberadamente sus
pronunciamientos. No podemos olvidar que los ctwdrgpublicos son, ante todo,
contratos y que las dudas que ofrezca su inteqioetaleberan resolverse de acuerdo
con las previsiones establecidas en la LFCP yaean de que esto no fuera posible, de

acuerdo con el Codigo Civil.

En este sentido cabe citar, en primer lugar, quacderdo con una inveterada
jurisprudencia, los pliegos constituyen la ley denhtrato y vinculan a los licitadores
gue concurren a la licitacion aceptando su conterjidambién a los Organos de
contratacion de manera que no pueden alterar erdlatente sus clausulas en perjuicio
de los licitadores y, en segundo lugar, que emtgretacion es posible la aplicacion
supletoria de las normas del Cdédigo Civil, cuydcaib 1.281 establece que si los
términos del contrato — en este caso, el pliegon-daros y no dejan lugar a dudas
sobre la intencion de los contratantes, habra téesesal sentido literal de sus clausulas,
recogiendo asi el principio “in claris non fit irnpeetatio” (Sentencia del Tribunal
Supremo de 19 marzo 2001, de 8 junio de 1984 @eiatde 13 mayo de 1982), y el
1.288 que las dudas sobre la interpretacion deldasulas contenidas en los contratos
se haga en el sentido mas favorable para la pagéigbiera suscrito un contrato —en

este caso para cualquiera de los licitadores pugs@s necesario respetar el principio
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de concurrencia-, ya que su oscuridad no puededesplos intereses de quien la ha
ocasionado (sentencia del Tribunal Supremo de lfelslero de 2000 que sigue una
linea consolidada en sentencias como las de 2 mbwee 1976, 11 octubre y 10
noviembre de 1977, 6 febrero y 22 de junio de 39T9 abril y 30 mayo de 1981).

Asimismo, la Jurisprudencia (por todas, SenteneidadSala de lo contencioso-
administrativo del Tribunal Supremo de 8 de julo2D09) se refiere a la interpretacion
literal o teleoldgica (si las palabras parecierantr@rias a la intencion evidente de los
contratantes, prevalecera esta sobre aquellasjlarfi.281 del Cédigo Civil) y también
a la propia interpretacion légica de las clausdisontrato. No se puede olvidar que el
articulo 1.282 del Cadigo Civil, en relacién conaftance y contenido de las reglas
interpretativas en materia contractual, exige t@mecuenta para juzgar de la intencion

de los contratantes, los actos de aquéllos coetdnposteriores al contrato.

El PCAP que rige la contratacion dispone la vaidracel mayor nimero de
horas en “actividades o servicios nuevas no inakiidn el PPT” a realizar en las
instalaciones que sean para el uso y disfrute sléiferentes sectores de la poblacion,

asignandose al resto la puntuacién de manera miopat.

La cuestion debatida se centra en si las activglaeefisioterapia, nutricion e
incluso electrofitness, ofertadas por el adjudiateonstituyen actividades o servicios
deportivos nuevos a los efectos de lo dispuestel @hiego o, por el contrario, por no
reunir tal caracter no pueden ser objeto de valamagn este concreto apartado.

Una primera aproximacion al criterio de adjudicaciiscutido nos permite
afirmar que la oferta de actividades deportivasakbbrar con base en el criterio de
adjudicacién que nos ocupa, deben reunir dos ciomgis: ser deportivas y distintas de

las previstas en el PPT como obligatorias.
En este sentido, el PPT dice en su clausula TRRROGRAMA DE SERVICIOS

Y ACTIVIDADES DEPORTIVAS. 1.2.2.1. Imparticion deividades Deportivas. El

adjudicatario o adjudicataria prestara todos los\@eios que puedan llevarse a acabo
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en las instalaciones, a cuyo efecto promocionan@anizara y dirigira todas las
actividades que tenga por conveniente y que seagrgentes con las mismas. El
adjudicatario organizara y desarrollard cuantas &adades fisico-deportivas estime
convenientes y en todo caso, se comprometera yir@dscomo minimo: (...)

b) La coordinacién de cuantas actividades sean oizgdas en el Pabelldn
Polideportivo Municipal Tierra Estella — Lizarrerid...)

c) La elaboracién el programa de actividades fisweportivas para los/as
abonados/as y usuarios/as del servicio procurantEnder las necesidades de los
diferentes sectores de la poblacién. Estableciepdogramas de iniciacion a la
practica de la actividad fisica, fitness, tercemad y personas discapacitadas (cursos
en el medio acuatico y en los diferentes espa@psidivos y salas polivalentes).

d) Divulgara la oferta deportiva a toda la poblanide Estella — Lizarra, sean o
no abonados a las instalaciones; fijandose predidsrentes para abonados y no
abonados.(...)

g) A cumplir como minimo con la propuesta de proggapresentado en el
presente pliego.

h) Los programas de actividades deberan ser infolmsaa la Comision de
Seguimiento, siempre que sea posible antes deama&on.(...)

j) Asi mismo dentro de este marco promovera y drgaa las actividades de
manera coordinada con el Ayuntamiento de Estellaizarra y llevara a cabo la
campafa de natacion escolar en horario lectivo. (...)

p) La promocién y desarrollo de actividades dep@si de interés, bien por
iniciativa de la adjudicataria, bien por iniciativdel Ayuntamiento.(...)

r) Las actividades minimas que se deben realizvosque no haya demanda,
son: Zumba, Step, Cycling, Pilates, Entrenamientofuerza, Cursos de natacion

infantil y adultos, y cursos para verano: cursosn@gacion intensivos”.

Debe partirse de la premisa de que la finalidakbsleriterios de adjudicacion es
determinar qué oferta satisface mejor las necessdde la entidad adjudicadora, de
forma que la funcién de dichos criterios es, potdaevaluar la calidad intrinseca de las
ofertas, lo cual supone que deben tener relaci@cttdi con el objeto del contrato (sin

que deban ser en todo caso reconducibles a csiter@iematicos, como recordara la
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STJUE de 17 de diciembre de 2002, Asunto ConcddsmFinland y la STJUE de 24
de noviembre de 2005, Asunto ti. EAC srl.). Obviatee los criterios que se fijen
deben ser concordantes con la finalidad que séyperson el contrato, sin que puedan

incurrir en discriminacion, respetando claro, lagagpios comunitarios.

Los pliegos de un procedimiento de licitacion cibagén un conjunto de
normas, y asi, para conocer el significado de lssula, es necesario considerarla con
aquellas otras relacionadas con la misma. En este, cina interpretacion sistematica
del pliego permite afirmar que dicho criterio haeferencia a las actividades deportivas
- entendidas como aquellas que suponen la pradécana disciplina deportiva -a
ofertar a los usuarios, maxime cuando conforme didpuesto en la clausula primera
del PPT el fin de las instalaciones deportivas s@teo que la practica deportiva y la
actividad fisica. Y ello, ademas, por la directtemencia a las actividades deportivas
que el PPT contempla como de prestacién obligatgripor ello, no son objeto de
valoracion en este apartado, pero que ostentarardmetro de comparacion que sirve
para identificar qué es lo que el 6rgano de caatr@h entiende que aporta un plus a las
prestaciones definidas como minimas y con las ppregllo, las ofertadas como nuevas

deben guardar relacion.

Dicho de otro modo, el hecho de que el parametrocomsiderar por los
licitadores al elaborar su oferta de actividadgsodesas sea las que son obligatorias
segun el PPT, que conforman la parrilla habituahctesidades deportivas que ofrecen
este tipo de instalaciones, supone entender queitetio va referido a la oferta de
actividades distintas a éstas, pero similares ercemio, que se oferten en otras
instalaciones y que pueden incrementar el niumerausigarios (pilates maquinas,
bodypump, crossfit, entrenamiento en suspensia), @t en su caso, el grado de
satisfaccion de los mismos por contar con unaafedyor de actividades deportivas a
practicar . Abunda en ello, ademas, la previsidrpdpio criterio de adjudicacion en el
sentido de requerir la aportacion, en orden a lacagpon del mismo, de la
calendarizacion de las actividades ofertadas, sflecde la persona que la imparta y

namero de personas a las que van destinadas.
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La interpretacion de este Tribunal, desde un pdatuista sistematico, viene, en
este caso reforzada por una interpretacion l6gedadclausula. Asi, partiendo del
concepto de actividad deportiva como actividadcdisiy teniendo en cuenta que el
objeto del contrato es la gestion de un polideporiestinado a la practica deportiva, es
posible afirmar que las mismas seran las clasdasddistintas disciplinas deportivas
gue se pueden impartir en este tipo de instalasiofe acuerdo con ello, carece de
l6gica el que se puedan admitir como actividadesexvicios deportivos aquéllas
prestaciones que, si bien estan relacionadas cpratdéica del deporte, no constituyen
en si mismas actividades deportivas como tales,cpanto ello desvirtia el citado
concepto, habida cuenta que supondria admitir ¢éataofde cualesquier servicio o
actividad por el hecho de su prestacion en lasigsdpstalaciones sin tener en cuenta
que la finalidad intrinseca del contrato es faailien las mismas la practica de

actividades deportivas.

En consecuencia, asiste razon al reclamante cuimditta que no deben ser
objeto de valoracion las horas ofertadas por eldacktario de fisioterapia y nutricion,
por ejemplo; toda vez que tratandose de serviaiessgpueden estar relacionados con

la practica de deporte no constituyen actividadgmdivas a practicar por los usuarios.

La conclusion alcanzada aparece avalada en elgpexjpiediente administrativo
remitido a este Tribunal, concretamente en el méorjuridico emitido en el
procedimiento del recurso de reposicién, donde xpore que‘A propuesta de la
técnica de deportes, y en atencién al objeto detrato como de lo sefialado en el
propio punto del pliego, la mesa consider6 Unicatiedas ofertas de horas de aquellas
actividades atendidas por monitores en la propistatacion”. Es decir, la mesa de
contratacion, entendié que la oferta de horas delititadores debia ir referida a
actividades deportivas desarrolladas con moniterdecir, las clases a impartir de
disciplinas diferentes a las indicadas como miniemasl PPT; y no solo eso sino que se
dispuso que las mismas debian desarrollarse grdpgas instalaciones (tal y como se
manifiesta en la aclaracion en tal sentido trasladal adjudicatario). Es mas, dicha

interpretacién es consentida por los licitadoregspo que no cuestionan que por no
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reunir dichas condiciones no son objeto de valéramtras actividades por ellos
ofertadas.

Empero, si bien es ldgica la interpretacion de &sande contratacion en este
extremo y ademas esta sustentada en la literadielagropio criterio de adjudicacion —
de ahi la exigencia de presentar la documentaalativa al personal que las va a
impartir y materiales necesarios a antes referidacierto es que su aplicacion no ha
resultado conforme al mismo. Y ello, habida cuequa los servicios de nutricion y
fisioterapia no reunen, de suyo, la condicion rééemde ser prestadas por monitor;
motivo por el cual dichas horas tampoco debieranobgeto de valoracién; es mas,
expone el reclamante que en su oferta técnicarmprenden estos servicios pero no en

este apartado por no ser actividades deportivas smtido previsto en los pliegos.

Pues bien, aplicando el mismo razonamiento, ndeasa&zén al reclamante
cuando afirma que la actividad de electrofitnessptaco debe ser valorada por no ser
una actividad o servicio deportivo de caracter ggne grupal, por cuanto dicha
actividad si que constituye un entrenamiento demorjue debe realizarse bajo la
supervision de personal expresamente cualificadestm técnica; motivo por el cual
dicha actividad reune las condiciones establecmasla entidad contratante en los
pliegos, donde, por otro lado, no se excluye latafde actividades deportivas que

deban ser impartidas con caracter personalizado.

Alega, asimismo, que la oferta del adjudicatariotempla un monitor de sala de
musculacion que no debe computarse por cuando nonasactividad o servicio
deportivo nuevo, por cuanto entre las actividadesmas contempladas en el PPT se
incluye el entrenamiento con fuerza. Sin embargocabe confundir el entrenamiento
con fuerza a desarrollar por los usuarios en la dalmusculacion, con el servicio de
disponer en ella de un monitor para la elaborag@pervision y ayuda a los usuarios

en la realizacion de las distintas rutinas.

Asi las cosas, la Sentencia del TJUE, de 4 dendime de 2003 (asunto C-
448/01, EVN AG y Wienstrom GmbH contra RepublicaAlestria TJUE), pone de
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manifiesto que’(...) los principios de igualdad de trato y de trgparencia de los
procedimientos de adjudicacién implican que lasidattes adjudicadoras deben
atenerse a la misma interpretacion de los critedesadjudicacion a lo largo de todo el
procedimiento (véase, en este sentido, en particldasentencia SIAC Construction,

antes citada, apartado 43)”

Este Tribunal debe recordar, que el articulo 21 REGtablece como uno de sus
fines, el de garantizar el principio de no discnation e igualdad de trato de los
candidatos, al disponer glieas entidades sometidas a la presente Ley Foratgaran
a los contratistas un tratamiento igualitario y rdiscriminatorio y actuaran con
trasparencia, interpretando las normas atendiendtales objetivos y respetando la
doctrina dictada a tal fin por la jurisprudencia cwnitaria”. Este principio de
igualdad de trato es de tal relevancia que biedggensiderase la piedra angular sobre
la que se hacen descansar las Directivas relaiVas procedimientos de adjudicacion
de contratos publicos, tal y como se ha puest@lileve en las Sentencias TJUE de 12
de diciembre de 2002 (Universale-Bau y otros), yl8ede junio de 2003 (GAT).
Manifestaciones particulares de este principio qpam los licitadores deben hallarse en
pie de igualdad tanto en el momento de preparaofeutas como al ser valoradas éstas
por la entidad adjudicadora (Sentencia de 25 dié dbr1996, Comisién/Bélgica), que
los criterios de adjudicacion deben figurar enlilgo de condiciones o en el anuncio
de licitacion, y que tanto en la interpretaciom dakgo de todo el procedimiento, como
en la evaluacion las ofertas, los criterios de didacion deben aplicarse de manera
objetiva y uniforme a todos los licitadores (Senigrde 18 de octubre de 2001 (SIAC

Construction).

El principio de igualdad de trato implica, por @®ntue todos los licitadores
potenciales deben conocer las reglas del juegstas &e deben aplicar a todos de la
misma manera (STJUE de 16 de septiembre de 20@Beli®, como ya advirtiera la
STJUE de 24 de noviembre de 2008, Alexandroupujige (valida el criterio ya
adoptado por la STIJUE de 24 de enero de 2008, kigjnana entidad adjudicadora, en
su competencia de valoracion de ofertas en un gimmgento de licitacién, no puede

fijar a posteriori coeficientes de ponderacion, aplicar reglas de ponderacion o
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subcriterios relativos a los criterios de adjudi@acestablecidos en el pliego de
condiciones o en el anuncio de licitacion, sin geehayan puesto previamente en
conocimiento de los licitadores. Y ello porque s&hra el fundamento del principio de
transparencia, que obedece a la finalidad de gseli¢dadores puedan tener una
correcta estrategia a la hora de presentar sus®f€or igual razén, resulta inadmisible
gue la concreta aplicacion de un mismo criteri@adiedicacion difiera, como en el caso
gue nos ocupa, de unas ofertas a otras presentdabmismo procedimiento, por los

distintos licitadores.

Sentado lo anterior, debe repararse en que lameal®, en relacion con el
citado criterio de adjudicacion, aduce un errorcémputo de las horas de su propia
oferta; seflalando, la entidad reclamante que lmasibn del recurso de reposicion del
que deriva la nueva adjudicacion del contrato, ebedexclusivamente, a la correcciéon

de un error aritmético sobre tal extremo.

Sin embargo, el informe juridico al que se remiten®rme de alegaciones
aportado por la entidad contratante no se desprithdmnclusion. No cabe, en este
sentido, confundir, error aritmético- cuya aprediagy subsanaciéon se evidencia por el
propio expediente sin necesidad de valoracién @ukiti alguna — con una errénea
aplicacion de un criterio de adjudicacion; y ellaavista de la doctrina jurisprudencial
sobre los errores materiales, de hecho o aritngfigmr todas Sentencia del Tribunal
Supremo, de 1 de diciembre de 2011, que afirmaglaiente: “los simples errores
materiales, de hecho o aritméticos son aquellos @grreccion no implica un juicio
valorativo, ni exige operaciones de calificaciorriglica, por evidenciarse el error
directamente, al deducirse con plena certeza depipr texto de la resolucién, sin
necesidad de hip6tesis o deducciones. Tales errorederiales aluden, por
consiguiente, a meras equivocaciones elementales,sq aprecian de forma clara,
patente, manifiesta y ostensible, evidenciandoseipenlos, sin que sea preciso acudir
a ulteriores razonamientos, ni a operaciones vdivoes 0 aclaratorias sobre normas
juridicas, ya que afectan a un determinado sucesendnera independiente de toda
opinion, criterio o calificacion, al margen, puede cualquier interpretacion juridica y

de toda apreciacion hermenéutica valorativa™.
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Pero es mas, ni siquiera se identifica claramehterrer que se supone se
subsana en el propio acuerdo y que determina leanadjudicacion, toda vez que el
informe juridico dice textualmente gliExaminada la documentacion del expediente, y
practicadas las operaciones de comprobacién, efeatente se ha observado que
mientras de la oferta de KIROLER, S.L. se detrage2d 04 horas correspondientes a
las actividades que el pliego sefiala como obligagren la oferta de GESPORT
Gestion Deportiva S.L. no se ha realizado la migperacion, limitandose el informe a
eliminar de la oferta las 5.515 horas de sesiongsiales. Del cuadro de la oferta de
GESPORT Gestidon Deportiva S.L. resulta mas congdicalcular el nimero correcto
de horas a detraer, pero si a la inversa se regmtdas horas de KIROLZER, S.L.,
restando Unicamente lo relativo al sistema “MY VLEA es claro que teniendo en
cuenta las 10.969 horas frente a las 8.865 conamies las puntuacion en ESPE
apartado varia de forma sustancial. (...) Es por ajlee con desestimacién de los
motivos de oposicidén presentados por GESPORT GeBtfortiva, procede estimar el
recurso en este punto detrayendo de la oferta dSREERT Gestion Deportiva S.L. un
total de 1.850 horas que la propia empresa consideomo “antiguas” o

correspondientes a actividades obligatorias en tirsninos de la oferta presentada

(.Y

En consecuencia, el propio informe reconoce lawlifad existente en orden a
verificar el nimero de horas a detraer para subsanarror advertido; error que,
ademas, consiste en la aplicacion de un criteriadjiedicacion, excediendo de un mero
error aritmético, cuyo alcance no queda acreditadae debio suponer, en su caso, la
estimacion del recurso de reposicion con retroacd&las actuaciones al momento de

la valoracion para asi identificarlo y, en cas@eleposible, proceder a su correccion.

Por tanto, se advierte que no se han valorado atamente las ofertas
presentadas en aplicacion de este criterio de i@dgidn. La valoracion es erronea, lo
gue conduciria a la necesidad de retrotraer lasacicines al momento anterior a la
valoracion técnica para volver a valorar las ofera lo relativo a este criterio de

adjudicacion, motivando adecuadamente la atribudiérpuntos que se efectie. No
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obstante lo anterior, dado que se han abiertortgsupstas econémicas (sobre n° 3), por
mor del principio de transparencia y no discrimiéacy sin perjuicio de que la forma
de asignar la puntuacion del citado criterio deididpcion sea, conforme al pliego, una
formula, en atencion a las circunstancias concteserelativas a la imposibilidad de
determinar con certeza, entre otros extremos, fieecta valoracion de la oferta de la
recurrente en aplicacion de este criterio de adagibn y el margen de apreciacion que,
inherente a la formulacién del mismo en el plieggtenta la entidad contratante en su
aplicacion, determina que, conociéndose ya lagasfexcondmicas, deba anularse el
procedimiento de adjudicacion realizado; sin ne@&kien consecuencia, de analizar el

resto de motivos de impugnacién expuestos en gt@sde reclamacién formulado.

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

Publicos, el Tribunal Administrativo de Contratashicos de Navarra,

ACUERDA:

1°. Estimar la reclamacion en materia de contratapiiblica interpuesta por la
mercantil “Gesport Gestion Deportiva, S.L.” contaaadjudicacion del contrato de
gestion del Pabellén Polideportivo Municipal TieEstella-Lizarrerria y de las piscinas
municipales del Agua Salada efectuada por el Ayniglato de Estella/Lizarra,
anulando el citado acuerdo adjudicacion, y dectivadia imposibilidad de continuar
validamente el procedimiento de adjudicacion.

2°. Notificar este acuerdo a “Gesport Gestion DgrS.L.”, al Ayuntamiento
de Estella/Lizarra, asi como al resto de interesaapel procedimiento, y acordar su
publicacion en la pagina web del Tribunal Admirdtitro de Contratos Publicos de

Navarra.

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

Pamplona, a 10 de marzo de 2017. LA PRESIDENTAj&Doménech Alegre.
EL VOCAL, Eduardo Jiménez lzu.
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