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Resolucién 110/2017, de 2 de octubre, 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 en materia de contratacion interpuesto por la empresa
BPXSPORT KIROL ZERBITZUAK, S.L.U. contra su exclusion del
procedimiento de adjudicacion del contrato de “Gestion del programa

eskola kirola 2017 — 2018”, tramitado por el Ayuntamiento de Irun.

I.- ANTECEDENTES

PRIMERO: Con fecha 30 de agosto de 2017 la empresa BPXSPORT KIROL
ZERBITZUAK, S.L.U. (en adelante, BKZ) interpuso ante el d&rgano
Administrativo de Recursos Contractuales (en adelante, OARC/ KEAQO) un
recurso especial en materia de contratacion contra su exclusiéon del
procedimiento de adjudicacion del contrato de “Gestion del programa eskola
kirola 2017 — 2018”, tramitado por el Ayuntamiento de Irun.

SEGUNDO: El dia 31 de agosto se trasladé el recurso al poder adjudicador y
se solicitaron el expediente de contratacién y el informe al que hace referencia
el art. 46.2 del texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico (en
adelante, TRLCSP), los cuales se recibieron en el registro del OARC / KEAO el

dia 4 de septiembre.

TERCERO: Con fecha 6 de septiembre de 2017, el OARC / KEAO dicto la
Resolucién B-BN 19/2017, por la que se acuerda medida cautelar de

suspension del procedimiento de adjudicacion.
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CUARTO: Solicitadas alegaciones a los interesados, no se ha recibido

ninguna.

II.- FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: Consta la legitimacion del recurrente y la representacion de don B.

B.P., que actlGa en su nombre.

SEGUNDO: El articulo 40.1 b) del TRLCSP prevé que seran susceptibles de
recurso especial en materia de contratacibn los contratos de servicios
comprendidos en las categorias 17 a 27 del Anexo Il de dicha norma cuyo valor
estimado sea igual o superior a 209.000 euros.

TERCERO: Segun el articulo 40.2 b) TRLCSP, podran ser objeto de recurso
los actos de tramite adoptados en el procedimiento de adjudicacién, siempre
que éstos decidan directa o indirectamente sobre la adjudicacién, determinen la
imposibilidad de continuar el procedimiento o produzcan indefension o perjuicio
irreparable a derechos o intereses legitimos; a estos efectos, se consideraran
actos de tramite que determinan la imposibilidad de continuar el procedimiento
los actos de la Mesa de Contratacion por los que se acuerde la exclusion de

licitadores.

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

QUINTO: En cuanto al régimen juridico aplicable, el Ayuntamiento de Irun tiene
la condicién de poder adjudicador y en concreto, de Administracion Publica,
segun lo dispuesto en el articulo 3 TRLCSP.

SEXTO: Los motivos del recurso son, en sintesis, los siguientes:

1) BKZ impugna su exclusion, basada en que su proposicion econémica no

incluye la mencion al convenio colectivo que se aplicaria a los trabajadores en
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el caso de resultar adjudicataria, tal y como solicita el modelo de proposicion
econdémica que consta como Anexo | del Pliego de Condiciones Econdmico
Administrativas (PCEA).

2) La exclusion ignora las referencias que al convenio colectivo aplicable se
realizan en otros documentos incluidos en el propio expediente, como el propio
proyecto presentado por la recurrente, comunicaciones por correo electronico
con personal del poder adjudicador o el listado de personal subrogable
facilitado al Ayuntamiento como actual prestador del servicio; de dichas
referencias se deduce que BKZ aplicaria el Convenio de Locales y

Espectéaculos de Bizkaia en el caso de resultar adjudicatario.

3) La omisién que ha supuesto la exclusion en nada afecta a la valoracion de la
oferta, por referirse a una cuestion accidental o accesoria respecto a la

proposicién econdmica, y podia haber sido objeto de un plazo de subsanacion.

4) Finalmente, se solicita que se declare injustificada la exclusién de BKZ y se
le readmita en el procedimiento, anulando todo lo actuado desde dicha

exclusion y acordando seguir el procedimiento desde entonces.

SEPTIMO: El poder adjudicador se opone al recurso alegando lo siguiente:

a) El motivo de exclusién es una omisidén que altera sustancialmente el modelo
de oferta econdmica, pues se refiere a las condiciones de trabajo del personal
de la adjudicataria, que es una obligacién contractual esencial, y suprime de la

oferta el compromiso de aplicar un convenio colectivo concreto.

b) EI Ayuntamiento niega que los defectos de la proposicion econémica, como
el que es objeto de debate, puedan ser subsanados; en este sentido, alega
también que no se trata de una irregularidad meramente formal, sino de fondo,

pues se refiere a una condicion especial de ejecucion del contrato.
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OCTAVO: EI fundamento de la exclusion impugnada es la omision de una
parte del modelo de oferta econdmica, tal y como éste se describe en el Anexo

| del PCEA. El citado modelo incluye el siguiente contenido:

«lV.- Que manifiesta expresamente haber tenido en cuenta en la elaboracion de la
oferta las obligaciones derivadas de las disposiciones vigentes en materia de
proteccién del empleo, condiciones de trabajo y prevenciéon de riesgos laborales, en
particular los convenios colectivos de aquellos sectores de actividad que resulten de

aplicacion en Gipuzkoa, y de proteccién del medio ambiente.

A estos efectos, sefiala que el convenio colectivo de aplicacién a los trabajadores y

trabajadoras que realicen la actividad objeto del contrato, en caso de resultar

Igualmente se obliga a facilitar al érgano de contratacion cuanta informacion se
requiera sobre las condiciones de trabajo que, una vez adjudicado el contrato, se

apliquen efectivamente a esos trabajadores y trabajadoras.»

El analisis de la legalidad del acto impugnado debe empezar por determinar la
naturaleza del dato omitido, la relevancia de su no presentacion y la posibilidad
de subsanacién. Aunque formalmente sea parte de la oferta econdémica, lo
cierto es que no se refiere a ninguna cuestion relativa a las condiciones
econdémicas bajo las que el licitador desea ser adjudicatario del contrato, ni es
necesario para aplicar la férmula de valoracion de dicha oferta; asimismo, el
dato tampoco alude a ningun aspecto de los criterios de adjudicacion no
evaluables mediante férmula, por lo que su relevancia para la correcta
valoracion de la proposicion es nula. Respecto a la alegacion del poder
adjudicador de que se refiere a una condicidbn especial de ejecucion del
contrato, se observa que la clausula 17 del PCEA, titulada “Clausula social
referente a las condiciones laborales minimas de las empresas contratistas”,
establece en su apartado 2 que “los licitadores o licitadoras deberan indicar el

convenio colectivo que sera de aplicacion a los trabajadores y trabajadoras que
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realicen la actividad objeto del contrato, en el caso de resultar adjudicatarios”;
la estipulacién parece querer dar cumplimiento al articulo 5.2 de la Ley 3/2016
del Parlamento Vasco, de 7 de abril, para la inclusibn de determinadas
cldusulas sociales en la contrataciébn publica. Esta prescripcion no puede
considerarse, en sentido estricto, una condicidbn especial de ejecucion del
contrato, porque no establece requisitos especificos en relacion con la
ejecucion del contrato (considerando 104 de la Directiva 2014/24); Gnicamente
regula una obligacién del licitador (no del contratista) que se cumple con la
formalidad de indicar un determinado convenio, sea éste el que sea (territorial
con uno u otro ambito, de empresa, etc.). En realidad, este requisito parece
estar relacionado mas bien con la obligacién de facilitar al poder adjudicador
cuanta informacion se requiera sobre las condiciones de trabajo aplicadas una
vez adjudicado el contrato, que también recoge el apartado 2 de la clausula 17
del PCEA, la cual tiene la finalidad de facilitar la verificacion del cumplimiento
por el contratista de las obligaciones sociales recogidas en los apartados 1y 3

de la misma clausula 17.

A la vista de todo ello, debe considerarse que no puede aplicarse aqui el
principio, alegado por la Administracién, de la inalterabilidad de la oferta
econOmica, principio que, ademas, esta matizado respecto a su formulacién
tradicional por alguna jurisprudencia europea que este OARC / KEAO ha
asumido (ver la sentencia del TJUE de 27/3/2012, asunto C-599/10,
ECLILIEU:C:2012:191, y la sentencia del Tribunal General de la UE de
10/12/2009, asunto T-195/08, ECLI:EU:T:2009:491, asi como la Resolucion
006/2011 del OARC / KEAO). Por el contrario, es procedente entender que nos
encontramos ante una irregularidad subsanable mediante la simple aportacién
del documento debatido, habida cuenta de que éste tiene una importancia nula
para determinar el valor de la oferta y su entrega extemporanea en nada
perjudica al principio de igualdad de trato o la libre competencia pues, al no
contener dato alguno relativo a la proposicion, no hay peligro de que la altere
en perjuicio de otros licitadores; en cambio, excluir al recurrente por una

irregularidad de estas caracteristicas parece completamente desproporcionado
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(ver la Resolucion 049/2015 del OARC / KEAO). Todo ello conduce a entender
que el poder adjudicador debié solicitar la subsanacion de la citada
irregularidad, lo que conduce a la estimacion del recurso y a la retroacciéon de

actuaciones.

Por todo lo expuesto, de acuerdo con lo establecido en el articulo 41. 3 del
TRLCSP y en la Disposicién 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, 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 el recurso especial en materia de contratacién interpuesto
por la empresa BPXSPORT KIROL ZERBITZUAK, S.L.U. contra su exclusion
del procedimiento de adjudicacion del contrato de “Gestion del programa eskola
kirola 2017 — 2018”, tramitado por el Ayuntamiento de Irun, anulando el acto
impugnado y ordenando la retroaccion de actuaciones para que se le conceda
un plazo de subsanacion de su oferta, continuando el procedimiento de

adjudicacién a partir de ese momento.

SEGUNDO: Levantar la suspensién del procedimiento acordada mediante la
Resolucion B-BN 19/2017, de 6 de septiembre de 2017.

TERCERO: Notificar este acuerdo a todos los interesados en este

procedimiento.
CUARTO: Contra la presente resolucion, ejecutiva en sus propios términos,

solo cabe la interposicién de recurso contencioso-administrativo (articulo 44.1

Ley 29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa, LJ)
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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, 2017ko urriaren 2a
Vitoria-Gasteiz, 2 de octubre de 2017
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