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

Sevilla, 1 de julio de 2020.

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la entidad EMPRESA DE
DIVERSIFICACION INTEGRAL DEL ANDEVALO, S.L.U. contra los pliegos que, entre otra
documentacion, rigen el procedimiento de licitacién del contrato denominado “Servicio de ayuda a
domicilio en las modalidades de dependencia y libre concurrencia en la ciudad de Ayamonte, por
procedimiento abierto, sujeto a regulacién armonizada” (Expte. 843/2020), convocado por el Ayuntamiento

de Ayamonte (Huelva), este Tribunal, en sesién celebrada en el dia de la fecha, ha dictado la siguiente
RESOLUCION
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. El 17 de febrero de 2021, se publicé en el perfil de contratante en la Plataforma de
Contratacion del Sector Publico el anuncio de licitacion por procedimiento abierto del contrato de servicios
indicado en el encabezamiento de esta resolucién, con un valor estimado de 13.071.240,00 euros.
Asimismo, dicho anuncio se publicé en el Diario Oficial de la Unién Europea el 19 de febrero de 2021 y los
pliegos y demas documentacién que rigen la licitacion fueron puestos a disposicion de las personas

interesadas en dicho perfil de contratante el 18 de febrero de 2021.
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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 espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y
del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante LCSP), y demas
disposiciones reglamentarias de aplicacion en cuanto no se opongan a lo establecido en la citada norma

legal.

SEGUNDO. Previa aprobacion por el 6rgano de contratacion, el 18 de febrero de 2021, los pliegos que han
de regir el procedimiento de licitacion del contrato mencionado en el encabezamiento de la presente,

fueron puestos a disposicion de las personas interesadas en el perfil de contratante.

El 11 de marzo de de 2021, tuvo entrada en el registro del Tribunal Administrativo de Recursos
Contractuales de la Diputacion de Huelva, dirigido a dicho Organo, escrito de recurso especial en materia
de contratacion interpuesto por la entidad EMPRESA DE DIVERSIFICACION INTEGRAL DEL ANDEVALO,
S.L.U. (en adelante EDIA) contra los pliegos. En su escrito de recurso, la recurrente solicita, entre otras
cuestiones, la suspension del procedimiento de licitacion. Dicho escrito de recurso junto a alguna de la
documentacion necesaria para su tramitacion y resolucion, fue remitido por el mencionado Tribunal de la
Diputacion de Huelva a este Organo de revision de decisiones en materia contractual teniendo entrada en

su registro el 17 de marzo de 2021.

Por la Secretaria de este Tribunal el 18 de marzo de 2021 se solicita al érgano de contratacion, el informe
al recurso asi como la documentacion necesaria para su tramitacion y resolucion. Lo solicitado fue recibido

en este Organo el 22 de marzo de 2021.

El 30 de marzo de 2021 este Tribunal, mediante resolucién, acuerda denegar la medida cautelar de
suspension del procedimiento de licitacion, solicitada por la recurrente. En concreto en el ultimo parrafo del
fundamento derecho tercero de la citada resolucion se dispone lo siguiente: «Pues bien, a la vista de lo
alegado por las partes, este Tribunal considera que de acuerdo con las circunstancias expuestas por el
organo de contratacion resulta imposible ignorar la exigencia de ejecucion que presenta el interés publico
Subyacente en la presente contratacion y que se muestra en principio, de gran intensidad, debiendo
prevalecer en la ponderacion de los intereses concurrentes el interds general sobre el particular de la

recurrente, dada la finalidad del contrato licitado y el colectivo al que esta dirigido, por lo que procede
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denegar la medida cautelar de suspension del procedimiento, sin que ello suponga prejuzgar el fondo de la
controversia objeto del recurso interpuesto, y sin perjuicio de los efectos sobre la licitacion de una potencial
estimacion del recurso conforme a lo previsto en los articulos 42.1 y 572 de la LCSP y 36.1 del
Reglamento de los procedimientos especiales de revision de decisiones en materia contractual, aprobado

por Real Decreto 814/2015, de 11 de septiembre. ».

Con fecha 15 de abril de 2021, la Secretaria del Tribunal concedid un plazo de 5 dias habiles a las
entidades licitadoras para que formularan las alegaciones que considerasen oportunas, no habiéndose

recibido ninguna en el plazo establecido.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Este Tribunal resulta competente para resolver en virtud de lo establecido en el articulo 46.1 de
la LCSP y 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.

En el supuesto examinado, conforme a la documentacion remitida a este Tribunal, el acto impugnado ha
sido adoptado en el procedimiento de adjudicacién de una entidad local andaluza. En este sentido, el
Ayuntamiento de Ayamonte (Huelva) aun cuando no ha puesto de manifiesto que no dispone de 6rgano
propio especializado, por si o a traws de la Diputacién Provincial, ha remitido a este Organo la
documentacion preceptiva a efectos de la resolucién del recurso especial en materia de contratacion, por lo
que de conformidad con el articulo 10.3 del citado Decreto autondmico, en su redaccién dada por el
Decreto 120/2014, de 1 de agosto, resulta competente para su conocimiento el Tribunal Administrativo de

Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia.

SEGUNDO. Ostenta legitimacion la recurrente para la interposicion del recurso dada su condicion de

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

TERCERO. En el presente supuesto el recurso se interpone contra los pliegos de un contrato de servicios

cuyo valor estimado es superior a cien mil euros, convocado por un ente del sector publico con la condicion
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de Administracion Publica, por lo que el acto recurrido es susceptible de recurso especial en materia de

contratacion al amparo de lo dispuesto en el articulo 44 apartados 1.a) y 2.a) de la LCSP.

CUARTO. En cuanto al plazo de interposicién del recurso, en el supuesto examinado, conforme a la
documentacion enviada por el érgano de contratacion, el 18 de febrero de 2021, los pliegos fueron puestos
a disposicion de las entidades interesadas en el perfil de contratante, por lo que el recurso presentado el 17
de marzo 2020 en el registro de este Tribunal, procedente del Tribunal Administrativo de Recursos
Contractuales de la Diputacion de Huelva, en el que fue presentado el citado recurso el 11 de marzo de
2021 dirigido a dicho Organo, sin los requisitos exigidos en el articulo 51.3 de la LCSP, se ha interpuesto en

principio fuera del plazo legal establecido en el articulo 50.1 b) de la LCSP.

En este sentido, en el supuesto examinado, del expediente de contratacion remitido se constata que en
ninguno de los anuncios de licitacion publicados en el perfil de contratante, ni en la clausula 37 «recursos»
del pliego de clausulas administrativas particulares (PCAP), se dispone que el organo de revision de las

decisiones en materia contractual sea este Tribunal.

Al respecto, sobre la indefension causada a la recurrente con ocasion de este tipo de omisiones se ha
pronunciado la jurisprudencia; en este sentido, la Sentencia de 18 de julio de 2012 del Tribunal Supremo
(Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 5°) indica lo siguiente: «Ahora bien, ésta aseveracion (la de
gue no cabe recurso en una determinada materia) ha sido matizada en relacion con los casos en que la
equivocada interposicion de un recurso administrativo improcedente se ha debido a una eronea indicacion
u ofrecimiento del recurso por la propia Administracion con ocasion de la notificacion o publicacion del
acuerdo impugnado. En tales casos, la jurisprudencia puntualiza que la confusion o error en el ofrecimiento
de recursos imputable a la Administracion, no puede perjudicar al recurrente -SSTS de 19 de diciembre de

2008 (recurso de casacion 6290,/2004) y 14 de enero de 2010 (recurso de casacion 6578/2005)-.».

La jurisprudencia expuesta es extrapolable al presente supuesto, donde si bien se han indicado
correctamente en la clausula 37 del PCAP los recursos procedentes, se ha inducido a error a la recurrente
respecto al organo de revision de las decisiones en materia contractual ante el que el recurso especial debe
presentarse, no siendo admisible que resulte perjudicada ésta como consecuencia de la falta de diligencia o

error de la Administracion al realizar la publicacion.
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En definitiva, habiéndose publicado los pliegos en el perfil de contratante el 18 de febrero de 2021, el
recurso especial presentado el 11 de marzo de 2021 por la recurrente en el registro del Tribunal
Administrativo de Recursos Contractuales de la Diputacion de Huelva, dirigido a dicho Organo, debe

entenderse interpuesto en plazo.

QUINTO. Analizados los requisitos de admision del recurso, procede examinar los motivos en que el

mismo se sustenta.

La recurrente interpone el presente recurso contra los pliegos que, entre otra documentacion, rigen el
procedimiento de licitacion solicitando que, con estimacion del mismo, se proceda a su anulacion en base

a los motivos expuestos en el cuerpo del recurso.

Funda su pretension en tres motivos:

1. La indebida exigencia como habilitacién empresarial de estar en posesion de un certificado en sistemas
de gestion de la seguridad de la informacion.

2. La configuracion y desglose realizado del presupuesto base de licitacion y del valor estimado del contrato
no cumplen las exigencias de la legislacion de contratos.

3. El establecimiento de una clausula de revision de precios no permitida.

Por su parte, el rgano 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.

SEXTO. Como se ha expuesto en el primer motivo del recurso, la recurrente denuncia la indebida exigencia
como habilitacion empresarial de estar en posesién de un certificado en sistemas de gestion de la
seguridad de la informacion. En este sentido, sefiala que la clausula 8.3.1 del PCAP exige que las entidades

licitadoras deberan «estar en posesion y en vigor de la certificacion como empresa en Sistemas de Gestion de la
Seguridad de la Informacion (ISO 27001 o Similar) cuyo alcance cubra los servicios objeto de la contratacion asi

como cumplir la normativa vigente en materia de proteccion de datos de cardcter personal. ».

Tribunal Administrativo de Recursos
Contractuales de la Junta de Andalucia



Al respecto, tras reproducir el articulo 65.2 de la LCSP, manifiesta que la habilitacién empresarial o
profesional es uno de los requisitos que pueden ser exigidos por los pliegos de un contrato en orden a
acreditar las condiciones de aptitud de las entidades licitadoras, pero tal exigencia debe ser interpretada
restrictivamente, ya que puede tratarse de una barrera frente a la concurrencia. Asimismo, con cita del
articulo 15 de la “Orden de 15 de noviembre de 2007, por la que se regula el Servicio de Ayuda a Domicilio
en la Comunidad Autbnoma de Andalucia”, sefiala que dicho requisito no es exigido por la normativa

sectorial de aplicacion para poder prestarse el servicio de ayuda a domicilio.

Aduce la recurrente que los certificados de normas de garantia de calidad se encuentran regulados en los
articulos 93y 94 de la LCSP, dentro de la subseccién 3* -solvencia- de la seccidn 27 del capitulo Il del libro

primero de la LCSP, de lo que se infiere que dichos certificados de normas de calidad, como el ISO 27001
o similar, podrian haberse requerido como solvencia, pero nunca como habilitacion empresarial para

acreditar la aptitud para contratar.

Por su parte, el érgano de contrataciéon en su informe al recurso afirma que la recurrente d esconoce que el
Real Decreto 3/2010, de 8 de enero, por el que se regula el esquema nacional de seguridad (ENS) en el
ambito de la Administracion electrdnica, dispone que el ENS es de obligado cumplimiento para cualquier
organizacion de naturaleza privada que preste servicios o cualquier tipo de solucion a los organismos
publicos. Asimismo, sefiala que del tenor literal del articulo 65 de la LCSP, «se infiere que las habilitaciones
empresariales son requisitos de capacidad para contratar y que no pueden ser confundidas con los propios
de exigencia de solvencia Bcnica o profesional» y que el momento en el que hay que demostrar el
cumplimiento de estos requisitos, segun el articulo 140.4 de la LCSP, es a la fecha de finalizacién del plazo
de presentacion de ofertas. También, por ultimo, indica y reproduce varias consultas y respuestas respecto
a la presente licitacion publicadas en el perfil de contratante relacionadas con el ENS y con el certificado

SO 27001 o similar.

Vistas las alegaciones de las partes procede analizar el fondo de la cuestion, que se circunscribe a analizar
la posibilidad de exigir en el supuesto que se examina determinada certificacion de garantia de calidad o

similar como habilitacién empresarial o profesional.
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Al respecto, dispone el articulo 65.2 de la LCSP lo siguiente: «Los contratistas deberan contar, asimismo,
con la habilitacion empresarial o profesional que, en su caso, sea exigible para la realizacion de las

prestaciones que constituyan el objeto del contrato. ».

Respecto a la habilitacion empresarial o profesional en la normativa contractual, se ha pronunciado este
Tribunal en varias ocasiones, por todas en las Resoluciones 105/2015, de 17 de marzo y 398/2015, de 17

de noviembre. En la primera de ellas, en la 105/2015, en lo que aqui interesa, se sefialaba lo siguiente:

«El articulo 46 de la Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de
2004, permite en los procedimientos de adjudicacion de contratos publicos de servicios, que cuando
los candidatos o licitadores necesiten una autorizacion especial o pertenecer a una determinada
organizacién para poder prestar en su pais de origen el servicio de que se trate, el poder adjudicador
les exija que demuestren estar en posesion de dicha autorizacion o que pertenecen a dicha

organizacion.

En aplicacion de dicho precepto comunitario, el articulo 54 del TRLCSP (condiciones de aptitud), tras
la indicacion de que los contratistas deberan contar con plena capacidad de obrar, ausencia de
prohibiciones y solvencia (o bien Clasificacion), en su apartado 2 afiade “Los empresarios deberdn
contar, asimismo, con la habilitacion empresarial o profesional que, en su caso, sea exigible para la
realizacion de la actividad o prestacion que constituya el objeto del contrato”. Del tenor literal del
precepto, tal y como se ha matizado por la Juntas Consultivas, se infiere que las habilitaciones
empresariales son requisitos de capacidad para contratar y que no pueden ser confundidas con los

propios de exigencia de solvencia t#cnica o profesional.

Asi la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la Comunidad de Madrid, en su Informe
6,/2010, indicé que “La habilitacion empresarial o profesional recogida en el articulo 43.2 de la LCSP
(actual 54.2 del TRLCSP), es un requisito de aptitud, que faculta a quien la posee para el ejercicio de
una actividad profesional determinada. Se trata, por tanto, de un requisito minimo de capacidad
Bcnica exigido por alguna norma para la ejecucion de un determinado contrato. Pero este requisito
minimo de aptitud no puede, por si solo, ser suficiente para la ejecucion de un contrato en el ambito
de la contratacion publica, por lo que deberd completarse con los requisitos precisos de solvencia
economica y tBcnica o profesional o, en su caso, clasificacion, que se requieran al licitador como

aptitud para poder contratar. Por tanfo, si bien la habilitacion es un requisito de aptitud legal, que
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podriamos considerar como una capacidad de obrar administrativa especifica que implica un minimo
de capacidad Bcnica, su relacion con las demads capacitaciones Bcnicas exigibles como requisitos de
solvencia Ecnica y profesional es evidente. En efecto, la LCSP relaciona en diversos articulos el

requisito de habilitacion con los requisitos de solvencia o, en su caso, clasificacion”.

Por su parte, la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa del Estado, en su Informe 1/2009,
entiende que esta habilitacion se refiere “(...) mds que a la capacitacion Bcnica o profesional, a la
aptitud legal para el ejercicio de la profesion de que se trata. Ciertamente las disposiciones que
regulan estos requisitos legales para el ejercicio de actividades empresariales o profesionales tienen
en cuenta para oforgarsela que el empresario en cuestion cuente con medios personales y #cnicos
suficientes para desempenarlas, pero esta exigencia se concibe como requisito minimo. Por el
contrario, cuando la Ley de Contratos del Sector Publico habla de solvencia Bcnica o profesional, por
regla general lo hace pensando en la necesidad de acreditar niveles de solvencia suficientes para la
ejecucion del contrato en cuestion, que por regla general serdn superiores a los exigidos para
simplemente poder ejercer profesion de forma legal. En consecuencia, el titulo habilitante a que se
refiere el apartado 2 del articulo 43 citado (actual 54.2 del TRLCSP) es un requisito de legalidad y no
de solvencia en sentido estricto. Lo que pretende el legislador al exigirlo es evitar que el sector publico

contrate con quienes no ejercen la actividad en forma legal.”.

Todo lo anterior exige que deba plantearse con caracter general si es posible desde el punto de vista
legal que los pliegos de clausulas exijan requisitos de habilitacion empresarial o profesional que vayan
mas alla de lo legalmente establecido. A este respecto conviene recordar que, como ya ha sefialado
alguin sector de la doctrina, la regulacion de los contratos publicos ha dejado de poner el acento en la
contemplacién del interés publico como elemento condicionante de la regulacién de los contratos
publicos para pasar a ponerlo en el cumplimiento de determinados principios entre los que destaca
como el primero la garantia de la libre de concurrencia. Ello, que aparece consagrado en nuestro
TRLCSP, tiene su origen en las diferentes Directivas comunitarias, y, en lo que respecta al momento
actual, en la Directiva 2004/18/CE del Consejo y el Parlamento Europeo. Pues bien, partiendo de la
idea basica de que la regulacion de los contratos publicos, ante todo debe garantizar la libre
concurrencia de las empresas y la posibilidad de exigencia de titulos habilitantes para el ejercicio de
actividades y que éstos sean requisitos para poder contratar, sin embargo, en la medida de que estos
requisitos constituyen una limitacion al principio de libre concurrencia deben ser interpretados de
forma restrictiva, como ha tenido ocasion de poner de manifiesto el Tribunal Administrativo Central de

Recursos Contractuales, por todas la Resolucion 8/2011, de 2 de febrero. En consecuencia, el citado
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articulo 54.2 de TRLCSP debe ser interpretado de tal forma que la exigencia se ajuste al sentido literal

de la norma que la establece.».

Lo expuesto anteriormente, aun cuando referido al articulo 54.2 del Texto Refundido de la Ley de Contratos
del Sector Publico es extensible a la normativa vigente, pues el contenido de dicho articulo es

practicamente idéntico al citado articulo 65.2 de la LCSP.

En consecuencia, de la doctrina reproducida y del contenido del articulo 65.2 de la LCSP, que debe ser
interpretado de forma que la exigencia se ajuste al sentido literal de la norma que la establece, se infiere
que la habilitacion empresarial o profesional es un requisito de legalidad y no de solvencia en sentido
estricto, de tal suerte que lo que pretende el legislador al exigirla es evitar que el sector publico contrate con

quienes no ejercen la actividad en forma legal.

En el supuesto que se examina, como se ha expuesto, el PCAP exige que las entidades licitadoras deberan
«estar en posesion y en vigor de la certificacion como empresa en Sistemas de Gestion de la Seguridad de la

Informacion (ISO 27001 o Similar) cuyo alcance cubra los servicios objeto de la contratacion asi como cumplir la

normativa vigente en materia de proteccion de datos de cardcter personal.».

Pues bien, tal certificacion en Sistemas de Gestion de la Seguridad de la Informacién (SGSI), segun la
entidad recurrente, no es un requisito exigido por la normativa sectorial de aplicacion para poder prestar el
servicio de ayuda a domicilio. Por su parte, el 6rgano de contratacion no manifiesta nada en contrario en
relacion a la citada normativa sectorial, simplemente afirma que la recurrente desconoce la normativa que
regula el ENS en el ambito de la Administracién electronica, que segun indica, es de obligado cumplimiento
para cualquier organizacion de naturaleza privada que preste servicios o cualquier tipo de solucion a los
organismos publicos. Sin embargo, en ningin momento sefiala en qué parte de la citada normativa se
exige que para contratar con el sector publico las entidades licitadoras hayan de estar certificadas en el

SGSI como habilitacion empresarial o profesional.

Por ultimo, no es posible tampoco tener en cuenta lo expuesto por el érgano de contratacion cuando en su
informe al recurso indica y reproduce varias consultas y respuestas respecto a la presente licitacion

publicadas en el perfil de contratante relacionadas con el ENS y con el certificado 1ISO 27001 o similar,
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pues las mismas en nada desvirtian el hecho de que no es posible en la licitacion que se examina exigir
como habilitacién empresarial o profesional el que las empresas deberan «estar en posesion y en vigor de
la certificacion como empresa en Sistemas de Gestion de la Seguridad de la Informacion (ISO 27001 o

Similar, )».

Procede, pues, estimar en los Brminos expuesto el primer motivo del recurso.

SEPTIMO. En el segundo motivo del recurso, la recurrente denuncia que la configuracion y desglose
realizado del presupuesto base de licitacion y del valor estimado del contrato no cumplen las exigencias de

la legislacion de contratos.

En este sentido indica, respecto al presupuesto base de licitacion, tras reproducir el articulo 100.2 de la
LCSP, que a la vista del contenido de la clausula 4 del PCAP, que regula dicho presupuesto base de
licitacion y el valor estimado del contrato, resulta palmario que el pliego no ha desglosado el citado
presupuesto base conforme exige la normativa aplicable, puesto que no indica cuales son los costes

directos, indirectos y otros eventuales gastos calculados para su determinacion.

Asimismo sefiala, respecto al valor estimado del contrato, tras reproducir el articulo 101.2 de la LCSP, que
la citada clausula 4 del PCAP tampoco recoge los costes derivados de la aplicacién de las normativas
laborales vigentes, otros que se deriven de la ejecucion material de los servicios, los gastos generales de

estructura y el beneficio industrial.

Pues bien, sobre la cuestion controvertida, relativa a la configuracion y desglose del presupuesto base de
licitacion y del valor estimado del contrato, se ha pronunciado este Tribunal ya con la nueva LCSP en varias
ocasiones, entre otras, en las Resoluciones 259/2019, de 9 de agosto, 323/2019, de 10 de octubre,
335/2019, de 18 de octubre, 352/2019, de 24 de octubre, 116/2020, de 21 de mayo, 218/2020, de 26
de junio y 77/2021, de 4 de marzo. En ellas, tras transcribir los articulos 100.2, 101.2 y 102.3 de la LCSP,

se sefalaba que «Asi pues, de los preceptos transcritos (...), puede extraerse como conclusion que para el calculo
del valor estimado deberan tenerse en cuenta como minimo, ademas de los costes derivados de la aplicacion de las
normativas laborales vigentes, los costes resultantes de la ejecucion material de los servicios, los gastos generales

de estructura y el beneficio industrial, debiendo dentro del presupuesto base de licitacion consignarse de manera

10

Tribunal Administrativo de Recursos
Contractuales de la Junta de Andalucia



desglosada en el PCAP o documento regulador de la licitacion los costes directos e indirectos y otros eventuales
gastos calculados para su determinacion y para el supuesto que el coste de los salarios de las personas empleadas
para su ejecucion formen parte del precio total del contrato -circunstancia que concurre en el supuesto examinado-,
el presupuesto base de licitacion indicard de forma desglosada y con desagregacion de gnero y categoria
profesional los costes salariales estimados a partir del convenio laboral de referencia; obviamente, dichas exigencias
en el supuesto de que el contrato prevea su division en lotes habrdn de cumplirse para cada uno de los lotes en que
aquel se divida.

En el sentido expuesto en el parrafo anterior se ha manifestado este Tribunal, entre otras, en sus Resoluciones
231/2018, de 30 de julio, 233/2018, de 2 de agosto, 271/2018, de 28 de septiembre, 99/2019, de 4 de abril y
192/2019, de 13 de junio, y el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, entre ofras, en sus

Resoluciones 632/2018, de 29 de junio y 389/2019, de 17 de abril.».

En el supuesto examinado, la regulacion del presupuesto base de licitacion y del valor estimado del
contrato objeto de controversia se recoge en la clausula cuarta del PCAP que dispone en lo que aqui

interesa lo siguiente:

«El presupuesto base de licitacion del contrato correspondiente a dos afios asciende a CUATRO MILLONES
SEISCIENTOS OCHENTA Y NUEVE MIL TRECIENTOS SESENTA EUROS (4.689.360,00 €), de principal, mas CIENTO
OCHENTA Y SIETE MIL QUINIENTOS SETENTA Y CUATRO CON CUARENTA EUROS (187.574,40 euros), lo que hace
un total de 4.876.934,40 euros.

La duracion del contrato debe coincidir con la vigencia del Convenio de Colaboracion suscrito entre la Consejeria de
lgualdad, Politicas Sociales y Conciliacion y el Ayuntamiento de Ayamonte, de fecha 25 de octubre de 2019, que
finaliza el 23 de octubre de 2023, por lo que la duracion del mismo seria de dos afios, prorrogable por tres afios
mas, en funcion de la prdrroga de la vigencia del referido convenio. La determinacion del precio se hace bajo la
modalidad de precios unitarios, referidos al nimero de horas a prestar y teniendo en cuenta el precio del SAD fijado
por la Junta de Andalucia para tales servicios que actualmente es de 14,60 euros , IVA incluido. Esto supone para
una estimacion de 14,60 euros por hora IVA incluido, siendo 14,04 el principal y 0,56 de VA, el siguiente valor
estimado del servicio por anualidad incluidas las prirrogas. [consta cuadro donde se recoge por arfio el numero de

horas estimadas y el coste total en euros del servicio]».

Asi las cosas, el presupuesto base de licitacion y el valor estimado del contrato configurados en la clausula

cuarta del PCAP no cumple las exigencias de los articulos 100.2 y 101.2 de la LCSP, dado que no desglosa,
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respecto del presupuesto base de licitacion, los costes directos e indirectos, ni detalla otros eventuales
gastos para su determinacion; asimismo, al tratarse de un contrato en el que forma parte del precio total
del mismo el coste de los salarios de las personas empleadas para su ejecucion, dicho pliego no indica de
forma desglosada y con desagregacion de género y categoria profesional los costes salariales estimados a
partir del convenio laboral de referencia. Tampoco, respecto al valor estimado del contrato, se desglosan los
los costes derivados de la aplicacion de las normativas laborales vigentes, otros costes que se deriven de la

ejecucion material de los servicios, los gastos generales de estructura y el beneficio industrial.

En este sentido, ha de tenerse en cuenta que el articulo 100.2 de la LCSP exige que el desglose de costes
en los trminos alli recogidos se realice en el PCAP o en el documento regulador de la licitacion,
circunstancias que no se dan en el supuesto examinado. En efecto, la literalidad del articulo 100.2 de la
LCSP, es clara cuando impone y exige que sea el PCAP o el documento regulador de la licitacion, en donde
se desglosen los costes directos e indirectos y otros eventuales gastos calculados para su determinacion y
en su caso los costes salariales estimados de forma desglosada y con desagregacién de género y categoria

profesional.

En el supuesto examinado, como se ha expuesto, en la clausula cuarta del PCAP, es donde queda
configurado el presupuesto base de licitacion, en la que se contempla para la prestacion del servicio
fundamentalmente una cantidad global, incluido el impuesto sobre el valor afiadido (IVA), y la cantidad
concerniente a dicho impuesto. Asimismo, para el valor estimado se consigna una cantidad global, IVA

excluido.

En definitiva, queda claro que no se incorporan en el PCAP -0 en el documento regulador de la licitacién- las
exigencias previstas en el articulos 100.2 y 101.2 de la LCSP y expuestas ut supra, sin que sea posible

entender cumplidas dichas exigencias con lo expresado en el PCAP.

Por su parte, el 6rgano de contratacion en su informe al recurso afirma que «La cldusula 4° del PCAP da
satisfaccion a las exigencias legales previstas en los articulos 100, 101 y 102 de la LCSP. en contra de lo afirmado
por la recurrente. El precio se calcula multiplicando el numero de horas que se establezcan en el programa
individual de atencion por 14,60 €/hora del servicio de ayuda a domicilio. En dicho precio se entienden incluidos los
gastos de personal, seguridad social, antigliedad, cobertura de vacaciones, absentismo laboral, costes operativos y

beneficio industrial; conceptos necesarios para la correcta ejecucion de las prestaciones que constituyen el objeto
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del contrato asi como el Convenio colectivo marco estatal de servicios de atencion a las personas dependientes al

que se remite la CLAUSULA VIGESIMOQUINTA.

Todos los datos relativos a estos gastos se publicaron como ANEXO | al pliego de prescripciones Bcnicas segun los
datos suministrados por la empresa ADL después de dos requerimientos, una vez constatado que los primeros datos

facilitados por ADL en septiembre de 2020 eran incorrectos. En el expediente constan ambos documentos. ».

Sin embargo, como se ha analizado anteriormente, ni el presupuesto base de licitacion ni el valor estimado
del contrato en la presente licitacion se han configurado y desglosado como exigen los articulos 100.2 y
101.2 de la LCSP, sin que sea suficiente entender cumplidos dichos articulos, como pretende el informe al
recurso, con sefalar simplemente que «£n dicho precio se entienden incluidos los gastos de personal,
seguridad social, antigliedad, cobertura de vacaciones, absentismo laboral, costes operativos y beneficio
industrial, pues la exigencia legal es que tanto el presupuesto base de licitacion como el valor estimado del

contrato se desglosen en los ®rminos contenidos en los citados articulos.

Asimismo, en cuanto a la afirmacién del informe al recurso de que «7odos los datos relativos a estos gastos
se publicaron como ANEXO | al pliego de prescripciones #Bcnicas (...)», ello no se corresponde con la
realidad, pues en el citado anexo | del PPT se indican los criterios de adjudicacion. Asi las cosas, puede que
la referencia lo sea al anexo Il del citado pliego, en el que se contiene la relacion del personal al subrogar,
en donde en lo que aqui pueda interesar se indica el salario bruto anual de cada uno de los miembros de
dicha relacion, sin que ese dato sea ni minimamente suficiente para cumplir las exigencias en cuanto a
desglose de costes previstas en los articulos 100.2 y 101.2 de la LCSP. Ademas, como este Tribunal ha
puesto de manifiesto en multitud de ocasiones, el calculo de las personas trabajadoras necesarias para la
ejecucion de los servicios objeto del contrato no deriva de la subrogaciéon o no del personal actual, sino de
los requisitos de la prestacion establecidos en los pliegos (v.g. Resoluciones 123/2017, de 9 de junio,
233/2018, de 2 de agosto, 335/2019, de 18 de octubre, 226/2020, de 2 de julio, y muy recientemente en
la 197/2021, de 20 de mayo, entre otras muchas).

Por ultimo, en el informe al recurso el organo de contratacion afirma que «fue recabando y facilitando mas
informacion a traes de la Plataforma de Contratacion del Estado , sobre las condiciones de los contratos de trabajo
para permitir una exacta evaluacion de los costes laborales en la ejecucion del contrato. Por ello, se fueron

incorporando nuevos datos relativos a costes directos e indirectos que los interesados solicitaron por considerarlos

13

Tribunal Administrativo de Recursos
Contractuales de la Junta de Andalucia



relevantes para la presentacion de sus oferta.», reproduciendo a continuacion las preguntas y respuestas
dadas, dos en total, en las que fundamentalmente en lo que aqui concierne se sefiala que «£/ coste
aproximado en material para atender a la proteccicn del covid-19 asciende a la cantidad de 4758,95 euros», gasto
que podria ser uno de los que forma parte de alguno de los tipos de costes previstos en los articulos 100.2
y 101.2 de la LCSP, sin que de nuevo puedan entenderse cumplidos ambos articulos en cuanto al desglose

del presupuesto base de licitacién y del valor estimado se refiere.

En consecuencia, en base a las consideraciones realizadas, la clausula cuarta del PCAP asi como el anexo

[l del PPT, en los trminos expresados vulneran los articulos 100.2 y 101.2 de la LCSP.

Procede, pues, estimar en los #rminos expuestos el segundo motivo del recurso.

OCTAVO. En el tercero y ultimo de los motivos del recurso, la recurrente denuncia el establecimiento en el

PCAP de una clausula de revision de precios no permitida.

Al respecto, los pliegos hacen referencia a la revision de precios en el PPT en su clausula 15 que sefiala lo
siguiente: «No procede en principio la revision de precios en el ambito del contrato del Servicio de Ayuda a
Domicilio como prestacion basica de los Servicios Sociales Comunitarios del Ayuntamiento Ayamonte de Ayuda a
Domicilio Municipal. No obstante, el precio del contrato del Servicio de Ayuda a Domicilio de la Dependencia sera
revisable atendiendo a las variaciones que fije la Administracion de la Junta de Andalucia, mediante Resolucion de la
Consejeria Igualdad, Politicas Sociales y Conciliacion y en ejecucion del Convenio de Colaboracion suscrito entre
dicha Consejeria y el Ayuntamiento de Ayamonte, de fecha 25 de octubre de 2019, para la prestacion del Servicio
de Ayuda a Domicilio.». Asimismo, el PCAP en su clausula sexta indica que «Las correspondientes revisiones
del contrato, se realizardn atendiendo a las variaciones que fije la Administracion de la Junta de Andalucia, mediante
Resolucion de la Consejeria de Igualdad, Politicas Sociales y Conciliacion y en ejecucion del Convenio de
colaboracion suscrito entre el Ayuntamiento de Ayamonte y dicha Consejeria para la prestacion del Servicio de
Ayuda a Domicilio.». Y por ultimo, en el apartado 4 del cuadro resumen del citado PCAP se sefiala lo

siguiente: «Revision de precios: Si. Sistema de revision: por Resolucion de Consejeriax.

Pues bien, en la presente licitacion se establece una clausula de revision de precios, que operard cuando el

precio del contrato que se licita sea revisable atendiendo a las variaciones que fije mediante resolucion la
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Consejeria lgualdad, Politicas Sociales y Conciliacion en ejecucion del convenio de colaboracién suscrito

entre dicha Consejeria y el Ayuntamiento de Ayamonte.

Al respecto, sefiala la recurrente que la revision de precios solo puede establecerse para los contratos de
obra, de suministros de fabricacion de armamento y equipamiento de las Administraciones Publicas, de
suministro de energia y aquellos otros en los que el periodo de recuperacion de la inversion sea igual o

superior a cinco anos.

En este sentido, indica la recurrente que aun cuando fuera posible la revision de precios, su determinacién
no se ha llevado a cabo conforme a las exigencias legales que prescribe el articulo 103 de la LCSP, que
debe ser respetado en todos sus trminos, de tal forma que la revision de precios debe efectuarse de la

siguiente manera:

a) En los supuestos en que proceda, el organo de contratacion podra establecer el derecho a revision
periodica y predeterminada de precios vy fijara la fdrmula de revision que deba aplicarse, atendiendo a la
naturaleza de cada contrato y la estructura y evolucion de los costes de las prestaciones del mismo
(articulo 103.3 de la LCSP).

b) El pliego de clausulas administrativas particulares debera detallar la formula de revision aplicable, que
serad invariable durante la vigencia del contrato y determinara la revision de precios en cada fecha respecto a
la fecha de formalizacion del contrato, siempre que la formalizacion se produzca en el plazo de tres meses
desde la finalizacion del plazo de presentacion de ofertas, o respecto a la fecha en que termine dicho plazo
de tres meses si la formalizacion se produce con posterioridad (ex articulo 103.4 de la LCSP).

c¢) La revision periddica y predeterminada de precios en los contratos del sector publico tendra lugar, en
cualquier caso, cuando el contrato se hubiese ejecutado, al menos, en el 20% de su importe y hubiesen
transcurrido dos afios desde su formalizacién, de forma que el primer 20% ejecutado y los dos primeros

afos transcurridos desde la formalizacion quedaran excluidos de la revisién (articulo 103.5 de la LCSP).

Concluye la recurrente, por un lado, manifestando que atendiendo al contenido de la clausula sexta del
PCAP, resulta palmario que su configuracién no respeta ninguno de los requisitos exigidos por el articulo
103 de la LCSP, y por otro lado, que «no puede confundirse la fuente de financiacion del contrato

(transferencias de la Junta de Andalucia a la Administracion que licita) con una supuesta revision de
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precios que, segun circunstancias externas y sobrevenidas, pudiera alterar el precio inicialmente previsto.
Dicho de otra forma, la relacion entre el drgano de contratacion y el contratista no pueden verse afectadas

por la fuente financiera del contrato», por lo que resultaria procedente su anulacion.

Por su parte, el érgano de contratacion en su informe al recurso afirma que la clausula sexta del PCAP se
esta refiriendo a una hipotética revision de las condiciones del contrato una vez finalizada la vigencia del
convenio de colaboracién suscrito entre la Consejeria de lgualdad, Politicas Sociales y Conciliacion y el
Ayuntamiento de Ayamonte. Asimismo indica que en el supuesto examinado seria de aplicacion el articulo
102.6 de la LCSP (el informe al recurso hace referencia erdneamente al articulo 100.6), que dispone que
cuando su naturaleza y objeto lo permitan, los contratos podran incluir clausulas de variacion de precios en
funcion del cumplimiento o incumplimiento de determinados objetivos de plazos o de rendimiento,
debiendo establecerse con precision los supuestos en que se produciran estas variaciones y las reglas para

su determinacion, de manera que el precio sea determinable en todo caso.

Asi las cosas, indica el érgano de contratacion que por este motivo se dispone con precision en la referida
clausula que las correspondientes revisiones del contrato, se realizatan atendiendo a las variaciones que fije
la Administraciéon de la Junta de Andalucia, en ejecucion del Convenio de colaboracion citado, lo que a su
juicio resulta logico puesto que se trata de un servicio financiado integramente por la Junta de Andalucia y
si las aportaciones de ésta se suprimieran total o parcialmente, el Ayuntamiento de Ayamonte podria
proceder, al no tener capacidad econdmica, a la modificacién, a la baja, del presupuesto del contrato en el

mismo porcentaje que corresponda a tal supresion.

Vistas las alegaciones de las partes procede su analisis. Al respecto, conforme a lo expuesto en los pliegos
reproducidos ut supra, se infiere que la intencién del redactor de los mismos era establecer un sistema de
revisién de precios, dicha pretensién es clara y manifiesta en el apartado 4 del cuadro resumen del PCAP

cuando sefala lo siguiente: «Revision de precios: Si. Sistema de revision: por Resolucion de Consejeria».

Asi las cosas, el instituto de la revision de precios se regula en los articulos 103 a 105 de la LCSP. En
concreto, en lo que aqui interesa, el articulo 103.5 de la LCSP dispone que «Salvo en los contratos de
suministro de energia, cuando proceda, la revision periddica y predeterminada de precios en los contratos

del sector publico tendra lugar, en los Brminos establecidos en este Capitulo, cuando el contrato se hubiese
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ejecutado, al menos, en el 20 por ciento de su importe y hubiesen transcurrido dos afios desde su
formalizacion. En consecuencia, el primer 20 por ciento ejecutado y los dos primeros afios transcurridos
desde la formalizacion quedartan excluidos de la revision.

No obstante, la condicion relativa al porcentaje de ejecucion del contrato no serd exigible a efectos de

proceder a la revision periddica y predeterminada en los contratos de concesion de servicios. ».

En el supuesto examinado, en relacion al alegato de la recurrente relativo a la “Orden de 15 de noviembre
de 2007, por la que se regula el Servicio de Ayuda a Domicilio en la Comunidad Autbnoma de Andalucia”,
en el que afirma que «la relacion entre el drgano de contratacion y el contratista no pueden verse
afectadas por la fuente financiera del contrato», se le ha de dar la razon y ello por cuanto la primera y mas
importante premisa a tener en cuenta sobre el precio de todo contrato que celebre la Administracion es que
sea cierto y adecuado al mercado. Sin embargo, los precios de referencia que se fijen o puedan fijarse por
la Consejeria competente en materia de bienestar social sirven para determinar la financiacion del servicio,
pero no es el precio al que obligatoriamente tiene que atender el Ayuntamiento como drgano de

contratacion al fijar el precio del contrato de este servicio.

En este sentido, no es posible establecer un sistema de revision de precios en funcién de la posible
variacion de ese precio de referencia, pues ello obedece a razones ajenas al propio contrato como es la
financiacion del servicio de ayuda a domicilio para lo cual se tienen en cuenta los citados precios de
referencia y por tanto, no puede condicionarse el sistema de revision de precios a la prevision de una futura
modificacion de la norma que establece la forma de financiar el citado servicio, al ser ésta una cuestion
ajena al propio contrato que ha de tener un precio cierto (v.g. en sentido similar las Resoluciones 201/2014

y 204/2014, ambas de 29 de octubre).

Por otro lado, en cuanto a la alegacion de la recurrente de que el sistema de revision de precios previsto en
los pliegos no respeta ninguno de los requisitos exigidos por el articulo 103 de la LCSP, ha de darse
asimismo la razon a la recurrente, pues ademas de lo expuesto en los parrafos anteriores, no se cumplen
los requisitos para que opere la misma, entre otros, que el contrato se hubiese ejecutado, al menos, en el
20 por ciento de su importe y hubiesen transcurrido dos afios desde su formalizacion, de forma que el
primer 20 por ciento ejecutado y los dos primeros afios transcurridos desde la formalizacién quedaran

excluidos de la revision.
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Por su parte, el informe al recurso sefiala que los pliegos no se estan refiriendo a la revision de precios sino
a una hipotética revision de las condiciones del contrato una vez finalizada la vigencia del convenio de
colaboracién suscrito entre la Consejeria de Igualdad, Politicas Sociales y Conciliacion y el Ayuntamiento de
Ayamonte, justificando la adopcién de dicha revision en el articulo 102.6 de la LCSP y en que una posible
supresion total o parcial de la financiacion, que es aportada integramente por la Junta de Andalucia, podria
proceder a la modificacion, a la baja, del presupuesto del contrato en el mismo porcentaje que corresponda

a tal supresion, al no tener el Ayuntamiento capacidad econdémica para ello.

Pues bien, dicho articulo 102.6 de la LCSP indica que «Los contratos, cuando su naturaleza y objeto lo
permitan, podrdn incluir clausulas de variacion de precios en funcion del cumplimiento o incumplimiento de
determinados objetivos de plazos o de rendimiento, debiendo establecerse con precision los supuestos en
que se produciran estas variaciones y las reglas para su determinacion, de manera que el precio sea

determinable en todo caso. ».

De dicho articulo se infiere que Unicamente seria de aplicacién, esto es solo podran incluirse clausulas de
variacion de precios, en funcion del cumplimiento o incumplimiento de determinados objetivos de plazos o
de rendimiento, circunstancias que no concurren en el supuesto examinado, en el que la finalidad
perseguida con la clausula que se analiza es la de permitir suprimir en todo o en parte la ejecucion del
contrato, en funcién de la potencial menor financiacién de la que pueda el 6rgano de contratacion disponer

durante la vida del contrato.

No se podria, por tanto, dar la razon al 6rgano de contratacion cuando para el establecimiento de la

clausula que se analiza se sustenta en el articulo 102.6 de la LCSP.

En definitiva, en base a las consideraciones realizadas, procede estimar en los #rminos expuestos el tercer

motivo y con él el recurso interpuesto.

NOVENO. La correccion de las infracciones legales cometidas, que han sido analizadas y determinadas en

los fundamentos de derecho sexto a octavo de la presente resolucion, debe llevarse a cabo anulando los
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actos impugnados, conforme a lo establecido en dichos fundamentos, asi como los del expediente de

contratacion relacionados con su aprobacion, debiendo convocarse, en su caso, una nueva licitacion.

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

ACUERDA

PRIMERO. Estimar el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la entidad EMPRESA
DE DIVERSIFICACION INTEGRAL DEL ANDEVALO, S.L.U. contra los pliegos que, entre otra
documentacion, rigen el procedimiento de licitacién del contrato denominado “Servicio de ayuda a
domicilio en las modalidades de dependencia y libre concurrencia en la ciudad de Ayamonte, por
procedimiento abierto, sujeto a regulacién armonizada” (Expte. 843/2020), convocado por el Ayuntamiento
de Ayamonte (Huelva) y, en consecuencia, anular dichos actos en el sentido expuesto en la presente
resolucion, asi como los del expediente de contratacion relacionados con su aprobacion, debiendo

convocarse en su caso una nueva licitacion.

SEGUNDO. De conformidad con lo establecido en el articulo 57.4 de la LCSP, el 6rgano de contratacion
debera dar conocimiento a este Tribunal de las actuaciones adoptadas para dar cumplimiento a la presente

resolucion.

TERCERO. Notificar la presente resolucion a las partes 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 recepcion 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.

19

Tribunal Administrativo de Recursos
Contractuales de la Junta de Andalucia



