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Resumen: En el presente trabajo se analizan las diversas cuestiones que se plantean
relativas a los contratos de servicios de ayuda a domicilio por parte de los Tribunales
Administrativos de Contratacion, profundizando en aspectos tales como la preparacion del
contrato, impugnacion de pliegos, requisitos de solvencia y criterios de adjudicacion, cuyas
prestaciones tienen un caracter fundamental en la mejora de calidad de vida de las personas
dependientes.
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Abstract: This paper analyzes the various issues that are related to home help services
contracts by the Administrative Procurement Tribunals, deepening into aspects such as the
preparation of the contract, challenge to specifications, solvency requirements and award
criteria, whose benefits have a fundamental character in improving the quality of life of
dependent people.
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I. INTRODUCCION. LA AYUDA A DOMICILIO. MARCO NORMATIVO

En los ultimos tiempos se estd produciendo un alto grado de concienciacion e
implicacion por parte de las distintas Administraciones Publicas en prestar una adecuada
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atencion a personas con discapacidad! o mayores, cumpliendo asi el mandato constitucional
establecido en sus articulos 49 y 50. La ayuda a domicilio es una prestacion social
necesaria ¢ imprescindible en un Estado Social y Democratico de Derecho que debe ser
potenciada para atender las necesidades de las personas en situaciéon de dependencia y asi
mejorar su calidad de vida.

RODRIGUEZ CABRERO ha apuntado que «tres son los factores que afectan en
general, y por tanto también en Espafia, a la proteccion social de la dependencia: el
volumen y caracteristicas de la poblacion dependiente, el rol de las politicas de proteccion
social en este campo y la naturaleza de los cuidados informales»?.

Por su parte, segin DE ASIS y PALACIOS «los problemas que enfrentan las
personas en situacion de dependencia son problemas de derechos humanos. Por ende, las
respuestas a ofrecer deben estar pensadas y disefadas desde y hacia el respeto de los
derechos humanos y los valores que los sustentan»”.

La Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion de la Autonomia Personal y
Atencion a las personas en situacion de dependencia* regula en su art. 23 el servicio de
ayuda a domicilio sefalando que «lo constituye el conjunto de actuaciones llevadas a cabo
en el domicilio de las personas en situacion de dependencia con el fin de atender sus
necesidades de la vida diaria, prestadas por entidades o empresas, acreditadas para esta
funcién...»’. Por su parte esta norma regula el Catalogo de servicios, que define en su art.
15, indicando que comprende los servicios sociales de promocion de la autonomia personal
y de atencion a la dependencia. Dentro de este Catdlogo incluye en el apartado c) el
Servicio de Ayuda a domicilio que abarca: (i) la Atencion de las necesidades del hogar, (ii)
Cuidados personales.

El Real Decreto 1051/2013, de 27 de diciembre, por el que se regulan las
prestaciones del Sistema para la Autonomia y Atencion a la Dependencia, establecidas en la
Ley 39/2006, de 14 de diciembre, en el art. 2 incluye los servicios de ayuda a domicilio por
el grado de dependencia.

! En este sentido, MORENO MOLINA sefiala que «una quinta parte de la poblacion de la Unién Europea
tiene alguna forma de discapacidad». MORENO MOLINA, José Antonio, Compra publica socialmente
responsable. Inclusion de las personas con discapacidad, Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, pag. 17.

2 RODRIGUEZ CABRERO, Gregorio, «Los cuidados de larga duraciéon en Espafia: Contexto, debates,
politicas y perspectivas de proteccién social», Discapacidad y envejecimiento (RODRIGUEZ, P.; AGUADO,
A.L; CARPINTERO, A. Coords.), Coleccion Solidaridad 19, Fundacion ONCE, Escuela Libre Editorial,
Madrid, 2003, pag. 66.

3 DE ASIS, Rafael y PALACIOS, Agustina, Derechos humanos y situaciones de dependencia, Cuadernos
«Bartolomé De Las Casas», 43, Editorial Dykinson, Madrid, 2007, pag. 79.

4 BOE n°299, de 15 de diciembre de 2006.

5 Afiade este precepto:

«y podran ser los siguientes:

a) Servicios relacionados con la atencion personal en la realizacion de las actividades de la vida diaria.

b) Servicios relacionados con la atencion de las necesidades domésticas o del hogar: limpieza, lavado, cocina
u otros. Estos servicios s6lo podran prestarse conjuntamente con los sefialados en el apartado anterior.
Excepcionalmente y de forma justificada, los servicios sefialados en los apartados anteriores, podran prestarse
separadamente, cuando asi se disponga en el Programa Individual de Atencion. La Administracion
competente debera motivar esta excepcion en la resolucion de concesion de la prestaciony.
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En cuanto al d&mbito del servicio de ayuda a domicilio el art. 8 del citado Real
Decreto 1051/2013, lleva como rubrica «Intensidad del servicio de ayuda a domicilio» e
indica en su apartado 1° que «el servicio de ayuda a domicilio lo constituye el conjunto de
actuaciones llevadas a cabo en el domicilio de las personas en situacion de dependencia,
con el fin de atender las necesidades basicas de la vida diaria e incrementar su autonomia,
posibilitando la permanencia en su domicilio»®.

Por lo que se refiere a otras definiciones del servicio de ayuda a domicilio, citamos
el convenio colectivo del Sector de Ayuda a Domicilio de la Comunidad de Madrid’, que
sefiala que «el servicio de ayuda a domicilio es un servicio comunitario de caracter social
que, mediante personal preparado y supervisado, ayuda en el &mbito preventivo, educativo
y asistencial a familias o personas con dificultades para mantener o restablecer su bienestar
fisico y afectivo, e intentar que puedan continuar viviendo en su hogar y/o entorno mientras
sea posible y conveniente» (art. 3).

Las Comunidades Autonomas han regulado también esta materia, asi, en Galicia,
la Ley 13/2008, de 3 de diciembre, de servicios sociales de Galicia, regula en su Capitulo
I1, el Catalogo de servicios sociales, definiendo el servicio de ayuda a domicilio como un
servicio consistente en ofrecer un conjunto de atenciones a las personas o familias en su
propio domicilio, para facilitarles su desarrollo y permanencia en su habitat habitual. Esta
misma norma dispone en su art. 11 que es funciéon de los servicios sociales comunitarios
basicos la gestion del servicio de ayuda a domicilio.

En Baleares por ejemplo es de interés el Decreto 86/2010, de 25 de junio, por el
que se establecen los principios generales y las directrices de coordinacién para la
autorizacion y la acreditacion de los servicios sociales de atencidon a personas mayores y
personas con discapacidades, y se regulan los requisitos de autorizacion y acreditacion de
los servicios residenciales de caracter suprainsular para estos sectores de poblacion, que ha
sido modificado en varias ocasiones.

En la Resolucion n°1590/2021 del Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales (en adelante TACRC) relativa al Servicio de Ayuda a Domicilio del

¢ Afiade este art. 8:

«2. Este servicio comprende la atencion personal en la realizacion de las actividades de la vida diaria y la
cobertura de las necesidades domésticas, mediante los servicios previstos en el articulo 23 de la Ley 39/2006,
de 14 de diciembre, y los que en su desarrollo puedan establecerse por la comunidad auténoma o
Administracion que, en su caso, tenga la competencia.

3. La intensidad del servicio de ayuda a domicilio estara en funcion del programa individual de atencién y se
determinard en nimero de horas mensuales de servicios asistenciales, segin grado de dependencia, de
acuerdo con el anexo II.

4. Para determinar la intensidad del servicio de ayuda a domicilio se utiliza el término horas mensuales de
atencion. La hora, en este contexto, se refiere, por tanto, al mdédulo asistencial de caracter unitario, cuyo
contenido prestacional se traduce en una intervencion de atencion de la persona beneficiaria.

5. En el programa individual de atencion, se debera diferenciar, dentro de las horas de ayuda a domicilio, las
relativas a necesidades domésticas o del hogar, de las de atencion personal para las actividades de la vida
diaria. (...)».

7 Boletin Oficial de la Comunidad de Madrid, n° 68, de 21 de marzo de 2022.
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Ayuntamiento de Castellod de la Plana se recoge una interesante referencia a la dependencia
incluida en el pliego que sefiala que «el concepto de dependencia hace referencia a la
pérdida de autovalimiento para el desempenio de actividades imprescindibles para llevar
adelante la vida diaria y la consecuente necesidad de apoyo de otras personas para la
sobrevivencia. En la actualidad existe consenso acerca de la ventaja, la conveniencia y el
deseo de la mayoria de las personas mayores de envejecer en casa, siempre y cuando se
mantengan las condiciones de dignidad y confort, aun cuando aparezcan limitaciones
permanentes que afectan el autovalimiento. Historicamente, las personas mayores con
dependencia se apoyaron en las redes familiares y vecinales que, de manera solidaria,
ofrecen su ayuda, por tanto y para las personas que se observen con mayor nivel de soledad,
se considera importante, la integralidad de los programas para la asistencia, los cuidados y
el apoyo a personas mayores con dependencia abarcando la atencion de factores sanitarios,
sociales y ambientalesy.

Por su parte, muchos Ayuntamientos han aprobado Ordenanzas reguladoras del
Servicio de ayuda a domicilio. Gran parte de los Ayuntamientos recurren a la contratacion
como instrumento para la prestacion de los servicios de ayuda a domicilio. Como
consecuencia de ello se han planteado recursos especiales relativos a impugnaciones de
determinados aspectos o clausulas de los pliegos de clausulas administrativas o de
prescripciones técnicas o adjudicacion que expondremos a continuacion.

II. ARRAIGO TERRITORIAL

Por lo que respecta al arraigo territorial, cabe aludir en primer lugar a la
Resolucion 133/2020 del Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de
Andalucia de 28 de mayo de 2020.

Se trata del «Servicio de ayuda a domicilio en el municipio de Roquetas de Mar
mediante concierto social»®.

Los tribunales cuestionan las clausulas de arraigo territorial por cuanto comportan
una ventaja competitiva y restringen la libre competencia. La Guia sobre Contratacion
Publica y Competencia de la Comisiéon Nacional de los Mercados y la Competencia’ se ha
pronunciado igualmente en contra de las discriminaciones por razon de territorio.

El recurso sostiene que el PCAP vulnera los principios de igualdad, transparencia
y libre competencia consagrados en los articulos 65 y ss, 131 y 132 de la LCSP, en
concreto en lo relativo a los criterios de solvencia exigidos a los licitadores contenidos en

8 Aunque el contrato lo configura el Ayuntamiento no como contrato de servicios sino como administrativo
especial.

® Discriminacion por razones de territorio. Estd prohibida toda referencia a clausulas de las que pudieran
derivarse diferencias de trato en funcion de la nacionalidad, lengua, domicilio o territorio del adjudicatario,
incluso de manera indirecta, como por ejemplo, la preferencia por experiencias vinculadas a un ambito
geografico, o la exigencia de ubicacion de instalaciones de los posibles adjudicatarios en el territorio de
referencia (guia sobre contratacion publica y competencia de la Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia) https://www.cnmc.es/sites/default/files/1185702_10.pdf
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su clausula 0 apartado F), intitulado «Documentacion Acreditativa de la solvencia
econdmica, financiera y técnica o profesional», concretamente en el apartado relativo a la
«solvencia técnica o profesional», de forma que la exigencia de una presencia previa en la
zona, esto es, en el municipio de Roquetas de Mar, constituye una préctica proscrita en
estos casos al amparo del instituto juridico del «arraigo territorial de la empresa licitadora o
adjudicatariay.

El Tribunal sefiala que «la cldusula controvertida del PCAP, ha introducido una
limitacién territorial contraria al alcance que ha de darse al precepto conforme a lo
expuesto, al exigir la acreditacion de la presencia previa en la zona por referencia al
municipio de Roquetas de Mar; asi como haber prestado atencion de manera continuada,
durante al menos 3 afios en el dmbito al que se refiere el contrato, en la prestacion del
Servicio de Ayuda a Domicilio». Anade que «el requisito no es exigible para el que
finalmente resulte adjudicatario, sino que se incorpora como prius para poder acceder a
licitar en el procedimiento, lo que sin duda constituye una limitacion de acceso a la
licitacion claramente antijuridica y por tanto nula de pleno derecho» !°.

Asimismo, en segundo lugar, sobre esta misma cuestion es de interés la
Resolucion 144/2019, de 26 de septiembre, del Tribunal Administrativo de Recursos
Contractuales de Castilla y Leon.

Se trata de un Servicio de ayuda a domicilio en su modalidad de comida a
domicilio. «La cldusula 1 del PPT, en su apartado e), sehala que el servicio de comida a
domicilio es una modalidad del servicio de ayuda a domicilio que tiene por finalidad la
prestacion de apoyo para las personas con limitaciones en su autonomia, que comprende el
conjunto de operaciones y trabajos necesarios para la elaboracion y distribucion a domicilio
de la comida y de la cena. Los modos de efectuar la prestacion se regulan en la clausula
2.1.5 del PCT: “El Servicio de ayuda a domicilio en su modalidad de comida a domicilio
consistira en el suministro a la persona beneficiaria en el domicilio de la comida y/o la cena
diaria a través de un sistema de transporte de alimentos homologado. (...)”».

Indica que «el fondo del recurso versa sobre si uno de los criterios de valoracion
del lote n°3, recogidos en el apartado a.3.2, “Mejoras o variantes sin coste adicional”, de la
clausula L1 del cuadro de caracteristicas del PCAP “Criterios matematicos de valoracion de
las ofertas” supone una clausula de arraigo territorial contraria al principio de libre
concurrencia al no estar vinculada al objeto el contratox» .

Seglin manifiesta la recurrente, la mencionada cldusula de arraigo territorial
expuesta «otorga una ventaja competitiva injustificada a favor de aquellas licitadoras con

10 Fn ic%ual sentido véase la Resolucion 132/2020 del Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la
Junta de Andalucia, de 28 de mayo de 2020.

' «Dicho criterio, que se puntia hasta 16 puntos sobre los 100 posibles del concurso, es “Distancia de la
cocina central a la Plaza }I)\/Iayor de Valladolid. De 0 a 16 puntos”. El pliego dispone literalmente: “La
acreditacion de la ubicacidon de la cocina central se realizard presentando copia del Registro sanitario en que
esté inscrita.” Valorandose con la méxima puntuacion de 16 puntos la distancia entre 0 y 50 kilémetros, 12
puntos de 51 a 75 kilometros, 8 puntos de 76 a 100 kildmetros, 4 puntos de 100 a 125 kilometros, 2 puntos de
126 a 150, y 0 puntos mas de 151 km.».
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sede en el municipio de Valladolid y cercanias, por lo que las empresas situadas a mayor
distancia no tienen capacidad para competir por obtener una mejora de puntos: se trata de
un dato conocido de antemano por el 6rgano de contrataciony.

Como ha senalado el Tribunal administrativo de Recursos Contractuales de
Castilla y Leon (por todas, las Resoluciones 30/2016, de 5 de mayo y 90/2019, de 21 de
junio) «la doctrina es pacifica al considerar que los criterios de arraigo territorial no pueden
ser ni requisitos de solvencia ni criterios de adjudicacién. Son admisibles, por el contrario,
cuando se configuran como compromiso de adscripciéon de medios (articulo 76.2 de la
LCSP) o bien como condicion de ejecucion del contrato en el pliego técnico, siempre que,
en cualquier caso, se ajusten al principio de proporcionalidad, atendida su relacion con el
objeto y el importe del contrato y respeten los principios de concurrencia, igualdad y no
discriminacion que rigen la contratacion publicay.

El Tribunal considera que «el criterio de valoracion impugnado otorga una ventaja
competitiva injustificada a favor de determinadas empresas por razon de la cercania de sus
cocinas centrales a la plaza Mayor de Valladolid, por lo que en atencion al objeto del
contrato y a la forma de prestacion del servicio en nada afecta a la atencion de los
destinatarios, a una mejor calidad de los alimentos, materias primas empleadas y menus
elaborados, por lo que tal criterio no permite excepcionar la discriminacion producida por
el lugar de establecimientoy.

III. EL PRESUPUESTO BASE DE LICITACION

Son numerosos los recursos que se plantean en relacion con el cumplimiento de
los requisitos establecidos en los articulos 100.2 y 101.2 LCSP respecto al célculo del
presupuesto base de licitacion y el valor estimado de los contratos, con el debido desglose
de los costes directos e indirectos y la observancia de lo establecido en los convenios
colectivos, que se deben incluir en el PCAP. La finalidad de estos preceptos es clara, pues
se pretende que los precios sean adecuados al mercado y se tengan en cuenta todos los
factores que lo determinan y el calculo de los costes del contrato. Ademas, la observancia
de los convenios va en la linea del caracter estratégico de la contratacion y el caracter
transversal de los criterios sociales establecidos en el art. 1 de la LCSP y concordantes, asi
como el necesario e imprescindible cumplimiento de la normativa laboral y de seguridad
social. De esta manera no se produciran distorsiones en la concurrencia que lleven a que no
se pueda ejecutar el contrato por un célculo incompleto e insuficiente de los costes.

3.1. Justificacion

Cabe aludir a la Resolucion 259/2022 del Tribunal Administrativo de Recursos
Contractuales de La Junta de Andalucia de 6 de mayo de 2022.

La recurrente, tras poner de manifiesto que de conformidad con el anexo I del

PCAP el precio hora méximo es de 15,87 euros, impuesto sobre el valor afiadido (IVA)
excluido, realiza un estudio econdomico de forma pormenorizada para indicar que «los

Anu Fac Der UDC, 2022, 26: 240-283



247

beneficios del servicio por partidas para el 2022, teniendo en cuenta que empezara el 1 de
julio, hasta el 31 de diciembre, sin meter mejoras, ni financieros seria de sélo 4.163€,
apenas 0,90% de los ingresos», por lo que la cldusula 3 del PCAP sobre el precio no es
adecuada como exige el art. 102 de la LCSP. Acto seguido, afirma a modo de conclusion
que «[E]n la licitacién expresada no se cumple lo expuesto en el articulo 100 de la LCSP,
por cuanto no se desglosa en el presupuesto base de licitacion los costes directos e
indirectos y otros gastos eventuales. (...)».

Asi, «el presupuesto base de licitacion y el valor estimado del contrato
configurados en la clausula tercera del PCAP no cumplen todas las exigencias de los
articulos 100.2 y 101.2 de la LCSP, dado que respecto del presupuesto base de licitacion,
aun cuando desglosa los costes en directos e indirectos, no detalla la existencia de otros
eventuales gastos para su determinacion; asimismo, al tratarse de un contrato en el que es
relevante la mano de obra, formando parte del precio total de la prestacion el coste de los
salarios de las personas empleadas para su ejecucion, dicho pliego no indica de forma
desglosada y con desagregacion de categoria profesional los costes salariales estimados a
partir del convenio laboral de referencia, si menciona que no hay diferencias salariales a
nivel de género. Respecto al valor estimado del contrato, aun cuando se detalla en
porcentaje el importe global de los costes derivados de la aplicacion de las normativas
laborales vigentes, y los costes directos e indirectos, no se precisan cuales son 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 términos 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 desagregacion de
género y categoria profesional. Y el articulo 101.2 de la LCSP requiere, entre otras
consideraciones, que en el céalculo del valor estimado deberan tenerse en cuenta, como
minimo, ademés de 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 industrialy.

El Tribunal concluye que «en el supuesto examinado, como se ha expuesto, queda
claro que no se incorporan en el PCAP -o en el documento regulador de la licitacion- las
exigencias previstas en los articulos 100.2 y 101.2 de la LCSP y expuestas ut supra, sin que
sea posible entender cumplidas las mismas con lo expresado en el citado PCAP». Por ello,
acuerda estimar en los términos expuestos el primer motivo del recurso.

Respecto a la obligacion de incluir en el presupuesto una partida para sufragar el
coste de las mascarillas se ha pronunciado el Tribunal Administrativo de Recursos
Contractuales de la Junta de Andalucia en la Resolucion nimero 376/2020, de 6 de
noviembre de 2020, que sefiala que «debe recogerse en el presupuesto base de licitacion
una partida estimatoria para sufragar el coste de las mascarillas, debiendo establecerse
ademas en el pliego de clausulas administrativas particulares la posibilidad de su
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modificacion, cumpliendo lo dispuesto en el citado articulo 204 de la LCSP. Dicha partida
estimatoria asi como la prevision de su posible modificacion deben poder permitir, en
funcion de la duracion del contrato, que pueda financiarse dicho coste sin que haya un
enriquecimiento injusto ni de la Administracion ni de la persona contratistay.

3.2. El principio de concurrencia efectiva

Sobre esta cuestion cabe referirse a la Resolucion n°1394/2021 del Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales de 15 de octubre de 2021.

El recurrente impugna el PCAP al considerar que no se ha justificado debidamente
el presupuesto base de licitacion, el cual resultaria insuficiente para llevar a cabo la
ejecucion del contrato porque no se podrian atender los costes laborales, méxime teniendo
en cuenta la obligada subrogacion del contratista. Sostiene que dicho presupuesto no se
ajusta a lo dispuesto en el art. 100.2 LCSP, al no haberse tenido en cuenta los precios de
mercado, dado que no alcanzaria para ejecutar el contrato y satisfacer los costes de
personal, no ofreciendo, ademas, un beneficio empresarial minimamente aceptable.

El TACRC ha afirmado, entre otras en la Resolucion 1263/2019, de 11 de
noviembre, que: «ha de reconocerse el mayor protagonismo que debe conferirse a los
convenios colectivos, en la medida en que los arts. 100.2 y 102.3 “in fine” LCSP contienen
la novedosa prevision respectiva de que “En los contratos en que el coste de los salarios de
las personas empleadas para su ejecucion forme parte del precio total del contrato, el
presupuesto base de licitacion indicara de forma desglosada y con desagregacion de género
y categoria profesional los costes salariales estimados a partir del convenio laboral de
referencia”. Y que “En aquellos servicios en los que el coste econémico principal sean los
costes laborales, deberan considerarse los términos economicos de los convenios colectivos
sectoriales, nacionales, autondmicos y provinciales aplicables en el lugar de prestacion de
los servicios”». De acuerdo con las anteriores consideraciones, habria que partir del
principio de discrecionalidad técnica y de la presuncién de acierto que tiene la
determinacion del precio por parte del 6rgano de contratacion y por ello, de la estimacion
del valor estimado.

El 6rgano de contratacion ha refutado lo sefialado en el recurso y argumenta que,
ante las manifestaciones del recurrente, resulta que el presupuesto base de licitacion se ha
determinado partiendo del precio hora anterior, asi como de la propia dindmica del servicio
de ayuda a domicilio, que suele estar sujeto a numerosos cambios, debido a las altas, bajas,
suspensiones o ausencias temporales por hospitalizacion y otras causas. En otras ocasiones,
se ha tenido en cuenta, para confirmar el criterio seguido por el 6rgano de contratacion, la
existencia o no de concurrencia efectiva en el expediente.

Senala el Tribunal que «efectivamente, en anteriores ocasiones el Tribunal ha
atendido a la existencia o no de concurrencia efectiva, (por todas, resoluciones 660/2017,
de 21 de julio, 349/2013, de 4 de septiembre, 117/2015, de 6 de febrero, o 589/2017, de 30
de junio), para determinar si el presupuesto establecido por la Administracion en los pliegos
puede considerarse o no ajustado a los valores de mercado, de tal forma que “la
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impugnacion de la adecuacion del precio debiera demostrar que el Organo de Contratacion
ha elaborado unos pliegos con un presupuesto inicial bajo cuya vigencia no cabe esperar
suficiente concurrencia ni una ejecucion normal del contrato” (resolucion 589/2017, de 30
de junio, o 117/2015, de 6 de febrero).

Trasladando esta doctrina al caso que nos ocupa, resulta del documento n°37 que
constan presentadas ofertas por ocho empresas, por lo que también puede valorarse este
dato a la hora de determinar si existe algun elemento que ha disuadido a posibles aspirantes
de participar en la licitacion», por ello desestima el recurso 2.

IV. DESGLOSE DE COSTES DIRECTOS E INDIRECTOS
4.1. Obligacion de desglosar los costes directos e indirectos

Cabe hacer referencia en este punto a la Resolucion n°285/2020 del Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales de 27 de febrero de 2020.

El Tribunal sefnala que «a la vista de la doctrina transcrita y del contenido de los
pliegos, es evidente que los mismos no respetan los articulos 100, 101 y 102 de la LCSP.
Solamente aparece fijado el coste total del contrato partiendo de un determinado precio a la
hora, pero sin ni siquiera desglosar (no ya justificar) los costes directos, los indirectos, y
otros gastos eventuales, como exige la LCSP, y sin mencionar los costes laborales que
resultaria de aplicacion.

Mas aun, frente a la detallada fundamentacion de la recurrente, realizada en el
informe aportado con el recurso, el drgano de contratacion no realiza ninguna alegacion,
limitdndose a senalar que “(...) recibida instruccién de la Direccio General de Serveis
Socials i Persones en situacion de Dependencia al respecto del Proyecto de Servicio de
Ayuda a Domicilio dependencia prestado por EE.LL, en su punto A.2 consideraciones
generales; se especifica como precio maximo a subvencionar por la Conselleria sera de
17,00 €/h de servicio, lo que en base a dicha consideracion, se establece el precio hora de
contratacion del SAD municipal a 16,50 €/h mas IVA, lo que hace un total de 17,16 €/h.
Por lo que entendemos que el precio establecido en el pliego de condiciones, no estd fuera
de mercado (...)” y, “(...) entendiendo que ese precio tiene ya incluidos los costes directos,
indirectos y demads costes salariales”; circunstancia que en modo alguno puede suplir las
exigencias de la LCSP.

En suma, el incumplimiento de los articulos 100, 101 y 102 de la LCSP es claro,
omitiendo los pliegos datos cuyo conocimiento resulta relevante para la licitacion del
contrato, por lo que el motivo debe ser estimado y anularse los apartados 4 y 5 del Cuadro
de caracteristicas del PCAP y la prescripcion técnica 4 del PPT, anteriormente referidos de

12 Ver en igual sentido la Resolucién 77/2021 del Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la
Junta de Andalucia de 4 de marzo de 2021.
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los Pliegos, debiendo ajustarse en lo que sea pertinente las clausulas 5 y 6 del PCAP, y con
retroaccion del procedimiento para que se redacten con arreglo a las exigencias legales».

4.2. Desglose de costes salariales. Desagregacion por género

Resulta de interés detenerse en la Resolucion 375/2020 del Tribunal
Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia, de 6 de noviembre de
2020.

El articulo 100.2 de la LCSP contiene un mandato legal expreso dirigido al 6rgano
de contratacion, y circunscrito al calculo del presupuesto base de licitacion, «y en concreto
en el supuesto que nos ocupa a la indicacion, de forma desglosada y con desagregacion de
género y categoria profesional, de los costes salariales estimados a partir del convenio de
referencia, mandato que es distinto e independiente de las obligaciones que las normas
convencionales laborales puedan imponer a las partes de la relacion laboral, de tal suerte
que su ausencia -en el PCAP o documento regulador de la licitacién- o la falta de
indicacion de la inexistencia de diferencias en el convenio o, por ejemplo, la imposibilidad
de conocer el género del personal que la empresa adjudicataria adscribira a la ejecucion del
contrato, supone el incumplimiento del mencionado articulo 100.2 de la LCSP (v.g.
Resoluciones 224/2020 y 226/2020, ambas de 2 de julio, de este Tribunal).

En este mismo sentido se ha expresado el Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales, entre otras, en su Resolucion 1333/2019, de 18 noviembre, que en
lo que aqui interesa dispone que “una cosa es que no se pueda llevar a cabo esa
desagregacion por géneros si no existen diferencias retributivas segiin convenio aplicable, o
no se puedan determinar los importes segun géneros del concreto personal adscrito al
contrato, y otra que se omita toda indicacidon a dichas circunstancias en el documento en
que se haga el desglose de los costes que forman el presupuesto base de licitacion del
contrato, en particular, de los directos y dentro de ellos, de los costes salariales, pues en el
primer caso existiria incumplimiento del mandato legal, mientras que en el segundo, no,
puesto que se mencionaria y concretaria la imposibilidad de cumplirlo y su causa:
inexistencia de diferencias en convenio y/o imposibilidad de conocer el género del personal
que se adscribira a la ejecucion del contrato.

En nuestro caso, en el Anexo VIII del PCAP no se menciona nada sobre desglose
de costes salariales con desagregacion por razén de género, ni, en particular, indica que no
se efectia porque no existen diferencias retributivas que permitan desagregar los costes
salariales por géneros, ni posibilidad de hacerlo por desconocimiento del género del
personal a adscribir al contrato. Procede, por ello, estimar el recurso en este aspecto, si bien
en los términos indicados, ya que la sola alegacion de que el convenio de referencia
establece el principio de igualdad e impone el establecimiento de un plan de igualdad no
ampara que no se haga aquella indicacién en el documento en el que se efectie el desglose
de los costes que integran el presupuesto del contrato para dar cumplimiento a lo exigido
por el articulo 100.2 de la LCSP en el caso en que proceda desagregar los costes salariales
estimados mediante desagregacion por géneros y categorias profesionales”.
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En definitiva, en el estudio econdémico contenido en el informe de necesidad al que
se remite la clausula 6 del PCAP, no se senala de forma desglosada y con desagregacion de
género y categoria profesional los costes salariales de las personas trabajadoras, salvo para
el caso de la categoria profesional de auxiliar de ayuda a domicilio -no para el resto de
categorias- de la que si se disponen dichos costes de forma desglosada pero no desagregada
por género.

En consecuencia, en base a las consideraciones realizadas, procede estimar el
primer alegato del recurso en el sentido expuestoy.

V. ASPECTOS ECONOMICOS

Sobre los aspectos econdmicos se ha pronunciado el Tribunal Catalan de Contratos
del Sector Publico (Resolucion n°93/2019, de 10 de abril de 2019):

«los interesados deben poder conocer, desde el primer momento, los parametros
que ha aplicado el 6rgano de contratacidon en la determinacion de los conceptos o partidas
que integran los aspectos econdomicos de la contratacion en la medida en que constituyen
elementos esenciales del contrato y, ciertamente, el PCAP y la documentacion relativa a la
memoria de la contratacion son los mecanismos especificamente previstos por la
legislacion vigente a estos efectos. Como este Tribunal ya tuvo ocasion de exponer, entre
otros, en las resoluciones 45/2018, 31/2018 y 18/2018, la potestad que tiene el 6rgano de
contratacion en la configuracién de los elementos esenciales del contrato, y los aspectos
economicos de aquella son por si mismos, va unida a la obligacion de justificar y motivar
dichos aspectos, motivacion que, ademads, debe permitir a los tribunales de recursos llevar a
cabo su funcion revisora en relacion con las previsiones de los pliegos que deben regir la
licitaciony.

VI. INOBSERVANCIA DE CONVENIO

La Resolucion n°1496/2019 del Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales, de 19 de diciembre de 2019 se refiere al Servicio de ayuda a domicilio
municipal del Ayuntamiento de Orihuela. La importancia de desglosar en el PCAP los
costes directos e indirectos y otros eventuales gastos calculados para la determinacion del
presupuesto base de licitacion se recoge en esta Resolucion, dando razén al recurrente en
este aspecto.

En cuanto a los argumentos del recurrente son los siguientes: «Los pliegos no han
desglosado como especifica la LCSP el presupuesto base de licitacion y en el célculo del
valor estimado. No se han tenido en cuenta que el precio laboral de ejecucion del servicio,
conforme al convenio colectivo de aplicacion al personal subrogado, tampoco se han
tenido en cuenta otros costes que se deriven de la ejecucion material de los servicios, los
gastos generales de estructura ni el beneficio industrial, vulnerandose por tanto los
articulos 100, 101 y 102 de la LCSP. Aporta un informe de valoracion elaborado a su
solicitudy.
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El Tribunal sefala que «el cumplimiento de la obligacion formal de consignar en
el PCAP los extremos que, imperativamente exigen los articulos 100.2 de la LCSP, en
cuanto a la obligacion de desglosar en el PCAP los costes directos e indirectos y otros
eventuales gastos calculados para la determinacion del presupuesto base de licitacion, que
no figura en el apartado 4 del cuadro de caracteristicas del PCAP, y el articulo 101.5 de la
LCSP, en lo atinente a la obligacion de consignar en el PCAP el método de calculo seguido
para calcular el valor estimado, que tampoco figura en el apartado 5 del cuadro de
caracteristicas, sin que la referencia en el apartado 4 del cuadro, que se refiere al
presupuesto base de licitacion y no al valor estimado de “SISTEMA DE
DETERMINACION DEL PRECIO: Recogido en el informe propuesta del Organo Gestor
de fecha 5 de septiembre que obra en el expediente” sea admisible como cumplimiento de
tal obligacion, pues la obligacion no se cumple por referencia a un documento ajeno al
pliego y obrante en el expediente, y por ello desconocido para los licitadores».

Por otra parte, la Resolucion 108/2022 del Tribunal Administrativo de
Contratacion Publica de la Comunidad Auténoma de Galicia, de 9 de junio de 2022 estima
el recurso interpuesto por un sindicato porque el organo de contratacion considera
inaplicable el II Convenio colectivo para la actividad de ayuda a domicilio de Galicia
exclusivamente para el afio 2022 y en concreto en lo referente a la actualizacion salarial.

VII. LA HABILITACION PROFESIONAL

7.1. Exigencia en el pliego de servicio de ayuda a domicilio de estar en posesion de un
certificado en sistemas de gestion de la seguridad de la informacion

Sobre este punto destaca la Resolucion 261/2021 del Tribunal Administrativo de
Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia de 1 de julio de 2020. Se trata del Servicio
de ayuda a domicilio en las modalidades de dependencia y libre concurrencia en la ciudad
de Ayamonte.

La recurrente interpone este 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 3 motivos, pero nos vamos a centrar en el primero, relativo a la
indebida exigencia como habilitacion empresarial de estar en posesion de un certificado en
sistemas de gestion de la seguridad de la informacion.

Respecto a la habilitacion empresarial o profesional en la normativa contractual, se
ha pronunciado el Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de
Andalucia 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:
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«El articulo 46 de la Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 31 de marzo de 2004'3, 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 organizacion 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), ahora 65.2 LCSP, 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 deberan contar, asimismo, con la
habilitacién 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 técnica o profesional.

Asi la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la Comunidad de
Madrid, en su Informe 6/2010, indic6 que “La habilitacion empresarial o profesional
recogida en el articulo 43.2 de la LCSP 2007 (54.2 del TRLCSP, ahora art. 65.2 LCSP), 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 técnica
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 debera completarse con los requisitos
precisos de solvencia econdémica y técnica o profesional o, en su caso, clasificacion, que se
requieran al licitador como aptitud para poder contratar. Por tanto, si bien la habilitacion es
un requisito de aptitud legal, que podriamos considerar como una capacidad de obrar
administrativa especifica que implica un minimo de capacidad técnica, su relacion con las
demas capacitaciones técnicas exigibles como requisitos de solvencia técnica y profesional
es evidente. En efecto, la LCSP relaciona en diversos articulos el requisito de habilitacién
con los requisitos de solvencia o, en su caso, clasificacion”» !4,

Concluye el Tribunal (en la citada Resolucion 261/2021 del Tribunal
Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia de 1 de julio de 2020)

13 Ahora Directiva 2014/24/UE, articulos 58.1,a; 58.2; 60.

' Por su parte, la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado, en su Informe 1/2009, entiende
que esta habilitacion se refiere «(...) mas que a la capacitacion técnica 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 otorgarsela que el
empresario en cuestion cuente con medios personales y técnicos suficientes para desempefiarlas, pero esta
exigencia se concibe como requisito minimo. Por el contrario, cuando la Ley de Contratos del Sector Publico
habla de solvencia técnica 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 seran
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 (54.2 del TRLCSP, ahora art. 65.2 LCSP) 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».
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que «tal certificacion en Sistemas de Gestion de la Seguridad de la Informacion (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 Administracion 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 ninglin momento sefala 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 profesionaly.

7.2. Diferenciacion habilitacion profesional y solvencia

Por lo que respecta a este tema, destaca la Resolucion n°1899/2021 del Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales de 22 de diciembre de 2021.

El Tribunal indica que «como dijimos en nuestra Resolucion n°363/2016, de 13 de
mayo, -citada en la mas reciente n°294/2021, de 26 de marzo, “procede en primer término
diferenciar el concepto de habilitacion empresarial o profesional de otros similares como el
de solvencia. Esta cuestion fue resuelta por el Informe 1/2009, de 25 de septiembre, de la
Junta Consultiva de Contratacion Administrativa, en el que se dijo: ‘La habilitacion
empresarial o profesional (...) hace referencia méas que a la capacitacion técnica o
profesional, a la aptitud legal para el ejercicio de la profesion de que se trata. (...) En
consecuencia, el titulo habilitante a que se refiere el apartado 2 del articulo 43 [54.2 del
TRLCSP, actual 65.2 LCSP] citado 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’.

De dicho informe, cuyo contenido ya hizo suyo este Tribunal en su resolucion
1172/2015, se desprende que al amparo del requerimiento de habilitacion empresarial o
profesional unicamente pueden exigirse aquellos requisitos que resulten imprescindibles
para el legal ejercicio de la actividad objeto del contrato™.

En este sentido, el ya citado articulo 65 de la LCSP regula las condiciones de
aptitud para contratar con el sector publico, indicando el apartado segundo que; “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”. Asi, mientras que las exigencias de solvencia (técnica y profesional) tienen por
objeto garantizar que el licitador dispone de los medios econdmicos, financieros y técnicos
adecuados para cumplir satisfactoriamente el objeto del contrato, la habilitacion
empresarial constituye un requisito de legalidad relacionado con el objeto del contrato,
dirigido a evitar que el sector publico contrate con quienes no ejercen la actividad de forma
legal.
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Naturaleza y finalidad de una y otra, claramente distintas, que justifican que en el
primer caso se admita la integracion de la solvencia con la de terceras empresas o la
comunicacion de las mismas entre los miembros de una futura UTE, mientras que en el
segundo sea imposible hacerlo, por ser un requisito personalisimo de cada licitador.
Tampoco puede aceptarse la interpretacion dada por la recurrente sobre las actividades
principales a ejecutar por CLECE Yy las accesorias a realizar por el CEE, pues el objeto del
contrato es unitario, de manera que no puede admitirse que existan actividades
complementarias exentas de la necesaria autorizacion administrativa. Logico corolario de
todo lo anteriormente expuesto, nos conduce a la desestimacion del presente recurso
especial en materia de contrataciony.

Ver también la Resolucion n°761/2022 (Seccion 2*) del Tribunal Administrativo
Central de Recursos Contractuales de 23 de junio de 2022 relativa a la inadmisibilidad del
certificado OSHAS como condicién de solvencia técnica.

VIII. CRITERIO DE ADJUDICACION. VALORACION ADQUISICION DE
GRUAS, SILLAS DE RUEDAS Y DE BANO PARA DUCHA. SERVICIO
COMPLEMENTARIO DE OFRECIMIENTO ANUAL DE PRODUCTOS BASICOS.
EJECUCION DE UN PLAN DE FORMACION Y RECICLAJE PARA LOS
TRABAJADORES ADSCRITOS A LA EJECUCION DEL CONTRATO

Para analizar esta cuestion, cabe detenerse en la Resolucion n°1590/2021 Seccion
1* del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales de 12 de noviembre de
2021.

La entidad asociativa recurrente denuncia la infraccion del art. 145 de la LCSP y
se alza contra los pliegos con base en un Unico motivo de impugnacion consistente en
censurar la disconformidad a Derecho de 3 criterios de adjudicacion cualitativos y 2
propuestos como mejoras en los pliegos rectores por entender que los mismos vulneran los
principios que presiden la contratacion publica de libertad de acceso a las licitaciones, no
discriminacion e igualdad de trato entre los candidatos y transparencia.

Los criterios de adjudicacion cuestionados son los contemplados en los apartados
B.2.a/, b/ y ¢/ consistentes, respectivamente, en:

«a/ mayor tecnificacion de la prestacion del servicio relacionado con sus
caracteristicas funcionales mediante la adquisicion de gruas, sillas de ruedas y sillas de
bafo para ducha;

b/ propuesta de Plan de Formacion y Reciclaje para los trabajadores adscritos a la
prestacion del servicio

y ¢/ realizacion de una actividad de interés social para promover la inclusion social
de los usuarios del servicio.

Se argumenta que tales criterios no guardan relacion directa con el objeto del

contrato, su formulacion deberia ser como criterios subjetivos en lugar de como criterios
objetivos, debiendo ser considerados “mejoras”, con mejor definicion de su limitacion y
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acotacion, ya que el insuficiente grado de concrecion de los mismos impide a los licitadores
conocer “ab initio” los limites y la finalidad que el 6rgano de contratacion pretende
alcanzar con su inclusion en los pliegos que rigen esta contratacion. Se anade que, en caso
de que se valoren como “criterio”, deberian disponer de una formula de célculo que
permitiera conocer a las empresas licitadoras la puntuacién que pudiera alcanzar, la
valoracion de su idoneidad y la determinacién de un limite econdmico en la valoracion
ofertada por los licitadores, a fin de evitar proposiciones absolutamente desproporcionadas.
Igualmente, se discuten los criterios de adjudicacion previstos como mejoras en el apartado
B.3 de la aludida Clausula 10* del PCAP consistentes en un servicio complementario de
ofrecimiento anual de retirada de objetos y enseres acumulados en casos de Didgenes,
limpiezas de choque'® y/o desinsectacion/desinfeccion y un servicio complementario de
ofrecimiento anual de productos basicos®.

En este sentido, la recurrente alega que, a pesar de que se establece un limite
global para las dos mejoras propuestas, la falta de limites en las formulas definidas para
cada uno de los supuestos “hace que los licitadores no puedan conocer la puntuacion que
obtendran con la cantidad ofertada y considera que la formula de calculo es discriminatoria
y no prima la mejor oferta”, por lo que sostiene que deberia establecerse un limite para cada
uno de los dos supuestos previstosy.

Por lo que respecta al criterio de calidad consistente en la adquisicion de gruas,
sillas de ruedas y de bafio para ducha, el Tribunal indica que «se argumenta que: “(...) En
el presente caso, resulta de palmaria notoriedad que estando definido el objeto del contrato
como ‘contratacion de la prestacion de la atencion domiciliaria mediante el Servicio de
Ayuda a Domicilio a través del cuidado y actuaciones realizadas principalmente en el
domicilio y en el entorno familiar de la persona con la finalidad de atender las necesidades
de la vida diaria y de prestar apoyo personal de caracter polivalente y preventivo,
seguimiento y acompafiamiento para las personas y, en su caso, unidad de convivencia, que

15 «I) Servicio complementario de ofrecimiento anual de retirada de objetos ¥ enseres acumulados en casos de
Diodgenes, limpiezas de choque, y/o desinsectacion/desinfeccion. Puntuable con un méaximo de 8 puntos.

Ofrecimiento del servicio complementario de servicios de retirada de objetos y enseres acumulados en casos
de Didgenes, limpiezas de choque y/o desinsectacion/desinfeccion para los casos en lo que se asi lo estime
conveniente el Negociado de Atencion a la Dependencia y Discapacidad o por la Comisiéon Técnica de
Valoracion, aportando la empresa en estos casos el material necesario de limpieza y/o el vehiculo que se
precise para el traslado de los enseres retirados al ecoparque.

Las situaciones anteriormente descritas se derivaran desde el Negociado de Atencion a la Dependencia y
Discapacidad (...)».

«La empresa asumird el coste del material necesario de limpieza y/o alimentacion u otros que se consideren.
No obstante lo anterior, en caso de no producirse un niimero de casos suficiente que permita poder completar
el coste anual ofertado, se podra acordar la concesion de este tipo de productos basicos a los usuarios/as con
menos recursos econdémicos, en los que se evidencie un estado de necesidad. En el caso de prorroga, se
continuara realizando en base al coste anual que se haya ofertado en euros».

16 «II) Servicio complementario de ofrecimiento anual de productos basicos. Puntuable hasta un maximo de 7
puntos. La empresa proporcionara productos basicos tales como utensilios de limpieza del hogar, productos
de limpieza personal, alimentos basicos, asi como menaje basico de cocina para poder cocinarlos,
preferentemente en aquellos casos que la persona usuaria, no cuente con dinero en ese momento para poder
realizar esa adquisicion, por cuestiones de inexistencia del mismo, imposibilidad de acceso al banco,
deterioros cognitivos graves, u otras, no habiendo existencia de familia, ni tutores a cargo y siendo adecuada
la adquisicion de dichos productos para poder llevar a cabo el servicio».
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presenten dificultades fisicas, intelectuales, cognitivas, de salud mental o sociales, o se
encuentren en situacion de vulnerabilidad, todo ello de acuerdo con las determinaciones
contenidas en el PCAP y en el PPT’, la utilizaciéon de los medios técnicos que garanticen la
dignidad del usuario forma parte de la prestacion esencial del adjudicatario y por lo tanto,
es una obligacion directa derivada de las obligaciones que constituyen el objeto del citado
contrato”.

Por lo que, la adquisicion de “graas”, “sillas de ruedas”, y “sillas de ducha” y su
utilizacion deriva directamente de la prestacion del servicio cuya contratacion se pretende,
y, por tanto, el criterio de calidad establecido aporta un valor afadido que facilita la
consecucion de los objetivos que persigue esta contratacion, entre los que se encuentra el
“procurar un nivel de atenciones o cuidados personales, domésticos, sociales y técnicos,
suficientes para proporcionar a los usuarios/as la posibilidad de permanecer en su medio
habitual de convivencia”.

En consecuencia, no cabe duda de que las empresas licitadoras deben disponer de
medios técnicos para la realizacion del servicio ya que su empleo, en el servicio a prestar
con las caracteristicas establecidas en la documentacion técnica, forma parte del
cumplimiento de las obligaciones inherentes al mismo en condiciones de normalidad y
respecto a la dignidad de los usuarios/as. El valor anadido que aporta el criterio de calidad
establecido es que la adquisicion de estos medios técnicos se adapte concretamente a las
necesidades de los usuarios/as que requieren de su utilizacion y que no sean medios
“standard” que puedan no adaptarse a las necesidades a satisfacer, tal como se desprende
del informe de la responsable del contrato de 14 de septiembrey.

IX. CRITERIOS DE CALIDAD Y NO MEJORAS

La comentada Resolucion n°1590/2021 Seccion 1* del Tribunal Administrativo
Central de Recursos Contractuales de 12 de noviembre de 2021, con cita de la Resolucion
del TACRC n°235/2019, de 8 de marzo, indica que se afiade sobre la formulacion de este
criterio cualitativo que: «(...) un criterio de calidad cumple el requisito indicado si se
refiere, bien directamente a las prestaciones en si mismas objeto del contrato (en este caso,
el SAD) bien a través de los factores que intervienen en alguno de los procesos indicados
de sus ciclos de vida, los del objeto del contrato en sentido estricto. (...) En el presente
supuesto, como la empresa adjudicataria debe disponer de los medios técnicos necesarios
para movilizar a los usuarios/as el valor afiadido que aportard, en su caso, el ofrecimiento
de este criterio sirve a la finalidad de incrementar la proteccion de la seguridad y salud en el
trabajo tanto para los usuarios/as como para los/as auxiliares del SAD, al tener que
adaptarse los medios técnicos a adquirir a las necesidades fisicas y a las caracteristicas de la
vivienda de los usuarios/as, lo que incidiran en aspectos ergondmicos presentes
constantemente en el desempefio del puesto de trabajo, en una mayor y mejor eficiencia en
la ejecucion del servicio y en la rentabilizacion de la plantillay.

«Pese a que la recurrente considera que dicho criterio de valoraciéon debe ser

considerado “mejora” de cardcter gratuito para el organo de contratacion y que debe
definirse su alcance en lo relativo a su limitacion y acotacion, cabe manifestar que la
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responsable del contrato consideré debidamente dicho criterio como “de calidad”,
incardinandolo por tanto dentro del articulo 145.2.1° de la LCSP, pues resulta palmario que
su ofrecimiento redundara en una mayor calidad del servicio al aportar valor afiadido a las
caracteristicas funcionales.

De hecho, la utilizacion de “ayudas técnicas” para la movilizacion de los
usuarios/as se contempla en el PPT, por lo que estd vinculado con el objeto del contrato y
su empleo se refiere e integra en las prestaciones incluidas. Como se ha justificado
anteriormente, la movilizacion de los usuarios/as no solo se requiere para la ejecucion del
SAD personal y el Preventivo-sanitario sino que esta implicita en la realizacion del resto de
tipos de SAD definidos en la clausula III del PPT, siempre que los usuarios/as asi lo
requieran.

Por tanto, dado que disponer de este tipo de ayudas o medios técnicos estd incluida
y forma parte indisoluble de la prestacion del servicio definido por el Ayuntamiento ya que
-en caso contrario y para determinados supuestos- no seria posible el apoyo y/o ayuda a la
movilizacion del usuario/a del servicio en su vivienda ni la realizacion de servicios de
acompafiamiento y que el objeto del contrato es prestacion de atencion domiciliaria a través
del cuidado y actuaciones realizadas principalmente en el domicilio y en el entorno familiar
de la persona con la finalidad de atender las necesidades de la vida diaria y de prestar apoyo
personal de caracter polivalente y preventivo a las personas que no pueden realizar por si
mismos tareas cotidianas de la vida diaria, vaciandose de contenido las obligaciones
derivadas para la adjudicataria, no estamos en presencia de una de las mejoras a las que se
refiere el articulo 145.7 de la LCSP al recaer sobre caracteristicas intrinsecas a la propia
prestacion del servicion!”.

En igual sentido se pronuncia la Resolucion n°20/2019, de 11 de enero de 2019,
del TACRC en la que se desestima el recurso interpuesto con los pliegos de la contratacion
del «Refuerzo del servicio de Ayuda a Domicilio» en el que se recurre, entre otros, «el
establecimiento de un subcriterio de “Bolsa de horas” en el que no se contempla un nimero
maximo de horas valorables, la férmula para la asignacioén de la puntuacion es una regla de
tres y en la que, por tanto, su valoracion depende unicamente de la oferta no sujeta a limites
del licitador que esté dispuesto a ofrecer el mayor nimero de horas adicionales gratuitas. El
Tribunal fundamenta su desestimacion en que no considera aplicable el requisito que exige
el articulo 145.7 de la LCSP relativo al establecimiento de “limites” pese a que considera
que se trata de una mejora. Por tanto, si tenemos en cuenta que los Tribunales consideran
que para ciertas mejoras no procede el establecimiento de limites, con mayor motivo
procede reconocer la improcedencia de su establecimiento respecto a criterios configurados
como de calidad para los que la LCSP no exige la concrecion de limites. Es por ello que no
se produce el incumplimiento del grado de concrecidn de este criterio de adjudicacion, cuyo
ofrecimiento es potestativo para las empresas licitadoras y no una “exigencia” impuesta en
el PCAP, tal como refiere la entidad recurrentey.

7 En este sentido, cabe citar mas extensamente a lo que hace la recurrente, la Resolucion n°38/2019, de 24 de

enero, del TACRC.
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Por lo que se respecta al criterio de calidad consistente en la ejecucion de un Plan
de Formacion y Reciclaje para los trabajadores adscritos a la ejecucion del contrato, el
organo de contratacion razona que: «La cualificacion de los trabajadores/as adscritos a la
prestacion del SAD es inherente a la ejecucion del servicio, por lo que la mejora de la
calidad de la formacidén prevista en el convenio colectivo de aplicacion mediante su
concrecion en un Plan de Formacion y Reciclaje de ejecucion continua a lo largo de toda la
vigencia del contrato, integrado por las acciones anuales desglosadas por categorias
profesionales y que tengan coherencia evolutiva -a fin de evidenciar su avance y
progresion-, sin duda aporta calidad al servicio a prestar y ello afecta de manera
significativa a su mejor ejecuciony.

Por tanto, en la linea de la Resolucion n°38/2019, de 24 de enero, del TACRC «no
nos encontramos ante una mejora al no tratarse de una prestacion adicional contenida en el
estudio econdmico que sustenta la contratacién a realizar y, al igual que en el anterior
criterio de adjudicacion objeto de denuncia, se trata de un criterio de calidad para el que la
LCSP no exige la concrecion de limites. Al igual que en el resto de criterios de calidad
denunciados, no se produce el incumplimiento del grado de concrecion de este criterio de
adjudicacion, cuyo ofrecimiento es potestativo para las empresas licitadoras y no una
“exigencia” impuesta en el PCAP, tal como refiere la entidad recurrentey.

En relacion con el criterio de calidad consistente en la realizacion de una actividad
de interés social para promover la inclusiéon social de los usuarios del servicio para
contribuir a mejorar su integracion en el medio habitual de vida y reducir el riesgo de
aislamiento, en el informe al recurso el 6rgano de contratacion afirma que:

«La clausula 1%.5 del PCAP establece como objeto de la presente contratacion el
fomento de la calidad social en la ejecucion del servicio a contratar. Por ello, a fin de
impulsar la responsabilidad social de la empresa adjudicataria, se ha incorporado como
criterio de adjudicacion la realizacion de una actividad de interés social para promover la
inclusion social de los usuarios/as del servicio contribuyendo asi a mejorar su integracion
en el medio habitual de vida y reducir el riesgo de aislamiento».

El Tribunal considera que «al igual que en el resto de criterios de calidad
denunciados se considera que la realizacion de una actividad tendente a paliar las
situaciones de soledad y reducir el riesgo de aislamiento de los usuarios/as, aporta un valor
afiadido a la integracion de los usuarios/as en el medio habitual de vida, desde la
perspectiva comunitaria y ahonda en la intensidad del servicio a contratar al poner en
relacion al usuario/a con otras personas que se encuentran fuera de su entorno relacional
habitual. Por tanto, aporta un valor afadido a las actividades y/o tareas incluidas en el SAD
Psicosocial-comunitarioy.

X. ALEGACION DE EXISTENCIA DE CONFLICTO DE INTERESES
En la Resolucion 30/2021, Tribunal Catalan de Contratos del Sector Publico, de 27

de enero de 2021, el recurrente pone de manifiesto un presunto conflicto de intereses en la
persona que firma la memoria de prescripciones técnicas (MPT) en caso de que concurra
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una determinada empresa que dice pertenecer al conyuge de aquella, que, a su juicio, es
quien realmente controla y dirige la puja. Aqui la recurrente alega las previsiones del art. 64
de la LCSP y pide pronunciamiento del Tribunal sobre la eventual futura concurrencia del
conflicto de intereses.

El CCPJ se limita a afirmar que respecto de la capacidad y la legitimacion de los
firmantes de los documentos contractuales no existe incompatibilidad alguna por parte de
¢éstos de acuerdo con el ordenamiento juridico actual. En particular, se niega la existencia, a
dia de hoy, de ningtn conflicto de interés con la persona indicada dado que se encuentran al
inicio del proceso de licitacién y se desconoce qué empresas presentaran oferta en este
concurso.

Respecto al primer punto, este Tribunal debe observar que, como la propia
recurrente invoca, los articulos 117, 122 y 124 de la LCSP y las disposiciones
reglamentarias concordantes, prevén que sea el 6érgano de contratacién quien apruebe la
documentacion contractual, en particular los pliegos. En consecuencia, la aprobacion del
expediente por el érgano competente, que incluye la documentacidon expresada, no resulta
obstativo a que la firma de aquélla corresponda a los diferentes servicios técnicos
especializados del 6rgano de contratacion.

En cuanto al segundo punto, la concurrencia de conflicto de intereses, es necesario
traer a colacion lo que ya se ha tenido ocasion de analizar con motivo de resoluciones
anteriores (en especial, las resoluciones 414/2020, 78/2020, 69/2019 y 222/2018). El
concepto de conflicto de intereses encuentra su origen en el segundo parrafo del art. 24 de
la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de febrero de 2014
sobre contratacion publica (Directiva 2014/24/UE), que dispone:

«EI concepto de conflicto de intereses comprendera al menos cualquier situacion
en la que los miembros del personal del poder adjudicador, o de un proveedor de servicios
de contratacion que actiie en nombre del poder adjudicador, que participen en el desarrollo
del procedimiento de contratacion o puedan influir en el resultado de dicho procedimiento
tengan, directa o indirectamente, un interés financiero, econdmico o personal que pudiera
parecer que comprometa su imparcialidad e independencia en el contexto del
procedimiento de contrataciony.

A este art. 24 de la Directiva 2014/24/UE se remite, de hecho, en Cataluiia, el art.
159.1.4 de la Ley 5/2017, de 28 de marzo, de medidas fiscales, administrativas, financieras
y del sector publico, cuando establece medidas ante la deteccion de conflicto de intereses y
su contenido ha sido transpuesto en el actual art. 64.2 de la LCSP, en sede de las medidas
de lucha contra la corrupcion y prevencion de los conflictos de intereses.

Por su parte, el Tribunal de Justicia de la Unidén Europea, en la Sentencia de 12 de
marzo de 2015 (eVigilio Ltd, C-538/13), indico6 que un conflicto de intereses implica el
riesgo de que el poder adjudicador se deje guiar por consideraciones ajenas al contrato en
cuestion dando preferencia por este motivo a un determinado licitador.
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Las consecuencias de apreciar la existencia de un conflicto de intereses se
encuentran en el art. 57.4.d) de la Directiva 2014/24/UE y pueden llegar a comportar la
exclusion de la licitadora. Asimismo, la Sentencia del TJUE antes mencionada, concluyo
que la normativa comunitaria a priori admite que se declare la ilegalidad de la evaluacion
de las proposiciones de los licitadores por el simple hecho de que la empresa adjudicataria
del contrato haya mantenido vinculos significativos con los expertos que haya designado el
poder adjudicador para evaluar sus ofertas.

La apreciacion de la existencia de conflicto de intereses, que puede llegar a tener
efectos de especial gravedad como la anulacion del procedimiento o limitativos de derechos
como la incompatibilidad para participar en la licitacion, exige una acreditacion suficiente,
que no puede basarse en simples juicios hipotéticos, sino en certezas (en este sentido,
también por todas, la Resolucion 233/2017 del TACRC).

Aplicando esta regulacion al caso examinado, este Tribunal no puede pronunciarse
ahora sobre hipotesis o suposiciones de hechos futuros que podrian llevar a un conflicto de
intereses en el procedimiento, tal y como alega el recurso con caracter previo a que se
hayan podido producir estas circunstancias. Cabe advertir y mas a la vista de la respuesta
del CCPJ en el escrito de alegaciones sobre el recurso, que, en todo caso, le corresponde al
organo de contratacion adoptar las medidas pertinentes para la prevencion, es decir, para
evitar estas situaciones y, llegado el caso, le corresponde también la deteccion y correccion
de las mismas, tal y como establece el art. 64 de la LCSP, en sede de lucha contra la
corrupcidn y prevencion de los mismos conflictos de intereses.

XI. ALEGACION DE INCLUSION EN EL PPT DE LABORES QUE NO VIENEN
RECOGIDAS EN EL CONVENIO ACTUAL, CORTE DE UNAS Y AFEITAR CON
CUCHILLA, ADMINISTRACION DE HEPARINA E INSULINA Y
ALIMENTACION POR SONDA NASOGASTRICA

Cabe hacer referencia en este tema a la Resolucion 375/2020 del Tribunal
Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia, de 6 de noviembre de
2020.

La recurrente sefala en primer lugar que en el PPT se hace referencia a la
prohibicién de cortar las ufas y afeitar con cuchilla a personas usuarias con problemas de
coagulacion o con diabetes, dando a entender que al resto si se les podria prestar este
servicio. Afirma que tanto en la empresa anterior como en la actual no se han llevado a
cabo estas tareas para evitar posibles accidentes, de tal modo que las ufias se limaran sin
utilizar tijeras, ni tenazas de corte y para el afeitado se utilizan maquinillas eléctricas, por el
mismo motivo de evitar accidentes. A su vez, indica el recurso que en el codigo
deontoldgico de la actual contratista se establece que «en las labores en las que la auxiliar
no esté preparada, se requerird la actuacion de un profesional especifico, como por ejemplo
un Podologoy.

Por su parte, el 6rgano de contratacidon en su informe al recurso indica que «en las
tareas relacionadas con cuidados especiales, las personas auxiliares de ayuda a domicilio no
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van a hacer nada que no entre en una tarea de aseo personal. En este sentido, aclara que
todo lo complejo de las tareas es funcion del especialista, aunque siempre estaran formadas,
orientadas y asesoradas por el personal de enfermeria gestor, por lo que el personal auxiliar
de ayuda a domicilio no debe realizar el corte de ufias y afeitar con cuchilla a ninguna
persona y menos a las que tengan problemas de coagulacion o con diabetes, de tal suerte
que las curas a las personas usuarias deben ser realizadas por el personal sanitario
autorizado para ello. Al respecto, sefiala que sera el Ayuntamiento de Ubeda, quien
comunicara a la entidad adjudicataria las actuaciones concretas a desarrollar con cada una
de las personas beneficiarias del servicio, contenidas éstas en los correspondientes
proyectos de intervencion donde se informa a las personas auxiliares de ayuda a domicilio
de las prescripciones y tareas a realizar con cada persona usuaria en concretoy.

En segundo lugar, la recurrente denuncia que, en relacion con la administracion de
heparina e insulina, «el convenio colectivo de referencia no refleja entre las competencias
de las personas auxiliares de ayuda a domicilio, la administracion de medicacion
inyectable, ya que ello seria competencia de otros profesionales.

En el informe al recurso, el organo de contratacion indica que ambos
medicamentos pueden ser suministrados por las personas auxiliares de ayuda a domicilio,
mediante el adiestramiento por parte del personal de enfermeria gestor en la aplicacion de
esa técnica, bajo la supervision de los servicios sanitarios, y con la prescripcion médica.

En este sentido, aclara el 6rgano de contratacion que las personas auxiliares de
ayuda a domicilio no van a hacer ninguna tarea que no se le haya ensefiado igual que a
cualquier personal cuidador. Asimismo, sefiala que, en las indicaciones y prescripciones de
la heparina e insulina, estas pueden ser autoadministradas, de tal forma que lo normal es
que el paciente o sus familiares reciban unas indicaciones de la enfermeria de la sanidad
publica, sobre preparacion y administracion del inyectable subcutdneo y sélo en algunos
casos cuando no existan familiares se administrara directamente por parte de las personas
auxiliares de ayuda a domicilio, con consentimiento por parte del paciente».

Finalmente, en tercer lugar, la recurrente denuncia que «en el PPT se establece que
si no hubiese ningin familiar la alimentacion por sonda nasogastrica se lleve a cabo por las
personas auxiliares de ayuda a domicilio, a pesar de que es una competencia que el
convenio colectivo de referencia establece para el personal de enfermeria.

Por su parte, el 6rgano de contratacion en su informe al recurso sefala que la tarea
de administracion de la alimentacion al paciente es también por prescripcion médica. En
este sentido, matiza que una de las tareas principales de las personas auxiliares de ayuda a
domicilio relacionadas con la alimentacion, es la ayuda a dar de comer y beber a la persona
usuaria, por lo que dicho personal solo va a introducir el alimento por la sonda nasogéstrica
en lugar de por boca, y solo se administrard a las personas usuarias que tengan prescrita
esta tarea y en las que su autonomia esté mermada, de tal forma que las personas auxiliares
de ayuda a domicilio no van a cambiar la sonda ya que es una funcion del personal de
enfermeria.
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Vistas las alegaciones de las partes, procede el analisis de la controversia en la que
la recurrente denuncia que dichas labores no vienen recogidas en el convenio colectivo de
aplicacion.

Al respecto, dicho convenio dispone en su articulo 17, entre otras, las funciones de
las personas auxiliares de ayuda a domicilio, que en lo que aqui interesa establece lo
siguiente: “(...) Desarrollara las funciones que se detallan a continuacion asi como aquellas
que le sean solicitadas y que tengan relacién con las mismas y/o con su titulacion,
habilitacion o competencia profesional.

Se entiende por actividades de atencion personal las siguientes:

* El aseo e higiene personal, habitual o especial, arreglo personal, ducha y/o bafio,
incluida la higiene bucal.

(...)

* Ayuda en la administracion de medicamentos que tenga prescritos la persona
usuaria.

(..)

» Ayuda para la ingestion de alimentos. (...)”.

En este sentido, indica el 6rgano de contratacion en el informe al recurso que de
los términos del PPT se desprende claramente que cuando se indica “Afeitar con maquina
eléctrica, nunca con cuchilla” es precisamente una advertencia de proteccion afiadida para
el caso de personas diabéticas o que tomen cualquier anticoagulante, como el sintrén, lo
que no implica en absoluto que se pueda afeitar con cuchilla al resto de personas usuarias.
En el mismo sentido, sefiala el informe al recurso que cuando se indica en el PPT que “No
se podra cortar las ufias, tendrd que hacerlo un especialista”, no implica que no se pueda
cortar las ufias a ninguna persona usuaria. Igualmente, expresa el informe al recurso que es
evidente que una persona auxiliar de ayuda a domicilio nunca colocara una sonda
nasogastrica, cuestion reservada al personal sanitario médico o de enfermeria, pero si
administrar el alimento en el dispositivo, y por ello la redaccion del PPT en los siguientes
términos: “Siempre que no haya familiares que puedan realizar la tarea. Con prescripcion
médica, si es necesario con indicaciones por parte del personal sanitario de como se
administra y con autorizacion a la empresa por parte de la persona usuaria”. Todas estas
tareas, concluye el informe al recurso, estan contempladas en el convenio colectivo de
aplicacion como funciones del personal auxiliar de ayuda a domicilio».

La interpretacion que el o6rgano de contratacion hace en el informe al recurso de
las labores denunciadas por la recurrente, a juicio del Tribunal, tienen su apoyo en el citado
art. 17 del convenio colectivo de aplicacion. En el sentido expuesto, procede desestimar el
tercero de los motivos del recurso.

XII. CRITERIO DE EVALUACION AUTOMATICA «PLAN DE FORMACION»

En relacion con esta cuestion, cabe mencionar la Resolucion 77/2021 del Tribunal
Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia de 4 de marzo de 2021.
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La recurrente alega que el criterio de evaluacion automatica «plan de formaciony»
presenta determinadas incoherencias y genera confusion a las entidades licitadoras.

Sefiala la recurrente que la asignacion de puntuaciones se realizara
«proporcionalmente en funcion del mayor niimero de personas auxiliares a los/as que se les
oferte cursos, (...) con un maximo de 12 alumnos/afio». Asimismo, afirma que en el parrafo
final se indica que «para obtener puntuacion serd necesario ofertar el curso (...) a al menos
3 alumnos/asy», es decir, parece que el maximo de alumnos seria 12 y el minimo 3, «sin
embargo, al detallar el criterio se realiza la siguiente distribucion de puntuaciones: 6
alumnas/os: 10 puntos, 4 alumnas/os: 7 puntos y 2 alumnas/os: 4 puntos.

En este sentido, sefala el recurso que como se puede observar, no coinciden ni el
nimero maximo (6 en uno, 12 en otro) ni el nimero minimo de alumnos (2 en uno 3 en
otro), dejando sin claridad aspectos esenciales tales como si es posible ofertar un nimero de
alumnos mayor, menor o intermedio; tampoco se especifica de qué manera se puntuaria en
dichos casos, es decir si se aplicaria una formula proporcional o si ofertando, por ejemplo, 6
alumnos, se obtendrian directamente los 10 puntos maximos al margen del resto de ofertas,
etc. A su juicio, esa falta de claridad es importante teniendo en cuenta que nos encontramos
con criterios evaluables mediante féormulas o de forma automatica, vulnerandose el
principio de transparencia y el articulo 145.5 de la LCSP». Indica el Tribunal que el cambio
en el nimero méaximo de alumnos, de 12 a 6, y el del minimo de alumnos para obtener
puntuacién, de 3 a 2, no puede considerarse rectificacion de un error material a la luz de la
doctrina jurisprudencial expuesta. La fijacion de 6 alumnos en lugar de 12, y la de 2 en
lugar de 3, «no es un error material al no tratarse de una equivocacion ostensible,
manifiesta, indiscutible, evidente por si misma sin mayores razonamientos, patente, clara y
apreciable teniendo en consideracion solamente la documentacion obrante en el expediente.
Es mas, nada indica que no fuese, al contrario, esto es para el caso del nimero maximo de
alumnos que el valor correcto fuese 12 y no 6, y lo mismo para el supuesto del minimo de
alumnos, es decir 3 en vez de 2».

XIII. LA EXISTENCIA DE CREDITO, CON CONDICION SUSPENSIVA

Sobre esta cuestion se ha pronunciado el Tribunal Catalan de Contratos del Sector
Publico en la Resolucion 30/2021, de 27 de enero de 2021.

Se cuestiona la clausula 1.4 del PCAP, relativa a la existencia de crédito, con
condicion suspensiva, resultando nula de pleno derecho por aplicacion de lo previsto en el
art. 39.2 de la LCSP. Adicionalmente, se expone que, al haberse considerado los SAD
como servicios especiales durante el estado de alarma, resulta inadmisible la posibilidad de
suspension del servicio por carencia de presupuesto.

Y, ciertamente, (esta clausula) incluye la condicion suspensiva de caracter
preceptivo prevista en las normas presupuestarias y financieras aplicables a cada
administracion publica cuando los contratos tienen un plazo de ejecucion que comprende
mas de un ejercicio presupuestario (articulos 47, 47 bis y 48 de la Ley General
Presupuestaria -Ley 47/2003, de 26 de noviembre- y art. 36 de la Ley de finanzas publicas
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de Cataluna -Decreto legislativo 3/2002, de 24 de diciembre). En definitiva, no pueden
acogerse las alegaciones del recurso en este punto.

XIV. CRITERIOS DE ADJUDICACION. PRECIO MINIMO

El Tribunal Catalan de Contratos del Sector Publico, en la Resolucion 30/2021, de
27 de enero de 2021 sefiala que en materia de criterios de adjudicacion, la clausula 8 del
PPT se impugna porque el criterio basado en no admitir un precio/hora inferior al precio
unitario base establecido en los pliegos_resultaria, a criterio de la recurrente, nulo de pleno
derecho por poseer, tal y como se ha expuesto en las alegaciones referidas a los precios, un
contenido imposible. Ademaés, se defiende que el resultado de la licitacion llevara
previsiblemente a que todas las empresas presenten estos precios minimos y, por tanto,
desequilibra el porcentaje que representan los diferentes tipos de criterios con la necesidad
de constituir un comité de expertos de acuerdo con el art. 146 de la LCSP. Se insiste en que
no se quiere cuestionar, dice la recurrente, incluir una cldusula de precio minimo, sino el
criterio objetivo. Y propone el establecimiento de un precio minimo y uno méaximo.

El planteamiento de la cuestion por parte de la recurrente, circunscrito a los
términos indicados, lleva a este Tribunal a no poder acoger su argumentacion, y eso porque
el eventual -y mas que probable- efecto de presentacion de todas las empresas de los
referidos precios minimos llevarian a una ponderacién de 50% para cada uno de los dos
bloques restantes de criterios de adjudicacion técnicos: los automaticos y los de valoracién
subjetiva, no concurriendo, por tanto, las condiciones establecidas en el art. 146.2 de la
LCSP.

XV. CLAUSULAS MEDIOAMBIENTALES. COCHE ECOLOGICO

La LCSP da una especial transcendencia a la consideracion de criterios
medioambientales en las licitaciones, sin embargo, debe tenerse en cuenta al respecto el
cumplimiento de criterios de proporcionalidad. En este sentido, el Tribunal Cataldn de
Contratos del Sector Publico en la Resolucion 30/2021, de 27 de enero de 2021 expone que
en materia de cladusulas medioambientales, la clausula 8.2.2 del PPT —que deberia ser la
8.2.3 por el orden correlativo- se considera utdpica por la recurrente y abusiva porque no
tiene en cuenta la realidad del territorio y lo que implica la prestacion del SAD en el
Pallars, con usuarios muy dispersos, vias de comunicacion no sencillas, entre otros factores,
con un eventual resultado de favor en las grandes empresas antes mencionadas. Se alega
que asignar puntuacion a la adquisicion de un coche ecologico es abusivo y
desproporcionado y puede suponer trato de favor a grandes empresas de fuera de la
comarca.

La carencia de la preceptiva justificacion de todos los criterios de adjudicacion
impide, también en este caso, efectuar una revision adecuada del criterio.

XVI. TRABAJADORES QUE EVITEN ROTACIONES
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Este aspecto es analizado también por la Resolucion 30/2021, de 27 de enero de
2021 del Tribunal Catalan de Contratos del Sector Publico.

Sobre la regulacion del punto 9 de la MPT -personal- se impugnan las menciones a
las rotaciones de personal, planes formativos y sistemas de supervision, por resultar
medidas de control desproporcionadas y abusivas que suponen intrusion en lo que
corresponde a la empresa a la vez que infringen los articulos 132 y 145.5 de la LCSP. En
este sentido, se argumenta que, por los precios tan bajos que se fijan, resulta dificil ofrecer
condiciones econdémicas a los trabajadores que eviten las rotaciones. Y, respecto a la
formacion, recuerda que es una decision que corresponde a la empresa, salvo que los costes
los asumiera el CCPJ.

La MPT, en tanto que memoria, lleva a pensar que deberia servir para justificar y
motivar los elementos fijados en los pliegos. Sin embargo, en este caso, las previsiones de
la denominada memoria de prescripciones técnicas se orientan, entre otros aspectos, a
definir las condiciones a reunir por el personal que prestara el servicio, incluidos aspectos
relativos a rotaciones, planes formativos y sistemas de prevision, entre otros.

La valoracioén por el Tribunal de una eventual desproporcion en el establecimiento
de los requerimientos de poca rotacion o de formacion requeririan, en tanto que condiciones
de ejecucion, de una motivacion del érgano de contratacion que no se ha realizado ex art.
116.4 de la LCSP. Adicionalmente, debe indicarse que es una cuestion que tiene relacion
directa, también una vez mas, con el objeto central del recurso, esto es, la determinacion del
precio/hora de cada uno de los servicios.

XVII. DESPROPORCION EN EL ESTABLECIMIENTO DE LAS MEDIDAS DE
SEGUIMIENTO Y CONTROL ARTICULADAS

El Tribunal Catalan de Contratos del Sector Publico, en la Resolucion 30/2021, de
27 de enero de 2021 se ha pronunciado sobre el seguimiento y evaluacion del servicio,
indicando que el punto 14 de la MPT es objeto de impugnacion por exigir medidas de
control que se consideran desproporcionadas. En particular, se aboga por que el derecho a
la informacion del CCPJ no puede ser absoluto ni comportar una carga burocratica excesiva
ni desproporcionada. Detalla los aspectos que considera en esta situacion, enfatizando que
deberia circunscribirse la obligacién de informacion de la empresa a lo que no pueda
obtener el propio CCPJ, y senalando también la obligacion del envio diario por correo
electronico a la coordinadora de los servicios sociales del CCPJ y a los responsables de los
casos de una recopilacion de incidencias graves y/o relevantes ocurridos y su solucion.

Estas medidas, a juicio de la recurrente, infringen el art. 132 de la LCSP y
perjudican a las empresas que no disponen de medios para realizar todos estos informes. Y
compele al Tribunal a tener en cuenta el contexto social y la necesidad de mantener las
prestaciones y recursos para los mas vulnerables.
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La valoracién por el Tribunal de una eventual desproporcion en el establecimiento
de las medidas de seguimiento y control articuladas, requeririan, en tanto que condiciones
de ejecucion, de una motivacion del 6rgano de contratacion que no se ha realizado ex art.
116.4 de la LCSP, una vez mas, ni tampoco se ha defendido en via de recurso. Debe
indicarse que es una cuestion que esta en relacidon directa, también una vez mas, con el
objeto central del recurso, esto es, la determinacion del precio/hora de cada uno de los
servicios.

XVIII. ENCARGO A MEDIOS PROPIOS

Cabe exponer en este punto la Resolucion 391/2020, de 2 de diciembre de 2020
del Tribunal Catalan de Contratos del Sector Publico.

El recurso se interpone contra el acuerdo de aprobacion del encargo realizado por
el Ayuntamiento a la Fundacion S21 del CSC.

Como introducciodn al andlisis de las cuestiones de fondo planteadas, cabe recordar
que la doctrina de los medios propios tiene como objetivo delimitar las condiciones en las
que los negocios juridicos entre poderes adjudicadores pueden tener como resultado la
sustraccion en el mercado de algo que, en principio, resultaria susceptible de ser objeto de
contratacion publica mediante los procedimientos establecidos por su normativa. No se
trata de negocios juridicos diferentes que se situan fuera del &mbito de aplicacién de la
legislacion de contratos, como es el caso de las encomiendas de gestion reguladas por el art.
11 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico (en
adelante, LRJSP) o de la cooperacion horizontal a que se refiere el apartado 4 del art. 12 de
la Directiva 2014/24/UE.

Asi, se establece la exencion para la denominada «cooperacidon verticaly o
«cooperacion institucionalizada», que responde a la doctrina de los contratos «in
house» cuando las relaciones entre un poder adjudicador y otra personificacion juridica
cumplen determinados requisitos funcionales. Estos requisitos hacen referencia, en sintesis,
a la constatacion de la existencia o no de independencia de un ente hacia el otro: la
existencia de un control por parte de quien hace el encargo en relacion con quien lo recibe -
que resulte analogo a lo que se ejerce sobre sus propios servicios-, que la persona juridica
que recibe el encargo realice la parte esencial de su actividad con el poder o poderes
adjudicadores que la controlan, y que en ésta no concurra capital privado.

El art. 32 de la LCSP, con causa del art. 12 de la Directiva 2014/24/UE, regula los
encargos a medios propios.

Procede afirmar que en relacion con la Fundacion S21 se ha articulado un sistema
de control analogo colectivo sobre el medio propio por parte de la entidad de la que ostenta
la Fundacion S21 dicha condicion —esto es, el CSC SA - en la que se encuentren
representados con las correspondientes funciones de control y decision el conjunto de
poderes adjudicadores respecto de los cuales la Fundacion tiene condicion de medio propio.
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En el caso del objeto de este recurso, no puede acogerse la tesis de la recurrente de
falta de motivacion en los documentos que conforman la preparacion del encargo porque
los términos del recurso evidencian un nivel de detalle que le permite cuestionar,
controvertir o negar aspectos concretos de los planteamientos del 6rgano de contratacion a
la hora de decidir el modelo de prestacion del SAD que considera mas eficiente.

La memoria justificativa del encargo aborda el analisis de los hechos mas
determinantes en la experiencia de gestion indirecta del servicio, la justificacion desde la
perspectiva social del servicio y los planteamientos del encargo en el marco juridico de
aplicacion, la diagnosis de las necesidades en base al andlisis poblacional del municipio,
con una proyeccion 2018-2028. Asimismo, evalia las carencias detectadas en relacion con
la tasa de cobertura de plazas.

Adicionalmente, y entre otros contenidos, se incluye el apartado relativo a la
eficiencia, eficacia y sostenibilidad, la justificacion juridica, la opcion por el CSC SA y la
Fundacion S21 como medio propio y el alineamiento con la mision y los objetivos y la
capacitacion técnica, funcional y organizativa de ésta y del grupo CSC, y el sistema de
evaluacion continua y calidad del servicio. Por tltimo, el apartado relativo a la justificacion
econdmica incluye el analisis del precio de mercado del SAD, de las tarifas a coste real -
con desglose-, incluyendo referencias a contenidos de informes externos.

Con todo, la memoria justificativa concluye, entre otros extremos, en el sentido de
proponer, en ejercicio de la capacidad autoorganizativa del Ayuntamiento, el encargo del
servicio a la Fundacion S21.

Estas justificaciones, afiadidas a que, tal y como este Tribunal ya puso en
consideracion en la Resolucion 249/2018, el encargo esta referido a un servicio que, por sus
especiales caracteristicas, le es de aplicacion el régimen especifico de los incluidos en el
anexo [V de la LCSP (en correspondencia con el anexo XIV de la Directiva 2014/24/UE),
tiene unos principios informadores ad hoc, entre los que cabe destacar, al menos, los de la
garantia de la calidad de la prestacion, accesibilidad y disponibilidad, aspectos estos de
referencia en las argumentaciones de la memoria justificativa del encargo.

En este caso, las alegaciones de la recurrente son refutadas o, al menos, explicadas
en el informe del Ayuntamiento, de modo que este Tribunal no aprecia ningun elemento de
error o arbitrariedad en la argumentacion de la mayor eficiencia y sostenibilidad que se
defiende en la memoria justificativa del encargo como modelo de gestion directa del
servicio, por lo que no puede acoger ninguna de las argumentaciones ni de las pretensiones
de la recurrente en estos aspectos'®.

XIX. CONTRATO YA FORMALIZADO, NO RESULTA POSIBLE LA
SUSPENSION DEL PROCEDIMIENTO DE ADJUDICACION

8 Sobre esta misma cuestion de encargo a medios propios véase la Resolucion n°18/2019, del Tribunal

Catalan de Contratos del Sector Publico de 13 de febrero de 2019.
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Cabe destacar en relacion con esta cuestion el Acuerdo 73/2021, de 6 de agosto de
2021, del Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragon.

El recurso aduce, en sintesis, su disconformidad con la adjudicacion del contrato y
argumenta que la resolucion del 6rgano de contratacion se ha llevado a cabo vulnerando la
Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico (LCSP), «ya que — a su
juicio — en el proceso de ejecucion del contrato se van a incumplir por la adjudicataria las
obligaciones sociales o laborales de los trabajadores que participen en la realizacion del
contrato al no aplicar el convenio colectivo sectorial aplicabley.

Afiade a continuacion que «aceptada la competencia de este Tribunal
administrativo por estar ante la adjudicacion de un contrato de servicios, la situacion
procesal derivada de la indebida perfeccion del contrato y sus consecuencias practicas
impide, sin embargo, conocer del recurso especial tal y como estd configurado. Entiende
este Tribunal que una vez perfeccionado el contrato, no es posible admitir un recurso
especial frente a la adjudicaciéon que tenga por objeto, como en el presente caso,
unicamente la obtencidon de un pronunciamiento sobre la validez de dicho acto, por el hecho
mismo de haberse formalizado el contrato, y ello fundamentalmente debido al principio de
congruencia consagrado en el articulo 57.2 de la LCSP, segun el cual “(I)a resolucion del
recurso estimard en todo o en parte o desestimara las pretensiones formuladas o declarara
su inadmision, decidiendo motivadamente cuantas cuestiones se hubiesen planteado. En
todo caso, la resolucidn sera congruente con la peticion y, de ser procedente, se pronunciara
sobre la anulacion de las decisiones no conformes a derecho adoptadas durante el
procedimiento de adjudicacion, incluyendo la supresion de las caracteristicas técnicas,
economicas o financieras discriminatorias contenidas en el anuncio de licitacion, anuncio
indicativo, pliegos, condiciones reguladoras del contrato o cualquier otro documento
relacionado con la licitacion o adjudicacion, asi como, si procede, sobre la retroaccion de
actuaciones”.

Y no es posible a nuestro juicio, en virtud del efecto util del recurso especial, ni
atendiendo a los principios de favor actionis y de economia procedimental, extender el
recurso al acto de formalizacion o perfeccion del contrato pues, no habiéndose impugnado
éste, ni por tanto ejercitada la accién de nulidad frente a él, sino Uinicamente frente a la
adjudicacion, el debate en el presente recurso no ha versado sobre ello y, por tanto, queda
vedado a este Tribunal, por aplicacion de los principios de congruencia y de igualdad,
anular dicho acto y acordar la resolucion y liquidacion del contrato, como si procederia en
caso de haberse impugnado el citado acto de formalizacion.

Ello, unido a lo ya apuntado de que teniendo por objeto el presente recurso
especial un acto precontractual como es la adjudicacion, la finalidad del recurso de evitar la
situacion irreversible de la formalizacion del contrato, habiéndose ya producido, determina
que el presente recurso pierda su sentido.

Y este parecer se ve reforzado con el nuevo régimen establecido para el recurso
especial, dado que el articulo 39, antes citado, de la LCSP en relacion con el articulo 50.2
de la misma, permite interponer el recurso especial también —ya que, con anterioridad a la
entrada en vigor de la LCSP actual, esta posibilidad se reconducia a través de la cuestion de

Anu Fac Der UDC, 2022, 26: 240-283



270

nulidad— en los casos en los que, ademas de haberse producido una infraccion de una norma
sustantiva que hubiese impedido al recurrente obtener la adjudicaciéon a su favor, no se
respete el periodo de suspension previo a la formalizacion del contrato —como puede
acontecer en el presente caso—, o la suspension automatica de la adjudicacion en los
supuestos de interposicion del recurso, establecidos en nuestro ordenamiento.

Asi, la posible actuacion contra legem del 6érgano de contratacion de no respetar el
plazo previsto para la formalizacion del contrato, puede ser combatida aun este caso, al
existir todavia la posibilidad de interponer el recurso especial en via administrativa contra
el contrato formalizado. Por tanto, la inadmisioén del presente recurso no supone que la
posible actuacion ilegal del 6rgano de contratacion al haber formalizado el contrato sin
respetar el plazo previsto por la ley, que es precisamente lo determinante de la inadmision a
tramite del recurso especial contra la adjudicacion, con independencia de que la recurrente
hubiera cumplido los requisitos formales para su interposicion (acto recurrible, plazo, ...) no
pueda ser combatida, de manera que la inadmision no supone que el organo de
contratacion, al no respetar el plazo minimo legal para formalizar el contrato, pueda cerrar
la via del recurso especial (al inadmitirse éste) puesto que ain a la recurrente le queda
expedita la via del recurso especial frente al contrato formalizado y, por tanto, no se vulnera
el principio de tutela judicial efectiva que deriva del articulo 24 CE, quedando a salvo la
eficacia del sistema de control administrativo diseflado por la normativa contractual, y ello
resulta ademas coherente con el principio de congruencia.

Por tanto, este Tribunal entiende que el recurso especial interpuesto debe
inadmitirse, todo ello sin perjuicio de poner de manifiesto que las consideraciones que
llevan a la inadmisibilidad del presente recurso no generan una situacion de indefension a la
recurrente, puesto que la actora aun puede reaccionar contra la supuesta actuacion ilegal,
aunque el contrato se encuentre formalizado o incluso en ejecucion, ex articulo 50.2 de la
LCSP, en cuyo caso, de estimarse dicho recurso, puede acordarse la resolucion del contrato
y su liquidacién, estando aun en plazo para su impugnacion, dada la amplitud del mismo
que se establece en el citado precepto legal».

«En el caso que nos ocupa este Tribunal administrativo llega a idéntica conclusion,
procediendo la inadmision del recurso especial interpuesto. El recurso se ha presentado
contra la adjudicacion y ello conlleva, ex lege, la suspension de la tramitacion del
procedimiento de contratacion. No obstante, dado que, como se ha indicado, el contrato ya
se ha formalizado, no resulta posible la suspension del procedimiento de adjudicacion.

XX. CRITERIO DE ADJUDICACION. MEJORA DE RETRIBUCIONES DEL
PERSONAL

En esta materia procede analizar la Resolucion n°1967/2021 del Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales de 29 de diciembre de 2021.

Por lo que respecta al fondo del asunto, ambas recurrentes censuran que se
configure como criterio de adjudicacion la mejora de las retribuciones del personal adscrito
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al contrato tomando como referencia las previstas en el Convenio de referencia del sector
en Asturias. (clausula 8.2.4.A.1 PCAP).

Este Tribunal no aprecia como esas mejoras de las condiciones salariales pueden
mejorar el nivel de rendimiento del contrato o de su ejecucion, ni coémo por ello pueden
afectar de manera significativa a la mejor ejecucion del contrato y, en definitiva, al valor
econdmico de la oferta, como se requiere en la Directiva 2014/24/UE, para que un criterio
de adjudicacion opere como tal y sea admisible.

«Es mas, se plantea como ese criterio, tal y como se configura, incide en la
prestacion objeto del contrato o se refiere a ella para medir o evaluar la mejora del nivel de
su rendimiento y, por ello, como puede permitir evaluar comparativamente la mejora del
nivel de rendimiento de la oferta sobre el contrato, y ello sin discriminacion o
desigualdades. Asi, apreciamos que si una empresa parte desde un principio con unas
condiciones salariales mejores que las del convenio respecto de otra empresa, el esfuerzo
para mejorar las condiciones salariales segun el criterio impugnado serd mayor en la oferta
de esta ultima empresa, ya que a aquélla le podria bastar con las condiciones que ya aplica
como empresa a su personal. Asi, si esta tltima empresa oferta las propias condiciones
salariales que ya aplica en su empresa, no efectia mejora alguna, aunque las condiciones
salariales que ya aplica a su personal ya si son mejores, pero la otra empresa, si parte de
unas condicione salariales peores a las que aplica aquella otra, si puede esforzarse en
mejorar sus condiciones salariales para el contrato licitado; sin embargo, si no supera las
condiciones que ya aplica la otra empresa, obtendria menos puntos a pesar de haber
mejorado las condiciones salariales que aplicaba sobre convenio. En definitiva, el criterio
seria discriminatorio, pues valoraria condiciones de la empresa que ya aplica a todos sus
trabajadores en un caso, mientras que en el otro valoraria solo condiciones salariales
mejoradas para el personal que vaya a adscribirse a la ejecucion del contratoy.

XXI. SOBRE LAS VALORACIONES EFECTUADAS EN EL INFORME TECNICO

Cabe referirse a la Resolucion n°1089/2021 del Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales de 9 de septiembre de 2021.

El recurso reprocha errores en el informe técnico, considerando que no respeta los
requisitos para aplicar los criterios de adjudicacion subjetivos, al utilizar subcriterios de
valoracion sin que el pliego prevea la ponderacion de los mismos o utilizar un criterio no
previsto como el «valor aiiadido». No obstante, «como advierte el informe del 6rgano de
contratacion al recurso el informe técnico en el que se funda el acuerdo de adjudicacion no
hace una subdivision del criterio de adjudicacion en subcriterios. El informe técnico ofrece
una descripcion de los aspectos que las ofertas presentan en relacion con la descripcidon que
hace el pliego del criterio de adjudicacion. El informe comprueba los distintos aspectos que
el criterio de adjudicacién prevé. Como se observa de la configuracion del criterio de
adjudicacion, el pliego incluye una amplia descripcion de los distintos aspectos que debe
valorar el 6rgano de contrataciéon y el informe técnico analiza la presencia de cada uno de
estos aspectos en las ofertas de los tres licitadores. El pliego no atribuye una ponderacion a
cada uno de estos puntos y tampoco lo hace el informe de valoracion. Finalmente, el
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informe concluye esta evaluacion atribuyendo una puntuacion a cada oferta incorporando
una conclusion final de la evaluacion previa en la que se consideraron los distintos
elementos que incluidos en la descripcion del criterio de adjudicaciony.

Aplicando la referida doctrina a este caso, el Tribunal «no aprecia en la valoracion
defecto alguno de competencia ni de procedimiento, ni tampoco error material,
arbitrariedad o discriminacién que permitan cuestionar las valoraciones efectuadas en el
informe técnico emitido por el técnico competente y asumido, primero por la Mesa, y
posteriormente, por el 6rgano de contratacion, a pesar de contraponer otro informe en el
que se manifiesta no ya errores evidentes en la valoracion del servicio de Bienestar Social
sino simplemente un desacuerdo con éstay.

XXII. HORAS DE MEJORA

Por lo que respecta a las horas de mejora, resulta de interés la Resolucion
n°1798/2021 del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, de 10 de
diciembre de 2021.

A continuacidn, analizamos esta Resolucion relativa a niimero de horas de mejora,
de la que discrepamos pues entendemos que deberia existir un nimero maximo o mejor
establecer como modificaciones previstas los aumentos de horas, abonables a los precios de
oferta.

Asi «alega el recurrente que el hecho de no existir un limite de hora a ofrecer dara
lugar a que se presenten ofertas con nimeros de horas exageradas, cuyo cumplimiento seria
harto improbable ya que se trata de horas para servicios extraordinarios, para necesidades
sobrevenidas de caracter excepcionaly.

Este Tribunal entiende, en cambio, que el importe de cada uno de los aspectos de
mejora que los distintos licitadores ofrezcan a la Administracion «estara determinado por
los costes que dicho ofrecimiento les pueda suponer, el precio ofertado para la realizacion
total del contrato, y el nimero pardmetros de mejora que consideren que racionalmente
puede beneficiar a la Administracion. La puntuacion obtenida por cada licitador en este
criterio de adjudicacion se determina objetivamente, en aplicacion del criterio proporcional
establecido en el pliego. El 6rgano de contratacion podria haber establecido un limite
maximo en cuanto al nimero de horas de mejora, lo que se consideraria preferible, pero el
hecho de no hacerlo no se estima que incumpla la normativa, ni los principios de la
contratacion publicay.

XXIII. LA ACREDITACION OBTENIDA POR LOS LICITADORES EN OTRAS
COMUNIDADES AUTONOMAS

Sobre esta cuestion cabe aludir a lo dispuesto en la Resolucion n°1270/2021 del
Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales de 29 de septiembre de 2021.

Anu Fac Der UDC, 2022, 26: 240-283



273

Como se expone a continuacion el Tribunal considera que la interpretacion
favorecedora de la libre concurrencia que consiste en admitir la acreditacion obtenida por
los licitadores en otras Comunidades Autoénomas, siempre y cuando se justifique haber
solicitado la acreditacion en la Comunidad Auténoma correspondiente antes de la
adjudicacion del contrato, resulta acorde y respetuosa con los principios de libertad de
acceso a las licitaciones, y no discriminacion e igualdad de trato entre los licitadores.

En el apartado 13 del Anexo I del PCAP, con el titulo «Habilitacion empresarial
(Clausulas 13 y 27)», se establece que: «El adjudicatario del contrato debera contar con la
acreditacion del Principado de Asturias como centro habilitado para la atencidon a personas
dependientesy.

El recurrente invoca Infraccion del principio de igualdad de trato de los licitadores
en cuanto se exige para el adjudicatario del contrato la acreditacion del mismo como centro
habilitado para la atencidn a personas dependientes del Principado de Asturias.

Alega la entidad recurrente que «solo los licitadores que ostenten en el momento
actual dicha habilitacion, pueden participar en la licitacion, argumentando que la
tramitacion de la habilitacion es de al menos cinco meses, apoyandose en lo establecido en
la norma reguladora, el Decreto autondmico 43/2011, de 17 de mayo, por el que se aprueba
el Reglamento de Autorizacidon, Acreditacion, Registro e Inspeccion de Centros y Servicios
Sociales que dispone en su articulo 12.5 que: “5. Las solicitudes de autorizacion de los
centros y servicios podran entenderse estimadas si, en el plazo de cuatro meses desde la
presentacion de ésta, no se hubiere notificado la resolucion de concesion o denegacion de la
autorizacion administrativa.” Se considera asi que esta exigencia supone excluir de la
posibilidad de participar en la licitacion a aquellos licitadores que no estén actualmente
acreditados en la Comunidad Autéonoma del Principado de Asturias, pudiendo haberse
evitado esta restriccion permitiendo que el adjudicatario, acreditado en otra Comunidad
Autonoma, justifique haber solicitado la acreditacion en la Comunidad Auténoma de
Asturias antes de la formalizacion del contrato. En apoyo de esta alegacion se invoca la
Resolucion de este Tribunal n°472/2021, de 30 de abril de 2021».

Por lo que respecta al motivo de impugnaciéon consistente en la posible
vulneracion por los pliegos del principio de igualdad entre licitadores al exigir que el
adjudicatario cuente con la acreditacion como centro habilitado para la atencidon a personas
dependientes en la Comunidad Auténoma del Principado de Asturias, se alega que la
tramitacion de la habilitacion es de al menos cinco meses apoyandose en lo establecido en
la que se considera norma aplicable, el Decreto autondmico 43/2011, de 17 de mayo, por el
que se aprueba el Reglamento de Autorizacion, Acreditacion, Registro e Inspeccion de
Centros y Servicios Sociales, por lo que se concluye que el tiempo de la licitacion no
permite la obtencion de esta acreditacion.

El 6rgano de contratacion sostiene que los pliegos no configuran la acreditacion
exigida como requisito de solvencia, sino como «habilitacion empresarial exigible para
realizar la prestacion». Ademas, consta en el expediente de contratacion que, con fecha 17
de junio de 2021, se publica en la Plataforma de Contratacion del Sector Publico un
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informe del 6rgano de contratacion, emitido en respuesta a las consultas formuladas sobre
esta acreditacion al amparo del art. 138.3 de la LCSP, en el que se precisa lo siguiente:

«(...) la norma actualmente vigente que recoge los criterios de acreditacion del
servicio de teleasistencia en el ambito territorial del Principado de Asturias es la Resolucion
de 14 de agosto de 2009, de la Consejeria de Bienestar Social y Vivienda, por la que se
concede acreditacion provisional a los titulares de servicios de ayuda a domicilio,
teleasistencia y asistencia personal en el &mbito territorial del Principado de Asturias. 3. En
consecuencia, de conformidad con el articulo 150.2 LCSP, en consonancia con el Pliego de
Cléausulas Administrativas Particulares, se exigird al propuesto adjudicatario la prueba de
los requisitos de aptitud que, en este caso, tal como prevé el pliego, exige contar con la
acreditacion del Principado de Asturias como centro habilitado para la atencidon a personas
dependientes a la fecha de presentacion de la solicitud (...)»".

Planteado asi el debate, «debe analizarse si la necesidad de contar con dicha
acreditacion se exige por la normativa o si, por el contrario, se trata de un requisito
introducido en los pliegos para el adjudicatario. Solo en este ultimo caso podrd examinarse
si su exigencia es limitativa de la libre concurrencia, pues si la habilitacion empresarial o
profesional es exigible juridicamente, su inclusion en los pliegos no supone sino la
observancia en los mismos del cumplimiento por parte de los contratistas de los requisitos
legalmente exigidos para la realizaciéon de las prestaciones que constituyen el objeto del
contrato, conforme a lo establecido en el articulo 65.2 de la LCSP. Debe estarse a lo
establecido en el articulo 14.2 de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocién de la
Autonomia Personal y Atencion a las Personas en situacion de Dependencia y para el
Principado de Asturias, en el articulo 3.1 del Decreto 68/2007, de 14 junio, por el que se
regula el procedimiento para el reconocimiento de la situacién de dependencia y del
derecho a las prestaciones del Sistema para la Autonomia y Atencion a la Dependencia, los
cuales disponen que los servicios previstos en el catalogo establecido en el articulo 15 de la
citada Ley (entre los que se encuentra el servicio de teleasistencia) tendrdn caracter
prioritario y se prestaran a través de la oferta publica de la Red de Servicios Sociales
autondmica mediante centros y servicios publicos o privados concertados debidamente
acreditados. Del mismo modo, tras incluir en el catalogo de servicios sociales de promocion
de la autonomia personal y de atencion a la dependencia “el servicio de teleasistencia”, la
referida Ley 39/2006 establece en su articulo 16.3 que “los centros y servicios privados no
concertados que presten servicios para personas en situacion de dependencia deberan contar
con la debida acreditacion de la Comunidad Auténoma correspondiente”, es decir, la Ley

19 Dicha circunstancia se acreditard mediante la presentacion de la siguiente documentacion:

«a. Copia compulsada del modelo 036 6 037 de alta en el epigrafe 952 del Censo de Empresarios,
Profesionales y Retenedores de la Administracion Tributaria, para un ambito territorial que comprenda el
Principado de Asturias.

b. Escritura de constituciéon y/o modificaciéon de la sociedad debidamente registrada, en el caso de que el
solicitante sea sociedad mercantil, o acta fundacional y estatutos cuando se tratare de una fundacién o
asociacion.

c. Copia compulsada del modelo TA 521 de alta en el Régimen Especial de Trabajadores Autéonomos, cuando
el titular de la actividad sea un auténomo.

d. Documentacién acreditativa de haber presentado los documentos anteriormente mencionados ante el
Servicio de Inspeccion y Calidad de la Consejeria de Derechos Sociales y Bienestar del Principado de
Asturiasy.
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39/2006 exige una acreditacion administrativa de calidad a los centros, servicios y
entidades que presten servicios del Sistema para la Autonomia y Atencién a la
Dependencia, acreditacion que corresponde otorgar a las Comunidades Autonomas en su
respectivo ambito competencial. Junto a lo anterior, debe traerse a colacion el criterio que
mantuvimos en nuestra Resolucion n°472/2021, de 30 de abril de 2021, que se invoca por la
recurrente como fundamento de su impugnacion, en la que razonamos lo siguiente en un
caso similar al que aqui nos ocupa: “No obstante, sobre esta materia incide una ley estatal
posterior, la Ley 20/2013 de garantia de la unidad de mercado, que establece lo siguiente:
‘Articulo 1. Objeto?’(...). Articulo 2. Ambito de aplicacién®!(...). Articulo 3. Principio de
no discriminacién??(...). Articulo 4. Principio de cooperacion y confianza mutua?3(...).
Articulo 9. Garantia de las libertades de los operadores econdmicos?*(...). Articulo 17.
Instrumentacion del principio de necesidad y proporcionalidad?’(...)>”.

20 «1. Esta Ley tiene por objeto establecer las disposiciones necesarias para hacer efectivo el principio de
unidad de mercado en el territorio nacional. En particular, tiene por objeto garantizar la integridad del orden
econdmico y facilitar el aprovechamiento de economias de escala y alcance del mercado mediante el libre
acceso, ejercicio y la expansion de las actividades econdmicas en todo el territorio nacional garantizando su
adecuada supervision, de conformidad con los principios contenidos en el articulo 139 de la Constitucion.

2. La unidad de mercado se fundamenta en la libre circulacién y establecimiento de los operadores
econdmicos, en la libre circulacion de bienes y servicios por todo el territorio espafiol, sin que ninguna
autoridad pueda obstaculizarla directa o indirectamente, y en la igualdad de las condiciones basicas de
ejercicio de la actividad econémicay.

2! «Esta Ley sera de aplicacion al acceso a actividades econdmicas en condiciones de mercado y su ejercicio
por parte de operadores legalmente establecidos en cualquier lugar del territorio nacionaly.

22 «1. Todos los operadores econémicos tendran los mismos derechos en todo el territorio nacional y con
respecto a todas las autoridades competentes, sin discriminacion alguna por razon del lugar de residencia o
establecimiento.

2. Ninguna disposicion de caracter general, actuacion administrativa o norma de calidad que se refiera al
acceso o al ejercicio de actividades econdmicas podra contener condiciones ni requisitos que tengan como
efecto directo o indirecto la discriminacion por razén de establecimiento o residencia del operador
econdmicoy.

23 «Con el fin de garantizar la aplicacion uniforme de los principios recogidos en este Capitulo y la
supervision adecuada de los operadores econdmicos, las autoridades competentes cooperaran en el marco de
los instrumentos establecidos en el Capitulo III de esta Ley. Las autoridades competentes, en sus relaciones,
actuaran de acuerdo con el principio de confianza mutua, respetando el ejercicio legitimo por otras
autoridades de sus competencias, reconociendo sus actuaciones y ponderando en el ejercicio de competencias
propias la totalidad de intereses publicos implicados y el respeto a la libre circulacion y establecimiento de los
operadores economicos y a la libre circulacion de bienes y servicios por todo el territorio nacional».

24 «1. Todas las autoridades competentes velaran, en las actuaciones administrativas, disposiciones y medios
de intervencion adoptados en su ambito de actuacion, por la observancia de los principios de no
discriminacion, cooperacion y confianza mutua, necesidad y proporcionalidad de sus actuaciones, eficacia en
todo el territorio nacional de las mismas, simplificacion de cargas y transparencia.

2. En particular, garantizaran que las siguientes disposiciones y actos cumplen los principios citados en el
apartado anterior:

a) Las disposiciones de caracter general que regulen una determinada actividad econdmica o incidan en ella.
b) Las autorizaciones, licencias y concesiones administrativas, asi como los requisitos para su otorgamiento,
los exigibles para el ejercicio de las actividades economicas, para la produccion o distribuciéon de bienes o
para la prestacion de servicios y aquellas materias que versen sobre el ejercicio de la potestad sancionadora o
autorizadora en materia econoémica. (...)

f) Cualesquiera otros actos, resoluciones y procedimientos administrativos que afecten a los operadores
€conomicosy.

2 «Las inscripciones en registros con caracter habilitante tendran a todos los efectos el caracter de
autorizaciony.
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De conformidad con lo dispuesto en esta Ley 20/2013, “que garantiza la libre
prestacion de servicios en todo el territorio nacional, el principio de no discriminacion y
eficacia de las actuaciones administrativas en todo el territorio nacional, y el
reconocimiento mutuo de autorizaciones para el ejercicio de actuaciones econdmicas, el
recurso debe ser estimado, procediendo la anulacion del ultimo parrafo de la cldusula 16 del
PCAP, que exige acreditar la inscripcion en el Registro de la Comunidad Auténoma de La
Rioja antes de la formalizacion del contrato. Este Tribunal considera que se respetarian los
anteriores principios si se exige que el adjudicatario del presente contrato, inscrito en el
Registro de otra comunidad auténoma, acredite haber solicitado la inscripcion en el
Registro de La Rioja antes de la formalizacion del contrato, pudiendo operar hasta que esta
autorizaciéon sea concedida en base al reconocimiento temporal de efectos de la
autorizacion concedida por otra comunidad autonoma’».

En aplicacion de este mismo criterio interpretativo al supuesto que ahora se
decide, este Tribunal considera que la interpretacion favorecedora de la libre concurrencia
dada por el o6rgano de contratacion que ha sido transcrita, recogida en el informe de 17 de
junio de 2021, que consiste en admitir la acreditacion obtenida por los licitadores en otras
Comunidades Autonomas, siempre y cuando se justifique haber solicitado la acreditacion
en la Comunidad Auténoma del Principado de Asturias antes de la adjudicacion del
contrato, resulta acorde y respetuosa con los principios de libertad de acceso a las
licitaciones, y no discriminacion e igualdad de trato entre los licitadores, que deben presidir
la contratacion publica conforme a lo dispuesto en el art. 1.1 de la LCSP.

XXIV. OFERTA ANORMALMENTE BAJA

Se regula en el art. 69 de la Directiva 2014/24/UE y en los articulos 149, 159.4,
167 e), 227.4, 326.1.c), 335.2, 336.1.c) de la LCSP.

La Resolucion n°818/2022 (Seccion 2%) del Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales de 1 de julio de 2022 sefiala que «este Tribunal ha declarado (por
todas en Resolucion 446/2018 de 4 de mayo, y las alli citadas), que el régimen legal de
ofertas anormalmente bajas tiene por objeto ofrecer al licitador la posibilidad de que
explique de forma suficientemente satisfactoria el bajo nivel de precios ofertado o de
costes propuesto y que, por tanto, la oferta es susceptible de normal cumplimiento en sus
propios términos a juicio del o6rgano de contratacion. El rechazo de las proposiciones
anormalmente bajas persigue garantizar la ejecucion del contrato, haciendo efectivo el
principio de eficiencia y necesidad del contrato, al destacarse la importancia del
cumplimiento de los fines institucionales que se persiguen con la contratacion publica. Se
trata de evitar que la ejecucion del contrato se frustre como consecuencia de una
proposicion que en atencion a sus valores sea desproporcionada, no cumpliéndose el fin
institucional que se persigue con el contrato. (...) entiende este Tribunal que el 6rgano de
contrataciéon ha cumplido con las exigencias de motivacion que le incumben, como se
desprende particularmente del informe técnico en que se fundamenta la exclusion, el cual
analiza en detalle los distintos apartados que aborda la justificacion del licitador».
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XXV. DESEMPATE DE LICITADORES

Cabe traer a colacion en este punto la Resolucion n°605/2022, Seccioén 12, del
Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales de 26 de mayo de 2022.

En este recurso especial por parte de la recurrente, INSTITUTO G. ME, S.L., se
discute la forma en la que primero la mesa de contratacion y posteriormente el 6rgano de
contratacion han procedido a desempatar a dos licitadoras concurrentes en el lote 5 y que
tras la exclusion de la mentada UTE, quedaban situadas en segundo lugar en las
puntuaciones obtenidas, si bien, ambas con la misma puntuacion, 91,90 puntos.

De acuerdo con este régimen juridico, «en primer lugar, debe acudirse a lo
establecido en los pliegos que rigen la licitacion, ya que este precepto legal concede a los
organos de contratacion la posibilidad de establecer criterios especificos de desempate,
aunque con las limitaciones que relaciona el propio apartado 1 del articulo, precepto legal
que tiene caracter basico en su totalidad y cuya finalidad es, en caso de tener que decidir
entre varias ofertas igualmente ventajosas, primar a aquellas empresas mas comprometidas
con el colectivo laboral de que se tratey.

En este supuesto el Pliego de Clausulas Administrativas Particulares (en adelante,
PCAP) si prevé criterios especificos de desempate Unicamente ha aportado documentacion
fehaciente de disponer un mayor porcentaje de trabajadores fijos con discapacidad en
plantilla INEP, S.L., aportando ademas de su declaracion, los informes de la vida laboral y
los codigos de cuenta de cotizacidon, pruebas que no aportd la recurrente, sin que ahora
pueda escudarse en un posible error informatico en los servicios digitales en concreto en
que, no se ha podido sacar el informe cumplimiento reserva porcentaje de discapacitados a
través del Sistema Red de la Seguridad Social por estar la aplicacion temporalmente fuera
de servicio.

XXVI. CUALIFICACIONES PROFESIONALES Y TITULACIONES OFICIALES
IDONEAS PARA CADA PUESTO DE TRABAJO ASIGNADO A LA EJECUCION
DEL CONTRATO

Para abordar este tema, es oportuno comentar la Resolucion 062/2022, de 1 de
abril, de la Titular del Organo Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad
Autéonoma de Euskadi.

Los argumentos del recurso son, en sintesis, los que a continuacion se indican:

a) La recurrente alega que el art. 49 de la Constitucion Espaiola establece el
derecho de las personas en situacién de dependencia de recibir la atencion especializada
que requieran; asimismo, se alega el art. 36 de la Ley 39/2006, de promocion de la
autonomia personal y de atencion a la dependencia. Aunque los pliegos establecen que
«todas las personas integrantes del equipo de trabajo deberan poseer la formacion y los
titulos que la ley establezca para el desempefio de sus funciones», no se identifican las
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cualificaciones profesionales ni las titulaciones oficiales idoneas para cada puesto de
trabajo asignado a la ejecucion del contrato.

b) AGISAS alega que las funciones y prestaciones que quieren contratarse estan
comprendidas en las acreditaciones profesionales SSC090 3 (Educacion de habilidades de
autonomia personal y social) y SSC450 3 (Promocion e intervencion socioeducativa con
personas con discapacidad), como se deduce del Decreto 63/2014, de 15 de abril, que
establece el curriculo correspondiente al titulo de Técnico Superior en Integracion Social
(TSIS).

c) No hay ninguna reserva legal en favor de del grado de Trabajo Social para el
puesto de «Coodinador social.

d) Para definir si una titulacion es idonea debe identificar primero «los
conocimientos técnicos que resultan necesarios o inexcusables» y, en segundo lugar,
comprobar si «estdn determinados y comprendidos en las enseflanzas que hayan sido
cursadas para la obtencion del titulo de que se tratey.

e) Finalmente, se solicita lo siguiente:

«- Que se anule del Anexo I (Concrecion de las condiciones de solvencia) 12 a)
del Pliego de Clausulas Administrativas Particulares (PCAP) y del apartado 4
(Obligaciones de la empresa contratista) 2 a) del Pliego de Prescripciones Técnicas (PPT),
el requisito de que el Coordinador sea Trabajador Social.

- Que se reconozca como conocimiento minimo necesario para los puestos de
Director, Coordinador de Servicios y Auxiliares domiciliarios los certificados de
profesionalidad SSC090 3 y SSC450 3; en consecuencia, que se declare el derecho de las
personas que ostentan dichas acreditaciones profesionales a ser parte del equipo de trabajo.

- Que se reconozca la solvencia técnica y profesional de los TSIS para desempenar
los puestos de trabajo de Director, Coordinador de Servicios y Auxiliares Domiciliarios
indicados en el apartado 4.2 a) del PPT y en el Anexo (Concrecion de las condiciones de
solvencia), apartado 12 a) del PCAP.

- Que se declare la obligacion del poder adjudicador de desarrollar las prestaciones
de los apartados 2 del PPT y 12 a) del Anexo I del PCAP para identificar y definir los
conocimientos técnicos necesarios € inexcusables para cada puesto de trabajo y, tras
determinar si estdn comprendidas en las ensefianzas cursadas para el titulo del que se trate,
se motive la idoneidad e inclusion de cada una de ellasy.

El 6rgano administrativo de Recursos Contractuales argumenta lo siguiente:

a) Sobre los requerimientos relativos a los puestos de Director y Auxiliares
Domiciliarios.

El recurrente solicita que se reconozca la solvencia técnica y profesional de los

TSIS y de las personas en posesion de ciertas cualificaciones profesionales para los puestos
de Director y Auxiliar Domiciliario.

Anu Fac Der UDC, 2022, 26: 240-283



279

Esta peticidon-senala el Tribunal- debe desestimarse por los siguientes motivos:

«1) Ni en las clausulas impugnadas ni en otros apartados de los pliegos aparece
ningln requerimiento de titulacién para estos puestos, lo que solo puede entenderse en el
sentido de que al Ayuntamiento le es indiferente la formacidon académica de las personas
que vayan a desempefiarlos. Consecuentemente, los TSIS o las personas que dispongan de
las cualificaciones mencionadas en el recurso, especialmente la SSC450 3, sin que sea
necesaria declaracion alguna de este Organo

2) Debe sefialarse que, a pesar de que los pliegos incluyen referencias genéricas a
la “Formacion minima o experiencia laboral exigida por la ley” u otras similares, no
concretan una norma aplicable que establezca una titulacion o cualificacion preceptiva para
el desempeno de los puestos de Director y Auxiliar Domiciliario. En este sentido, ninguna
de las normas alegadas por el poder adjudicador en su contestacion al recurso tiene ese
alcance o finalidad».

b) Sobre el requerimiento del titulo de Trabajador Social para el puesto de
Coordinador.

El recurrente impugna la titulacion de Trabajador Social requerida para el puesto
de Coordinador y reclama que se reconozca la capacidad de los TSIS para su desempeiio.

A juicio de este Organo, este motivo de recurso debe aceptarse por estas razones:

«1) Por lo que se refiere a la exigencia en los pliegos de titulaciones concretas para
las personas que vayan a adscribirse a la ejecucion del contrato, este OARC / KEAO ha
venido siguiendo el criterio que se resume en el principio de “libertad con idoneidad” (ver,
por todas, su Resolucion 21/2022), que parte de que el articulo 36 de la Constitucion
Espaiiola establece que la ley regulard las peculiaridades propias del régimen juridico de los
Colegios Profesionales y el ejercicio de las profesiones tituladas.

En este sentido, la sentencia del Tribunal Constitucional de 21 de enero de 1998
establece, sobre la reserva legal para el ejercicio de profesiones tituladas, que se debe (...)
determinar si una norma con rango de ley contempla una profesion titulada, es decir una
profesion cuya posibilidad de ejercicio quede juridicamente subordinada a la posesion de
titulos concretos. Por ello, en el caso de no existir la citada reserva legal, debe prevalecer el
citado principio, ya que “...al existir una base de enseflanzas comunes entre algunas ramas
de ensefianzas técnicas, estas dotan a sus titulados superiores de un fondo igual de
conocimientos técnicos que, con independencia de las distintas especialidades, permiten el
desempefio de puestos de trabajo en los que no sean necesarios unos determinados
conocimientos sino una capacidad técnica comun y genérica que no resulta de la situacion
especifica obtenida sino del conjunto de los estudios que se hubieran seguido” (ver la STS
de 19/10/2015, recurso n°1482/2013, ECLI: ES:TS:2015:4314, recogiendo la del mismo
Tribunal de 22/4/2009, y todas las que cita; ver también la sentencia de 23/3/2021 del
TSJPV, recurso n°482/2020, 11/16 ECLLI:IES:TSJPV:2021:970). En este caso, no consta (ni
las partes lo alegan) que exista una norma con rango de ley que permita la reserva del
puesto o las funciones del Coordinador a alguna titulacion concreta.

2) De acuerdo con la doctrina expresada anteriormente, deben contrastarse en

primer lugar las funciones asignadas al puesto debatido y, en general, el objeto del contrato,
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con el contenido de la titulacion de TSIS y de la cualificacion SSC090 3 (Educaciéon de
habilidades de autonomia personal y social). En este sentido, el articulo 5 del Real Decreto
1074/2012, de 13 de julio, por el que se establece el titulo de TSIS, que recoge las
competencias profesionales, personales y sociales de estos titulados, incluye, entre otras, las
siguientes ... (se enumeran pormenorizadamente).

Por otro lado, en sentido analogo, la cualificacion profesional SSC090 3
(Educacion de habilidades de autonomia personal y social), comprendida en el titulo de
TSIS, incluye, entre otras, las siguientes realizaciones profesionales ... (se enumeran
pormenorizadamente).

3) De la comparacion de las funciones que los pliegos atribuyen al puesto de
Coordinador con las competencias profesionales de los TSIS y las realizaciones
profesionales de la cualificacion SSC090 3 se deduce que hay una amplia coincidencia que
permite concluir en su idoneidad. En especial, dichas competencias o realizaciones abarcan
tareas como la direccion, coordinacion y gestion de equipos de trabajo, el disefo, desarrollo
e implantacion de protocolos de funcionamiento, la coordinacidon con agentes externos y la
supervision y aplicacion de procesos de calidad.

4) Frente a esta amplia coincidencia, el argumento del poder adjudicador, basado
en el sistema de clasificacion profesional del Convenio Colectivo aplicable a los
trabajadores que ejecuten la prestacion no es aceptable; téngase en cuenta que el ajuste de
legalidad de los requisitos de titulacion que exijan los pliegos se rige por la LCSP y por el
ya citado principio de libertad con idoneidad, y no por dicho sistemay.

Como conclusiones, indica que por lo expuesto en el apartado a) anterior, el
recurso debe estimarse parcialmente.

Las consecuencias de esta estimacidon son:

«(1) La anulacion de:

- El inciso “Requisitos: Trabajadora Social” del apartado 4.2 a) del PPT.

- El inciso “...que serd un trabajador social...” del apartado 12 a) del Anexo I del
PCAP.

(i1) La cancelacion del procedimiento de adjudicacion.

i11) La declaracion de que las personas que disponen de la titulacion de TSIS o de
la cualificacion profesional SSC090 3 son iddneas para realizar las funciones asignadas al
puesto de Coordinador, debiendo el poder adjudicador reelaborar los pliegos para
posibilitar su acceso. (...)».

XXVII. CONCLUSIONES

Del examen de las resoluciones de los Tribunales de Administrativos de
Contratacion analizadas podemos extraer las siguientes conclusiones:

1. Respecto a la inclusion de criterios de arraigo territorial en los pliegos, no
pueden ser ni requisitos de solvencia ni criterios de adjudicacion. Son admisibles, por el
contrario, cuando se configuran como compromiso de adscripcion de medios (art. 76.2 de la
LCSP) o bien como condicion de ejecucion del contrato.
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2. En relacion con la determinacion del presupuesto base de licitacion y del valor
estimado del contrato las distintas resoluciones de los Tribunales reiteran que en muchas
ocasiones no se incorporan en el PCAP -0 en el documento regulador de la licitacion- las
exigencias previstas en los articulos 100.2 y 101.2 de la LCSP.

3. De igual modo en relacion con el apartado anterior se pronuncian sobre la
carencia de desglose de los costes directos e indirectos.

4. Los Tribunales aplican el principio de concurrencia efectiva en determinados
supuestos en que se ha alegado sobre la determinacion del presupuesto base de licitacion,
cuando la concurrencia es significativa o importante.

5. La inobservancia de los convenios colectivos en la fijaciéon del precio del
contrato y por tanto el incumplimiento de lo dispuesto en la LCSP (100.2 y 102.3 “in fine”)
ha dado lugar a numerosos pronunciamientos al respecto.

6. Se sefala igualmente que en ningin momento la normativa exige que las
entidades licitadoras de contratos a domicilio tengan que estar certificadas en el SGSI como
habilitacién empresarial o profesional.

7. Los Tribunales sefialan que se admite la integracion de la solvencia con la de
terceras empresas o la comunicacion de las mismas entre los miembros de una futura UTE,
mientras que en el supuesto de la habilitacion profesional resulta imposible hacerlo, por ser
un requisito personalisimo de cada licitador.

8. Se admite como criterio de adjudicacion y valoracion la adquisicion de gruas,
sillas de ruedas y de bafio para ducha, asi como servicio complementario de ofrecimiento
anual de productos basicos, y la ejecucion de un plan de formacion y reciclaje para los
trabajadores adscritos a la ejecucion del contrato, al considerarlos criterios de calidad y no
mejoras.

9. Declaran que le corresponde al 6rgano de contratacion adoptar las medidas
pertinentes para la prevencion, es decir, para evitar conflictos de intereses y llegado el caso,
le corresponde también la deteccion y correccion de las mismas, tal y como dispone el art.
64 de la LCSP, en sede de lucha contra la corrupcion y prevencion de los mismos conflictos
de intereses.

10. Se admite la contratacion sujeta a condicion suspensiva de existencia de
crédito en anualidades futuras por admitirlo asi la normativa presupuestaria y de

contratacion.

11. Se acepta no admitir un precio/hora inferior al precio unitario base establecido
en los pliegos.

12. La LCSP da una especial transcendencia a la consideracion de criterios
medioambientales en las licitaciones, sin embargo, debe tenerse en cuenta al respecto el
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cumplimiento de criterios de proporcionalidad, por ello considera que la obligacion de
disponer el adjudicatario de un vehiculo ecoldgico para prestar el servicio de atencidén
domiciliaria al no estar justificada no se puede admitir.

13. La wvaloracion por el Tribunal de una eventual desproporcion en el
establecimiento de los requerimientos de poca rotacion o de formacion del personal
requeririan, en tanto que condiciones de ejecucion, de una motivacion del organo de
contratacion que no se ha realizado ex art. 116.4 de la LCSP.

14. La wvaloraciéon por el Tribunal de una eventual desproporciéon en el
establecimiento de las medidas de seguimiento y control articuladas, requeririan, en tanto
que condiciones de ejecucion, de una motivacion del érgano de contratacion que no se ha
realizado ex art. 116.4 de la LCSP.

15. En relaciéon con el encargo a un medio propio, el Tribunal no aprecia ningin
elemento de error o arbitrariedad en la argumentacion de la mayor eficiencia y
sostenibilidad que se defiende en la memoria justificativa del encargo como modelo de
gestion directa del servicio.

16. El criterio de mejora de las retribuciones del personal seria discriminatorio,
pues valoraria condiciones de la empresa que ya aplica a todos sus trabajadores en un caso,
mientras que en el otro valoraria solo condiciones salariales mejoradas para el personal que
vaya a adscribirse a la ejecucion del contrato.

17. Respecto al numero de horas de mejora, el 6rgano de contratacion podria haber
establecido un limite méximo, lo que se consideraria preferible, pero el hecho de no hacerlo
no se estima que incumpla la normativa, ni los principios de la contratacién publica. No
obstante, entendemos que deberia existir un nimero maximo o mejor establecer como
modificaciones previstas los aumentos de horas, abonables a los precios de oferta.

18. El Tribunal considera que la interpretacion favorecedora de la libre
concurrencia que consiste en admitir la acreditacion obtenida por los licitadores en otras
Comunidades Autonomas, siempre y cuando se justifique haber solicitado la acreditacion
en la Comunidad Autéonoma correspondiente antes de la adjudicacion del contrato, resulta
acorde y respetuosa con los principios de libertad de acceso a las licitaciones, y no
discriminacion e igualdad de trato entre los licitadores.

19. La necesidad de que los pliegos establezcan con claridad las cualificaciones

profesionales oficiales y titulaciones oficiales necesarias para el ejercicio de las distintas
funciones derivadas del contrato, asi como las concretas funciones a desarrollar.
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