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RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS CONTRACTUALES DE LA
JUNTA DE ANDALUCIA

Sevilla, 18 de junio de 2020.

VISTO los recursos especiales en materia de contratacion interpuestos por la entidad ACCIONA MEDIO
AMBIENTE, S.A.U. contra la resolucién, de 6 marzo de de 2020, del érgano de contratacion por la que
se adjudica el contrato denominado “Servicio de limpieza, mantenimiento y conservacion de las zonas
verdes del Municipio de La Rinconada” (Expte. 13179/2019), convocado por el Ayuntamiento de La

Rinconada (Sevilla), este Tribunal, en sesion celebrada el dia de la fecha, ha dictado la siguiente
RESOLUCION
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. El 25y el 27 de noviembre de 2019, se publico respectivamente en el perfil de contratante y
en el Diario Oficial de la Union Europea el anuncio de licitacién, por procedimiento abierto y tramitacion

electronica, del contrato de servicios indicado en el encabezamiento de esta resolucion.

El valor estimado del contrato asciende a 2.752.763,08 euros y entre las empresas que presentaron sus
proposiciones en el procedimiento se encontraba la ahora recurrente, segun consta en la documentacion

contenida en el expediente de contratacion remitido a este Tribunal.
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SEGUNDO. A la presente licitacion le es de aplicacion la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del
Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espanol las Directivas del Parlamento
Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante LCSP).
lgualmente, se rige por el Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo, por el que se desarrolla parcialmente la
Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico y por el Reglamento General de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas (en adelante RGLCAP), aprobado por el Real Decreto

1098/2001, de 12 de octubre, en cuanto no se opongan a lo establecido en la citada LCSP.

TERCERO. El 6rgano de contratacién, mediante resolucién de 6 de marzo de 2020, adjudica el contrato a
la entidad CESPA, COMPANIA ESPANOLA DE SERVICIOS PUBLICOS AUXILIARES, S.A. (en adelante
CESPA).

CUARTO. El 14 de abril de 2020, tuvo entrada en el registro del 6rgano de contratacion, dirigido a este
Tribunal, escrito de recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la entidad ACCIONA MEDIO
AMBIENTE, S.A.U. (en adelante ACCIONA) contra la citada resoluciéon de adjudicacion. Dicho escrito de
recurso, junto con el informe al mismo y la documentacion necesaria para su tramitacién y resolucion, fue

remitida a este Tribunal entrando en su registro el 27 de abril de 2020.

En el citado recurso, tramitado por este Tribunal con el numero 111/2020, la recurrente pone de
manifiesto que ha tenido conocimiento de que el Ayuntamiento de La Rinconada ha decidido continuar la
tramitacion del procedimiento de adjudicacion del contrato durante el periodo de vigencia del estado de

alarma instaurado por el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo.

QUINTO. La disposicion adicional tercera del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se
declara el estado de alarma para la gestion de la situacién de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19,

suspendio desde dicho dia la tramitacion del presente recurso.

Al respecto, mediante Resolucion, de 23 de abril de 2020, el 6rgano de contratacion acuerda la
continuacion del procedimiento de contratacion del mencionado contrato, al amparo de lo dispuesto en el
apartado 4 de la citada disposicion adicional tercera, por considerar indispensable su prestacion para la

proteccion del interés general y para el funcionamiento basico de los servicios.
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SEXTO. El 27 de abril de 2020, la entidad ACCIONA presenta nuevo escrito de recurso especial en materia
de contratacion en el registro electdnico de este Organo, contra la citada resolucion de adjudicacion,
idéntico al presentado el 14 del mismo mes de abril. Dicha escrito de recurso ha sido tramitado con el

numero 125/2020.

Por la Secretaria del Tribunal, el 26 de mayo de 2020, se da traslado al 6rgano de contratacion de dicho
escrito de recurso (125/2020) y se le solicita que remita el informe al mismo y la documentacién necesaria

para su tramitacién y resoluciéon. La misma tuvo entrada en este Tribunal el 28 de mayo de 2020.

SEPTIMO. Con fecha 1 de junio de 2020, la Secretaria del Tribunal concedié un plazo de 5 dias habiles a
las entidades licitadoras para que formularan las alegaciones que considerasen oportunas, respecto de los

dos recursos presentados, habiéndose recibido las presentadas por la entidad CESPA.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Este Tribunal resulta competente para resolver en virtud de lo establecido en el articulo 46 de
la LCSP, en el Decreto 332/2011, de 2 de noviembre, por el que se crea el Tribunal Administrativo de
Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia y en la Orden de 14 de diciembre de 2011, de la
Consejeria de Hacienda y Administracion Publica, por la que se acuerda el inicio del funcionamiento del

citado Tribunal.

En el supuesto examinado, conforme a la documentacion remitida a este Tribunal, el acto impugnado ha
sido adoptado en el procedimiento de adjudicacion de una entidad local andaluza, derivando la
competencia de este Tribunal para la resolucion del recurso especial interpuesto del convenio, a tales
efectos, formalizado el 5 de diciembre de 2012 entre la entonces Consejeria de Hacienda y Administracion
Publica de la Junta de Andalucia y el Ayuntamiento de La Rinconada (Sevilla), al amparo del articulo 10.3

del citado Decreto autondmico, en su redaccion anterior al Decreto 120/2014, de 1 de agosto.

SEGUNDO. De conformidad con lo previsto en los articulos 56 de la LCSP, 57 de la Ley 39/2015, de 1 de
octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, y 13 del Reglamento

de los procedimientos especiales de revision de decisiones en materia contractual, aprobado por Real
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Decreto 814/2015, de 11 de septiembre, asi como con la jurisprudencia del Tribunal Supremo, por todas la
Sentencia de 6 de mayo de 2011 (Roj STS 2649/2011), este Tribunal ha dispuesto la acumulacion de los
recursos a los que se les ha asignado los niimeros 111/2020 y 125/2020, al ser este Organo quien
tramita y resuelve el procedimiento de recurso, y al guardar ambos entre si identidad sustancial e intima
conexion por haber sido interpuestos los dos recursos en el mismo procedimiento de licitacion contra el

mismo acto por la misma entidad recurrente y por fundarse en idéntico motivo.

TERCERO. Ostenta legitimacion la recurrente para la interposicion de los dos recursos dada su condicion

de entidad licitadora en el procedimiento de adjudicacién, de acuerdo con el articulo 48 de la LCSP.

CUARTO. Visto lo anterior, procede determinar si los dos recursos se refieren a alguno de los supuestos
contemplados legalmente y si se interpone contra alguno de los actos susceptibles de recurso en esta via,

de conformidad con lo establecido respectivamente en los apartados 1 y 2 del articulo 44 de la LCSP.

El objeto de licitacion es un contrato de servicios con un valor estimado superior a cien mil euros,
convocado por un ente del sector publico con la condicion de Administracién Publica y el objeto de los
recursos es la resolucion de adjudicacion, por lo que el acto recurrido es susceptible de recurso especial en

materia de contratacion al amparo del articulo 44 apartados 1.a) y 2.c) de la LCSP.

QUINTO. En cuanto al plazo de interposicion de los recursos, la resolucion de adjudicacion le fue
notificada a la entidad ahora recurrente el 6 de marzo de 2020, finalizando el plazo para la presentacion de

recurso conforme al articulo 50.1 d) de la LCSP el 27 de marzo de 2020.

No obstante de conformidad con lo dispuesto en el antecedente de hecho quinto de la presente resolucion,
el plazo para la presentacion del recurso especial ha permanecido suspendido desde el 14 de marzo, en
virtud de la disposicidn adicional tercera del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, levantandose en el
presente supuesto dicha suspension el dia 23 de abril de 2020, mediante resolucion del oérgano de
contratacion por la que se acuerda la continuacion del procedimiento de contratacion del mencionado
contrato, al amparo de lo dispuesto en el apartado 4 de la citada disposicion adicional tercera, por
considerar indispensable su prestacién para la proteccion del interés general y para el funcionamiento

basico de los servicios.
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En este sentido, el recurso especial 111/2020 presentado en el registro del 6rgano de contratacion el 14 de
abril de 2020, durante el periodo en que el plazo para su presentacion ha estado suspendido, debe
considerarse por el principio del favor actis interpuesto el dia en que se ha levantado la suspension, esto es

el 23 de abril de 2020y, por tanto, en plazo.

Por su parte, el recurso 125/2020 presentado en el registro electronico de este Tribunal el 27 de abril de
2020, una vez levantada la suspension el citado dia 23 de abril, debe considerarse dentro del plazo legal

sefialado en el articulo 50.1 d) de la LCSP.

SEXTO. Analizados los requisitos de admisién de ambos recursos, con caracter previo a cualquier cuestion
relacionada con el fondo de los escritos de impugnacion, ha de analizarse las consecuencias juridicas de
haber presentado la recurrente dos recursos idénticos contra el mismo acto, en momentos temporales

distintos.

Desde un punto de vista formal, no es posible la admision del segundo recurso, pues con el primero la
recurrente ha satisfecho su derecho de defensa, siendo absolutamente innecesario volver a plantear un

nuevo recurso contra el mismo acto y por idéntico motivo.

Desde un punto de vista material, la admision y resolucion por este Tribunal del primer recurso, deja

definitivamente zanjada la cuestion en via administrativa.

En consecuencia, en base a las consideraciones realizadas, procede inadmitir el recurso 125/2020.

En relacion con el recurso 111/2020, la recurrente lo interpone contra la resolucion, de 6 de marzo de
2020, del organo de contratacion por la que se adjudica el contrato, solicitando que, con estimacion del
mismo se acuerde su nulidad y la exclusion del procedimiento de licitacion de la oferta presentada por
CESPA, ordenando al 6rgano de contratacién que proceda a la adjudicacion del contrato a la proposicion

econémicamente mas ventajosa.

Funda su pretensién la recurrente en que, a su juicio, la oferta de CESPA debe ser excluida del
procedimiento de licitacion por incumplir las exigencias minimas contempladas en el pliego de

prescripciones tcnicas (PPT) y que se reproducen a continuacion.
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1. Respecto a la ejecucién de la labor de aireado.

2. Respecto al periodo de realizacion del inventario de la red de riego.

3. Respecto a las frecuencias de la labor de vigilancia de equipamiento de obra civil, ocio y mobiliario
urbano.

4. Respecto al horario de prestacion del servicio.

5. En materia de personal.

Por su parte, el 6rgano de contratacion en su informe al recurso se opone a los argumentos esgrimidos por

la recurrente en los #rminos que se expondran a lo largo de la presente resolucion.

Por ultimo, la entidad CESPA, como interesada en el procedimiento, se opone asimismo a lo argumentado

por la recurrente en los Brminos que se reflejan a continuacion.

CESPA se opone a los argumentos esgrimidos en el recurso reproduciendo, en primer lugar, determinada
jurisprudencia y doctrina de los 6rgano de revision de decisiones en materia contractual, tras lo cual sefala
que para que sea motivo de exclusién, el incumplimiento ha de ser claro, es decir referirse a elementos
objetivos perfectamente definidos en el PPT, ha de ser de suficiente entidad y deducirse con facilidad de la
oferta, sin ninglin género de dudas, la imposibilidad de cumplir con los compromisos esenciales exigidos en

los pliegos.

También indica que debe tenerse en cuenta que es reiterada la jurisprudencia que establece que en la
medida en que los pliegos constituyen la ley del contrato y vinculan a ambas partes, los dérganos de
contratacion no pueden alterar unilateralmente sus clausulas en perjuicio de los licitadores, debiendo
resolverse las dudas que ofrezca su interpretacion de acuerdo con las previsiones establecidas en la LCSP
y, en caso de que esto no fuera posible, resulta de aplicacién supletoria las normas del Codigo Civil, cuyo
articulo 1.281 establece que si los ®rminos del contrato son claros y no dejan lugar a dudas sobre la
intencion de los contratantes, habra de estarse al sentido literal de sus clausulas, recogiendo asi el principio
“in claris non fit interpretatio”, asi como el articulo 1.288 de dicha norma segun el cual las dudas sobre la
interpretacion de las clausulas contenidas en los contratos se hara en el sentido mas favorable para la parte

que hubiera suscrito un contrato -en este caso, para cualquiera de las licitadoras puesto que es necesario
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respetar el principio de concurrencia-, ya que su oscuridad no puede favorecer los intereses de quien la ha

ocasionado.

Asimismo, sefiala CESPA que debe recordarse que los tribunales administrativos han establecido de forma
repetida que no puede exigirse por los organos de contratacion que las proposiciones recojan expresa y
exhaustivamente todas y cada una de las prescripciones ®cnicas previstas en el pliego, sino exclusivamente
aquellas descripciones ®cnicas que sean necesarias para que la mesa pueda valorar la adecuacion de las
ofertas al cumplimiento del objeto del contrato, de tal forma que en caso de omisiones, debe presumirse
que la propuesta del licitador en el aspecto omitido se ajusta al PPT vy, si los Brminos y expresiones
empleados son ambiguos o confusos, pero no obstante admiten una interpretacion favorable al
cumplimiento de las prescripciones ®cnicas, esta es la que debe imperar; solo cuando el incumplimiento
sea expreso, de modo que no quepa duda alguna que la oferta es incongruente o se opone abiertamente a

las prescripciones tcnicas contenidas en el pliego, procederia la exclusion.

Por ultimo, la entidad interesada hace referencia a la doctrina de la discrecionalidad #cnica de la
Administracion respecto de las valoraciones efectuadas en virtud de criterios evaluables en funcion de

juicios de valor.

En segundo lugar, CESPA, respecto a cada uno de los incumplimientos denunciados, esgrime los motivos
por los que a su entender su oferta cumple con los requisitos del PPT cuestionados por la recurrente, que

seran expuestos a lo largo de la presente resolucion.

SEPTIMO. Como se ha expuesto, en el primer motivo del recurso la recurrente denuncia que la oferta de

la entidad CESPA ha incumplido el PPT respecto a la ejecucion de la labor de aireado.

En este sentido, indica que el PPT, en la clausula 10.10 “Programa de aireados” establece las
prescripciones obligatorias en relacion con los aireados y escarificados que deberan realizarse en las
praderas de césped, fijando, entre otros extremos, la profundidad minima de actuacion entre 8 y 10

centimetros.
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Al respecto, sefiala que a pesar de la claridad del PPT, la oferta de CESPA ofrece una profundidad de
ejecucion de las labores de aireado de 6 a 8 centimetros, inferior por tanto a la profundidad minima

exigida.

Concluye la recurrente que el incumplimiento del PPT es claro y expreso, ya que, con arreglo a la oferta de
CESPA, en ningin momento ésta procedera a ejecutar la labor de aireado con la profundidad minima

exigida en el PPT.

Por su parte, el érgano de contratacion en su informe al recurso sefala que el PPT establece un maximo de
profundidad para el aireado de 10 centimetros y un minimo de 8, dentro de esas medidas serian
admisibles los escarificados realizados. En este sentido, aclara que CESPA propone un maximo de 8
centimetros y un minimo de 6, por lo que a su entender no estariamos ante un incumplimiento, ya que la
oferta de CESPA casa con las profundidades indicadas en el PPT, pues el minimo exigido es 8 centimetros
y el maximo indicado por CESPA es también de 8, coincidiendo por tanto en esos 8 centimetros el requisito

del pliego y la propuesta de dicha entidad.

CESPA en su escrito de alegaciones indica que en su oferta la labor se podra realizar con una profundidad
de hasta 8 cm, que es la profundidad minima exigida por los pliegos, por lo que no hay incumplimiento. En
este sentido, sefiala que ACCIONA presupone que CESPA ejecutara estas labores de aireado con una
profundidad inferior a 8 cm, lo cual ademas de ser una apreciacion subjetiva supone una hipotesis de un
incumplimiento futuro siendo esta una cuestion que perteneceria a la ejecucion del contrato, pero que al no

suponer la imposibilidad de realizar el objeto del contrato no podria suponer la exclusion de la oferta.

Concluye, CESPA afirmando que su oferta cumple estrictamente lo establecido en los pliegos, sin que la

mera suposicion o hipdtesis de un incumplimiento futuro pueda ser motivo para acordar su exclusion.

Vistas las alegaciones de las partes procede analizar el primer alegato de la recurrente en el que denuncia

que la oferta de la entidad CESPA ha incumplido el PPT respecto a la ejecucién de la labor de aireado.

Al respecto, en relacion con los posibles incumplimientos de los pliegos, se ha de poner de manifiesto

como en otras ocasiones (v.g. Resoluciones de este Tribunal 120/2015, de 25 de marzo, 221/2016, de 16
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de septiembre, 45/2017, 2 de marzo, 200/2017, de 6 de octubre, 333/2018, de 27 de noviembre y
25/2019, de 31 de enero, y Resolucion 411/2019, de 3 de diciembre, entre otras muchas), que los pliegos
son la ley del contrato entre las partes y la presentacion de proposiciones implica su aceptacion
incondicionada por las entidades licitadoras, por lo que, en virtud del principio de “pacta sunt servanda”, y
teniendo en cuenta que los pliegos no han sido impugnados, necesariamente se ha de estar ahora al

contenido de los mismos.

Asimismo, este Tribunal ha indicado que cuando el érgano de contratacién en los pliegos o en los
documentos que rigen la licitacion define las condiciones que pretende imponer a las entidades licitadoras,
se autolimita en el ejercicio de su facultad de apreciacion y no puede ya apartarse de las condiciones que
de este modo ha definido con respecto a cualquiera de las entidades licitadoras sin vulnerar el principio de
igualdad de trato entre las mismas. En este sentido, el principio de igualdad de trato impide que por la
mesa o el érgano de contratacion se modifique a favor de alguna de las entidades licitadoras las
previsiones establecidas para la realizacion de una actividad simultanea para todas ellas (v.g., entre otras,

Resoluciones 169/2018, de 8 de junio, 135/2019, de 30 de abril y 35/2020, de 6 de febrero).

Asi se manifiesta el Tribunal General de la Unién Europea, Sala Segunda, en su Sentencia, de 28 de junio
de 2016 (asunto T-652/14), cuando afirma en su apartado 78 que «Por otro lado, si la EUIPO [entidad
contratante] no se hubiera atenido a las condiciones que ella misma habia fijiado en los documentos del
procedimiento de licitacion, habria vulnerado el principio de igualdad de trato entre los licitadores y su actuacion
habria afectado negativamente a una competencia sana y efectiva. En este sentido, la jurisprudencia ha precisado
que, cuando, en el marco de un procedimiento de licitacion, el drgano de contratacion define las condiciones que
pretende imponer a los licitadores, se autolimita en el ejercicio de su facultad de apreciacion y no puede ya
apartarse de las condiciones que de este modo ha definido con respecto a cualquiera de los licitadores sin vulnerar
el principio de igualdad de trato entre los licitadores (sentencia de 20 de marzo de 2013, Nexans France/Empresa

Comun Fusion for Energy, T-415/10, EU:T:2013:141, apartado 80) {(...)».

También, este Organo, respecto a los supuestos incumplimientos del PPT, puestos de manifiesto por la
recurrente, ha sefialado, entre otras, en su Resolucion 39/2020, de 6 de febrero, que, de acuerdo con la
doctrina y jurisprudencia existentes al respecto, la Administracién goza de un cierto margen de
discrecionalidad tcnica para verificar si, como en el presente caso, la oferta cumple o no ®cnicamente con

lo exigido en los pliegos. La doctrina sobre la discrecionalidad #cnica, ya ha sido expuesta en profundidad
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por este Tribunal en numerosas resoluciones, valga por todas su Resolucion 5/2020, de 16 de enero, en la
que indicaba que «/a discrecionalidad cnica de los drganos evaluadores debe ser respetada salvo prueba de error,
arbitrariedad o falta de motivacion. Asimismo, como afirma el Tribunal Supremo en su Sentencia, de 16 de
diciembre de 2014 (Recurso 3157/2013), la solvencia #Bcnica y neutralidad que caracteriza a los organos
calificadores impone respetar su dictamen mientras no conste de manera inequivoca y patente que incurre en error
Benico. Igualmente, la Sentencia del Alto Tribunal de 15 de septiembre de 2009 (RJ 2010\324), declara que «la
discrecionalidad ®©cnica parte de una presuncion de certeza o de razonabilidad de la actuacion administrativa,
apoyada en la especializacion y la imparcialidad de los drganos establecidos para realizar la calificacion. De modo
que dicha presuncion “iuris tantum” solo puede desvirtuarse si se acredita la infraccion o el desconocimiento del
proceder razonable que se presume en el drgano calificador, bien por desviacion de poder, arbitrariedad o ausencia

de toda posible justificacion del criterio adoptado, bien por fundarse en patente error, debidamente acreditado por la

parte que lo alega».

Por otra parte, respecto a las obligaciones establecidas en los pliegos que asume la entidad adjudicataria o
contratista, este Tribunal ha afirmado que su incumplimiento no puede presumirse ab initio, al ser
exigencias que deben verificarse en la fase de ejecucion del contrato, sin que sea razonable adivinar ni
presumir que la adjudicataria, que ha asumido los compromisos requeridos con arreglo a lo dispuesto en
los pliegos, vaya a incumplirlos, salvo que de las especificaciones de la propia oferta quepa concluir, sin
gnero de dudas, que efectivamente se van a producir tales incumplimientos (v.g. entre otras, Resoluciones
164/2018, de 1 de junio, 292/2018, de 16 de octubre, 342/2019, de 18 de octubre y 374/2019, de 7 de
noviembre, de este Tribunal y 898/2015, de 5 de octubre, del Tribunal Administrativo Central de Recursos

Contractuales).

En el supuesto examinado, en lo que aqui interesa, en relacion con lo alegado por la recurrente, la clausula
10.10 de PPT, programa de aireados, dispone que « £/ aireado se realizard de manera homoggnea por toda la
superficie, con la maquinaria o herramientas adecuadas y en una profundidad de entre 8 y 10 cm.». En este
sentido, la profundidad de aireado es un requisito objetivo, manifiesto e indiscutible, implicando, por si solo,
la evidencia del mismo, sin necesidad de mayores razonamientos y, apreciandose teniendo en cuenta
exclusivamente los datos contenidos en el parrafo reproducido, sin que para su determinacion se exija

juicio #cnico alguno.
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Asimismo, ha de tenerse en cuenta que dicho requisito de profundidad de aireado es exigible a la entidad
adjudicataria, conforme se dispone en el primer parrafo de la clausula 10, programas de gestion, del PPT

«En el apartado programas de gestion, se desarrollan las distintas tareas o labores incluidas en el contrato a realizar

por la adjudicataria, las cuales se deberdn desarrollar por el contratista y entregar al Ayuntamiento en los Brminos

establecidos».

Asi las cosas, aplicando la doctrina expuesta, el incumplimiento del requisito de profundidad del aireado no
puede presumirse ab initio, al ser una exigencia que debe verificarse en la fase de ejecucion del contrato,
sin que sea razonable adivinar ni presumir que la adjudicataria -CESPA-, que ha asumido los compromisos
requeridos con arreglo a lo dispuesto en los pliegos, vaya a incumplirlos, salvo que de las especificaciones
de la propia oferta quepa concluir, sin gnero de dudas, que efectivamente se van a producir tales

incumplimientos.

En este sentido, queda claro, como reconoce el 6rgano de contratacion y la entidad CESPA que en la
proposicion de ésta, la profundidad de aireado ofertada es de 6 a 8 centimetros. Asi las cosas, no es
posible afirmar sin ningun género de dudas que la oferta de CESPA vaya a incumplir tal obligacion pues la
misma propone una profundidad de aireado de hasta 8 cm, por lo que cumpliria con la exigencia del PPT,
siempre y cuando en el momento de la ejecucion del contrato, la profundidad realmente realizada sea de 8
cms, circunstancia que debe de verificar el 6rgano de contratacion cada vez que se produzcan estas

labores de aireado.

Procede, pues, desestimar en los ®rminos expuestos el primer motivo del recurso.

OCTAVO. En el segundo motivo del recurso la recurrente denuncia que la oferta de la entidad CESPA ha

incumplido el PPT respecto al periodo de realizacion del inventario de la red de riego.

Al respecto, afirma que la clausula 10.16 del PPT prewe la obligacion de la empresa adjudicataria de realizar
un inventario de todos los sistemas de riego en el primer mes desde la adjudicacion. En este sentido,
sefiala que el periodo temporal en el que debe realizarse tanto el inventario de todos los sistemas de riesgo,
como el programa de control, mantenimiento, conservacion e inspecciones de los sistemas, es muy claro:

el primer mes desde la adjudicacion.
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Sin embargo, manifiesta la recurrente que la entidad CESPA en su oferta prew la realizacion del inventario
durante los seis primeros meses tras la adjudicacion, esto es sextuplica el periodo maximo de ejecucion del

inventario, establecido preceptivamente en el PPT, incumpliendo de manera flagrante su contenido.

Por su parte, en el informe al recurso el érgano de contratacion indica que el alegato de la recurrente es
que el PPT indica que se debe realizar un inventario de todos los sistemas de riego, especificando
cualitativa y cuantitativamente todos sus elementos constitutivos durante el primer mes desde la
adjudicacion. Asimismo, presentara en dicho periodo un programa de control mantenimiento, conservacion
e inspecciones de los sistemas. Sin embargo, sefiala el informe al recurso que para valorarlo en su
conjunto no solo hay que tener en cuenta lo indicado en el primer parrafo referente al inventario inicial, sino
que el segundo tiene una gran importancia cuyo tener es que «£/ Servicio Técnico Municipal facilitara la

documentacion necesaria para incluir estos datos en el inventario general».

En este sentido, indica el érgano de contratacion que en base a esto ultimo, el inventario debe ser realizado
una vez el Ayuntamiento, a trawes de los servicios tcnicos municipales, facilite la informacion para poder
realizar el inventario sin llegar en el PPT a indicar el plazo exacto para la transmision de la documentacion.
A su entender, CESPA demuestra en este caso conocimiento claro y conciso de cual es la verdadera
situacion de la documentacion a entregar por parte de los servicios ®cnicos municipales, ya que al igual
que a ACCIONA, se les facilitd contacto con la anterior adjudicataria y con los encargados del area de
servicios generales, de los cuales dependen los parques y jardines del municipio, de tal forma que con ese
conocimiento saben que es imposible que la informacién se les pueda proporcionar durante el primer mes

del contrato ya que la misma no esta finalizada y esta en proceso de elaboracion.

Asi, sefiala que el planteamiento realizado por CESPA es factible pues se puede realizar un inventario inicial
durante el primer mes del contrato y durante los meses restantes, siendo seis meses un periodo razonable,
para que se pueda cumplir con la elaboracion de los programas y del inventario final, una vez los servicios

tcnicos municipales, hayan proporcionado la informacion necesaria para la realizacion de los programas.

Concluye el érgano de contratacion afirmando que de esta forma es factible el cumplimiento del PPT si se
entiende que el proceso tiene dos fases; una primera con duracion del primer mes en el que haya una

toma de datos para realizar un inventario inicial y la segunda de varios meses de duracion en la que se
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elabore el programa de control mantenimiento, conservacion e inspecciones de los sistemas de riego y el
inventario final, ya que estos plazos dependen de que los servicios tcnicos municipales proporcionen a la

adjudicataria la documentacién e informacion necesarias.

En su escrito de alegaciones CESPA indica que los pliegos establecen que en el primer mes desde la
adjudicacion el contratista debera proceder a realizar un inventario general, lo que evidencia sin duda que
la redaccion de los pliegos no es afortunada, siendo ambigua y confusa, al establecer una obligacién de

hacer para la entidad adjudicataria con anterioridad a la formalizacion del contrato y a su inicio.

A su juicio, el carcter formal de nuestra contratacién publica, distinguiendo entre adjudicacion y
formalizacion, tiene su razon de ser, entre otras, en erigirse como un mecanismo #cnico que permite lo
que aqui estd ocurriendo, esto es, la interposicion de un recurso eficaz por parte de terceros contra la

adjudicacion de los contratos.

En definitiva, afirma que no es posible realizar el inventario general del municipio en el primer mes desde la
adjudicacion del contrato, por cuanto en la medida en la que no se formaliza el contrato, no puede iniciarse
su ejecucion, siendo la obligacion de realizar el inventario una obligacion del contratista relativa a la fase de

ejecucion del contrato.

En este sentido, sefiala que atendiendo a la redaccion de los pliegos y de la LCSP, en cuyo articulo 153.3
se establece que en aquellos contratos susceptibles de recurso especial en materia de contratacion (como
ocurre en el presente caso) la formalizacién no podra efectuarse antes de que transcurran quince dias
habiles desde que se remita la notificacion de la adjudicacion a las entidades licitadoras y candidatas, y a
su experiencia en materia de contratacion publica segun la cual entre la adjudicacion de un contrato y su
formalizacion, e inicio, transcurren varios meses, realizd una prevision realista sobre cuando se podria llevar
a cabo la realizacion del inventario: “Durante los seis primeros meses tras la adjudicacion” (pagina 8 del
Tomo 1 “Programa de gestion del servicio de limpieza, mantenimiento y conservacion de las zonas verdes
de La Rinconada” incluido en el sobre n°2 -apartado 1.16 “Programa de las operaciones de mantenimiento

de la red de riego e hidrantes’™).
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Concluye CESPA indicando que su oferta se acomoda a lo establecido en los pliegos, interpretados estos de
conformidad con la normativa de contratacion publica, que no existe un incumplimiento expreso, de
suficiente entidad y que suponga la imposibilidad de la adecuada ejecucion del objeto del contrato, por lo
que no procede la exclusion de su oferta en base a la mera suposicién o hipotesis de un incumplimiento

futuro, por lo que el recurso presentado debe ser desestimado.

Vistas las alegaciones de las partes procede analizar el segundo alegato de la recurrente en el que
denuncia que la oferta de la entidad CESPA ha incumplido el PPT respecto al periodo de realizacion del

inventario de la red de riego.

En este sentido, indica que conforme a la clausula 10.16 del PPT la realizaciéon del inventario de la red de
riego se realizara durante el primer mes desde la adjudicacion y, sin embargo, CESPA en su oferta pre\é la

realizacion del inventario durante los seis primeros meses tras la adjudicacion.

Por su parte, la clausula 10.16 del PPT dispone en lo que aqui interesa lo siguiente: «Las operaciones de
mantenimiento de la red de riego e hidrantes son las siguientes:

Inventario inicial

® En el primer mes desde la adjudicacion, la Empresa conservadora tendra la obligacion de realizar un inventario
de todos estos sistemas de riego, especificando cualitativa y cuantitativamente todos sus elementos constitutivos.
Asimismo, presentara en dicho periodo un programa de control mantenimiento, conservacion e inspecciones de los
sistemas.

® El Servicio Técnico Municipal facilitard la documentacion necesaria para incluir estos datos en el inventario

general.».

Pues bien, en primer lugar, ha de ponerse de manifiesto, tal y como sefiala CESPA en sus alegaciones al
recurso, que la redaccion de la clausula en lo expuesto no es afortunada, pues no es posible establecer una
obligacion de hacer para la entidad adjudicataria con anterioridad a la formalizacion y consiguiente inicio
del contrato; en este sentido, ha de entenderse como opcién mas favorable para las entidades licitadoras el
que la realizacion del inventario de la red de riego se realice durante el primer mes desde la formalizacion y

consiguiente inicio del contrato.
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En segundo lugar, ha de tenerse en cuenta que no se cuestiona ni por el érgano de contratacion ni por la
propia CESPA que en la proposicién de ésta se afirma que el inventario de la red de riego se realizara

«Durante los seis primeros meses tras la adjudicacions.

En tercer lugar, queda claro que el plazo para la realizacion del inventario de la red de riego era de un mes
desde la adjudicacién del contrato, 0 como se ha expuesto, desde la formalizacion y consiguiente inicio
del contrato, sin que el hecho de que los servicios tcnicos municipales tengan que facilitar la
documentacion necesaria para ello, pueda enervar esa exigencia de un mes para la realizacion del

inventario como de forma tajante requiere la clausula 10.16 del PPT.

En este sentido, no es posible admitir el alegato del 6rgano de contratacién cuando en su informe al
recurso indica que seis meses es un periodo razonable para que se pueda cumplir con la elaboracion de
los programas y del inventario final, una vez que los servicios #cnicos municipales hayan proporcionado la
informacion necesaria para la realizacion de los programas, y ello por cuanto, como se ha expuesto el
organo de contratacion cuando en los pliegos o en los documentos que rigen la licitacién define las
condiciones que pretende imponer a las entidades licitadoras, se autolimita en el ejercicio de su facultad de
apreciacion y no puede ya apartarse de las condiciones que de este modo ha definido con respecto a

cualquiera de las entidades licitadoras sin vulnerar el principio de igualdad de trato entre las mismas.

Si el 6rgano de contratacién entendia que el periodo para la realizacién del inventario deberia de haber sido
de unos seis meses, debio preverlo asi en los pliegos, y no establecer un plazo menor y, posteriormente,
una vez que las ofertas han sido presentadas apartarse de las condiciones que el mismo establecié. Al
respecto, el principio de igualdad de trato impide que por la mesa o el 6rgano de contratacion se modifique
a favor de alguna de las entidades licitadoras las previsiones establecidas para la realizacién de una

actividad simultanea para todas ellas.

En cuarto lugar, ha de aplicarse la doctrina expuesta en el fundamento sexto, y en concreto la relativa a las
obligaciones establecidas en los pliegos que asume la entidad adjudicataria o contratista, segun la cual su
incumplimiento no puede presumirse ab initio, al ser exigencias que deben verificarse en la fase de
ejecucion del contrato, sin que sea razonable adivinar ni presumir que la adjudicataria, que ha asumido los

compromisos requeridos con arreglo a lo dispuesto en los pliegos, vaya a incumplirlos, salvo que de las
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especificaciones de la propia oferta quepa concluir, sin gnero de dudas, que efectivamente se van a

producir tales incumplimientos.

Asi las cosas, aplicando la doctrina expuesta, queda claro, como reconoce el 6rgano de contratacion y la
entidad CESPA que en la proposicion de ésta, el periodo ofertado para el inventario de la red de riegos es
de seis meses, y ello con independencia de que cada uno de aquellos esgrima una serie de motivos por los

que a su juicio dicho plazo no incumple lo previsto en la clausula 10.16 del PPT.

Queda asimismo claro que el periodo exigido en dicha clausula era de un mes, y ello con independencia de
los datos que en su caso tuviesen que aportar los servicios #cnicos municipales, dado que de no hacerlo

con la presteza debida el potencial incumplimiento no le seria imputable a la entidad adjudicataria.

lgualmente, queda claro, a juicio de este Organo, que para realizar el inventario de la red de riego la
exigencia era de un periodo de un mes, circunstancia objetiva que esta perfectamente definida en el PPT,
es de entidad suficiente y de la oferta de CESPA se deduce, sin ningln género de dudas, la imposibilidad de
cumplir dicho compromiso exigido, quedando nitido que el incumplimiento es expreso y se opone

abiertamente a la prescripcion contenida en el PPT.

Por ultimo, queda también claro, que el 6rgano #cnico evaluador de las ofertas superd los limites de la
discrecionalidad tcnica pues incurrid en error a la hora de valorar el cumplimiento de la oferta de CESPA

en lo relativo al periodo de realizacion del inventario de la red de riego.

En quinto lugar, la entidad CESPA deberia de haberle puesto de manifiesto al 6rgano de contratacion que el
periodo de un mes para el inventario de la red de riego era de realizacion imposible, o podia haber
denunciado dicha circunstancia ante este Tribunal a traws de la interposicion de un recurso especial. Sin
embargo, dejo que los pliegos adquirieran firmeza, corriendo el riesgo de ser excluida de la licitacion, al
ofertar un plazo de seis meses para el inventario del sistema de riego, que estaria incumpliendo con creces
el requisito exigido al respecto, riesgo impropio de una entidad normalmente diligente, pretendiendo ahora
en sus alegaciones al recurso justificar su actuacion con argumentos poco convincentes, basados en meras
suposiciones o hipdtesis futuras, relativas a su experiencia en contratacion publica y en la posibilidad de

que la adjudicacion fuese recurrida y en el tiempo para su resolucién por este Tribunal.
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En definitiva, CESPA al haber ofertado un periodo de seis meses para la realizacion del inventario de la red
de riego, cuando el PPT contemplaba solo un mes para ello, ha incumplido de forma expresa oponiéndose

su oferta abiertamente a dicha prescripcion #cnica contenida en el citado pliego.

En este sentido, no pueden atenderse las alegaciones del érgano de contratacion, quien exige en los pliegos
rectores de la licitacién de forma tajante un plazo de un mes para el inventario de la red de riego y
posteriormente en sede de recurso especial, realiza un muy extenso argumento para justificar que seis
meses para la elaboracion de dicho inventario es un plazo razonable, con expresiones tales como que a su
entender, CESPA demuestra en este caso conocimiento claro y conciso de cudl es la verdadera situacion de
la documentacion a entregar por parte de los servicios tcnicos municipales, de tal forma que con ese
conocimiento saben que es imposible que la informacién se les pueda proporcionar durante el primer mes
del contrato ya que la misma no est finalizada y estd en proceso de elaboracion; las cuales pudiesen
denotar una falta de rigor en la elaboracion por el propio érgano de contratacién de las prescripciones de
los pliegos, pues si entiende que el plazo de un mes para el citado inventario es de ejecucion imposible,
existen mecanismos en la normativa contractual para remediar aquellos casos en los que en los pliegos se

detectan infracciones no subsanables.

En consecuencia, en base a las consideraciones realizadas, procede estimar en los ®rminos expuestos el

segundo motivo del recurso.

NOVENO. En el tercer motivo del recurso la recurrente denuncia que la oferta de la entidad CESPA ha
incumplido el PPT respecto a las frecuencias de la labor de vigilancia de equipamiento de obra civil, ocio y

mobiliario urbano.

Asi, sefiala la recurrente que el PPT en su clausula 10.19 impone expresamente a la entidad adjudicataria
la obligacion de vigilar diariamente de forma ocular el estado de los elementos de obra civil y del
equipamiento de ocio y mobiliario urbano. En este sentido, aclara que a los efectos de interpretar
adecuadamente el adverbio “diariamente” empleado, esto es si se refiere a dias naturales o habiles, ha de
acudirse a a la clausula 7 del citado pliego que regula el horario de prestacion de los servicios, disponiendo
expresamente que se prestara de lunes a domingo, por lo que no cabe duda de que la vigilancia diaria de

los elementos debera efectuarse igualmente de lunes a domingo, todos los dias de cada mes.
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Sin embargo, afirma que CESPA se limita a ofrecer una frecuencia en la labor de vigilancia ocular de los
elementos de tan solo 20 dias al mes, es decir, de cinco dias a la semana, de tal forma que su oferta no se
ajusta a los requerimientos minimos de vigilancia ocular fijados en el PPT. Al respecto, aclara que CESPA
en coherencia con su propuesta limitada, no ha incluido, entre los medios humanos destinados a llevar a

cabo estas labores de vigilancia diaria, a los equipos de fin de semana y de festivo.

Destaca la recurrente que CESPA es plenamente consciente de que el #rmino “diario” empleado en el PPT
incluye también los fines de semana, pues en otro caso, no se comprenderia por qué en relacion con otros
programas de actuacion, limpieza y recogida selectiva de residuos dentro del programa de limpieza de los
espacios verdes, para el que también se exige una frecuencia diaria, si ha contemplado la realizacion de las

tareas 29, 30 o 31 dias al mes y ha destinado al efecto a sus equipos de fin de semana y festivos

Concluye la recurrente que a la vista de lo expuesto, queda acreditado que la oferta de CESPA incumple de
manera evidente el PPT en lo que se refiere a la obligacion de vigilancia diaria de los elementos de la obra
civil, equipamiento de ocio y mobiliario urbano impuesta en el PPT, pues se ha limitado a proponer su

realizacion 20 dias al mes, excluyendo injustificadamente los fines de semana.

Por su parte, el informe al recurso advierte que al analizar con detalle la oferta de CESPA, estamos ante
una posible incongruencia ya que por un lado, encima de la tabla se lee "Se inspeccionaran diariamente
estos elementos'" y por otro en la propia tabla en las labores de vigilancia ocular de los elementos se indica
20 repitiendo dicho nimero mensualmente de enero a diciembre. En este sentido, sefiala que puesto que
se dice claramente que se inspeccionaran diariamente, parece claro y plausible considerar un error la cifra

20, ya que entra en contradiccion con lo escrito instantes antes y por lo indicado en el PPT.

A su juicio, el argumento de que estamos ante un error y no un incumplimiento se puede entender viendo
los medios propuestos para esta tarea. Asi, indica que en la misma tabla, se observa que dichos medios
son, equipo de refuerzo (REF) y los equipos de mantenimiento general (MG) que estan disponibles durante
todos los dias del afio, como se deduce de la tabla presentada en el apartado 1.20 programa de limpieza
de los espacios verdes del tomo 1, programa de gestién del servicio de limpieza, mantenimiento y

conservacion de las zonas verdes de La Rinconada (pagina 9).
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Ademas, concluye el o6rgano de contratacion que viendo que los equipos de mantenimiento general
realizaran la limpieza diaria de residuos y vaciado de papeleras y contenedores, que estan precisamente
dentro de las zonas verdes, resulta obvio que la inspeccion visual se realizara todos los dias del afio, no
existiendo por tanto ningtin incumplimiento y si una incongruencia de entidad insuficiente para excluir la

oferta de CESPA.

Por ultimo, CESPA en sus alegaciones al recurso afirma que en su oferta dentro del cuadro resumen del
programa de vigilancia y limpieza equipamiento obra civil, ocio y mobiliario urbano, se sefala que la
inspeccion de los elementos sera diaria. Asimismo, indica que tanto el equipo de refuerzo (REF) como los
equipos de mantenimiento general (MG), que llevaran a cabo dichas tareas, estan disponibles durante todos
los dias del afio, como se deduce de su proposicion dentro de la tabla resumen del programa de limpieza
de los espacios verdes. Lo anterior, a su juicio, permite concluir que en su oferta se contempla que la
inspeccion visual del equipamiento de obra civil, ocio y mobiliario urbano se realizara diariamente,

cumpliendo asi lo establecido por los pliegos.

Vistas las alegaciones de las partes procede analizar el tercer alegato de la recurrente en el que denuncia
que la oferta de la entidad CESPA ha incumplido el PPT respecto a las frecuencias de la labor de vigilancia

de equipamiento de obra civil, ocio y mobiliario urbano.

En este sentido, indica que la clausula 10.19 del PPT impone expresamente a la entidad adjudicataria la
obligacion de vigilar diariamente de forma ocular el estado de los elementos de obra civil y del
equipamiento de ocio y mobiliario urbano. Sin embargo, afirma que CESPA se limita a ofrecer una

frecuencia en la labor de vigilancia ocular de los elementos de tan solo 20 dias al mes.

Por su parte, la clausula 10.19 del PPT dispone en lo que aqui interesa lo siguiente: «La Empresa
adjudicataria tendra la obligacion de vigilar diariamente de forma ocular el estado de los elementos de obra civil, asi

como del equipamiento de ocio y el mobiliario urbano instalado dentro de las zonas a mantener, de forma que se

evite que cualquier desperfecto pueda ocasionar accidentes a los usuarios por falta de mantenimiento.».

Al respecto, este Tribunal ha podido constatar que en la oferta de CESPA en el cuadro resumen
denominado programa de vigilancia y limpieza equipamiento obra civil, ocio y mobiliario urbano, se sefiala

al principio del cuadro que se inspeccionaran diariamente estos elementos, y en una tabla dentro de la fila
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“vigilancia ocular de los elementos” se recogen para cada uno de los meses del afo, desde enero a
diciembre, la cifra de 20, de lo que se infiere que aquella se realizarda 20 dias en cada mes. Lo anterior,
evidencia una contradiccion en la propia oferta, que tanto el érgano de contratacion como la entidad CESPA
justifican indicando que tanto el equipo de refuerzo como los equipos de mantenimiento general, que
llevaran a cabo dichas tareas, estan disponibles durante todos los dias del afio, como se deduce de su

proposicion dentro de la tabla resumen del programa de limpieza de los espacios verdes.

Asi las cosas, aplicando la doctrina expuesta, el incumplimiento del requisito de las frecuencias de la labor
de vigilancia de equipamiento de obra civil, ocio y mobiliario urbano, al ser una exigencia que debe
verificarse en la fase de ejecucion del contrato, sin que sea razonable adivinar ni presumir que la
adjudicataria -CESPA-, que ha asumido los compromisos requeridos con arreglo a lo dispuesto en los
pliegos, vaya a incumplirlos, salvo que de las especificaciones de la propia oferta quepa concluir, sin género
de dudas, que efectivamente se van a producir tales incumplimientos, circunstancia que no es posible
afirmar con rotundidad, pues aun cuando por un lado la oferta habla de 20 dias mensuales, por otro lado,

indica que «se inspeccionardn diariamente estos elementos».

Procede, pues, desestimar en los ®rminos expuestos el tercer motivo del recurso.

DECIMO. En el cuarto motivo del recurso la recurrente denuncia que la oferta de la entidad CESPA ha

incumplido el PPT respecto al horario de prestacion del servicio.

En este sentido, sefiala que como se exponia en el apartado anterior, la clausula 7 del PPT determina un
horario de prestacion del servicio de lunes a domingo de 7:00 a 22:00 horas. Al respecto, indica que
durante la temporada de invierno, la oferta de CESPA cumple con dicho horario, toda vez que destina un
equipo de trabajo para la mafnana que presta sus servicios entre las 7:00 y las 14:30 horas y un equipo de
tarde que realiza su actividad entre las 14:00 y las 22:30 horas. Sin embargo, afirma que en la temporada
de verano, se detecta un claro incumplimiento del PPT, en la medida en que no se presta ninguin servicio
entre las 14.30 y las 16:30 horas, pues el equipo de tarde comienza su jornada a las 16:30, mientras que
el resto de equipos con horario de mafana la finaliza a las 14:30, es decir, 2 horas antes de que el equipo
de tarde comience su jornada, careciendo por tanto el servicio propuesto por CESPA de personal durante 2
horas todos los dias del afo (entre las 14:30 y las 16:30), a pesar de que la clausula 7 del PPT exige de

manera indubitada la prestacion de servicio de forma habitual de lunes a domingo de 7:00 a 22:00 horas.
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Por su parte, el érgano de contratacion en su informe al recurso reproduce el apartado 7 del PPT asi como
la oferta de CESPA respecto a la distribucion horaria del personal que se recoge en la pagina 9 del tomo 2 -
programa de organizacion del servicio- incluida en el sobre 2 de aquella. Asimismo, indica que conviene
aclarar que en el citado pliego, se indica que el horario habitual de prestacion del servicio sera de 7:00 a
22:00 horas pero eso no significa que lo haya de ser de forma ininterrumpida durante ese horario, sino que
los turnos se deben prestar dentro de dicho rango horario, salvo excepciones, de tal forma que no estamos
ante un incumplimiento del PPT de la oferta de CESPA, sino mas bien ante una adaptacién del servicio a

las condiciones del verano.

lgualmente reproduce una pregunta que manifiesta que respondieron los servicios #cnicos municipales
durante el proceso de licitacion a requerimiento de CESPA, respecto a los horarios de apertura y cierre de
los parques durante el afio. Tras lo cual, indica el informe al recurso que en el verano, los parques abren
desde las 7:00 a las 13:00 horas en el periodo del 16 de junio al 15 de septiembre, de forma que el
servicio hay que adaptarlo a dichas circunstancias de lunes a domingo y eso es precisamente los que hace
CESPA en su propuesta, esto es en verano alarga el horario de prestacion para dar servicio mas alla del
horario habitual de las 22:00 horas, ya que en dicha época el servicio se alarga por el mayor periodo de
apertura de los principales parques del municipio que requieren mayor mantenimiento y limpieza por la
mayor afluencia de ciudadanos, de tal forma que al desplazar 2 horas de servicio al tramo de las 22:00 a
las 00:00 horas, se mejora la prestacién puesto que permitira realizar trabajos de limpieza cuando los
ciudadanos empiecen a abandonar los parques, quedando asi estos en un mejor estado de cara al dia
siguiente. Ademas, afirma que los horarios propuestos por CESPA, se adaptan mejor a las caracteristicas
climaticas del municipio, pues en verano es habitual que en las horas centrales del dia las temperaturas
alcancen facilmente los 40 grados, lo que impide trabajar con normalidad al aire libre e incluso existe riesgo

para la salud del personal.

Concluye el informe al recurso, sefialando que por todo lo indicado no se considera que haya un
incumplimiento de las condiciones del PPT, sino una adaptacion a lo que en él se especifica, asi como a lo

aclarado durante el proceso de licitacion por los servicios tcnicos municipales a las licitadoras.

CESPA, como interesada, al igual que el 6rgano de contratacion, alega y reproduce el apartado 7 del PPT,

su oferta respecto a la distribucién horaria del personal y la pregunta realizada y su contestacién sobre los
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horarios de apertura y cierre de los parques durante el afo. Asimismo, plantea argumentos muy similares
al 6rgano de contratacion respecto a la prestacion del servicio en el horario de verano. lgualmente,
manifiesta que debe tenerse en cuenta que el apartado 19.B).2 del anexo | del PCAP sefialaba como
criterio de valoracion sometido a juicio de valor la propuesta que realizasen las licitadoras respecto a la

distribucién horaria del personal para un mejor cumplimiento de lo exigido en el PPT.

Tras lo cual, concluye que la propuesta de distribucion horaria planteada en la oferta por CESPA cumple
con las exigencias de los pliegos, pues por un lado, el horario propuesto cumple durante todos los meses
del afio con los dos turnos de trabajo exigidos en los pliegos (mafiana y tarde), y por otro lado, realiza un
planteamiento del horario que se adapta a los horarios especiales (y parcialmente variables) de apertura y
cierre de parques durante la temporada de verano, adaptando el servicio a dichos horarios especiales y
aporta una mejora sensible sobre el servicio al velar por la salud de los operarios en épocas de calor

Excesivo.

Vistas las alegaciones de las partes procede analizar el cuarto alegato de la recurrente en el que denuncia

que la oferta de la entidad CESPA ha incumplido el PPT respecto al horario de prestacién del servicio.

En este sentido, sefala que la clausula 7 del PPT determina un horario de prestacion del servicio de lunes
a domingo de 7:00 a 22:00 horas. Sin embargo, afirma que en la oferta de CESPA en la temporada de
verano, se detecta un claro incumplimiento del PPT, en la medida en que no se presta ningun servicio entre

las 14.30 y las 16:30 horas.

Por su parte, la clausula 7 del PPT dispone en lo que aqui interesa lo siguiente:

«HORARIOS DE PRESTACION DE LOS SERVICIOS.

Los horarios de prestacion de servicio serdn de forma habitual de lunes a domingo de 7:00 a 22:00 horas, salvo que
por indicacion de los servicios Ecnicos se deba realizar algun trabajo en horario diferente al anteriormente indicado.
La adjudicataria debera obligatoriamente cubrir con su personal el servicio tanto en horario de mafiana como en
horario de tarde, salvo en aquellos servicios en los que en este PPT se indique un horario concrefo como en el caso
de la limpieza de Skate Plaza.

Ademads, debera contemplar para determinadas zonas verdes con gran afluencia, y que determinen los servicios
Bcnicos municipales el contar con personal de mantenimiento y/o limpieza los sabados, domingos y festivos.

Dichas zonas verdes serdn indicadas a la adjudicataria por los servicios Ecnicos municipales. ».
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Dicha clausula, relativa al horario de prestacion de los servicios, establece una regla general al respecto,
esto es que dicho horario sera de lunes a domingos de 7:00 a 22:00 horas, y varias excepciones: i) que por
indicacién de los servicios tcnicos se deba realizar algun trabajo en horario diferente al anteriormente
indicado, ii) que por indicacion del propio PPT algun servicio haya de realizarse en un horario concreto
como en el caso de la limpieza de Skate Plaza, y iii) que para determinadas zonas verdes con gran
afluencia, y que determinen los servicios ®cnicos municipales la adjudicataria debe contar con personal de

mantenimiento y/o limpieza los sabados, domingos y festivos.

Queda, pues, claro que salvo para los supuestos que expresamente se indican en la citada clausula 7 del
PPT, el horario de prestacién del servicio sera de lunes a domingos de 7:00 a 22:00 horas. Dicha exigencia
no admite modulacion o interpretacion alguna, el 6rgano de contratacion requiere que ese sea el horario de

prestacion de los servicios, salvo en los casos que como se ha expuesto detalla.

Pues bien, queda asimismo claro, como se reproduce en las alegaciones de todas las partes, que CESPA
en su oferta en el horario de verano no cubre las horas comprendidas entre las 14:30 y las 16:30. Dicha
propuesta no admite interpretacion alguna, y ello con independencia de que puede ofertar o no la
ampliacién de trabajos fuera del horario exigido a los efectos que proceda, bien para conseguir puntos en
determinados criterios de adjudicacién o bien para una mejor organizacion del personal a su servicio, pero
lo que no puede es variar a su conveniencia el horario establecido como obligatorio en la clausula 7 del

PPT.

Es muy loable el argumento tanto del 6rgano de contratacion como de la entidad CESPA, de que conforme
a la oferta de dicha entidad se mejora la prestacion, puesto que permitid realizar trabajos de limpieza
cuando los ciudadanos empiecen a abandonar los parques, quedando asi estos en un mejor estado de cara
al dia siguiente, con mejor adaptacion a las caracteristicas climaticas del municipio, pues en verano es
habitual que en las horas centrales del dia las temperaturas alcancen facilmente los 40 grados, lo que
impide trabajar con normalidad al aire libre e incluso existe riesgo para la salud del personal. Seria incluso
de sentido comun dicha argumentacion, pero lo cierto es que no es eso lo que se recogia en el apartado 7
del PPT, donde se exigia que el horario fuese de lunes a domingo de 7:00 a 22:00 horas, con las

salvedades alli recogidas.
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En este sentido, la entidad CESPA pudo haber recurrido los pliegos si entendia que lo razonable es el
horario de verano que ahora propone, pero lo que no puede es aceptar dichos pliegos al presentar oferta y
después incumplir claramente el horario requerido. Asimismo, al igual que se razono en el fundamento de
derecho séptimo, no puede el 6rgano de contratacion establecer una exigencia en los pliegos rectores de la
licitacion de forma tajante respecto del horario de prestacion del servicio y posteriormente en las
alegaciones al recurso afirmar que los horarios propuestos por CESPA, que de forma clara incumplen el
PPT, mejoran la prestacion y se adaptan mejor a las caracteristicas climaticas del municipio, pues ello

entre otras cosas denota de nuevo una falta de rigor en la elaboracién del citado pliego.

Por ultimo, en relacion a la pregunta que respondieron los servicios ®cnicos municipales durante el proceso
de licitacion a requerimiento de CESPA, respecto a los horarios de apertura y cierre de los parques durante

el afio, su respuesta en nada modifica lo expuesto en el presente fundamento.

En consecuencia, en base a las consideraciones realizadas, procede estimar en los ®rminos expuestos el

cuarto motivo del recurso.

UNDECIMO. En el quinto y dltimo de los motivos del recurso la recurrente denuncia que la oferta de la

entidad CESPA ha incumplido el PPT en materia de personal.

Al respecto, el recurso afirma que con la finalidad de dar cumplimiento al horario previsto en la clausula 7
del PPT, de lunes a domingo de 7:00 a 22:00 horas, durante los fines de semana y dias festivos, CESPA
indica en su oferta que dispondra de un equipo de fin de semana y festivos, que contara con “un operario a
media fjornada de mafiana’, ademas de un equipo de tarde que “actuard durante los siete dias de la
semana, incluso festivos”. En este sentido, considera la recurrente que el empleo de un solo operario a
media jornada para cubrir el horario matinal (de 7:00 a 14:30 horas) durante los fines de semana y festivos
es claramente insuficiente, a la vista del convenio colectivo de aplicacion, que como indica la clausula 13.2
del PPT, es el Convenio estatal de jardineria 2017-2020 (BOE n° 36, de 9 de febrero de 2018). Dicho
convenio, en su articulo 16 dispone que la jornada maxima anual sera de 1700 horas anuales, por lo que
un operario a media jornada no puede superar en ningun caso las 850 horas anuales (la mitad de las

1.700 horas anuales previstas en el convenio).
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Sin embargo, segun manifiesta la recurrente, CESPA en su oferta impone al operario destinado al equipo
de fines de semana y festivos la realizacion de, al menos, 900 horas anuales. En este sentido, indica que
incluso teniendo en cuenta la posibilidad de aumentar dichas horas con horas extraordinarias, conforme al
articulo 17 del citado convenio que dispone que el numero de horas extraordinarias no podra ser superior a
80 al afio y para las personas trabajadoras que por la modalidad o duracion de su contrato realicen una
jornada en computo anual inferior a la jornada general en la empresa, el nimero maximo anual de horas
extraordinarias se reduciran en la misma proporcion que existe entre tales jornadas; por lo tanto, las horas
extraordinarias maximas que podria desarrollar dicha persona trabajadora seria de 40 horas al afio, las

cuales sumadas a las horas anuales, supondrian un total de 890 como maximo.

Concluye la recurrente, que a la vista de lo expuesto, no cabe duda de que la propuesta de empleo
realizada por CESPA en su oferta es claramente insuficiente para atender adecuadamente el horario
minimo fijado preceptivamente en el PPT, respetando las previsiones imperativas contenidas en el convenio
colectivo de aplicacion. A su juicio, no puede destinarse una unica persona trabajadora con una jornada
anual maxima de 850 horas, seglin convenio, a la realizacion de tareas que suponen, al menos, 900 horas
anuales, por lo que la dimension del personal propuesta por CESPA no es adecuada para cumplimentar los

requerimientos minimos fijados en el PPT; el incumplimiento del PPT es, por tanto, claro y manifiesto.

Frente al presente alegato, el 6rgano de contratacion en su informe al recurso sefiala que para analizar la
coherencia o no de la oferta de CESPA, hay que calcular las horas necesarias para prestar el servicio los
fines de semana y festivos. En este sentido indica que el calendario de festivos varia de afio en afo en el
municipio, siendo 14 dias los festivos de 2018 y de 15 dias para 2019; no obstante, segun el calendario
previsto para el afio 2020, las horas necesarias serian de 900 horas, lo que supondria un 2,94 % sobre la
media jornada segun el convenio colectivo referido lo que supondria tener que realizar 50 horas extras. Al
respecto, se observa que en la oferta de personal (tabla de la pagina 6 del tomo Il), se contara con 29,50
operarios adscritos al servicio, de tal suerte que si se descartan los operarios que por su dedicacion parcial
al mismo no tienen capacidad de hacer horas extraordinarias, el dimensionamiento de medios humanos
propuesto por CESPA tiene una capacidad potencial de realizar hasta un maximo de 2.240 horas
extraordinarias por afio completo de servicio, por lo que estaria en condiciones de prestar las 50 horas que
no pueda cubrir el personal asignado a los fines de semana y festivos a media jornada, no incumpliendo

por tanto los requisitos minimos establecidos en el PPT.
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Por su parte, CESPA en sus alegaciones al recurso indica que el razonamiento de la recurrente parte de
una premisa equivocada, cual es que el equipo de fines de semana y festivos que desempefiara el servicio
en horario de mafiana esta compuesto por el mismo y Unico operario. En este sentido, sefiala que su oferta
en ningun momento sefiala que esas horas de trabajo deban de realizarse por el mismo operario, cuestion

que tampoco lo exigian los pliegos.

Asimismo, reproduce la parte de su oferta en que se indica el numero total de personas adscritas al
servicio, resultando de la misma segun sefiala que del total de 29,50 personas adscritas al servicio, aun
teniendo en cuenta, tan solo, a las 28 personas adscritas al servicio con dedicacién total, resulta que las
mismas pueden realizar hasta 2.240 horas extraordinarias por afio completo de servicio (28 personas x 80

horas extraordinarias/persona).

Concluye CESPA que su oferta tiene capacidad para cubrir el exceso de horas necesarias (50 horas/afio)
indicado por la recurrente en sus recursos para cubrir el servicio los fines de semana y festivos en horario
de manfiana, con la bolsa de horas extraordinarias disponibles en el resto del personal adscrito al servicio

(2.240 horas/ano).

Vistas las alegaciones de las partes procede analizar el quinto alegato de la recurrente en el que denuncia

que la oferta de la entidad CESPA ha incumplido el PPT en materia de personal.

Al respecto, el recurso afirma que el empleo de un solo operario a media jornada para cubrir el horario

matinal (de 7:00 a 14:30 horas) durante los fines de semana y festivos es claramente insuficiente.

Pues bien, como alega la entidad CESPA en su escrito de alegaciones al recurso, la recurrente parte de una
premisa erronea, esto es que el equipo de fines de semana y festivos que desempefiara el servicio en
horario de mafana estd compuesto por el mismo y Unico operario, circunstancia que no es posible inferir

de la oferta de CESPA.

Asi las cosas, aplicando la doctrina expuesta, el incumplimiento del PPT en materia de personal que
denuncia la recurrente, al ser una exigencia que debe verificarse en la fase de ejecucion del contrato, sin

que sea razonable adivinar ni presumir que la adjudicataria -CESPA-, que ha asumido los compromisos
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requeridos con arreglo a lo dispuesto en los pliegos, vaya a incumplirlos, salvo que de las especificaciones
de la propia oferta quepa concluir, sin gnero de dudas, que efectivamente se van a producir tales
incumplimientos, circunstancia que no es posible afirmar de la oferta de CESPA en la que en ningun
momento se sefiala que el equipo de fines de semana y festivos que desempefara el servicio en horario de

mafiana esta compuesto por el mismo y unico operario.

Procede, pues, desestimar en los ®rminos expuestos el quinto motivo del recurso.

DUODECIMO. La correccion de las infracciones legales cometidas, que han sido analizadas y
determinadas en los fundamentos de derecho de la presente resolucion, ha de llevarse a cabo anulando la
resolucion, de 6 marzo de de 2020, del 6rgano de contratacién de adjudicacion del contrato, con
retroaccion de las actuaciones al momento inmediatamente anterior a su dictado, para que se procede a la
exclusion de la oferta de la entidad CESPA en los trminos expuestos ut supra, con continuacién en su caso
del procedimiento de adjudicacion, conservando la validez de aquellos actos y tramites cuyo contenido

hubiera permanecido igual de no haberse cometido la infraccion.

Por lo expuesto, vistos los preceptos legales de aplicacion, este Tribunal

ACUERDA

PRIMERO. Estimar parcialmente el recurso especial en materia de contratacion nimero 111/2020
interpuesto por la entidad ACCIONA MEDIO AMBIENTE, S.A.U. contra la resolucion, de 6 marzo de de
2020, del organo de contratacién por la que se adjudica el contrato denominado “Servicio de limpieza,
mantenimiento y conservacion de las zonas verdes del Municipio de La Rinconada” (Expte. 13179/2019),
convocado por el Ayuntamiento de La Rinconada (Sevilla) y, en consecuencia, anular el acto impugnado
para que por el érgano de contratacion se proceda en los #rminos expuestos en el fundamento de derecho

duodécimo de esta resolucion.

Inadmitir el recurso 125/2020 por los motivos expuestos en el fundamento de derecho sexto.

SEGUNDO. Acordar, de conformidad con lo estipulado en el articulo 57.3 de la LCSP, el levantamiento de

la suspension automatica del procedimiento de adjudicacion.
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TERCERO. De conformidad con lo establecido en el articulo 57.4 de la LCSP, el érgano de contratacion
debera dar conocimiento a este Tribunal de las actuaciones adoptadas para dar cumplimiento a la presente

resolucion.

CUARTO. Notificar la presente resolucion a las personas interesadas en el procedimiento.

Esta resolucion es definitiva en via administrativa y contra la misma solo cabra la interposicion de recurso
contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia, en el plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente a la recepcién de su notificacion, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 10.1 letra k) y 46.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio,

Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.
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