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Exp. Junta Consultiva: RES 12/2018

Resolucion del recurso especial en materia de contratacion

Exp. de origen: contrato de servicios de mantenimiento de las pistas de tierra
batida del Polideportivo Principes de Espafa

Exp. CONTR 2016/7623

Consejeria de Cultura, Participacién y Deportes

Recurrente: Melchor Mascaré, SAU

Acuerdo de la Comision Permanente de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa de 27 de noviembre de 2019

Dado el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la empresa
Melchor Mascaro, SAU, contra la Resolucién de la consejera de Cultura,
Participacion y Deportes, de 6 de junio de 2018, por la que se acuerda imponer
una penalidad a la empresa por incumplimiento del contrato de servicios de
mantenimiento de las pistas de tierra batida del Polideportivo Principes de
Espafia, la Comision Permanente de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa, en sesion de 27 de noviembre de 2019, ha adoptado el siguiente
Acuerdo:

Hechos

1. EI'1 de marzo de 2017, el representante de la Consejeria de Transparencia,
Culturay Deportes, y la representante de la empresa Melchor Mascaro, SAU
(en adelante, la recurrente o la contratista), firmaron el contrato de servicios
de mantenimiento de las pistas de tierra batida del Polideportivo Principes de
Espafia. La duracion del contrato se establecio en un afio a contar desde la
formalizacién del contrato, con posibilidad de prérroga por un plazo maximo
igual al inicial.

2. EI 30 de abril de 2018, el director del Polideportivo Principes de Espafia emitio
un informe en el que proponia la imposicion de una penalidad de un total de
1.455,43 euros por varios incumplimientos de las prestaciones establecidas a
los puntos 1y 2 del apartado 3y a los apartados 5y 7 del pliego de
prescripciones técnicas relativos, respectivamente, a los horarios del servicio
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de mantenimiento; a las tareas concretas a realizar; a los productos, utillaje y
maquinaria; y a las responsabilidades del contratista.

El 4 de mayo de 2018, el secretario general de la Consejeria de Cultura,
Participacion y Deportes resolvio iniciar, por delegacion, el procedimiento de
imposicion de penalidades a 'empresa Melchor Mascard, SAU, por
incumplimiento del contrato. Esta Resolucion se notifico a la empresa el 8 de
mayo de 2018, con la indicacion de que disponia de diez dias habiles para
formular las alegaciones y aportar la documentacién que considerara
oportuna.

La recurrente no presenté escrito de alegaciones.

El 6 de junio de 2018, el secretario general de la Consejeria de Transparencia,
Cultura y Deportes, por delegacion de la consejera de Transparencia, Culturay
Deportes, dicté la Resolucion por la que se impone una penalidad de un total
de 1.455,43 euros a la empresa Melchor Mascaré, SAU, por incumplimiento del
contrato, que el director del Polideportivo Principes de Espafia puso de
manifiesto en su informe de dia 30 de abril de 2018. Esta Resolucién se
notific6 a la empresa el 11 de junio de 2018.

El 12 de julio de 2018, la representante de la empresa Melchor Mascaro, SAU,
interpuso ante el registro de la secretaria general de Cultura, Participaciony
Deportes, un recurso de reposicion contra la Resolucion de la consejera de
Cultura, Participacion y Deportes de dia 6 de junio de 2018, por la que se
impone una penalidad a la empresa por incumplimiento del contrato de
servicios de mantenimiento de las pistas de tierra batida del Polideportivo
Principes de Espafia.

La recurrente fundamenta el recurso en los siguientes argumentos:

— Ala empresa le ha resultado muy dificil llevar a cabo el servicio en las
escasas dos horas diarias contratadas, y esto ha afectado a la calidad del
servicio.

Aun asi, la empresa ha intentado cubrir siempre el servicio y resolver todas las
incidencias, y por eso admite ciertos incumplimientos, pero considera
incorrectos otros, y alega:

— En relacion con el incumplimiento en la tarea de suministro de tierra, que la
empresa depende del stock y del proveedor, y que ha intentado tener siempre
tierra de reserva, pero las condiciones climatolégicas del invierno han hecho
que, en un afio, la empresa haya tenido que reponer 6.000 kilogramos de
tierra batida, cosa que ha sobrepasado todas las previsiones.
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— En relacion con el incumplimiento en la tarea de extender dos capas de
tierra nueva y compactarla, el recurrente alega que se han realizado las
actuaciones ordinarias y extraordinarias necesarias para mantener en buenas
condiciones las instalaciones. Asi, en el mes de enero, en menos de dos
semanas y debido a las condiciones climatoldgicas adversas, la empresa ha
repuesto completamente la tierra de las pistas 6 y 7 dos veces.

— Enrelacion con el incumplimiento en la tarea de regar para mantener el
grado de humedad éptimo, el recurrente explica que en un principio el riego
estaba programado y esto permitia a la empresa controlar el nivel de
humedad, y no hubo ninguna incidencia en este periodo. En cambio, en el mes
de febrero, la empresa y la direccion del polideportivo acordaron que el
personal de mantenimiento del polideportivo se haria responsable de esta
actividad, porque era complicado coordinar las horas programadas de riego
con las necesidades de los usuarios. Asi, el recurrente entiende que no se le
puede responsabilizar de una tarea que ahora desarrolla el propio
polideportivo.

Por todo ello, el recurrente solicita que se estime el recurso y que se revise la
cuantia de las penalidades impuestas.

De acuerdo con lo que dispone el articulo 66.2 de la Ley 3/2003, de 26 de
marzo, de régimen juridico de la Administracién de la Comunidad Autébnoma
de las Illes Balears, este recurso tuvo entrada a la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa el 1 de agosto de 2018.

Fundamentos de derecho

1.
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El acto objeto de recurso es la Resolucion de la consejera de Cultura,
Participacion y Deportes de 6 de junio de 2018, relativa a la imposicion de
penalidades por incumplimiento del contrato de servicios de mantenimiento
de las pistas de tierra batida del Polideportivo Principes de Espafia, tramitado
por la Consejeria de Cultura, Participacién y Deportes, que tiene caracter de
administracion publica.

El procedimiento de adjudicacion del contrato se rigi6é por el Texto refundido
de la Ley de contratos del sector publico, aprobado por el Real decreto
legislativo 3/2011, de 14 de noviembre ( en adelante, TRLCSP), que también
regira los efectos, cumplimiento y extincion del contrato, incluidas sus posibles
modificaciones, duraciény el régimen de prérrogas.

Dado que el acto impugnado no es susceptible del recurso especial en materia
de contratacion del articulo 40 del TRLCSP, puede interponerse en contra el
recurso especial en materia de contratacion que prevé el articulo 66 de la Ley
3/2003, de 26 de marzo, de Régimen Juridico de la Administracion de la
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Comunidad Auténoma de las Illes Balears (en adelante LRJ-CAIB), cuya
resolucion corresponde a la Junta Consultiva de Contrataciéon Administrativa
de las Illes Balears.

El articulo 115.2 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas establece que:

El error o la ausencia de la calificacién del recurso por parte del recurrente no es obstaculo
para tramitarlo, siempre que se deduzca su caracter verdadero.

En este caso queda claro que el recurso interpuesto, a pesar de que la
recurrente hace mencién al recurso de reposicion, es el recurso especial en
materia de contratacion.

La competencia para resolver este recurso corresponde a la Comisiéon
Permanente de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa, de acuerdo
con la letra m del articulo 2 y el articulo 7 del Texto consolidado del Decreto
por el que se crean la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la
Comunidad Auténoma de las Illes Balears, el Registro de Contratos y el
Registro de Contratistas, aprobado por el Decreto 3/2016, de 29 de enero.

La empresa recurrente, Melchor Mascar6 SAU, se encuentra legitimada para
interponer el recurso especial en materia de contratacién y lo ha interpuesto
mediante representante acreditado y dentro de plazo adecuado.

Antes de entrar a analizar las alegaciones del recurrente, hay que hacer una
breve pincelada a lo que prevé la normativa, la doctrina y la jurisprudencia en
relacion con la imposicion de penalidades.

En cuanto a la normativa, el TRLCSP que resulta de aplicacion, preveia en el
apartado 4 del articulo 87 la posibilidad de establecer penalizaciones por
incumplimiento de clausulas contractuales, y en el articulo 212, que la
Administraciéon pudiera imponerlas, de acuerdo con las previsiones especificas
de los pliegos, en los casos de ejecucion defectuosa de la prestacion objeto del
contrato o de incumplimiento de los compromisos adquiridos o de las
condiciones especiales de ejecucidén que se hubieran establecido en los pliegos
y en el anuncio de licitacidn. Las penalidades, que debian ser proporcionales a
la gravedad del incumplimiento y no podian superar el 10 por ciento del
presupuesto del contrato, podian imponerse mediante Resolucién dictada por
el 6rgano de contratacién, a propuesta del responsable del contrato, y podian
hacerse efectivas mediante deduccién de las cantidades a abonar al
contratista, o sobre la garantia cuando no pudieran deducirse de las
certificaciones.
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Segun la doctrina y la jurisprudencia, la finalidad que la Administracion
persigue con la imposicion de penalidades es esencialmente de caracter
coercitivo —no sancionador— para garantizar el cumplimiento contractual y,
por lo tanto, las penalidades responden a un incumplimiento obligacional, de
manera que se enmarcan en los poderes de direccion, inspeccion y control del
organo de contratacién en garantia del interés publico; no obstante, también
se admite su finalidad compensatoria o indemnizatoria, e igual que en el
ambito civil, vienen a sustituir a la indemnizacién por dafios. En este sentido,
habria que mencionar entre otros, las Sentencia del Tribunal Supremo de 18
de mayo de 2005y de 13 de febrero de 2012.

Por lo tanto, lo que debe determinarse a la hora de imponer una penalidad es
si existe responsabilidad objetiva del contratista debido a un incumplimiento
de las obligaciones establecidas en los documentos contractuales.

El procedimiento de imposicién de penalidades que dio lugar a la Resolucion
impugnada se inici6 a propuesta del director del Polideportivo Principes de
Espafia, responsable del contrato, que en el informe de dia 30 de abril de 2018
relaciona los incumplimientos siguientes por parte de la empresa Melchor
Mascaro SAU:

— El incumplimiento relativo al apartado 3 Tareas objeto del contrato y condiciones de
su realizacion, punto 3.1 Horarios del servicio de mantenimiento del PPT, hace que se
considere imponer una penalidad de hasta un 1% del presupuesto del contrato, IVA
excluido, por importe de 246,14¢€.

—El incumplimiento relativo al apartado 3 del PPT en lo referente a Tareas objeto del
contrato y condiciones de su realizacion al apartado 5 en lo referente a Productos,
utillaje y maquinaria y al apartado 7 en lo referente a Responsabilidades del
contratista, que se considere imponer una penalidad de hasta un 1% del presupuesto del
contrato, IVA excluido, por importe de 246,14€.

—El incumplimiento relativo al apartado 3 Tareas objeto del contrato y condiciones de
su realizacién, punto 3.2 Tareas del PPT y apartado 5 Productos, utillaje y maquinaria,
hace que se considere imponer el regreso del valor de las cuatro redes adquiridas por el
polideportivo por valor de 340 €.

—El incumplimiento relativo al apartado 3 Tareas objeto del contrato y condiciones de
su realizacion, punto 3.2 Tareas del PPT y el apartado 5 Productos, utillaje y
maquinaria, hace que se considere imponer el regreso del valor de las tres sacas de tierra
batida adquiridas por el polideportivo por valor de 623,15€.

Debe tenerse en cuenta lo que previeron el PCAP y el PPT del contrato
concreto, que debian contener las condiciones de la contratacion, asi como
sefalar los derechos y obligaciones de las partes y las pautas técnicas para la
realizacidon de la prestacion y la definicidn de las cualidades del contrato.

Asi, la letra S del cuadro de caracteristicas del contrato del PCAP establece lo
siguiente:
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S. PENALIDADES ESPECIFICAS PARA ESTE CONTRATO NO INCLUIDAS EN EL ARTICULO 212
TRLCSP

Otros:

- El incumplimiento de los horarios de prestacién del servicio o de las prestaciones
establecidos en los pliegos de prescripciones técnicas daran lugar a la imposicién de
penalidades del 1% del presupuesto del contrato, iva excluido.

La clausula Y del PCAP en el apartado de observaciones establece que el
licitador puede solicitar previamente a la presentacion de la oferta, la visita de
las pistas de tierra batida objeto del contrato de mantenimiento.

El punto 3 del pliego de prescripciones técnicas del contrato, relativo a las
tareas del contrato y las condiciones de su realizacidn, prevé el siguiente:

[...
3.1 HORARIOS DEL SERVICIO DE MANTENIMIENTO:

- Desde el 16 de octubre hasta el 30 de abril: 1 persona diaria de lunes a sabado a razén
de cuatro horas diarias, con horario de 8:00h a 10:00h y 15:30h a 17:30H.

- Desde el 1 de mayo hasta el 15 de octubre: 1 persona diaria de lunes a sdbado a razén de
dos horas diarias, con horario de 8:00 a 10:00 h.

3.2 TAREAS OBJETO DEL CONTRATO Y CONDICIONES DE SU REALIZACION

El servicio comprende las tareas que s'especifican a continuacién, con la periodicidad,
aportacion de material para hacer las tareas, tierra, redes, etc., los horarios y el nUmero
de personal indicado, sin que esto suponga limites para hacer cualquier otra actividad
necesaria para el mantenimiento de las pistas en las condiciones adecuadas para su
utilizacién y adecuada conservacion.

3.1. HORARIOS DEL SERVICIO DE MANTENIMIENTO:

- Desde el 16 de octubre hasta el 30 de abril: 1 persona diaria de lunes a sdbado a razén
de cuatro horas diarias, con horario de 8:00 h a 10:00 hy de 15:30 h a 17:30 h.

- Desde el 1 de mayo hasta el 15 de octubre: 1 persona diaria de lunes a sabado a razén de
dos horas diarias, con horario de 8:00 h a 10:00 h.

[...

- En caso de que por motivos de climatologia adversa los operarios no puedan realizar sus
tareas correctamente, la empresa adjudicataria lo reflejara en la hoja de informacién
diaria y no se facturaran las horas no trabajadas.

[...
3.2. Tareas:

- Diariamente:
[...

Regar para mantener el grado de humedad 6ptimo: durante el verano se inundaran las
pistas, acordando con la direccién del centro cuales seran las pistas para cerrarlas al
publico.
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Comprobar la cantidad de tierra en pista y proceder a su reposicién siempre que sea
adecuada.

- Trimestralmente:

Revision del sistema de riego y de las mangueras.
Comprobar la cantidad de tierra en pista.

- Anualmente:
Limpieza general y retirada de tierra.

[...

Extensién de 2 capas de tierra nueva y compactacion.

[...

Dado que las pistas de tenis acaban de ser entregadas y recepcionades, es necesario que
durante los primeros meses de ejecucion del contrato se proceda al fresado de la tierra
para que esta pueda compactar mejor y hacer una capa mas uniforme, evitando la
aparicion de la pastilla que se encuentra bajo la tierra.

La direccion del polideportivo Principes de Espafia puede modificar estas frecuencias
segun la necesidad real del servicio de mantenimiento.

El punto 5 del pliego de prescripciones técnicas, relativo a los productos,
utillaje y maquinaria, prevé lo siguiente:

5. PRODUCTOS, UTILLAJE Y MAQUINARIA

[... Asi mismo, se llevard a cabo la aportacién de material necesario, reposicion de tierra,
redes, etc. que se puedan echar a perder durante la ejecucién del contrato, los cuales
quedaran a disposicion del centro una vez finalizado el contrato.

Y el punto 7 del pliego de prescripciones técnicas, relativo a la responsabilidad
del contratista, prevé lo siguiente:

7. RESPONSABILIDADES DEL CONTRATISTA

El contratista es el responsable de la correcta ejecucion del contrato y también de las
consecuencias que se produzcan para la Administracién o para terceros, de las omisiones,
errores, los métodos inadecuados o las conclusiones incorrectas en la ejecucion del
contrato.

La empresa adjudicataria es responsable del deterioro de las instalaciones que ocasione
su personal en la prestacién del servicio que se contrata, y la reparacion es a cargo suyo.

Es obligacién del contratista indemnizar todos los dafios y perjuicios que se causen a
terceros como consecuencia de las operaciones que requiera la ejecucion del contrato.

La recurrente se opone a la Resolucion de imposicidon de penalidades
alegando esencialmente los motivos de oposicion mencionados en el hecho
5°, los cuales se iran analizando seguidamente, contrastando los argumentos
con aquello previsto en los pliegos, en el expediente de imposicion de
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penalidades y en la resolucion impugnada. Para determinar la procedencia o
no de las penalidades de acuerdo con los argumentos de la recurrente, debe
comprobarse si constan acreditados los hechos objetivos que constituyen los
incumplimientos, si constan descritos como penalizables y si constan fijadas
las penalidades en los pliegos.

Antes de entrar a analizar los motivos del recurso, debe decirse que la
recurrente no adjunta ningun documento que acredite los hechos alegados ni
que desvirtue las afirmaciones que realiza el director del Polideportivo en su
informe.

En el primer motivo de oposicidn, la recurrente alega que a la empresa le ha
resultado muy dificil llevar a cabo el servicio en las escasas dos horas diarias
contratadas, y esto ha afectado a la calidad del servicio. Aun asi, la empresa ha
intentado cubrir siempre el servicio y resolver todas las incidencias.

En el informe emitido por parte del director del Polideportivo Principes de
Espafia de dia 30 de abril de 2018 hace constar el siguiente incumplimiento:

- En el punto 3.1 Horarios del servicio de mantenimiento: Donde concreta los horarios a
cumplir por parte del personal.

« Desde el 16 de octubre hasta el 30 de abril: 1 persona diaria de lunes a sdbado a razén
de cuatro horas diarias, con horario de 8:00 a 10:00h y de 15:30 a 17:30 h». Este horario se
ha incumplido continuamente. Durante gran parte de los meses de diciembre, eneroy
febrero no han venido durante el turno de la tarde, lo que supone gque el mantenimiento
de las pistas ha sido inexistente durante muchas tardes.

Ademas en el informe se adjunta correo electrénico de fecha 8 de enero de

2018 donde un usuario de las pistas, aparte de comentar el mal estado de la
tierra batida, comunica al director que « sé de los dias exactos que el joven de

mantenimiento se encierra en el cuarto 15y una vez pasada la hora, se va.»

Se debe decir que la recurrente se equivoca al afirmar que las horas
contratadas eran dos ya que el PPT preveia en la clausula 3.1 cuatro horas en
horario de invierno y dos en horario de verano.

El articulo 145.1 del TRLCSP disponia que las proposiciones de los interesados
se han de ajustar a lo que prevé el pliego de clausulas administrativas
particulares, y su presentacion supone la aceptacion incondicionada por el
empresario del contenido de la totalidad de las clausulas o condiciones, sin
excepcion o reserva alguna.

Es reiterada la doctrina del Tribunal Supremo (por ejemplo, las sentencias de
18 de abril de 1986, de 3 de abril de 1990, de 12 de mayo de 1992, de 21 de
septiembre de 1994, de 9 de febrero de 2001, de 19 de marzo de 2001, de 16
de abril de 2002, de 10 de junio de 2002, de 28 de junio de 2004 y de 26 de
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diciembre de 2007) en el sentido de que los pliegos de condiciones
constituyen la ley del concurso, de forma que tanto el érgano convocante como
los participantes en la licitacién deben someterse a las reglas que constan en
ellos. Si no fuera asi, los licitadores tendrian inseguridad juridica, porque
presentarian sus ofertas basandose en unos criterios y una forma de
valoracién determinada, y después verian que el procedimiento se resuelve de
una manera diferente, con violacion por parte de la Administracion del
principio de confianza legitima en su actuacion, y también del principio que
prohibe ir en contra de los propios actos.

A pesar de que este precepto sélo menciona el pliego de clausulas
administrativas particulares, la exigencia que las proposiciones de los
licitadores se ajusten a ellos debe extenderse al pliego de prescripciones
técnicas o a los documentos contractuales de naturaleza similar.

En el expediente no consta que la empresa Melchor Mascard, SAU, u otro
licitador hayan presentado alegacion alguna contra los pliegos de
prescripciones técnicas y de cldusulas administrativas particulares.

En la Sentencia de 28 de junio de 2004 el Tribunal Supremo manifesté que:

con base en la doctrina de esta Sala que considera que las clausulas y prescripciones
técnicas contenidas en los actos preparatorios del contrato, fundamentalmente en los
pliegos de clausulas y prescripciones técnicas, en cuanto no fueron oportunamente
impugnadas tienen que considerarse aceptadas, de manera especial por quienes, como la
recurrente, han concurrido a la correspondiente licitacién. Y, dejando al margen otras
consideraciones, esto se lo que ha de entenderse que viene a sefialar la sentencia
recurrida, en su fundamento juridico sequndo, al afirmar que los motivos del recurso
referidos a la preparacion del contrato administrativo constituyen alegaciones del actor
extemporaneas e intrascendentes.

Como tuvo ocasion de sefialar esta Sala, Sentencia de 4 de noviembre de 1997, puede
resultar contrario a la buena fe, que debe presidir la vida del contrato, el que se consienta
una o varias clausulas o prescripciones técnicas, aceptando el procedimiento de
contratacion publica mediante la propia participacion y luego, al no resultar adjudicatario,
impugnar la adjudicacién argumentando que los actos de preparacion consentidos son
contrarios al ordenamiento juridico.

Dado que la empresa Melchor Mascard, SAU, no impugn6 los pliegos de
clausulas administrativas particulares ni el de prescripciones técnicas, estos se
convirtieron en /ey del concurso a la que debian sujetarse tanto los licitadores
como el érgano de contratacién, sin que sea admisible su disconformidad con
el contenido de los pliegos como excusa para no dar cumplimiento a las
obligaciones y compromisos que asumio6 cuando presentd su ofertay
formalizé el contrato.

Por otro lado, la recurrente no efectué de manera previa a la presentacion
de la oferta una visita a las pistas de tierra batida objeto del contrato de
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servicio de mantenimiento, de acuerdo con el previsto en la clausula Y del
PCAP.

Por lo tanto, este motivo de impugnacién debe desestimarse.

5.2 En cuanto a la segunda alegacion, la recurrente alega que hay varios
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incumplimientos en la Resolucién impugnada que considera incorrectos.

En cualquier caso, lo que debe determinarse es si constan acreditados los
hechos objetivos que constituyen los incumplimientos y que constan descritos
como penalizables en los pliegos que rigen el contrato, y, asi mismo, que
constan fijadas las penalidades.

— En relacion con el incumplimiento en la tarea de suministro de tierra, la
recurrente alega que la empresa depende del stock y del proveedor, y que ha
intentado tener siempre tierra de reserva, pero las condiciones climatoldgicas
del invierno han hecho que, en un afio, la empresa haya tenido que reponer
6.000 kilogramos de tierra batida, cosa que ha sobrepasado todas las
previsiones.

De acuerdo con el articulo 215 del TRLCSP, la ejecucion del contrato se lleva a
cabo a riesgo y ventura del contratista, que es el riesgo general que asume
cualquier contratista cuando ejecuta un contrato. Como manifest6 el Tribunal
Supremo en la Sentencia de 19 de octubre de 1983, “riesgo significa
contingencia o proximidad de un dafio y ventura es una palabra con que se
explica que una cosa se expone a la contingencia de que suceda mal o bien”.
Por lo tanto, el contratista asume el riesgo que deriva de las circunstancias
imprevistas que afectan el contrato o el de obtener una ganancia mayor o
menor e, incluso, tener pérdidas cuando los calculos en los que se
fundamenta su oferta sean erréneos.

Asi, la alegacién del recurrente relativa a las condiciones climatolégicas no
justifica el incumplimiento en relacion con esta tarea.

Cémo hemos dicho antes, el pliego de prescripciones técnicas prevé, como
tarea diaria, comprobar la cantidad de tierra en pista y proceder a su
reposicion, siempre que sea adecuado, y, como tarea trimestral, comprobar la
cantidad de tierra en pista.

El informe del director del Polideportivo Principes de Espafia, relativo a los
incumplimientos de la empresa, pone de manifiesto que la tarea de
comprobar la cantidad de tierra en pista y reponerla siempre que sea
adecuado era uno de los aspectos mas importantes que la empresa incumplia,
y que las pistas estaban siempre con una cantidad de tierra inferior a la
necesaria. Se adjuntan al informe correos electrénicos de dia 21 de agosto de
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2017, 9 de enero de 2018, 25 de enero de 2018, 21 de marzo de 2018 y 26 de
abril de 2018, en los cuales el director del Polideportivo comunicaba
reiteradamente a la empresa la carencia de tierra en las pistas.

La direccién del polideportivo recibié, al menos dos veces, la respuesta por
parte de la empresa de que se habia quedado sin tierra, teniendo que esperar
de una a dos semanas a que llegara, sin presentar documento alguno que
acreditara aquella circunstancia. Ante ello, el polideportivo encomendé tres
sacas de tierra directamente al proveedor de la empresa y tardé tres dias en
servirlas, cosa que indica la carencia de prevision de la empresa. Por todo ello,
es evidente que, si la empresa hizo la comprobacién de la cantidad de tierra en
pista, en todo caso no tom¢é las medidas correctoras.

Ademas, en un correo del director del polideportivo de 25 de enero de 2018
dirigido a la empresa consta que el polideportivo ha tomado las medidas para
que el viento no afecte a la tierra batida de las pistas, principalmentela 7 y la
8,y que ha adquirido 12 biombos nuevos para instalarlos en los laterales y
sustituir los viejos; y que han vuelto a conectar el riego por aspersion por la
noche y la mafiana a primera hora, y que han establecido, con el jefe de
mantenimiento una prevision de viento semanal para que en caso de tener
dias de viento el personal de mantenimiento riegue manualmente las pistas; y
que mas de lo que hacen ya no pueden hacer.

De acuerdo con todo ello, las condiciones meteoroldgicas y los retrasos del
proveedor que la recurrente alega no justifican el incumplimiento en la
ejecucion de una tarea que debia realizarse diariamente y trimestralmente.
Asi, este motivo de impugnacién debe desestimarse, dado que, c6mo hemos
dicho antes, la aplicacion de penalidades obedece a circunstancias objetivas,
independientemente de la causa que las origina y de la existencia o no de
culpabilidad por parte del contratista.

— Enrelacion con el incumplimiento en la tarea de extender dos capas de
tierra nueva y compactarla, la recurrente alega que se han realizado las
actuaciones ordinarias y extraordinarias necesarias para mantener en buenas
condiciones las instalaciones. Asi, en el mes de enero, en menos de dos
semanas y debido a las condiciones climatoldgicas adversas, la empresa ha
repuesto completamente la tierra de las pistas 6 y 7 dos veces, debido a las
condiciones climatolégicas adversas.

El pliego de prescripciones técnicas prevé, como tarea a realizar con una
periodicidad anual, extender dos capas de tierra nueva en las pistas de tenis 'y

compactarla.

Ademas, el pliego de prescripciones técnicas prevé que, dado que las pistas de
tenis acaban de ser entregadas y recepcionades, es necesario que durante los
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primeros meses de ejecuciéon del contrato se proceda al fresado de la tierra
para que esta pueda compactarse mejor y hacer una capa mas uniforme,
evitando la aparicion de la pastilla que se encuentra bajo la tierra.

NOWHOO

El informe del director del Polideportivo Principes de Espania, relativo a los
incumplimientos de la empresa, pone de manifiesto que no habria necesitado
realizar esta accién si el mantenimiento de las pistas se llevara al dia; pero que
en este caso es imprescindible y que esta accién la ha llevado a cabo el
polideportivo con 3.000 kilogramos de tierra que ha adquirido, dado que los
operarios de la empresa Melchor Mascaro, SAU, no lo han hecho y ha sido el
personal de mantenimiento del polideportivo quien ha repartido esta tierra,
principalmente en las pistas 5y 6.

Asi, de acuerdo con los hechos que se evidencian en este informe, y
considerando que las condiciones meteoroldgicas no permiten entender
justificado el incumplimiento en la ejecucion de esta tarea, cuando esta se
debia realizar anualmente en todas las pistas, este motivo de impugnacién
debe desestimarse.

— Enrelacion con el incumplimiento en la tarea de regar para mantener el
grado de humedad éptimo, el recurrente explica que en un principio el riego
estaba programado y esto permitia a la empresa controlar el nivel de
humedad, y no hubo ninguna incidencia en este periodo. En cambio, en el mes
de febrero, la empresa y la direccion del polideportivo acordaron que el
personal de mantenimiento del polideportivo se haria responsable de esta
actividad, porque era complicado coordinar las horas programadas de riego
con las necesidades de los usuarios. Asi, la recurrente entiende que no se lo
puede responsabilizar de una tarea que ahora desarrolla el propio
polideportivo.

El pliego de prescripciones técnicas prevé, como tarea diaria, regar para
mantener el grado de humedad 6ptimo, y como tarea trimestral revisar el
sistema de riego.

El informe del director del Polideportivo Principes de Espania, relativo a los
incumplimientos de la empresa, pone de manifiesto que la mayor parte de los
dias no se regaban las pistas y que cuando se hacia solo se regaban las pistas
7y 8, quedando las pistas 5y 6 totalmente secas, y debido a esto estas dos
pistas se encuentran casi sin tierra porque el viento se la lleva, y esto hace que
las lineas queden por encima del nivel de la tierra y sea muy peligroso jugar.
Ademas, ya que la tierra no llega a asentarse por carencia de riego, la pastilla
de las capas inferiores sale continuamente a la superficie, teniendo las pistas
una gran cantidad de pastilla que contamina la tierra.
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Ademas, en relacion con la revision del sistema de riego, este informe indica
que el sistema de riego solo se revis6 después de su instalacion y que parte de
los aspersores estan malogrados y siempre riegan en el mismo sitio,
provocando charcos y agujeros en las pistas; y que el personal del
polideportivo sustituira los aspersores rotos y los temporizadores segun las
necesidades de las pistas.

La recurrente alega que el mes de febrero la empresay la direccién del
polideportivo acordaron que el personal de mantenimiento del polideportivo
se haria responsable de esta actividad, pero no aporta ningun documento que
acredite esta afirmacion y, por lo tanto, no desvirtua lo que manifiesta el
director del polideportivo en su informe sobre el incumplimiento de esta
tarea.

Hay que decir que, si bien es cierto que en el correo electrénico que el director
del polideportivo dirigié a la empresa el 25 de enero consta que el
polideportivo ha vuelto a conectar el riego por aspersion por la nochey la
mafana a primera hora, y se ha establecido con el jefe de mantenimiento una
prevision de viento semanal, para que en caso de tener dias de viento el
personal de mantenimiento riegue manualmente las pistas; esto no evidencia
que se haya eximido a la empresa de realizar las tareas de riego que le
corresponden.

Por eso, este motivo de impugnacién debe desestimarse.

5.3 En cuanto a la cuantificacion de los incumplimientos penalizables que han
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dado lugar a la imposicion de la penalidad, es la clausula S del PCAP la que,
entre otras, preve que el incumplimiento de las prestaciones establecidas en el
pliego de prescripciones técnicas daran lugar a la imposicién de penalidades
del 1 % del presupuesto del contrato, IVA excluido.

Una vez revisada esta cuantificacion, llevada a cabo por el érgano de
contratacion, se observa que las penalidades impuestas por los
incumplimientos indicados en su punto 1y 2 de la resolucién de imposicién de
penalidades de la consejera de Cultura, Participacion y Deportes de dia 6 de
junio de 2018, son correctos de conformidad con lo dispuesto a la cldusula S
del pliego de clausulas administrativas relativa a las penalidades especificas y
que se cuantifican con un importe de 246,14 euros cada uno, y por lo tanto un
total de 492,28 euros.

En cuanto a los incumplimientos indicados en su punto 3y 4 de la resolucion
antes mencionada y de acuerdo con la cldusula 7 del PPT, el contratista es el
responsable de la correcta ejecucion del contrato y también de las
consecuencias que se produzcan para la Administracion, en este caso un gasto
ocasionado por el incumplimiento del contratista de la obligacién establecida
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en el apartado quinto del pliego de prescripciones técnicas, de aportacion del
material necesario que se puedan echar a perder durante la ejecucién del
contrato. Asi, el importe que se fija es, por el retorno del valor de cuatro redes
(340 euros) y el retorno del valor de tres sacas de tierra (623,15 euros) y se
hace en funcion del coste de adquisicion del bien por parte de la
Administracion que ejecuta subsidiariamente la prestacion contrataday le
genera un gasto que traslada al adjudicatario.

Por lo tanto, debe desestimarse la pretension del recurrente de revisar la
cuantia de las penalidades impuestas.

Por todo esto, dicto el siguiente

Acuerdo

Desestimar el recurso especial en materia de contratacién interpuesto por
Melchor Mascaro, SAU, contra la Resolucién de la consejera de Cultura,
Participacion y Deportes por la cual se impone una penalidad a la empresa por
incumplimiento del contrato de servicios de mantenimiento de las pistas de
tierra batida del Polideportivo Principes de Espafa.

Notificar este Acuerdo a Melchor Mascar¢, SAU, y a la Consejeria de Cultura,
Participacion y Deportes

Interposicién de recursos

Contra este Acuerdo —que agota la via administrativa— puede interponerse un
recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso-administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de las Illes Balears en el plazo de dos meses a
contar desde el dia siguiente a aquél en que se reciba la notificacién, de acuerdo
con los articulos 10.1 a y 46 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reqguladora de la
jurisdiccion contencioso-administrativa.
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