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

Sevilla, 11 de marzo de 2022

VISTO el recurso especial en materia de contratacién interpuesto por la entidad MEDITERRANEA DE CATERING,
S.L.U. contra el anuncio y los pliegos que rigen el contrato denominado “Servicio de alimentacion de pacientes y
personal de guardia, y explotacién de cafeterias y maquinas de vending en los centros Hospital de Poniente y HAR
El Toyo de la Agencia Publica Empresarial Sanitaria Hospital de Poniente de Almeria”, convocado por la citada
Agencia publica (Expte. PA 023/21), este Tribunal, en sesidn celebrada en el dia de la fecha, ha dictado la siguiente

RESOLUCION
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. El 24 de diciembre de 2021, se publicé en el Diario Oficial de la Unidn Europea y en el perfil de
contratante en la Plataforma de Contratacion de la Junta de Andalucia anuncio de licitacién, por procedimiento
abierto y tramitacién de urgencia, del contrato indicado en el encabezamiento. Ese mismo dia, los pliegos fueron
puestos a disposicidon de los licitadores a través del perfil, siendo el valor estimado del contrato 9.734.929,11
euros.

La presente licitacion se rige por la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector PUblico y demas
disposiciones reglamentarias de aplicacién, en cuanto no se opongan a lo establecido en la citada LCSP.

SEGUNDO. El 17 de enero de 2021, tuvo entrada en el registro del Tribunal recurso especial en materia de
contratacién interpuesto por la entidad MEDIATERRANEA DE CATERING, S.L.U. contra el anuncio y los pliegos que
rigen la contratacion referenciada. En su escrito de recurso, la entidad recurrente solicita la suspension del
procedimiento de adjudicacion.

Mediante oficio de la Secretaria del Tribunal se dio traslado del recurso al érgano de contratacion requiriéndole la
documentacién necesaria para su tramitacién y resolucién, que fue posteriormente recibida en este Organo.

El 4 de febrero de 2022, este Tribunal dicté resolucion acordando la medida cautelar de suspension del
procedimiento de adjudicacién instada por la entidad recurrente en su escrito de impugnacion.

Mediante escrito de 22 de febrero de 2022, la Secretaria del Tribunal dio tramite de alegaciones al Unico licitador
interesado en el procedimiento, por plazo de cinco dias habiles, con traslado del escrito de recurso. En el plazo
conferido, las ha efectuado la entidad ARAMARK SERVICIOS DE CATERING, S.L.U.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Competencia.

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.

SEGUNDO. Legitimacion.

Ostenta legitimacion la recurrente para la interposicion del recurso, de acuerdo con el articulo 48 de la LCSP, pese
a no haber participado en la licitacion.

La recurrente se dirige contra los pliegos que rigen la contratacion, por considerar que en los mismos existen
irregularidades que inciden significativamente en las condiciones de participacion en la licitacion. Por tanto, una
eventual estimacion del recurso permitiria la remocién de los obstaculos que dificultan la presentacidon de su
proposicion, quedando justificado el interés legitimo que ostenta para impugnar los citados actos.

TERCERO. Acto recurrible.

El recurso especial se interpone contra el anuncio y pliegos que rigen un contrato calificado en los mismos como
de servicios, con un valor estimado superior a cien mil euros y convocado por un ente del sector publico con la
condicién de poder adjudicador. Por tanto, el recurso es procedente al amparo de lo dispuesto en el articulo 44
apartados 1 a)y 2 a) de la LCSP.

CUARTO. Plazo de interposicion.

Los apartados a) y b) del articulo 50.1 de la LCSP disponen que: «El procedimiento de recurso se iniciard mediante
escrito que deberd presentarse en el plazo de quince dias habiles. Dicho plazo se computara:

a) Cuando se interponga contra el anuncio de licitacion, el plazo comenzard a contarse a partir del dia siguiente al
de su publicacion en el perfil de contratante.

b) Cuando el recurso se interponga contra el contenido de los pliegos y demds documentos contractuales, el
computo se iniciard a partir del dia siguiente a aquel en que se haya publicado en el perfil de contratante el anuncio
de licitacién, siempre que en este se haya indicado la forma en que los interesados pueden acceder a ellos. Cuando
no se hiciera esta indicacion el plazo comenzard a contar a partir del dia siguiente a aquel en que se le hayan
entregado al interesado los mismos o este haya podido acceder a su contenido a través del perfil de contratante».

En el supuesto examinado, el anuncio de licitacion se publicd en el perfil de contratante el 24 de diciembre de
2021y ese mismo dia fueron puestos lo pliegos a disposicion de los interesados a través del citado perfil, por lo
que el recurso especial presentado el 17 de enero de 2022 en el registro de este Tribunal se ha formalizado en
plazo.

QUINTO. Fondo del asunto: sobre la inclusion en el objeto del contrato del pago efectivo al adjudicatario
anterior de la inversion pendiente de amortizar correspondiente a la ejecucion y equipamiento de las

actuales cocinas centrales ubicadas en el Hospital de Poniente.

1. Alegaciones de la entidad recurrente.
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La recurrente solicita la anulacidn del anuncio de licitacion y de los pliegos rectores de la contratacion, fundando
su pretension en dos motivos -que se analizaran en este fundamento de derecho y en el siguiente- y sefialando
que, como consecuencia de ello, resulta necesario el reajuste del precio del contrato.

En su primer alegato combate el siguiente contenido de los pliegos:

- Anexo | del pliego de clausulas administrativas particulares (PCAP) en cuanto establece que «Queda incluido,
ademds, en el objeto de la presente contratacion el pago efectivo al adjudicatario anterior de la inversion pendiente
de amortizar correspondiente a la ejecucion y equipamiento de las actuales cocinas centrales ubicadas en Hospital
de Poniente».

- Anexo Il del citado pliego en cuanto establece el desglose del presupuesto base de licitacion incluyendo entre
los conceptos el siguiente “CUOTA AMORTIZACION ANUAL INVERSION PTE OBRA COCINA DE HP” por un importe total
IVAincluido de 638.047,04 euros.

- Apartado 4 del pliego de prescripciones técnicas (PPT), subapartados 1y 2, cuyo tenor es:

«4. COSTES ASOCIADOS A LA COCINA CENTRAL DE PRODUCCION EN HOSPITAL DE PONIENTE
La Agencia Publica Sanitaria Poniente, es propietaria de la Cocina Central de Produccién situada en sus
instalaciones de Hospital de Poniente, concediendo durante el plazo de vigencia del presente contrato el uso y
disfrute de la capacidad productiva remanente que quede disponible de dicha cocina para realizar la produccion
externa de mends, tanto para centros privados como publicos, a la empresa adjudicataria.

4.1. COSTE DE LA INVERSION PENDIENTE DE AMORTIZACION DE COCINA CENTRAL DE PRODUCCION EN EL HOSPITAL
DE PONIENTE

Existe una inversion pendiente de amortizar correspondiente a la ejecucion y equipamiento por el actual prestario
(sic) del servicio de las actuales cocinas ubicadas en el HP.

En el ANEXO XVI. IMPORTE PENDIENTE DE AMORTIZAR COCINA CENTRAL PRODUCCION HOSPITAL DE PONIENTE se
detalla su importe actualizado a fecha de elaboracion de estos pliegos. El importe pendiente efectivo, que en todo
caso serd igual o menor al que se detalla en el Anexo XVI, serd el existente en el momento del inicio del contrato, y
que al efecto se pondrd en conocimiento del adjudicatario.

4.2. CANON INICIAL PARA LA CANCELACION DE LA DEUDA POR LA INVERSION PENDIENTE EN LA COCINA CENTRAL EN EL
HOSPITAL DE PONIENTE

El adjudicatario del lote correspondiente al Hospital de Poniente de la presente contratacion deberd abonar, antes
del inicio efectivo de la presente contratacion, una aportacion o canon inicial a satisfacer por el derecho a uso o
explotacion de las instalaciones o equipamientos puestos a su disposicién, para la explotacion de la Cocina Central
de produccion igual al importe pendiente efectivo de amortizar existente en el momento del inicio del contrato, y al
que se refiere el apartado anterior, y que destinard para abonar al actual prestatario del servicio la inversion
pendiente de amortizar a que se refiere el apartado 4.1 anterior».

La recurrente aduce que esta obligacién impuesta al nuevo adjudicatario de abonar un canon inicial por la
inversion pendiente de amortizar -correspondiente a la ejecucién y equipamiento de las cocinas del Hospital
Poniente que llevé a cabo el actual contratista- supone una ventaja anticompetitiva para este Gltimo que podra
realizar una oferta mas favorable sin el peso econémico de la citada amortizacion, frente al resto de licitadores
que tendran que imputar el coste de la misma en sus proposiciones. Argumenta que se trata de una obligacion

Tribunal Administrativo de Recursos
Contractuales de la Junta de Andalucia



previa que debe soportar el 6rgano de contratacion y que no puede ser trasladada al adjudicatario del nuevo
contrato, ni tan siquiera por el principio de libertad de pactos, pues ello supone una conculcacién del principio de
igualdad de trato entre licitadores.

En apoyo de su alegato cita la Resolucidn de este Tribunal 276/2018, de 4 de octubre, dos sentencias del Tribunal
Superior de Justicia de Castillay Ledn y el Informe 18/1997, de 14 de julio, de la Junta Consultiva de Contratacion

Publica del Estado.

2. Alegaciones del érgano de contratacién

En su informe al recurso, el 6rgano de contratacion se alza contra el alegato expuesto y reproduce parcialmente
en apoyo de la prevision establecida en los pliegos el Informe 21/2019 de la Junta Consultiva de Contratacion
Publica del Estado; tras lo cual, concluye que «Pretender otra cosa, esto es dejar sin abonar las cantidades
pendientes de amortizar por la enorme inversion realizada para el equipamiento que originariamente fuera
realizada, como intenta la compafiia recurrente, no dejaria de ser una suerte de expropiacion sin justiprecio para la
Administracion Pablica o un enriquecimiento sin causa o un beneficio 'caido del cielo’ para la propia Administracion
y los nuevos adjudicatarios o no se sabe muy bien qué».

3. Alegaciones de la entidad interesada en el procedimiento.

Finalmente, en sus alegaciones al recurso, la interesada opone que han de traerse a colacion los pliegos del
anterior contrato referido al servicio de restauracion de pacientes y personal de guardia (expediente PA 15/12);
concretamente, diversas clausulas del PPT por las que se incluyd en el objeto del contrato la adecuacién de
espacios, instalaciones y equipamiento completo de la cocina central del Hospital Poniente como inversion a
repercutir en los costes de los menus elaborados, fijandose un plazo de amortizacién por un periodo superior al
plazo de ejecucidn del contrato (12 afios versus 6 afios), previéndose para ello que en el momento de finalizacion
del contrato y entrada de un nuevo adjudicatario, éste deberia asumir el coste de la inversion pendiente de
amortizacion. Sefiala la interesada que «Es precisamente por lo expuesto que en los pliegos impugnados de la
licitacion de referencia se ha incluido la obligacion de abonar una aportacion o canon inicial correspondiente al
importe pendiente de amortizar derivado de la ejecucion y equipamiento de las actuales cocinas centrales ubicadas
en el Hospital Poniente».

Cita en apoyo de sus alegaciones la Resolucién 240/2021 de este Tribunal manifestando que, si bien dicha
resolucion consideré que la clausula de asuncidén por el nuevo adjudicatario del coste de amortizaciones
pendientes de un contrato anterior suponia una vulneracién del principio de igualdad de trato, en su ratio
decidendi recogi6 los criterios a tener en cuenta para valorar la conformidad a Derecho de una clausula de este
tipo, siguiendo los razonamientos del Informe 21/19 de la Junta Consultiva de Contratacion Publica del Estado; y
que segun la interesada son:

a) Que se prevea como un pago al 6rgano de contratacion y no a la anterior contratista.

b) Que se refiera a la amortizacion de obras y no de bienes muebles.

c) Que el importe pendiente sea debido a la extincion anticipada u otros motivos que no sean el simple
cumplimiento del contrato precedente.

Sefala que «la totalidad de los referidos criterios concurren en el presente supuesto en la medida en que:
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a) En la clausula 4.2 del PPT anteriormente transcrita se prevé de forma expresa la obligacion de abonar una
aportacion o canon inicial a la Agencia y no a la anterior contratista (...)

b) Como es evidente y ha sido ampliamente expuesto, en el presente caso nos encontramos ante la amortizacion
pendiente de las obras de ejecucion y equipamiento de las actuales cocinas centrales ubicadas en el Hospital
Poniente. Por tanto, nos encontramos ante la amortizacion de obras y no de bienes muebles.

¢) Ciertamente en el presente caso no nos encontramos ante la extincion anticipada del anterior contrato. Sin
embargo, para evaluar el cumplimiento material de dicho requisito lo relevante es atender a la finalidad de dicha
prevision y a las circunstancias acaecidas. (...) debido a la envergadura de las obras de construccion de la cocina
central del Hospital Poniente y al hecho de encontrarnos ante la prestacion de un contrato de servicios con una
vigencia legalmente limitada, en el momento de preverse la citada inversion (Expediente PA 15/12) se definié un
plazo de amortizacion superior (de hecho, el doble) al plazo de ejecucion del contrato.

Por tanto, a pesar de no encontrarnos ante una extincion anticipada, es evidente que se trata del mismo supuesto
material: la existencia de unas obras ejecutadas en su totalidad en cumplimiento de las obligaciones fijadas por el
organo de contratacion, necesarias para la ejecucion del servicio de alimentacion, que no han sido completamente
amortizadas».

Y concluye que «no puede considerarse que ARAMARK se encuentre en una mejor situacion que las restantes
licitadoras por el hecho de ser la actual prestadora del servicio, por cuanto, evidentemente, ninguna de las otras
licitadoras se ha encontrado en la obligacién de asumir la inversion de la cocina central exigida en el Expediente PA
15/12».

4, Consideraciones del Tribunal.

Expuestas las alegaciones de las partes procede su examen. La controversia suscitada versa sobre la legalidad de
la obligacion que los pliegos impugnados imponen al adjudicatario en cuanto al pago de un canon inicial
destinado a abonar al actual contratista la inversion pendiente de amortizar como consecuencia de la ejecucidn y
equipamiento de la cocina central del hospital, objeto de un contrato anterior.

La recurrente sostiene que tal obligacién supone una vulneracion del principio de igualdad de trato, que otorga
una clara ventaja competitiva en la licitacidn al contratista actual, frente al resto de licitadores que tendran que
repercutir en sus ofertas el coste de esa amortizacion pendiente; argumentacion que es rechazada por el érgano
de contratacién y la entidad interesada en el presente procedimiento -adjudicataria del anterior contrato-.
Asimismo, cada una de las partes esgrime en defensa de sus posiciones resoluciones de este Tribunal e informes
de la Junta Consultiva de Contratacion Publica del Estado que abordan supuestos, a su juicio, semejantes al aqui
suscitado. A ellos se aludira oportunamente en el analisis de la controversia sin perder de vista, en cualquier caso,
que la contratacién publica es enormemente casuistica, lo que exige atender a las circunstancias del caso
concreto.

La controversia queda constrefiida, pues, al analisis de la legalidad de ese canon inicial cuyo abono se impone al
adjudicatario antes del inicio efectivo de la prestacion; sin perjuicio de lo anterior, no podemos obviar dos
aspectos que dejamos aqui resefiados a los solos efectos de definir la naturaleza y alcance del citado canon:

1. El abono de este importe inicial es una obligacion impuesta al adjudicatario y no propiamente una prestacion
que pueda formar parte del objeto, como indebidamente sefiala el Anexo 1l del PCAP.
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2. El canon permitira al érgano de contratacion cancelar una deuda que tiene con el actual contratista y asi lo
expresa literalmente el apartado 4.2 del PPT al sefialar « CANON INICIAL PARA LA CANCELACION DE LA DEUDA POR
LA INVERSION PENDIENTE EN LA COCINA CENTRAL (...)», finalidad que no parece compatible con lo que el citado
apartado indica, a continuacion, sobre que dicha aportacion inicial se satisface por el derecho a usar o explotar
las instalaciones puestas a disposicion del contratista. De ser asi, el canon se abonaria periédicamente por el uso
de las instalaciones durante la ejecucion del contrato y no como un desembolso Unico con caracter previo al
inicio de la prestacion, cuando todavia no se ha hecho uso de ninguna instalacion.

Pues bien, llegados a este punto y para entender adecuadamente la causa u origen de esta aportacion inicial
hemos de acudir a los pliegos del contrato anterior a los que expresamente alude el 6rgano de contrataciény, en
particular, la entidad interesada que reproduce parte de su contenido. Se trata del expediente de contratacion
15/12 cuyo objeto era el servicio de restauracion de pacientes y personal de guardia, equipamiento completo de
cocina, explotacion de las cafeterias de publico y personal e instalacion y explotacién de maquinas expendedoras
automaticas en los centros dependientes de la Agencia Publica Empresarial Sanitaria Hospital de Poniente.

Asi, el apartado 111.1.01 del PPT del expediente 15/12, bajo la denominacidn «Equipamiento Completo», sefialaba:
«Dentro del objeto del contrato y formando parte de la prestacion principal se encuentra la adecuacion de los
espacios disponibles, instalaciones y el “Equipamiento Completo” de la cocina central de produccion (CCP) y
satélites (CS), por parte del contratista, estableciéndose un plazo de amortizacion maximo de 12 afios.

Es una prestacion previa y necesaria y que despliega sus efectos a lo largo de todo el contrato, como soporte
material imprescindible para llevar a cabo el servicio de restauracion.

Para ello, se pone a disposicion del Contratista, los espacios necesarios para la instalacién de las cocinas (Anexo 1V),
en los que el contratista deberd instalar y completar, en todos los aspectos y detalles, la solucién de equipamiento
que haya propuesto en su oferta».

Y el apartado 111.1.05 del mismo pliego, bajo la denominacion «Régimen econémico» establecia que:
«El equipamiento completo de la cocina forma parte y se integra con la prestacion principal del Servicio de
Restauracion de pacientes y personal de guardia y su financiacion se hard ligada al ndmero de mends elaborados.

La facturacion serd al precio de ment ofertado por el nimero de menus servidos, con el detalle y precios unitarios
de desayunos, almuerzos, meriendas y cenas. Dicho precio unitario considerard la repercusion de costes
correspondientes por la inversion realizada, teniendo en cuenta el volumen de dietas previstas en el plazo de 12
afios considerados para la amortizacion mdxima de la inversion.

Para ello, en precio unitario de cada menu completo, que se establece como tipo de salida de la licitacion, van
incluidos todos los costes inherentes a la instalacién del equipamiento completo de la cocina (Anexo I: Modelo
Oferta Econémica Dieta Pacientes)

En el caso de que las instalaciones del objeto del contrato tengan capacidad suficiente para absorber otros servicios
externos ademds de la produccion de la APES, el adjudicatario podrd realizar contratos con empresas externas para
ofrecer el servicio de produccion de dietas y realizarlo en las instalaciones de la APES, siempre que lo autorice la
Direccién del Centro, estando obligado por este motivo a abonar un canon en concepto de uso de instalaciones. La
responsabilidad de este servicio ante terceros serd exclusiva de la empresa adjudicataria que asi lo deberd hacer
constar en el contrato de servicios que establezca con terceros. El canon se calculard en funcién de la produccién
contratada, y deberd acordarse con la Direccion de la APES antes de la presentacion de oferta ante terceros.

Tribunal Administrativo de Recursos
Contractuales de la Junta de Andalucia



El plazo de amortizacion que se establece para la inversion necesaria (instalacion y equipamiento completo de la
CCP y CS), se fija en un plazo de 12 afios, a efectos de estimacion del coste unitario en funcion de la estimacion de
dietas en dicho periodo, de forma que en caso de finalizacién de contrato o sus posibles prérrogas y entrada de un
nuevo adjudicatario, quedaria como importe pendiente, y asumible por este, el coste de la inversion descontada la
cantidad amortizada en funcion de las dietas realizadas.

El contrato tiene una duracion inicial de cuatro afios, con posibilidad de prorroga de hasta 2 afios mds».

Se observa, pues, que el anterior contrato contenia una prestacion adicional no contemplada en el ahora
examinado consistente en la instalacién y equipamiento completo de la cocina central y cocinas satélites.
Asimismo, conforme al PPT, el plazo de amortizacidn de la inversidn a realizar por el contratista para llevar a cabo
la citada prestacién se fij6 en un plazo superior al del propio contrato (12 afios frente a un plazo maximo de
vigencia del contrato de 6 afios), razdn por la que el propio pliego previd que, en caso de que el nuevo contrato se
adjudicara a otro licitador, este habria de asumir el coste de la inversidén pendiente de amortizar.

De este modo, se previd en el anterior PPT una obligacidn futura e incierta que habria de recaer en un tercero
ajeno a la relacion juridica entre Administracion y contratista. Sin prejuzgar la validez de esta clausula del pliego
que ya es un acto firme y consentido, lo cierto es que su contenido se ha proyectado en la actual licitacion al
regular el apartado 4 del PPT el canon inicial para la cancelacidén de la deuda por la inversién pendiente en la
cocina central del Hospital de Poniente. Y lo que procede analizar, a juicio de este Tribunal, no es tanto si dicho
canon supone una ventaja para el actual contratista frente al resto de licitadores que hayan de realizar el citado
desembolso inicial -pues va de suyo que la posicion de aquel y la del resto de potenciales participantes no es la
misma a la hora de licitar- sino si dicha desigualdad se encuentra justificada y tiene adecuado amparo legal.

La doctrina de este Tribunal sobre la materia se recoge en varias resoluciones. Nos centramos en la invocada por
la entidad interesada en sus alegaciones al recurso por resumir el criterio de este drgano en la materia y analizar
el informe mas reciente de la Junta Consultiva de Contratacion Publica sobre la materia. Se trata de la Resolucién
240/2021, de 17 de junio, que estimé parcialmente un recurso contra los pliegos rectores de una concesion de
servicios de transporte colectivo urbano de viajeros en un municipio. Su tenor, en lo que aqui interesa, era el
siguiente:

«Pues bien, sobre el objeto de la controversia ya se pronuncié este Tribunal, entre otros, en un
supuesto muy similar en su Resolucion 276/2018, de 4 de octubre, en la que se cuestionaba parte de
determinada cldusula de los pliegos que disponia que «En la actualidad la instalacion cuenta con el
mobiliario e instalaciones contenidos en el anexo 1, que han sido sufragadas por (...), mercantil a la
que fue cedida de forma provisional la instalacion, por lo que quien resulte adjudicatario tendrd que
abonar su precio a dicha mercantil antes de la toma de posesién del mismo, la realidad de dicho pago
serd condicion indispensable de eficacia del contrato que, en su dia, se suscriba con las resultas de
este procedimiento de licitacion», dicha cantidad ascendia a 44.322,22 euros, impuesto sobre el valor
ariadido (IVA) no incluido. Por su parte, la entidad entonces recurrente afirmaba que era evidente que
la obligacion de afrontar el pago de dicho importe, por parte de la futura adjudicataria a la actual
concesionaria y prestadora del servicio, persigue unicamente colocarla a esta dltima en una posicion
de ventaja, siendo ello causa de anulacidn.

Sobre el particular, este Tribunal en dicha Resolucién 276/2018 dispuso en su fundamento séptimo lo
siguiente:

«Al respecto, se ha de poner de manifiesto que los derechos y obligaciones relativos al contrato
formalizado el 19 de octubre de 2016 entre (...) [6rgano de contratacion y actual concesionaria], han
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de ventilarse en el seno de dicho contrato, no pudiendo el érgano de contratacion repercutir
potenciales derechos que pudieran corresponder a la entidad (...) en la futura adjudicataria, ni tan
siquiera por el principio de libertad de pactos.

En este mismo sentido se ha pronunciado este Tribunal en su Resolucién 231/2017, de 23 de octubre.
En ella se analizaba un supuesto en que el 6rgano de contratacion en el PCAP obligaba a la entidad
adjudicataria a asumir los costes derivados de un contrato previo de asistencia técnica por los
trabajos desarrollados por una empresa consultora que asistia al Ayuntamiento en la contratacion
que se licitaba.

En aquella resolucién, este Tribunal indicaba en lo que aqui interesa lo siguiente: «(...) la
determinacion de la naturaleza y extension de los pardmetros de las prestaciones indispensables
para satisfacer sus necesidades, asi como su objeto, contenido y el cdlculo de los costes para ello, son
trabajos que le corresponde realizar al érgano de contratacion (articulo 22 del TRLCSP), en tanto que
debe definir previamente sus necesidades y la forma de satisfacerlas, sin que los gastos en que
incurra para ello puedan ser repercutidos al futuro contratista, ni tan siquiera por el principio de
libertad de pactos (v.g. Resolucién 209/2017, de 18 de octubre, de este Tribunal y Resolucién 271/2017,
de 27 de septiembre, del Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de
Madrid).

En definitiva, estamos ante servicios propios que ha de soportar el érgano de contratacion y que no
pueden ser trasladados al contratista ni tan siquiera por el principio de libertad de pactos. En ese
sentido se ha manifestado la Sala de lo contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de Castilla-Ledn, en sus Sentencias 1935/2013, de 11 de noviembre y 2232/2013, de 20 de diciembre

(...).

Asimismo (...) conviene traer a colacion el Informe 18/1997, de 14 de julio, de la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa del Estado, que en su conclusion cuarta dispone “Que en cuanto a la
posibilidad de exigir aportaciones en nuevas licitaciones con destino a solventar deudas con el
anterior adjudicatario se reitera el criterio de su cardcter irreqular expuesto en el informe de esta
Junta de 21 de diciembre de 1995 (Expediente 44/95)”.

En definitiva, en el supuesto examinado, de admitirse la obligacion impuesta por la cldusula segunda
y el anexo | del PCAP, se estaria conculcando el principio de igualdad de trato entre las entidades
licitadoras, que pretende favorecer el desarrollo de una competencia sana y efectiva entre las
empresas que participan en una contratacion publica, e impone que todas las entidades licitadoras
dispongan de las mismas oportunidades al formular los términos de sus ofertas e implica, por tanto,
que estas estén sometidas a las mismas condiciones para todos los competidores. En este sentido, se
manifiesta, entre otras, la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, Sala Sexta, de 29 de
abril de 2004, asunto C-496 -99, Succhi di Frutta, apartado 110.

En efecto, la obligacién de la entidad adjudicataria del contrato, salvo para la empresa (...) actual
contratista, de abonar la cantidad de 44.332,22 euros, IVA no incluido, como condicién para la eficacia
del futuro contrato, supone que no todas las potenciales entidades licitadoras estén sometidas a las
mismas condiciones, con clara vulneracion del principio de igualdad de trato, y ello con
independencia de los derechos que puedan asistir a la entidad (...) [actual concesionaria] respecto al
contrato formalizado con el drgano de contratacion el 19 de octubre de 2016.».
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En el supuesto examinado, la obligacion de pago de las amortizaciones pendientes se recoge en la
cléusula 5.7 del PPT cuyo tenor es «El adjudicatario estard obligado a adquirir al actual gestor,
aquellos vehiculos y bienes adscritos al contrato, que no estuviesen amortizados totalmente,
conforme a la relacion que figura en el Anexo 4 del presente pliego. Por lo que el adjudicatario del
presente contrato se subrogard a las amortizaciones pendientes del contrato que finaliza el 31 de
diciembre de 2020, que estd fijada en la cantidad de 708.961,43 €, formando igualmente esta
cantidad parte del total de las amortizaciones del contrato. Los licitadores en su estudio econémico
igualmente detallaran dicha cantidad, las cantidades a imputar en 2021 es de minimo 272.161,43 €,
en caso que por circunstancias imprevisibles el comienzo de este contrato se demore, las cantidades
de amortizacion iran recalculdndose conforme a las cantidades previstas en el Anexo 4.

Por dltimo dentro de ese apartado, en caso de prorroga del contrato, igualmente se tendrd en cuenta
el Anexo 4, imputdndose a la misma la parte proporcional correspondiente que figura para el
siguiente ejercicio.».

Asi las cosas, el pago de las amortizaciones pendientes, al igual que en el supuesto que se examind en
la citada Resolucion 276/2018, supone una obligacion para la entidad adjudicataria del nuevo
contrato -no asi para la actual contratista-, que opera como condicién para la eficacia del futuro
contrato, lo que supone que no todas las potenciales entidades licitadoras estén sometidas a las
mismas condiciones, con clara vulneracion del principio de igualdad de trato, y ello con
independencia de los derechos que puedan asistir a la actual concesionaria respecto al contrato
formalizado anteriormente con el 6rgano de contratacion.

En este sentido, de admitirse la obligacion impuesta por la cldusula 5.7 del PPT, se estaria
conculcando el principio de igualdad de trato entre las entidades licitadoras {(...)

Como se ha expuesto, el érgano de contratacion en su alegato, con cita de tres resoluciones del
TACRC, afirma que es conforme a derecho el traslado a la nueva concesionaria de una parte de las
amortizaciones pendientes, siempre que las mismas estuvieran establecidas en los costes asociados a
la licitacion y, asi, se hubieran establecido en los pliegos que forman parte del expediente de
contratacion.

Al respecto, las resoluciones citadas son la 21/2019, la 698/2014 y la 19/2013, en las que este Organo
ha podido constatar que en las dos Gltimas se recurren sendos actos de tramite cualificados, esto es la
exclusién de la oferta de las entidades recurrentes, lo que supone que el pliego fue asumido por las
licitadoras al presentarse a la licitacién convirtiéndose en ley entre las partes, por lo que tanto el
TACRC como el resto de personas interesadas han de acatar sus términos, al haber adquirido firmeza
por no haber sido impugnados en plazo. En definitiva, lo dicho en ambas resoluciones no puede ser
aplicado al supuesto que se examina en el que se recurren los pliegos, y se solicita la anulacién de los
mismos.

Con respecto, a la Resolucion 21/2019 ha de ponerse de manifiesto que el contenido de la misma nada
tiene que ver con el presente caso; en este sentido, teniendo en cuenta lo que se reproduce en el
informe al recurso la referencia es al Informe 21/2019 de la Junta Consultiva de Contratacién Piblica
del Estado. Sin embargo, en él se concluye lo siguiente: «De acuerdo con la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico, cabe la posibilidad de que en los pliegos de una nueva
concesion de servicios se prevea que las obras no amortizadas completamente como consecuencia de
la extincion anticipada de una concesion anterior, y que se pongan disposicion del nuevo
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concesionario como activo necesario para la explotacion del servicio, se integren en el nuevo contrato
de concesion a cambio de su valor, bien en forma de canon o bien de aportacion inicial a favor de la
Administracion o entidad del sector piblico contratante {(...)».

De lo expuesto, se infiere que el supuesto que se examina difiere del tratado en dicho Informe 21/2019,
dado que en este se trata de la extincion anticipada de una concesion de servicios anterior, la
obligacion se refiere a amortizaciones pendientes de obras realizadas y el importe ha de abonarse a
la entidad contratante bien en forma de canon o de aportacion inicial. Sin embargo, en el presente
caso, la extincion de la contratacion anterior es por cumplimiento del contrato precedente, las
amortizaciones pendientes no lo son de obras, sino de bienes muebles, situacion que no se contempla
en los articulos 285.2 y 287 de la LCSP que solo se refiere a obras e instalaciones, y por dltimo, la
obligacion de pago de la nueva concesionaria ha de serlo a la anterior contratista y no al érgano de
contratacion.

En los supuestos de extincion ordinaria por cumplimiento del plazo de la concesion de servicios, lo
normal es que el servicio revierta a la Administracién, debiendo el contratista entregar las obras e
instalaciones a que esté obligado con arreglo al contrato y en el estado de conservacion y
funcionamiento adecuados.

En definitiva, supone una clara vulneracion del principio de igualdad de trato, el establecer
obligaciones que operan como condiciones de ejecucién para unas entidades licitadoras y no para
otras (actual concesionaria), al no estar todas las potenciales participantes sometidas a las mismas
condiciones. Asi las cosas, y por las mismas circunstancias, no es posible pretender que la nueva
adjudicataria haya de subrogarse obligatoriamente en determinados bienes muebles de la anterior
concesionaria».

De la resolucion parcialmente transcrita se desprende que, como regla general, aquellas clausulas de los pliegos
que impongan al futuro adjudicatario el desembolso, al inicio del contrato, de una cantidad destinada a

amortizar el coste pendiente de la inversion realizada por el actual contratista en los bienes y/o instalaciones
objeto del contrato vulneran el principio de igualdad de trato entre licitadores, toda vez que suponen la
aplicacién de condiciones distintas a la hora de presentar las ofertas que redundan en una ventaja para el
contratista actual, caso de participar en la licitacion.

No obstante, esta regla general puede encontrar alguna excepcién como la puntualmente analizada en el Informe
21/2019 de la Junta Consultiva de Contratacién Publica -al que se refieren tanto el érgano de contratacion como
la entidad interesada y que también es mencionado en nuestra Resolucién 240/2021 y en la 434/2021 a la que
posteriormente se aludira-.

El citado Informe 21/2019 sefiala, en lo que aqui interesa, lo siguiente:

«El andlisis de la presente cuestion nos obliga a diferenciar dos contratos, siempre teniendo en cuenta
que esta Junta no prejuzga si el nuevo contrato constituye realmente una concesion: el primero de
ellos es un contrato de gestion de servicios publicos bajo la modalidad de concesién adjudicado al
amparo de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico, y que concluyé por culpa
de la Administracion con las consiguientes consecuencias indemnizatorias para el organo de
contratacion; el sequndo es un nuevo contrato de concesion de servicios que se va a licitar al amparo
de la nueva LCSP, siendo esta la normativa a la cual deberd atenderse para responder la consulta. El
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régimen juridico del contrato de concesion de servicios se contiene en el Capitulo Il del Titulo Il del
Libro Segundo de la Ley (articulos 284 a 297 LCSP). Pues bien, como se deduce de los articulos 285.2 y
287 de la LCSP, la prestacion objeto de este contrato puede suponer la ejecucion y explotacion de
obras e instalaciones afectas al servicio. Este es el caso que nos ocupa en el presente informe.

En estos supuestos lo normal es que, como también ocurre en el caso que nos atafie, una vez
finalizado el plazo de la concesion, el servicio revierta a la Administracion, debiendo el contratista
entregar las obras e instalaciones a que esté obligado con arreglo al contrato y en el estado de
conservacion y funcionamiento adecuados.

Pero, como indica la consulta, en este caso no fue posible cumplir integramente el plazo descrito en la
concesion, resultando anulada la adjudicacion mediante una resolucién judicial que declaraba la
existencia de una causa de nulidad insubsanable. Esta resolucién produjo el efecto de que, conforme
al articulo 42.1 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico y por un
elemental principio del derecho, el contrato entrase en liquidacion, surgiendo la obligacion de las
partes de restituirse reciprocamente las cosas que hubiesen recibido en virtud del mismo. Si esto no
fuese posible, como ocurre en el presente caso porque existe la obligacién de reversion, se devolverd
suvalor.

En este caso, realizada por el concesionario anterior la totalidad de las obras que debian ser
amortizadas a lo largo del periodo de vigencia previsto contractualmente para la concesién, la
ruptura de este periodo de amortizacion le supone un perjuicio evidente, perjuicio que ha de ser
debidamente indemnizado conforme al citado articulo 42 de la LCSP.

(..)

Pues bien, en caso de culpa de la Administracion contratante la reversion se ha de realizar, conforme
al articulo 295 LCSP, con la obligacion de abonar al concesionario en todo caso el importe de las
inversiones realizadas por razén de la expropiacion de terrenos, ejecucion de obras de construccion y
adquisicion de bienes que sean necesarios para la explotacién de los servicios objeto de concesion,
atendiendo a su grado de amortizacion. Al efecto, se aplicard un criterio de amortizacion lineal de la
inversion.

Si la Administracion va a tener que abonar una cantidad como consecuencia de la asuncién de unas
obras que formaban parte de la concesion inicial, y si el nuevo concesionario se va a ver beneficiado
por la explotacién de las nuevas obras durante la vida de la concesion, reduciendo la carga que para
el mismo representa con respecto al primer contrato, resulta razonable que se repercuta al nuevo
concesionario el valor de los activos que le aporta y que no ha tenido que ejecutar como parte del
objeto de la prestacion.

En efecto, al amparo del principio de libertad de pactos, es posible que en pliego se prevea que las
obras no amortizadas completamente se integren en el contrato de concesion a cambio de su valor,
estableciendo como compensacién un canon o aportacion inicial a favor de la Administracion o
entidad del sector publico contratante por una cantidad equivalente a dicho valor. Si las obras o
instalaciones mencionadas constituyen un activo indispensable para la prestacion del servicio, y
teniendo las mismas un valor residual derivado su grado de amortizacién parcial, cabe establecer
una cantidad a favor de la Administracion o poder adjudicador correspondiente como compensacion
de su puesta a disposicién del nuevo concesionario. Cabe recordar, en este punto, que el articulo 285.1
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b) LCSP permite que el concesionario asuma, entre las obligaciones establecidas en el pliego de la
concesion, la de pagar un canon o participacion a la Administracion concedente.

El Informe se refiere, pues, a un supuesto muy singular de extincién anticipada de una concesién de servicios por
causa no imputable al concesionario y donde resultaba de aplicacion la regulacién contenida en la LCSP sobre la
concesion de servicios. El perjuicio derivado de aquella extincién anticipada para el concesionario era evidente
pues, de no haberse producido, podria haber amortizado durante el periodo de la concesion la totalidad de las
obras ejecutadas. Razona, pues, la Junta Consultiva que, en aplicacion del articulo 295 del texto legal, la
Administracion venia obligada a abonar al concesionario en todo caso el importe de las inversiones realizadas por
razén de la ejecucion de obras de construccion, atendiendo a su grado de amortizacion; y que, si licitada una
nueva concesion, el futuro concesionario se iba a ver beneficiado por la explotacidn de las nuevas obras durante
la vida de la concesion, resultaba razonable que se le repercutiera al nuevo concesionario el valor de los activos
que se le aportan y que no ha tenido que ejecutar como parte del objeto de la prestacion.

Este es el supuesto de hecho analizado por la Junta Consultiva en su informe y en base al cual concluye que «De
acuerdo con la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, cabe la posibilidad de que en los
pliegos de una nueva concesion de servicios se prevea que las obras no amortizadas completamente como
consecuencia de la extincion anticipada de una concesién anterior, y que se pongan disposicion del nuevo
concesionario como activo necesario para la explotacion del servicio, se integren en el nuevo contrato de concesion
a cambio de su valor, bien en forma de canon o bien de aportacion inicial a favor de la Administracion o entidad del
sector publico contratante». Precisamente, con base en ese informe, el Ayuntamiento de Almeria (entidad que
elevé la cuestion al Alto Organo Consultivo) aprobd los pliegos de una nueva concesién incluyendo ese canon
inicial; pliegos que fueron impugnados antes este Tribunal, desestimandose el recurso en nuestra Resolucion
434/2021, de 5 de noviembre.

Ahora bien, el singular supuesto examinado en el citado Informe 21/2019 y en nuestra resoluciéon no es
equiparable al aqui examinado. Lo primero que hemos de reiterar es que el traslado al adjudicatario de un
contrato posterior del pago de deudas que la Administraciéon mantiene con el contratista actual no puede ser una
regla general pues resulta obvio que supone imponer a los potenciales licitadores condiciones distintas a la hora
de presentar sus ofertas, viéndose beneficiado el contratista actual caso de participar en la nueva licitacion.

Partiendo de esta premisa, se advierten las siguientes diferencias entre el caso analizado en el Informe 21/2019 y
el aqui impugnado:

1. El caso analizado por la Junta Consultiva se referia a una concesidn de servicios extinguida anticipadamente
por causa no imputable al concesionario, justificandose el canon inicial en la nueva concesidn al amparo de la
propia legislacién contractual en materia de concesidén de servicios. En cambio, en el presente caso, tanto el

contrato anterior como el que es objeto de nueva licitacién no se configuran como contratos de concesién de
servicios, ni los pliegos correspondientes contemplan la aplicacidn del régimen juridico propio de la concesién de
servicios. En ambos supuestos, sin entrar a discutir ya tal extremo, las prestaciones se configuran como contrato
de servicios aplicandose el régimen juridico de este contrato. Falta, pues, en el caso aqui enjuiciado la base legal
que ampare la imposicién de ese canon inicial al adjudicatario del nuevo contrato.

2. En aquel caso, se preveia la amortizacion de la obra durante la vigencia de la concesion, siendo la_situacién
anormal de extincién anticipada del contrato por causa no imputable al contratista la que provocé que una parte

de la obra realizada quedara pendiente de amortizar. En el supuesto presente, no hay ninguna situacion
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extraordinaria o anormal que impida la amortizacion del coste pendiente; al contrario, como quiera que la
duraciéon maxima del primer contrato de servicios segln el pliego (6 afios) era de partida inferior al plazo de
amortizacidn de la inversion (12 afios), la propia y natural extincidn del contrato por cumplimiento del plazo es la

que provoca que no se haya amortizado totalmente la inversion.

Lo anterior evidencia, cuanto menos, una falta de reciprocidad de las prestaciones en el seno del propio contrato
por cuanto una de las prestaciones del contratista no podia verse satisfecha completamente con arreglo al
mismo. Tal irregular situacién ha provocado que un contratista anterior deba ver satisfecha parcialmente su
prestacién a través de un contrato posterior, bien porque resulte adjudicatario del mismo, bien porque un
adjudicatario distinto le abone esas cantidades adeudadas procedentes de un negocio juridico anterior.
Obviamente, la peculiar situacion expuesta no encuentra amparo legal en ninguna figura contractual de las
reguladas legalmente, ni siquiera en la concesidn de servicios donde las obras necesarias para la explotacion del
servicio deben amortizarse durante el plazo de la concesion.

3. El informe 21/2019 se refiere al abono de un canon inicial a la Administracion, equivalente al importe de las
obras no amortizadas, mientras que en el presente supuesto estamos hablando de equipamiento completo de las
cocinas; lo que, si bien conlleva la adecuacion de espacios disponibles, se desconoce su alcance y si supone
propiamente una obra o contempla basicamente la aportacion de bienes y maquinaria para el adecuado
funcionamiento de aquellas. Todo ello, permite, al menos, dudar que estemos ante la amortizacion del importe
de una obra como sucedia en el caso analizado por la Junta Consultiva.

Lo expuesto, nos lleva a concluir que no estamos ante un supuesto similar al analizado en el tan reiterado Informe
del Organo consultivo y posteriormente tratado en nuestra Resolucién 434/2021, como para aplicar la misma
solucion excepcional y sacrificar el principio de igualdad de trato. Es mas, los pliegos impugnados parten de la
dréastica solucion de imponer un canon inicial mediante un desembolso Unico al nuevo adjudicatario, haciendo
mas patente si cabe esa desventaja para todos los licitadores que no sean el actual contratista. Este, de resultar
adjudicatario, no tendra que abonar el canon y podra amortizar el importe pendiente del anterior contrato con la
ejecucion del presente. Mientras que a cualquier otro licitador adjudicatario se le impone el desembolso de un
canon inicial al comienzo del contrato, sin ni siquiera facilitarle que pudiera satisfacerlo sucesiva y
periddicamente durante el plazo de ejecucidén. No estamos queriendo decir con ello que esta solucién menos
dréstica hubiese sido correcta, pues no vamos a juzgar la validez de cuestiones que no han sido planteadas, sino
solo destacar la mayor carga econémica que se impone a los licitadores con la solucion que acogen los pliegos de
establecer el abono del citado canon inicial.

Todo lo expuesto, ha de entenderse, sin perjuicio de la relacidn juridica existente entre la Administracion y actual
contratista y de las soluciones legales que tengan que arbitrarse para que el segundo perciba del 6rgano de
contratacién el importe de la inversion realizada en las cocinas del hospital que alin se halle pendiente de
amortizar.

Con base en las consideraciones realizadas el motivo debe estimarse, con anulacién del contenido de los pliegos
denunciado en el recurso.

SEXTO. Fondo del asunto: sobre la obligacion de subrogacion prevista en el pliego respecto al personal de
labores externas de produccion.

1. Alegaciones de la recurrente.
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Combate los siguientes apartados del PPT:

- Apartado 2.8 del PPT: «Dada la posibilidad de que el adjudicatario pudiera desarrollar varias lineas de
produccion (para la Agencia Publica Sanitaria Poniente y para otros Organismos o Empresas), se hace necesario
diferenciar entre dos grupos de personal del adjudicatario:

a) Personal ligado a la produccion de la Agencia Piblica Sanitaria Poniente: es aquel personal que se destina a la
produccion y distribucion de las dietas necesarias estimadas para pacientes y profesionales de la Agencia Publica
Sanitaria Poniente segun el presente PPT y que es objeto de subrogacion (ver Anexo X).

b) Personal para produccién externa: es aquel personal que el adjudicatario pudiera necesitar ligado a la
introduccion de nuevas lineas de produccion para otros Organismos o Empresas que no dependan de la Agencia
Publica Sanitaria Poniente. Personal que a todos los efectos corresponde al adjudicatario y que en ningtn caso serd
objeto de subrogacion en posteriores adjudicaciones. Dicho personal se destinard necesariamente a otras lineas de
produccion diferenciadas de la propia para la Agencia Pablica Sanitaria Poniente. Dicho personal deberd gozar de
las mismas garantias legales, econdmicas y de cualificacion profesional, del primer grupo de trabajadores. (...)»

-Apartado 10 “Ambito laboral”: «(...) En cumplimiento de lo especificado en el articulo 130 de la LCSP, y por tratarse
de un contrato en el que el adjudicatario respectivo tiene la obligacion de subrogarse como empleador, se incluye
en el Anexo X las condiciones de los contratos de los trabajadores a los que afecta la subrogacién a los efectos de
evaluar los costes laborales». En el citado Anexo (denominado «Relacion de personal en la contrata actual»)
aparecen reflejados los datos del personal que realiza esas labores de produccion externa.

Denuncia, pues, la recurrente que esta obligacion de subrogacion respecto al personal que realiza «labores de
produccion externa» que impone el pliego no deriva del convenio colectivo ni de la ley, sino que es una decisién
adoptada por el 6rgano de contratacion, al igual que la de excluir su posible subrogacion una vez finalice el
contrato. Y afiade que este tipo de personal no es necesario para la prestacion del servicio ni esta adscrito al
mismo, siendo potestativo por parte de la empresa adjudicataria el uso de la cocina central para otros centros
ajenos al contrato.

Por dltimo, argumenta que sorprende ademas la exclusion de su posible subrogacion una vez finalice el contrato
«sin entender desde esta parte, por qué su subrogacion es entonces obligatoria al inicio el mismo, incluso antes de
que la empresa adjudicataria decida si hacer uso del servicio de produccion externo o no y sin precisar en qué
situacion queda esta distinta categoria de personal una vez finalice la presente adjudicacion.

2. Alegaciones del 6rgano de contratacion.

En el informe al recurso, el érgano de contratacién se alza contra el motivo del recurso antes expuesto,
concluyendo que «la Administracion contratante ha definido las condiciones del contrato que se licita y no se ha
vinculado a otra cosa que la satisfaccion del interés pablico encomendado, ni mds ni menos. Y desde luego va a
seguir tutelando las mejores condiciones de los trabajadores que hayan venido prestando sus servicios para la
empresa a la que le fue adjudicado el servicio en su momento y que vayan a prestar servicios para la empresa que
la sustituya en la adjudicacion de esta licitacion».

3. Alegaciones de la entidad interesada.

Se opone al motivo del recurso expuesto esgrimiendo que, dado que el 6rgano de contratacion autoriza al futuro
adjudicatario para utilizar la capacidad productiva remanente de la cocina central y asi poder realizar una
produccion externa de mends destinados a otros servicios, en el apartado 2.8 del PPT se informa de la existencia
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de personal dedicado a tales servicios. Afiade que «En este sentido la obligacion de subrogacion alegada por la
recurrente no se recoge ni impone por la controvertida clausula 2.8 del PPT, sino que la misma dnicamente refleja y
reconoce la existencia de una diferente tipologia de personal a los efectos de facilitar la mayor informacion posible
a los licitadores en relacion con la eventual subrogacion (impuesta por la normativa laboral) y poder presentar las
ofertas en igualdad de condiciones.

Por ello, en la relacién de personal del Anexo X del PPT relativo al Hospital de Poniente se ha incluido la relacion de
los trabajadores adscritos a dichas “labores de produccion externa”(...)

En consecuencia, ante la eventual posibilidad de que el nuevo adjudicatario deba subrogarse en relacion con dicho
personal adscrito a labores de produccion externa si continua con las mismas (obligacion que, insistimos, resulta
totalmente ajena a la Agencia por cuanto deriva del derecho laboral), lo dnico que realiza la referida cldusula 2.8 y
el citado Anexo X es facilitar informacién sobre dicho personal en cumplimiento del articulo 130 de la LCSP.

(..)

De hecho, no haber facilitado la informacion relativa a dichos trabajadores, existiendo la posibilidad de
subrogacion de los mismos, habria comportado la existencia de una irregularidad invalidante en los Pliegos (...)»

Y concluye que el debido respeto al articulo 130 de la LCSP es lo que precisamente ha garantizado el 6rgano de
contratacién en la clausula 2.8 y en el Anexo X del PPT, tanto en relacidon con el personal adscrito a los servicios
objeto del contrato, como respecto al personal externo de otras lineas de produccion al haberse habilitado la
prestacion de dichos servicios en la cocina central ubicada en el Hospital Poniente. En tal sentido, sefiala que «el
érgano de contratacion en ningin momento impone la obligacion de subrogar al personal recogido en la cldusula
2.8.b) del PPT. Es mds, incluso en el negado supuesto en que hubiera recogido tal obligacion (quad non), dicha
prevision resultaria a todas luces irrelevante por cuanto, de conformidad con las Resoluciones parcialmente
transcritas, la eventual obligacién de subrogacion del personal deriva del derecho laboral y no de lo que pueda
preverse en los pliegos».

4, Consideraciones del Tribunal.

Expuestas las alegaciones de las partes, hemos de indicar que la controversia se cifie a determinar si el pliego ha
impuesto la obligacién de subrogacién respecto al personal que realiza «labores de produccion externa». La
recurrente sostiene que el pliego asi lo prevé, lo que niega la entidad interesada en su escrito de alegaciones
afirmando que el PPT Unicamente refleja la existencia de diferente tipologia de personal a los efectos de facilitar
la mayor informacidn posible a los licitadores en relacion con la eventual subrogacion impuesta por la normativa
laboral, para asi poder presentar oferta en igualdad de condiciones.

Pues bien, para solventar la cuestion, hemos de partir de la doctrina sobre el particular sentada por este Tribunal
y el resto de Organos de resolucién de recursos contractuales. Asi, en nuestra Resolucion 211/2018, de 6 de julio,
sefialdbamos que «Este Tribunal tiene reiteradamente declarado que los pliegos regulan las relaciones de las
entidades licitadoras, y a la postre adjudicatarias, con el 6rgano de contratacion, pero no las relaciones internas de
las empresas con sus trabajadores y trabajadoras; los pliegos de contratacion tienen un cardcter contractual, es
decir, estan llamados unicamente a definir la relacion entre las partes: la Administracion y la entidad adjudicataria,
y en ningun caso excluyen la aplicacion de cualesquiera normativas sectoriales que pudieran imponer otro tipo de
obligaciones a cada una de ambas partes, que en ningun caso quedarian eximidas de su cumplimiento».

Asimismo, en la mas reciente Resolucion 442/2021, de 5 de noviembre, mencionabamos la Resolucidon 182/2021,
de 26 de febrero, del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales cuando afirma que «En este
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sentido, debe recordarse que, como ha venido sefialando este Tribunal (en resoluciones citadas por el recurso, entre
otras), la obligacion de subrogacion es una cuestion de Derecho Laboral sobre la que el érgano de contratacion no
tiene competencia alguna. Unicamente estd obligado a informar de ello en los pliegos conforme al art. 130 LCSP,
pero no pueden establecerla los pliegos, siendo su existencia independiente de los mismos. Por tanto, como se ha
dicho, la estimacion del recurso nada cambiaria sobre la cuestion de la subrogacion: si esta procede conforme al
Derecho Laboral, habra de producirse, y si no; con independencia de lo que se diga en los pliegos y del resultado del
recurson.

Y en nuestra Resolucidn 51/2022, de 28 de enero, hemos vuelto a incidir en la materia, aludiendo en este caso a la
la Resolucidon 76/2017, de 5 de octubre, del Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de Castilla y Ledn,
cuando sefiala que «(...) el drgano de contratacion, ante la apariencia de que pueda existir una obligacion de
subrogacion, de acuerdo con la legislacion laboral y convenios aplicables, debe hacer referencia a ella en los
pliegos, pero no imponer dicha obligacién, ya que su procedencia y alcance serd el establecido en el convenio
colectivo que sea de aplicacion, sin que los pliegos deban identificar, y menos en términos imperativos, el convenio
aplicable, al tratarse de cuestiones propias de derecho laboral; y debe ofrecer a tales efectos a los licitadores la
informacion necesaria sobre las condiciones de los trabajadores que puedan verse afectados por la subrogacion, a
fin de que puedan tener en cuenta tal informacion al preparar sus ofertas (...).

En el presente caso, si bien el 6rgano de contratacion alega que el contenido de las cldusulas impugnadas lo son a
mero titulo informativo, lo cierto es que la literalidad de los pliegos no dejan lugar a dudas sobre la inclusion de la
exigencia, impuesta al contratista, tanto del convenio colectivo aplicable como de la obligacion de subrogacion -no
puede considerarse la expresion “el convenio laboral aplicable es ...” y “el adjudicatario asumird las obligaciones
de subrogacion (...) en los términos que resulten del convenio de aplicacién en el sector” como mera informacion-,
extremos ambos que, como ya se ha indicado, son cuestiones propias del dmbito laboral y no de la contratacion del
sector publico.

Por tanto, el 6rgano de contratacion se ha extralimitado al incluir tal contenido en los pliegos, lo que conlleva que el
recurso especial deba estimarse y, por tanto, suprimirse en aquellos la exigencia de la obligacion de subrogacion y
la mencion concreta al convenio colectivo estatal de seguridad, bastando con una mera referencia al convenio
colectivo aplicable.»

Resulta claro, pues, que la obligacion de subrogacion como consecuencia de la sucesidn de contratas es una
cuestion de Derecho Laboral ajena a los pliegos y al 6rgano de contratacién, el cual Gnicamente viene obligado a
informar sobre las condiciones de subrogacion cuando una norma legal, un convenio colectivo o un acuerdo de
negociacion colectiva de eficacia general impongan al adjudicatario aquella obligacion.

En el supuesto analizado, una primera lectura del apartado 2.8 del PPT pudiera dar a entender que solo pretende
diferenciar entre dos grupos de personal del adjudicatario para el caso de que este pudiera desarrollar en las
cocinas del hospital otras lineas de produccidn distintas a la del contrato de servicios licitado. No obstante, al
referirse luego al «personal de produccidn externa», el citado apartado del PPT establece que «es aquel personal
que el adjudicatario pudiera necesitar ligado a la introduccion de nuevas lineas de produccién para otros
Organismos o Empresas que no dependan de la Agencia Pablica Sanitaria Poniente. Personal que a todos los

efectos corresponde al adjudicatario y que en ningdn caso serd objeto de subrogacién en posteriores

adjudicaciones. Dicho personal se destinard necesariamente a otras lineas de produccidn diferenciadas de la
propia para la Agencia Publica Sanitaria Poniente. Dicho personal deberd gozar de las mismas garantias legales,

econdémicas y de cualificacién profesional, del primer grupo de trabajadores.» (el subrayado es nuestro). Asimismo,
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como ya hemos indicado, el citado personal aparece reflejado en el Anexo X del PPT, a efectos de cumplimiento
de lo especificado en el articulo 130 de la LCSP, seglin manifiesta el apartado 10 del PPT.

Pues bien, lo primero que hemos de sefialar es que la informacion a que se refiere el articulo 130 de la LCSP solo
puede versar, como es légico, sobre las condiciones de los contratos de los trabajadores adscritos a la prestacion
del servicio de que se trate, a los que afecte la subrogacién impuesta por una norma legal, un convenio colectivo
o un acuerdo de negociacion colectiva de eficacia general. Nunca podra referirse el precepto legal a trabajadores
no adscritos a la prestacion del servicio contratado, en este caso, con la agencia publica sanitaria. Asi las cosas, en
el supuesto analizado, si el anterior contratista desarrollé una linea de produccion para otras entidades publicas o
privadas con personal distinto al adscrito al servicio prestado en el hospital, no parece que la informacién sobre
sus condiciones laborales tenga que figurar en el pliego conforme al citado articulo 130 de la LCSP, pues,
reiteramos, no es personal adscrito al servicio contratado con la agencia publica; y ello, con independencia de las
obligaciones de la actual contratista para con dichos trabajadores, como consecuencia de la relacién juridico-
laboral que mantiene con ellos en su condicién de empleadora.

Si ello es asi, con mayor motivo resulta una circunstancia totalmente ajena a la presente contratacion prever en el
apartado 2.8 del PPT que aquel personal de la actual contratista destinado a lineas de produccién ajenas al
servicio contratado con la agencia sanitaria «a todos los efectos corresponde al adjudicatario y que en ningtin caso
serd objeto de subrogacion en posteriores adjudicaciones. Dicho personal se destinard necesariamente a otras
lineas de produccion diferenciadas de la propia para la Agencia Piblica Sanitaria Poniente. Dicho personal deberd
gozar de las mismas garantias legales, econdmicas y de cualificacion profesional, del primer grupo de
trabajadores.»

Tal prevision supone una clara extralimitacion del pliego sin soporte legal alguno, pues no puede el pliego
imponer al nuevo adjudicatario la subrogacion en las relaciones laborales del actual contratista con su personal
para la produccién externa, primero, porque no es personal afecto al servicio adjudicado, y segundo, porque aun
tratandose de personal afecto a dicho servicio, la subrogacién no puede imponerla el pliego sino la legislacion
laboral.

El motivo debe, pues, ser estimado con anulacién del contenido del PPT denunciado en el recurso.

Con base en las consideraciones realizadas, el recurso debe estimarse integramente. En consecuencia, procede la
anulacion del anuncio y de los pliegos impugnados, junto a los demas actos del expediente relacionados con su
aprobacidn, debiendo en su caso convocase una nueva licitacion.

Asimismo, habida cuenta que el recurso se ha estimado, no cabe acoger la pretension del 6rgano de contratacion
sobre temeridad o mala fe en la interposicion del aquel.

SEPTIMO. Sobre el cumplimiento por este Tribunal de la obligacién derivada del articulo 132.3 de la LCSP.

El articulo 132 de la LCSP, bajo la denominacidn «principios de igualdad, transparencia y libre concurrencia,
establece en su apartado tercero lo siguiente: «Los érganos de contratacion velardn en todo el procedimiento de
adjudicacion por la salvaguarda de la libre competencia. Asi, tanto ellos como la Junta Consultiva de Contratacion
Publica del Estado o, en su caso, los 6rganos consultivos o equivalentes en materia de contratacion publica de las
Comunidades Auténomas, y los drganos competentes para resolver el recurso especial a que se refiere el articulo 44
de esta Ley, notificardn a la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia o, en su caso, a las autoridades
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autonémicas de competencia, cualesquiera hechos de los que tengan conocimiento en el ejercicio de sus funciones
que puedan constituir infraccion a la legislacion de defensa de la competencia. En particular, comunicarén
cualquier indicio de acuerdo, decision o recomendacion colectiva, o prdctica concertada o conscientemente
paralela entre los licitadores, que tenga por objeto, produzca o pueda producir el efecto de impedir, restringir o
falsear la competencia en el proceso de contratacion».

A la vista de los dos motivos esgrimidos en el recurso y tras el examen de la controversia suscitada, dada su
singularidad y las concretas circunstancias concurrentes, este Tribunal considera, en aplicacion del precepto legal
sefialado, que procede dar traslado a la Agencia de la Competencia y de la Regulacién Econdmica de Andalucia de
los pliegos que rigen la contratacion, del recurso especial interpuesto y de la presente resolucion.

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 MEDITERRANEA DE
CATERING, S.L.U. contra el anuncio y los pliegos que rigen el contrato denominado “Servicio de alimentacién de
pacientes y personal de guardia, y explotacion de cafeterias y maquinas de vending en los centros Hospital de
Poniente y HAR El Toyo de la Agencia Publica Empresarial Sanitaria Hospital de Poniente de Almeria”, convocado
por la citada Agencia pUblica (Expte. PA 023/21)y en consecuencia, anular los citados actos, asi como los del
expediente de contratacion relacionados con su aprobacion.

SEGUNDO. Acordar, de conformidad con lo estipulado en el articulo 57.3 de la LCSP, el levantamiento de la
suspension del procedimiento de adjudicacidn, adoptada por este Tribunal mediante Resolucion de 4 de
febrero de 2022.

TERCERO. 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
resolucién.

CUARTO. Dar traslado a la Agencia de la Competencia y de la Regulacion Econdmica de Andalucia de la
documentacidn referida en el fundamento de derecho séptimo.

NOTIFIQUESE la presente resolucién a las partes interesadas en el procedimiento.

Esta resolucion es definitiva en via administrativa y contra la misma solo cabra la interposicién de recurso
contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia, en el plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente a la recepcién de su notificacidn, 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 Jurisdiccidon Contencioso-Administrativa.
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