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Resolucion 120/2021, de 13 de julio, de la Titular del Organo Administrativo
de Recursos Contractuales de la Comunidad Auténoma de Euskadi / Euskal
Autonomia Erkidegoko Kontratuen inguruko Errekurtsoen Administrazio
Organoaren titularra, en relacion con el recurso especial en materia de
contratacién interpuesto por la empresa GESTION DE TRIBUTOS Y
RECAUDACION TRIBUTARIA, S.L. contra los pliegos del contrato
“Suministro de un sistema telematico de gestion administrativa de
denuncias y actas de denuncia”, tramitado por el Ayuntamiento de
Donostia — San Sebastian.

l.- ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: Con fecha 5 de mayo de 2021, la empresa GESTION DE TRIBUTOS
Y RECAUDACION TRIBUTARIA, S.L. (en adelante, GETYR) interpuso, en el
registro del Organo Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad
Autonoma de Euskadi / Euskal Autonomia Erkidegoko Kontratuen inguruko
Errekurtosoen Administrazio Organoa (en adelante, OARC / KEAQ), un recurso
especial en materia de contratacion contra los pliegos del contrato “Suministro
de un sistema telematico de gestidbn administrativa de denuncias y actas de
denuncia”, tramitado por el Ayuntamiento de Donostia — San Sebastian.

SEGUNDO: El 5 de mayo se remitié el recurso al poder adjudicador y se le
solicitd el expediente de contratacion y el informe al que se refiere el articulo 56.2
de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que
se transponen al ordenamiento juridico espafnol las Directivas del Parlamento
Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE (en adelante, LCSP). Dicha
documentacién se recibi6 en el registro del OARC / KEAO entre los dias 7 y 25

de mayo.
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TERCERO: Con fecha 14 de mayo la Titular del OARC / KEAO dicté la
Resolucién B-BN 18/2021, por la que se acordd la medida cautelar de

suspensioén del procedimiento de adjudicacion.

CUARTO: No constan en el expediente interesados distintos del poder
adjudicador y del propio recurrente.

Il.- FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: Legitimacidn y representacion

Consta en el expediente la legitimacion de la recurrente por ser una potencial
licitadora y la representacion de S.C.M. que actua en su nombre.

SEGUNDO: Inclusion del contrato en el ambito objetivo del recurso
especial

El articulo 44.1 a) de la LCSP prevé que son susceptibles de recurso especial en
materia de contratacién los contratos de suministro cuyo valor estimado supere
los 100.000 euros.

TERCERO: Impugnabilidad del acto

El articulo 44.2 a) de la LCSP sefala que podran ser objeto de recurso los
anuncios de licitacién, los pliegos y los documentos contractuales que
establezcan las condiciones que deban regir la contratacion.

CUARTO: Interposicion del recurso en tiempo y forma

De conformidad con el articulo 50.1 LCSP, el recurso ha sido interpuesto en
tiempo y forma.
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QUINTO: Régimen juridico del poder adjudicador

En cuanto al régimen juridico aplicable, el Ayuntamiento de Donostia-San
Sebastian tiene la condicibn de poder adjudicador y, en concreto, de
Administracidén Publica, segun lo dispuesto en el articulo 3 de la LCSP.

SEXTO: Argumentos del recurso

Los argumentos de la impugnacién son, en sintesis, los siguientes:

a) Elunico criterio de adjudicacion sujeto a juicio de valor (con una ponderacion
de 40 puntos sobre 100), consistente en la realizacion de una prueba por los
usuarios de la aplicacidén para analizar ciertas caracteristicas y funcionalidades
del producto, es discriminatorio y favorece claramente a empresas que ya tienen
la aplicacién instalada y que desde 2018 colaboran con la Guardia Municipal de
Donostia (adjunta dos paginas web al respecto). Ademas, el apartado de dicho
criterio relativo a los “Tiempos de espera, agilidad en las conexiones app- bases de datos
del Ayuntamiento” no se formula objetivamente y de modo concreto, o que puede
dar lugar a una inseguridad de los licitadores y a una posible arbitrariedad; en
particular, el recurrente afirma que la clausula no permite a los licitadores
conocer los aspectos que se van a evaluar positivamente ni las distintas
puntuaciones que se van a otorgar, dado que no se ha establecido una
valoracién detallada ni se han especificado claramente los tiempos de espera ni
la agilidad especifica a las que se refiere el criterio.

b) El plazo de presentacion de ofertas establecido (15 dias naturales) no se
ajusta a la legalidad; el plazo correcto es, segun el articulo 156.6 de la LCSP, no
inferior a quince dias, los cuales deben entenderse habiles, segun el articulo 30.2
de la Ley 39/2015, del procedimiento administrativo comun (LPAC).

c) Los pliegos no desglosan el presupuesto base de licitacion (en adelante,
PBL) con los costes directos e indirectos y otros eventuales gastos, limitandose
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a manifestar en relacion con los costes indirectos, de personal y otros costes
eventuales que “no son determinantes”; se alega que la falta de desglose perjudica
a los licitadores porque les impide tener conocimiento de datos necesarios e
imprescindibles para ejecutar el contrato.

d) Finalmente, se solicita la nulidad de los pliegos y también la de todos los
actos del expediente de contratacion relacionados con su aprobacion.

SEPTIMO:_ Alegaciones del poder adjudicador

El poder adjudicador solicita que se declare concluso el procedimiento de
resolucién del recurso por pérdida de su objeto; en este sentido, se alega que,
con fecha 7 de mayo, la secretaria de la Mesa de Contratacion ha informado de
que, una vez finalizado el plazo correspondiente, no se ha presentado oferta
alguna, por lo que el procedimiento de adjudicacién ha quedado desierto.

OCTAVO: Apreciaciones del OARC / KEAO

El recurrente impugna (i) el criterio de adjudicacién sujeto a juicio de valor por
discriminatorio y porque uno de sus apartados no es objetivo y facilita la
arbitrariedad del poder adjudicador, (ii) el plazo de presentacién de ofertas por
insuficiente y (iii) la falta de desglose del presupuesto base de licitacion.

Concretamente, las cldusulas afectadas por el recurso son las siguientes:

PLIEGO DE CLAUSULAS ADMINISTRATIVAS PARTICULARES
CUADRO DE CARACTERISTICAS

19. CRITERIOS DE ADJUDICACION

(...)

Para la valoracion mediante juicio de valor. se va a realizar una prueba en la que participaran
tanto los usuarios de la aplicacion en dispositivo mévil como los usuarios de la aplicacion de
oficina de gestién. El plazo de la prueba sera de 15 dlas naturales, y se iniciara y concluira en la
misma fecha para todos las licitadoras.
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Tras la aperura de los archivos 2, las licitadoras proporcionaran 10 licencias de la aplicacion en
dispositivo que proponen para Guardia Municipal, y 4 licencias de la aplicacién en dispositivo que
proponen para los agentes de Movilidad. 10 agentes de Guardia Municipal, y 4 de Movilidad

utilizaran estos aplicaciones en sus dispositivos durante el plazo de prueba para su evaluacién.

Asimismo, se proporcionaran otras dos licencias de oficina administrativa de Guardia Municipal,
y una mas de Movilidad.

(...)

Tiempos de espera, agilidad en las conexiones app-bases de datos del Ayuntamiento. Se
valorara hasta un maximo de 4 puntos.por los 10 usuarios de la aplicacién en dispositivo de
Guardia Municipal, y los cuatro usuarios de la aplicacién en dispositivo de Movilidad.

PLIEGOS TECNICOS DEL CONTRATO DE SUMINISTRO DE UN SISTEMA TELEMATICO DE
GESTION ADMINISTRATIVA OE DENUNCIAS Y ACTAS DE DENUNCIA.

(..)
7.2. PRUEBAS SOBRE LA APLICACION A REALIZAR EN LA FASE 2 DEL PROCEDIMIENTO

En la olerta las empresas participantes deberén de proporcionar junto con la documentacion
requerida (ARCHIVOS 2 Y 3}, las licencias necesarias para que 10 Agentes de Guardia
Municipal, y 4 de movilidad puedan realizar pruebas (durante 15 dlas naturales) sobre la
aplicacion de denuncias propuesta. Se proporcionaran lambién 2 licencias para realizar pruebas
de la aplicacion de oficina administrativa a la Guardia Municipal. y una méas a Movilidad.

Tras procederse a la apertura del Archivo 2, se facilitara a las empresas participantes los ficheros

necesarios para ta realizacion de esta prueba.

Ficheros de parametros que se facilitaran:

* MULDCALL - Fichero de Calles de San Sebastian para terminales portatiles

* MULDKOLO - Fichero de Colores para terminales portatiles

* MULDMARK -« Fichero de Marcas y modelos para terminales portatiles

* MULDMUNI - Fichero de Municipios de Gipuzkoa para terminales portatiles

* MULDPROV - Fichero de Provincias para terminales portéatiles

* MULDSALA - Fichero de Articulos infringidos para terminales portatiles Trafico

* MULDZAIN - Fichero de Agentes para terminales portatiles

* NEGRA.TXT - Fichero lista NEGRA para terminales portéatiles

* ACTNEGRAP - Fichero de Personas con actuacién o Violentas para terminales portatiles.

Los ficheros a obtener son los siguientes:
* MULFSIN.TXT - Fichero de descarga de PERSONAS de terminales portéatiles
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* MULFSDE.TXT - Fichero descarga de DENUNCIAS de terminales portatiles
* GM_LEYES - Fichero de actas

Se deberia incluir un fichero con el numero de licencia y los datos del establecimiento, de manera
que la carga del numero de licencia pudiera cargar el resto de Datos en vez de tener que

documentarlo.

La prueba de realizar4d de manera simultanea con todas las empresas que participen en el
procedimiento de contratacién, debiendo comenzar vy finalizar el mismo dla. La duracion de la

prueba no podra ser superior a 15 dias naturales.

Durante este periodo de prueba sobre la aplicacién ofertada se realizardn a las empresas

licitadoras las consultas que sean necesarias respecto a la operatividad de la aplicacién.

Las pruebas efectuadas seran valoradas segun los criterios y de valoracion sefalados en el

pliego de clausulas administrativas particulares.

Previamente al estudio de los motivos del recurso, debe analizarse la alegacion
del poder adjudicador en el sentido de que el procedimiento de recurso ha de
declararse concluso, ya que su aceptaciéon supondria la innecesaridad de entrar
en los motivos de fondo que sustentan la impugnacion.

a) Sobre la posibilidad de declarar concluso el procedimiento de recurso

No cabe aceptar la peticion de que el procedimiento de recurso sea declarado

concluso:

1) El modo de finalizacion del procedimiento de recurso cuya aplicacion
solicita el poder adjudicador ha sido apreciado por este OARC / KEAO en
los casos en los que se ha producido una pérdida sobrevenida del objeto
de la impugnacion (ver el articulo 84.2 de la Ley 39/2015, del
procedimiento administrativo comuan). Asi, en la Resolucién 29/2019 este
Organo consideré que la declaracién de desierto dejaba sin objeto la
pretension, dado que ésta consistia en la anulacion de unos pliegos que

en ningun caso iban a tener ya efecto juridico alguno en los intereses
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b)

defendidos por el recurrente (una confederacion sindical que defiende el
interés del colectivo de trabajadores que representa), como tampoco lo
tendria ya una hipotética estimacion de la impugnacion.

No obstante lo anterior, existe una diferencia sustancial entre el caso
ahora analizado y el que fue objeto de la mencionada Resolucién 29/2019,
y es que en el primero de ellos el recurrente es un operador econémico
potencialmente interesado en la adjudicacion del contrato. Por ello, una
estimacion de su recurso implicaria la retroaccion de actuaciones y la
convocatoria de una nueva licitacion regida por unos pliegos que le fueran
mas favorables y a la que GETYR podria optar, lo que representa un
efecto juridico favorable real y efectivo. En este sentido, debe senalarse
que no hay diferencia, a los efectos que ahora interesan, entre la
finalizacién del procedimiento de contratacion con la adjudicacién a un
licitador y la declaracion de desierto por no haberse presentado ofertas:
en ambos casos, la estimacion del recurso contra los pliegos supone la
anulacion de los actos del expediente de contratacion relacionados con
su aprobacién (articulo 57.2 de la LCSP).

Finalmente, debe anadirse que la declaracién de desierto (dictada el dia
18 de mayo) infringe la medida provisional de suspensién del
procedimiento de adjudicacién acordada por este Organo (dictada el 14
de mayo), siendo contrario al efecto util del recurso permitir que este
ultimo no sea considerado en virtud de un acto que no debid dictarse.

Sobre el criterio de adjudicacién

El recurrente alega que el criterio de adjudicacion sujeto a juicio de valor es
discriminatorio y que, en uno de sus apartados, no es objetivo y permite una
adjudicacion arbitraria. A juicio de este Organo, ninguna de las dos alegaciones

puede aceptarse por los motivos que se exponen a continuacion.
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b 1) Sobre el caracter discriminatorio del criterio

La afirmacién de que el criterio de adjudicacion es discriminatorio se basa en dos
argumentos. En primer lugar, la evaluacion consistird en una prueba en la que
participaran los usuarios a los que se destina la aplicacion, lo que beneficiaria a
las empresas que ya tienen la citada aplicaciéon instalada y que vienen
colaborando con la Guardia municipal. Ademas, se menciona una empresa
concreta que tiene una aplicacién destinada a las funciones descritas en los
pliegos, senaldndose que dicha aplicacion tiene caracteristicas solicitadas en
ellos, como estar dirigida tanto a agentes de la Guardia Municipal como a
Agentes de Movilidad, trabajar bajo el sistema operativo Android y operar tanto

en euskera como en castellano. Estos argumentos deben descartarse:

1) El mero hecho de que un criterio pueda favorecer a unos licitadores frente
a otros no lo convierte, por si solo, en discriminatorio, pues precisamente,
por definicion, es funcién de cualquier criterio valorar los aspectos de las
proposiciones que aporten ventajas a la prestacidbn que se pretende
adquirir mediante una comparacién entre ellas (ver, por todas, la
Resoluciéon 119/2019 del OARC / KEAO); sin embargo, si se daria la
discriminacion si el criterio impugnado hubiera establecido la prueba real
para favorecer a una empresa o tipo de empresas sin que exista una razén
objetiva y proporcionada para ello, haciendo injustificada o
desmesuradamente valiosa una caracteristica que solo un posible
licitador o categoria de licitadores ostenta (ver, por ejemplo, la Resolucion
18/2015 del OARC / KEAO). En este sentido, el recurrente (a quien le
corresponde la carga de la prueba; ver, por analogia, la Resolucidon
82/2018 del OARC / KEAO) no acredita ni aporta argumentos o evidencias
que permitan llegar a dicha conclusién. Por el contrario, el poder
adjudicador (ver el apartado 12 del informe del Servicio promotor de la
adquisicién) justifica la evaluacién del criterio mediante una prueba
porque se trata de valorar “la adecuacion y usabilidad de éste por los usuarios

finales”, de modo que se compruebe “el funcionamiento real y en situaciones
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reales para poder calibrar asi la adecuacién de la herramienta que se provee”; esta
explicacion es razonable y ajustada al margen de discrecionalidad que
asiste al poder adjudicador en la eleccion de los criterios de adjudicacion,
el cual no puede sustituirse por la aspiracién del recurrente de que se
establezcan otros criterios distintos que le sean mas propicios (ver, entre
muchas, la Resolucién 46/2021 del OARC / KEAO). Por otro lado, no se
observa (ni el recurrente sefnala) ninguna dificultad especial para que un
licitador cualquiera ponga a disposiciéon del poder adjudicador los
elementos necesarios para llevar la prueba a cabo (segun los pliegos, tan
solo deben proporcionar las correspondientes licencias de la aplicacion
en dispositivo que ofertan).

El recurso no identifica cudl es la concreta ventaja ilegitima adquirida por
la empresa o empresas favorecidas. Tan solo alega que un operador
econémico concreto ya cumple varias condiciones establecidas en los
pliegos (usuarios a los que se dirige la herramienta, sistema operativo y
funcionamiento en las dos lenguas oficiales), por lo que obtendria la
maxima puntuacion. Este argumento no es aceptable por dos razones. En
primer lugar, las citadas condiciones no forman parte del criterio de
adjudicacion discutido (se trata de prescripciones técnicas ajenas al
contenido de dicho criterio), por lo que no son relevantes para la
puntuacién que se otorgue a las ofertas. Por otro lado, la recurrente no
discute la pertinencia de las citadas prescripciones para satisfacer las
necesidades del poder adjudicador, tan solo alega que benefician a quien
dispone de una aplicacién que ya las cumple, lo que no es, por si solo,

ninguna irregularidad.

Finalmente, debe analizarse la relevancia de que haya un operador
econdmico que haya trabajado con el poder adjudicador desde 2018 en
la elaboracién de una aplicacion que podria satisfacer el objeto del
contrato impugnado. A juicio de este Organo, ello tampoco implica ningtin
reproche legal contra los pliegos recurridos, sin perjuicio de que, en su
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caso, en el correspondiente procedimiento de adjudicaciéon pudiera ser
aplicable lo previsto en los articulos 64.1 0 70.1 de la LCSP o en cualquier
otra norma que garantice la ausencia de conflictos de intereses en la
contratacién publica o la igualdad de trato de todos los licitadores en el
procedimiento de adjudicacion.

b 2) Sobre la falta de objetividad del criterio de adjudicacién

Este motivo de impugnacién debe desestimarse. Este Organo no comparte el
reproche de que los licitadores desconozcan qué aspectos se van a evaluar
positivamente, pues si se habla de “tiempos de espera” y de “agilidad”, t€rminos cuyo
entendimiento en el contexto de una aplicaciéon informatica no precisa de
complejas interpretaciones, es claro que van a obtener calificacion mas favorable
las aplicaciones que reporten menores tiempos de espera y mayor agilidad.
Ademas, se especifica que ambas caracteristicas se predican de las conexiones
entre la aplicacién y las bases de datos municipales (a diferencia de otro epigrafe
del mismo criterio, que no ha sido recurrido, en el que se refiere a “la propia
aplicacion” y no a las conexiones). Por ello, la descripcion del criterio concede un
margen de discrecionalidad al poder adjudicador en su aplicacion, pero esta muy
lejos de otorgarle una libertad incondicionada o arbitraria para adjudicar el
contrato (ver, por ejemplo, “sensu contrario”, la Resolucion 18/2015 del OARC /
KEAO).

c) Sobre el plazo de presentacion de ofertas

El recurrente afirma que el plazo de presentacién de ofertas es incorrecto porque
debié ser de, al menos, quince dias habiles, y no de quince dias naturales, como
sefalan los pliegos. Este motivo de impugnacién debe desestimarse por las

siguientes razones:

1) La disposicion adicional duodécima de la LCSP establece que los plazos
establecidos por dias en dicha Ley se entenderan referidos a dias
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naturales, salvo que en la misma se indique expresamente que solo deben
computarse los dias habiles, afiadiendo que “si el ultimo dia del plazo fuera
inhabil, este se entendera prorrogado al primer dia habil siguiente.” La existencia de
esta norma especifica descarta que haya que acudir, via parrafo 1 de la
disposicion final cuarta de la LCSP, a la aplicacién subsidiaria del articulo
30.2 de la LPAC.

2) Dado que es aplicable el articulo 156.6 de la LCSP, que fija un plazo de
presentacion de ofertas no inferior a 15 dias, sin especificar que solo
deban computarse los habiles, y el anuncio de licitacién se publico el dia
15 de abiril, la fijacion del dia 30 de abril como ultimo del plazo es correcta.

d) Sobre la falta del desglose del presupuesto base de licitacidén

La impugnacion de la falta de desglose del PBL debe desestimarse por las

siguientes razones:

1) El desglose del PBL al que se refiere el articulo 100.2 de la LCSP busca
asegurar el mandato legal de que éste sea adecuado al precio de
mercado, como muestra el empleo de la expresion “A tal efecto”. Por ello,
este Organo ya ha establecido que no cabe impugnar los defectos de
dicho desglose si, ademas, no se aportan argumentos y datos que puedan
desmentir que el PBL incumple el citado mandato, de tal modo que, con
el importe establecido por el poder adjudicador no quede garantizada la
viabilidad de la ejecucidén de la prestacion o no pueda esperarse una
concurrencia suficiente en el procedimiento de adjudicacién (ver, por
todas, su Resolucion 160/2020 y las que en ella se citan). En el caso
analizado, el recurrente no alega ni acredita que el importe consignado
sea insuficiente, sino que su reproche se reduce a la falta de precision de
los costes de personal, indirectos y otros eventuales, que los pliegos

consideran que “no son determinantes”.
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2)

e)

Una vez que no se ha puesto en duda el importe del PBL, el contenido del
desglose no es relevante para el recurrente, pues es precisamente él
quien mejor conoce o0 debe conocer los costes directos, indirectos o de
otro tipo que repercuten en el producto que vende; cuestion diferente es
gue se pusiera en duda la adecuacién del PBL y, para ello, la alegacion
se apoyara en la incorreccion u omision del desglose previsto en el
articulo 100 de la LCSP, lo que, en este caso, no se ha hecho (ver la
Resolucién 160/2020 citada). Tampoco parece posible que la ausencia de
desglose vaya a impedir la correcta ejecucion del contrato, ya que afecta,
en todo caso, a la correcta formacién del PBL, y no al precio contractual.

En todo caso, si se pone en conexién con el articulo 102 de la LCSP (que
se refiere al precio del contrato, el cual debe ajustarse a los precios del
mercado), el desglose al que se refiere el articulo 100.2 de la LCSP no
parece tener sentido en los contratos de suministro, en los que dicho
precio de mercado debe determinarse en funcién de los precios que los
bienes muebles a adquirir suelen tener en el mercado (ver la Resolucién
84/2019, del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales,
asi como el Acuerdo 44/2021 del Tribunal Administrativo de Contratos
Publicos de Aragén).

Conclusion

A la vista de lo expuesto en los apartados b), c) y d) anteriores, el recurso debe

desestimarse integramente.

Por todo lo expuesto, de acuerdo con lo establecido en el articulo 46.1 de la
LCSP y en la Disposicion Adicional Octava de la Ley 5/2010, de 23 de diciembre,
por la que se aprueban los Presupuestos Generales de la Comunidad Autbnoma
de Euskadi para el ejercicio 2011, la Titular del Organo Administrativo de
Recursos Contractuales de la Comunidad Auténoma de Euskadi / Euskal
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Autonomia Erkidegoko Kontratuen inguruko Errekurtsoen Administrazio

Organoaren titularra,
RESUELVE

PRIMERO: Desestimar el recurso el recurso especial en materia de contratacién
publica interpuesto por la empresa GESTION DE TRIBUTOS Y RECAUDACION
TRIBUTARIA, S.L. contra los pliegos del contrato “Suministro de un sistema
telematico de gestion administrativa de denuncias y actas de denuncia”,
tramitado por el Ayuntamiento de Donostia — San Sebastian.

SEGUNDO: Notificar este acuerdo a todos los interesados en este
procedimiento.

TERCERO: Levantar la suspensién cautelar del procedimiento de adjudicacién.

CUARTO: Contra la presente resolucion, ejecutiva en sus propios términos, solo
cabe la interposicion de recurso contencioso- administrativo (articulo 44.1 Ley
29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa, LJ) en el
plazo de dos meses, a contar desde el dia siguiente a la notificacion de la misma
(articulo 46. 1 LJ), ante el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco (articulo
10.1 k) LJ), de conformidad con el articulo 59.1 de la LCSP.

Vitoria-Gasteiz, 2021eko uztailaren 13a
Vitoria-Gasteiz, 13 de julio de 2021
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