“a ARCJA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS
Junta de Andalucia CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA

Recurso 171/2022
Resolucion 300/2022

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

Sevilla, 3 dejunio de 2022

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la entidad INEPRODES SERVICIOS SOCIO-
SANITARIOS, S.L. contra los pliegos que rigen el contrato denominado “Concesion de servicios de residencia
municipal de la tercera edad y unidad de estancias diurnas de Fuente Tojar (Cérdoba)”, promovido por el
Ayuntamiento de Fuente Tdjar (Cérdoba) (Expte. GEX 1934/2021), este Tribunal, en sesion celebrada el dia de la
fecha, ha dictado la siguiente

RESOLUCION
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. El 8 de abril de 2021, se publicé en el perfil de contratante en la Plataforma de Contratacidn del Sector
Publico el anuncio de licitacidn, por procedimiento abierto y tramitacién ordinaria, del contrato indicado en el
encabezamiento. Ese mismo dia los pliegos fueron puestos a disposicidn de los licitadores en el citado perfil.

El valor estimado del contrato asciende a 4.065.037,48 euros.

A la presente licitacion le es de aplicacion la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico
(LCSP) y demas normas reglamentarias de aplicacion, en cuanto no se opongan a lo establecido en la citada
disposicion legal.

SEGUNDO. El 4 de mayo de 2022, la entidad INEPRODES SERVICIOS SOCIO-SANITARIOS, S.L. (INEPRODES, en
adelante) presenté en el registro electrénico de este Tribunal recurso especial en materia de contratacién contra
los pliegos de la contratacion referenciada.

La Secretaria del Tribunal dio traslado del recurso al érgano de contratacidon recabandole la documentacion
necesaria para su tramitacién y resolucidn, que posteriormente fue recibida en este Tribunal.

El 13 de mayo de 2022, este Tribunal acordd, a solicitud de la entidad recurrente, la suspension del procedimiento
de adjudicacion del contrato.

No se ha practicado el trdmite de alegaciones a los interesados en el procedimiento, habida cuenta que no se ha
presentado ninguna oferta a la licitacién, seglin manifiesta el érgano de contratacién en su informe al recurso.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO. Competencia.

Este Tribunal resulta competente para resolver en virtud de lo establecido en el articulo 46 de la LCSP y en el
articulo 10.3 del Decreto 332/2011, de 2 de noviembre, por el que se crea el Tribunal Administrativo de Recursos
Contractuales de la Junta de Andalucia, en su redaccion dada por el Decreto 120/2014, de 1 de agosto; toda vez
que el Ayuntamiento de Fuente Téjar (Cérdoba) no ha manifestado que disponga de drgano propio -o a través de
la Diputacién Provincial respectiva- para la resolucion del recurso, habiendo remitido a este Tribunal
documentacidn para su tramitacion y resolucion.

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.

En el cuerpo del recurso, INEPRODES aduce que el servicio regulado en los pliegos podria suponer unos costes
que no se hallan cubiertos por el presupuesto asignado a la contratacidn, e incluso podrian ser superiores a los
ingresos. Queda, pues, justificado el interés legitimo que ostenta para impugnar los pliegos, pues una eventual
estimacion del recurso permitiria remover los obstaculos que han dificultado y/o impedido su participacién en la
licitacion.

TERCERO. Acto recurrible.

El recurso se interpone contra los pliegos de un contrato calificado en los pliegos como concesidn de servicios,
cuyo valor estimado es superior a tres millones de euros y es convocado por un ente del sector publico con la
condicién de Administracién Publica; por tanto, debe admitirse el recurso al amparo de lo dispuesto en el articulo
44 apartados 1 c)y 2 a) de la LCSP.

CUARTO. Plazo de interposicion.

El articulo 50.1 b) de la LCSP establece que “El procedimiento de recurso se iniciard mediante escrito que deberd
presentarse en el plazo de quince dias habiles. Dicho plazo se computard:

b) Cuando el recurso se interponga contra el contenido de los pliegos y demds documentos contractuales, el
cémputo 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 analizado, el anuncio de licitacidn fue publicado en el perfil de contratante el 8 de abril de 2021,
dia en que los pliegos fueron puestos a disposicion de los licitadores a través del citado perfil. Por tanto, el
recurso presentado, el 4 de mayo de 2022, en el registro electronico de este Tribunal se ha formalizado en plazo.
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QUINTO. Fondo del asunto: alegaciones de las partes.

1. Alegaciones de la recurrente

INEPRODES solicita la anulacién de los pliegos que rigen el contrato y funda esta pretension en los siguientes
motivos:

1. No se ha facilitado en los pliegos “el listado de subrogacién del personal” de acuerdo con el articulo 130 de la
LCSP.
2. Tampoco se ha aportado el estudio econdmico correspondiente.
3. No se ha concretado el nimero de servicios de cada modalidad para poder obtener los puntos indicados en el
criterio de adjudicacion de evaluacion automatica “Servicios adicionales, sin coste para el usuario (mdximo 5
puntos):

e Peluqueria: 1 punto.

e Acompafiamiento a hospitales y consultas: 2 puntos.

e Podologia: 1 punto.

e Otros servicios (odontologia, manicura,...): 1 punto”.

Concluye, pues, que es imposible hacer los calculos adecuados para licitar, salvo la empresa actualmente
adjudicataria y que, por tanto, tampoco se cuantifican econdmicamente las mejoras.

2. Alegaciones del 6rgano de contratacién

Se alza frente a los argumentos del recurso esgrimiendo lo siguiente:

1. El listado de la plantilla a subrogar, en el que se recogen los puestos de trabajo y la jornada, aparece recogido
en el apartado 7.3.1 “Gastos de personal” del plan de viabilidad econémico-financiera, donde se analiza la
estructura de la plantilla actual y se indica el coste actual y el previsto en base a la informacion aportada por la
actual empresa concesionaria. Y afiade que “la informacidn sobre el listado de subrogacion del personal puede
vulnerar aspectos confidenciales, derivados de la posibilidad de que perjudiquen intereses legitimos a la
competencia leal entre empresas, entendiendo que dicha documentacion puede afectar a secretos técnicos de la
actual concesionaria, en este caso, en lo que respecta a su articulacion de medios humanos, mds adn teniendo en
cuenta que estos son una variable fundamental en su gestion al tratarse de una empresa de servicios”,

2. El estudio econémico se recoge en el plan de viabilidad econémico-financiera, que forma parte del expediente
de contratacion y fue expuesto al publico mediante anuncio publicado en el Boletin Oficial de la Provincia de
Cdrdoba, sin que se realizaran alegaciones al mismo por la recurrente. Para dicho estudio se ha tenido en cuenta
(i) el VIl convenio colectivo marco estatal de servicios de atencion a las personas dependientes y desarrollo de la
promocion de la autonomia personal (residencias privadas de personas mayores y del servicio de ayuda a
domicilio) aprobado por Resolucion, de 11 de septiembre de 2018, de la Direccién General de Trabajo y (ii) la ratio
que establece la Consejeria de Igualdad y Politicas Sociales que es de obligado cumplimiento por las empresas
del sector.

Concluye, pues, que la informacion y documentacidn aportada en el expediente de contratacion es suficiente y no
supone un impedimento para el calculo del coste econdmico del servicio.
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3. El criterio de adjudicacién impugnado valora la prestacion del servicio y no su cantidad «y, asi es como se
expresa en el Pliego al hablar de “peluqueria’, “acompafamiento’, “podologia’, no obstante, respecto al apartado
“Otros servicios(odontologia, manicura,...)’, que puede dar lugar a confusion, ya también se aclaré en la res- puesta
dada en la Plataforma que se habian puesto a titulo de ejemplo. Por lo que se entiende que los servicios si estan

concretados y son cuantificables de manera automdtica.”

4. En el pliego de clausulas administrativas particulares se recoge expresamente que la actual empresa
concesionaria no puede presentar oferta a esta licitacion “por lo que, no se ha actuado con mala fe en pro de
favorecerla en la adjudicacién del contrato”

SEXTO. Fondo del asunto: consideraciones del Tribunal.
Expuestas las alegaciones de las partes, procede su examen.

En el primer motivo del recurso, INEPRODES esgrime que no se ha facilitado en los pliegos “el listado de
subrogacion del personal” de acuerdo con el articulo 130 de la LCSP, a lo que opone el 6rgano de contratacion que
el citado listado, donde se recogen los puestos de trabajo y la jornada, esta recogido en el apartado 7.3.1 “Gastos
de personal” del plan de viabilidad econémico-financiera, donde se analiza la estructura de la plantilla actual y se
indica el coste actual y el previsto en base a la informacidn aportada por la actual empresa concesionaria.

Pues bien, el articulo 130.1 de la LCSP dispone que «Cuando una norma legal un convenio colectivo o un acuerdo
de negociacion colectiva de eficacia general, imponga al adjudicatario la obligacién de subrogarse como
empleador en determinadas relaciones laborales, los servicios dependientes del érgano de contratacion deberdn
facilitar a los licitadores, en el propio pliego, la informacion sobre las condiciones de los contratos de los

trabajadores a los que afecte la subrogacion que resulte necesaria para permitir una exacta evaluacion de los
costes laborales que implicard tal medida, debiendo hacer constar igualmente que tal informacién se facilita en
cumplimiento de lo previsto en el presente articulo.

A estos efectos, la empresa que viniese efectuando la prestacion objeto del contrato a adjudicar y que tenga la
condicién de empleadora de los trabajadores afectados estard obligada a proporcionar la referida informacion al
érgano de contratacion, a requerimiento de este. Como parte de esta informacion en todo caso se deberan aportar
los listados del personal objeto de subrogacion, indicdndose: el convenio colectivo de aplicacion y los detalles de
categoria, tipo de contrato, jornada, fecha de antigiiedad, vencimiento del contrato, salario bruto anual de cada
trabajador, asi como todos los pactos en vigor aplicables a los trabajadores a los que afecte la subrogacion. La
Administracion comunicard al nuevo empresario la informacion que le hubiere sido facilitada por el anterior
contratista.» (el subrayado es nuestro).

Queda claro, a la luz del precepto legal, que la informacidn sobre las condiciones de los contratos de los
trabajadores a los que afecte la subrogacion con el contenido minimo legal previsto en la citada norma ha de
incluirse en los pliegos; es decir, al tratarse de informacién necesaria para la preparacion de las ofertas, el
legislador ha querido que la misma se incorpore a los propios pliegos para que todos los licitadores puedan
conocerlay evaluar los costes laborales que supondra la medida de subrogacion.

No es suficiente con que, en el plan de viabilidad econémico-financiera de la concesion -que ademas no aparece
publicado en el perfil con el resto de la documentacién de la contratacidn-, el érgano de contratacién haga
referencia a los gastos de personal con indicacién de la estructura de la actual plantilla y el coste actual que
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supone, pues ni tal informacién es suficiente a los efectos del articulo 130 de la LCSP, ni el documento en que se
incluye es el pliego como exige el precepto legal.

Asimismo, no pueden acogerse las afirmaciones del érgano de contrataciéon relativas a que la informacién sobre
el listado del personal a subrogar puede vulnerar aspectos confidenciales y afectar a secretos técnicos de la
actual concesionaria en lo que respecta a su articulacién de medios humanos. Los términos del articulo 130 de la
LCSP son claros y no admiten excepcion, pudiendo cumplirse el precepto sin tener que aportar datos personales
de los trabajadores. Ademas, tampoco acredita el 6rgano de contratacion qué secretos técnicos o comerciales de
la adjudicataria actual podrian verse afectados si facilitara la informacion exigida legalmente.

Procede, pues, estimar este primer motivo del recuso.

En un segundo motivo, la recurrente esgrime que no se ha aportado el estudio econémico correspondiente, a lo
que responde el érgano de contratacion que dicho estudio se recoge en el plan de viabilidad econdémico-
financiera que forma parte del expediente de contratacion y fue expuesto al publico mediante anuncio publicado
en el Boletin Oficial de la Provincia de Cérdoba, sin que se realizaran alegaciones al mismo por la recurrente.

Pues bien, el alegato de INEPRODES es escueto. Solo aduce que no se ha aportado el estudio econdémico al
expediente de contratacion, lo que niega el Ayuntamiento al sostener que dicho estudio forma parte del plan de
viabilidad que conforma el expediente contractual.

No es objeto de discusidn, pues, que el estudio econémico debe formar parte del expediente. La cuestion que
suscita debate es si, en efecto, dicho estudio ha sido incorporado al expediente de contratacion como parte
integrante del plan de viabilidad. Y tal documento material no obra en el expediente remitido por el 6rgano de
contratacion. En el mismo se contienen referencias, de un lado, a la exposicion publica del plan de viabilidad
econdmica-financiera a través del Boletin Oficial de la Provincia de Cérdoba y del tabldn de edictos electrénico
del Ayuntamiento de Fuente Tdjar y, de otro, a su aprobacidn por la citada Corporacion Municipal; pero el
documento fisico no aparece materialmente incorporado al expediente como parte integrante del mismo.

El articulo 285.2 de la LCSP prevé el estudio de viabilidad econdmico-financiera como una actuacién preparatoria
del contrato de concesién de servicios. Al respecto, establece lo siguiente: “En los contratos de concesion de
servicios la tramitacion del expediente ird precedida de la realizacion y aprobacion de un estudio de viabilidad de
los mismos o en su caso, de un estudio de viabilidad econémico-financiera, que tendrdn cardcter vinculante en los
supuestos en que concluyan en la inviabilidad del proyecto. En los casos en que los contratos de concesion de
servicios comprendan la ejecucion de obras, la tramitacion de aquel ird precedida, ademds, cuando proceda de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 248.1, de la elaboracién y aprobacion administrativa del Anteproyecto
de construccion y explotacion de las obras que resulten precisas, con especificacion de las prescripciones técnicas
relativas a su realizacién; y, ademds, de la redaccion, supervision, aprobacion y replanteo del correspondiente
proyecto de las obras’.

Parece, pues, logico que, siendo dicho estudio de viabilidad una actuacidn preparatoria del contrato de concesion
de servicios, el documento en cuestién forme parte del expediente de contratacion y, en su caso, se publique en
el perfil dada su transcendencia, a la hora de preparar las proposiciones, para los empresarios interesados en
participar en la licitacion.

En el sentido expuesto, procede acoger el motivo del recurso.
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En el tercer motivo del escrito de impugnacion, INEPRODES impugna el criterio de evaluacidén automatica
ponderado con un maximo de cinco puntos, consistente en “Servicios adicionales, sin coste para el usuario
(madximo 5 puntos):

« Pelugueria: 1 punto.

« Acompafiamiento a hospitales y consultas: 2 puntos.

« Podologia: 1 punto.

« Otros servicios (odontologia, manicura,...): 1 punto”.

La recurrente esgrime que es imposible hacer los calculos para la presentacién de la oferta puesto que no se
concreta el nimero de servicios, oponiendo el 6rgano de contratacion que se valora el hecho de que se preste el
servicio y no su cantidad.

En definitiva, lo que quiere significar el érgano de contratacidn es que el nimero de servicios no es determinante
para obtener la puntuacion, sino solo el hecho de ofertar a los usuarios servicios de pelugueria, podologia,
odontologia, acompafiamiento a hospitales y otros mas.

Asi pues, la redaccion del criterio en sus términos literales -y como lo interpreta el drgano de contratacion-
encubre una mejora sin limites cuantitativos que, ante su generalidad e imprecision, demanda de los licitadores
el ofrecimiento de un ndmero ilimitado o abierto de sesiones por cada servicio, que se ird concretando a
demanda de los usuarios durante la vigencia del contrato.

Lo expuesto nos lleva al analisis de las mejoras como criterio de adjudicacidn, cuestién que ha sido abordada por
este Tribunal en numerosas resoluciones. Debe citarse, entre otras, por su estudio detallado de la naturaleza
juridica de las mejoras y de sus requisitos como criterio de adjudicacion, la Resolucion 106/2020, de 12 de mayo.
En la misma sefialdbamos, en lo que aqui interesa, que para que las mejoras puedan ser consideradas como
criterio de adjudicacion se han de cumplir los requisitos siguientes:

1. Deberan estar suficientemente especificadas. En este sentido, se considerara que esta exigencia se cumple
cuando se fijen, de manera ponderada, con concrecion, los requisitos, limites, modalidades, y caracteristicas de
las mismas, asi como su necesaria vinculacion con el objeto del contrato.

2. Habran de tratarse de prestaciones adicionales a las que figuren definidas en el proyecto y en el pliego de
prescripciones técnicas.

3. No podran alterar ni el objeto ni la naturaleza de las prestaciones del contrato.

4. No se les podra asignar una valoracion superior al 2,5 %, cuando la importancia en el baremo de los criterios
sujetos a juicio de valor supere a la de los criterios evaluables mediante cifras o porcentajes obtenidos de la mera
aplicacion de férmulas.

Y concluiamos en la citada resolucion que las “mejoras de calidad” previstas en el pliego y evaluables en el
criterio C.4 (consistentes en servicios de peluqueria, podologia y fisioterapia en la licitacién de un contrato de
servicios de ayuda a domicilio) no tenian limites, al ser objeto de valoracion el nimero anual de horas ofertadas
sin especificar un nimero maximo anual; lo que suponia vulneracion de lo dispuesto en el articulo 145.7 de la
LCSP en cuanto regula lo requisitos de las mejoras como criterios de adjudicacion.

Asi pues, en el supuesto ahora analizado, procede estimar el motivo y anular el criterio de adjudicacion
impugnado por falta de concrecidn y precision en la redaccion, al no haberse fijado limites adecuados para su
valoracidn y ponderacion; toda vez que se deja la concrecion de la cuantificacidn de los servicios, ni siquiera a la
fase de valoracion de las proposiciones, sino a la de ejecucion del contrato en funcién de la demanda de servicios
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que pueda generarse a lo largo de la vida del contrato, con toda la repercusion que ello pueda provocar en orden
a los costes de ejecucidn de contrato.

Se ha vulnerado, pues, el articulo 145 de la LCSP en cuanto a los requisitos y limites de los criterios de
adjudicacién.

En consecuencia, en base a las consideraciones realizadas, el recurso debe ser estimado, debiendo anularse los
pliegos impugnados y el resto de documentos contractuales relacionados con su aprobacién, convocandose una
nueva licitacion en su caso.

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 INEPRODES
SERVICIOS SOCIO-SANITARIOS, S.L. contra los pliegos que rigen el contrato denominado “Concesion de
servicios de residencia municipal de la tercera edad y unidad de estancias diurnas de Fuente Tdjar (Cérdoba)”,
promovido por el Ayuntamiento de Fuente Téjar (Cérdoba) (Expte. GEX 1934/2021) 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 adjudicacién adoptada mediante Resolucién de 13 de mayo 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
resolucion.

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 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.
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