Kontratuen Inguruko Errekurtsoen
Administrazio Organoa

Organo Administrativo
de Recursos Contractuales

EB 2015/001

Resolucién 21/2015, de 19 de febrero de 2015, del titular del Organo
Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Autonoma de
Euskadi / Euskal Autonomia Erkidegoko Kontratuen inguruko
Errekurtsoen Administrazio Organoaren titularra, en relacion con el
recurso especial interpuesto por la empresa EMTSPORT, S.L., contra la
adjudicacion del contrato de “Concesién de la gestion integral de las
instalaciones deportivas del Ayuntamiento de Muskiz: polideportivo

municipal, frontones, Donibane y campo de fatbol del malecén”.
I.- ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: Con fecha 2 de enero de 2015 se interpuso recurso especial en
materia de contratacién contra la adjudicacion del contrato “Concesién de la
gestion integral de las instalaciones deportivas del Ayuntamiento de Muskiz:
polideportivo municipal, frontones, Donibane y campo de futbol del malecén”.
Solicitado el expediente al poder adjudicador, se remiti6 en esa misma fecha.
Consta en el expediente el informe del poder adjudicador al que se refiere el
articulo 46.2 del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico (en
adelante, TRLCSP).

SEGUNDO: Solicitadas alegaciones a los interesados con fecha 9 de enero de
2015, se han recibido las de la empresa UTE Bl SPORT, S.L. — KIRLAN KIROL
LANAK, S.L. (UTE MUSKIZ SPORT), en adelante “la UTE”, adjudicatario

impugnado.

II.- FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: De conformidad con lo previsto en el los articulos 42 y 44.4. a) del
TRLCSP, gueda acreditada en el expediente la legitimacién del recurrente y la

representacion de Dofia M. S.R. que actlia en su nombre.

Donostia-San Sebastian, 1 - 01010 VITORIA-GASTEIZ
Tel. 945018 000 - e-mail: oarc@ej-gv.es



SEGUNDO: Por lo que se refiere a la inclusion del contrato impugnado dentro
del @mbito del recurso especial, tanto el poder adjudicador como la UTE
entienden que se trata de un contrato de gestidn de servicios publicos, dado
que el contratista se obliga a prestar el servicio a cambio del derecho a explotar
dicho servicio, acompafado de un precio, por lo que no estaria dentro del
ambito del recurso especial ya que, como sefiala el Ayuntamiento, no hay
gastos de primer establecimiento (articulo 40.1 c) TRLCSP). El recurrente, en
cambio, estima que se trata de un contrato de servicios incluido en la categoria
27 del Anexo Il del TRLCSP sujeto al recurso especial, especialmente porque

no existe transferencia del riesgo.

Es doctrina reiterada (expuesta, por ejemplo, en sus Resoluciones 49/2013,
74/2013 y 16/2014) que el OARC / KEAO, a la hora de comprobar si un
contrato estd incluido en el &mbito del recurso especial (es decir, a la hora de
verificar su propia competencia) no esta vinculado por la denominacion que le
haya dado el 6rgano de contratacion al aprobar los pliegos, sino que debe
atender a la naturaleza del contrato y contrastar el contenido del mismo con la
legislacion contractual y, en su caso, con las directivas europeas de
contratacion publica, cuyas definiciones de cada tipo contractual el TRLCSP
incorpora en sus articulos 6 y siguientes (ver también las Resoluciones 203 y
220 de 2011, del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales,
TACRC). Efectuado este andlisis, se observa que en el contrato analizado
concurren las notas propias del contrato de servicios. Esta modalidad se define
en términos amplisimos en el articulo 10 del TRLCSP como aquélla cuyo objeto
comprende «(...) prestaciones de hacer consistentes en el desarrollo de una actividad o
dirigidas a la obtencion de un resultado distinto de una obra o un suministro (...).». En esta
definicion caben sin ningln problema conceptual los contratos en los que,
como en el caso analizado, la Administracion solicita a un tercero prestaciones
de hacer para que gestione un servicio de su propia competencia sin que
medie transferencia del riesgo (ver, por ejemplo, la Resolucion 76/2014 del
OARC / KEAO, el Acuerdo 52/2013 del Tribunal Administrativo de Contratos
Publicos de Aragon, el informe 23/2010 de la Junta Consultiva de Contratacion

Administrativa del Estado y las sentencias del Tribunal de Justicia de la Unidn
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Europea de 10/9/2009, asunto C-206/08; 10/3/2011, asunto 274/09 vy
10/11/2011, asunto 348/10).

En el recurso que se examina, no se da la citada transferencia; la remuneracion
anual corresponde integramente al 6rgano de contratacion, que la abona en
cantidades mensuales iguales, y su importe depende Unicamente del tanto
alzado incluido en la oferta del adjudicatario, sin que experimente variacion
alguna por la demanda que los usuarios hayan hecho del servicio y siendo
irrelevante la tarifa que éstos satisfagan (ver las estipulaciones A y P del
Cuadro de caracteristicas, el apartado B 1 del Cuadro de criterios de
adjudicacién y la estipulacion 26 y el Anexo | del Pliego de Clausulas
Administrativas Particulares, PCAP). Por ello, no se entiende el alcance de la
clausula X del Pliego de Prescripciones Técnicas (titulada “Pago de los
servicios prestados”), que obliga al adjudicatario a presentar un plan econémico
— financiero que incluya la aplicacion de las tarifas y una proposicion de

actualizacion de las mismas.

En definitiva, las caracteristicas citadas permiten descartar que el contrato
impugnado sea un contrato de gestion de servicio publico y lo sitian en la
modalidad prevista en el articulo 10 TRLCSP, lo que, habida cuenta de su valor

estimado, lo incluye en el ambito objetivo del recurso especial.

TERCERO: EI articulo 40.2.c) del TRLCSP sefiala que podran ser objeto de

recurso los acuerdos de adjudicacion adoptados por los poderes adjudicadores.

CUARTO: EI Ayuntamiento de Muskiz tiene la condicién de poder adjudicador,

y en concreto, de Administracién Puablica, segun el articulo 3 TRLCSP.

QUINTO: El recurso ha sido interpuesto en tiempo y forma.

SEXTO: La argumentacion del recurso es, en sintesis, la siguiente:

a) El Pliego no precisa suficientemente los elementos objeto de valoracion en la

“Propuesta Técnica”, e incluye una clausula residual que podria englobarlo todo
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por no cuantificar la ponderacion de los criterios elegidos, procediéndose a la
enumeracion de los mismos en orden distinto al decreciente de importancia que
dicta la ley; el Pliego no sefiala cuantos de los 30 puntos de la Proposicion
Técnica corresponde a cada una de las areas de valoracion, lo que permite que
la Mesa distribuya arbitrariamente los 30 puntos, incluso se posibilita que la
Mesa valore cualquier cosa (simples “propuestas”). Ello conlleva la nulidad de
pleno derecho de los Pliegos, lo que supone que no cabe oponer el principio de

gue dicho documento contractual es firme y no puede ahora ser impugnado.

b) No se incluye precision suficiente sobre los conceptos sobre los que pueden
ofertarse mejoras, infringiéndose el articulo 147 TRLCSP; aqui tampoco es
aplicable, por la misma razén, el principio de respeto a los pliegos por no haber

sido recurridos en tiempo y forma.

c) La Mesa ha empleado un criterio de valoracion de las mejoras distinto al
establecido en los Pliegos, lo que implica la nulidad de dicha valoracion y la del
procedimiento en su totalidad, ya que no cabe la simple retroaccion de
actuaciones porque ya se conocen las proposiciones. En concreto, no se ha
atendido al criterio de que las mejoras sean valoradas en funcion de la
inversion comprometida, sino que se han apreciado con base en el interés
subjetivo del técnico que las valora; también se ha valorado la fecha de

implementacion de las mejoras, aspecto no contemplado en el Pliego.

d) Se ha omitido la formacion del Comité de Expertos u organismo técnico
especializado al que se refiere el articulo 150.2 TRLCSP; la intervencién de
dicho 6rgano era preceptiva porque, de hecho, los criterios sujetos a férmulas
solo permiten una variacién de 5,51 puntos entre los licitadores, mientras que
los sujetos a apreciacién subjetiva pueden llegar a causar diferencias de 45

puntos.

e) La valoracion del precio infringe el principio de que la oferta mas baja
obtenga siempre la mejor puntuacion, suponiendo una violacion de la normativa
comunitaria que no puedan presentarse ofertas por debajo de cierto umbral

prefijado.
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f) No esta acreditada la solvencia econémica y financiera de los licitadores
BISPORT — KIRLAN, en lo que se refiere a la declaracion de entidades
financieras o justificante de existencia de seguros de indemnizacion por riesgos
profesionales (no se adjunta nada en el caso de BISPORT y no es adecuado el
certificado de KIRLAN porque es abstracta y no se refiere al procedimiento
concreto) y en lo que se refiere al volumen de operaciones (la de BISPORT se
refiere a la empresa en UTE, no son datos individuales, y la de KIRLAN esta
lejos del limite marcado en los Pliegos); en conjunto, la UTE no ha acreditado
la solvencia econémica y financiera necesaria, conclusion que se ve reforzada
por los datos contables sobre BISPORT que constan en el Registro Mercantil,

gue demuestran que la sociedad esta en causa legal de disolucion desde 2011.

g) No estd acreditada la solvencia técnica de los licitadores BISPORT —

KIRLAN porque no se acreditan trabajos similares al objeto del contrato.

h) Se considera que se han ofertado por la UTE mejoras cuyo coste econémico
haria inviable la explotacion, por lo que las ofertas debieron ser excluidas de la

licitacidn en aplicacion del articulo 152 TRLCSP.

i) Se observan detracciones injustificadas de puntuacion a EMTSPORT en el

apartado “Mejoras” y concesiones injustificadas a la UTE y a GUEDAN.

j) Debe considerarse contraria a los pliegos la interpretacion de las ofertas que
se hizo en la apertura, multiplicando por cinco la oferta consignada por la UTE
y GUEDAN; debe rehacerse la valoracion con la cantidad exactamente
consignada en los sobres.

k) Finalmente, se solicita la nulidad del acto de adjudicacion como
consecuencia de la nulidad de los pliegos, o bien se declare que no debe
admitirse la declaracion de solvencia econdmica y financiera y técnica de la
UTE, anulandose el Acuerdo de la Mesa que modificd el tenor literal de las
proposiciones de la UTE y GUEDAN, ordenandose la valoracion de las ofertas
sobre las cantidades efectivamente consignadas, o bien se descarten las
ofertas de la UTE y GUEDAN por desproporcionadas e irreales, o que se

estimen las modificaciones de puntuaciones alegadas.
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SEPTIMO: El poder adjudicador se opone al recurso alegando que se trata de

una impugnacion extemporanea de los pliegos.

OCTAVO: La UTE alega la extemporaneidad de la impugnacion de los Pliegos,

y ademas, lo siguiente:

a) No cabe alegar falta de descripcibn o definicion de las mejoras o
prestaciones adicionales cuando no se han recurrido los pliegos en los que
figuran, sin que quepa presumir que la valoracion objetiva va a ser imposible y

que necesariamente se vaya a producir una valoracion arbitraria.

b) Es admisible la valoracion como mejoras de elementos cuantitativos

(cantidad de medios ofertados para el contrato).

c) La férmula no limita la baja del importe de licitacion hasta un 10%, sino que
establece un parametro de anormalidad o desproporcionalidad en, de acuerdo
con el articulo 152 TRLCSP; ninguna de las ofertas alcanzé, ni de lejos, ese

limite.

d) Respecto a la falta de solvencia economica y financiera, se trata de un
defecto subsanable, sin que se pidiera subsanacion o aclaracién en su
momento; lo mismo se puede decir de la falta de solvencia técnica; en
cualquier caso, no deben hacerse en esta materia interpretaciones restrictivas

contrarias al principio de libre concurrencia.
e) Bl SPORT no se encuentra en situacion de prohibicion de contratar.

f) La valoracion efectuada por la Administracion esta amparada por su

discrecionalidad técnica.

NOVENO: En primer lugar, deben analizarse los motivos de impugnacion
contenidos en el recurso que reprochan la ilegalidad de diversos contenidos del
pliego; en concreto, el recurrente reprocha la falta de precision de los
elementos objeto de valoracion en la “Propuesta técnica’, la falta de

determinacion de los conceptos sobre los que pueden ofertarse mejoras y que
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la valoracion del precio infringe el principio de la oferta econOmicamente mas
ventajosa al no permitir siempre que la mejor proposicion obtenga la mejor
puntuacion porque se ha fijado un umbral para apreciar la anormalidad o
desproporcionalidad con base en el presupuesto de licitacion y no en la

comparacion de ofertas presentadas.

Una reiteradisima doctrina jurisprudencial y de los o6rganos que resuelven el
recurso especial (ver, por todas, la Resolucion 14/2015 del OARC / KEAO)
establece que los pliegos no impugnados en tiempo y forma son la norma que
rige la licitacién, vinculando al poder adjudicador y a los licitadores. Asimismo,
el caracter preclusivo de los plazos del recurso especial quedaria desvirtuado si
se permitiera que, a propoésito de la adjudicacion, pudiera impugnarse el
contenido de los pliegos, que tienen su propio plazo para ser recurridos. Como
excepcion a esta doctrina, este OARC / KEAO ha establecido el caso de las
irregularidades del pliego que supongan vicios de nulidad de pleno derecho y
cuya permanencia implicaria conceder al poder adjudicador un margen de
arbitrariedad para adjudicar el contrato, las cuales si pueden atacarse por la via
del recurso especial a propésito de la impugnacion de la exclusion o la
adjudicacién (ver, por todas, la Resolucion 6/2015 del OARC / KEAO). A juicio
de este Organo, ninguno de los tres supuestos antes mencionados satisface

estos requisitos, como se expone a continuacion:

a) El criterio “Proposicion técnica” se desarrolla en el apartado “B” del Cuadro

de Caracteristicas del Contrato:

«Seran objeto de valoracién el plan de captacién y fidelizacién de los abonados — usuarios,
contenido de los servicios (horarios, caracteristicas, objetivos, contenidos, metodologia,
material y funcionamiento), plan econémico — financiero, la organizacion de los planes de
limpieza y mantenimiento de las instalaciones y cuantas propuestas se aporten para el 6ptimo
funcionamiento de las instalaciones, del mantenimiento y limpieza y de la gestién de usuarios /

as.»

Segun la jurisprudencia europea (ver la sentencia del Tribunal de Justicia de la
Union Europea de 17 de septiembre 2.002, asunto C-513/99), los criterios de

adjudicacion no pueden ser tan vagos en su descripcion que no vinculen en
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absoluto al poder adjudicador a la hora de seleccionar la oferta
econémicamente mas ventajosa. Del apartado impugnado no se deduce que
exista dicha falta de vinculacion, pues se fijan, aunque sea de forma breve, los
aspectos de la oferta que van a ser utilizados y desarrollados en la valoracion;
ademas, la estipulacion 14.1.3 del Pliego de Clausulas Administrativas
Particulares (PCAP) complementa la descripcion del criterio de adjudicacion
porque determina el contenido que debe tener la proposicién técnica que se
incluya en la proposicion. Debe tenerse en cuenta que es perfectamente
posible que la ponderacidén global atribuida a un criterio sea posteriormente
repartida entre varios subcriterios de adjudicacién previamente establecidos en
los pliegos, siempre que con ello no se modifiquen los criterios de adjudicacion
del contrato definidos en el pliego de condiciones o en el anuncio de licitacion,
no se introduzcan elementos que, de haber sido conocidos en el momento de
la preparacion de las ofertas, habrian podido influir en tal preparacion y siempre
gue no se adopte la decision teniendo en cuenta factores que pudieran tener
efecto discriminatorio en perjuicio de alguno de los licitadores (ver la sentencia
del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 24 de noviembre de 2005,
asunto C-331/04 y la Resolucion 18/2015 del OARC / KEAO). La concurrencia
de estos requisitos debe apreciarse, en su caso, con motivo de la adjudicacion,
pero sin que pueda decirse que la clausula de los pliegos adolezca de ningan

vicio de legalidad.

b) Por lo que se refiere al criterio de adjudicacion “Mejoras”, el apartado “B” del

Cuadro de Criterios establece lo siguiente:

«Mejoras (max. 15 puntos)

Cada una de las mejoras ofertadas, presentada en los términos de la Clausula 14.1.4 del
Pliego de Clausulas Administrativas Particulares, se considerara independiente, de tal forma
que el 6rgano de contrataciébn podrd optar por valorar una, varias o ninguna de ellas. Sélo
seran objeto de valoracién aquellas mejoras que reporten utilidad real y que no se hallen

comprendidas en el resto de criterios de adjudicacion.

Aquellas mejoras susceptibles de valoracion, seran puntuadas en funcidon de la inversion

comprometida, otorgdndose mayor puntuacion a las mayores inversiones previstas durante el
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periodo de vigencia inicial del contrato (primeros 6 afios), siempre y cuando se considere que

el presupuesto de la inversion es proporcionada y adecuada a la mejora propuesta.”

Por su parte, la clausula 14.1.4 del Pliego de Clausulas Administrativas
Particulares (PCAP) establece lo siguiente:

“Se consideraran mejoras todas aquellas prestaciones ofertadas que supongan ejecucion de
nuevas instalaciones o renovacién de material y equipos afectos a las mismas, sin incremento

de precio.
La prestacién de mejoras se ajustara a las siguientes reglas:

a) Tratdndose de suministros para la reposicion o mejora de los bienes muebles adscritos
al servicio (maquinaria, mobiliario, equipos) se indicara para cada uno de ellos:
- Ladescripcion de la maquina, equipo o mueble.
- Finalidad o destino que el bien cumple con relacién al servicio.
- Importe del bien (IVA excluido).
- Fecha prevista de suministro del mismo.
b) Tratdndose de la ejecucion de nuevas instalaciones o de la reparacion de las
existentes, se indicara para cada uno de las actuaciones a ejecutar:
- Ladescripcion de la obra que se va a ejecuta.
- Justificacion de la necesidad o conveniencia de la obra.
- Presupuesto de las obras o de cada una de sus fases (IVA excluido).

- Fecha prevista de inicio y terminacién de las obras o de cada una de sus fases.

Sin prejuicio de lo dispuesto en el presente apartado, en el caso de que el Ayuntamiento de
Muskiz decida durante la ejecucion del contrato realizar cualquier tipo de obra, el adjudicatario
estard obligado a soportar dicha obra, sin que pueda reclamar indemnizacién alguna al

Ayuntamiento.

Solo seran objeto de valoracion aquellas mejoras que reporten utilidad real y que no se hallen

comprendidas en el resto de los criterios de adjudicacion.
Esta documentacion, que debera estar firmada, se incluira, segin cada caso, en el sobre n°4,

de acuerdo con lo establecido en la clausula 13 y en la letra C del Cuadro de criterios de

adjudicacién del contrato.
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Si el licitador no aporta la documentacion relativa a alguno de estos criterios de adjudicacion, o
la misma no contiene todos los requisitos exigidos, la proposicion de dicho licitador no sera

valorada respecto del criterio de que se trate.»

A la vista de ambas estipulaciones, este Organo considera que los Pliegos
cumplen los requisitos exigidos por el articulo 147.2 TRLCSP para la valoracion
de las mejoras, pues hay una clara precision de los elementos y condiciones en
los que queda autorizada su presentacion. Llama la atencion que el recurrente
estime que los pliegos no concretan el criterio “Mejoras” y, en cambio, luego

diga que la valoracion de este criterio no se ha ajustado a dichos pliegos.

c) Finalmente, es cierto que las formulas de apreciacion de la anormalidad o
desproporcionalidad de las ofertas que se fija por relacién al presupuesto de
licitacion en lugar de hacerlo por referencia a las demas ofertas ya ha sido
declarada ilegal en alguna ocasién por este Organo (Resolucion 80/2014), pero
lo fue con base en una impugnacion de los pliegos y ademas no se trata de un
vicio de nulidad de pleno derecho sino de simple anulabilidad, debiendo en este
caso prevalecer el caracter preclusivo del plazo para recurrir y el caracter

vinculante de los pliegos que no fueron recurridos en tiempo y forma.

DECIMO: Impugna también el recurso la valoracién de las ofertas;
concretamente, se estima que no ha intervenido el Comité de Expertos u
Organismo técnico especializado al que se refiere el articulo 150.2 TRLCSP,
que se han ofertado mejoras cuyo coste econdmico haria inviable la
explotacion y que no se han valorado las mejoras segun los criterios
establecidos en los pliegos y que se han observado detracciones y atribuciones

de puntuacioén no justificadas.

Por lo que se refiere a la intervencion del Comité de expertos u Organismo
técnico especializado, hay que recordar que el articulo 150.2 TRLCSP
establece que «(...) Cuando en una licitacién que se siga por un procedimiento abierto o
restringido se atribuya a los criterios evaluables de forma automatica por aplicacion de férmulas
una ponderacion inferior a la correspondiente a los criterios cuya cuantificacion dependa de un

juicio de valor, debera constituirse un comité que cuente con un minimo de tres miembros,

formado por expertos no integrados en el 6rgano proponente del contrato y con cualificacién
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apropiada, al que correspondera realizar la evaluacion de las ofertas conforme a estos ultimos

criterios, o encomendar esta evaluacion a un organismo técnico especializado, debidamente
identificado en los pliegos.» De la lectura de los pliegos se deduce que, en este
caso, los criterios sujetos a su evaluacién mediante férmulas suman el 55% de
la valoracion total, por o que no es preceptiva la intervencion de este 6rgano.
La alegacion del recurso se basa en un argumento incierto, que es que la
ponderacion real de la proposicion econémica no es de 55 puntos sino de 5,51
puntos, que es la diferencia maxima que podria obtener un licitador sobre otro
en ese criterio; sin embargo, no existe tal limitacion, pues los pliegos no
prohiben que se ofrezcan bajadas de precios a partir de un limite y Unicamente
consideran que las que sean inferiores en mas de 10 puntos a precio de
licitacion  serdn inicialmente  consideradas como anormales o
desproporcionadas, lo que es distinto. Por ello, este motivo de recurso debe ser

desestimado.

La alegacion de que debié rechazarse la oferta de la UTE y de GUEDAN
porque contienen mejoras que hacen inviable la explotacion no puede ser
aceptada. Lo que se plantea es tanto como decir que el contrato no puede ser
normalmente cumplido en los términos propuestos, hasta el punto de que una
potencial adjudicacién pondria en riesgo su ejecucion. La verificacion de este
reproche no puede tener otro cauce procedimental que el previsto en el articulo

152.2 TRLCSP, que establece que «Cuando para la adjudicacion deba considerarse

mas de un criterio de valoracion, podra expresarse en los pliegos los parametros objetivos en
funcion de los cuales se apreciara, en su caso, que la proposicién no puede ser cumplida como
consecuencia de la inclusion de valores anormales o desproporcionados. Si el precio ofertado
es uno de los criterios objetivos que han de servir de base para la adjudicacién, podran

indicarse en el pliego los limites que permitan apreciar, en su caso, que la proposicion no
puede ser cumplida como consecuencia de ofertas desproporcionadas o anormales.» L0OS
pliegos prevén una clausula que determina un umbral fijado en mas de diez
unidades porcentuales respecto al presupuesto de licitacion, y al no superarlo
las ofertas implicadas, no procede ya conjetura alguna sobre la viabilidad de
dichas proposiciones (ver, por ejemplo, la Resolucion 98/2014 del OARC /
KEAO).
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UNDECIMO: Por lo que se refiere a los reproches formulados a la valoracion,
conviene recordar el criterio de este 6rgano resolutorio sobre el uso de la
discrecionalidad técnica en la elaboracion de los informes. Asi, en diversas
resoluciones del OARC/KEAO (ver, por todas, la Resoluciéon 62/2014) se ha

manifestado que «(...) en todo informe valorativo de propuestas contractuales concurren
elementos reglados y discrecionales, admitiéndose que la Administracion goza de un margen
de discrecionalidad en el momento de valorar la proposicion mas ventajosa (STS de 24 de
enero de 2.006 - recurso de casacion 7645/00, RJ 2006, 2726 -), con cita de otras anteriores
como las de 25 de Julio de 1989 - RJ 1989, 9811 -, 1 de junio de 1999 - RJ 1999, 2745 -y 7 de
octubre de 1999 - RJ 1999, 8840 -). Asimismo, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
del Pais Vasco, de 23 de noviembre de 2009 (recurso n°® 740/2009 8JUR 2010/140325) con
cita, entre otras, de STC 353/1993 (LA LEY JURIS 2406-TC/1993). EIl control de este érgano
Unicamente se puede centrar sobre los aspectos que, conforme a la jurisprudencia sobre los
procedimientos de concurrencia competitiva, son objeto de control a efectos de cumplir el
mandato constitucional del articulo 9.3 CE, de interdiccién de la arbitrariedad, pues acerca de
lo que la jurisprudencia denomina “ndcleo material de la decision”, esto es, sobre los juicios de
valor técnico emitidos por el 6rgano técnico competente, el OARC/KEAO no puede
pronunciarse, siempre que se hayan respetado las reglas del procedimiento, se haya dado
cumplimiento a las actividades preparatorias o instrumentales que rodean a ese estricto juicio

técnico y se haya verificado la igualdad de condiciones de los candidatos.»

Respetando este marco conceptual, que limita las apreciaciones que este

Organo puede formular en relacion con la valoracion, se observa lo siguiente:

e La valoracion del criterio “Mejoras” no se ajusta a lo dispuesto en el PCAP
porque no respeta su fondo parcialmente reglado en varios apartados; en
concreto, como afirma el propio informe que sustenta la valoracién, se ha
valorado el “interés subjetivo que la mejora ofertada ofrece a criterio del técnico
firmante”, de tal modo que “propuestas de mas de un oferente, similares en
concepto y calidad, aun presentadas con diferentes precios y materiales, se
han valorado igual”’; ademas, no se han puntuado “las mejoras propuestas para
implantarse durante la prorroga del contrato, al no tener garantizada su
aplicacion”. De acuerdo con los pliegos (ver la reproducciéon de su contenido en
el Fundamento de Derecho Noveno), la valoracion de las mejoras es
proporcional a la inversion comprometida, y son aceptadas las mejoras que se

implantan en el periodo de prérroga, aunque sea con menor puntuaciéon que las
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previstas para el periodo inicial; de hecho, la preferencia es para los seis

primeros afnos, y el periodo inicial de vigencia contractual es de cinco afos.

e Las mejoras que pueden ser aceptadas son Unicamente las que versan
sobre “prestaciones ofertadas que supongan ejecucidén de nuevas instalaciones
0 renovacion de material y equipos afectos a las mismas”. No cumplen estos
requisitos los bienes que, como el propio informe sefala, son de uso interno del
adjudicatario, como los vehiculos adscritos al mantenimiento y limpieza de los
locales, ni las mejoras que no consisten en instalaciones, equipos o materiales
(plan director del deporte, aplicacion para moévil, auditoria de instalaciones,

software, webs, herramienta de metodologia para clubes...).

Consecuentemente, el recurso debe ser aceptado en este punto. La anulacion
de la valoracion de las ofertas llevaria a la retroaccion de las actuaciones hasta
el inicio de nuevo del procedimiento de examen de los criterios de adjudicacion.
Sin embargo, debe resefiarse que el nuevo examen se realizaria una vez
conocidas las proposiciones economicas de los licitadores, con lo que se
quebraria el iter procedimental que establece el parrafo 3° del articulo 150.2 del
TRLCSP y los articulos 27 y 30 del Reglamento de desarrollo parcial de la Ley
de Contratos de Sector Publico aprobado por el Real Decreto 817/2009, y se
violaria el secreto de la oferta al valorarse los criterios que exigen la realizaciéon
de un juicio de valor con el conocimiento previo del contenido de las ofertas
econdmicas, lo que podria condicionar su actuacion (ver, por ejemplo, la
Resolucion 64/2014, del OARC / KEAO).

La consecuencia de todo lo expuesto nos conduce a la cancelacién del
procedimiento y a la iniciacion de uno nuevo. Dicha decisién de cancelar el
procedimiento de licitacion hace que sea innecesario el andlisis de otros
motivos de recurso que, en todo caso, solo llevarian a la retroaccion de

actuaciones.

Por todo lo expuesto, de acuerdo con lo establecido en el articulo 41. 3 del
TRLCSP 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
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Comunidad Autonoma de Euskadi para el ejercicio 2011, el Titular del Organo
Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Auténoma de
Euskadi / Euskal Autonomia Erkidegoko Kontratuen inguruko Errekurtsoen

Administrazio Organoaren titularra,

RESUELVE

PRIMERO: Estimar parcialmente el recurso especial interpuesto por la
empresa EMTSPORT, S.L., contra la adjudicacién del contrato “Concesion de
la gestion integral de las instalaciones deportivas del Ayuntamiento de Muskiz:
polideportivo municipal, frontones, Donibane y campo de futbol del malecén”,
anulando el acto impugnado y todo lo actuado, debiendo iniciarse, en su caso,

una nueva licitacion.

SEGUNDO: Levantar la suspension automatica prevista en el articulo 45 del
TRLCSP, al amparo de lo dispuesto en el articulo 47.4 de la propia Ley.

TERCERO: Notificar este acuerdo a todos los interesados en este

procedimiento.

CUARTO: Contra la presente resolucién, 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 k) LJ), de conformidad con el articulo 49 del TRLCSP.

Vitoria-Gasteiz, 2015eko otsailaren 19a
Vitoria-Gasteiz, 19 de febrero de 2015

14/14



