JUNTA DE ANDALUCIA TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS CONTRACTUALES

Recurso 14/2018

Resolucion 34/2018

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

Sevilla, 8 de febrero de 2018.

VISTO el recurso especial en materia de contratacién interpuesto por la
entidad INEPRODES, S.L. contra los pliegos que rigen la licitacion del
contrato denominado “Servicio de ayuda a domicilio en la localidad de La
Rambla (Cérdoba)” (Expte. GEX 7342/2017), convocado por el citado
Ayuntamiento, este Tribunal, en sesion celebrada el dia de la fecha, ha adoptado

la siguiente
RESOLUCION
ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO. El 11 de diciembre de 2017, se publico en el Boletin Oficial de la
Provincia de Coérdoba namero 232 y en el perfil de contratante del
Ayuntamiento de La Rambla, el anuncio de licitacion por procedimiento abierto

del contrato indicado en el encabezamiento de esta resolucion.

El valor estimado del contrato asciende a 749.987,98 euros.
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SEGUNDQO. A la presente licitacion le es de aplicacion el Texto Refundido de la
Ley de Contratos del Sector Publico (en adelante TRLCSP), aprobado por Real
Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre. Igualmente, se rige por el Real
Decreto 817/2009, de 8 de mayo, por el que se desarrolla parcialmente la citada
Ley y el Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones
Puablicas (en adelante RGLCAP), aprobado por el Real Decreto 1098/2001, de 12

de octubre.

TERCERO. El 14 de diciembre de 2017, la entidad recurrente presenté en la
Oficina de Correos y Telégrafos de Cabra (Cordoba), escrito de recurso especial
en materia de contratacion, contra los pliegos que rigen la presente licitacion,
teniendo entrada en el Registro del Ayuntamiento de La Rambla el 15 de

diciembre de 2017.

Dicho escrito, junto con el expediente administrativo y el informe al recurso, fue
remitido a este Tribunal por el érgano de contratacion, teniendo entrada el dia

15 de enero de 2018.

CUARTO. Con fecha 18 de enero de 2018, tras requerimiento efectuado por el
Tribunal el 17 de enero, se recibe mediante correo electronico escrito del 6rgano
de contratacion comunicando la no disposicién de 6rgano especializado para la

resolucién de los recursos especiales en materia de contratacion .

QUINTO. Con fecha 25 de enero de 2018, la Secretaria del Tribunal dio
traslado del recurso al resto de licitadores concediéndoles un plazo de 5 dias
hébiles siguientes a su recepcidon para que formulasen las alegaciones que
estimaran oportunas, no habiéndose presentado ninguna en el plazo concedido

para ello.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Este Tribunal resulta competente para resolver en virtud de lo
establecido en el articulo 41.3 y 4 del TRLCSP, en el articulo 10.3 del Decreto
332/2011, de 2 de noviembre, por el que se crea el Tribunal Administrativo de
Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia y en la Orden de 14 de
diciembre de 2011, de la Consejeria de Hacienda y Administraciéon Publica, por

la que se acuerda el inicio del funcionamiento del citado Tribunal.

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

nulidad respecto a los actos de dichas entidades.”

Los apartados 1y 2 de dicho articulo 10 del Decreto 332/2011, permiten que las
Corporaciones Locales creen sus propios érganos especializados para resolver
los recursos, reclamaciones y cuestiones de nulidad o que las Diputaciones
Provinciales del ambito respectivo puedan resolverlos a través de organos
propios también especializados y solo en defecto de dichos organos, este

Tribunal autonémico asume la competencia para la resoluciéon de aquéllos.

En este sentido, en la documentacién remitida a este Tribunal, el Ayuntamiento
de La Rambla ha puesto de manifiesto que carece de 6rgano propio para la
resolucion de los recursos especiales en materia de contratacion, por lo que
resulta competente el Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la
Junta de Andalucia.
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SEGUNDO. Con caracter previo al estudio de la cuestion de fondo, procede
abordar la legitimacion de la recurrente para la interposicion del presente
recurso especial, dado que la misma, segin la documentaciéon que obra en el
expediente de contratacion, no ha presentado oferta en el procedimiento de

licitacion.

Al respecto, el articulo 42 del TRLCSP establece que “Podrd interponer el
correspondiente recurso especial en materia de contratacién toda persona
fisica o juridica cuyos derechos o intereses legitimos se hayan visto

perjudicados o puedan resultar afectados por las decisiones objeto de recurso.”

Por su parte, el articulo 4, apartado 1, de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de
aplicacion al caso en virtud del apartado primero de la disposicion final tercera
del TRLCSP, senala que:

“1. Se consideran interesados en el procedimiento administrativo:
c¢) Aquellos cuyos intereses legitimos, individuales o colectivos, puedan
resultar afectados por la resolucion y se personen en el procedimiento en tanto

no haya recaido resolucion definitiva.”

Sobre la legitimacion para recurrir de terceros no licitadores, este Tribunal ha
venido sosteniendo en sus resoluciones (427/2015, de 17 de diciembre, 7/2016,
de 20 de enero, 77/2016, de 21 de abril, 85/2017, de 2 de mayo, entre las mas
recientes), invocando doctrina consolidada del Tribunal Supremo en la materia,
que la legitimaciéon activa comporta que la anulacién del acto impugnado
produzca de modo inmediato un efecto positivo (beneficio) o evitacion de un
efecto negativo (perjuicio) actual o futuro, pero cierto y presupone que la
resolucién administrativa pueda repercutir, directa o indirectamente, pero de
modo efectivo y acreditado, es decir, no meramente hipotético, potencial y

futuro, en la esfera juridica de quien alega su legitimacion.
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En el supuesto examinado, los motivos esgrimidos por la recurrente ponen de
manifiesto que el pliego impugnado restringe sus posibilidades de concurrir en
igualdad de condiciones con el resto de licitadores, lo que dificulta, a su juicio, la
libre competencia. Por tanto, queda acreditada la legitimacion de aquella para
recurrir pese a no haber concurrido a la licitaciéon, pues precisamente las bases
de esta le provocan un perjuicio que pretende remediar con la interposicion del

recurso y el dictado de una eventual resolucion estimatoria de sus pretensiones.

TERCERO. Visto lo anterior, procede determinar si el recurso se refiere a
alguno de los contratos contemplados legalmente y si se interpone contra
alguno de los actos susceptibles de recurso en esta via, de conformidad con lo

establecido respectivamente en los apartados 1y 2 del articulo 40 del TRLCSP.

En el presente supuesto, el recurso se dirige contra los pliegos que rigen un
servicio cuyo objeto se encuentra comprendido dentro de la categoria 25 del
Anexo II del TRLCSP.

En este sentido el articulo 40.1 del TRLCSP establece que “Seran susceptibles de
recurso especial en materia de contratacion previo a la interposicion del
contencioso-administrativo, los actos relacionados en el apartado 2 de este
mismo articulo cuando se refieran a los siguientes tipos de contratos que
pretendan concertar las Administraciones Ptblicas y las entidades que

ostenten la condicién de poderes adjudicadores:

a) Contratos de obras, concesion de obras publicas, de suministro, de servicios,
de colaboracion entre el Sector Piiblico y el Sector Privado y acuerdos marco,
suyjetos a regulaciéon armonizada.

b) Contratos de servicios comprendidos en las categorias 17 a 27 del Anexo II
de esta Ley cuyo valor estimado sea igual o superior a 209.000 euros y

c) Contratos de gestion de servicios piiblicos en los que el presupuesto de
gastos de primer establecimiento, excluido el importe del Impuesto sobre el

Valor Aniadido, sea superior a 500.000 euros y el plazo de duracion superior a
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cinco anos.

Seran también susceptibles de este recurso los contratos subvencionados a que

se refiere el articulo 17.”

No obstante lo anterior, hay que recordar que, como consecuencia del efecto
directo de la Directiva 2014/24/UE, a partir del 18 de abril de 2016, todos los
contratos de servicios comprendidos actualmente en el Anexo II del TRLCSP
-también los comprendidos en las categorias 17 a 27- estan sujetos a regulacion

armonizada cuando igualen o superen el umbral comunitario.

El articulo 74 de la citada Directiva 2014/24/UE, establece que “los contratos
publicos de servicios sociales y otros servicios especificos enumerados en el
Anexo XIV se adjudicaran de conformidad con el presente capitulo cuando el
valor de dichos contratos sea igual o superior al umbral indicado en el articulo

4, letra d).[750.000 euros]”

En el caso que nos ocupa, el contrato de ayuda a domicilio se refiere a un
servicio incluido en el Anexo XIV antes mencionado (CPV 85320000-8) no
alcanzando el umbral minimo para tener la consideracion de sujeto a la
Directiva, al tener un valor estimado de 749.987,50 euros, y por tanto inferior a

750.000 euros conforme establece el articulo 74 de la Directiva.

En consecuencia, el contrato no queda incluido dentro de los sujetos a
regulacion armonizada y no es susceptible de recurso especial al amparo del
articulo 40.1.a) del TRLCSP.

Procede comprobar, por tanto, si lo seria en virtud del apartado 1.b) del mismo
articulo; para ello debe tenerse en cuenta el estado actual de la legislacién del
recurso especial en materia de contratacion. Asi cabe considerar que el apartado
1.b) del citado articulo 40 establece que también seran objeto de recurso los

contratos de servicios comprendidos en las categorias 17 a 277 del Anexo II cuyo
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valor estimado sea igual o superior a 209.000 euros, ampliando la posibilidad

de recurso establecida en la Directiva.

Se trata, pues, de una opcion beneficiosa para la recurrente y en cuanto no se
opone a la normativa comunitaria, no seria predicable el efecto directo de las
directivas, procediendo en consecuencia aplicar lo dispuesto en el articulo

40.1.b) del TRLCSP y admitir la posibilidad de recurso especial.

CUARTO. Antes de entrar en la cuestion de fondo planteada, procede analizar

si el recurso ha sido interpuesto en plazo.

Al respecto, el articulo 44.2 del TRLCSP dispone que “El procedimiento de
recurso se iniciara mediante escrito que deberd presentarse en el plazo de
quince dias habiles contados a partir del siguiente a aquel en que se remita la
notificacion del acto impugnado de conformidad con lo dispuesto en el articulo
151.4.

No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior:

a) Cuando el recurso se interponga contra el contenido de los pliegos y demas
documentos contractuales, el computo se iniciard a partir del dia siguiente a
aquel en que los mismos hayan sido recibidos o puestos a disposicion de los
licitadores o candidatos para su conocimiento conforme se dispone en el

articulo 158 de esta Ley’.

Asimismo, el articulo 19 del Reglamento de los procedimientos especiales de
revision de decisiones en materia contractual y de organizaciéon del Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales, aprobado por Real Decreto

814/2015, de 11 de septiembre (en adelante el Reglamento), establece que:

“2. Cuando el recurso se interponga contra el contenido de los pliegos y demas
documentos contractuales, el computo se iniciara a partir del dia siguiente a
aquel en que se haya publicado en forma legal la convocatoria de la licitacion,

de conformidad con lo indicado en el apartado 1 de este articulo, si en ella se
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ha hecho constar la publicaciéon de los pliegos en la Plataforma de
Contratacion del Sector Publico o el lugar y forma para acceder directamente

a su contenido”.

En el presente supuesto, la publicidad obligatoria de la licitacion quedd
completada el 11 de diciembre de 2017, fecha en que el anuncio de licitacion se
publico en el Boletin Oficial de la Provincia y en el perfil de contratante del
organo de contratacion. En consecuencia, es a partir de dicha fecha cuando
procede iniciar el computo del plazo para recurrir; en este sentido, el recurso
presentado el 14 de diciembre de 2017 en la oficina de Correos y recibido el 15
de diciembre en el Registro del Ayuntamiento de La Rambla se ha interpuesto

dentro del citado plazo legal.

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

sustenta.

En el caso que nos ocupa, la entidad INEPRODES, S.L. solicita en su escrito de
recurso que se declare la nulidad de la clausula 112 del pliego de clausulas
administrativas particulares (PCAP) “Presentacion de proposiciones y
documentacion complementaria. Criterios de adjudicacion del contrato”,
concretamente, en lo que se refiere al apartado d) “Conocimiento de la realidad
del servicio de ayuda a domicilio en el municipio de La Rambla”, que se
encuentra incluido dentro del epigrafe “SOBRE B DOCUMENTACION CUYA
PONDERACION DEPENDE DE UN JUICIO DE VALOR .”

Al respecto, entiende la recurrente que se trata de un elemento contrario al
principio de igualdad de acceso a los licitadores afirmando que, a la fecha de la
interposicién del recurso, no se le han facilitado los datos de la realidad del

servicio de ayuda a domicilio.
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Asimismo, considera la recurrente que con la inclusién de este criterio lo que se
pretende es favorecer a empresas que hayan prestado o sean las actuales
prestatarias del servicio de ayuda a domicilio lo que, a su juicio, conculca los
principios de no discriminaciéon e igualdad de trato y es contrario tanto a lo

establecido en el TRLCSP, como en la propia Constitucion Espafiola.

Frente a ello, el 6rgano de contratacién pone de manifiesto en el informe
remitido que, al objeto de que los licitadores pudieran tener datos sobre la
realidad del servicio de ayuda a domicilio en el municipio, se publicé en el perfil
de contratante un anexo informativo donde se daban a conocer los datos
necesarios y suficientes que se precisaban para cumplimentar el apartado d).
Alega, en este mismo sentido, que la recurrente en ningin momento se ha
dirigido al Ayuntamiento para solicitar informacion en atencion a la
preparacion y presentacion de su proposicion, en cuyo caso, afirma, se le
hubiera facilitado individualmente la informacién posteriormente inserta en el

perfil de contratante.

Por tultimo, el 6rgano de contratacion argumenta que en pliegos de licitaciones
anteriores también se incluia como requisito que debia contener el proyecto
técnico, este mismo extremo. Licitaciones en las que, segin senala, particip6 la

entidad recurrente, resultando adjudicataria en 2009 y 2014.

Por todo ello, concluye el 6rgano de contratacion manifestando que el
procedimiento se ha ajustado a los principios de libertad de acceso, publicidad y

transparencia y no discriminacién e igualdad de trato entre los licitadores.

SEXTO. Vistas las alegaciones de las partes, procede entrar en el fondo de la
cuestion. En primer lugar y por razones sistemaéticas se transcribira el contenido
del PCAP en la parte correspondiente al criterio de adjudicacion impugnado

para a continuacion analizar si el mismo es acorde o no a Derecho.
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Como hemos senalado anteriormente el PCAP, en la citada clausula 112 recoge
los criterios de adjudicacién del contrato; en concreto en el apartado referido al
“Sobre B) Documentacién cuya ponderaciéon depende de un juicio de valor” se
establecen los evaluables mediante juicio de valor, el cual dispone, en lo que

aqui interesa, lo siguiente:

“Proyecto Técnico relativo al Servicio de Ayuda a Domicilio, en el que se hara constar
la metodologia para el desarrollo y ejecucion del Servicio, asi como la adecuacion del

mismo al contexto socio-demogrdfico del municipio.
El proyecto habra de contener:

a) Memoria sobre la Organizacion del Servicio que se pretende implantar en el
municipio de La Rambla.

b) Personal Técnico y Auxiliar que pondra la Entidad a disposicion del servicio,
especificamente en el municipio de La Rambla, en el que se especificara:

- Titulacién Académica.

- Formacion Profesional habilitante para la prestacién del servicio.

- Plan de Formacion de Auxiliares de Ayuda a Domicilio y calendario, a fin de
garantizar el cumplimiento de lo dispuesto en la Orden de la Consejeria para la
Igualdad y el Bienestar Social de la Junta de Andalucia de 15 de noviembre de 2007,
por la que se regula el servicio de ayuda a domicilio en la comunidad Auténoma
Andaluza, en la redaccion dada por la Orden de 10 de noviembre de 2010.

¢) Medios materiales y técnicos que emplearad la Entidad para la realizacion del
servicio, especificamente para el municipio de La Rambla.

d) Conocimiento de la realidad del Servicio de Ayuda a Domicilio en el Municipio de

la Rambla.

El Proyecto Técnico presentado se valorard (HASTA UN MAXIMO DE 20 PUNTOS)
en funcién de las caracteristicas del servicio a prestar. Dicha puntuaciéon se

adjudicara de forma razonada con arreglo a los contenidos de los apartados a, b, ¢, y
d. »
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Pues bien, llegados a este punto, hemos de manifestar que el presente supuesto
coincide, tanto en la entidad recurrente como en el objeto del recurso, con el
supuesto analizado por este Tribunal en numerosas Resoluciones, entre ellas, la
Resolucidon 80/2017, de 27 de abril , Resolucion 7/2018, de 12 de enero o las
mas reciente, Resolucion 18/2018, de 31 de enero noviembre, donde se indica:
«En primer lugar, procede senialar que en el PCAP no se senala qué sera
concretamente objeto de wvaloracion en el subcriterio de adjudicacion
impugnado, es decir, no se especifica qué aspectos se consideraran a la hora
de examinar las ofertas presentadas, en este sentido, lo tinico que se establece
es que se valorara el “conocimiento” de la realidad del servicio de ayuda a
domicilio, que a juicio de este Tribunal resulta un concepto excesivamente

abstracto e inconcreto que debié ser objeto de desarrollo.

Ademas de lo anterior, este Tribunal infiere que el conocimiento de las
entidades licitadoras -a excepcion de la anteriormente adjudicataria- de la
“realidad del servicio de ayuda a domicilio del municipio” no va a ser otro que
el que le facilite el 6rgano de contratacion, puesto que a juicio de este Tribunal
aquellas entidades que no hayan prestado anteriormente el servicio objeto del
contrato en el citado municipio, dificilmente podran tener acceso al

conocimiento de la realidad del servicio en el mismo.

En este sentido, una vez sentado que el conocimiento de la realidad del servicio
en el municipio sera el suministrado por el 6rgano de contratacién, no resulta
razonable que ello sea objeto de valoracion puesto que no deberian existir
diferencias significativas entre las distintas ofertas en este apartado, ello a
excepcion de la oferta de la entidad anteriormente adjudicataria que por
motivo de haber prestado el servicio seria la tinica entidad que pudiera ofertar

«un conocimiento» objeto de valoracion en este subcriterio de adjudicacion. »

Visto lo anterior, y al igual que se concluy6 en las Resoluciones invocadas, este
Tribunal considera que hay que dar la razén a la recurrente cuando argumenta

que el criterio de adjudicacion es discriminatorio en tanto que sitda en una clara
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posicion de ventaja a la anterior entidad adjudicataria y ello, a nuestro juicio,
ademés de por el hecho de que el criterio de adjudicacion no se encuentra

suficientemente definido.

En consecuencia, este Tribunal entiende que en el presente supuesto no ha
quedado suficientemente garantizado que el contenido del PCAP -en lo relativo
al criterio de adjudicacion impugnado- asegure la igualdad de trato a los
licitadores puesto que estos parten de una situacion de desventaja con respecto
al anterior adjudicatario con referencia a la informacion previa de la que
disponen a la hora de confeccionar sus ofertas para que sean valoradas en el
criterio de adjudicacion denominado “conocimiento de la realidad del servicio
de ayuda a domicilio del municipio”, y todo ello, por los motivos que se han

argumentado.

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

ACUERDA

PRIMERO. Estimar el recurso especial en materia de contrataciéon interpuesto
por la entidad INEPRODES, S.L. contra los pliegos que rigen la licitacion del
contrato denominado “Servicio de ayuda a domicilio en la localidad de La
Rambla (Cérdoba)” (Expte. GEX 7342/2017), convocado por el citado

Ayuntamiento y en consecuencia anular el acto impugnado.

SEGUNDO. Notificar la presente resolucion a los interesados en el

procedimiento.

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

notificacién, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 10.1 letra K) y 46.1
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de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-

Administrativa.
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