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ACUERDO 34/2022, de 8 de abril, del Tribunal Administrativo de Contratos
Publicos de Navarra, por el que se resuelve la reclamacion especial en materia de
contratacion  publica  formulada por DINAMIC IMIZCOZ SERVICIOS
CULTURALES, S.L. frente a la Resolucion 193/2021, de 16 de diciembre, de la
Directora General de Turismo, Comercio y Consumo, por la que se adjudica el contrato
de concesion de servicios de Explotacion turistica del Castillo de Olite, la Ciudad

romana de Andelos, la Villa romana de Arellano y el Recinto Amurallado de Rada, a

MAGMACULTURA, S.L.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 7 de octubre de 2021, el Departamento de Desarrollo
Economica y Empresarial del Gobierno de Navarra publico en el Portal de Contratacion
de Navarra el anuncio de licitacion del contrato de concesion de servicios de
Explotacion turistica del Castillo de Olite, la Ciudad romana de Andelos, la Villa

romana de Arellano y el Recinto Amurallado de Rada.
A dicho contrato concurrieron los siguientes licitadores:

- MAGMACULTURA, S.L. (en adelante Magmacultura)

- GUIARTE SERVICIOS TURISTICOS, S.L. (en adelante Guiarte)

- U.T.E. DINAPLAY, constituida por DINAMIC IMIZCOZ SERVICIOS
CULTURALES, S.L. (en adelante Dinamic) y OUIPLAY, S.L.

SEGUNDQO.- El 5 de noviembre la Mesa de Contrataciéon admitié a todos los

licitadores presentados tras el examen del sobre n° 1 (Requisitos de participacion),



procediendo a continuaciéon a abrir el sobre n° 2 (Proposicién sobre criterios

cualitativos) a efectos de su valoracion.

El 26 de noviembre la Mesa de Contratacion atribuyo, en base al informe de

valoracion emitido al respecto, las siguientes puntuaciones a las ofertas formuladas en el

citado sobre n° 2:

Licitadoras Criterios cualitativos (hasta 50 puntos)
Calendario y Plan Equipo de Plan Gestion y Servicios Total
horario visitas trabajo |(mantenimiento des. adicionales
guiadas productos
turisticos
GUIARTE 10 9 20 2 3 4 48
DINAPLAY 0,84 9 13 2 2,5 4 31,34
6,15 4 13 1 2,5 3 29,65
IMAGMACULTURA|

A continuacidn, procedié a la apertura del sobre n° 3 relativo a la “Proposicion a

valorar mediante formulas”, con el siguiente resultado:

Licitadoras Criterios a valorar mediante formulas (hasta 50 puntos)
Criterios sociales (hasta 15 puntos) Total
(Canon anual (h.
35p)
Contratacion de personal de la Ser mujer la
zona* (h.13 p.) responsable del
contrato (2 p.)
GUIARTE 10,03 JC aio IC MJ 2
>6m 24,03
10 0,5 1,5
DINAPLAY 19,44 6 1 2 2
30,44
MAGMACULTURA 35 8 2 3 2 50

Compromiso de contratacion de personal de la zona:

e Contrato a jornada completa durante todo el ario (JC aiio): 1 punto por persona

e Contratos a jornada completa durante al menos 6 meses al aiio (JC>6m): 0,5 puntos por persona.
e Contratos a media jornada durante todo el aiio (MJ): 0,5 puntos por persona.




Las puntuaciones totales atribuidas a las ofertas de los licitadores fueron las

siguientes:
Licitadoras Criterios cualitativos (hasta 50 Criterios a valorar mediante TOTAL
puntos) férmulas
(hasta 50 puntos)
GUIARTE 48 24,03 72,03
DINAPLAY 31,34 30,44 61,78
MAGMACULTURA 29,65 50 79,65

Atendiendo a dichas puntuaciones, la Mesa de Contratacion acordd Elevar al
organo competente propuesta de adjudicacion del contrato a favor de la licitadora que
ha obtenido la mejor puntuacion, MAGMACULTURA, S.L., siempre y cuando la misma
presente en plazo la documentacion serialada en el apartado 19 del Pliego regulador de

la contratacion.

El 1 de diciembre la Mesa de Contratacion requirid6 a dicha empresa la
presentacion de la citada documentacion, concediéndole para ello un plazo de siete dias

naturales contados desde el dia siguiente al de la recepcion de la notificacion.

El 7 de diciembre dicha empresa solicitd una ampliacion del plazo concedido
para la presentacion de la documentacion, en base a las razones que expone en la propia

solicitud.

El mismo dia 7 de diciembre la Mesa de Contratacién concedié una ampliacién
del plazo de cuatro dias naturales respecto al plazo inicial, de modo que el plazo para
presentar la mencionada documentacion finalizara el dia 13 de diciembre de 2021, al

ser domingo el ultimo dia (12 de diciembre) del plazo ampliado.

Magmacultura presentd la documentacion requerida el 13 de diciembre.

Guiarte presentd los dias 13 y 15 de diciembre sendas solicitudes de acceso al

expediente, haciendo lo propio Dinamic el dia 15 de dicho mes.



Asimismo, el 16 de diciembre Guiarte solicitdé a la Mesa de Contratacion Que
facilite "Informes de Viabilidad" de las propuestas presentadas dado que la licitadora
que mas puntuacion ha recibido, ha incrementado el precio de salida un 420% y
presentado una propuesta técnica que supera unicamente por cuatro puntos, la nota de
corte.

Cabe sernialar por tanto, dado que el criterio de adjudicacion del contrato es la
mejor relacion calidad precio, que el equilibrio en la relacion calidad precio quedaria

comprometido.

El 16 de diciembre el organo de contratacion solicit6 a Magmacultura que
especificara qué apartados de su propuesta técnica consideraba confidenciales, a efectos

de atender la solicitud de acceso al expediente formulada por Guiarte.

Por la Resolucion 193/2021, de 16 de diciembre, de la Directora General de
Turismo, Comercio y Consumo, se adjudico el contrato a Magmacultura. Dicha

resolucion se notificod a los licitadores el 17 de diciembre.

El mismo 17 de diciembre Dinamic solicitdé copia del expediente de

contratacion, reiterando dicha solicitud el 20 de diciembre.

Con fecha 18 de diciembre, Guiarte solicito al 6rgano de contratacion el acceso
al expediente completo de todo el procedimiento de contratacion, ante la posible
interposicion de un recurso especial en materia de contratacion, al amparo de lo

dispuesto en el articulo 126.1 de la LFCP.

El 20 de diciembre Magmacultura presentd un informe justificativo de la

confidencialidad de su propuesta técnica.

Por la Resolucion 198/2021, de 22 de diciembre, de la Directora General de
Turismo, Comercio y Consumo, se facilitd el acceso al expediente de contratacion

solicitado por Guiarte y Dinamic.

Por la Resolucion 200/2021, de 24 de diciembre, de la Directora General de

Turismo, Comercio y Consumo, se prorrogd la concesion demanial otorgada a Guiarte
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para la gestion de los centros historico-turisticos Palacio de Olite, Ciudad Romana de
Andelos, Villa Romana de Arellano y Recinto amurallado de Rada, hasta que comience
el plazo de ejecucion del contrato de concesion de servicios para la explotacion turistica

de dichos centros.

TERCERO.- Con fecha 26 de diciembre Dinamic interpuso una reclamacion
especial en materia de contratacion publica, frente a la Resolucion 193/2021, de 16 de
diciembre, de la Directora General de Turismo, Comercio y Consumo, por la que se

adjudico el contrato a Magmacultura, formulando las siguientes alegaciones:

1%. Solicita la nulidad de la adjudicacion del contrato por la inviabilidad de su
ejecucion. Alega que la adjudicataria ofertd un canon anual de 180.000 euros que, junto
con sus gastos en la ejecucion del contrato y el coste de personal necesario para su
ejecucion, hacen que sea imposible la realizacion del servicio con las condiciones
indicadas en el pliego. Manifiesta que esto supone un alza temeraria y unos costes no
asumibles mediante la explotacion de los recursos turisticos objeto del contrato, a la
vista del volumen esperable de visitantes y de los costes a los que se compromete la
licitadora. Concluye que la adjudicataria en ningin momento ha acreditado la
posibilidad de ejecutar el contrato con el canon presentado, lo que motiva la declaracion

de nulidad de la adjudicacion.

2% Solicita la exclusion de Guiarte de la licitacion por un total incumplimiento
de lo establecido en el pliego regulador del contrato, contraviniendo el articulo 97 de la
LFCP, al haber incluido los curriculums de personal no susceptible de subrogacion en el
apartado de criterios cualitativos en lugar de en el de criterios a valorar mediante
formulas. Senala que ello supone una infraccion de los principios de imparcialidad,
objetividad e igualdad de trato que debe presidir toda actuacion administrativa.
Manifiesta, asimismo, que dicho error hace dudar de la verdadera voluntad de dicha
licitadora y, en cualquier caso, impide al 6rgano de contratacion evaluar las ofertas de

forma objetiva, por lo que debe excluirsele de la licitacion.

3% Seniala que, en caso de que la adjudicacion del contrato sea declarada nula
por el primero de los motivos sefialados, el canon anual de la U.T.E. Dinaplay (100.000

euros) debe ser valorado con la puntuacion méaxima (35 puntos), al ser el mas elevado
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de los propuestos por las empresas licitadoras en valoracion, segin el punto B.1 del

pliego.

4%, Senala, con respecto a las puntuaciones otorgadas en el apartado “Calendario
y Horario” de los criterios cualitativos, y vistas las propuestas técnicas de Guiarte y de
la U.T.E. Dinaplay, que debe declararse la existencia de arbitrariedad, desviacion de
poder o falta de proporcionalidad en la actuacion de la Mesa de Contratacion, haciendo
nula la puntuacion otorgada a dicha U.T.E. Manifiesta que las respectivas puntuaciones
(10 y 0,84 puntos) en ningin caso se basan en criterios aritméticos o proporcionales, a
la vista de las citadas propuestas técnicas. Alega que la U.T.E. Dinaplay incluye en su
oferta todas las horas y dias de apertura minima exigidos en el pliego, ademas de
numerosas ampliaciones de horario y calendario, y que, frente a las 7.670,5 horas
propuestas por Guiarte, dicha U.T.E. propuso 6.579,9 horas. Concluye que, por ello, la
puntuacion atribuida a esta es manifiestamente arbitraria y contraviene los principios de
imparcialidad, objetividad e igualdad de trato, debiendo otorgarsele una puntuacion

proporcional a la totalidad de las horas ofertadas por los licitadores.

5% Respecto al apartado “Equipo de Trabajo” de los criterios cualitativos, y
vistas las propuestas técnicas de Guiarte y de la U.T.E. Dinaplay, sefala que la Mesa de
Contratacion ha vuelto a incurrir en arbitrariedad, desviaciéon de poder o falta de
proporcionalidad, haciendo nula la puntuacion otorgada a la recurrente. Manifiesta que
las respectivas puntuaciones (20 y 13 puntos) no parecen basarse en criterios aritméticos
ni proporcionales, a la vista de las citadas propuestas, no pudiendo obviarse que Guiarte
incluyo en este apartado los curriculums del personal no susceptible de subrogacion,

conforme a lo expuesto con anterioridad.

Solicita, atendiendo a lo expuesto, lo siguiente:

1. Que se declare la nulidad de la adjudicacion a favor de Magmacultura.

2. Que se declare la nulidad de la puntuacion otorgada a la recurrente en el
canon anual, declarando que la puntuacion es de 35 puntos.

3. Que se declare la exclusion de Guiarte de la licitacion del contrato.

4. Que se declare la existencia de arbitrariedad, desviacion de poder y falta de

proporcionalidad en la valoracion de los apartados “Calendario y Horario” y “Equipo de

6



Trabajo”, declarando la nulidad de la puntuacion otorgada, debiendo ser puntuados bajo
los criterios antes indicados.

5. Que se proceda a la adjudicacion del contrato a la U.T.E. Dinaplay.

CUARTO.- Con fecha 30 de diciembre Magmacultura solicitd el acceso al

expediente de contratacion.

Por la Resolucion 1/2022, de 3 de enero, de la Directora General de Turismo,

Comercio y Consumo, se facilité a dicha empresa el acceso al citado expediente.

QUINTO.- Con fecha 26 de diciembre se requirié al érgano de contratacion la
aportacion del correspondiente expediente asi como, en su caso, de las alegaciones que

estimase convenientes, en cumplimiento del articulo 126.4 de la LFCP.

Transcurrido el plazo de dos dias habiles legalmente previsto, se reiterd la
solicitud con fecha 29 de diciembre, advirtiéndose que el plazo de resolucion de la
reclamacion quedaba en suspenso hasta la aportacion completa del expediente durante
un plazo maximo de cinco dias naturales contados desde el mismo dia de la notificacién
del requerimiento, asi como que, transcurrido dicho plazo sin que se hubiera aportado
aquel, se continuaria con la tramitacion de la reclamacion, y que las alegaciones que
pudieran formularse extemporaneamente no serian tenidas en cuenta para la adopcion

del acuerdo correspondiente.

Finalmente, el 3 de enero el 6rgano de contratacion aportd el expediente de

contratacion y presentd un escrito de alegaciones en el que manifiesta lo siguiente:

1%. Respecto al canon anual ofertado por Magmacultura y el resto de licitadoras

Senala que nos hallamos ante un contrato de concesion de servicios que, como
ha sefalado el Tribunal de Justicia de la UE, se caracteriza por la transferencia del
derecho de explotaciéon de un servicio a un concesionario, con una cierta libertad
econémica y quedando suficientemente expuesto a los riesgos vinculados a esa
explotacion, entendiéndose por “riesgo de explotacion del servicio”, segin dicho

Tribunal, el riesgo de exposicion a las incertidumbres del mercado, lo cual puede
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traducirse en el riesgo de que los ingresos no cubran integramente los gastos de
explotacion, el riesgo de un desajuste entre la oferta y la demanda, el riesgo de
enfrentarse a la competencia de otros operadores, etc. (Sentencia de 10 de marzo de

2011, asunto C-274/09).

Por tanto, la exigencia de que la adjudicataria de un contrato de este tipo soporte
una parte significativa del riesgo de exposicion a las incertidumbres del mercado puede
implicar que no estén garantizados ni siquiera los ingresos suficientes para el pago del
canon, pudiendo producirse pérdidas y sin que el adjudicatario pueda renunciar a la
prestacion del servicio, que estara obligado a realizar en las condiciones establecidas
durante el tiempo de vigencia del contrato, por lo que puede afirmarse que hay
transferencia del riesgo operacional al contratista (Informe 13/2018, de 30 de mayo, de
la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la Comunidad Autéonoma de

Aragon).

Senala que, en suma, al hallarnos ante un contrato de concesion de servicios,
debe tenerse en cuenta su peculiar sistema de retribucion, que consiste en el derecho a
explotar el servicio — acompafiado del pago de un canon a la Administracion — unido a
la asuncion por la contratista del riesgo en la prestacion del mismo, la cual obtendra los

ingresos de los usuarios que abonaran las tarifas fijadas en los pliegos de contratacion.

Sefiala que la clausula 5 del pliego del contrato (Importe de la licitacion y valor

estimado del contrato) establece lo siguiente:

5.1. Importe de la licitacion (canon anual).

El importe de la licitacion serd el canon anual a abonar por la explotacion de
los centros historico-turisticos a la Direccion General de Turismo, Comercio y
Consumo, que se fija en un canon minimo de 43.000 euros, de forma que se
inadmitiran las ofertas de inferior importe.

En todo caso la contratista asumira plenamente el riesgo operacional conforme
a lo dispuesto en el articulo 204 de la LFCP, y sera retribuida directamente mediante
las tarifas que abonen las personas que visiten los centros segun los precios

establecidos en el pliego de prescripciones técnicas.



Manifiesta que, a la hora de fijar dicho canon minimo — que constituia, dadas las
caracteristicas de estos contratos, el importe sobre el que se debia pujar — el 6rgano de
contratacion opto por establecer una baja cuantia, a fin de favorecer la concurrencia de
licitadoras ante una situacion de incertidumbre como la generada por la pandemia de
COVID-19, sin olvidar que dicho importe era la cuantia minima a ofertar para ser
admitida a la licitacion y que las licitadoras disponian, asimismo, de la informacién que
se les facilito sobre la explotacion, como los datos econdémicos (ingresos y gastos
ordinarios de 2017-2019) y el namero de visitantes del periodo 2015 - julio 2021, y que
las mismas eran conocedoras a su vez de los precios a abonar por éstos en forma de

tarifas.

Concluye, a este respecto, que se presume que quien concurre a la licitacion de
un contrato de concesion de servicios como el que nos ocupa, es conocedora de las
notas que caracterizan a estos contratos y que asume, por tanto, las consecuencias que

de ellas se derivan, que son las antes expuestas.

Respecto a la actuacion de la Mesa de Contratacion en la valoracion de las
ofertas econdmicas de los licitadores, sefiala que esta valord los criterios valorables
mediante formulas previstos en la cldusula 18.B, incluido el relativo al canon anual

(hasta 35 puntos).

Alega que en el pliego no se recogieron las condiciones para considerar anormal
0 no una oferta econémica — canon anual a abonar a la Administracién — en la presente
licitacion, afirmando la Resolucion 440/2019, de 25 de abril, del Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales, respecto a un contrato que tenia
también ‘“cero euros” como limite de gasto a comprometer por el oOrgano de
contratacion, que De conformidad con lo previsto en los pliegos, y atendiendo al tenor
literal de los dos preceptos en ellos citados en relacion con el cardcter anormal de las
ofertas, consideramos que por virtud de lo dispuesto en el apartado b) del articulo
149.2 de la LCSP, al haberse establecido una pluralidad de criterios de adjudicacion,
habra de estarse en cuanto al cardcter anormal de las ofertas a lo establecido en los
pliegos que rigen el contrato, en los que deberia haberse establecido o determinados
los pardametros objetivos que permitan identificar los casos en los que la oferta se

considera anormal, considerada ésta en su conjunto. No constando estos parametros
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objetivos, no procede el examen o consideracion como anormal de las ofertas, con
independencia de cuales sean los valores ofertados por los licitadores para estos

criterios.

Senala que, en el presente caso, la actuacion de la Mesa de Contratacion se
ajusto estrictamente a lo previsto en el pliego y, por tanto, al no haberse establecido en
el mismo los pardmetros objetivos que permitieran identificar una oferta como anormal,
se procedio a elevar la propuesta de adjudicacion a la licitadora que habia realizado la

oferta con la mejor calidad-precio.

Concluye que la Mesa de Contratacién no examind, por el motivo sehalado, si
los canones ofertados por las licitadoras podian ser calificados como anormales o no,
hecho que indudablemente afecta también a la ahora reclamante, que oferté un canon de
100.000 euros, siendo evidente que, sin contar con parametros objetivos que permitan
dicha afirmacion, no es posible declarar una oferta como temeraria y la otra no, como
pretende Dinamic en su reclamacion, al solicitar que le sean otorgados los 35 puntos a

su oferta al ser la mas elevada una vez rechazada la de Magmacultura por anormal.

2%, En cuanto a que Guiarte debid ser excluida de la licitacion por incluir en el
sobre n° 2 “Proposicion sobre criterios cualitativos” documentacion que correspondia al

sobre n° 3 “Proposicion a valorar mediante formulas”™

Sefiala que la reclamante solicita dicha exclusion al entender que la licitadora ha
incumplido lo establecido en el articulo 97 de la LFCP (Cuando la oferta técnica vaya a
ser valorada total o parcialmente mediante la aplicacion de juicios de valor, se
presentard de forma separada la documentacion relativa a la oferta para dichos
criterios y la relativa a los criterios cuantificables mediante formulas) y en la cldusula
16.2 del pliego (No se aceptardan aquellas ofertas que tengan omisiones, errores o
tachaduras que impidan conocer, claramente, lo que el organo gestor estime
fundamental. Asimismo, quedaran automdticamente excluidas del procedimiento
aquellas propuestas que incluyan en el sobre n° 1 o n° 2 documentacion que

corresponda al sobre n° 3).
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Alega que, sin embargo, no es cierto que Guiarte incluyera documentacion
correspondiente al sobre n° 3 en el sobre n°® 2, sino que dicha licitadora incluy6 en el
sobre n° 2 (en concreto, en las paginas 21 a 30 de su Proyecto de explotacion) lo que la
reclamante denomina los curriculums de personal no susceptible de subrogacion, pero
que no deja de ser mas que la informacion requerida para evaluar el proyecto conforme
al criterio “Equipo de trabajo” del apartado 18.A del pliego, es decir, la descripcion del
equipo de cada centro, el nuimero de personas que atenderan el servicio, la formacion
reglada y el conocimiento de idiomas de cada una de ellas, mientras que en el sobre n° 3
incluyo lo referido al criterio social “Compromiso de contratacion de personal de la

zona”.

Concluye que, por lo tanto, no concurre en este caso el supuesto que habria

obligado a la Mesa de Contratacion a excluir a Guiarte del procedimiento de licitacion.

3% Respecto a que es arbitraria la puntuacién otorgada al proyecto de
explotacion de la reclamante en los criterios “Calendario y horario de atencion al

publico previstos” y “Equipo de trabajo”, a la vista de la concedida a Guiarte

Formula las siguientes alegaciones respecto a la evaluacion que se realizo de las

ofertas en cada uno de los citados criterios:

1. Criterio cualitativo “Calendario y horario de atencion al publico previstos” de
la clausula 18.A.1 del pliego, en el que se valoraba el mayor nimero de dias y horas

abiertas al publico.

Senala que en el informe de valoracion de las ofertas técnicas se detallan los
elementos objetivos que fueron tenidos en cuenta a la hora de otorgar dicha puntuacion,
pero que, teniendo en cuenta que dicho informe es un resumen del proceso evaluador, se

expone a continuacion con mas detalle la valoracion efectuada:

a) En primer lugar, se confirm6 que se habian incluido los dias y horas de
entrada gratuita obligatoria a los BIC y, seguidamente, que el numero minimo de
personal de cada uno de los centros historico-turisticos era el adecuado en funcion de la

temporada anual.
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b) Una vez comprobado que las licitadoras cumplian adecuadamente lo anterior,
se paso a valorar el mayor numero de dias y horas abiertas al publico que se ofertaban,

como expresamente sefialaba el pliego.

Para ello, se aplico como referencia el calendario oficial de festivos de Navarra
en el afio 2022, unido al calendario y horarios de apertura incluidos en el pliego de
prescripciones técnicas, siendo el minimo con el que debian cumplir las licitadoras de
un total de 6.080 horas (3.157 horas en el Castillo de Olite y 2.923 horas en los tres

yacimientos).

c) Ademaés del horario desglosado por temporada, la UTE Dinaplay presentaba
un “Cuadro resumen de aperturas extraordinarias” (pagina 23 de su oferta técnica) en el
que se recogia un total de 134 horas extras de apertura del Castillo de Olite, que fueron
admitidas por la Mesa de Contratacién. Asimismo, en el caso de los yacimientos se
ofertaba un total de horas de apertura extraordinaria de 178 con 30 minutos, que, sin
embargo, no fueron admitidas, ya que se trataba de dias expresamente sefialados en la
clausula 5* del pliego de prescripciones técnicas (Calendario y horarios de apertura al

publico) como de apertura obligatoria.

En resumen, los dias propuestos por la UTE Dinaplay o eran festivos en toda la
Comunidad Foral (14 y 18 de abril, 25 de julio, 15 de agosto, 12 de octubre, 6 y 8 de
diciembre), o eran de apertura obligatoria (18 de mayo), o bien dias considerados como
puentes (13 de octubre y 7 de diciembre), de modo que solo se tuvieron en cuenta al
valorar su oferta las horas extraordinarias ofrecidas en el caso del Castillo de Olite (134

horas), y no las referidas a la apertura de los yacimientos (178,30 horas).

d) Por los motivos sefialados, la Mesa de Contratacion otorgd la maxima
puntuacion (10 puntos) a Guiarte por ser quien mas horas habia ofrecido sobre el
horario de apertura minimo exigido en el pliego de prescripciones técnicas (3.157 horas
en el caso del Castillo de Olite y 2.923 horas en el caso de los yacimientos), v,
aplicando la regla de proporcion simple directa (regla de tres) se puntuaron el resto de

ofertas:
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Licitadoras Castillo Olite* Yacimientos* Total horas Oferta> PPT | Punt
(h. ofertadas) (h. ofertadas) ofertadas erta untos
GUIARTE SERVICIOS
; 3.452,5 4.218 7.670,5 1.590,5 10
TURISTICOS, S.L.
DINAPLAY 3.291 2.923 6.214 134 0,84
MAGMACULTURA, S.L. 3.265 3.793,5 7.058,5 978,5 6,14

*El horario minimo de apertura exigido en el PPT es: de 3.157 horas en el caso del Castillo de
Olite y de 2.923 horas en el caso de los yacimientos (un total de 6.080 horas).

2. Criterio cualitativo “Equipo de trabajo” de la clausula 18.A.3 del pliego, en el
que se valoraba la adecuada prevision (numero) y gestion de personal para el
desempefio de las tareas segun temporada, la formacion reglada y el conocimiento de
idiomas (especialmente la formacion relacionada con estudios de turismo y/o

interpretacion del patrimonio).

Sefiala que, al igual que con el anterior criterio, procede detallar el proceso de

evaluacion de los equipos de trabajo ofertados por las licitadoras:

a) En primer lugar, se comprobd que las tres empresas proponian perfiles
adecuados, bien porque contaban con dicho personal en plantilla, bien porque realizaban

una propuesta detallada de qué requisitos-perfiles iban a contratar.

b) Se observd que las ofertas cumplian lo exigido en la clausula 11* del pliego

del contrato (Solvencia técnica o profesional).

c¢) Se analizaron, asimismo, los puntos fuertes de cada oferta: el detalle de las
funciones descritas por Dinaplay, el proceso de seleccion y motivacion en el caso de
Magmacultura y el conocimiento del personal y de las funciones a realizar por parte de
Guiarte (titular de la actual concesion demanial para la gestion de los cuatro centros

histérico-turisticos).

d) A la vista de que todas las ofertas contaban con personal formado segun lo
exigido en los pliegos o con el compromiso de contratarlo, se opté por considerar el
numero de personas propuesto en cada equipo de trabajo como el elemento objetivo a la

hora de puntuar las ofertas, como resultado de lo cual, la oferta que obtuvo mayor
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puntuacion fue la de Guiarte (20 puntos) — por ofertar un equipo formado por 23
personas, sensiblemente superior al de las otras licitadoras que ofertaron 15 personas

cada una — puntudndose al resto mediante la regla de proporcion simple directa:

Licitadoras Equipo de trabajo
(hasta 20 puntos)

GUIARTE SERVICIOS TURISTICOS, S.L. 20
DINAPLAY 13
MAGMACULTURA, S.L. 13

Concluye que la Mesa de Contratacion ha actuado con objetividad, valorando las
ofertas conforme a los criterios cualitativos establecidos en el pliego regulador del
contrato, concretando dichas valoraciones en aplicacion de la discrecionalidad técnica
de la que goza, siendo asi que, el hecho de que su valoracion de las ofertas no coincida
con la de las licitadoras, no entrana ilegalidad alguna en tanto no se incurra en

arbitrariedad o discriminacion.

Alude, por tultimo, al Acuerdo 41/2016, de 26 de julio, de este Tribunal, en

relacidn con la citada discrecionalidad.

SEXTO.- Con fecha 7 de enero de 2022 se dio traslado de la reclamacion a las
demas personas interesadas para que alegasen lo que estimasen oportuno, conforme al
articulo 126.5 de la LFCP, habiéndose presentado las siguientes alegaciones por

Magmacultura con fecha 12 de enero:

1%. La oferta del canon anual cumple con el pliego regulador de la contratacion y

con la normativa sobre contratacion publica
Alega que la reclamacion contiene meras manifestaciones sin ningin tipo de

apoyo juridico ni prueba que las sustenten, formuldndose en defensa de unos intereses

privados que nada tienen que ver con la legalidad de la actuacién administrativa.
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Senala que la recurrente desconoce los costes de personal, de estructura y el
margen de beneficio de Magmacultura como para poder afirmar que no podra ejecutar

la prestacion del servicio con el canon ofertado.

Manifiesta que Magmacultura es una empresa que se dedica a actividades en
ambitos de cultura, educacion y turismo, contando con mas de veinticinco afios de
experiencia en importantes centros culturales y con un equipo de profesionales con una

gran experiencia en la gestion de proyectos y servicios culturales y turisticos.

Sefiala que, para la formulacion de su oferta, efectué un plan de negocio interno,
teniendo en cuenta la capacidad de gestion de la empresa, con la prevision de ingresos y
gastos. Alega que, dada su experiencia y capacidad de gestion, puede conseguir que el
numero de visitantes e ingresos que actualmente tiene el castillo de Olite aumente
significativamente a partir de una politica de comunicacion y comercializacion que se
adectie mejor a la importancia y relevancia del conjunto patrimonial, con la captacion de

nuevos publicos.

Alega que es importante tener en cuenta la organizacion empresarial que le
permite una gestion mas eficiente de los costes y, por tanto, reducirlos, senalando que
dispone de una estructura central que, como consecuencia de las economias de escala,
es mucho mas eficiente, dado que es un coste que debe repartirse entre muchos clientes
y servicios, lo que no sucede en empresas con dimensiones mas reducidas o locales,
subrogando al personal y cumpliendo con las condiciones laborales que vienen

impuestas por dicha subrogacion.

Sefiala que ha ofertado un canon anual de 180.000 euros como consecuencia de
un calculo exhaustivo de la cuenta de explotacion de este servicio, teniendo en cuenta,
ademas, que es Magmacultura quien asumira el riesgo operacional del contrato

conforme a lo dispuesto en la clausula 5* del pliego.
Alega que no procede anular la adjudicacion del contrato puesto que el mismo

cumple con la legalidad, habiéndose otorgado la puntuacion en este criterio conforme a

la férmula fijada en el pliego.
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Manifiesta que el pliego no fija parametros para entender que una oferta puede
ser anormalmente baja respecto del criterio del canon anual, por lo que ningtn licitador
viene obligado a justificar en su oferta el precio de canon anual senalado. Por lo tanto, la
actuacion de la Mesa de Contratacion se ajusta a la legalidad puesto que aplico lo

senalado en el citado pliego.

Alega lo dispuesto en el Acuerdo 113/2018, de 16 de noviembre, del Tribunal
Administrativo de Contratos Publicos de Aragon, conforme al cual Es numerosa la
doctrina  establecida por este Tribunal administrativo sobre las bajas
desproporcionadas. El Acuerdo 73/2017, de 22 de junio, sefialaba que: “Asi en los
Acuerdos 3/2013 y 5/2013 del TACPA se indica que, en primer lugar, cuando para la
adjudicacion deban tenerse en cuenta varios criterios de valoracion, los que deben
servir de base para determinar si una oferta es o no anormalmente baja deben hacerse
constar en el pliego de clausulas administrativas particulares, y, en segundo lugar, que
la finalidad de esta apreciacion es determinar “que la proposicion no puede ser
cumplida como consecuencia de la inclusion de valores anormales o
desproporcionados”. En el presente caso, no existen tales criterios para determinar la
posible baja anormal o desproporcionada en el PCAP de este contrato por lo que no
puede alegarse dicha baja como causa de nulidad de la adjudicacion. (...) .

Por ello, al no incorporar el pliego previsiones relativas a la determinacion de
la anormalidad de la oferta, deviene manifiestamente improcedente la atribucion de
cardacter desproporcionado o anormal a ninguna de las ofertas presentadas. En

’

consecuencia, se desestima también este motivo de recurso.’

Reitera que en el pliego no consta prevision sobre la determinacion de la
anormalidad de la oferta, por lo que no puede considerarse el canon ofertado como
oferta temeraria o anormal, como tampoco se le ha de exigir documentacion adicional
que justifique la viabilidad de la ejecucion del contrato, y mas, si se tiene en cuenta que
estamos ante una concesion de servicios donde existe una transferencia del riesgo
operacional a Magmacultura, tal y como dispone el articulo 104 de la LFCP y la
clausula 21?* del pliego, motivo por el que el pliego no fija criterios para determinar
posibles ofertas anormalmente bajas, ya que cada licitador podra ofertar un canon anual

dispar en funcion de su estructura empresarial, sus costes y sus margenes de beneficio.
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Alega que la recurrente pretende que se le dé un trato diferente al del resto de
licitadores con el fin de adjudicarse el concurso, pretendiendo que se le apliquen unas
condiciones que no estan fijadas en el pliego regulador que le favorezcan, al alegar que

la maxima puntuacion debe atribuirse al canon por ella ofertado.

2% No procede la exclusion de Guiarte Servicios Turisticos, S.L.

Alega que, segun el 6rgano de contratacion, Guiarte no ha incluido en el sobre n°
2 documentacion del sobre n° 3, puesto que los curriculums que ha presentado
unicamente referencian datos que se requieren en el criterio de adjudicacion cualitativo

denominado “Equipo de Trabajo”.

Respecto de la documentacion que ha incluido en el sobre n° 3, inicamente ha
presentado lo exigido en el pliego regulador, esto es, una declaracion responsable en la
que se compromete a disponer de determinado personal, por lo que la actuacion de la

Mesa de Contratacion resulta adecuada a la legalidad.

3% El informe técnico de valoracion de los criterios cualitativos es ajustado a

derecho

Senala que la arbitrariedad, desviacion de poder o falta de proporcionalidad
alegadas por la recurrente son meras manifestaciones que no se encuentran debidamente
justificadas ni acreditadas y que, por tanto, no desvirtian la presuncion de validez de la

actuacion realizada por la administracion.

Alega que el informe de la Mesa de Contratacion de valoracion de las ofertas
técnicas de los licitadores respecto de los criterios cualitativos se encuentra
suficientemente motivado, puesto que del mismo se concluyen las caracteristicas de las

ofertas de los licitadores y la valoracion que se ha efectuado de ellas.

Sefiala que resulta oportuno recordar la doctrina de los tribunales de contratos en
relacion a la denominada discrecionalidad técnica de la Administracion en la valoracion
de las ofertas no cuantificables mediante formulas, citando los Acuerdos 34/2019, de 9

de abril, y 60/2019, de 4 de julio, del Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de
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Aragén. Alega, en relacion con ello, que el recurrente no acredita la existencia de
arbitrariedad, error patente o irracionalidad en la valoracion, formulando meras
manifestaciones subjetivas que no desvirtian un informe técnico que se encuentra
justificado. Sefiala, por ultimo, que el 6rgano de contratacion ha justificado en sus
alegaciones la valoracion y puntuacion otorgadas en estos criterios, acreditando que las

mismas cumplen con las previsiones fijadas previamente en el pliego.

Solicita, atendiendo a todo lo expuesto, la desestimacion de la reclamacion

interpuesta.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Conforme a lo previsto en el articulo 4.1.b) de la LFCP, la misma
se aplicara a los contratos publicos celebrados por la Administracion de la Comunidad
Foral de Navarra y, de acuerdo con el articulo 122.2 de la misma norma, son

susceptibles de impugnacion los actos de adjudicacion.

SEGUNDO.- La reclamacion formulada se fundamenta en la infraccion de las
normas de publicidad, concurrencia y transparencia en la licitacion o adjudicacion del
contrato y, en particular, de los criterios de adjudicacion fijados y aplicados, conforme

al articulo 124.3.c) de la LFCP.

TERCERO.- La reclamacion ha sido interpuesta por persona legitimada al
tratarse de un licitador que acredita un interés directo o legitimo, cumpliendo con ello el

requisito establecido en el articulo 123.1 de la LFCP.

CUARTO.- En cuanto a la interposicion de la reclamacion debemos reparar que
si bien en el escrito de interposicion se alude literalmente a un recurso de alzada, lo
cierto es que a pesar de su denominacion, toda la normativa en la que fundamenta su
escrito se refiere al marco normativo de la reclamacion administrativa contractual por lo
que debemos entender que se ha realizado en la forma y en el plazo previstos en los

articulos 126.1 y 124.2.b) de la LFCP.
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QUINTO.- Como se ha expuesto detalladamente en los antecedentes de la
reclamacion, a los cuales nos remitimos, son varios los motivos alegados por la

reclamante por lo que considera que la oferta de la adjudicataria debi6 ser rechazada.

Antes de su analisis debemos recordar la doctrina relativa a los limites de la
competencia de este Tribunal, que nos lleva a desestimar la peticion de la reclamante en
la que nos solicita la alteracion de la puntuacion de su oferta en varios de los criterios de
adjudicacion, procediendo a la posterior adjudicacion del contrato. Basta citar para ello
la doctrina recogida, entre otros, en nuestro Acuerdo 112/2021, de 6 de noviembre,
conforme al cual a la vista del suplico del escrito de interposicion, debemos sefialar que
aun en el supuesto de una eventual estimacion de la reclamacion, en modo alguno
cabria acceder a la peticion formulada por el reclamante en el sentido de acordar la
adjudicacion de dichos lotes en su favor, dada la limitacion de la competencia de este
Tribunal que deriva de su funcion revisora. Limite que hemos puesto de manifiesto en
reiteradas ocasiones, por todos, Acuerdo 45/2021, de 5 de mayo, donde sefialamos que
“este Tribunal tiene exclusivamente una funcion revisora de los actos recurridos en
orden a determinar si se ha producido un vicio de nulidad o anulabilidad, conforme con
lo que establece para el conjunto de los recursos administrativos el articulo 112.1 de la
Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas, de modo que de existir tales vicios hemos de proceder a
anular el acto o actos, ordenando se repongan las actuaciones al momento anterior al
que el vicio se produjo, pero sin que el Tribunal pueda sustituir la competencia de los
organos intervinientes en el proceso de contratacion, en este caso la Mesa y el organo
de contratacion a los que corresponde, respectivamente, la valoracion de las ofertas y
dictar el acto de adjudicacion, so pena de incurrir en incompetencia material
sancionada con nulidad radical conforme a lo dispuesto en el articulo 47.1.b) de la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas, no pudiendo este Tribunal revisar la puntuacion otorgada a
la oferta ni declarar el derecho de la reclamante a resultar adjudicataria del contrato.
Resultando asi que la pretension en tales términos deducida no puede ser acogida;
circunstancia que determina que la estimacion de la reclamacion interpuesta deba ser

parcial.”
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Partiendo de lo expuesto procede analizar el primero de los motivos alegados,
referido al canon ofertado por la adjudicataria por considerar que supone un alza
temeraria que, deviene en imposible la realizacion del servicio en las condiciones

previstas en el pliego, tal como se ha detallado en los antecedentes.

Con caracter previo procede recordar la consideracion de los pliegos como ley
del contrato al que deben sujetarse tanto los licitadores como el 6rgano de contratacion,
como asi dispone el articulo 53.1 de la LFCP, teniendo en cuenta, ademas, que dichos
pliegos fueron conocidos por quien ahora reclama y no fueron objeto de recurso, siendo
aceptados en consecuencia por los licitadores al formular sus ofertas, en este sentido el
Acuerdo 97/2021, de 29 de septiembre, de este Tribunal, sefala que “Llegados a este
punto, cabe recordar que de conformidad con lo dispuesto en el articulo 53.1 de la
LFCP, “Las proposiciones deberan ajustarse a los pliegos que rigen la licitacion, y su
presentacion supone su aceptacion incondicionada sin salvedad o reserva alguna’;
previsiones éstas que, en nuestro caso, han devenido firmes y consentidas por no haber
sido impugnadas en el momento procedimental oportuno con ocasion la publicacion de
dicho documento contractual.

Asi, el pliego se califica por la jurisprudencia como "auténtica ley del contrato”
al recoger los pactos y condiciones definidores de los derechos y obligaciones de las
partes en sus aspectos juridicos, economicos y administrativos, debiendo someterse a
sus reglas tanto el organismo convocante como quienes soliciten tomar parte en el
mismo, especialmente cuando no hubieran impugnado previamente sus bases. Asi lo
afirma, entre otras, la Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de marzo de 2021, cuando
expone que ‘“La jurisprudencia de la Sala en relacion con la libertad de pactos que
antes indicamos, tal como serialamos, en nuestra Sentencia de 1 de diciembre de 2020,
antes citada y que ahora seguimos, y mediante la mencion del articulo 4 de la Ley
13/1995, esta Sala viene declarando, por todas, Sentencia de 29 de abril de 2009
(recurso de casacion n.° 1606/2007) que “es pacifico en la doctrina cientifica y
reiterado en la Jurisprudencia del Tribunal Supremo, que el Pliego de Clausulas
administrativas constituye la ley del contrato, con fuerza vinculante para las partes
contratantes. Bien lo expresa el Alto Tribunal, p. ejem. en su sentencia de 9 de julio de
1988: "la contratacion administrativa, no obstante sus especiales caracteristicas, tiene
como nota o fondo comun con la ordinaria, civil o mercantil, la de ser, ante todo, un

concierto de voluntades, en el que las normas fundamentales y en primer término
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aplicables, son las acordadas por la Administracion y el contratista, es decir, las
clausulas del pliego de condiciones aceptado por éste, por lo que los derechos y
obligaciones derivados de estos contratos se regulan, ante todo, por lo previsto en el
pliego de condiciones publicado para su celebracion, como "ley primordial del
contrato”, resultando obligado, en consecuencia de ello, para resolver las cuestiones
relativas al cumplimiento, inteligencia y efectos de un contrato administrativo, el
remitirse a lo establecido en el correspondiente pliego".

De esta consideracion del pliego como ley del contrato deriva pues, como
también este Tribunal ha senialado en reiteradas ocasiones - por todos, Acuerdo
76/2019, de 24 de septiembre - su cardcter vinculante, tanto para la entidad contratante
que lo ha aprobado como para los licitadores que concurren a la licitacion, aceptando
su contenido, y la imposibilidad de apartarse del mismo o proceder a su modificacion,
si no es a través de alguno de los cauces que el ordenamiento juridico articula para
ello. Esto también significa que si, como en el caso que nos ocupa, no es impugnado en
el momento procedimental normativamente establecido para ello, deviene consentido y
firme, debiendo aplicarse todas sus clausulas en su integridad, sin perjuicio de la
facultad que cabe a este Tribunal de dejar sin efecto las que sean nulas de pleno.
Resultando asi que lo mas significativo, en relacion con el cardcter vinculante de los
pliegos, es que la participacion en el procedimiento por los licitadores comporta la
asuncion de los derechos y deberes definidos en los mismos que, como ley primordial
del contrato, constituye la fuente a la que debe acudirse para resolver todas las
cuestiones que se susciten en relacion a la adjudicacion, cumplimiento, interpretacion y

’

efectos del contrato en cuestion.’

De igual modo, antes de entrar en el andlisis de la cuestion, resulta de interés
sefalar que tal y como pone de manifiesto el drgano de contratacion, la licitacion tiene
por objeto la concesion de servicios para la explotacion turistica de los siguientes
centros historico-turisticos de Navarra: el Palacio-Castillo de Olite, la Ciudad romana
de Andelos, La Villa romana de Arellano y el Recinto amurallado de Rada, tal y como

establece la clausula 1* de su pliego.

Tipo de contrato que se define en el articulo 32 de la LFCP, como aquel cuyo
objeto sea la prestacion de un servicio en el que la retribucion consiste, o bien

unicamente en el derecho a explotar el servicio, o bien en dicho derecho acomparniado
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de un precio, transfiriendo al concesionario el riesgo operacional, y que debe

completarse respecto al objeto y &mbito con lo dispuesto en el articulo 204:

1. Es objeto de este contrato la prestacion de servicios cuya titularidad o
competencia corresponde a la administracion siempre que éstos sean susceptibles de
explotacion economica por particulares y exista transferencia de riesgo operacional.
En ningun caso podran prestarse por concesion los servicios que impliquen ejercicio de

la autoridad inherente a los poderes publicos.

2. A los efectos de esta ley foral se entiende por riesgo operacional la
posibilidad de que, la empresa obtenga pérdidas que no resulten meramente residuales
como consecuencia de la exposicion a los riesgos del mercado. El riesgo operacional

abarca el riesgo de demanda y el riesgo de suministro, o ambos a la vez.

3. El contrato expresara con claridad el ambito de la gestion, tanto en el orden

funcional, como en el territorial.

4. En los supuestos de actividades publificadas por Ley, se debera determinar el
alcance de las prestaciones en favor de los ciudadanos, y regular los aspectos de

cardcter juridico, economico y administrativo relativos a la prestacion del servicio.

Indicando ademas el articulo 206.1 que De acuerdo con las normas reguladoras
del régimen juridico del servicio, los pliegos de contratacion fijaran las condiciones de
prestacion del servicio y, en su caso, fijaran las tarifas que hubieren de abonar los
usuarios, los procedimientos para su revision, y el canon o participacion que hubiera

de satisfacerse a la Administracion.

Asimismo, interesa recordar lo dispuesto en diversas cldusulas del pliego que
serviran de fundamento para nuestra posterior argumentacion. En concreto en la
clausula 3? se senala que La modalidad de contrato elegida —concesion de servicios del
articulo 204 de la Ley Foral 2/2018, de 13 de abril, de Contratos Publicos (en adelante,
LFCP)— se debe a que concurren las dos notas tipicas que caracterizan a este tipo de
concesiones: contraprestacion consistente, no en un precio, sino en el derecho a

explotar un servicio y transferencia del riesgo a la contratista.
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La cldusula 5* regula el importe de licitacion y el valor estimado del contrato del

siguiente modo:

5.1. Importe de la licitacion (canon anual).

El importe de la licitacion sera el canon anual a abonar por la explotacion de
los centros historico-turisticos a la Direccion General de Turismo, Comercio y
Consumo, que se fija en un canon minimo de 43.000 euros, de forma que se inadmitiran

las ofertas de inferior importe.

En todo caso la contratista asumira plenamente el riesgo operacional conforme
a lo dispuesto en el articulo 204 de la LFCP, y sera retribuida directamente mediante
las tarifas que abonen las personas que visiten los centros segun los precios

establecidos en el pliego de prescripciones técnicas.

5.2. Valor estimado del contrato.

El valor estimado del contrato, que se ha calculado conforme a lo dispuesto en
el articulo 8.2 de la Directiva 2014/23/UE relativa a la adjudicacion de contratos de
concesion, es decir, determinando el volumen de negocios total de la concesionaria

durante la duracion del contrato (IVA excluido), asciende a 2.992.942,75 euros.

El valor estimado es el relevante a efectos de publicidad, tipo de procedimiento
de adjudicacion, solvencia economica y financiera exigida a las licitadoras, recursos

contractuales, etc.

Por su parte la clausula 18 establece en su apartado B.1 la oferta del canon
anual como criterio valorable mediante la aplicacion de férmulas, con una valoracion

maxima de 35 puntos:

La puntuacion se calculara utilizando la formula: P = K * (X/Y).
Donde:

P: puntos asignados a cada oferta.

K: puntuacion economica maxima posible (35 puntos).

X: oferta de la empresa que se valora.
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Y: oferta recibida mas ventajosa.

Debiendo incluirse la oferta relativa al canon anual en el sobre n° 3 y formularse
conforme al modelo previsto en el anexo II, tal como se dispone en la cldusula 16.2 del

pliego.

Por su parte la cldusula 21* incide en que “La adjudicataria asume el riesgo
operacional entendido éste, como establece el articulo 204 de la LFCP, como la
posibilidad de que, la empresa obtenga pérdidas que no resulten meramente residuales
como consecuencia de la exposicion a los riesgos del mercado. El riesgo operacional

abarca el riesgo de demanda y el riesgo de suministro, o ambos a la vez.

Por ultimo, conviene recordar que el impago del canon de la concesién con un
retraso superior a tres meses aparece previsto como incumplimiento grave en la clausula
32.2.1) del pliego, y como causa de resolucion del contrato si el retraso es superior a seis

meses y se produce sin causa justificada en la clausula 34.1.

Pues bien, partiendo del marco normativo descrito, debemos analizar si como
pretende la reclamante la oferta de la adjudicataria imposibilita la realizacion del
servicio en las condiciones indicadas en el pliego por considerar el canon ofrecido un
alza temeraria, cuyos costes no son asumidos con la explotacion de los recursos
turisticos, teniendo en cuenta ademas los costes a los que se compromete la licitadora, y
sin que se haya acreditado por la adjudicataria la viabilidad de ejecutar el contrato con

dicho canon.

Al respecto debemos partir que la reclamante se limita a exponer tal
circunstancia sin acompanarla de prueba o aportacion de dato alguno que justifique la
alegada imposibilidad y sin que por tanto pueda destruir la presuncion de legalidad de la
que goza la actuacion realizada por el o6rgano de contratacion, que ademds se
fundamenta en informes y se completa con las alegaciones remitidas por la entidad
contratante a este Tribunal. En concreto interesa destacar tal y como consta en el
informe de alegaciones que a la hora de fijar dicho canon minimo en el PRC e/ organo
de contratacion opto por establecer una baja cuantia, a fin de favorecer la

concurrencia de licitadoras ante una situacion de incertidumbre como la generada por
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la pandemia de COVID-19, importe que era la cuantia minima a ofertar para ser

admitida a la licitacion.

Pero es que ademas nada indica que haya desconocimiento por parte del
adjudicatario de los costes que conllevan la ejecucion del contrato, en este sentido cabe
sefalar, que el 2 de noviembre se publicd en el anuncio de licitacion, a raiz de una
consulta, un documento denominado Gastos recurrentes centros turisticos 2017-2019,
en el que se detallan los costes de luz, agua, calefaccién, mantenimiento, jardineria y
limpieza, principalmente, de cada uno de los recursos turisticos en dichos afios. Dicho
documento Excel advierte que Esta relacion no incluye otros gastos propios de la
gestion, que estan relacionados con la estrategia de cada empresa tales como el
personal, prevencion de riesgos laborales, telecomunicaciones, publicidad etc.
Igualmente, se publicd el documento Excel Visitantes Palacio Olite Arellano Andelos
2015-2021, que incluye el numero de visitantes durante dichos afios, desglosado por

mescEs.

Resultando por tanto que conforme a la doctrina anteriormente expuesta el
pliego constituye la ley del contrato y la presentacion de la oferta conlleva la aceptacion
de su clausulas, pero también su vinculacién a la oferta realizada tal como sefialamos en
el Acuerdo 44/2021, de 5 de mayo, de este Tribunal: En este sentido, respecto a la
vinculacion de los licitadores a la oferta realizada, en el Acuerdo 8/2021, de 25 de
enero, de este Tribunal sefialamos:

“Y ello sin perjuicio de que el organo de contratacion exija el cumplimiento de
la oferta en los términos en que ha sido formulada, por cuanto las ofertas vinculan a los
licitadores, tal y como recuerda el Informe 63/09, de 23 de julio de 2010, de la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa, cuando razona que “Asi las cosas, parece
que a juicio de la concesionaria la oferta que presento en su dia no tuviera cardcter
vinculante y pudiera modificarse unilateralmente por ella en el transcurso del tiempo
de vigencia de la concesion. Por supuesto, nada mas alejado de la correcta
interpretacion del sistema contractual. Los contratos, es doctrina universalmente
admitida por lo que no precisa de mds confirmacion, son fuente de obligaciones entre
las partes por lo que no cabe dudar del caracter de exigibles que para cada una de

ellas tienen sus clausulas. Ello significa, a su vez, que el contenido de cada clausula no
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puede modificarse sino por la voluntad conjunta de ambas partes, es decir por mutuo
acuerdo salvo que expresamente la Ley disponga lo contrario.

Este es precisamente el caso de las concesiones de servicios, y de los contratos
administrativos en general, pues de conformidad con el articulo 202 de la Ley de
Contratos del Sector Publico ‘“una vez perfeccionado el contrato, el organo de
contratacion solo podra introducir modificaciones en el mismo por razones de interés
publico y para atender a causas imprevistas, justificando debidamente su necesidad en
el expediente”, precepto del que cabe deducir que solo el organo de contratacion puede
modificar el contrato y, precisamente, tan solo cuando concurran las circunstancias
expresadas en el mencionado articulo.

A mayor abundamiento, el articulo 193 de la misma Ley dispone que “los
contratos deberan cumplirse a tenor de sus clausulas”.

De todo lo anterior resulta la obligatoriedad de que el adjudicatario del
contrato, en este caso el concesionario puesto que hablamos de una concesion de
servicios, observe en su ejecucion estrictamente el tenor de las clausulas entre las
cuales, evidentemente, se encuentran las derivadas del contenido de su propia oferta.

Respecto de que la oferta del adjudicatario se incorpora al contrato como parte
de las clausulas del mismo no cabe dudar. Con independencia de que, por regla
general, debera ser recogida de forma expresa en el documento de formalizacion, es
evidente que en el camino que lleva hasta la perfeccion del contrato confluyen las
voluntades de las partes para concretar el contenido obligacional del mismo,
expresandose a través de las condiciones de la licitacion que formula el organo de
contratacion, de la oferta de cada licitador y la aceptacion definitiva de la oferta del
adjudicatario mediante el acto de adjudicacion.

Sentado lo anterior, y aceptando que la oferta del concesionario contenia una
clausula m3 relativa a la incorporacion al importe del canon de la cantidad ofertada
por cada facturado, es evidente que dicha cantidad debe ser abonada exactamente en

’

los términos expresados en la oferta.’

Resultando de lo anteriormente expuesto que la adjudicataria, al igual que el
resto de las licitadoras disponia de la informacion facilitada sobre los costes de la
explotacion y el numero de visitantes del periodo 2015 - 2021 y de los precios a abonar
en forma de tarifas, cuando formul6 su oferta, a la que queda vinculada conforme a la

doctrina anteriormente transcrita.
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En relacion con la cuestion del alza temeraria esgrimida por la reclamante hay
que tener en cuenta lo dispuesto en el articulo 98.1 de la LFCP, conforme al cual el
pliego determinard, por referencia al precio de licitacion o al resto de ofertas
presentadas, las condiciones para considerar anormalmente baja una oferta atendiendo
al objeto de la prestacion y las condiciones del mercado. Debiendo necesariamente
establecerse en el propio pliego las circunstancias concretas de cada contrato para que

las ofertas sean consideradas anormalmente bajas.

Es este sentido hay que indicar que el pliego analizado no ha establecido
pardmetro alguno para considerar la anormalidad de las ofertas, limitandose a establecer
como causa de exclusion de la oferta la proposicidon de un canon inferior a 43.000 euros
(clausula 5.1) y no alcanzar los 25 puntos en la valoracién de los criterios de
adjudicacion cualitativos (clausula 18.B). Circunstancia de especial relevancia que debe
prevalecer sobre las consideraciones de imposibilidad realizadas por la reclamante ante
el canon ofertado y que como hemos sefialado se limita a esgrimir, pero sin prueba

alguna que lo respalde.

Frente a ello debe primar lo dispuesto en el propio pliego y en la legislacion
foral citada, coincidente ademas con la doctrina existente. Asi, interesa traer a colacion
la doctrina relativa a los pliegos como ley del contrato antes referida y ademas sobre
esta concreta cuestion debemos reproducir la Resolucion 198/2021, de 6 de mayo, del
Tribunal Administrativo de Contratacion Pablica de la Comunidad de Madrid, conforme
a la cual La recurrente considera que la oferta de la adjudicataria debio ser rechazada,
por los motivos que se analizan a continuacion:

5.1 Considera que la adjudicacion impugnada conllevara a una desfavorable
gestion del Mercado Municipal de Moratalaz, destacando la oferta de canon variable
en relacion con la baja temeraria.

Seniala que la adjudicataria ofrece un 100% del margen definido. Teniendo en
cuenta que, basicamente, es la diferencia entre los ingresos y los gastos de explotacion
ordinarios, no es comprensible como una empresa privada puede ofrecer semejante
cifra. El organo de contratacion debio presumir la existencia de una baja
desproporcionada o temeraria, todas esas dudas deben suscitarse al comprobar la falta

de interés economico. (...).

27



Asi mismo, alega que “Si bien en el pliego de condiciones no se establece
criterios que sirven para definir una oferta como desproporcionada o temeraria, es
obvio que un canon variable de RYA RESIDENCIAS S.L. del 100%, y en el mismo
informe, pagina 10, se excusa sobre lo dudoso de la oferta al hablar de que no
garantiza rentabilidad minima, riesgo y ventura del concesionario”.

Concluye serialando que el adjudicatario presenta una oferta anormalmente
baja o temeraria, considerando como tales a aquellas ofertas cuya probabilidad de
materializacion, a priori, resulta remota o dudosa a los efectos de dar cumplimiento
adecuado al objeto del contrato. Y ello, habida cuenta que las mismas presentan un
importe economico inferior al umbral minimo previamente establecido, pues no
obtendria beneficio alguno al ofertar un canon variable del 100%, lo que podria llevar
a que obtuviera beneficios eliminando personal, contratando por media jornada (y
obligando a trabajar 10 h diarias) pagando a los operarios por debajo de convenio,
dejando de pagar o retrasando al maximo los pagos a subcontratas y proveedores que,
a su vez, revierten esta situacion en sus empleados y usuarios del mercado. (...).

Vistas las alegaciones de las partes, procede, en primer lugar, traer a colacion
la reiterada doctrina que declara que el Pliego de Clausulas Administrativas constituye
la ley de contrato a la que deben sujetarse los licitadores, asi como el propio organo de
contratacion. Al efecto, hemos de partir del valor vinculante del Pliego aprobado por el
organo de contratacion. El Pliego constituye auténtica lex contractus, con eficacia
Jjuridica no solo para el organo de contratacion sino también para cualquier interesado
en el procedimiento de licitacion.

En este sentido, la Sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Tribunal Supremo de 19 de Marzo de 2001 afirma que “esta Sala Tercera ha
recordado, en sentencia de 6 de febrero de 2001, la conocida doctrina jurisprudencial
en cuya virtud el pliego de condiciones constituye la Ley del Concurso, debiendo
someterse a sus reglas tanto el organismo convocante como los que soliciten tomar
parte en el mismo, especialmente cuando no hubieran impugnado previamente sus
bases, pues, en efecto, si una entidad licitante se somete al concurso tal y como ha sido
convocado, sin impugnar, en ningun momento, las condiciones y bases por las que se
rija, tomando parte en el mismo, con presentacion de su correspondiente oferta y
prestando su consentimiento tanto a las propias prescripciones de la licitacion como a

la participacion de las restantes entidades, carecera de legitimacion para impugnarlo
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después, contraviniendo sus propios actos, cuando no resulte favorecida por las
adjudicaciones que, obviamente, pretendia”.

Por su parte, el articulo 139 de la LCSP establece “1. Las proposiciones de los
interesados deberan ajustarse a los pliegos y documentacion que rigen la licitacion, y
su presentacion supone la aceptacion incondicionada por el empresario del contenido
de la totalidad de sus clausulas o condiciones, sin salvedad o reserva alguna, asi como
la autorizacion a la mesa y al organo de contratacion para consultar los datos
recogidos en el Registro Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas del Sector
Publico o en las listas oficiales de operadores economicos de un Estado miembro de la
Union Europea’.

En el caso que nos ocupa, los criterios para la inadmision de las ofertas estan
claramente recogido en la clausula 19.4 del Anexo I del PCAP, transcrito
anteriormente. Asi mismo, en su clausula 20 del Anexo I del PCAP, sobre ofertas
anormalmente bajas, se sefiala que “no procede”.

Es a la luz de estos criterios a través de los cuales debe considerarse si la oferta
de la adjudicataria debio ser admitida, sin que sea procedente traer a colacion
argumentaciones ajenas a los mismos. (...).

Una vez acreditado el cumplimiento estricto de los pliegos, circunstancia que
tampoco ha sido cuestionada por el recurrente, no cabe sino considerar que la
adjudicacion, en este punto, es ajustada a derecho, por lo que procede la desestimacion

del presente motivo.”

También a este respecto, la Resolucion 460/2021, de 23 de abril, del Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales, sefala que Entrando en las
alegaciones hechas contra el acuerdo impugnado, se aduce que la entidad
adjudicataria ha presentado una oferta que incurre en temeridad, al ofertar un canon
inicial y un canon anual superior en diez puntos a la media de dichos canones ofertados
por los licitadores, siendo que la Mesa de Contratacion esta realizando, al concluir que
no existen ofertas desproporcionadas o anormales, una interpretacion indebida del
PCAP, ya que al ser objeto de valoracion esencial en la presente licitacion los canones
inicial y anual, hay que tener en cuenta el siguiente apartado 9 del PCAP, asi como la
clausula 159 ultimo parrafo, que dice que de conformidad con lo establecido en el art.

149 de la LCSP, se considerarda que la oferta contiene valores anormales o
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desproporcionados cuando el precio ofertado sea inferior en un 10% a la media del
total de los ofertados.

Concluyendo que para la valoracion de la oferta economica se atendera
exclusivamente a la cuantia de los citados canones, con independencia del precio del
contrato, maxime cuando en la Clausula 7 del PPCA no aparece ademas el precio del
contrato sino el Importe neto del contrato (incluyendo posibles prorrogas). Y que en
este caso la presuncion de anormalidad de las ofertas operaria de modo inverso, ya
que, a mayor canon ofrecido, mayor riesgo que pueda comprometer la viabilidad de la
concesion. De esta forma hay que entender que la media aritmética aplicable para
considerar que la oferta contiene valores anormales o desproporcionados, debe operar
sobre los canones ofrecidos, incurriendo en tales supuestos aquellas ofertas que
superen los 10 puntos porcentuales a la media. (...).

Pues bien, vistas esas clausulas, se oponen, sobre todo a la vista de la primera
mencionada, dos razones para que prospere la interpretacion que patrocina sobre la
formula de temeridad, la recurrente. En primer lugar, porque no puede aplicarse la
formula de temeridad sobre el canon a abonar por el concesionario a la
Administracion, porque éste no puede comprenderse en el concepto de precio, del que
dice el art. 103 LCSP que “Se entenderda por precio cualquier retribucion o
contraprestacion economica del contrato, bien sean abonadas por la Administracion o
por los usuarios”; de modo que una contraprestacion que va a ser pagada por el
concesionario a la Administracion y no al revés, no puede considerarse precio.

Pero es que también se opone a la interpretacion que postula la recurrente de
que sera desproporcionada la oferta consistente en un canon superior en un 10 % a la
media del total de los ofertados la literalidad misma del Pliego que establece la
temeridad para los precios que sean, no superiores, sino inferiores.

Séptimo. Y es que, por mas que sea mas razonable la interpretacion que postula
la recurrente que la que resulta del literal de la clausula aplicada, no es dable llevar a
cabo ahora una impugnacion extemporanea del PCAP, puesto que tal impugnacion con
ocasion de la que se lleve a cabo de actos de aplicacion del pliego, segun reiterada
doctrina de este Tribunal, cuyo cardcter monocorde nos exime de cita concreta de
Resoluciones que la han fijado, solo cabe cuando se invocan vicios de nulidad de pleno

derecho.
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Finalmente, cabe citar el Acuerdo 113/2018, de 16 de noviembre, del Tribunal
Administrativo de Contratos Publicos de Aragon, conforme al cual Es numerosa la
doctrina  establecida por este Tribunal administrativo sobre las bajas
desproporcionadas. El Acuerdo 73/2017, de 22 de junio, senialaba que: «Asi en los
Acuerdos 3/2013 y 5/2013 del TACPA se indica que, en primer lugar, cuando para la
adjudicacion deban tenerse en cuenta varios criterios de valoracion, los que deben
servir de base para determinar si una oferta es o no anormalmente baja deben hacerse
constar en el pliego de clausulas administrativas particulares, y, en segundo lugar, que
la finalidad de esta apreciacion es determinar «que la proposicion no puede ser
cumplida como consecuencia de la inclusion de valores anormales o
desproporcionadosy». En el presente caso, no existen tales criterios para determinar la
posible baja anormal o desproporcionada en el PCAP de este contrato por lo que no
puede alegarse dicha baja como causa de nulidad de la adjudicacion.

Segun el PCAP son varios los criterios de valoracion a considerar, y como en
dicho documento no se ha establecido ningun parametro objetivo, ni referencia alguna
ni limites para determinar la presuncion de «temeridady, no resulta de aplicacion lo
dispuesto en el articulo 149 LCSP y el articulo 85 del RGLCAP. (...).

Por ello, al no incorporar el pliego previsiones relativas a la determinacion de
la anormalidad de la oferta, deviene manifiestamente improcedente la atribucion de

’

cardcter desproporcionado o anormal a ninguna de las ofertas presentadas.’

Razones todas ellas que nos llevan a desestimar este primer motivo de

impugnacion.

También debemos desestimar la pretension de la reclamante de valorar su canon
con la maxima puntuacion, que de nuevo se limita a requerir sin esfuerzo argumentativo
alguno, poniendo de manifiesto la contradiccidbn que conlleva exigir la nulidad del
canon ofertado por la adjudicataria (de 180.000 euros) por considerarlo temerario o de
imposible cumplimiento, y sin embargo considerar el suyo (de 100.000 euros) viable y
ajustado al pliego, obviando que también supera ampliamente el fijado en el pliego con

caracter minimo viable (de 43.000 euros).

SEXTO. - El siguiente de los motivos alegados es el referido a la pretendida

exclusion de otra de las licitadoras, Guiarte, por haber incorporado parte de su oferta del
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sobre n° 3 en el sobre n° 2, concretamente, los curriculums del personal no susceptible
de subrogacion. Hecho que rebate el 6rgano de contratacion manifestando que se
incluy6 en el sobre n° 2 la informacion requerida para evaluar el apartado “Equipo de
trabajo” de dicho proyecto, mientras que en el sobre n° 3 se incluy6 la oferta relativa al
criterio social “Compromiso de contratacion de personal de la zona”, no incurriendo por

tanto en el error alegado que debiera conllevar su exclusion.

Interesa recordar lo dispuesto en la clausula 16.2 del pliego regulador del
contrato en la que se establece que en el sobre n° 2, Proposicion sobre criterios
cualitativos, debia incluirse el proyecto de explotacion a valorar conforme a los criterios
de adjudicacion establecidos en el apartado 18.A del pliego, mientras que en el sobre n°
3, Proposicion a valorar mediante formulas, debia incluirse la oferta economica y la
informacion para valorar los criterios sociales conforme al apartado 18.B del pliego,
cuyo modelo se recoge en el Anexo II. Igualmente, advierte que No se aceptaran
aquellas ofertas que tengan omisiones, errores o tachaduras que impidan conocer,
claramente, lo que el organo gestor estime fundamental. Asimismo, quedaran
automaticamente excluidas del procedimiento aquellas propuestas que incluyan en el

sobre n° 1 o n’2 documentacion que corresponda al sobre n°3.

Clausula que debe ponerse en relacion con los articulos 53.2 y 97 de la LFCP,
que tratan de preservar el secreto de las proposiciones hasta el momento de su apertura,
previendo la presentacion separada de la oferta cualitativa de la cuantitativa, evitando
que se conozcan de forma anticipada informaciones relevantes para la valoracion de las
ofertas. Cabe traer a colacion, a este respecto, el Acuerdo 106/2021, de 25 de octubre,
que, con cita del Acuerdo 102/2020, de 4 de noviembre, seiala que “la pretension de la
regulacion contenida en los preceptos transcritos - articulos 53 y 97 de la LFCP - es
garantizar que en la apreciacion del valor atribuible a cada uno de los criterios cuya
valoracion no se realiza mediante la aplicacion de formulas - o, lo que es lo mismo,
criterios dependientes de un juicio de valor - no influya en absoluto el conocimiento de
la puntuacion que a cada una de las ofertas se vaya a atribuir por razon de los criterios

evaluables automdaticamente o mediante formulas.

La voluntad del legislador se fundamenta en el hecho de que, aun cuando los

criterios de valoracion de las ofertas deban ser siempre de cardcter objetivo, en la
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valoracion de los mismos, cuando no es posible aplicar formulas matematicas, siempre
resultard influyente un cierto componente de subjetividad que puede resultar acentuado
de conocerse previamente la puntuacion que se le asignaria en virtud de los criterios de
la otra naturaleza.

Los requisitos antes senalados se establecen y consideran, no como
discrecionales, sino de obligado cumplimiento, debiéndose diferenciar, incluso
documentalmente y siguiendo un orden de prelacion, la valoracion de criterios
evaluables de forma automatica por aplicacion de formulas, de aquellos cuya
cuantificacion depende de un juicio de valor; de forma que la exigencia de respetar
estrictamente la distribucion de la documentacion relativa a cada criterio de valoracion
en su respectivo sobre, no es discrecional ni optativa. Requisitos que, como indica la
Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de octubre de 2014, van dirigidos a
salvaguardar la necesidad de exigir con especial rigor en todo procedimiento de
contratacion publica que la valoracion de las ofertas se realice con exquisitas pautas
de objetividad, por demandarlo asi el articulo 103 CE y el postulado constitucional de
igualdad (articulo 14 CE). (...)".

Partiendo de tal premisa indicamos en el precitado Acuerdo que el régimen que
resulta de los preceptos de la LFCP antes transcritos promueve el secreto de las
proposiciones como medio para garantizar la igualdad de trato de todos los
licitadores, principio que implica que todos los licitadores deben hallarse en las
mismas condiciones tanto en el momento de presentar sus ofertas como en el momento
de ser valoradas éstas por la entidad contratante, y que, obviamente, quiebra cuando a
la hora de valorar la oferta se puede tener conocimiento de aquellos otros aspectos
cuya valoracion depende de la aplicacion de determinadas formulas y por ello, con
independencia del resultado final, es claro que la objetividad que debe tenerse para
valorar los criterios no sujetos a _formulas matemdticas se ve comprometida al incluir
determinada documentacion que ha de ir en el sobre relativo a los criterios que deben
valorarse conforme a tales formulas. Asi se expresa la Sentencia de la Seccion tercera
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional de 6 de
noviembre de 2012, cuando razona que: “(. . .). Lo relevante, sin embargo, no es el
error en la documentacion sino que del mismo se haya producido una vulneracion del
secreto, es decir que un dato, hasta entonces desconocido y de influencia en la
adjudicacion, sea incluido en el sobre que no le corresponde, si el dato era ya conocido

o su conocimiento a destiempo es irrelevante, no puede hablarse de vulneracion del
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cardcter secreto de las proposiciones con la grave consecuencia de excluir del
procedimiento a uno de los licitadores. "

Asi las cosas, sefialamos que el orden procedimental y el contenido de los
sobres no tiene un mero cardcter formalista ni constituye un fin en si mismo, sino que
tiene como objetivo garantizar la transparencia y objetividad en la valoracion de las
ofertas, de modo que la evaluacion de los criterios sometidos a juicio de valor no pueda
quedar condicionada por el conocimiento previo de la ponderacion otorgada a los
criterios sujetos a formulas matematicas. Resultando asi que la exclusion del licitador
por la inclusion indebida de documentacion en sobre distinto no es un criterio absoluto,
la simple comprobacion del error en los sobres podra, en todo caso, constituir una
presuncion a favor de esa infraccion, que puede ser desvirtuada mediante prueba en
contrario, pues como resume el Consejo de Estado en su Dictamen 670/2013, de 11 de
julio de 2013, "Del sucinto examen realizado cabe colegir dos ideas: primera, la
importancia del secreto de las proposiciones, no como objetivo en si mismo, sino como
garantia del conocimiento sucesivo de la documentacion relativa a los criterios cuya
cuantificacion dependa de un juicio de valor y de la referida a los parametros
evaluables de forma automatica, de modo que se favorezca la objetividad de la
valoracion y con ello la igualdad de trato de los licitadores; y, segunda, la necesidad de
ponderar las circunstancias concurrentes a la hora de excluir ofertas que incumplan o
cumplan defectuosamente los requisitos formales de presentacion de la documentacion
(bien porque ésta obre en sobres abiertos, bien porque se incluya erroneamente
informacion propia de un sobre en otro distinto), en el bien entendido de que la
exclusion esta justificada cuando el incumplimiento o cumplimiento defectuoso de tales
requisitos, incluido el secreto de las proposiciones hasta la licitacion publica,
menoscabe la objetividad de la valoracion y el tratamiento igualitario de los licitadores
como valores que se trata de preservar mediante dicho secreto, pero no lo estd cuando
no se haya visto afectado sustantivamente el principio de igualdad de trato."

En consecuencia, la anticipacion de parte de la oferta que debia permanecer en
secreto hasta el momento de su apertura, unicamente conllevara la grave consecuencia
de exclusion del licitador infractor, cuando ello pueda afectar a la objetividad en la
valoracion de la oferta y a la igualdad de trato de los licitadores. De forma que la
exclusion no se configura como una consecuencia automdtica, sino que deben
ponderarse las circunstancias del caso concreto, mediante un andlisis finalista y

sistematico. Y solo en aquellos casos en que la objetividad y la igualdad entre
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licitadores resulte afectada, la exclusion deviene obligada, tanto por lo dispuesto en la
LFCP como por lo previsto en el pliego regulador del contrato, sin embargo no lo
estard, cuando no se haya visto afectado sustantivamente el principio de igualdad de

trato.

Pues bien, del expediente resulta que, al contrario de lo sostenido por la
reclamante, Guiarte present6 su oferta conforme a los requerimientos del pliego, sin que
pueda apreciarse anticipacion indebida de informacién alguna o vulneracion del secreto
de su oferta. Asi la citada empresa detalla en el sobre n° 2 de su oferta, el personal que
prestard servicio en cada uno de los recursos turisticos, haciendo mencion a su
formacion reglada y nivel de conocimiento de idiomas, conforme a lo requerido por el
pliego. Por el contrario, en el sobre n° 3 incorpora el Anexo Il debidamente completado,
ofertando el canon anual (51.600 euros) y la oferta relativa a los criterios sociales, que
aluden a la contratacion de personal de la zona y que la responsable del contrato sea una

mujer.

Por todo ello debe ser igualmente desestimado.

SEPTIMO. — El ultimo de los motivos aduce la existencia de arbitrariedad,
desviacion de poder o falta de proporcionalidad en la valoracion de su oferta respecto a
la formulada por Guiarte en los apartados “Calendario y horario” y “Equipo de trabajo”
del proyecto de explotacion, debiendo otorgarse una puntuacion basada en criterios
aritméticos o proporcionales. Frente a ello se opone el 6rgano de contratacion
exponiendo la forma de valoracion de las ofertas en los citados criterios, concluyendo
que la misma se produjo conforme a lo dispuesto en el pliego, en aplicacion de la

discrecionalidad técnica que reconoce la doctrina a estos efectos.

Conviene recordar al respecto la doctrina referida respecto de la discrecionalidad
técnica de la que gozan los o6rganos de contratacion en su valoracion. Asi, en nuestro
Acuerdo 107/2021, de 3 de noviembre, sehalamos que Llegados a este punto no
podemos sino recordar, tal y como ha senialado constante y reiterada doctrina de este
Tribunal, que los organos de contratacion gozan de discrecionalidad técnica en la
valoracion de los criterios de adjudicacion sujetos a un juicio de valor, de manera que

este Tribunal debe limitarse a comprobar si se han seguido los tramites
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procedimentales y de competencia, analizar si se ha incurrido en error material y si se
han aplicado formulaciones arbitrarias o discriminatorias.

En este sentido, entre otros, en el precitado Acuerdo 21/2020, de 6 de marzo,
serialamos que “Resulta oportuno recordar la doctrina de este Tribunal en relacion con
la denominada discrecionalidad técnica de la Administracion.

Asi en nuestros Acuerdos 34/2019, de 9 de abril, y 60/2019, de 4 de julio, se
alude a la discrecionalidad técnica en la valoracion de las ofertas no cuantificables
mediante formulas y a los limites a que esta sujeto el control de esta discrecionalidad
en los siguientes términos: “Fundamento de Derecho Séptimo - Sentado lo anterior, en
la medida en que lo que se pretende por la reclamante es la revision de la aplicacion de
los criterios de adjudicacion establecidos en el pliego, es preciso traer a colacion la
doctrina sentada por este Tribunal relativa a la discrecionalidad técnica en la
valoracion de las ofertas presentadas por los licitadores y a su posible revision,
rectificacion o correccion. Asi, en relacion con la denominada discrecionalidad técnica
de la Administracion cuando se trate de la valoracion de cuestiones que se evaluan
aplicando criterios estrictamente técnicos, hemos senalado —entre otros, en nuestro
reciente Acuerdo 31/2019, de 22 de marzo — que este Tribunal no puede corregirlos
aplicando criterios juridicos. No se quiere decir con ello, tal y como indicamos en
nuestro Acuerdo 1/2019, de 11 de enero, que el resultado de estas valoraciones no
pueda ser objeto de analisis por parte de este Tribunal, sino que este andlisis, en la
medida en que entrarie criterios técnicos, debe quedar limitado de forma exclusiva a los
aspectos formales de la valoracion, tales como su correspondencia con lo establecido
en el pliego, a que no se haya incurrido en arbitrariedad, error patente o
irracionalidad al efectuarla y ademas, que esta valoracion se encuentre suficientemente
motivada en el expediente. Asi pues, la funcion de este Tribunal en relacion con la
impugnacion de las valoraciones otorgadas a las distintas propuestas no es suplantar el
acierto técnico en dicha valoracion, sino comprobar que tal valoracion se ha ajustado
a la legalidad, por ser coherente con el pliego y suficientemente motivada, quedando
fuera de este limitado control posible aquellas pretensiones de los interesados que solo
postulen una evaluacion alternativa a la del organo calificador y no estén sustentadas
con un posible error manifiesto.

Tal y como recuerda la Resolucion 155/2019, de 22 de febrero, del Tribunal

Administrativo Central de Recursos Contractuales, la aplicacion de unos criterios
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amparada por la discrecionalidad técnica solo es revisable en casos excepcionales de

arbitrariedad, desviacion de poder, ausencia de justificacion o error material.”

Pues bien, entrando al analisis de la cuestion, el primero de los criterios de
adjudicacion, el referido al “Calendario y horario de atencion al ptblico previstos”, se
valora con un méaximo de 10 puntos, definiéndose en el pliego del siguiente modo: tanto
del horario minimo fijado en pliegos que incluya los dias y horas de entrada gratuita a
los BIC, y el n°de personal minimo del que dispondra cada centro segun temporada. Se
valorara el mayor numero de dias y horas abiertas al publico. Se alega en concreto que
la reclamante ofert6 6.579,9 horas de apertura, frente a las 7.670,5 horas ofertadas por
Guiarte, motivo por el que las puntuaciones asignadas (0,84 y 10 puntos,

respectivamente) no son proporcionales.

Sin embargo, dicho célculo es rebatido por el 6rgano de contratacion sefialando
que, de las horas de apertura extraordinaria propuestas por la reclamante (pagina 23 de
su proyecto de explotacion), inicamente cabe admitir las 134 horas correspondientes al
Castillo de Olite, por cuanto las 178 horas y media correspondientes a los tres
yacimientos coinciden con dias de obligada apertura conforme a la clausula 5* del
pliego técnico, en cuyo apartado 3° se sehala que La contratista podrad realizar, a
iniciativa propia, una ampliacion del calendario y horario de atencion al publico con
actividades relacionadas con el centro correspondiente, siempre que éstas no conlleven
un dano a las instalaciones y a los restos arqueologicos. Esta ampliacion no implicara
un incremento de la contraprestacion de la contratista y su realizacion debera estar

prevista en el proyecto de explotacion que presenten las licitadoras.

Resultando por tanto tras la oportuna explicacion y en aplicacion del requerido
criterio proporcional, ajustada la puntuacion otorgada, debiendo desestimarse esta

alegacion.

El segundo de los criterios de adjudicacion cuya puntuacion es cuestionada por
el reclamante es el relativo al “Equipo de trabajo”, valorado con un méaximo de 20
puntos, y definido en el pliego del siguiente modo: contendra descripcion del equipo en
cada centro, numero de personas que atenderan el servicio, formacion reglada y

conocimiento de idiomas de cada uno de ellos y la gestion de cada uno de los cuatro
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centros. Se valorard la adecuada provision (numero) y gestion de personal para
desemperiar las tareas previsibles en los cuatro centros a lo largo de las diferentes
temporadas, la formacion reglada relacionada y conocimiento de idiomas del personal.
A estos efectos, se otorgara mayor puntuacion a formacion relacionada con estudios de

Turismo y/o interpretacion del patrimonio.

Alega el reclamante al respecto que las puntuaciones otorgadas a Guiarte y a su
representada no responden a criterios aritméticos ni proporcionales, si bien se limita a
manifestar sin prueba alguna que lo corrobore. Circunstancia ante la que cabe recordar
que incumbe al reclamante la carga de probar sus afirmaciones, ofreciendo al organo
llamado a resolver un criterio para resolver dudas sobre medios probatorios
desestimando las pretensiones segun corresponda a unos u otros la carga de probar los

hechos inciertos (Acuerdo 113/2021, de 23 de noviembre de este Tribunal).

Pero es que ademas, tal como sefiala el 6rgano de contratacion ante la similitud
de las ofertas de las licitadoras en cuanto a la adecuaciéon de los perfiles ofertados, la
puntuacién se otorgd en base al numero de personas propuesto en cada equipo,
atribuyéndose la maxima puntuacién a Guiarte, por cuanto oferté el mayor namero de
personal (23 personas), y el resto de puntuaciones de forma proporcional, habiendo
ofertado las restantes licitadoras 15 personas cada una, resultando en consecuencia de
aplicacion el criterio aritmético o proporcional requerido por el reclamante, por lo que

debe desestimarse igualmente esta alegacion.

En consecuencia, previa deliberacion, por unanimidad y al amparo de lo
establecido en el articulo 127 de la Ley Foral 2/2018, de 13 de abril, de Contratos

Publicos, el Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Navarra,

ACUERDA:

1°. Desestimar la reclamacion especial en materia de contratacion publica
formulada por DINAMIC IMIZCOZ SERVICIOS CULTURALES, S.L. frente a la
Resolucion 193/2021, de 16 de diciembre, de la Directora General de Turismo,

Comercio y Consumo, por la que se adjudica el contrato de concesion de servicios de
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“Explotacion turistica del Castillo de Olite, la Ciudad romana de Andelos, la Villa
romana de Arellano y el Recinto Amurallado de Rada”, a MAGMACULTURA, S.L.

2°. Notificar este acuerdo a DINAMIC IMIZCOZ SERVICIOS CULTURALES,
S.L., al Departamento de Desarrollo Econdomico y Empresarial del Gobierno de
Navarra, asi como al resto de interesados que figuren en el expediente, y acordar su

publicacion en la pagina del Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Navarra.

3°. Significar a los interesados que, frente a este Acuerdo, que es firme en la via
administrativa, puede interponerse recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Navarra, en el plazo de

dos meses contados a partir de su notificacion.

Pamplona, 8 de abril de 2022. LA PRESIDENTA, Marta Pernaut Ojer. LA
VOCAL, Silvia Doménech Alegre. EL VOCAL, Eduardo Jiménez Izu.
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