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NAL ADMINISTRATIVO DE %1003 PAMPLONA
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ATOS PUBLICOS DE NAVARRA Fax 848 42 29 78

E-mail: tribunal.contratos@navarra.es

Expte: R-15 /2015

ACUERDO 18/2015, de 6 de marzo, del Tribunal Adstraitivo de Contratos
Publicos de Navarra, por el que se estiman laamediones interpuestas en materia de
contratacion publica por don J.M.G.V., en represath de “CLECE, S.A.” y por dofia
R.F., en nombre de GESPORT, S.L.” frente al Acueteda Junta de Gobierno Local
del Ayuntamiento de Pamplona de 15 de enero d&,20dr el que se adjudica el
contrato de asistencia técnica de las labores derfa socorrismo, mantenimiento y
limpieza de la ciudad deportiva de San Jorge (Agxgay el complejo deportivo

Aranzadi durante el afio 2015.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 1 de octubre de 2014 se renatita Oficina de
Publicaciones de la Union Europea el anuncio d&didn del contrato de “Asistencia
técnica de las labores de porteria, socorrismotenaniento y limpieza en la Ciudad
Deportiva San Jorge (Aquavox) y el complejo deporfAranzadi durante el afio 2015”
promovido por el Ayuntamiento de Pamplona, quegdublicado en el numero S-191
con fecha 04 de octubre de 2014. Dicho anuncigfumicado igualmente en el Portal

de Contratacion con fecha 1 de octubre de 2014.

SEGUNDO.- Constituida la Mesa de Contratacion,eresnion de fecha 17 de

noviembre de 2014, adopta entre otros los siguseataerdos:

“CUARTA.- (...)

Asi pues, tras fijar la cuantia méxima que podenwssiderar como accesorio de bajo
coste, en la cifra de 5.000 euros, que segun &raide adjudicacion n® 3 ‘Oferta sobre el
precio de piezas de reposicion’ los licitadores guesenten una oferta igual o superior a dicho

importe, se llevaran la maxima puntuacion, es dddrpuntos. El resto de licitadores recibiran



la puntuacién proporcional al incremento que ofarn tre el minimo establecido (400 euros)

y la cuantia maxima arriba indicada”.

“QUINTA.- Indicar que respecto al criterio de adjedcion n° 2 ‘Plan de Trabajo’, el
Técnico, aporta a la Mesa documento en el que aariss aspectos que se deben desarrollar
en el Plan de Trabajo, segun lo recogido en elgdiale prescripciones técnicas, con la
puntuaciéon maxima que puede corresponder a cadadengllos. La Mesa acepta la propuesta

hecha por el Técnico. Se adjunta como Anexo n° 3.”

El mencionado Anexo n° 3 es del siguiente tenerdit
“Para proceder a la valoracion técnica de los planée trabajo presentados se
considera que deben contener, desarrolladas, laemas que a continuacion se relacionany a
las que se les asignan las puntuaciones siguientes:
1.- Plan de seguridad y servicio de socorrisma............ccccceveeeeeee. hasta 1,50 puntos
2.- Plan de mantenimiento preventivo, técnico legalorrectivo de toda la maquinaria y
componentes existentes en los dos complejos............................. hasta 1,50 puntos
3.- Plan de limpieza, desinfeccion desinsectacion........................ hasta 1,50 puntos
4.- Plan de control de los parametros del aguaaevasos de las piscinas, de la humedad
relativa y temperatura del aire, del nivel de clambiental, etc. y plan de calibracién de los
instrumentos de medida de los diferentes parametros................. hasta 1,50 puntos
5.- Plan de control y prevencion de la legionelasis....................... hasta 1,50 puntos

6.- Plan de preparacion y puesta en marcha de issias de veran y de invierno (cada vez

JESPUES dEI CIEITE) ..evvvviiiiiiiiiiiieeeee s smmssmr e eevaeevsaesseneseseseennneennnennnes ha& 25 puntos
7.- Plan de vigilancia para el cumplimiento de @a&olas instalaciones hasta 0,25
puntos

8.-Plan de desarrollo de las labores administrasivatencion al publico, control de accesos,
expedicion de abonos y venta diaria de entradas..............ccc........ hasta 1,50 puntos

9.- Plan de organizacion del almacén, acopio deemales y productos y control de
010 ) VL= =T o o] S St@ 0,25 puntos

10.- Plan de evaluacion: ............ccoiiiiiceeeeee e hast2® puntos”

“SEXTA.- A continuacién se ha procedido a la apertde la documentacion técnica

(sobre n° 2) presentada por los licitadores que sidio admitidos a la presente licitacion.



Finalmente, la Mesa acuerda proceder al andlisis ldedocumentacion técnica
presentada por las empresas admitidas a la predait&cion, segun los criterios indicados en

la letra L.1 del cuadro de caracteristicas que r@g@resente contrato.”

En dicha documentacion se comprueba que las ofpriesentadas por los
licitadores que han superado los umbrales de dition en relacion con el criterio de

adjudicacion L.1. 3° ‘Oferta sobre el precio dezpgede reposicion’ son las siguientes:

- CLECE, S A 100.000 euros/pieza
- “Gestport, Gestion Deportiva’..........coovvcccceeevvvevnnniiineneenn 2.200 euros/pieza
- MSedENA, S L. e ——————————— 30.268,15 eurostpie

Posteriormente la Mesa de Contratacion en su reuddedecha 23 de noviembre

de 2014, adopta, entre otros, el siguiente acuerdo:

“En relacion a lo acordado en la clausula sexta delterior acta y a los criterios en
ella afiadidos, la Mesa acuerdavocar dicha decision. Asi la Mesa acuerda val@iacriterio
de adjudicacion n° 2 “Plan de trabajo” atendiendbtanor literal de dicho criterio recogido en
la letra L.1, y valorar y someter los contenidosdieho criterio exclusivamente al juicio del

técnico de deporte.”

Con fecha 15 de enero de 2015 la Junta de Gobierced del Ayuntamiento de
Pamplona adjudica el contrato a la oferta presanpad “Sedena, S.L” por 717.780,51
euros (IVA excluido).

CUARTO.- EI 29 de enero de 2015 don E.M.P., en memylrepresentacion de
“CLECE, S.A.” presenta frente a dicha adjudicaci@tlamacion en materia de
contratacion publica. Igualmente presenta reclabmacontra la adjudicacion, con fecha
30 de enero de 2015 la mercantil “Gesport Gestiépdttiva, S.L.”, reclamaciones que

son acumuladas por Acuerdo 11/2015, de 20 de feldereste Tribunal.

QUINTO.- La mercantil “CLECE, S.A.” fundamenta saclamacién en las

siguientes alegaciones que se exponen en sintesis:



a) La Mesa de Contratacién en su reunién de 17 odembre de 2014 ha
introducido dos nuevos subcriterios no contenido®lePliego: 1) determinar que se
considerarian accesorios de vida media aquelloa duyabilidad es limitada y 2) fijar
en 5.000 euros (IVA incluido) la cuantia maximar gmcima de la cual no se
considerarian ofertas concretas. Igualmente detérapiie en el caso de que la oferta
excediese el importe de 5.000 euros (IVA incluido) se le otorgarian mas de 15
puntos y que los demas licitadores obtendrian wmdupcion proporcional, no a la
oferta realmente presentada, sino a los 5.000 €i¥Asincluido) establecidos en dicho

acuerdo.

Esta actuacion de la Mesa de Contratacion suporeucir nuevos coeficientes
de ponderacién y subcriterios que eran desconogidotos licitadores en el momento
de presentar sus correspondientes proposicionegificando los criterios de
adjudicacion. Esta actuacion supone la contravand# articulo 45.2 de la Ley Foral
6/2006, de 9 de junio, de Contratos Publicos, (UF€IRndo determina que los pliegos
estableceran los criterios de adjudicacion deteandn si alguno es esencial, del
articulo 45.4 LFCP, en cuanto que exige que la p@wion relativa de los criterios de
adjudicacion debe figurar en los Pliegos, del alticd5.6 LFCP en cuanto que la
aprobacion de los Pliegos corresponde al érgancodiatacion antes de la licitacion
del contrato, del articulo 58 parrafo segundo LF&P cuanto que a la Mesa de
Contratacion corresponde la valoracion de las adedonforme a los criterios de
adjudicacion que debidamente ponderados figuras Bliego y del articulo 21.1 LFCP

que regula la actuacion de los poderes adjudicadmmetidos a dicha Ley Foral.

b) Que la Sentencia del Tribunal de Justicia déngn Europea (TJUE), de 24
de enero de 2008, apartado 35 (Lianakis; Asunte32/06), sefiala que no se pueden
aplicar reglas de ponderacién o subcriterios radata los criterios de atribucion que no
se hayan puesto en conocimiento de los licitadgregsie la doctrina sentada en la
Sentencia TJUE, de 24 de noviembre de 2005, (ATCEAsunto C 331/04), se refiere
a la admisibilidad de los subcriterios cuando y#ster en el Pliego criterios de

adjudicacion ya fijados siempre y cuando: 1) no ifigpee los criterios de adjudicacion



fijados en el Pliego o en el anuncio; 2) no conéenglementos que, de haber sido
conocidos en el momento de la preparacion de krsagf habrian podido influir en tal
preparacion; y 3) que no contengan elementos qugateefectos discriminatorios en

perjuicio de los licitadores.

c) Que dicha actuacion es nula de pleno derechlsa ynéormaciéon debid figurar
en los pliegos y documentos que formaban partexjadiente y si no se hizo asi fue
para poder beneficiarse de las mayores ofertasegliearan los licitadores. Ademas, de
aplicarse el Pliego tal como se redacto, resuléadsioeria excluirse de la licitacion a las
proposiciones presentadas por “Sedena, S.L.”, “@egpestion Deportiva, S.L.” y
“Serviocio, Cultura, Deporte y Recreacion, S.L.'r pm alcanzar ninguna de ellas el

umbral minimo de 5 puntos que exige el pliego ¢a esterio 3.

En consecuencia solicita la anulacion del acto rriety la retroaccion del
expediente al momento de la valoracion del crit8fi@le adjudicacion ordenando a la
entidad adjudicadora que valore este criterio 3tisiitar la cantidad maxima ofertada,
atribuyendo la mayor puntuacion a la proposicioa mayor incremento sobre los 400
euros haya ofertado y al resto de los licitadonegreporcion y, que una vez establecida
esa puntuacion, determine que ofertas quedan atitamé&nte eliminadas por no
alcanzar en este criterio 3° el minimo de 5 purdebjendo adjudicar el contrato a la
oferta, que de todas las presentadas y una verasiopel minimo de exclusion, obtenga

la mayor puntuacion.

SEXTO.- “Gesport Gestion Deportiva, S.L.” presestiareclamacion el dia 30
de enero de 2015 y la fundamenta en las siguielggmciones, que se exponen en

sintesis:

a) Que hasta cuatro de los criterios de adjudicagléetra L, numero 1,
apartados 2°, 3°, 4° y 5° del cuadro de caractas$than sido valorados o evaluados
inicialmente por un miembro de la propia Mesa o personas u 6rganos ajenos, no
constando encargo de la Mesa para dicha actugédiala que la aparicion de informes

de valoracion autdbnomos, sin acuerdo previo dedadyles una infraccion del principio



de transparencia y, con cita de la STJUE, CAS Sutichrutta (apartado 111), tiene
por objeto garantizar que no exista riesgo de fasworo y arbitrariedad junto con el

control de la imparcialidad segun la STJUE ParlBrigen, apartado 49.

b) Que en el criterio de adjudicacion referido Rlah de actuacion” la Mesa de
Contratacion, con caracter previo a la aperturégadibcumentacion técnica, establece
unos subcriterios pero una vez efectuada la apederla documentacion técnica los
revoca, lo que considera una infraccion del mandatarticulo 21 LFCP que exige una

tratamiento igualitario y no discriminatorio a losntratistas y actuar con transparencia.

c) Que la fijacion de subcriterios en el criterie ddjudicacion denominado
“Plan de actuacion” evidencia que es un criteri@adjgdicacion genérico y ambiguo lo
qgue contraviene el articulo 51.1.c) LFCP que exuge los criterios de adjudicacion se
determinen de forma precisa, por lo que entiengehguexistido una infraccioén de los
principios de transparencia y publicidad, asi caihde igualdad, con cita del Acuerdo
del 53/2014, de 16 de septiembre, del Tribunal Adstriativo de Contratos Publicos de
Aragon. Reconoce que el Pliego no fue impugnadsleria pero al amparo de la
doctrina del Acuerdo 24/2013, de 3 de septiembeegste Tribunal, al tratarse de un
vicio de nulidad puede discutirse en este momsatague dicha nulidad que se traslada
a la actuacion de la Mesa de Contratacion al reMosacriterios de puntuacion después
de la apertura de la documentacién técnica y evaklafertas con un informe técnico
gue desarrolla subcriterios e incluso escalas gmritancia respecto de los distintos

contenidos.

d) Que el criterio de adjudicacion relativo a pgeda reposicion esta dotado de
una gran ambigledad puesto que, en el expedientefsie como rhaterial de uso
continuado y efectos de consumo...de cualquier equipstalacién considerado como
accesorio de vida media y bajo cdsteor otra parte no se establecia un tope maximo,
aungue la Mesa de Contratacion fijo un tope maxa@guntuacion tras un analisis de
los histdricos de dichas piezas en 5.000 eurosu Aez, este criterio establecia un
minimo de puntuacion dependiendo de las restafes®, por o que existia un doble

umbral de exclusién y uno de ellos dependiendaslefertas de los demas licitadores.



Por otro lado, la oferta técnica que se presente gete criterio de adjudicacién
permite inferir datos de la oferta economica de diesnas licitadores ya que la
reposicion incide en los datos econdmicos de lavidatl y puede afectar a la

consideracion de una oferta anormalmente baja.

Por tanto, lo expuesto respecto a este criteradfledicacion y su aplicacion por
parte de la Mesa de Contratacion permite conclugr g han infringido los principios

de publicidad, concurrencia e igualdad asi conpryagio articulo 52.2 LFCP.

e) Que no ha podido acceder a la mayor parte geddéente por la declaraciéon
de confidencialidad de la oferta técnica del adjatdirio por lo que en aplicacion de la
doctrina de este Tribunal contenida en el Acue@i@@®L4, de 14 de agosto, considera

que se ha vulnerado el derecho a la transparencia.

En consecuencia solicita que se anule el acto ndourasi como el

procedimiento de contratacion.

SEPTIMO.- Con fecha 4 de febrero de 2015 el Ayuigato de Pamplona

presenta sus alegaciones frente a las reclamagcipumese transcriben en sintesis:

a) No se han establecidos subcriterios ni se heyado un peso especifico
diferente a elementos secundarios de un criteredelicacion. El criterio sigue siendo
el mismo: ‘materiales de uso continuado y efectos de consubooque la Mesa de
Contratacion ha hecho es definir un concepto jocwidndeterminado que, segun el
Pliego, son accesorios de vida media y bajo cdstiefiniéndose el término accesorio
en el Diccionario de la Real Academia combtiténsilio auxiliar para determinado
trabajo o para el funcionamiento de una maquirRor su parte, bajo coste se define
como: ‘Gasto realizado para la obtencion o adquisicionui& cosa o de un servicio

gue ocupa una posicion inferior en una determinasicald.



La Mesa de Contratacion considerd que, dado qugtetio de adjudicacion n°
3 valora el incremento sobre el minimo estableedot00 euros, podia comportar la
exclusion de algunas ofertas ya que estableciamioral de exclusion y, por ello,
solicité dos informes técnicoxqtie acreditaran el limite maximo que era razonable
establecer”atendiendo a la naturaleza de los repuestos confbaje costé y a los
ejemplos recogidos en el Pliego.

Por tanto, considera qué&implemente, lo que la Mesa ha hecho es definir el

criterio mediante informe técnicos, no estableedycsiterios”

b) Que aun en el caso de que se considerara quensestablecido subcriterios,
se cumplen los requisitos de la jurisprudencia Wéunal de Justicia de la Union

Europea:

- No se ha modificado el criterio de adjudicaci@m gigue siendo el mismo, es
decir, pieza de reposicién de bajo costo. UnicamémtMesa ha tomado un limite

maximo de precio a partir del cual la oferta ngpoegle a su objeto.

- Que no contenga elementos que, de haber sidaicmsoen el momento de la
preparacion de las ofertas, habrian podido inflnita preparacion. Y solo puede influir
si se considera que las piezas de reposicion aedoaie ascienden a 100.000 euros
como ha hecho “CLECE, S.A.” en su oferta. Por tastale haber conocido el limite
maximo con antelacién hubiera variado su ofertajuesdicha oferta es inadmisible por
no ser acorde con el objeto del contrato o bienhadrer sido hecha de mala fe para
conseguir la eliminacion de las demas ofertas. &iegargumentacion de “Gesport
Gestion Deportiva, S.L.” de que se hayan aportaswos elementos o informacion, ya
que lo que se ha he hecho es definir un criteriovariarlo y que en ningiin momento
sefala de qué modo su oferta hubiera sido difererideque presentd por importe de
2.200 euros por pieza, cantidad acorde con el riaggoo de lo que se debe considerar

“accesorio de bajo coste



- Que no haya sido adoptada teniendo en cuentaeptemque pudieran tener
efecto discriminatorio en perjuicio de alguno des locitadores. La Mesa de
Contratacion ha sido imparcial ya que toma su detiantes de la apertura de las
proposiciones y lo hace sustentada en dos infotéwscos que justifican el importe

establecido.

c) Que es cierto que se han elaborado informesppde de técnicos de la
Agencia Energética del Ayuntamiento de Pamplorenas a la Mesa de Contratacion,
sobre la eficiencia energética y sostenibilidadadeofertas y que, una vez presentados
ante la Mesa, esta acuerda aceptarlos integramartitecon las puntuaciones. Dicha
actuacion se encuentra amparada en lo dispuesicaetiiculo 61.3 LFCP.

d) Respecto al criterio de adjudicacion n° 2 “Rlartrabajo”, éste criterio exige
gue las ofertas expliquen todos los aspectos récs@n el Pliego. El acta de la Mesa
de Contratacion de 25 de noviembre de 2014 acuewdaar lo dispuesto en la reunién
de 17 de noviembre de 2014 respecto a este critedo tanto, tal como se puede
observar en el informe del Técnico de Deporte, ded2 diciembre de 2014, la
valoracion se realiza conforme al Pliego y, potdase analizan todos los aspectos de
la oferta y se asigna a cada una de las ofertaréugcion global. Precisamente para
evitar que se pueda considerar una ponderaciogrietio es por lo que se toma el
acuerdo de 25 de noviembre de 2014, un mes antepi@esl Técnico realice su

informe. Por tanto, ni se ha cambiado el criterisenhan establecido ponderaciones.

e) No existe infraccion del articulo 52.2 LFCP parel criterio de las piezas de
reposicion es de caracter estrictamente técniciene tcomo finalidad conseguir un
mantenimiento exhaustivo y en modo alguno antiogbaresultado de la oferta
econdémica de los licitadores. De la cuantia queas@ fijado no se pueden deducir

datos de la oferta econdmica.

f) No ha existo falta de transparencia por la dacian de confidencialidad de
parte de la oferta de “Sedena, S.L.”, ya que sfdota al “Plan de Trabajo y Programa

de Ahorro Energético”, estando motivado el caracterfidencial de los mismos por



cuanto responden a los métodos de organizacioniote @mpresa como elemento
diferenciador.

Por otra parte “Gesport Gestion Deportiva, S.L.” e sufrido indefension
alguna puesto que ha tenido acceso a los inforéoescbs que valoran los criterios de
adjudicacioén del proyecto técnico

En consecuencia, solicita la desestimacion deeldlamaciones presentadas.

OCTAVO.- Con fecha 9 de febrero de 2015 “Sedend,” Sresenta sus
alegaciones, tras sefialar su plena adhesion aldgacwnes formuladas por el

Ayuntamiento de Pamplona, que se exponen en sintesi

a) La actuaciéon municipal se ajusta plenamenterectde por cuanto no se ha
desvirtuado el principio de concurrencia ya queglquier empresa se ha podido
presentar a la licitacion, sin que guarde la masma relacion con ese principio la
definicion logica de lo que es una “pieza de reposi de bajo coste” y la
determinacion de un limite por encima del cualw#im a todos por igual. Tampoco se
ha vulnerado el principio de igualdad puesto qumsdos licitadores han recibido el
mismo trato. Tampoco se ha vulnerado el princigotrdnsparencia ya que no se ha

variado un apice el criterio de adjudicacion.

b) Que la reclamaciéon de “CLECE, S.A.” olvida losbdres de buena fe
contractual y ejercicio adecuado del derecho, yauna oferta como la de “CLECE,
S.A.”, muy alejada de lo que solicitaba el Pliego, solo buscaba obtener la mayor
puntuacion sino que, al mismo tiempo, sin ningpo tle fundamento técnico buscaba
la exclusion de todos los demas licitadores cujagas si se ajustaban a la realidad del
Pliego y, cita en apoyo de esta alegacion, eldati¢.2 del Codigo Civil sobre el abuso
de derecho y el ejercicio antisocial del mismo. fgEscisamente la actuacion del

Ayuntamiento la que evita la expulsion de los delicitadores.
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c) La existencia de dos informes técnicos ajentzs Mesa de Contratacion se
encuentra amparada en el articulo 61.3 LFCP.

d) No ha existido violacion de los principios dectantratacion en cuanto a la
fijacion de subcriterios porque han sido revocactms anterioridad a la valoracion de
las ofertas técnicas.

e) La fijacion del limite de 5.000 euros es comm@eta es adecuada por cuanto
se hizo para aplicar de forma natural razonablergz/lo que se pedia en el Pliego y no
por existencia de imprecisién o generalidad algsime, para evitar que ningun licitador
quedara excluido. Considera sorprendente que “Gedgpestion Deportiva, S.L.”
recurra algo que le ha beneficiado, pues de loraoatsu oferta hubiera quedado
excluida. Sefala que solamente ha presentadoléan@&cion, a destiempo, una vez que

ha conocido que su oferta no era la mejor.

f) Carece de sentido afirmar que la propuesta sebprecio de las piezas de
reposicion permite inferir datos de la oferta ecoimd y la reclamacion de “Gesport
Gestién Deportiva, S.L.” no explica la razén de.elfampoco un precio elevado de
reposicion da lugar a ofertas anormalmente bajastpwque sefiala que “Sedena, S.L.”

en ningln momento hace una oferta inferior al 3@¥pcecio de licitacion.

g) No se han infringido las normas de transparegitiauanto a confidencialidad
de la oferta de “SEDENA, S.L.”, puesto que no aade totalidad de la oferta y
aquellos aspectos que se encuentran cubiertosapdedaracion de confidencialidad
estan motivados por tener un alto valor organipaigtratégico y comercial.

En consecuencia solicita la desestimacion de amaciones.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El Ayuntamiento de Pamplona, entidad @ahte, es una entidad

local sita en Navarra y, en consecuencia, confarnweprevisto en el articulo 2.1.c) de
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la Ley Foral 6/2006, de 9 de junio, de Contratoblieds (LFCP), las decisiones que
adopte el citado ente en el marco de un procedimida adjudicacion de contratos
publicos, como es el caso, estan sometidas adpegiciones de la LFCP y, de acuerdo

con el articulo 210.1 de la misma norma, puedemgaignadas ante este Tribunal.

SEGUNDO.- La reclamaciones han sido interpuestagpprsonas legitimadas
al tratarse las reclamantes de licitadoras paantgs en el procedimiento de
adjudicacion, cumpliendo con ello el requisito bleido en el articulo 210.1 de la

LFCP de estar interesado en la licitacion y adpc@n del contrato.

TERCERO.- La interposicion de las reclamacioneba@roducido dentro del

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

CUARTO.- Las mercantiles “CLECE, S.A.” y “GESPORS.L.” impugnan el
Acuerdo de la Junta de Gobierno Local del Ayuntatoiele Pamplona de 15 de enero
de 2015, por el que se adjudica el contrato ddeasis técnica de las labores de
porteria, socorrismo, mantenimiento y limpieza aeciudad deportiva de San Jorge

(Aquavox) y el complejo deportivo Aranzadi duraat@iio 2015.

“CLECE, S.A.” considera que el acto administratirgcurrido es nulo por
cuanto la Mesa de Contratacion introdujo con amielad a la valoracion de las ofertas
de los licitadores nuevos criterios no contenidosios Pliegos ni en el anuncio de
licitacion, lo cual, segun la reclamante, debedallevar a declarar la retroaccion del
expediente al momento de valoracion de las projposs conforme a los criterios
contenidos en los pliegos. Por ello, reclama lacagion del acto de adjudicacion con
retroaccion del expediente de contratacion al nmbonen que se cometio la infraccion
y con el fin de que se realice una nueva valorad®tas ofertas técnicas presentadas

por los licitadores.
“GESPORT, S.L."”, por su parte, si bien plantea unlmeracion especifica del

principio de transparencia que derivaria de su siljilcdad, segun sefiala, de acceder a

la mayor parte de la oferta técnica de la adjudrc@atpor razén de la declaracion de
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confidencialidad realizada sobre la misma, soli¢émbién la nulidad del acto de
adjudicacion del contrato en cuestion, y de todpretedimiento de contratacion, por

otras razones.

En primer lugar, esta reclamante advierte la f@étaclaridad y precision de dos
de los criterios de adjudicacién, introduccion gdar Mesa de Contrataciéon de
subcriterios no previstos en el Pliego y valayaactomo oferta técnica de parte de la
oferta econdmica. Asimismo, junto a lo sefialadoepen cuestion la intervencion en la
valoracion de técnicos ajenos a la Mesa de ContéataPor tanto, entiende que el acto
de adjudicacién es nulo derecho y, consecuencilldedebe declararse la nulidad de

todo el procedimiento de contratacion.

Por tanto, fundando ambas mercantiles sus respsctieclamaciones en la
infraccion de las normas de publicidad, concurigenciransparencia del contrato, y en
particular de los criterios de adjudicacion fijadoaplicados, los motivos alegados se
encuentra incluidos entre los tasados que el &t210.3.c) de la LFCP recoge para

fundar una reclamacion en materia de contratacifiqa.

QUINTO.- La resolucién de la litis planteada debellevar, en primer lugar, a
examinar los Pliegos de Clausulas AdministrativBsCAP) y de Prescripciones

Técnicas (PPT) del contrato licitado por el Ayuniento de Pamplona.

Asi, dicho contrato se define en el APARTADO B DEIUADRO DE
CARACTERISTICAS DEL CONTRATO, DEFINICION DEL OBJETO DEL
CONTRATOQO, sefialandose lo siguiente:

- “Apartado B: DEFINICION DEL OBJETO DEL CONTRATO
1- Objeto del contrato: ASISTENCIA TECNICA DE LASBDRES DE PORTERIA,
SOCORRISMO, MANTENIMIENTO Y LIMPIEZA EN LA CIUDABHDRTIVA SAN
JORGE (AQUAVOX) Y EL COMPLEJO DEPORTIVO ARANZADRBNTE EL ANO
2015(1 DE ENERO A 31 DE DICIEMBRE)
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Apartado L: ‘CRITERIOS DE ADJUDICACION.
1.- Criterios de adjudicacién. Pluralidad de crites.

1°.- OFERTA ECONOMICA... HASTA 60 PUNTOS

Para la valoracion de la oferta econémica, se deErdnaxima puntuacion (60 puntos)
al precio mas bajo. Al resto de las ofertas, déndipuntuacion maxima, se les restara
un punto ( o la parte proporcional que correspongay cada 0,5% ( o fraccién) de
aumento del precio sobre la oferta mas baja. Lasta$ se valoraran con exclusion del
IVA.

2°.- PLAN DE TRABAJO........ HASTA 10 PUNTOS.

Plan de trabajo o desarrollo en el que quedaranlieados todos los aspectos ecogidos

en el pliego de prescripciones técnicas.

3°.- OFERTA SOBRE EL PRECIO DE PIEZAS DE REPOSICIONHASTA 15
PUNTOS

En este apartado se valorara el incremento del iprestablecido en el apartado b.4)
del punto 5 del pliego de prescripciones técnicaativo a “Repuesto maquinaria y
equipos de medida”, por cuenta de la adjudicata® valorara de forma que aquel
licitador que incremente en mayor cuantia el preginimo, establecido en 400,00

euros recibira la mayor puntuacion y el resto lanfuacion proporciondl

4° - PROGRAMA DE AHORRO ENERGETICO........ HASTA 10 BAGNT
Se valorara teniendo en cuenta el programa de ahpresentado que debera contener
una cuantificacion de los ahorros, las vias, meddosmstrumentos dispuestos para

conseguirlo y las herramientas de control y segeinta.

5°.- CRITERIOS DE SOSTENIBILIDAD....HASTA 5 PUNTOS.
Compromiso de utilizacion de productos para la lezp que tengan caracteristicas

que los hagan mas sostenibles,

APARTADO L.4 CUADRO DE CARACTERISTICAS, que fija unmbral

minimo de puntuacion exigido al licitador para emmhr en el proceso selectivo al
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establecer queResultardn autométicamente eliminadas aquellas gsmones que,
una vez efectuada la valoracion técnica, no alcancemo minimo 5 puntos en el

criterio 2° y 5 puntos en el criterio”3°

Clausula 112 n° 2, segundo péarrafo, in fiBe:"conformidad con los dispuesto
en el art. 45.2 de la Ley Foral de Contratos Puticcuando un licitador no alcance
los umbrales minimos de puntuacién que se hayagidexino podra continuar en el
procedimiento de contratacion, en su caso en elrtaga L4) del Cuadro de
Caracteristicas, todo ello sin perjuicio de la f#ted de rechazar ofertas técnicamente

inadecuadas o que no garanticen adecuadamentertaata ejecucion del contrato

En el Pliego de Prescripciones Técnicas (PPT)&ala lo siguiente:

Clausula 5%, b 4) “REPUESTOS MAQUINARIA Y EQUIPOEMMEDIDA” :
“El material necesario a emplear sera suministrado lp empresa adjudicataria. Tal
aportacion de materiales incluye las piezas y remg especificados de sustitucion o
cambio de las instalaciones tales como fusiblespkras de sefializacion-emergencia,
aceites para engrases, pintura pequefio materiattet®, pequefio material de

fontaneria pequefio material de albafiileria, etc.

Sera por cuenta de la empresa adjudicataria todanekerial de uso continuado y
efectos de consumo por valor inferior o igual a A00euros (a PVP) de cualquier
equipo de instalacién considerado como accesorigida media y bajo coste. El resto
de material sera facturado directamente al Ayun@rto de Pamplona sin cargo de

Beneficio Industrial alguno

El adjudicatario suministrara sin cargo alguno paed Ayuntamiento de Pamplona el
pequeiio material y efectos de consumo en operacmenantenimiento, tales como:
Aceites, grasas y disolventes

Detergentes para limpieza de las piezas y elementos

Cinta teflon, estopas

Trapos
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Liquidos de tratamiento de agua

Material eléctrico

Correas, filtros

Fluorescentes, lamparas de todo tipo, fusibles

Pintura

Productos para piscina

Recambio para averias en general

etc.

De los productos tales como aceites, grasas, distds, etc., el adjudicatario debera

facilitar al Ayuntamiento de Pamplona las corresgiemtes fichas técnicas.

El suministro y la instalacion de materiales dedwa de modificacion o renovacion de
instalaciones, obra nueva, adecuacion de las iastahes a nueva normativa,
reparacion de desperfectos, defectos constructinegligencias de uso o servicio de
instalaciones o equipos, previos al inicio de lé&acgn contractual con el centro de

trabajo, seran a cargo de la propiedad.

La empresa adjudicataria debera confeccionar ungpama de stocks minimos y
cantidades de reposicion de cada uno de los elemante sea necesario mantener en
sus almacenes, con objeto de poder disponer deriabpreciso para llevar a cabo las

tareas habituales de mantenimiento.

Cuando asi se determine, la empresa adjudicatadiguaird los repuestos necesarios

para prestar el servicio que se le soliciten, faghdolos seguidamente.

Todos los materiales empleados, seran al menosvaquies en caracteristicas y
calidad, a los instalados. En caso de tener quéavda marca o el modelo, por causa
justificada, antes de su instalacion, la firma atigataria presentara al Ayuntamiento
de Pamplona las caracteristicas de los materiales gaya a emplear, no pudiendo
utilizar ningin material sin que previamente haydosaceptado por el Ayuntamiento
de Pamplona.
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El Ayuntamiento de Pamplona podra encargar y ordeeh analisis, ensayo o
comprobaciéon de los materiales en fabrica de orjgaboratorios oficiales o en la
misma instalacion. En caso de discrepancia, losagos y pruebas se efectuaran en

Laboratorio Oficial.

Serd por cuenta de la empresa adjudicataria el aligp de toda la maquinaria,
herramientas, Utiles, aparatos de medida y restangeios auxiliares necesarios para

poder realizar de forma correcta todas y cada uedas funciones objeto delmmato”.

SEXTO.- De los antecedentes de hecho deducidosesprahde que las
cuestiones que plantean las reclamantes son warnascoincidentes todas ellas, ni en
sus planteamientos ni en cuanto a las consecueguomsacarrearia una hipotética
estimacion de sus pretensiones, pese a lo cual umayiexo comun entre las

reclamaciones formuladas que resulta preciso abdedaodo previo.

En primer lugar, la entidad “GESPORT, S.L.” aleganulidad de pleno derecho
de la clausula L.1 del Cuadro de caracteristichscalatrato en el que se recoge el
criterio de adjudicacion n° ®ferta sobre el precio de piezas de reposiciqur estar
afectado, segun sefiala, de falta de claridad yigidac Dicha infraccion, estima que
contraviene lo preceptuado en el articulo 51.1.ECR, que exige que los criterios de
adjudicacion se expresen o determinen de formasarecaracteristica que incide en la

vulneracion de los principios de transparencialylipigdad, asi como de igualdad.

La reclamante considera que la definicion del cptépiezas de reposicion”
del criterio de adjudicacion n°® 3 resulta generanybiguo porque se determina por
referencia al concepto dematerial de uso continuado y efectos de conSude
cualquier equipo e instalacién considerado coateésorio de vida media y bajo cdste
(clausula 52.b.4 PPT), lo que se traduce en uteadal informacién necesaria para que

los licitadores formulen sus ofertas.

De contrario, el Ayuntamiento de Pamplona signitjca la clausula 52.b.4 PPT

establece de forma clara y concreta a qué haceenefa dicho criterio porque de la
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misma se deduce que el concepto a@ecésorios de vida media y bajo cdstacluye
“fusibles, lamparas de sefializacibn-emergencia, t@gepara engrases, pintura,
pequeiio material eléctrico, pequefio material detdioeria, pequefio material de
albanileria, et&, de un ‘valor inferior o igual a 400 euros-piezaPor tanto, considera
gue no se trata de un criterio ambiguo y genépooque se dan ejemplos sobre tipos de

accesorios y, finalmente, se da una valoraciércae minimo de la pieza.

Por tanto, la entidad adjudicadora opone que dkrmi de adjudicacion
impugnado esta suficientemente concretado en el @mMb ofrecer ninguna duda el
concepto de pieza de reposicion por su remisidte dhccesorio de vida media y bajo
costé, que estaria determinado por una doble referefeieonsideracion de tratarse de
pequeiio material y, ademas, tener una valoraciomelacion al coste minimo de la

pieza, de 400 euros.

Sin embargo, una primera aproximacion a la citd@asala PPT permite atisbar
gue no solo no existe definicion alguna del cormel@nominado &ccesorios de vida
media y bajo consumg@’sino que, que su mera referencia, ademas ddripohzas y
repuestos de sustitucién o cambid de instalacideesuy diferente naturaleza, emplea
expresiones “tales como” y “etc”, evidenciandose tp relacion que se ofrece para
concretar el concepto de material de repuesto n@ediva, sino que constituye un

“numerus apertus

A mayor abundamiento, en ningun caso la citadasalaudel PPT establece,
cuando se refiere al precio minimo del materialreleuesto, qué se entiende por
“piezd, planteandose la duda de si hay que entendelapona mera unidad de medida
porque, incluyendo dentro del concepto de piezaegesicion materiales de distinta
naturaleza, también los fungibles, necesariamemtempone determinar qué es una
pieza en el caso del aceite, grasas o disolveategl de la pintura o en el de los
productos para la piscina, que no seria igual quel easo de, por ejemplo, las cintas,

las estopas o las correas.
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Por otra parte, no puede aceptarse la doble refareque utiliza el
Ayuntamiento de Pamplona para delimitar el concepftalado dedccesorios de vida
media y bajo costeporque resulta contradicho por el propio critedi® adjudicacion

objeto de andlisis.

Asi es toda vez que el criterio de adjudicaciOf€erta sobre el precio de piezas
de reposicioh establece que “..Se valora de forma que aquel licitador que
incremente en mayor cuantia el precio minimo, éstato en 400,00 euros, recibira la

mayor puntuacion y el resto la puntuacion proponab.

Dicho de otro modo, si cabe valorar aquellas pieleaseposicion de un precio
superior a 400 euros, resulta claro que el pregioesulta una referencia delimitadora
del concepto, lo que, por otro lado, conduciriagan la razonabilidad de dicho criterio
de adjudicacion al permitir la valoracion de lasrts de los licitadores sobre piezas de
reposicidn que no casan con el concepto manejadel poopio 6rgano de contratacion

de “Accesorios de media vida y bajo cdste

En esta tesitura, no puede aceptarse la interpietapie ofrece la entidad
adjudicadora porgue significaria asumir la invagpdn parte del PPT de los aspectos
reservados por la legislacion al PCAP, ademas, odmaf discrepante frente a lo

regulado en el mismo.

Siendo que la configuracion legal de ambos documsembd aparece dibujada en
la legislacién de una forma tan delimitada, resottaniinmente admitido que el PCAP,
que determina el régimen juridico del contratoe ) procedimiento contractual y los
derechos y deberes de las partes en la ejecuci@omnkeato, mientras que el PPT, que
sirve para definir el objeto del contrato y susactgristicas técnicas, siendo de alcance
mas limitado que aquél, solo afecta a la naturabezaalidades de la prestacion como
objeto fisico y funcional, por lo que debe limite establecimiento y definicion de los

aspectos técnicos que debe reunir el objeto destagrion.

Asi, el articulo 45 LFCP se refiere al PACP sefddaque en el mismosg

fijaran previamente los pactos y condiciones ddbnés de los derechos y obligaciones
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de las partes del contrato, en sus aspectos jw#liadministrativos y econdmicpy
el articulo 45.2 de la misma establece ghstdbleceran los criterios de adjudicacion

del contrato determinando, en su caso, si algunellds es esencial’

Por otra parte, el articulo 46 LFCP, denomina PPTaa especificaciones
técnicas para la ejecuciéon del contrato

Por tanto, en este caso, cuando la incongruentia ks clausulas de los PCAP
y los PPT de una licitacion impide conocer conidat las condiciones bésicas del
contrato y por tanto la forma en la que los licit@s$ deben realizar su oferta, la
conclusion no puede ser otra que la nulidad deliegos que rigen el procedimiento,

ya que la oscuridad de las clausulas no puededieajua los eventuales licitadores.

SEPTIMO.- Las entidades reclamantes coinciden werplanteamientos al
sefalar que la Mesa de Contratacion ha introduciolm,0casion de la valoracion de las
ofertas técnicas, nuevos coeficientes de ponderagcsiibceriterios desconocidos por los

licitadores en el momento de confeccionar sus spomdientes proposiciones.

Concretamente, aducen que la Mesa de Contrataaiamodificado el criterio de
adjudicacion n° 3,0ferta de piezas de reposiciGal limitar la oferta maxima a 5.000
euros (IVA incluido), al fijar que las ofertas gegcediesen dicha cuantia no se les
otorgaria mas de 15 puntos y al modificar el daotele puntuacion proporcional por
puntuarlo no sobre la oferta realmente presentada,sobre los sefialados 5.000 euros
(IVA incluido)

De esta manera, tanto “CLECE, S.A” como “GESPORT;"Sonsideran que
ha existido una alteracion de los criterios de @dpacion contenidos en el Pliego, en lo
que a la introduccion de dos subcriterios se mfiab considerar accesorios de vida
media los que tienen un coste superior a 5000 eoooslo cual las ofertas formuladas
por encima no tendrian consideracion, y atribua oneva puntuacién por este criterio,
ya que la maxima puntuacion de 15 puntos seriagadar a los licitadores que

ofrecieran el precio de 5.000 euros y al restoesepluntuaria proporcionalmente en
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cuanto al incremento ofertado y esos 5000 euras, e en cuanto al precio ofertado y
el precio realmente ofrecido por los licitadores.

Frente a ello, el Ayuntamiento de Pamplona oporelguinico que ha hecho la
Mesa de Contratacién es definir un concepto jupidideterminado, tratandose del
concepto fateriales de uso continuado y efectos de conSuparo no establecer
subcriterios ni otorgar peso especifico a elememnibsrentes de un criterio de

adjudicacion.

A mayor abundamiento, la entidad adjudicadora egpgne la Mesa de
Contrataciéon, entendiendo que la aplicacion deétgoi de adjudicacion, tal cuél venia
redactado en el PCAP, podia comportar la exclug@algunas ofertas al establecer un
umbral de exclusion, solicité dos informe técnigog acreditaran el limite maximo que
era razonable establecer atendiendo a la naturdeekas de repuestos como de “bajo
coste” y a los ejemplos recogidos en el Pliego.t&wo, segun sefaléiimplemente, lo
que la Mesa ha hecho es definir el criterio medaimforme técnicos, no establecer

subcriterios.

Pues bien, en el expediente de contratacion remitita el acta de la Mesa de
Contratacion, referida a la sesion celebrada edddoviembre de 2015, en cuyo

apartado cuarto se hace constar que:

" Antes de proceder a la apertura del sobre n® 2Téinico de deporte del
Ayuntamiento de Pamplona, comunica a la Mesa detr@@acion que para la
valoracion de las proposiciones, y en concreto pkraasignacion de puntos en el
criterio de adjudicacion 3"Oferta sobre el preci@ giezas de reposicion”, conviene
determinar el precio considerado maximo de los sgdes que, formando parte de los

diferentes equipos e instalaciones sean de vidaanydohjo coste.
(...)Pues bien, el Técnico de Deporte propone a laaMa cifra que considera

como precio maximo de los accesorios que, formauadte de los diferentes equipos e

instalaciones sean de vida media y bajo coste.rbpgsicion realizada por el Técnico
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de deporte se basa en el analisis del historicofalguracion de accesorios de
reposicion desde el afio 2010 hasta la actualide®ll42 En dicho historico aparecen
una relacion de accesorios de reposicion como nestaléectricos, valvulas, rejillas
perimetrales de rebosaderos, etc, con su corredpatel precio de facturacion.
Asimismo se observa que no constan facturas poorteguperior a 5200 euros, IVA
incluido. Por lo tanto se propone a la Mesa de cataicion que considere como
accesorios de vida media aquellos cuya durabilidadimitada, y debajo coste, los que
no superen los 5000 euros, IVA incluido, en basaalisis del historico de facturacion

indicado anteriormente.

La Mesa acepta la propuesta hecha por el Técnicae yacuerda considerar
como accesorios de vida media aquellos cuya dudatiles limitada y de bajo coste,
los que nos superen los 5000 euros, IVA incluMo. obstante, la Mesa acuerda
solicitar del Area de Conservacion Urbana del Aymiento de Pamplona, encargada
del mantenimiento general de los edificios munieipainforme sobre la adecuacién de
la cuantia fijada. Se adjunta como documento nfiférime del Técnico de deporte y
como Anexo n° 2 informe del Area de Conservacidbablt del Ayuntamiento de

Pamplona

Asi pues, tras fijar la cuantia maxima que podepwssiderar Como accesorio
bajo coste, en la cifra de 5000 euros, segun ikrow de adjudicacion n° 3"Oferta
sobre el precio de piezas de reposicion”, los #iditres que presenten una oferta igual
o superior a dicho importe, se llevaran la maximmfuacion, es decir, 15 puntos. El
resto de licitadores recibiran la puntuacion propmmal al incrementoque oferten

entre el precio minimo establecido (400euros)gukntia maxima arriba indicado”

Por tanto, resulta acreditado, en primer lugar, egiel Técnico de deporte del
Ayuntamiento de Pamplona quien, antes de procedeabeir el sobre 2, comunica a la
Mesa de Contratacion que para la valoracion deiagosiciones y la asignacion de
puntos en el criterio de adjudicacion n°® Qférta sobre el precio de piezas de
reposiciori, conviene determinar el precio considerado méaxitados accesorios de los

equipos e instalaciones que se consideran de vathany bajo coste, o que viene a
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significar que ese criterio de adjudicacion caretdda determinacion suficiente para
valorar las ofertas de los licitadores.

En, segundo lugar, también resulta constatado gugldsa de contratacion,
asumié dos informes técnicos emitidos a su instacmn carcter previo a la valoracion

de las ofertas técnicas, que concluyeron lo sigeien

- no se puede considerar commdterial de uso continuady “de bajo costea
accesorios de importe superior a 5.000 euros.

- la gran mayoria de los elementos objeto de sgg&iit por mantenimiento se
encuentran en un abanico que puede llegar a umm&ke 400 euros y que el resto no
supera los 5000 euros (bombas de calefaccion, ®mdeacirculacion de agua,
guemadores, diversas electronicas de control,aléas, etc...)

- En el historial de facturaciéon en la Ciudad D¢par San Jorge y en el
complejo deportivo Aranzadi no constan facturasipgorte superior a 5200 euros.

Consecuencia de ello, la Mesa de Contratacion éacécdnsiderar como
accesorios de vida media aquellos cuya durabilidadimitada y de bajo coste, los que
no superen los 5000 euros, IVA incluidio que también viene a contradecir el criterio
establecido en los PPT, segun interpreta el Ayuetasim de Pamplona, de que los
accesorios de vida medida y de bajo coste sonuestignen una valoracion de 400

euros en relacion al coste minimo de la pieza

Todo lo sefalado viene a confirmar, por un lade gjucriterio de adjudicacion
contemplado estaba indefinido en el PCAP, siendml@ de ello, ademas, que el
Ayuntamiento de Pamplona, en sus escritos de ategsc presentados, habla de
indefinicion en el Pliego cuando alude a las piedasajo coste que contempla ese
criterio de adjudicacion. Asi sefiala qubicho de otra manera, si la reclamante
hubiera hecho otra oferta diferente una vez defingdl importe del “bajo coste” es
porque , 0 bien, no conoce este concepto en elardiccontrato al que licita o bien ha
utilizado su indefinicién en el Pliego para, aprokiando el umbral, expulsar de mala

fe a sus competidoras
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Por otro lado, también resulta patente que el rmitde adjudicacién fue
modificado por la mesa al excluir del concepto acdes de vida media y bajo coste las
piezas de reposicion de coste superior a 5.00 giMAdncluido, con las consecuencias
que dicha decision ha conllevado en la valoradg@nita de las ofertas presentadas por
los licitadores.

OCTAVO.- Los criterios con arreglo a los cualesdseben valorar las ofertas
deben quedar determinados y, ademas, darlos aerormt la antelacion suficiente para
gue todas las personas potencialmente interesadesngratar con la Administracion
puedan conocerlas y formular sus ofertas a la stdos mismos, tratandose de
garantizar con ello la objetividad de la valoracgidnigualdad de los ofertantes y que las
ofertas presentadas se ajusten lo mejor posiloe imtereses publicos representados por

la Administracion contratante.

Al respecto debemos sefalar que el articulo 21.CH festablece qu#as
entidades sometidas a la presente Ley Foral ot@gaxr los contratistas un tratamiento
igualitario y no discriminatorio y actuaran con tmaparencia, interpretando las
normas atendiendo a tales objetivos y respetanddolzrina dictada a tal fin por la

jurisprudencia comunitaria”.

Los licitadores deben hallarse en pie de igualdadot en el momento de
presentar su oferta como al ser valoradas lasasfedr la entidad adjudicadora (STJUE
de 25 de abril de 1996, Comision/Bélgica). Si seitidra que un licitador presentara
su oferta en unas condiciones distintas a las queoliligado la propia entidad
contratante se estaria tratando de forma discrioniazal resto de licitadores admitidos
y vulnerando también el principio de transparendgiae obliga a no modificar las
condiciones durante el procedimiento de licitac{®TJUE de 24 de abril de 2004
Succhi di Frutta Spa).
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La principal funcion del Tribunal es comprobar @ principios rectores de la
contratacion publica (art. 21 LFCP) son respetadas se incurre en arbitrariedad o

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

Si bien es la entidad contratante la competenta paterpretar el modo
adecuado de aplicar los criterios de adjudicadebiviesa de Contratacién y la entidad
contratante deben estar en el otorgamiento de @aciones conforme al tenor de los
PCAP. La entidad contratante ostenta, en un primemento, un margen de
discrecionalidad en la fijacion de los criterioeeduan de servir para valorar las ofertas
presentadas por los que concurran a la licitacgincamo en la determinacion de la
puntuacion atribuible a cada uno de aquellos, perao afirman las sentencias del
Tribunal Supremo de 28 de Junio de 2004, recursoadacion 7106/00, y de 24 de
Enero de 2006, recurso de casacion 764540 ,atontece lo propio con la asignacion
particularizada a cada uno de los concursantes avista de la documentacion
presentada. En esta segunda fase la administrad&ie respetar absolutamente las
reglas que ella establecio en el correspondieniegpl Es incontestable que en materia

de concursos el pliego de condiciones se constényea ley del concur$o

Asi lo ha puesto de manifiesto este Tribunal erAlaserdos de 46/2013, de 28
de noviembre 0 32/2013, de 7 de octubre, 51/204.24dde diciembre, entre otros.

En el caso que nos ocupa, el Ayuntamiento de Parapmonsidera que la Mesa
de Contratacion no ha introducido nuevos subocoiseni ha modificado los criterios de
adjudicacion establecidos en el PCAP, sino queue fja hecho es concretar un
concepto juridico indeterminado al concretar quésistende por rhaterial de vida
media y bajo costeAdemas, sefiala que la misma actu6 de forma iomgdar conforme
al principio de igualdad de trato porque su denislé limitar el precio méximo de las
piezas de reposicion se efectud antes de la apattutas proposiciones y conforme al

criterio emitido en dos informes técnicos.

Y se aflade por parte de la entidad adjudicadoraglanién a la reclamacién

presentada por “CLECE, S.A.” que ofertd asumir @dte de las piezas de repuesto
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hasta 100.000 euros, quEs‘de sentido comun que si el Pliego establece€4@dmo
precio base, la oferta relativa al precio de lagzas de reposicién, no puede ser 250

veces superior!”

Por ello, la entidad adjudicadora justifica la acidon de la Mesa de
Contratacién en la necesidad de fijar un tope méypara definir el concepto dédjo
costé en base al andlisis realizado de los histériam$ad piezas de reposicion durante
los ultimos afios en las instalaciones deportivaetobdel contrato de asistencia
licitado, lo que vuelve a redundar en lo ya seflegbpecto a la indefinicion del
criterio de adjudicacién, pero ademas alega tanmdpiénse trataba de evitar la exclusion
de aquellos licitadores que no habian superadmbtal de exclusién establecido en el
PCAP (clausula L4. del cuadro de caracteristicas),lo cual se percibe claramente que

se ha tratado de inaplicar una clausula del PCAP.

En definitiva, frente a todo lo aducido por la datl adjudicadora, hay que
sefalar que no es la Mesa de Contratacion el Organtpetente para completar,
modificar o subsanar lo dispuesto en el PCAP, dig® funcidn debe ser realizada por
el 6rgano de contratacién antes de la aprobaciéloi®CAP y PPT, quien debera
solicitar a través de la unidad gestora del camttaidos los informes técnicos
correspondientes con el fin de que los mismos egté&tados a la realidad. Todo ello
en aras de lograr la claridad que se debe exigs alausulas del PCAP para garantizar

la efectividad de los principios de igualdad y $@arencia de la contratacion publica.

Asi lo impone el articulo 45. 2.LFCP al sefalar fues pliegos estableceran
los criterios de adjudicacion del contrato deteramido, en su caso, si alguno de ellos
es esencial, o si en alguno de ellos existe un&jpeion minima por debajo de la cual
se excluye la oferta, todo ello sin perjuicio def#ultad de desechar las ofertas
técnicamente inadecuadas o que no garanticen adecoente la correcta ejecucion
del contrato

Articulo 45. 4. El pliego de clausulas administrativas particulaggsen el caso
del didlogo competitivo, el documento descriptistableceran la ponderacion relativa
atribuida a cada uno de los criterios de adjudigactiestablecidos, ponderacion que
podra expresarse fijando una banda de valores aalg&u
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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” (...bos servicios técnicos del 6rgano de
contratacion o la Mesa de Contratacion procederasuavaloraciéon conforme a los
criterios de adjudicacion debidamente ponderadag@aidos en el pliego de clausulas
administrativas particular€'s

Como sefala la Resolucion 122/2012 del Tribunal inistrativo Central de
Recursos Contractualé8probados los pliegos por la Administracion, ésta podra,
ni unilateralmente ni de acuerdo con licitadoresamtratista 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 aagetrario a la ley. Pero una vez
el pliego ha sido aprobado y se ha publicado lavomatoria de la licitacion, el pliego
vincula a la propia Administracién, que no podr&luir modificaciones en el mismo
que puedan perjudicar a algunos de los licitadongses ello seria contrario a los
principios de igualdad y de seguridad que han degirreel desarrollo de las

licitaciones”.

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 sefiala que:

“el principio de igualdad de trato de los operadoee®ndmicos y la obligacion
de transparencia que se deriva de dicho princigi@ponen, con las excepciones luego
sefialadas, a que en un procedimiento de licitadarentidad adjudicadora fije a
posteriori coeficientes de ponderacién o subcritsrirelativos 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 lad@@tion relativa atribuida a

cada uno de los criterios de adjudicacion estalglesj en el articulo 58 de la misma
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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 cwnitaria.

Al respecto, esta jurisprudencia comunitaria tiedeclarados de forma
reiterada (por todas, la Sentencia del TribunalJiesticia de la Unién Europea de 24
de enero de 2008, Alexandroupolis) los siguienteeipios:

a) Las directivas imponen a las entidades adjudicad velar por que no se
cometa discriminacion alguna entre los diferentessfadores de servicios. El principio
de igualdad de trato, consagrado de este modo, odmpambién una obligacion de

transparencia.

b) Cuando el contrato deba adjudicarse a la ofegeonémicamente mas
ventajosa, las entidades adjudicadoras mencionaefnel pliego de condiciones o en
el anuncio de licitacion, los criterios de adjudw@n que vayan a aplicar, si fuera
posible en orden decreciente de importancia atdauiEsta disposicion, interpretada a
la luz del principio de igualdad de trato de loseopdores econémicos y de la
obligacion de transparencia que se desprende de, éstige que los potenciales
licitadores conozcan, en el momento de prepararafegas, todos los factores que la
entidad adjudicadora tomara en consideracidon para&lescionar la oferta
econdmicamente mas ventajosa y la importancia iv@atde los mismos. Por
consiguiente, una entidad adjudicadora no pueddcaplreglas de ponderacién o
subcriterios relativos a los criterios de adjudio@t que no haya puesto previamente en

conocimiento de los licitadores.

El Tribunal dice en la misma Sentencia que estamationes no contradicen

la interpretacion realizada por el mismo Tribunad su Sentencia de 24 de noviembre
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de 2005, en un asunto en el que tanto los critat®madjudicacion y sus coeficientes de
ponderacion como los subcriterios relativos a dileoterios habian sido previamente
fijados y publicados en el pliego de condicionesoypbstante, la entidad adjudicadora
en cuestion fijé a posteriori, poco antes de largyra de las plicas, los coeficientes de
ponderacion de los subcriterios. En este casoyiblhal declaré que no se opone a tal

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

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

- no contenga elementos que, de haber sido cono@dosl momento de la
preparacion de las ofertas, habrian podido infleir tal preparacion; y

- no haya sido adoptada teniendo en cuenta elemept@gpudieran tener efecto

discriminatorio en perjuicio de alguno de los ladifores.

En consecuencia, concluye la STIJUE de 24 de enerd008, la Directiva,
interpretada a la luz del principio de igualdad tiato de los operadores econémicos y
de la obligacion de transparencia que se derivadio principio, se opone a que, en
un procedimiento de licitacion, 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 licitacién

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 licitadoza el momento de la preparacion
de las ofertas hubiera producido el efecto de inffun su preparacion, por lo que en

este punto el Tribunal debe inclinarse a favoraedsicion del reclamante”

Por tanto, no se discute que pueda ser convenipata el oOrgano de
contratacion ajustar los criterios conforme a los debe adjudicarse una licitacion a las
exigencias del interés publico. Lo que no resudtaiaible es que dicha circunstancia, si
es relevante para el érgano de contrataciéon y lseiddeterminante a efectos de decidir

la adjudicacion, no se recoja expresamente conterioride valoracién, permitiendo su
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conocimiento previo por todos los licitadores enndiciones de igualdad vy

transparencia.

En consecuencia, no estamos en un supuesto ee & dlesa de Contratacion
se haya limitado concretar un concepto juridice@iedninado, como pretende defender
el Ayuntamiento de Pamplona, sino ante la modift@ade un criterio de adjudicacién,
produciéndose con ello una vulneracion del primcige igualdad y transparencia no
s6lo por tener en cuenta elementos que las pasteamconocido a la hora de formular
sus propuestas sino por conllevar una modificad®as puntuaciones respecto a las

gue se hubieran obtenido aplicando dicho critesifame se contempla en el PACP.

Por lo sefialado, sin perjuicio de que la nulidadcdgerio de adjudicacion, y
con ello del procedimiento de contratacion, queslagreditada por razon de su propia
indefinicidn, resulta también que la aplicaciondigho criterio en la valoracion de las
ofertas no ha sido conforme a derecho, lo que @omk admitir los motivos formulados

por las reclamantes en relacion al citado critéei@djudicacion.

NOVENO.- La mercantil “GESPORT, S.L.” alega, asimgs que el criterio de
adjudicacién sobre el importe que asume el licitagto las piezas consumibles es un
elemento propio de la oferta econdmica y, por tanido de pleno derecho, con
fundamento en el articulo 52.2 LFCP que exige nmamtel secreto del precio ofertado

por los licitadores hasta la apertura publica dehmo.

A este respecto, procede sefalar que, tratandoke ldéacion de un contrato
de asistencia técnica que tiene por objeto laz®ebn de las labores de porteria,
socorrismo, mantenimiento y limpieza de complejepaitivos municipales, no queda

incluido en dicho objeto el suministro de piezasatmsicion.

Por ello, el criterio de adjudicacion consistente“©ferta sobre el precio de
piezas de reposicidra través del cual la entidad adjudicadora debiarar el exceso
sobre el costo de 400 euros que cada licitador frecido asumir por pieza de

reposicion adquirida en cada recambio, introduce mejora, en este caso de caracter
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eminentemente econémico toda vez que la baremdeide realizarse sobre la base de
ese precio que asume el licitador, por encima de d0ros, en las piezas de

instalaciones y maquinaria que sea preciso reponer.

Pues bien, un andlisis de dicha mejora permiteeecidr que el servicio
adicional que ofrece el licitador que mejora elcpreque asume de las piezas de
repuesto, aun no siendo el precio del contratoripodfectar al coste final del
mantenimiento de las instalaciones y, por tanta@oate total del servicio, por lo que

incidiria en la oferta econdémica, sin ningun gérdealudas.

Dicha incidencia econémica se infiere de forma wlas, si cabe, cuando se
comprueba el peso especifico de la mejora sobtatadlde la valoracion de la oferta
técnica, 15/60, mayor en la medida que el nUmernpieleas de recambio a reponer sea

mas alto, lo que se traduce en la posibilidad delicionar la adjudicacién econémica.

De esta manera, el importe que los licitadorescefreaportar, sobre el minimo
de 400 euros, en cada pieza de repuesto que sgsopreponer en la maquinaria e
instalaciones, no constituye sino una parte deféatab econémica, de modo que la
misma se esta anticipando al momento de valoratg@da oferta técnica, con infraccion
del articulo 52.2 LFCP, que establece g&®m ‘los procedimientos cuyo criterio de
adjudicacion sea el de la oferta mas ventajosa pasposiciones se presentaran
separando el precio ofertado de las demas condésode la oferta. El precio se
mantendra en secreto hasta el momento de su apepublica y las restantes

condiciones de la oferta hasta el momento de sti@pepor la Administracion

En todo caso, la problematica que puede planteaaréicter econémico de la
mejora que puede ofrecer el licitador se agravadmae comprueba que el criterio de
adjudicacion esta configurado sobre la incertidemtbe una prestacion accesoria o
complementaria, pues no queda acreditada la segudd que la reposicion de las

piezas de recambio que se ofrece vaya a ser real.

En definitiva, a través del referido criterio degualicacion se estan valorando

meras hipotesis y asi lo viene a reconocer el Agm@nto de Pamplona cuando,
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respecto a la razén de ser de dicho criterio, inéoque El criterio sobre las piezas de
reposicion, se trata de un criterios de caractesniéo en su totalidad. La filosofia de
este criterio no es otra que la de conseguir quecehdor que resulte adjudicatario
lleve a cabo todas las revisiones y el manteniroielat los equipos e instalaciones de
una manera continuada en el tiempo, exhaustivaegciga;, en otras palabras si el
adjudicatario sabe que el coste de la reposiciénodeaccesorios corre de su parte, el
mantenimiento y control en el dia a dia de lasalastiones serd mas exhaustivo, y de

esta manera conseguira que se estropeen menoaocses”

Prueba de ello es que ni los PCAP ni los PPT rasema entidad adjudicadora
el control de las reposiciones efectuadas por dtpgdacatarios de manera que quede
garantizado que el material adquirido por el adjai@rio sea nuevo, y adquirido a
precio de coste de mercado y en aplicacién de dasliciones que garantizan el

principio de libre concurrencia.

Por ello, lo que el érgano de contratacion puedehprimado a través de este
criterio de adjudicacion es la presentacion de tadercon un alto grado de
incertidumbre, en detrimento de las empresas coyadas sean realistas, con la

dificultad afladida de comparar ofertas que no podsér homogéneas entre si.

Pues bien, a este respecto, debe sefalarse qbge®lo que deben perseguir
los criterios de adjudicacion es, en este casodef@rminacion de la oferta mas

ventajosa, estableciendo al respecto el articulde3a LFCP que

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

a) Exclusivamente el precio ofertado.

b) En los restantes casos, para determinar la oferés wentajosa se
utilizaran criterios vinculados al objeto del coato dando
preponderancia a los criterios que puedan valoramsediante
férmulas frente a criterios subjetivos, establedi@ése un minimo del

50 por 100 de la puntuacion a otorgar segun estoagyos.(...)"
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Por tanto, resulta claro que los criterios de adpadn deben ser objetivos, lo
gue significa que, en primer lugar, debe existrtai conexién con el objeto del contrato
en el sentido de referirse a las caracteristieda grestacion contractual y, en principio

validos para valorar las ofertas.

En segundo lugar, los criterios escogidos porgado de contratacion deben ser
los mas utiles para alcanzar dicho fin. Y, por,elio criterio de adjudicacion debe ir
acompafado de los requisitos que permitan el doetectivo de la exactitud de las
informaciones facilitadas por los licitadores, paasotro caso resultaria contrario a los

principios de Derecho comunitario en materia deratecion publica.

En este sentido, la SSTJCE de 27 de octubre de @&f&ra inequivocamente
la vigencia del principio de adecuacion, sefalaa el criterio de valoracion relativo
a la propiedad de las instalaciones de producadoxégeno situadas a menos de 1.000
km de la provincia en la que se prestasen los sjmorelientes servicios sanitarios era
ilicito por inadecuado para alcanzar la finalidaispguida ya qudd proximidad de
las instalaciones no garantiza que se logre el tge de seguridad del

abastecimientb

En este sentido, la Resolucion10/2012, de 4 de maya Comision Permanente
de la Junta de Contratacion Publica de Navarralseajize El reclamante parece
entender que en el presente caso se han infringidonormas de concurrencia y
transparencia, al entender que la decision adoptaéda realizado con infraccion de
los criterios de adjudicacion establecidos en laiftdacion Octava, al habérsele
concedido la maxima puntuacion en el apartado “nionde horas ofertadas” al
licitador que mas numero de dichas horas ha ofertddon una dedicacion en horas
gue triplica la media del resto de licitadores,doal solo puede entenderse como un
error de calculo o por no poder efectuar el semwicion eficiencia”, entendiendo el
reclamante que dicha oferta debid excluirse por $aferta anormalmente alta
Ademas de no constar en el Condicionado aportado eyistiera un limite de horas
ofertadas, lo que deriva que precisamente se debaetler la maxima puntuacion al
licitador que mayor numero de horas oferte, la doédlad de la proposicion o su

“ineficacia” solo se podra comprobar en fase decejeion del contrato, lo cual escapa
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a la competencia de la Junta, cuyo ambito objeteocircunscribe a las fases de
licitacion y adjudicacion, quedando fuera las cimses en torno al cumplimiento de

los contratos n su ejecucion”

Del De este modo, la utilizacién de este critegoadjudicacion para valorar las
ofertas no sélo vulnera una de las exigencias a@éaiv del principio de igualdad de
trato, por el cual las proposiciones de los inemtes conteniendo las caracteristicas
técnicas y economicas deben mantenerse secretasehasomento en que deban ser
abiertas, con la finalidad de evitar que puedarsevanediatizadas entre si ambas
valoraciones en detrimento del objetivo de aseguaarseleccion de la oferta
econdmicamente mas ventajosa, sino, ademas, ldeetxigencia de objetividad. Lle
Ademas, también pueden llegar a menoscabar logipos de seguridad juridica,
proporcionalidad y eficiencia al generar incertidwenpor configurar el mismo como

una condicion de ejecucion del contrato.

DECIMO.- GESPORT, S.L” solicita también la dectiém de nulidad del
criterio de adjudicacion n°® 2 del PCAP, denomindeian de Actuacioh por entender
que, por su ambigtiedad y generalidad, contravieagieulo 51.1.c) LFCP, que exige
que los criterios de adjudicacion se determinefodea precisa, o que supondria una
infraccion de los principios de transparencia yligidad, asi como el de igualdad del
articulo 21 LFCP.

Dicho motivo lo fundamenta en el hecho de que laavide Contratacion, con
caracter previo a la apertura de la documenta@dnida, establecié unos subcriterios,
prueba de que el criterio de adjudicacion era gemér ambiguo, pero, ademas, una
vez efectuada la apertura de la documentaciénd@dns revoco, lo que considera una
infraccién del mandato que exige una tratamient@litario y no discriminatorio a los

contratistas y actuar con transparencia.
El Ayuntamiento de Pamplona, como la mercantil “&R3, S.L.,” que se

adhiere a las formulaciones de aquél, entiendengge ha cambiado el criterio ni se

han establecido ponderaciones.
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Por el contrario, sefiala que el criterio de adjclin n® 2 “Plan de trabajo”
exige que las ofertas expliguen todos los aspecaxogidos en el Pliego.
Posteriormente, refiere que el acta de la Mesaatgr&tacion de 25 de noviembre de
2014 acuerda revocar lo dispuesto en la reunidti7de noviembre de 2014 respecto a
este criterio pero omita las razones que le haradle a ello. Asimismo, entiende, en
alusion al informe del Técnico de Deporte, de 23digembre de 2014, que la
valoracion se ha realizado conforme al Pliego y,tpoto, se han analizado todos los

aspectos de la oferta y se ha asignado a cadaeuna dferta la puntuacion global.

En el expediente obra acta de la Mesa de Contbatace fecha 17 de
noviembre de 2014, en la que, entre otros, coaksaguiente acuerdo:

“QUINTA.- Indicar que respecto al criterio de adjedcion n® 2 ‘Plan de Trabajo’, el
Técnico, aporta a la Mesa documento en el que aariss aspectos que se deben desarrollar
en el Plan de Trabajo, segun lo recogido en elgaliale prescripciones técnicas, con la
puntuacion méaxima que puede corresponder a cadaderellos. La Mesa acepta la propuesta

hecha por el Técnico. Se adjunta como Anexo n° 3.”

El mencionado Anexo n° 3 es del siguiente teremalit
“Para proceder a la valoracion técnica de los planéle trabajo presentados se
considera que deben contener, desarrolladas, lagnaa que a continuacion se relacionan y a
las que se les asighan las puntuaciones siguientes:
1.- Plan de seguridad y servicio de socorrisma............c..ccceeeeeeee. hasta 1,50 puntos
2.- Plan de mantenimiento preventivo, técnico legalorrectivo de toda la maquinaria y
componentes existentes en los dos complejos............................. hasta 1,50 puntos
3.- Plan de limpieza, desinfeccion desinsectacion........................ hasta 1,50 puntos
4.- Plan de control de los parametros del aguaaeJasos de las piscinas, de la humedad

relativa y temperatura del aire, del nivel de cl@embiental, etc. y

plan de calibracion de los instrumentos de medieléod diferentes parametros hasta
1,50 puntos
5.- Plan de control y prevencion de la legionelasis....................... hasta 1,50 puntos

6.- Plan de preparacion y puesta en marcha de issiqas de veran y de invierno (cada vez

AESPUES eI CIEITE) ..eeeviieeeee ettt e e e e e e e e e e e e e e e ennnes hea X 25 puntos
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7.- Plan de vigilancia para el cumplimiento de agolas instalaciones hasta 0,25
puntos

8.-Plan de desarrollo de las labores administrasivatencion al publico, control de accesos,
expedicion de abonos y venta diaria de entradas..............ccc........ hasta 1,50 puntos

9.- Plan de organizacion del almacén, acopio deemales y productos y control de

010 ) V=T =T o o] St@ 0,25 puntos

10.- Plan de evaluacion: ..............ooiiiiceeeeeee e hasta2® puntos”

“SEXTA.- A continuacién se ha procedido a la apertde la documentacion técnica

(sobre n° 2) presentada por los licitadores que sidio admitidos a la presente licitacion.

Finalmente, la Mesa acuerda proceder al andlisis ldedocumentacién técnica
presentada por las empresas admitidas a la predamit&cion, segun los criterios indicados en

la letra L.1 del cuadro de caracteristicas que r&jgresente contrato.”

En dicha documentacion se comprueba que las ofpriesentadas por los
licitadores que han superado los umbrales de dition en relacion con el criterio de

adjudicacion L.1. 3° ‘Oferta sobre el precio dezpgede reposicion’ son las siguientes:

- CLECE, S A 100.000 euros/pieza
- “GESTPORT, GESTION DEPORTIVA” ...................2.200 EUROS/PIEZA
- "SEDENA, S L. e 30.268,15 euros/pieza

Posteriormente la Mesa de Contratacion en su rewt@édecha 23 de noviembre
de 2014, adopta, entre otros, el siguiente acuerdo:

“En relacion a lo acordado en la clausula sexta delterior acta y a los criterios en

ella afiadidos, la Mesa acuerdavocar dicha decision. Asi la Mesa acuerda val@lacriterio

de adjudicacion n° 2 “Plan de trabajo” atendiendbtanor literal de dicho criterio recogido en
la letra L.1, y valorar y someter los contenidosdieho criterio exclusivamente al juicio del

técnico de deporte.”

A la vista de lo expuesto, procede dilucidar siatdauacion de la Mesa de

Contratacion ha vulnerado el PCAP y excede del tangopio de la discrecionalidad
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técnica, por existir discordancia entre los criterile valoracion de las ofertas recogidos
en el PCAP vy los criterios de valoracion empleasto®! informe técnico asumido por
la misma. Todo ello, teniendo en consideracionré&®nes que le pudieron llevar a
asumir inicialmente dicho informe técnico de vatida, que contenia criterios o
subcriterios de valoracion distintos de los recogidn el PCAP, para después revocar

su criterio sin dejar constancia del fundamentsudmodificacion.

La entidad adjudicadora, en definitiva, ha negade gl informe del técnico
estableciera inicialmente subapartados vy critaries/os, entendiendo que sélo se habia
efectuado un desglose técnico. Sin embargo, degxplecar por qué dicho desglose se
dej6 sin efecto posteriormente y entonces se hizonweva valoracion, por el mismo
técnico, en base a los criterios sefalados en €F?Aero en todo caso, parece ser,

diferentes a los primeros.

El Tribunal Administrativo Central de Recursos QCaaotuales, siguiendo la
Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Urikbmopea (TJUE), ha elaborado una
reiterada doctrina contraria al establecimientglcacién en las licitaciones publicas
de criterios de valoracion o coeficientes de pomcién no previstos en los Pliegos:

Asi, en su Resolucion 900/2014, de 5 de diciembr20d 4 seiala que

“Como este Tribunal ha sefialado en anteriores oo&sio(Resoluciones
389/2014, de 19 de mayo, 87/2011, de 23 de marzi,22013, de 5 de junio), el
objetivo que persigue la exigencia legal de estahileen los Pliegos los criterios de
valoracion aplicables y su forma de ponderacidbnasootro que el de garantizar la
objetividad de la Administracion en la seleccién centratista, asi como la igualdad
de trato entre los licitadores y la transparenci@l dorocedimiento. Por ello, los
criterios de valoracion y sus coeficientes de poacién deben establecerse con
claridad en los Pliegos de manera que sean congcpw los licitadores, sin que
puedan generar desigualdad y falta de transpareriala presentacion y posterior

valoracion de las ofertas”.

Pues bien, en este caso el PCAP contenia Unicanlestecriterios de

adjudicacion, sin determinar ni subcriterios de okadion ni coeficientes de

37



ponderacién, procediendo la Mesa de Contratacion,través del Técnico
correspondiente, a determinar tanto unos como ,otoo®: posterioridad a la
presentacion de ofertas, 1o que incrementaba kgurglad juridica, por quedar a la

entera libertad de la Administracion contratantadgnacion de puntuaciones.

Sin embargo, la Mesa de Contratacién, con postdaidra la apertura de las
ofertas de los licitadores, es decir, una vez ddasdas puntuaciones que los mismos
hubieran alcanzado, revoca dichos subcriterios d®racion y coeficientes de
ponderacion para volver a asumir la nueva valéracgalizada por el mismo Técnico,
segun dice, respetando los criterios de adjudinaciél PCAP, y, por tanto, sin
motivacion alguna tanto de las razones del cambiorierio como de la forma que se

ha realizado la valoracion técnica de las ofertalosl licitadores.

A este respecto, este Tribunal en varios Acuerdosg otros, 5/2013, de 16 de
mayo, 6 /2013, de 16 de mayo, 34/2013, de 16 ddaely 4/2014, de 17 de febrero) ha
puesto de manifiesto que la discrecionalidad adstrativa no es un ambito exento o
excluido del orden juridico, sino que se enmarc&s®. Y es que, como sefiala el
Tribunal Supremo, entre otras, en Sentencia derbay® de 1994 "lo discrecional no
es lo mismo que lo caprichoso, y el margen detitoeque ladiscrecionalidad otorga a
la Administracion lo sigue teniendo aunque se lganga laobligacion de expresar los
motivos de su actuacion, deber l6gico para que pukstinguirse entre lo discrecional
licito y lo arbitrario injusto; en la discrecionalad los motivos licitos no son
controlables, pero han de ser conocidos, justampata quepueda examinarse si la
decision es fruto de la discrecionalidad razonabledel capricho o humor de los
funcionarios; en ultimo extremo, con discrecionatido sinella, la Administracién no
puede perseguir con su actuacién otra cosa que ajbmservicio a los intereses
generales -articulo 103.1 de la Constitucion Espafig, por lotanto, debe dejar

constancia de las razones que avalan esa finaljddéescartarcualquier otra ilicita”.

El mismo Tribunal Supremo explica en la Sentenee&dle julio de 2010 lo
siguiente:"con caracter general, la motivacion de los actabnénistrativos precisa,
segun reiterada doctrina del Tribunal Constitucibggurisprudencia de este Tribunal

Supremo, cuya reiteracion excusa cita, de una exgibn suficiente sobre las razones

38



de la decision adoptada (...), poniendo de manifiestamnotivos, concretos y precisos
aunque no exhaustivos, de la resolucién adminisaaddoptada. 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 losgfique la justifican, ex articulo 106.1
CE".

Asimismo, el articulo 54.1 de la Ley de Régimeridioco y del Procedimiento
Administrativo Comun 30/1992, de 26 de noviembefiata que Seran motivados, con
sucinta referencia de hechos y fundamentos de lkderec) Los que se separen del

criterio seguido en actuaciones precedentes o id&hthen de érganos consultivos

Es decir, la motivacion exigible en las resolucmaeministrativas es aquella
gue permite conocer, por los propios interesadpsrylos 6rganos administrativos o
judiciales que hayan de realizar su control deligga, las razones que han conducido a
su adopcion, razones que, por otra parte, si beeham sido explicitadas, deben ser,
necesariamente relacionadas con el hecho de queeddio de criterio de la Mesa de
Contrataciéon se ha efectuado tras ser abierta®flrsas de los licitadores y, en
definitiva, haber tenido acceso a las puntuacidine¢ées otorgadas, lo que ha supuesto

una flagrante vulneracion de los principios de idad y no discriminacion.

La consecuencia derivada de las circunstanciagatadas conlleva la necesidad
de estimar este motivo y declarar la nulidad degl@erecho de la adjudicacion y del

procedimiento de contratacion

DECIMOPRIMERO.- La mercantil “GESPORT, S.L. aleggyalmente, que
cuatro de los criterios de adjudicacion (Letra tunero 1, apartados 2°,3°,4° y 5° del
cuadro de caracteristicas) han sido valorados loal@s inicialmente por un miembro
de la propia Mesa de Contratacion o por persor@ganos ajenos, sin constar encargo
alguno de la misma, aduciendo que con ello se Haerado el principio de

transparencia al no garantizarse la ausencia sigorge favoritismo o arbitrariedad.
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La entidad adjudicadora aduce en contra que lai@mde informes por los
técnicos se encuentra amparada en el articulol&ICP, pronunciandose de la misma

manera la adjudicataria.

Efectivamente, el articulo 61.3 LFCP establece ‘queeMesa de Contratacion
podréa solicitar, antes de formular su propuestaamios informes considere precisos y

se relacionen con el objeto del contrato”.

Dicho precepto es coincidente con el articulo 8ladeey de Régimen Juridico
y del Procedimiento Administrativo Comun, 30/199% 26 de noviembre, que
establece queA' efectos de la resolucion del procedimiento sécismian aquellos
informes que sean preceptivos por disposicionesldsg y los que se juzguen
necesarios para resolver, citandose el precepto Iqaeexija o fundamentando, en su

caso, la conveniencia de reclamarlos”.

Por tanto, las mesas de contratacibn son OrganEgiados que pueden
auxiliarse con informes externos, maximo si secgah, para asegurar su objetividad, a

técnicos de la propia administracion contratante.

Ahora bien, dicha facultad que tienen las mesascatdratacion debe ser
cohonestada con el resto de requisitos que seigs, €n cuanto érganos colegiados, en
su actuacion, entre los que se incluyen el debenalévar su decision, no debiendo

limitarse a remitir la fundamentacion a lo dispoest esos informes.

Por tanto, lo relevante es determinar el fundametd tal auxilio y la
motivacion de las decisiones que adopte conseaeateilos informes técnicos que

asume como propios

Examinados los antecedentes del caso de autoserdicav que, aun no
constando que la propia Mesa considerase y sakcte auxilio externo a la misma, en
ninguno de los casos se ha motivado la razén deelgisiones que han sido adoptadas,

particularmente en lo que respecta a la asunciéimfdemes técnicos que modifican
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criterios de adjudicacion establecidos en el PCARestablecen subcriterios de
valoracion y coeficientes de ponderaciéon no contadgs, caso de los criterios de

adjudicaciéon n® 2 y 3.

A estos efectos, resulta particularmente resefi@sigita el hecho de que, tal
como consta en las actas que obran al expediemtendi&tacion, fuera un técnico ajeno
a la Mesa de Contratacion el que propusiera lasigee de establecer un limite
maximo no contemplado en el PCAP, respecto dermitle adjudicacion n° 2, sin que
la Mesa fundamentara la aceptacion de tal critefitambién resulta llamativo que
fuera un técnico externo al 6érgano de valoracioguel determinara el establecimiento
de subcriterios y coeficientes de ponderacion ewigtos en el PCAP, sin que la Mesa
de Contratacion motivara por que, después de almsnmicialmente, los deja sin efecto
tras abrir los sobres correspondientes a la ofédaica de los licitadores para luego

aceptar una nueva valoracién realizada por el miséonico.

En definitiva, la ausencia de motivacion de lasigieces de la Mesa de
Contratacion en lo que se refiere a los criteriststdecidos por los Técnicos en los
informes que ha asumido como propios evidenciagdalo ha sefialado la reclamante,
la existencia de razones suficientes para estim@rogvo de impugnacion por el que
nuevamente queda acreditada la vulneracion dekiprn de transparencia de la

contratacion.

DECIMOSEGUNDO.- Finalmente, procede examinar lagusion, ejercida por
de “GESPORT, S.L.”, de anulacion de la adjudicasimiculada al hecho, resultante
del expediente y destacado por la reclamante, denque fuera facilitado en el tramite
de exhibicién del expediente, acceso a la totaldkldnismo sino solamente parte del
sobre técnico de la adjudicataria, al haber dedtada adjudicataria del contrato,

“SEDENA, S.L.” la confidencialidad de La mayor made su oferta técnica.
Este motivo, habiéndose formulado por la reclamante caracter previo a los

demas ya analizados, correspondia resolverlo c@ttea posterior dado que debe ser

resuelto en términos de indefension, de modo quel sicceso que ha tenido al
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expediente no hubiera impedido ni limitado el epocde su derecho de defensa, la
alegacion no podria ser admitida.

El Ayuntamiento de Pamplona niega la existenciandefension porque aduce
que “SEDENA, S.L” no nombrd confidencial toda l&é técnica sino Unicamente el
“Plan de Trabajo y el Programa de Ahorro Energéticcademas, dicha adjudicataria
ha motivado de forma razonada por qué ha declaradfidencial parte de la oferta,

invocando métodos de organizacion y estrategia esapal.

“SEDENA, S.L.” entiende, asimismo, que no se hdnngido las normas de
transparencia en cuanto a la confidencialidad ddesta porque la misma responde a la
forma y métodos de organizacion de su compafiisly estrategia empresarial como

elemento diferenciador.

Por otra parte, consultando la declaracion de dentialidad de la oferta que
realizo la propia reclamante, se constata que fanmiafectd al programa de ahorro
energeético en su totalidad y a la telegestionma4imantenimiento integral via Internet,
entendiendo que dichos apartados comportaban umaaeompetitiva para la empresa
y un valor estratégico para la compafia, asi cormw eompetencia en el mercado. Es

decir, razones muy similares a las esgrimidasgentidad adjudicataria.

Pues bien, resultando patente que la declaraci@omfelencialidad no afect6 a
la totalidad de la oferta técnica de la adjudi¢atayue las razones que motivaron dicha
declaracion son paralelas a las que ofrecié laiprgelamante para la declaracion de su
oferta y que el acceso a la parte del expedienteodératacion examinado por la
reclamante no le ha impedido la interposicion de ratlamacion fundada en derecho,
no puede afirmarse que la falta de acceso al esmpiedde contratacion completo haya
causado indefension a la reclamante, impidiénagobedecuacion fundamentacion de su
reclamacion. Por consiguiente, este Tribunal estiijma no concurre el motivo de

nulidad alegado.
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DUODECIMO.- Toda licitacién de un contrato publicebe respetar los
principios rectores de la contratacion, constatdedel caracter esencial de estos
criterios en el desarrollo del procedimiento deudijacion de un contrato desde el
primer parrafo del considerando 46 de la Exposidi@n Motivos de la Directiva
2004/18/CE, cuando sefiala queta adjudicacion del contrato debe efectuare
basandose en criterios objetivos que garanticenresdpeto a los principios de
transparencia, no discriminacion e igualdad de draasi como la evaluacion de las
ofertas en condiciones de competencia efestivarincipios de igualdad, no
discriminacion y transparencia en el tratamienlosdicitadores recogidos asimismo en
los articulos 21 la LFCP.

Como este Tribunal ha declarado en numerosas oessidentre otra,
Resolucién 69/2012, de 21 de marzo, 207/2013, die junio), “las clausulas que
pueden dar lugar a una valoracién de las ofertasitcrias a los principios de
igualdad y de trato no discriminatorio han de califrse como nulas de pleno derecho,
‘...porgue basta con que permitan la posibilidadut@ aplicacion discriminatoria para

gue deban considerarse afectadas por el vicio dielaal absoluta’

Asimismo, en otros Acuerdos (por todos el 24/2@E33 de septiembre), ya ha
puesto de manifiesto que, conforme a nuestro Deredhiratarse de una declaracion de
nulidad de pleno derecho es indiferente que ladadtreclamante haya concurrido a la
licitacidon sin haber recurrido los pliegos en elmemto de su publicacion, en el plazo
oportuno, y reclame frente a su exclusion posterioeste momento, pues citando el
Acuerdo 14/2011, de 19 de julio de 2011 del Tribukdministrativo de Contratos
Publicos de Aragdn,es necesario recordar que las previsiones de lgegB$, fueron
conocidas por todos los licitadores y aceptadasIpsrmismos, sin salvedad o reserva
alguna, desde el momento de formular sus ofertapues no consta en ningun caso,
que las recurrentes impugnaran en tiempo y fornsaHbegos ... a los que por tanto
han quedado plenamente vinculadas, sin que sealpas este momento fundamentar

sus pretensiones alegando la irregularidad de akgda sus clausulas

No obstante, también se sefiala en el mismo Acugqudd cualquier otra

argumentacion sobre la irregularidad de las clagssdel Pliego, Hubiera requerido la
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impugnacién de los mismos, siendo improcedentestenneomento que los recurrentes
aleguen la incorreccion de alguna de sus clausuastanto en ninguna de ellas se
aprecia un vicio de nulidad que justifique la ewmmtrevision del Pliego por este

Tribunal'.

Habida cuenta de lo sefialado, la estimacién denlatsvos formulados por las
reclamantes, que denuncian la infraccion del giocide igualdad de trato y no
discriminacion de los licitadores, asi como delngpio de transparencia, en la
determinacion y aplicacion de los criterios de dutjacion n°® 2 y 3 del PCAP son
determinantes de un vicio de nulidad de pleno teremn base al articulo 21 LFCP y

art. 62 LRIJPAC del acto administrativo impugnado.

Por todo ello, procede declarar la nulidad del Adaele la Junta de Gobierno
Local del Ayuntamiento de Pamplona de 15 de eder®015, por el que se adjudica el
contrato de asistencia técnica de las labores derfa socorrismo, mantenimiento y
limpieza de la ciudad deportiva de San Jorge (Agxpy el complejo deportivo
Aranzadi durante el afio 2015, si bien no con lassecouencias pretendidas por la
mercantil “CLECE, S.A” porque la expresa declaraadite nulidad de la adjudicacion
no puede conllevar la retroaccion de las actuasiqnor cuanto que, al haberse abierto
el sobre de las oferta econdmicas de de las enspliefadoras, ello vulneraria el
secreto de las proposiciones (entre otras, Resolesi del Tribunal de Recursos
Contractuales 32/2011, de 4 de mayo, 166/20&33 de mayo, 467/2013, de 23 de
octubre, 6 590/2013, de 4 de diciembre).

Por el contrario, en el caso de la reclamacion @dedea por la mercantil
“GESPORT, S.L.”, ain no habiéndosele admitido talidad de los motivos aducidos
como fundamentado su impugnacion, los estimadodlegan necesariamente la
pretension deducida de declarar la nulidad de ©&RPy de todo el procedimiento de

contratacion.
En base a todo lo expuesto, procede declarar ldasube pleno derecho del

PCAP que rigen la contratacion y de todo el provezhito de contratacion, sin

posibilidad de convalidaciéon alguna.
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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 parcialmente las reclamaciones intefpge en materia de
contratacion publica por don J.M.G.V., en represatoh de “CLECE, S.A.” y por dofia
R.F., en nombre de GESPORT, S.L.” frente al Acueteda Junta de Gobierno Local
del Ayuntamiento de Pamplona de 15 de enero d&,20dr el que se adjudica el
contrato de asistencia técnica de las labores derf@ socorrismo, mantenimiento y
limpieza de la ciudad deportiva de San Jorge (Agxpy el complejo deportivo
Aranzadi durante el afio 2015, declarando la nulidadtodo el procedimiento de
contratacion.

2°.- Notificar este acuerdo a las reclamantes,yainfamiento de Pamplona y a
los demas interesados que figuren en la documéntaigl expediente y acordar su
publicacion en la sede electrénica del Tribunal Adstrativo de Contratos Publicos de
Navarra.

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

dos meses contados a partir de su notificacion.

Pamplona, 6 de marzo de 2015. EL PRESIDENTE, J&tinez Eslava. LA
VOCAL, Marta Pernaut Ojer LA VOCAL, Ana Roman Pwert
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