Kontratuen Inguruko Errekurtsoen
Administrazio Organoa

Organo Administrativo
de Recursos Contractuales

EB 2020/064

Resolucion 075/2020, de 15 de junio, 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 contratacion interpuesto por GUEDAN-
SERVICIOS DEPORTIVOS, S.A. contra el Acuerdo de la Junta de Gobierno
Local por el que se le excluye de la licitacion y se declara desierta la
misma en el contrato de “Servicio de gestion deportiva de las
instalaciones municipales”, tramitado por el Ayuntamiento de Abanto-
Zierbena.

.- ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: Con fecha 27 de mayo de 2020, la empresa GUEDAN-SERVICIOS
DEPORTIVOS, S.A. (en adelante, GUEDAN) interpuso en el registro del
Organo Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Auténoma
de Euskadi — Kontratuen Inguruko Errekurtsoen Administrazio Organoa (en
adelante, OARC / KEAO), un recurso especial en materia de contratacion
contra el Acuerdo de la Junta de Gobierno Local por el que se le excluye de la
licitacion y se declara desierta la misma en el contrato de “Servicio de gestion
deportiva de las instalaciones municipales”, tramitado por el Ayuntamiento de

Abanto-Zierbena.

SEGUNDO: El mismo dia 27 de mayo este OARC / KEAO remitié el recurso al
poder adjudicador y le solicitd, ademas de la copia del expediente de
contratacién, 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 esparol las Directivas del Parlamento Europeo y del
Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante,
LCSP). La citada documentacion se recibi6 el dia 29 de mayo.

E Nahi izanez gero, JOD0Z-T24SH-2WCH bilagailua erabilita, dokumentu hau egiazkoa den
ala ez jakin liteke egoitza elektroniko honetan: http://euskadi.eus/lokalizatzailea

La autenticidad de este documento puede ser contrastada mediante el localizador DONOSTIAR-SAN Sebastian, 1 - 01010 VITORIA-GASTEIZ
E JODO0Z-T24SH-2WCH en la sede electronica http:/euskadi.eus/localizador Tel. 945018 000 - e-mail: oarc@euskadi.eus



TERCERO: Con fecha 1 de junio se trasladé el recurso a los interesados en el
procedimiento, no habiéndose personado ningun interesado en el
procedimiento.

Il.- FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO:_Legitimacidn y representacién

Consta en el expediente la legitimacion de la recurrente y la representacion de
D.0.Z.H., 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 servicios cuyo valor estimado

supere los 100.000 euros.

TERCERO: Impugnabilidad del acto

El articulo 44.2 b) de la LCSP sefiala que podran ser objeto de recurso los

acuerdos de exclusion de las ofertas.

CUARTO: Interposicion del recurso en tiempo y forma

El recurso ha sido interpuesto en tiempo y forma.

QUINTO: Régimen juridico del poder adjudicador

En cuanto al régimen juridico aplicable, el Ayuntamiento de Abanto Zierbena
tiene la condicién de poder adjudicador y, en concreto, de Administracion

Publica, segun lo dispuesto en el articulo 3 de la LCSP.
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SEXTO: Argumentos del recurso

Los argumentos del recurso, en sintesis, son los siguientes:

a) El Anexo Il del Pliego de Prescripciones Técnicas (PPT) no dice
expresamente que la expresion “diaria” se refiera a todos los dias de la

semana, incluyendo sabados y domingos.

b) Tampoco se dice que la oferta que no recoja con exactitud todas las
frecuencias minimas de limpieza del Anexo Il vaya a ser sancionada con la

exclusion.

c) La exclusion no es la unica medida posible, porque cabe, en fase de
valoracion de ofertas, restar puntos de forma motivada para la comparacién de
esta oferta con las deméas presentadas. Y cabe, en fase de ejecucién del
contrato, exigir al contratista el cumplimiento de todos los requisitos técnicos
del PCT, incluidas las frecuencias de limpieza.

d) Ademas, la exclusion de la oferta presentada por GUEDAN es contraria a
derecho por infraccidn de los principios de transparencia y proporcionalidad

gue rigen en materia de contratacién publica.

e) Finalmente, se solicita que se estime el recurso, se revoque la exclusion y
se anule la declaracidon de licitacion desierta, ordenando la retroaccion de las
actuaciones a fin de que se admita la oferta de GUEDAN y se proceda a su
valoracion, para la posterior adjudicacion a la oferta valida y admitida

econémicamente mas ventajosa

SEPTIMO:_ Alegaciones del poder adjudicador

El poder adjudicador entiende que el recurso debe desestimarse por los

motivos que a continuacién se resumen:
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a) La contradiccion entre la oferta de GUEDAN y la documentacién
contractual es frontal y clara, pues los pliegos fijan de forma precisa las
obligaciones de limpieza de los edificios objeto del contrato, estableciéndose
una limpieza continuada y de forma diaria para las mismas, al estar abiertas
todos los dias del afo. En este sentido, el diccionario de la lengua esparnola
define el término diario como "Correspondiente a todos los dias", 10 que supone que
el termino diario engloba todos los dias de la semana, es decir, desde el lunes
al domingo, lo que hace innecesario definir en los pliegos el significado de la
palabra diario.

b) Asimismo, es claro conforme a su oferta que GUEDAN Unicamente va a
realizar la limpieza del frontbn municipal Txikito de Gallarta, del fronton
municipal de Las Carreras y del campo de futbol San Miguel de lunes a viernes,
y no de lunes a domingo, incumpliendo, por tanto, uno de los requerimientos
minimos establecido en el pliego de prescripciones técnicas (en adelante,
PPT), sin que sea necesario que el pliego de clausulas administrativas
particulares (en adelante, PCAP) prevea expresamente la exclusion de
aquellas ofertas que no se ajusten al pliego de prescripciones técnicas.

c) Formalizar un contrato en los términos de la oferta implicaria que no se
cumplirian con los requisitos minimos establecidos en los pliegos como
imprescindibles para la satisfaccion del interés general perseguido con la
licitacion.

octavo:_Apreciaciones del OARC / KEAO

En sintesis, el recurrente pretende la anulacion de la exclusion de su oferta.
Los apartados del PPT relevantes para la resolucion del procedimiento de

recurso son los siguientes:

La clausula cuarta del PPT senala que

Las instalaciones del Polideportivo El Cerro, Frontén Municipal Txikito de Gallarta y Frontén
Municipal de Las Carreras deberan permanecer abiertas todos los dias del afio, excepto los
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dias festivos que no sean domingos segln el calendario laboral del Pais Vasco. (...) Las
instalaciones del Campo de Futbol San Miguel y Campo de Futbol Mortuero deberan
permanecer abiertas todos los dias del ano, excepto desde el 15 de junio hasta el 15 de
agosto ambos incluidos, para la realizacién de labores de limpieza y/o mantenimiento.

La clausula novena del PPT establece que:

Limpieza de mantenimiento: Limpieza que se realiza durante el horario que permanecen

abiertas las instalaciones y de manera continuada.”

Al final de la misma clausula se significa que

En el Anexo Il se establecen las frecuencias minimas de limpieza en la Instalaciones

deportivas del Ayuntamiento de Abanto Zierbena."

Y, el anexo Il

Las frecuencias establecidas de limpieza para las instalaciones del Polideportivo El Cerro,
Frontén Municipal Txikito de Gallarta, Frontén Municipal de Las Carreras y el campo de futbol

San Miguel. En las cuatro instalaciones hay que realizar una serie de limpiezas diarias.

A la vista de todo ello, se exponen las apreciaciones del OARC / KEAO sobre

los motivos del recurso.

a) Sobre el incumplimiento de las prescripciones técnicas

De acuerdo con el contenido del acto impugnado, sustentado en un informe
técnico de fecha 17 de febrero de 2020, la proposicion de la recurrente,
incumple el Anexo Il del PPT por los siguientes motivos:

e Fronton Txikito de Gallarta; en el Pliego esta contemplado realizar operaciones de
limpieza diaria en varias dependencias de la instalacién, GUEDAN oferta Gnicamente
limpieza de lunes a viernes, dejando los sabados y domingos sin realizar la limpieza

exigida.
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Frontén Las Carreras; en el Pliego estéa contemplado realizar operaciones de limpieza
diaria en varias dependencias de la instalacién, GUEDAN oferta Unicamente limpieza
de lunes a viernes, dejando los sabados y domingos sin realizar la limpieza exigida.

Campo de Futbol San Miguel; en el Pliego estd contemplado realizar operaciones de
limpieza diaria en varias dependencias de la instalacion, GUEDAN oferta Gnicamente
limpieza de lunes a viernes, dejando los sdbados y domingos sin realizar la limpieza

exigida.

A juicio de este Organo, el motivo de exclusiéon alegado por el poder

adjudicador debe aceptarse por las siguientes razones:

1)

De acuerdo con una reiterada doctrina (ver, por todas, la Resolucion
210/2019 del OARC / KEAOQO y las que cita), el PPT describe el objeto del
contrato para que las empresas puedan decidir si estadn interesadas en
el mismo, contiene los términos en los que el poder adjudicador desea
obligarse con el adjudicatario, refleja las necesidades que se pretenden
satisfacer mediante la celebracién del contrato y representa el nivel
minimo de rendimiento de las prestaciones contractuales que, de
acuerdo con el interés publico, desea obtener el poder adjudicador.
Ahora bien, una decisién tan grave como la exclusion de un licitador solo
debe tomarse cuando la oposicion entre su oferta y la documentacion
contractual sea frontal y clara, de forma que el hipotético contrato
formalizado en esos términos no cumpliria con los requisitos minimos
establecidos en los pliegos como imprescindibles para la satisfaccion del
interés general perseguido (ver, por ejemplo, la Resolucién 146/2019 del
OARC / KEAQO). En el presente supuesto, no hay duda de que la
incompatibilidad entre la oferta y el PPT es clara, expresa y frontal.

En contra de lo que alega el recurrente, y como bien afirma el
Ayuntamiento, el término diaria es suficientemente conocido, no solo en
el ambito empresarial al que se dirige la licitacién y puede entenderse de
modo univoco por todos los operadores econdmicos razonablemente
diligentes (ver, sensu contrario las Resoluciones 46/2018 y 183/2019 del
OARC / KEAO), sino que es generalmente entendido como la frecuencia
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de limpieza de todos los dias de la semana, incluidos sabados vy
domingos, sin que sea necesaria una mayor especificacién en el PPT.
En este sentido, no puede admitirse la alegacion del recurrente de que
los pliegos no establecen que la oferta que no recoja con exactitud todas
las frecuencias minimas de limpieza del Anexo Il tenga que ser
sancionada con la exclusion, pues no es preciso que los pliegos
establezcan un listado exhaustivo de todos los posibles motivos de
discrepancia con los requisitos contractuales que conllevan exclusién,
bastando con la incompatibilidad entre la oferta y los pliegos citada en el
punto anterior (ver al respecto, la Resolucion 105/2016 del
OARC/KEAO). En todo caso, y si a la recurrente tuvo alguna duda al
respecto, debid solicitar la oportuna informacién a la que hace referencia
el articulo 138 de la LCSP, cosa que no hizo, por lo que corresponde a
los licitadores asumir los perjuicios derivados de la falta de diligencia en
la elaboracién de la proposicion.

La proposicion técnica del recurrente incluye la limpieza de lunes a
viernes de los frontones Txikito de Gallarta y Las Carreras, asi como del
campo de futbol San Miguel; sin embargo, resulta revelador que la
recurrente plantee la limpieza diaria de las piscinas del polideportivo El
Cerro, incluyendo los sabados y domingos, cuando el Anexo |l del pliego
exige que la frecuencia de limpieza sea diaria en todas las instalaciones
citadas. Es decir, la propia recurrente contradice con su oferta lo que
pretende argumentar en el presente recurso sobre los dias que el

concepto limpieza diaria abarca.

Asimismo, no puede aceptarse el alegato de que la consecuencia del
incumplimiento del PPT, que la recurrente implicitamente reconoce con
esta alegacion, sea la de obtener una menor valoracién en los criterios
de adjudicacién, pues las funciones de las prescripciones técnicas y las
de aquéllos son diferentes. Asi, es doctrina consolidada de este Organo

que a diferencia de los criterios de solvencia, que sirven para establecer si el licitador

cumple o no los requisitos minimos de capacidad econdmica, financiera y técnica que
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le permitiian ejecutar adecuadamente el contrato, o de la determinacion de
cumplimiento de las prescripciones técnicas, que se produce igualmente tras una
evaluacién de la oferta en relacion con el PPT sin que haya comparacién con las
demas proposiciones (ver, por ejemplo, la Resolucion 20/2018 del OARC / KEAO y los
Considerandos 90, 92 y 104 de la Directiva 2014/24/UE), nos encontramos en este
momento ante un criterio de adjudicacién cuya funcién principal es la de comparar

objetivamente unas ofertas con otras para determinar cual de ellas es la mas

ventajosa. Por ello, Unicamente la eventual falta de cumplimiento de un
determinado aspecto de un criterio de adjudicacion podria conllevar la
obtencion de una menor puntuacibn en el mismo, pero no el

incumplimiento de una prescripcidn técnica.

Por ultimo, debe indicarse que tampoco cabe admitir la alegacion
relativa a la falta de proporcionalidad que implica el incumplimiento al
provocar la exclusién de la oferta, pues precisamente la consecuencia
que se deriva de un incumplimiento claro y expreso de las
prescripciones técnicas, Unicamente achacable licitador, es la exclusion,
sin que el poder adjudicador pueda graduar dicha consecuencia (ver, por
ejemplo, la Resolucion 042/2019 del OARC/KEAOQ).

b) Conclusién

A la vista de todo lo anterior, debe concluirse que la exclusion es ajustada a
derecho y, por lo tanto, el recurso debe ser desestimado.

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 Auténoma de Euskadi para el ejercicio 2011, la Titular del Organo
Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Autébnoma de
Euskadi / Euskal Autonomia Erkidegoko Kontratuen inguruko Errekurtsoen

Administrazio Organoaren titularra,
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RESUELVE

PRIMERO: Desestimar el recurso especial en materia de contratacién
interpuesto por GUEDAN-SERVICIOS DEPORTIVOS, S.A. contra el Acuerdo
de la Junta de Gobierno Local por el que se le excluye de la licitacién y se
declara desierta la misma en el contrato de “Servicio de gestién deportiva de
las instalaciones municipales”, tramitado por el Ayuntamiento de Abanto-
Zierbena.

SEGUNDO: Levantar la suspension del procedimiento de adjudicacion, de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 57.3 de la LCSP.

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

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 Jurisdiccién 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 59.1 de la LCSP.

Vitoria-Gasteiz, 2020ko ekainaren 15a
Vitoria-Gasteiz, 15 de junio de 2020
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