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Recurso 283/2015

Resolucion 46/2016

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

Sevilla, 18 de febrero de 2016

VISTO el recurso especial en materia de contrataciéon interpuesto por la
entidad INEPRODES, S. L. contra los pliegos que rigen la licitacion del
contrato denominado “Prestacion del servicio de ayuda a domicilio en Adamuz”
(Expte. GEX 3039/2015), convocado por el Ayuntamiento de Adamuz
(Cordoba), este Tribunal, en sesion celebrada el dia de la fecha, ha dictado la

siguiente:
RESOLUCION
ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO. El 27 de noviembre de 2015, se publico en el Boletin Oficial de la

Provincia de Cordoba n° 231 el anuncio de licitacion, por procedimiento abierto,

del contrato indicado en el encabezamiento de esta Resoluciéon. Asimismo, con
fecha 1 de diciembre de 2015, el citado anuncio fue publicado en el Perfil de
Contratante del Ayuntamiento de Adamuz.

r Y El importe anual, IVA excluido, asciende a la cantidad de 356.393,47 euros.
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SEGUNDQO. A la presente licitacion le es de aplicacion el Texto Refundido de la
Ley de Contratos del Sector Publico (en adelante TRLCSP), aprobado por Real
Decreto 3/2011, de 14 de noviembre. Igualmente, es de aplicacion el Real
Decreto 817/2009, de 8 de mayo, por el que se desarrolla parcialmente la citada
Ley y el Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones

Publicas, aprobado por el Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre.

TERCERO. El 11 de diciembre de 2015, tuvo entrada en el Registro General del
Ayuntamiento de Adamuz escrito de recurso especial en materia de contratacion
interpuesto por parte de la entidad INEPRODES, S.L. contra los pliegos que
rigen la licitacién del contrato de servicio indicado en el encabezamiento de esta

Resolucidn.

Una copia de dicho escrito, junto con el expediente administrativo, fue remitido

a este Tribunal teniendo entrada el dia 16 de diciembre de 2015.

Con fecha 18 de diciembre de 2015, la Secretaria de este Tribunal solicitd al
organo de contratacion el informe sobre el recurso, toda vez que no constaba en

el expediente remitido.

La documentacidén solicitada, junto con dos informes emitidos por la Asesoria
Juridica de la Diputacion Provincial de Cordoba, fue remitida a este Tribunal con

fecha 27 de enero de 2015.

CUARTO. Por la Secretaria del Tribunal, mediante escrito de 18 de diciembre
de 2015, se concedi6 un plazo de 3 dias habiles a la recurrente para que aportase
el documento original, copia legalizada notarialmente o compulsada,
acreditativo de la representacion de la compareciente para interponer

reclamaciones y recursos en nombre de INEPRODES, S.L..

Dicha documentacion fue remitida por la recurrente teniendo entrada en este
Tribunal dentro del plazo legal concedido.
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QUINTO. Mediante escritos de la Secretaria del Tribunal de 13 de enero de
2016, se concedi6 un plazo de cinco dias habiles a los licitadores para que
presentaran alegaciones, no habiéndose presentado ninguna en el plazo

concedido para ello.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Procede, en primer lugar, analizar la competencia de este Tribunal
para la resolucion del recurso interpuesto, habida cuenta que la actuacién

impugnada procede de una Corporacién Local.

El articulo 41.4 del TRLCSP dispone que “En el ambito de las Corporaciones
Locales, la competencia para resolver los recursos serd establecida por las
normas de las Comunidades Auténomas cuando éstas tengan atribuida
competencia normativa y de ejecucion en materia de régimen local y

contratacion.

En el supuesto de que no exista prevision expresa en la legislaciéon autonémica,
la competencia correspondera al mismo érgano al que las Comunidades
Auténomas en cuyo territorio se integran las Corporaciones Locales hayan

atribuido la competencia para resolver los recursos de su ambito.”

En el ambito de la Comunidad Auténoma de Andalucia, el Decreto 332/2011, de
2 de noviembre, crea el Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de
la Junta de Andalucia, cuyo articulo 1 lo define como 6rgano de caracter
especializado que actuard con plena independencia funcional, al que
correspondera, entre otras competencias, el conocimiento y resolucion de los
recursos especiales en materia de contrataciéon contra actos dictados en materia
de contratacién publica que emanen de la Administracion de la Junta de
Andalucia y de las entidades instrumentales de la misma que ostenten la

condicion de poderes adjudicadores.
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Asimismo, el articulo 10, apartados 1 y 2, del citado Decreto, bajo el titulo

“Entidades locales de Andalucia”, dispone lo siguiente:

13

1. En el ambito de las entidades locales andaluzas y de los poderes
adjudicadores vinculados a las mismas, la competencia para el conocimiento y
resolucion del recurso especial en materia de contratacién, de la cuestion de
nulidad y de las reclamaciones a que se refiere el articulo 1 de este Decreto
correspondera a los 6rganos propios, especializados e independientes que
creen, que actuaran con plena independencia funcional conforme a lo
dispuesto en el articulo 5 de la Ley 5/2010, de 11 de junio, de Autonomia Local
de Andalucia (...).

2. De conformidad con la competencia de asistencia material a los municipios
que atribuye a las provincias el articulo 11.1 ¢) de la Ley 5/2010, de 11 de junio,
y en la forma regulada en el articulo 14.2 de dicha Ley, el conocimiento y
resolucion de estos recursos especiales y de las citadas cuestiones de nulidad y
reclamaciones podran corresponder a los 6rganos especializados en esta

materia que puedan crear las Diputaciones Provinciales.”

De otro lado, el apartado 3 del articulo 10 del Decreto autonémico citado, en su
redaccidon dada por el Decreto 120/2014, de 1 de agosto, por el que se acuerda el
funcionamiento del Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la
Junta de Andalucia como 6rgano colegiado, y se modifica el Decreto 332/2011,
de 2 de noviembre, por el que se crea el mismo, dispone que “En el caso de que
las entidades locales y poderes adjudicadores vinculados a las mismas no
hayan optado por la posibilidad descrita en los apartados anteriores, el
Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia
serd el competente para resolver los recursos, reclamaciones y cuestiones de

nulidad respecto a los actos de dichas entidades.”

Por tanto, en lo que se refiere a los recursos de las Corporaciones Locales de
Andalucia, por aplicacion de la disposicion estatal antes citada, hay que estar
necesariamente a lo dispuesto en la norma autonémica sobre la materia, en

concreto, al articulo 10 del Decreto 332/2011, de 2 de noviembre, precepto que
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no atribuye directamente competencia a este Tribunal para la resolucion de los
recursos especiales procedentes de dichas Corporaciones, pues permite que
aquellas creen sus propios oOrganos especializados o que las Diputaciones
Provinciales del ambito respectivo puedan resolver dichos recursos a través de
organos propios también especializados y, solo en defecto de dichos 6rganos,

este Tribunal autonémico asume la competencia para la resoluciéon de aquéllos.

En el presente supuesto, el Ayuntamiento de Adamuz remite a este Tribunal el
escrito de recurso, copia compulsada del expediente, asi como listado de
licitadores participantes en la licitacion, no comunicando que haya procedido a
la creacidon de 6rgano propio para la resolucion de los recursos especiales en
materia de contratacion, por lo que resulta competente el Tribunal

Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia.

SEGUNDO. Procede ahora abordar la legitimacion de la recurrente para la
interposiciéon del presente recurso especial, dado que la misma, segin el
certificado que obra en el expediente de contratacion, no ha presentado oferta en

el procedimiento de adjudicacion.

El articulo 42 del TRLCSP establece que “podra interponer el correspondiente
recurso especial en materia de contrataciéon toda persona fisica o juridica
cuyos derechos o intereses legitimos se hayan visto perjudicados o puedan

resultar afectados por las decisiones objeto de recurso.”

Por su parte, el articulo 31, apartado 1, de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y Procedimiento
Administrativo Comun, de aplicacion al caso en virtud del apartado primero de

la disposicion final tercera del TRLCSP, sefiala que:

“1. Se consideran interesados en el procedimiento administrativo:

. (...)
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» Agquellos cuyos intereses legitimos, individuales o colectivos, puedan
resultar afectados por la resolucion y se personen en el procedimiento

en tanto no haya recaido resolucion definitiva.

Sobre la legitimacion para recurrir, este Tribunal ha venido sosteniendo en sus
resoluciones (94/2012, de 15 de octubre, 97/2012, de 19 de octubre, 29/2013, de
19 de marzo y 113/2014, de 8 de mayo, 398/2015 de 17 de noviembre entre
otras), invocando doctrina consolidada del Tribunal Supremo en la materia, que
la legitimacion activa comporta que la anulacion del acto impugnado produzca
de modo inmediato un efecto positivo (beneficio) o evitacion de un efecto
negativo (perjuicio) actual o futuro, pero cierto y presupone que la resolucién
administrativa pueda repercutir, directa o indirectamente, pero de modo
efectivo y acreditado, es decir, no meramente hipotético, potencial y futuro, en

la esfera juridica de quien alega su legitimacion.

En el caso que nos ocupa, la recurrente esgrime que los pliegos impugnados
vulneran el principio de igualdad, de manera que se estd discriminando a la
entidad a la hora de poder acceder a la licitacion. Por tanto, queda
suficientemente acreditada la legitimacién de aquella para recurrir por mor del
perjuicio alegado y que pretende evitar por medio de la interposicion del recurso

y el dictado de una eventual resolucién estimatoria de sus pretensiones.

Como se menciona en la Resolucion de este Tribunal 398/2015, de 17 de
noviembre, anteriormente invocada, “Este criterio también ha sido adoptado
por el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, por todas
la Resoluciéon 212/2013, de 5 de junio, en la que viene a sefialar que en el caso
de terceros no licitadores el interés propio debe ir mas alla de la mera defensa
de la legalidad, de modo que el recurrente ha de invocar un interés directo en
la anulacion de los pliegos objeto del recurso. Asimismo, como indica la citada
resolucion, el Tribunal Constitucional ha declarado en supuestos similares que
la falta de participacion en un concurso publico no es motivo para denegar la
legitimacion del recurrente que con la impugnaciéon pretende conseguir la

anulacion del pliego para poder asi participar en otra licitacion sometida a un
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nuevo pliego ajustado a Derecho”.

Por lo anterior, este Tribunal concluye que la recurrente ostenta legitimacion

suficiente para la interposicion del recurso.

TERCERO. De conformidad con lo previsto en el articulo 40 del TRLCSP, debe
analizarse la procedencia del recurso especial interpuesto. El mismo se deduce
frente a los pliegos que rigen la contratacion del contrato, que es un acto

susceptible de recurso de conformidad con lo estipulado en el articulo 40.2 a)
del TRLCSP.

No obstante, debe examinarse la naturaleza de la prestacion que constituye el
objeto del contrato a fin de determinar la adecuada calificacion juridica de éste,
toda vez que el 6rgano de contratacion ha tipificado el contrato como gestion de

servicio publico.

La adecuada tipificacion del contrato como gestion de servicios publicos o
servicios es una cuestion que ya ha sido abordada con profusion por este
Tribunal en sus Resoluciones 176/2014 y 182/2014, de 25 de septiembre y
190/2014 de 3 de octubre, donde se recogia, a su vez, el criterio de otros
Tribunales administrativos de recursos contractuales con apoyo en la doctrina
comunitaria del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (v.g. Acuerdos
52/2013, de 11 de septiembre, y 55/2013, de 1 de octubre, del Tribunal
Administrativo de Contratos Publicos de Aragon y Resoluciones 81/2013, de 20
de febrero, y 204/2013, de 5 de junio, del Tribunal Administrativo Central de

Recursos Contractuales).

En concreto, el Acuerdo 52/2013, de 11 de septiembre, del Tribunal
Administrativo de Contratos Publicos de Aragon sostiene, a proposito de un
contrato calificado por el 6rgano de contratacion como gestion del servicio

publico de hemodialisis mediante concierto, que dicha calificacién exige como
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condicion sine qua non la transferencia de riesgo al contratista. En tal sentido,
el Acuerdo alude a abundante jurisprudencia comunitaria, de la que destacamos

las siguientes sentencias:

Sentencia del TJUE, de 10 de septiembre, (Asunto Wasser) en la que se
sefala que, ante la inexistencia absoluta de transmision al prestatario de
los riesgos relacionados con la prestacion del servicio, la operacion en
cuestion constituye un contrato de servicios y concluye que siempre que
la otra parte contratante asuma la totalidad o, al menos, una parte
significativa del riesgo de explotacion se estd en presencia de una

concesion de servicios.

Sentencia del TJUE, de 10 de marzo de 2011, (Asunto Privater) en la que
se define el riesgo de explotacion econémica del servicio como el riesgo
de exposicion a las incertidumbres del mercado que puede traducirse en
el riesgo de enfrentarse a la competencia de otros operadores, el riesgo de
desajuste entre la oferta y la demanda de los servicios, el riesgo de
insolvencia de los deudores de los precios por los servicios prestados, el
riesgo de que los ingresos no cubran integramente los gastos de
explotacion o incluso el riesgo de responsabilidad por un perjuicio

causado por una irregularidad en la prestacion del servicio.

Asimismo, el informe 12/2010, de 23 de julio, de la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa del Estado senala que la linea diferenciadora entre
ambas modalidades contractuales -servicios y gestion de servicios publicos- es
trascendental, pues de ello depende la aplicacién o no de las normas relativas a
los contratos sujetos a regulacion armonizada. Asi, los contratos de obras, de
concesion de obras, de suministro y de servicios que, sin perjuicio de algin otro
requisito, superen los umbrales comunitarios se encuentran sujetos a dicha
regulacion y son susceptibles de recurso especial, mientras que el contrato de

gestion de servicios publicos no esta en ningin caso sujeto a regulacion
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armonizada y, salvo concurrencia de requisitos legales tasados, tampoco es

susceptible de recurso especial.

El citado informe del 6rgano consultivo estatal, con apoyo en la Directiva
2004/18/CE y la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea,

define como caracteristicas propias de la concesion de servicios, las siguientes:

1. La contrapartida de la prestacion de servicios consiste bien tnicamente
en el derecho a explotar el servicio, bien en dicho derecho acompanado

de un precio.

2. La atribucién de la explotacién del servicio al concesionario implica la

asuncion por éste del riesgo derivado de la misma.

3. Aunque los destinatarios de la prestacion objeto de la concesion de
servicio publico lo son de una forma natural los particulares como
usuarios del mismo, sin embargo, no es requisito imprescindible para
que la relacion juridica se califique como tal que el pago por su uso sea
realizado efectivamente por éstos. Por el contrario no se desnaturaliza la
concesion por el hecho de que el pago por la utilizacion del servicio corra
a cargo de la entidad concedente (pago en la sombra), siempre que

subsista la asuncion de riesgo por el concesionario.

4. La concesion administrativa de servicios publicos comporta la
transferencia al concesionario de la organizacion del servicio, sin
perjuicio naturalmente de las potestades de policia que sobre el mismo

corresponden a la Administraciéon concedente.

Asimismo, el informe mencionado de la Junta Consultiva de Contratacion

Administrativa del Estado concluye que:

» La asuncion del riesgo de explotacion por el concesionario es el elemento

determinante para atribuir a una relacion juridica la condicion de
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concesion de servicios, de modo que la concurrencia de las demas
caracteristicas expuestas sin asuncion del riesgo de explotacién no

permite calificar el negocio juridico como concesién de servicios.

* Los contratos de gestion de servicios ptblicos se vinculan expresamente
con las concesiones de servicios. No obstante, el contrato en cuya virtud
se encomienda a un particular la gestion de un servicio ptublico asumido
como de su competencia por una Administracion Publica habra de ser
calificado como contrato de servicios, si dicho particular no asume el
riesgo de la explotacion y el objeto contractual puede ser subsumido

dentro de las actividades enumeradas en el Anexo II de la LCSP.

Asi pues, como senala la Resolucion 81/2013, de 20 de febrero, del Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales, la gestién indirecta de un
servicio publico por un particular puede configurarse como una concesion
administrativa si existe riesgo en la gestion o como un contrato de servicios, si el
contratista se limita a realizar una serie de actuaciones que sirven a la
Administracion titular del servicio como instrumento auxiliar en la prestacion

del mismo.

Tras las anteriores consideraciones, procede analizar ahora las prestaciones y
condiciones de ejecuciéon del contrato examinado, a fin de determinar si
responde a la categoria de contrato de servicios o de gestion de servicio publico

y por ende, si el acto impugnado es susceptible o no de recurso en esta sede.

En tal sentido, la clausula 62 del pliego de clausulas administrativas particulares
(PCAP) establece que “El precio unitario hora maximo de licitacién se fija en 12,02
euros/hora y 0,48 euros/hora de IVA, de acuerdo con la Adenda al Convenio de
Colaboracion en la Excma. Diputacion Provincial de Cordoba y el Ayuntamiento de

Adamuz (Cérdoba) para la Gestion del Servicio Publico Provincial de Ayuda a
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Domicilio para 2016, lo que implica una financiacién por importe de 371.243,20

euros.

Esta cantidad economica se estima tomando como referencia la intensidad horaria,
régimen de compatibilidad de servicios y aportacion econémica del usuario
actualmente vigente, contenida en la normativa autonémica de la Orden CIBS de 15
de noviembre de 2007, en la redaccion dada por la Orden CIBS de 10 de noviembre de

2010.

Cualquier modificaciébn de los parametros anteriormente sefialados como
consecuencia de la adecuacion de la normativa autonémica a lo dispuesto en el Titulo
IIT y Disposicion Transitoria 8¢ del Real Decreto-Ley 20/2012, de 13 de julio, de
medidas para garantizar la estabilidad presupuestaria y de fomento de la
competitividad, o cualquier otra que le pudiera afectar, conllevara la inmediata
aplicacion a este contrato de lo dispuesto en la misma a partir de su entrada en vigor,
y la correspondiente adecuacion horaria y econémica de los servicios prestados en el
municipio a partir de ese momento y de acuerdo a las adaptaciones que se pudieran
establecer por el IPBS para la gestion del Servicio Publico Provincial de Ayuda a

Domicilio en Adamuz (...).”

Asimismo, el apartado B) de la clausula 24 del PCAP, bajo el titulo «Potestades y

deberes de la Administraciéon», establece que:

“La Corporacion debera:

1. Abonar al concesionario el importe de los servicios que efectivamente haya
ejecutado por encargo del Ayuntamiento, en los términos convenidos por Adenda que

se firme con la Diputaciéon Provincial.

2. Otorgar al concesionario la proteccion adecuada para que pueda prestar el

servicio debidamente.

3. Restablecer el equilibrio econémico del contrato, en beneficio de la parte que

corresponda, en los siguientes supuestos:

a) Cuando la Administracién modifique, por razones de interés publico,
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las caracteristicas del servicio contratado.

b) Cuando actuaciones de la Administracion determinen de forma
directa la ruptura sustancial de la economia del contrato.

¢) Cuando causas de fuerza mayor determinaran de_forma directa la
ruptura sustancial de la economia del contrato.

En dichos supuestos, el restablecimiento del equilibrio econémico del
contrato se realizara mediante la adopcion de las medidas que en cada caso

procedan.

4. Indemnizar al concesionario por los dafios causados y perjuicios que le ocasionare
la asuncién directa de la gestion del servicio, si ésta se produjere por motivos de

interés publico independientemente de culpa del concesionario.

5. Indemnizar al concesionario por el rescate de la concesion o en caso de supresion

del servicio.

Por ultimo, la clausula 25, «Obligaciones y derechos del concesionario», recoge
que:
A) Seran obligaciones de éste:

1. Organizar y prestar el Servicio de Ayuda a Domicilio, de conformidad con lo
dispuesto en la Orden de la Consejeria para la Igualdad y el Bienestar Social de 15 de
noviembre de 2007, modificada por Orden de 10 de noviembre de 2010 y con la
demas legislacion que sea aplicable, asi como de conformidad con lo dispuesto en el
presente pliego y en el de prescripciones técnicas y en el Reglamento para la Gestion
del Funcionamiento del Servicio de Ayuda a Domicilio del Instituto Provincial de
Bienestar Social de Cérdoba, que rigen en la presente contratacion, u ordenado
posteriormente por la Corporacién concedente, incluso en el caso de que
circunstancias sobrevenidas e imprevisibles ocasionaren una subversion en la
economia de la concesion, y sin mds interrupciones que las que se habrian producido
en el supuesto de gestion directa municipal; sin poder ceder, arrendar ni traspasar

dicho servicio, salvo autorizacion expresa de este Ayuntamiento.

(...)

B) Seran derechos del concesionario los siguientes:
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1. Percibir, como unica retribucion del Ayuntamiento, el importe correspondiente por
la prestacién del servicio de Ayuda a Domicilio, en funcién del niimero de horas

previamente asignas por aquél y realmente ejecutadas, al precio adjudicado.

2. Recabar la proteccion del Ayuntamiento, para garantizar la normal prestacion del
servicio.

3. El derecho al mantenimiento del equilibrio econémico de la concesion.

4. A que el Ayuntamiento le proteja e interponga su autoridad en cuanto fuera preciso
para que sea respetado por los terceros en su condicion de contratista y

concesionario, y para que cese toda perturbaciéon al normal desemperio del servicio

que se le concede.”

De lo expuesto en dichas clausulas se pone de manifiesto que no se produce una
efectiva transferencia del riesgo de la explotaciéon al adjudicatario, pues existe
una prevision de horas anuales, un precio maximo unitario por hora y un
presupuesto estimado total, y aiin cuando el nimero anual estimado de horas
pueda fluctuar, la oscilacion que pueda haber al alza o baja no se presume

desmesurada en un contrato de esta naturaleza.

En definitiva, pues, a pesar de que se recoge que el contrato se celebra a riesgo y
ventura de la empresa concesionaria, no existe en este contrato una
indeterminacion en la demanda del servicio y, por otra parte, la retribuciéon del
contratista queda fijada en el pliego en funcion de la oferta por precio hora que

se realice.

Al respecto, debemos hacer mencion a la Resolucién ntim 3/2014 de 9 de abril
de 2014 de la Diputacién Foral de Alava que, en relacién a un contrato calificado
de Gestion del Servicio de Ayuda a Domicilio, determina que el mismo debe ser
calificado como contrato de servicios, concluyendo que “Conforme a los
criterios apuntados y trasladandolos al contrato objeto del presente recurso,
no se aprecia que exista ninguna transferencia del riesgo de explotacion del

servicio al adjudicatario, el cual se limita a la percepcion del precio unitario
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ofertado por cada hora de prestacién del servicio, tal y como establecen los
pliegos reguladores de las condiciones del contrato, cuya gestiéon, por otro
lado, esta asumida por la propia Administracion contratante que es quien
determina tanto la necesidad como la frecuencia de la prestacion en funcion de
una seleccion de prestatarios que ella misma realiza, sin que, por otra parte,
se exija la realizacion de ninguna inversion de explotacion del servicio, y por
ello el contrato debe calificarse de servicios de la categoria 25 del Anexo II del

TRLCSP: Servicios sociales y de salud.”

Asimismo, en el presente contrato no se transfiere al contratista la potestad
plena para organizar la explotacion del servicio, tal y como se desprende de los
requisitos relativos a la organizacion del servicio previstos en las clausulas sexta
y séptima del pliego de prescripciones técnicas, la cuales describen
indicaciones, obligaciones y requerimientos a cumplir por el adjudicatario para
la adecuada prestacion del servicio, abundando en la idea de que el
adjudicatario no sustituye propiamente a la Administraciéon en la gestion del
servicio publico de su competencia, sino que se limita a realizar una serie de
prestaciones que sirven a la Administracién contratante como instrumento
auxiliar en la prestacion del servicio, lo que evidencia que el contrato analizado

responde en esencia a las caracteristicas propias de un contrato de servicios.

Finalmente, hemos de hacer mencion al articulo 5 de la Directiva 2014/23/UE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a la
adjudicacion de contratos de concesidon que, si bien no es ain de aplicacion, su
fecha limite de transposicién a los ordenamientos internos de los Estados
miembros estd muy proxima y deberé ser el proximo 18 de abril de 2016. El
citado articulo 5 lleva por titulo <<Definiciones>> y en su apartado 1) senala
que “La adjudicacion de las concesiones de obras o servicios implicard la
transferencia al concesionario de un riesgo operacional en la explotacion de
dichas obras o servicios abarcando el riesgo de demanda o el de suministro, o
ambos. Se considerard que el concesionario asume un riesgo operacional

cuando no esté garantizado que, en condiciones normales de funcionamiento,
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vaya a recuperar las inversiones realizadas ni a cubrir los costes que haya
contraido para explotar las obras o los servicios que sean objeto de la
concesion. La parte de los riesgos transferidos al concesionario supondra una
exposicion real a las incertidumbres del mercado que implique que cualquier
pérdida potencial estimada en que incurra el concesionario no es meramente

nominal o desdenable;”

Asi pues, a partir del 18 de abril de 2016 y al no ser presumible que se encuentre
transpuesta a nuestro Ordenamiento la Directiva citada, las definiciones del
articulo 5 parcialmente transcrito surtiran plenos efectos juridicos pues son
claras, precisas y no se hallan condicionadas. De este modo, si el contratista
asume un riesgo operacional en la explotacion del servicio publico estaremos
ante una concesion de servicios y si tal riesgo no se transfiere al contratista, el

contrato debera calificarse como contrato de servicios.

Por todas las razones expuestas, este Tribunal no puede sino concluir que el
contrato aqui examinado debe calificarse como contrato de servicios, siendo el
mismo susceptible de recurso especial de conformidad con lo estipulado en el
articulo 40.1 b) del TRLCSP, al tratarse de un contrato de servicios
comprendido en la categoria 25 del Anexo II del TRLCSP (servicios sociales y de
salud) y alcanzar el importe anual, IVA excluido, la cantidad de 356.393,47

euros.

CUARTO. En cuanto al plazo de interposicion del recurso, el articulo 44.2 del
TRLCSP, en su apartado a), dispone: “El procedimiento de recurso se iniciara
mediante escrito que debera presentarse en el plazo de quince dias habiles
contados a partir del siguiente a aquél en que se remita la notificacion del acto
impugnado de conformidad con lo dispuesto en el articulo 151.4.

No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior:

a) Cuando el recurso se interponga contra el contenido de los pliegos y demas

documentos contractuales, el computo se iniciard a partir del dia siguiente a
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aquel en que los mismos hayan sido recibidos o puestos a disposicion de los
licitadores o candidatos para su conocimiento conforme se dispone en el

articulo 158 de esta Ley.”

En el presente supuesto, la publicaciéon del anuncio de la licitaciéon en el Boletin
Oficial de la Provincia se produjo el 24 de noviembre de 2015 y en el perfil de
contratante del Ayuntamiento el 1 de diciembre de 2015, por lo que el plazo para
interponer el recurso especial en materia de contratacion se ha de computar a
partir del dia 1 de diciembre de 2015, fecha en la que los pliegos fueron puestos
a disposicion de los licitadores para su conocimiento a través del perfil del
organo de contratacion. Por tanto, al haberse presentado el escrito de
interposicién del recurso el 11 de diciembre de 2015 en el Registro del 6rgano de

contratacion, éste se present6d dentro del plazo legal establecido.

QUINTO. Una vez analizado el cumplimiento de los requisitos previos de
admision del recurso, procede el estudio de los motivos en que el mismo se

sustenta.

La recurrente solicita en el recurso que se declare la nulidad del criterio de
adjudicacion de evaluaciéon automatica denominado “Compromiso con el

desarrollo de la economia social (Hasta 20 puntos)”.

El criterio impugnado se describe en el apartado v) de la clausula 14 a) del

PCAP, siendo su tenor el siguiente:

“14.CRITERIOS DE ADJUDICACION.

A) CRITERIOS CUANTIFICABLES AUTOMATICAMENTE.

V. Compromiso con el desarrollo de la economia social (Hasta 20 puntos):
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- Entidades o empresas participadas mayoritariamente por sus trabajadores: 10
puntos.
- Entidades o empresas donde las diferencias salariales no superen 2 veces el mayor

salario sobre el menor salario: 10 puntos.”

La recurrente sostiene que el hecho de que tales criterios sean considerados en
la presente licitacion, es totalmente contrario a lo establecido en el TRLCSP y en
la propia Constitucion, senalando que con estos criterios se esta infringiendo el
principio de igualdad de trato y no discriminacién entre los candidatos, pues se
estd dando un trato mas favorable a las empresas de interés social frente a las

que no lo son.

Por todo ello, concluye la recurrente que, segtn lo establecido en el articulo 14
de la Constitucion espafiola y en el propio TRLCSP, el establecimiento de estos
criterios cuantificables automaticamente es completamente contrario al
principio de igualdad que debe imperar tanto en la normativa como en la
actuacion de la Administracion Publica y, con dicha vulneraciéon, se esta

discriminando entre otras a la propia entidad recurrente.

Por su parte, el 6rgano de contrataciéon en el informe remitido se limita a sefialar
que al tener el contrato una cuantia de 371.243,20 euros y una duraciéon no
superior a 5 anos, no procede el recurso interpuesto, sin entrar en

consideraciones sobre el fondo del mismo.

SEXTO. Una vez expuestos los argumentos de las partes procede analizar la
cuestion de fondo del recurso. En concreto, hemos de dilucidar si el criterio de
adjudicacién cuantificable de forma automaética “Compromiso con el desarrollo

de la economia social” previsto en el pliego, se ajusta o no a Derecho.

En este punto, conviene recordar que, si bien el 6rgano de contratacion goza de
una amplia discrecionalidad a la hora de seleccionar los criterios de

adjudicacion que considere mas idoneos en cada caso, dicha libertad de eleccion
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tiene su limite en la exigencia, derivada del articulo 150.1 del TRLCSP, de que
los criterios de adjudicacion seleccionados guarden una vinculacion directa con
el objeto del contrato y no con caracteristicas o circunstancias de la empresa

licitadora.

Al respecto, el articulo 150.1 del TRLCSP senala: "Para la valoracion de las
proposiciones y la determinacion de la oferta econémicamente mds ventajosa
debera atenderse a criterios directamente vinculados al objeto del contrato,
tales como la calidad, el precio, la féormula utilizable para revisar las
retribuciones ligadas a la utilizacién de la obra o a la prestacion del servicio,
el plazo de ejecuciéon o entrega de la prestacion, el coste de utilizacion, las
caracteristicas medioambientales o vinculadas con la satisfaccion de
exigencias sociales que respondan a necesidades, definidas en las
especificaciones del contrato, propias de las -categorias de poblaciéon
especialmente desfavorecidas a las que pertenezcan los usuarios o
beneficiarios de las prestaciones a contratar, la rentabilidad, el valor técnico,
las caracteristicas estéticas o funcionales, la disponibilidad y coste de los
repuestos, el mantenimiento, la asistencia técnica, el servicio postventa u
otros semejantes. Cuando solo se utilice un criterio de adjudicacion, éste ha de

ser, necesaria mente, el del precio mas bajo."

Para una correcta interpretacion del articulo 150 TRLCSP debemos tener en
consideracion lo dispuesto al respecto por la Directiva 2004/18/CE, la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea y la comunicacion
interpretativa de la Comisién relativa a la posibilidad de integrar aspectos

sociales, de 15 de octubre de 2001.

Pues bien, es el articulo 53 de la Directiva 2004/15, transpuesto en el actual
articulo 150 del TRLCSP, permite que, ademas del precio méas bajo, se tengan en
cuenta distintos criterios vinculados al objeto del contrato publico de que se
trate, entre los que se puede incluir los denominados “criterios sociales”.

18
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La presencia de estos criterios sociales en la contrataciéon publica responde, en
gran medida, a la actual corriente que tiene como objetivo lograr una
contratacion socialmente mas responsable, siendo admitidos y fomentados cada
vez mas por las instituciones comunitarias. Al respecto, incluso la nueva
Directiva 2014/24/UE, pendiente de transposicion, prevé que se “podra incluir
la mejor relacion calidad-precio, que se evaluara en funcion de criterios que
incluyan aspectos cualitativos, medioambientales y/o sociales vinculados al

objeto del contrato publico de que se trate.”

Asi, esta incorporacion se contempla en dos vertientes, como condiciones
especiales de ejecucion del contrato (articulo 118 del TRLCSP) y como criterios
de valoracion de las ofertas (articulo 150.1 del TRLCSP). Y, respecto a lo que
aqui interesa, su inclusiéon como criterios de valoracion, la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Union Europea viene senalando que los criterios
utilizados por las entidades adjudicadoras deben ser criterios objetivos
relacionados directa y exclusivamente con las caracteristicas de la oferta y con
las cualidades intrinsecas de un servicio (Sentencia del Tribunal General de la
Union Europea de 16 de septiembre de 2013, asunto T-402/06, Reino de

Espaia contra Comision Europea).

Recogiendo esta doctrina, el Tribunal Central de Recursos Contractuales ha
senialado en su Resolucion 891/2014, de 5 de diciembre, que “los criterios de
adjudicacion deben estar vinculados al objeto del contrato y tener como
finalidad la determinacion de la oferta econémicamente mas ventajosa para
la Administracion contratante, sin que quepa incluir criterios de cardcter
social, como la estabilidad en el empleo, salvo que éstos estuvieran

efectivamente vinculados al objeto del contrato.”

Por otra parte, la Sentencia Beentjes de 20 de septiembre de 1988 (asunto

31/87), al tratar la contratacion de desempleados de larga duracion, acepta
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criterios de adjudicacién diferentes al precio siempre que sean objetivos, no

resulten discriminatorios y hayan sido anunciados previamente.

Por ltimo, hemos de tener en cuenta también la Comunicacion Interpretativa
de 15 de octubre de 2001, formulada por la Comisién Europea, cuando senala
que las Directivas imponen dos condiciones a la inclusiéon de criterios sociales
que se aplicaran para determinar la oferta econ6micamente mas ventajosa, esto
es, deberan respetar en todo caso los principios de igualdad y no discriminaciéon

y suponer una ventaja econémica para el poder adjudicador.

Asimismo, conviene traer a colacion el Informe 6/2014, de 3 de marzo, de la
Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la Comunidad Auténoma
de Aragon que recalca que “La finalidad de los criterios de adjudicacién es
determinar qué oferta satisface mejor las necesidades de la entidad
adjudicadora. Su funcién consiste, por tanto, en permitir evaluar la calidad
intrinseca de las ofertas, lo que supone —dato de especial relevancia— que
deben tener relacion directa con el objeto del contrato (sin que deban ser en
todo caso reconducibles a criterios matematicos, como recordara la Sentencia
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en adelante TJUE) de 17 de
diciembre de 2002, Asunto Concordia Bus Finland y la STJUE de 24 de
noviembre de 2005, Asunto ti. EAC srl; y el Acuerdo 64/2013, de 6 noviembre

de 2013, del Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragon).”

Pues bien, una vez expuesto lo anterior, procede analizar el criterio
“Compromiso con el desarrollo de la economia social”, incluido en el apartado
v) de la clausula 14 a) del PCAP, para determinar si el mismo se adecua a lo

dispuesto en la normativa de aplicacion.

Como ya se ha sefialado, el criterio esta dividido en dos subcriterios. Por una
parte, se valora que las entidades o empresas estén participadas
mayoritariamente por sus trabajadores y, por otra, que las diferencias salariales

no superen dos veces el mayor salario con respecto al menor.

20
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS
CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA



SN
L

Si analizamos ambos subcriterios, no podemos sino concluir que lo que se esta
valorando son caracteristicas de las propias empresas, los cuales no pueden
funcionar como criterios de adjudicacion, pues no estan directamente
vinculadas al objeto del contrato y originan un tratamiento no igualitario y

discriminatorio de los licitadores

Asimismo, a juicio de este Tribunal, la inclusién de tales criterios no afecta a la
mayor o menor calidad en la prestacién del servicio, siendo irrelevante que la
empresa licitadora, para el supuesto aqui examinado, esté participada
mayoritariamente por sus trabajadores o que el salario mayor no supere dos

veces al menor.

Es por ello que procede anular el criterio impugnado, toda vez que incumple un
requisito fundamental del articulo 150.1 del TRLCSP, cual es su directa

vinculacion con el objeto del contrato.

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

ACUERDA

PRIMERO. Estimar el recurso especial en materia de contratacién interpuesto
por la entidad INEPRODES, S.L. contra los pliegos que rigen la licitacion del
contrato denominado “Prestacion del servicio de ayuda a domicilio en Adamuz”
(Expte. GEX 3039/2015), convocado por el Ayuntamiento de Adamuz
(Cordoba) y, en consecuencia, anular el criterio de adjudicaciéon impugnado del
PCAP, debiendo retrotraerse las actuaciones al momento previo a la aprobaciéon
de los pliegos de la contratacion, a fin de que se proceda en los términos

expuestos en esta resolucion y se convoque una nueva licitacion.
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SEGUNDO. Notificar la presente resolucion a los interesados en el

procedimiento.

Esta resolucion es definitiva en via administrativa y contra la misma sélo 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 recepcion de su
notificaciéon, 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 Jurisdiccién Contencioso-

Administrativa.
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