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ACUERDO 51, de 23 de diciembre de 2014, del Tribukdministrativo de
Contratos Publicos de Navarra, por el que se eskm@clamacion en materia de
contratacion publica presentada por don E.T.B.B.,nembre y representacion de
“SEDENA, S.L.” , frente al acuerdo de la Mesa denttatacion de 29 de octubre de
2014 por el que se le excluye de la licitacion,rgnfe al Acuerdo del Pleno del
Ayuntamiento de Peralta, de 19 de noviembre de ,2p&#d el que se adjudica a la
empresa “GESPORT GESTION DEPORTIVA, S.L.” el cotdréGestion integral de

las instalaciones deportivas municipales del Aymn¢ato de Peralta”.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 19 de agosto de 2014 se pulditéel Portal de
Contratacién de Navarra el anuncio de la licitacdéhcontrato “Gestion integral de las
instalaciones deportivas municipales del Ayuntatoiede Peralta”, convocada por el

Pleno del Ayuntamiento de Peralta, en la que ptésera oferta “SEDENA, S.L.”

Por Acuerdo de la Mesa de Contratacion de 29 déboetde 2014 se excluyd a
la empresa “SEDENA, S.L.” del proceso de licitacipor incluir datos econdmicos en
su oferta técnica, contraviniendo con ello lo dst@tio en la Ley Foral 6/2006 de
Contratos Publicos y en el Pliego de Condicione&libom Econémico Administrativas
que rigen la contrataciéon”. Dicho acuerdo fue coicasio a la empresa interesada
mediante oficio del Presidente de la Mesa de Ctamian de fecha 10 de noviembre de
2014.



Con fecha 17 de noviembre de 2014, en el acto e@etump de las ofertas
econdmicas, la Mesa de Contratacion entregoé a fpaema “SEDENA, S.L.”, a peticion
de ésta, el acta que contenia el acuerdo por ebgue excluia de la licitacion y el
Informe de Valoracion Técnica del Instituto NavaleDeporte y Juventud.

Por acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de Peraftaesion celebrada el 19 de
noviembre de 2014, se adjudicé el contrato a lacamil “GESPORT GESTION
DEPORTIVA, S.L.” Dicho acuerdo fue notificado an@ercantil “SEDENA, S.L.” el
dia 24 de noviembre de 2014.

SEGUNDO.- Con fecha 26 de noviembre de 2014, dOonBEE., en nombre y
representacion de la empresa “SEDENA, S.L.”, ptaseaclamacion en materia de
contratacion publica contra el acuerdo de la Mes&antratacion que le excluye de la
licitacion y subsiguiente Acuerdo del Pleno del Atamiento de Peralta de 19 de

noviembre de 2014.

Dicha reclamacion, en sintesis, se fundamentasesidgoientes motivos:

a) La condicion 172 del Pliego de Condiciones,tirgaa la “Presentacion de
Proposiciones” disponia que en el Sobre n® 2 (&farécnica), debia incluirse,
particularmente, “Presupuesto detallado de funcreato de los tres primeros afos de

ingresos y gastos con el objeto de presentar cibadistas”.

b) La condicion 212 del Pliego, relativa a los ténios de adjudicacion”,
recogia, entre otros criterios a valorar dentréadeferta técnica (sobre n° 2) “Un plan
de viabilidad para los proximos cinco afios de lastalaciones” y “Cuenta de

explotacion de la actividad para el afio 2015”.

c) El Pliego contaba entre sus documentos adjutio®l Anexo n° VII, que no
era otra cosa que un ejemplo de Cuenta de Exphotats las instalaciones, en la que
puede observarse con toda claridad que se degalanconocimiento de los licitadores

todos los gastos y todos los ingresos de la exgotay, entre estos ultimos, aunque



desglosado de forma separada, un importe de 881008 cuyo abono correspondia, en

concepto de canon al Ayuntamiento de Peralta.

d) Los licitadores tenian que presentar la cornedignte oferta econdmica
(Sobre n° 3), consistente en el canon que el Ayietato habia de pagar “para cubrir

las pérdidas de la cuenta de explotacion’(condesdh2, 17 y 21 de pliego).

Por tanto, considera que era el propio Pliego el gon toda claridad, exigia
incluir en el Sobre n° 2 una cuenta de explotadétallada y realista de ingresos y
gastos, asignandose, a mayor abundamiento, unarnmpayduacion a quien mas
detallara, por lo que la entidad reclamante présdentro de su oferta el oportuno
estudio econdémico (plan de viabilidad y la cuentaedplotacion) en la que detallo
todos los ingresos y todos los gastos estimadok axplotacion y, entre ellos, el
hipotético canon municipal que cuadraba tales presstos y cuentas, por importe de
78.900 euros.

Lo sefalado le lleva a concluir que “si habia deltbgse una hipotética cuenta
de explotacion con sus ingresos y gastos (como laséxigia el pliego) era
completamente imposible evitar la determinaciomauccion del canon que cuadraba
esa misma e hipotética explotacion (canon queem tpor qué coincidir con la oferta

economica final incluida en el Sobre n° 3)".

De no ser asi, sostiene la mercantil reclamantesenestaria valorando un plan
de viabilidad y una cuenta de explotacion detallpd®alista, sino una informacion
economica absolutamente irrelevante, ficticia ernvible de la que no puede extraerse

consecuencia ni valoracion alguna.

De conformidad con lo sefialado, entiende la reakenque su exclusion de la
licitacion resulta invalida y, en consecuenciajc#al que se reconozca el derecho de
que su oferta sea admitida. Subsidiariamente,isolig declaracion de la nulidad de
pleno derecho del pliego que ha regido la conti@tag, por ende, la nulidad de todo el

procedimiento de contratacion.



TERCERO.- Con fecha 1 de diciembre de 2014, el fgmiento de Peralta
aporta el expediente de contrataciéon junto consgrite de alegaciones en el que sefiala

que:

a) La exclusién de la oferta de Sedena fue motivadaprimer lugar, en la
infraccion del articulo 52.2 de la Ley Foral 6/2086 9 de junio, de Contratos Publicos,
ya que el precio de la oferta debe mantenerse@atgehasta el momento de apertura
publica. La empresa Sedena incluyé en la cuentexgétacion una aportacion del

Ayuntamiento de 78.900 €, a diferencia de Gespaetdejo la casilla en blanco.

b) Asimismo, la oferta de la empresa Sedena fukiieecporque en el plan de
viabilidad, ademas de consignar la compensaciorAgiehtamiento, le aplicaban un
incremento del IPC, que hace que la subvencién eayaentando hasta superar los
82.000 € anuales, algo que contraviene el PliegGadeliciones aprobado y que rige la
licitacidn, puesto que en ningun caso la competragor pérdidas establecida podra
superar los 80.000 €. A dicha cantidad, no es apkcrevision de precios alguna ni
incremento del IPC, que no esta establecido erli@d®puesto que se trata de una

compensacion por pérdidas en la gestion del contat un limite de 80.000 €.

c) Confunde la reclamante la existencia de unatagon de la Administracion
establecida en el articulo 167 de la Ley Foral @2@on lo que ella denomina canon,
gue no es otra cosa que lo que paga el adjudicatda Administracion en el caso de un
contrato de arrendamiento, pero estamos ante utnatmrdistinto, una concesion de
servicios, en el que no existe canon alguno. Latagion municipal nunca puede ser
objeto de actualizacion y sera afio a afo, predsegmtacion de la cuenta de explotacion
del adjudicatario, cuando se fije a cuanto ascidadgportacion del Ayuntamiento de
Peralta, con el limite que haya fijado en la ofetandmica el adjudicatario y que
nunca superara los 80.000 €.

d) El Pliego publicado fue acompafado del Proydet&xplotacion del Servicio

y en el que se justificaba el limite de la apodacnunicipal, conforme a lo establecido



en el articulo 167.3 de la Ley Foral de Contrataislifos. Ninguna oscuridad ofrecia el
Pliego y, por supuesto, se exigia la mayor con@rede ingresos y gastos en la gestion
del servicio pero dejando al margen de subvenc&nAguntamiento, que al ser la
oferta econdémica debia permanecer en secreto hadiecha de apertura en acto
publico. Si la empresa Sedena entendia que eldPlieg Condiciones adolecia de
oscuridad o contradiccion debio recurrir el acueddoaprobacion de 6 de agosto de

2014, pero no la finalizacién del proceso cuandofstta ha sido excluida.

En consecuencia, solicita la desestimacion declam&cion interpuesta.

CUARTO.- Con fecha de 1 de diciembre de 2014 sdiceta los restantes
licitadores la reclamacion presentada y se les a@mada existencia de un plazo para
presentar las alegaciones que consideren oportpie) que transcurre sin que se

presente alegacion alguna.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- ElI Ayuntamiento de Peralta, entidad cataimte, es una entidad
local sita en Navarra y, en consecuencia, confarweprevisto en el articulo 2.1.c) de
la LFCP, las decisiones que adopte el citado emtel enarco de un procedimiento de
adjudicacién de contratos publicos, como es el,csdn sometidas a las disposiciones
de la Ley Foral 6/2006, de 9 de junio, de Contr&dslicos (LFCP) y, de acuerdo con

el articulo 210.1 de la misma norma, pueden seugm@das ante este Tribunal.

SEGUNDO.- La reclamacion ha sido interpuesta pasge legitimada al
tratarse de un licitador participante en el proteeito de adjudicacion, cumpliendo
con ello el requisito establecido en el articul0.21de la LFCP de estar interesado en la

licitacion y adjudicacién del contrato.

TERCERO.- La LFCP (articulo 210 apartado 2, lejr@dntempla un plazo de

diez dias naturales para la interposicion de lEmeacion en materia de contratacion



publica, contados a partir del dia siguiente allad@otificacion del acto impugnado

cuando se recurran los actos de licitacion y dedacicion por parte de los licitadores.

En este caso, la reclamacion se dirige tanto cagitrAcuerdo de exclusion
dictado por la Mesa de Contratacion el 29 de oetdler 2014 como contra el Acuerdo
de adjudicacion del contrato de fecha 19 de novierdb 2014, si bien también ésta la

fundamenta en la indebida exclusién de su oferta.

Pues bien, en este caso puede parecer que, eipiairia reclamacion se ha
interpuesto fuera del plazo legalmente establegadque se presentan en el Portal de
Contratacion de Navarra el 26 de noviembre de 2844jecir, habiendo transcurrido
mas de diez dias desde que se comunicara al refmetede la licitadora el resultado

de la valoracion de las ofertas técnicas presesiadtalicitacion.

Asi, es cierto que la reclamante tuvo conocimieietéa exclusion de su oferta el
dia 10 de noviembre de 2014, dia en el cudl eid&ete de la Mesa de Contratacion le
comunica mediante oficio el Acuerdo de 29 de oeud® 2014 dictado por aquella en
el sentido referido, comunicacién que se le rei@rd7 de noviembre de 2014 al
hacérsele entrega del Acta correspondiente a lansds la Mesa de Contratacion de
apertura de la oferta econémica, con lo cual, tantan caso como el otro, el cémputo
del plazo de interposicién de la reclamacion estaxcedido y la misma resultaria
extemporanea y, por tanto, existiria causa de iradmde la reclamacion, al amparo

de lo dispuesto en el articulo 213.3 a) de la LFCP.

Ahora bien, ni la comunicacion de dicha exclusibasladada mediante oficio
del Presidente de la Mesa de Contratacion, nittega del Acta correspondiente al acto
en que se acuerda dicha exclusion pueden considenatificacion fehaciente de la
exclusion de la licitacion por carecer de los rsios minimos exigidos por el articulo
58 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Réginiaridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Adstmativo Comun, en cuanto no
contienen el texto integro del acto, con indicaaérsi es 0 no un a acto definitivo en la

via administrativa, la expresion de los recursos Quocedan, 6rgano ante el que



hubieran de presentarse y plazo para interponpdok que, conforme a lo previsto en
el apartado 3 del articulo 58 citado, esta notifima surtiria efectos a partir de la fecha
en que el interesado realice actuaciones que sapogligconocimiento y alcance del
acto o interponga el recurso que proceda, siempeecqntengan el texto integro del

acto.

Y si bien es cierto que la Mesa de Contrataciorestda obligada, en principio,
por la norma a notificar a los interesados el tadol de la valoracién de la oferta
técnica sino, Unicamente, a comunicar a los asesteal acto publico de apertura de la
oferta econdmica, con caracter previo a éstaselteslo de la valoracion efectuada, tal
y como esta previsto en el articulo 58 de la LFE®&andose de un acto de tramite
cualificado, toda vez que impide al licitador exdtucontinuar el procedimiento, segun
establece el articulo 107.1 de la Ley de Proceditnjese impone que la exclusion de la
licitacion haya sido objeto de notificacion fehateconforme a los requisitos exigidos
legalmente en la norma procedimental aplicable, lpormenos con los mismos
requisitos que los exigidos para la notificacionlaeesolucion de adjudicacion en el
articulo 92.5 LFCP, que remite a dicha legislaci@&guladora de procedimiento

administrativo.

A esta exigencia se refiere también el Informe @292 de 7 de octubre de la
Junta Consultiva de Contratacion Administrativa Atagon, que sefiala que “En la
clausula 2.2.6. Notificacion de los actos de exétusle la Mesa de Contratacion, como
ya se indico en el Informe 5/2009, seria converi@mdicar que tipo de recursos caben
contra los actos de exclusiéon de los licitadoresados por la Mesa de Contratacion y
plazos para interponerlos, distinguiendo entreretod sujetos a regulacion armonizada
(recurso especial en materia de contratacion pgoews el articulo 37 LCSP) y no
armonizada (recurso de alzada ante el 6rgano deataion establecido en el articulo
107 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de R&girduridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Adstmativo Comun “.

Por otra parte, el articulo 210.3 permite dos pld#ules de reclamacion contra

los actos de exclusidn: la reclamacion contra @b ate tramite cualificado y la



reclamacion contra el acto de adjudicacion, quermperativo del articulo 92.5 LFCP,
y tal como se ha sefialado, debe ser notificad@a@stos interesados de conformidad
con lo dispuesto en la legislacién reguladora delcgdimiento, requisito que el
Ayuntamiento de Peralta cumpliment6 con fecha 2daléembre de 2014.

Siendo asi, y no habiendo sido notificado fehaemente al interesado el acto
de exclusion de la licitacidén, Unicamente cabimnljpugnacion del acto de adjudicacion
que le fue notificado formalmente el 24 de noviemlpor lo que la reclamacion
interpuesta el dia 26 de noviembre de 2004 ha dsiderarse interpuesta dentro del

plazo legal de diez dias naturales.

CUARTO.- Visto lo anterior, impugnandose el Acuerdel Pleno del
Ayuntamiento de Peralta de 21 de noviembre de 2@t4l que adjudica el contrato,
considerando la reclamante que existe infraccidtaglenormas de transparencia en la
adjudicacion, el motivo esta tasado en el arti@10.3.c) de la LFCP para fundar una

reclamacion en materia de contratacion publica.

QUINTO.- La cuestion a dilucidar en la presentelamacion conlleva el
analisis de si la exclusion de la reclamante dbcigmcion ha resultado conforme a

derecho.

A este respecto, la Mesa de Contratacion, en &l Aetadmision de licitadores
de fecha 1 de octubre de 2014 (folio 60 del expee)esefiala que” Se procede a la
apertura del Sobre 2 y los Sres Miembros acuereaitirla para que emitan informe
técnico de valoracién designado por Gobierno deaNay D. José Ignacio Remirez
Lizuain, Técnico de la Subdireccion de Infraestitas del Instituto Navarro de Deporte

y Juventud.

Por tanto, la motivacién de la causa de exclusi@riadmercantil reclamante
resulta del informe técnico que asumio la Mesa deti@tacion y, posteriormente, la

entidad adjudicadora.



En el referido Informe (pagina 64 del expediengé)[écnico hace constar en el
analisis de la valoracion técnica de la oferta ddega, S.L. referida al apartado de
Plan de Viabilidad que “... Reflejan una aportaci@h Alyuntamiento de 78.900€ que
podria condicionar la valoracion realizada en éste, y por ello hay que valorar si

resulta procedente la exclusion del licitador”.

Respecto de la Cuenta de Explotacion hace conatarRjantean incremento
moderado del gasto aplicando 1% de IPC y lo misouwre con los ingresos. Reflejan
una aportacion del Ayuntamiento con un incrementmabdel 1% que a partir de 2017
supera el importe maximo de 80.000 €. En conse@elsbe valorarse la inadmision

de su propuesta.

En ese sentido, se puede verificar que la CuentBxgéotacion de los cinco
afos de gestion de SEDENA, S.L. (Plan de Viabilidéolio 67 expediente) aparece
en el apartado SUB AYTO del capitulo de Ingresesslguientes cantidades: 78.900,00
(2015), 79.689,00 (2016), 80.485, 89 (2017), 81(204.8) y 82.103, 66 (2019).

El Acta de la Mesa de Contratacion reunida el ddad2 octubre para la
valoracion de las propuestas técnicas, sefialabd_gugecretaria da cuenta del informe
elaborado por el técnico del Instituto Navarro aga@rte y Juventud que ha estudiado la
documentacién presentada por las empresas lictad&n el informe se hace constar
que la empresa SEDENA, S.L., ha incluido informacréferente a la proposicion
econdmica en la documentacién técnica y en conerela cuenta de explotacion. Ello
contraviene lo establecido en el articulo 52.2adkdy Foral 6/2006, de 9 de junio, de
Contratos Publicos, ya que el precio de la ofedlaedmantenerse en secreto hasta el
momento de la apertura publica. Asi mismo, en ielgBlde Condiciones se establecia
que la proposicién econémica no podia superardaapon maxima de 80.000 €. En el
estudio del plan de viabilidad referido a los 5saBuientes, que presenta la empresa
SEDENA, la subvencion del Ayuntamiento va aumendamaista superar los 82.000 €,
algo que no esta contemplado en el Pliego de condis aprobado por el

Ayuntamiento de Peralta y que rige la licitacion.



Por todo ello, los miembros de la Mesa de Conti@iacpor unanimidad,
acuerdan excluir de la licitacion a la empresa SEBRES.L., por inclusiéon de datos
referentes a la oferta econdmica en la documemtatdé@énica aportada para su

valoracion y notificarlo a la empresa licitadora”.

Por otra parte, en el Acta de apertura de las @sipa econémicas de fecha 17
de noviembre de 2014 (folio 77 del expediente) @eehconstar que: “La Secretaria
recuerda el desarrollo del proceso y procede eclara del acta técnica de fecha 29 de
octubre de 2014 en la que se refleja la exclusgnpbcedimiento de licitacién a la
empresa Sedena, por incluir datos econdémicos edotmmentacion técnica. Esta
circunstancia, pese a no ser necesario, se comarlc@mpresa Sedena y en este acto

no se procede a abrir su propuesta econémica...”

Asimismo, el Pleno del Ayuntamiento de Peralta esién celebrada el 19 de
noviembre de 2014 acordd que “La Mesa de Conté@taodmbrada en Sesion de 6-8-
2014, ha levantado Acta de evaluacion técnica echda 1-10-2014 y en la misma se
acuerda la exclusion de la licitacion de la empi®sdena., S.L. por incorporar datos

referentes a la oferta econdmica en la documemaéahica a valorar”.

En definitiva, la mercantil reclamante fue excluakala adjudicacion porque la
Mesa de Contratacion, asumiendo el criterio dehiécque hizo la valoracién técnica
de las ofertas de las licitadoras considero quemtepto incluido como subvencion del
ayuntamiento en la partida de ingresos de las asat# explotacion presentadas dentro
del sobre 2 se correspondia con la oferta econéguiealebia ser incluido en el sobre 3
conforme al anexo Il del Pliego de Condiciones.

A mayor abundamiento, identificada dicha partidainigresos como oferta
economica, también se excluyo de la licitacion chaimercantil porque en los cinco
afos incluidos en la cuenta de explotacién predantdicha cantidad sufria una
modificacion hasta superar el precio maximo deaadon establecido en el Pliego de

Condiciones en 80.000 euros, sin posibilidad algimactualizacion.
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Sin embargo, habiendo sido notificada la exclusiéia licitacion a la mercantil
“SEDENA, S.L.” mediante Resolucién de la Alcaldeegtdente del Ayuntamiento de
Peralta el dia 24 de noviembre de 2014 (folio 79%dpediente), dandole traslado del
Acuerdo adoptado por el Pleno en el que la Uninaade exclusion que se refiere es la
inclusion de de datos referentes a la oferta eca@den la documentacion técnica a
valorar y no habiendo procedido la Mesa de Corti@taa la apertura de la oferta
economica de la reclamante, no se puede admitio @amsa de exclusion la superacién

del limite fijado en los Pliegos de Condicionesagaroferta econdémica.

Por lo sefialado, el objeto de esta reclamacion debese, en primer lugar, a
analizar si la mercantii “SEDENA, S.L.” incluyé dat econédmicos en la
documentacién técnica y si, en su caso, dicha situjustifica su exclusion del

procedimiento de contratacion.

SEXTO.- La exclusion de la mercantil reclamantelaldicitacion se motiva,
pues, en la inclusidon de su oferta econdmica esoleie 2, que se identifica con la
cantidad que aparece en el apartado de subveneidayuhtamiento incluido en el
capitulo de Ingresos de la Cuenta de Explotacidtogecinco afios de gestion que

presenta dentro del sobre 2.

Por contra, la mercantil adjudicataria, a diferande la reclamante, dejo en
blanco la correspondiente casilla de los cinco aflesla cuenta de explotacidon
presentada bajo la explicacion de que “La partalaubvencion solicitada no se cifra en
este apartado ya que se trata de la proposicibmbatoa y este dossier se encuentra
dentro de la proposicion técnica”.

Sin embargo, la conclusion que conduce a la exmiudie la reclamante se
alcanza de un modo muy aventurado por la Mesa aé¢r&acién porque no se puede
aseverar que ese dato econdmico ofrecido sea tta afeondmica de la empresa
“SEDENA, S.L.”, no s6lo porque su oferta econonmecafue abierta en acto publico,
con lo cual no se ha podido verificar si es ash,osmo por el hecho de que esa cantidad

Gnicamente representa el déficit resultante delesxcde gastos sobre ingresos
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estimados por la licitadora en cada uno de losciejes de la gestion de las

instalaciones deportivas.

Es decir, no hay base para considerar que el défitonémico previsto por la
empresa gestora del servicio se corresponda core@b ofertado en la licitacion toda
vez que la mercantil, pese a prever pérdidas ea gad de los ejercicios econdmicos,
podria hacer una propuesta econdmica inferior redaltante en el plan de viabilidad
por contemplar, en su caso, la posibilidad de raejt@ rentabilidad del negocio por

razon de la eficiencia de su gestion.

Es mas, el Informe Técnico de Valoracién no sefakael concepto econémico
analizado sea el precio de licitacion, sino que fldggn una aportacion del
Ayuntamiento de 78.900 € que podria condicionarlaracion realizada en esta fase, y

por ello hay que valorar si resulta procedentextdusion del licitador”.

Sin embargo, pese a lo sefialado, es cierto qua@apndiendo considerarse tal
concepto economico precio de licitacion, tambiénnesesario plantearse si dicha
informacion economica incluida en el sobre 2 pudieaber afectado a la valoracion
técnica de la documentacion de dicho sobre puesdanacion incluida en el mismo es

evaluable de forma automatica y no esta sujeteia jde valor.

El articulo 21 de la LFCP recoge los principiostaees de la contratacion
publica, estableciendo entre sus fines el garangizarincipio de no discriminacion e

igualdad de trato entre los candidatos.

Y el principio de igualdad de trato, implica quelde los licitadores deben
hallarse en pie de igualdad en el momento de piassms ofertas como al ser valoradas
éstas por la entidad adjudicadora (Sentencia TJEE2H de abril de 1996,
Comision/Bélgica).

Por tanto, una de las exigencias derivadas detiprinde igualdad de trato es

que las proposiciones de los interesados contemid¢asl caracteristicas técnicas y
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econdmicas deben mantenerse secretas hasta el toanenue deban ser abiertas, con
la finalidad de evitar que puedan verse mediatzagtdre si ambas valoraciones en
detrimento del objetivo de asegurar la selecciénladeferta econémicamente mas

ventajosa.

A esta exigencia obedece que el articulo 52.2 LE€Rblezca que “En los
procedimientos cuyo criterio de adjudicacion sealella oferta mas ventajosa las
proposiciones se presentaran separando el premitadd de las demas condiciones de
la oferta. El precio se mantendra en secreto le@steomento de su apertura publica y
las restantes condiciones de la oferta hasta el antumde su apertura por la

Administracion”.

Y a este respecto, el detalle de ingresos y gagiesrefleja el presupuesto
econdémico, que permite conocer su déficit estimpai@ cada uno de los ejercicios
econdmicos referidos, y su total o parcial cobarpor la entidad adjudicadora, podria
permitir atisbar la que podria ser la aportaciémicipal que constituiria, en su caso, el
precio de licitacion de la mercantil y, en defwati no sélo poder llevar a condicionar la
valoracion técnica de la propuesta realizada singrggorcionar un conocimiento
anticipado de datos de la proposicion en un momprdoedimental en que la oferta

deber ser aun secreta para todos, con vulneraeldrticulo 52.2 LFCP.

En consecuencia, dicha consideracion permite adcdazconclusion de que la
exclusion de la mercantil reclamante de la licdadna resultado conforme a derecho vy,

por tanto, confirmarla.

Ahora bien, siendo cierto que el conocimiento dénido dato econdmico debe
conllevar, por las razones aludidas, la exclusiénadreclamante, no es menos cierto
que dicha sancién juridica también deberia habeaide de igual modo sobre la
sociedad adjudicataria porque aunque la casilleespondiente a la subvencion del
ayuntamiento fuera dejada en blanco en cada utusdagercicios econémicos incluidos
en su plan de viabilidad presentado, bajo el argionge que la subvencion constituye

la proposicién econémica que hay que incluir esoblre 3, dicha cantidad no sélo era
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facilmente determinable con una simple operacionematica, sino que la misma
también se ha reflejado en el resultado final tetalpor diferencia de los gastos sobre
los ingresos (folio 70 expediente), con lo cuahthudicataria esta sujeta a la misma

casuistica que ha conllevado la exclusion de ikadiora reclamante.

Por tanto, el criterio empleado por la Mesa de fadation para excluir de la
licitacion a la reclamante no puede eludirse ezasb de la valoracion técnica realizada
a la propuesta de la mercantil adjudicataria, queega misma razon también deberia

haber sido excluida conforme al art. 52.2 LFCP.

SEPTIMO.- La reclamante alega que es el propiogPlie Condiciones el que
ha inducido a los licitadores incluir en la cuedéaexplotacion presentada el concepto
econdmico cuestionado. En concreto se refiere adadiciones 17 y 21, asi como al

anexo VIl del Pliego de Condiciones.

Por tanto, vistas las posturas de las partes,lamesencia de alegaciones de la
adjudicataria del contrato, se hace necesario depnotanto las Condiciones del Pliego

aludidas como las conexas con aquellas.

La condicién 172 del PCA, relativa a la “Presenitaale Proposiciones”, exige
la inclusiéon en el sobre 2, entre otra documentapiépia y especifica de la gestién del

servicio, la siguiente:

“1. Documentacion propia y especifica de la gestiéh servicio que como
minimo deberd incluir,....., “Presupuesto detallad® fdncionamiento de los tres

primeros afios, de ingresos y gastos con el obgefyasentar cifras reales”.

En el “SOBRE 3: PROPOSICION ECONOMICA
Habra de presentarse en sobre cerrado, conformedélo que se acompafa a
este pliego como anexo IV y sera unica por licitaden cuantia de la aportacion del

Ayuntamiento por cobertura de posibles pérdidds @enpresa adjudicataria”
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Asimismo, la condicion 21 del PCA sefiala lo sigteen

“21.- CRITERIOS DE ADJUDICACION
Para discernir la oferta mas ventajosa se tendramsideracion los siguientes

criterios de adjudicacion:

PROPOSICION ECONOMICA (hasta 30 puntos)
- Se otorgara la maxima puntuacion a quien plaiat@eoposicién con el menor
importe de compensacion (no podra superar los 8BEGNhuales), valorando el resto de

forma inversamente proporcional, conforme a laisigfe regla de tres inversa (...)

PROPUESTA TECNICA (hasta 70 puntos)

-Proyecto de gestion (hasta 32 puntos) que conseapl

(-...)

. Un plan de viabilidad para los préximos cinco sfie las instalaciones. Se
valoraran positivamente las medidas de captacidabd@ados, reduccion del déficit,

ahorro energético, etc. Hasta 5 puntos.

. Cuenta de explotacion de la actividad para el 20ib. Se valorara el mayor

detalle en el desglose de ingresos y gastos aretga de explotacion. Hasta 2 puntos.

Finalmente, el Anexo VII contiene un modelo de “PAECTO
EXPLOTACION PARA LA CONTRATACION DE GESTION SERVI@Q
PBUBLICO INSTALACIONES DEPORTIVAS DE PERALTAL”, quencluye las
partidas de ingresos y gastos y de resultado pdifdeencia de unos y otros por valor
de — 80.000.

Examinadas las condiciones del Pliego que interdaatuestion a examinar es

si amparan, como manifiesta la reclamante, la gi@tuen el sobre 2 de determinada

informacion econémica, concretamente la determandatsu exclusion de la licitacion.
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Pues bien, las alegaciones realizadas por la entigacantil reclamante en tal
sentido deben ser estimadas porque una interpgietdieral de los Pliegos de
Condiciones excluyen toda suerte de ambigliedadaemlotumentacion que los
licitadores debian incluir en el sobre 2, estouaespresupuesto completo de ingresos y
gastos estimados de la explotacion durante lospitieseros afios a fin de presentar
cifras realistas. Por ello, ninguno de los conce@oondmicos que los integraban

podian quedar indeterminados so pena de infringfirod Pliegos de Condiciones.

Es mas, tal como sefiala la reclamante, ni el hdehaejar sin cumplimentar la
casilla relativa a la subvencion del Ayuntamienipae que dicho dato econémico no
fuera determinable, toda vez que se podia obtexrewlando la diferencia de los gastos

sobre los ingresos.

Prueba de ello es que en el Anexo VII del Plieg&Cdadiciones se presentaba
un modelo de cuenta de explotacién en la que decraatesglosada se detalla el
importe de déficit econdmico por diferencia de gsstsobre ingresos y se

corresponderia con la aportacion municipal.

En definitiva, la simple lectura de las condiciod&s 21 y el Anexo VII de los
Pliegos de Condiciones ponen de manifiesto la et@eontradiccion al exigir la
inclusion en el sobre 2 de datos econdmicos quikewan la exclusion del licitador por
atentar contra el principio de igualdad de tratomo se ha relevado igualmente con la
misma mercantil adjudicataria, a pesar de que eoafexcluida del procedimiento de

contratacion.

Y, por la misma razén, como también afiade la méfcanlamante, el hecho de
que el Pliego de Condiciones exigiera, igualmelagyresentacion en el sobre 2 del
Plan de Inversiones, cumplimentado tanto por ellaa por la adjudicataria, resulta,
asimismo, contradictorio toda vez que no se estalitemo criterio de adjudicacién la
naturaleza de las inversiones que pueden ofresdicitadoras, conforme a criterios de
prioridad preestablecidos en el Pliego de Condaspsino Unicamente el compromiso

de inversiones con un importe determinado, lo que&anstituye sino una parte de la
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oferta econdmica, constituida por el importe a itiw@or el licitador y por el importe
de la aportaciéon municipal que va a compensartédidad o parte del déficit generado
en la gestion del servicio, de modo que una pagtdadoferta econdmica se esta
anticipando al momento de valoracion de la ofetanita, con infraccion del articulo
52.2 LFCP.

Por otra parte, las contradicciones alegadas respePliego de Condiciones no
guedan ahi porque en la condicion 212 (criteriosadgidicacién) se establece la
valoracion de un plan de viabilidad para los pr@sneinco afos de las instalaciones
cuando se constata que la referida documentacidoenexigida a los licitadores para

su inclusién en el sobre 2.

En este sentido, el Tribunal Administrativo Centlal Recursos Contractuales
en Resolucion 299/2011 ha sefialado que siendoegjoRle Clausulas Administrativas
particulares la ley que rige la contratacion etgsepartes, se exige a los licitadores que
concurran cumpliendo con las normas del mismo tiquésrmente que, “a los efectos
de lo concluido en el punto anterior de esta resdh) es menester recordar, que de
acuerdo con una inveterada jurisprudencia, logypéieconstituyen la ley del contrato
como expresion de los principios generales esawx@le rigen las relaciones nacidas
de la convencion de voluntades, tales como eltsiat en el brocardo “pacta sun
servanda” con sus corolarios del imperio de la Buerny del non licet contra los actos
propios y, en segundo lugar, que en su interpiaiaes posible la aplicacion supletoria
de las normas del Cadigo civil, cuyo articulo 1.2&kablece que los términos del
contrato son claros y no deja lugar a dudas sabirgténcién de los contratantes, habra
de estarse al sentido literal de sus clausulagefseia del Tribunal Supremo de 19 de
marzo de 2001, de 8 de junio de 1984 o sentencl3 de mayo de 1982)

Jurisprudencia mas reciente como la que se deeiva 8eccion 42 de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supreaw 8 de julio de 2009 se refiere a
la interpretacion literal o teleoldgica (si lasgiaias parecieran contrarias a la intencion
evidente de los contratantes, prevalecera est& smrellas, articulo 1281 del Cadigo

Civil) y también a la propia interpretacion logida las cldusulas del contrato. No se
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puede olvidar que el articulo 1282 del Codigo Cieih relacion con el alcance y
contenido de las reglas interpretativas en materdractual, exige tener en cuenta para
juzgar de la intencién de los contratantes, lossade aquéllos coetaneos y posteriores
del contrato.

En Ultima instancia, es necesario apuntar que niegoretacion distinta llevaria
a una interpretacion del pliego en contra de stetito natural, lo cual implicaria una
grave vulneracion del principio de seguridad ju@dy una ruptura del principio de
igualdad, para aquellos licitadores que han redpethcontenido el pliego de clausulas

aqui discutidas”.

Por tanto, la incorrecta inclusion de la documedtasobre los criterios de
valoracion de las ofertas en los sobres, come#ide tpor la licitadora excluida de la
licitacion como por la misma adjudicataria, afed@m@l procedimiento de seleccion de
los licitadores y en particular al principio de agiad de trato entre los candidatos que
exige el articulo 21 de la LCP, al permitir conoitgormacion con respecto a ellos en
un momento procedimental inadecuado, no sélo nincwamplido lo previsto en el

Pliego de Condiciones sino que ha constituido uageacia del mismo.

OCTAVO.- Toda licitaciébn de un contrato publico defespetar los principios
rectores de la contratacién, y entre ellos el deldad de trato, principio fundamental
recogido en el Derecho comunitario, en el artidilode nuestra Constitucion y en el
articulo 21 de la Ley Foral 6/2006, de 9 de jud®Contratos Publicos, por lo que todo

requisito que lo infrinja debe ser declarado n@@teno derecho.

El caracter esencial de estos criterios en el ddkardel procedimiento de
adjudicacion de un contrato se constata desdemépparrafo del considerando 46 de
la Exposicion de Motivos de la Directiva 2004/18/C&uando sefiala que: «la
adjudicacion del contrato debe efectuare basaretoséterios objetivos que garanticen
el respeto a los principios de transparencia, sorigiinacion e igualdad de trato, asi

como la evaluacion de las ofertas en condicionesodgetencia efectiva», principios
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de igualdad, no discriminacion y transparencia erraamiento a los licitadores

recogidos asimismo en los articulos 21 la LFCP.

Este Tribunal en otros Acuerdos anteriores (poiosodl 24/2013, de 3 de
septiembre), ya ha puesto de manifiesto que, cor&a@ nuestro Derecho, al tratarse de
una declaracion de nulidad de pleno derecho efemedie que la entidad reclamante
haya concurrido a la licitacion sin haber recurrids pliegos en el momento de su
publicacion, en el plazo oportuno, y reclame fremteu exclusién posterior en este
momento, pues citando el Acuerdo 14/2011, de 19utie de 2011 del Tribunal
Administrativo de Contratos Publicos de Aragon, ‘fescesario recordar que las
previsiones de los Pliegos, fueron conocidas pdoddos licitadores y aceptadas por
los mismos, sin salvedad o reserva alguna, desg®lento de formular sus ofertas
..., pues no consta en ningun caso, que las recasré@mpugnaran en tiempo y forma
los Pliegos ... a los que por tanto han quedado plente vinculadas, sin que sea
posible en este momento fundamentar sus pretessiiegando la irregularidad de

alguna de sus clausulas”.

No obstante, el citado Tribunal sefala en el migraoerdo que entiende que
cualquier otra argumentacion sobre la irregularidadas clausulas del Pliego, “hubiera
requerido la impugnacién de los mismos, siendo arguiente en este momento que los
recurrentes aleguen la incorreccion de alguna declawsulas, en tanto en ninguna de
ellas se aprecia un vicio de nulidad que justifitmeventual revision del Pliego por

este Tribunal”.

Por ello, apreciandose en el presente supuestoicim de nulidad de pleno
derecho, no resulta admisible la alegacion vepgiolala entidad adjudicataria de que la
mercantil reclamante debiera haber interpuestcamemtion frente a los Pliegos de

Condiciones por haberlos considerado confusos.
La Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de novierdbr2009, con referencia

al anterior marco legislativo contractual, sefiala ¢Ciertamente la norma legal aqui

aplicable, art. 79.1 del Texto Refundido de la HeyContratos de las Administraciones
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Pulblicas, reproducida en los articulos 79.1 y 8@l1IReglamento General de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas, imp@hecaracter secreto de las
proposiciones. Se trata de garantizar no solo Ualdgad entre los licitadores sino
también de evitar que el poder adjudicador, o atnacion contratante, conozca su
contenido con anterioridad al acto formal de apartie las ofertas favoreciendo una
determinada adjudicacion en razon a ese conocim@evio. Mediante tal exigencia se
pretende que el proceso sea objetivo y desarrollemio absoluta limpieza sin

interferencias. Por ello cuando se quebranta eesede la proposicion la nulidad del

procedimiento constituye la consecuencia inevit@hlg

Habida cuenta de lo sefialado, la infraccion caugeala Condiciones del
Pliego del principio de igualdad de trato y no dimiacion de los licitadores, que
implica que todos los licitadores deben hallarsgierde igualdad tanto en el momento
de presentar sus ofertas como al ser valoradas ¢stala entidad adjudicadora,
derivada del quebranto del secreto de las propossi que causa en el procedimiento,
es causa de nulidad de pleno derecho de la misntsnal art 21 de la Ley Foral
6/2006, de 9 de junio, de Contratos Publicos yral & LRJPAC, infraccion que
determina, asimismo, la nulidad de pleno derechdodePliegos de Condiciones
Administrativas y de todo el procedimiento de caiatcion sin posibilidad de

convalidacion alguna.

En base a todo lo expuesto, procede estimar l@rmién formulada por la
empresa reclamante respecto de la declaracion ldiadue pleno derecho del Pliego
de Condiciones que rigen la contratacion, que ohéter la obligacion de declarar,
asimismo, la nulidad de todo el procedimiento detrabacion, sin la posibilidad de

convalidacion alguna.
En consecuencia, previa deliberacion, por unanithigaal amparo de lo
establecido en el articulo 213 de la Ley Foral 8&20e 9 de junio, de Contratos

Publicos, el Tribunal Administrativo de Contratashicos de Navarra.

ACUERDA:
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1°. Estimar la reclamacion en materia de contrémapidblica interpuesta por
don presentada por don E.T.B.E., en nombre y reptasion de “SEDENA, S.L.”,
frente al acuerdo de la Mesa de Contratacion dée28ctubre de 2014 por el que se le
excluye de la licitacion, y frente al Acuerdo dé&r® del Ayuntamiento de Peralta, de
19 de noviembre de 2014, por el que se adjudieaesmipresa “GESPORT GESTION
DEPORTIVA, S.L.” el contrato “Gestion integral deasl instalaciones deportivas
municipales del Ayuntamiento de Peralta”, declacaladnulidad de pleno derecho del

Pliego de Condiciones y de todo el procedimientoatdratacion.

2°. Notificar este Acuerdo a don E.T.B.E.— en namprrepresentacion de
SEDENA, S.L., al Ayuntamiento de Peralta y a logds interesados que figuren en la
documentacion del expediente, y acordar su puldfinaen la sede electronica del

Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de/biaa.

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, a 23 de diciembre de 2014. El PRESIDENJ&jer Martinez
Eslava. LA VOCAL, Ana Roman Puerta. LA VOCAL, MaiR&rnaut Ojer.
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