JUNTA DE ANDALUCIA TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS CONTRACTUALES

Recurso 120/2014

Resolucion 201/2014

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

Sevilla, 29 de octubre de 2014

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la
entidad CLECE S.A. contra el Pliego de Clausulas Administrativas Particulares
y de Prescripciones Técnicas que rigen la licitaciéon del contrato denominado
“Servicio de ayuda a domicilio de Mairena del Aljarafe” (Expte. C/20/2013),

este Tribunal, en el dia de la fecha, ha adoptado la siguiente resolucion:
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. El 4 de marzo de 2014, se publico en el Boletin Oficial de la
Provincia de Sevilla n® 51 anuncio para la licitacion publica por el
procedimiento abierto del contrato denominado “Servicio de ayuda a domicilio
de Mairena del Aljarafe”. Igualmente se publico en el perfil de contratante del

Ayuntamiento.
El valor estimado del contrato es 1.760.003,44 €.

SEGUNDQO. El 19 de marzo de 2014, la empresa CLECE, S.A present6 en el
Registro General del Ayuntamiento de Mairena del Aljarafe un recurso especial
en materia de contrataciéon contra el Pliego de Clausulas Administrativas
Particulares (PCAP en adelante) y de Prescripciones Técnicas (PPT en adelante)

del contrato mencionado.
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Dicho recurso fue remitido por el érgano de contratacion a este Tribunal,

teniendo entrada en el Registro del mismo el 24 de marzo de 2014.

TERCERO. La Secretaria del Tribunal reclamé al érgano de contratacion el
expediente de contratacion, el informe sobre el recurso y un listado de los
licitadores en el procedimiento de adjudicacién. Dicha documentacion fue
recibida en este Tribunal el 24 de marzo de 2014, si bien el informe del 6rgano

de contratacion al recurso interpuesto no se recibe hasta el 7 de abril.

CUARTO. La Secretaria del Tribunal, mediante escrito de 30 de abril de 2014,
dio traslado del recurso a los licitadores en el procedimiento de adjudicacion del
contrato, concediéndoles un plazo de cinco dias habiles para formular

alegaciones, no habiéndose presentado ninguna en plazo.

QUINTO. En virtud de Resolucién de 8 de abril de 2014 este Tribunal acordo

la medida cautelar de suspension del procedimiento.

SEXTO. En la tramitacion del presente recurso se han cumplido todos los
plazos legales salvo el plazo para resolver previsto en el articulo 47.1 del

TRLCSP, dada la acumulacion de asuntos existente en este Tribunal.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Procede, en primer lugar, analizar la competencia de este
Tribunal para la resolucion del recurso interpuesto, habida cuenta que la

actuacion impugnada procede de una Corporacion Local.

El articulo 41.4 del TRLCSP dispone que “En el ambito de las Corporaciones
Locales, la competencia para resolver los recursos sera establecida por las

normas de las Comunidades Autéonomas cuando éstas tengan atribuida
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competencia normativa y de ejecucion en materia de régimen local y

contratacion.

En el supuesto de que no exista prevision expresa en la legislacion
autonoémica, la competencia correspondera al mismo organo al que las
Comunidades Auténomas en cuyo territorio se integran las Corporaciones
Locales hayan atribuido la competencia para resolver los recursos de su

ambito.”

Por otro lado, mediante el Decreto 332/2011, de 2 de noviembre, se crea el
Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia,
cuyo articulo 1 lo define como 6rgano de caracter especializado que actuara
con plena independencia funcional, al que correspondera, entre otras
competencias, el conocimiento y resolucion de los recursos especiales en
materia de contratacion contra actos dictados en materia de contratacion
publica que emanen de la Administracion de la Junta de Andalucia y de las
entidades instrumentales de la misma que ostenten la condicion de poderes

adjudicadores.

El articulo 10, apartados 1y 2, del citado Decreto, bajo el titulo “Entidades

locales de Andalucia”, dispone lo siguiente:

“1. En el ambito de las entidades locales andaluzas y de los poderes
adjudicadores vinculados a las mismas, la competencia para el conocimiento
y resolucion del recurso especial en materia de contratacion, de la cuestion
de nulidad y de las reclamaciones a que se refiere el articulo 1 de este Decreto
correspondera a los 6rganos propios, especializados e independientes que
creen, que actuardan con plena independencia funcional conforme a lo
dispuesto en el articulo 5 de la Ley 5/2010, de 11 de junio, de Autonomia
Local de Andalucia (...).

2. De conformidad con la competencia de asistencia material a los
municipios que atribuye a las provincias el articulo 11.1 c¢) de la Ley 5/2010,
de 11 de junio, y en la forma regulada en el articulo 14.2 de dicha Ley, el

conocimiento y resolucion de estos recursos especiales y de las citadas
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cuestiones de nulidad y reclamaciones podran corresponder a los érganos
especializados en esta materia que puedan crear las Diputaciones

Provinciales.

Asimismo, el apartado 3 del articulo 10 del Decreto autonémico citado, en su
redaccion 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 6rgano 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.”

Por tanto, en lo que se refiere a los recursos de las Corporaciones Locales de
Andalucia, por aplicaciéon de la disposicion estatal antes citada, hay que estar
necesariamente a lo dispuesto en la norma autonémica sobre la materia, en
concreto, al articulo 10 del Decreto 332/2011, de 2 de noviembre, precepto que
no atribuye directamente competencia a este Tribunal para la resolucién de los
recursos especiales procedentes de dichas Corporaciones, pues permite que
aquéllas creen sus propios organos especializados o que las Diputaciones
Provinciales del ambito respectivo puedan resolver dichos recursos a través de
organos propios también especializados y solo en defecto de dichos 6rganos,
este Tribunal autondémico asume la competencia para la resolucion de

aquéllos.

El 26 de julio de 2013, fue suscrito convenio entre el Ayuntamiento de Mairena
del Aljarafe y la Consejeria de Hacienda y Administracion Puablica a efectos de
atribuir la competencia para resolver los recursos contractuales, reclamaciones
y cuestiones de nulidad a este Tribunal, al amparo del articulo 10.3 del Decreto

332/2011, en la redaccion anterior a la modificacién del mismo por el Decreto
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120/2014, que establecia la necesidad de suscribir un convenio para atribuir la

competencia al Tribunal.

SEGUNDO. Hay que analizar si la recurrente ostenta legitimacion para la
interposicion del recurso, de acuerdo con el articulo 42 del TRLCSP que
dispone que “podra interponer el correspondiente recurso especial en
materia de contratacion toda persona fisica o juridica cuyos derechos e
intereses legitimos se hayan visto perjudicados o puedan resultar afectados

por las decisiones objeto del recurso”.

El plazo para la presentacion de ofertas concluy6 el 20 de marzo de 2014.
Segan resulta del expediente remitido, la recurrente no present6 oferta en el
procedimiento de adjudicacion, puesto que lo que pretende con el recurso es la
anulacion de las clausulas del PCAP y que se haga una nueva publicacion de la
licitacion. Por tanto, el interés legitimo del recurrente para recurrir queda
acreditado en la medida en que lo que pretende es que se modifique el PCAP

para asi presentar su oferta.

La nocion de legitimacion implica una relacion especifica entre el actor en un
proceso y el objeto de la pretensiéon o peticién que se ejercita. Se trata de la
titularidad potencial de una ventaja o de una titularidad juridica por parte de
quien ejercita la accién y se materializa de prosperar ésta. Luego para que
exista interés legitimo la resoluciéon impugnada debe repercutir de manera
clara y suficiente en la esfera juridica de quien acude al proceso, sin que sea

suficiente el mero interés por la legalidad.

Al objeto de examinar la legitimacion de la empresa recurrente conviene traer
a colacion la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de julio de 2005, Sec. 42,
segun la cual “Tratdandose de contratos administrativos, el interés legitimo
viene determinado en general por la participacion en la licitaciéon (SS. 7-3-

2001 citada por la de 4-6-2001), por cuanto quienes quedan ajenos a la
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misma, en principio no resultan afectados en sus derechos e intereses, si bien
no puede perderse de vista que la determinacion de la legitimacion, en
cuanto responde a los intereses que especificamente estén en juego en cada
caso, ha de efectuarse de forma casuistica, lo que tiene una proyeccion
concreta en los supuestos de procedimientos de concurrencia, en los cuales la
condicion de interesado no deriva de la genérica capacidad para participar
en los mismos sino de la actitud de los posibles concursantes respecto del
concreto procedimiento de que se trate, es decir, la condicion de interesado
no es equiparable a la genérica condiciéon de contratista con capacidad para
participar en el concurso sino que es preciso que se ejercite tal condicion, ya

sea participando en el procedimiento o de cualquier otro modo, sin que pueda

descartarse la impugnacién de la convocatoria del concurso por quien no

participa en razén de las propias condiciones en que es convocado.”

Por tanto, no es necesario ser licitador para que se tenga la condicion de
interesado en el procedimiento, maxime cuando lo que se pretende es que se

modifique el PCAP para poder licitar, como sucede en este caso.

TERCERO. Visto lo anterior, procede determinar si el recurso ha sido
interpuesto contra alguno de los actos que, de conformidad con lo establecido
en el articulo 40 del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico,

resultan susceptibles de recurso en esta via.

En efecto, el contrato en cuestidon es un contrato de servicios clasificado en la
categoria 25 del Anexo II del TRLCSP y cuantia superior a 200.000 euros, y se
impugna el PCAP, por lo que es susceptible de recurso al amparo del articulo
40.1.a) y 40.2.a) del TRLCSP en relacion al articulo 16.1.b) del TRLCSP.

CUARTO. La interposicién se ha producido dentro de plazo, pues el PCAP
impugnado fue publicado el 4 de marzo de 2014 e interpuesto el recurso en el

registro del 6rgano de contratacion el 19 de marzo de 2014, dentro del plazo de
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quince dias habiles, de conformidad con el articulo 44.2.a) del TRLCSP.

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.

El recurrente centra su recurso en la impugnacion de la clausula III del PCAP
referida a “prevision de modificacion del presente contrato”y que establece la
posibilidad de modificar el precio de adjudicacion del contrato con un limite
del 14,37% sobre el precio de licitacion del contrato, en el caso de que la Junta
de Andalucia apruebe la normativa correspondiente recogiendo lo previsto en
el “Acuerdo del Consejo Territorial del sistema para la autonomia y atenciéon a
la dependencia para la mejora del sistema para la autonomia y atencién a la
dependencia”, adoptado el 10 de julio de 2012 y en el que se prevé un coste de
referencia para el servicio de ayuda a domicilio inferior al previsto en la
Resolucion de 23 de noviembre de 2007 de la Consejeria de Igualdad y
Bienestar Social, en base a la cual se fij6 el precio de licitacion del contrato en

cuestion.

Alega el recurrente que esa modificacion prevista en la citada clausula IIT del
PCAP supone un incumplimiento del convenio colectivo de ayuda a domicilio
de Sevilla y su provincia que es el que hay que tener en cuenta para fijar el
precio de licitacion del contrato, por lo que solicita la anulacién de la citada

clausula.

Por su parte, el 6rgano de contratacion senala que lo que se ha pretendido con
la citada clausula es establecer un modificacion convencional del contrato al
amparo del articulo 106 del TRLCSP, prevista en el PCAP para el caso de que
se aprobara la normativa autonémica que recoja lo previsto en el Acuerdo del
Consejo Territorial del sistema para la autonomia y atencion a la dependencia
para la mejora del sistema para la autonomia y atencién a la dependencia de 10
de julio de 2012 y que por tanto, es una prevision de la modificacion del

contrato que no tiene virtualidad inmediata sino que sé6lo es un mero anticipo
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en caso de que se apruebe la citada normativa, lo que repercutira sobre el valor

estimado del contrato.

Por tanto la cuestidon objeto del recurso ha de limitarse a analizar la naturaleza

y efectos de la citada clausula III del PCAP impugnada.

La potestad de modificar unilateralmente el objeto de los contratos, conocida
como ius variandi, constituye sin duda la mas importante de las prerrogativas
de que gozan las Administraciones Publicas en los contratos administrativos y
una de las mas claras manifestaciones de las especialidades que presentan los
contratos que celebran las Administraciones en relacion con los contratos
civiles, en los que la regla general es la inmutabilidad del contrato contractus

lex inter partes y pacta sunt servanda.

El articulo 105 del TRLCSP dispone que “sin perjuicio de los supuestos
previstos en esta ley de sucesion en la persona del contratista, cesion del
contrato, revision de precios y prorroga del plazo de ejecucion, los contratos
del sector ptiblico solo podran modificarse cuando asi se haya previsto en los
pliegos o en el anuncio de licitacion o en los casos y con los limites

establecidos en el articulo 107.

En cualesquiera otros supuestos, si fuese necesario que la prestacion se
ejecutase en forma distinta a la pactada inicialmente, debera procederse a la
resolucion del contrato en vigor y a la celebracion de otro bajo las

condiciones pertinentes”.

Por tanto, la Ley s6lo considera modificaciones contractuales las referidas al
cambio en el objeto del contrato, esto es, en la prestaciones que conforman
aquél, no sujetando al régimen de la modificacion del contrato los supuestos de
modificacion subjetiva (sucesion en la persona del contratista o cesion del

contrato), la revision de precios o la prorroga del plazo de ejecucion.
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El TRLCSP distingue dos supuestos de modificaciones contractuales: por un
lado, las previstas en los pliegos y los anuncios de adjudicacion de forma clara
precisa e inequivoca, en los términos del articulo 106 TRLCSP, que podriamos
denominar convencionales o contractuales y por otro lado, las no previstas en
los pliegos que obedezcan a las causas del articulo 107, apartado 1 y con los
limites del mismo articulo 107 apartado 2, que por contraposicion a las

anteriores, podriamos denominar legales.

Del analisis de los supuestos en los que procede la modificacién contractual, lo
que esté claro es que ésta va referida a las prestaciones objeto del contrato que
obviamente repercutira en el precio del contrato y de ahi que el articulo 88.1
del TRLCSP disponga que “en el caso de que de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 106, se haya previsto en los pliegos o en el anuncio de licitacion
la posibilidad de que el contrato sea modificado, se considerara valor
estimado del contrato el importe maximo que éste pueda alcanzar, teniendo

en cuenta la totalidad de las modificaciones previstas”.

Por tanto, la modificaciéon del contrato va referida a la prestaciéon objeto del
mismo pero lo que no puede ser el objeto de la modificaciéon es el precio
exclusivamente. En este sentido el articulo 87 del TRLCSP dispone que “en los
contratos del sector publico, la retribucion al contratista consistira en un
precio cierto......” y el apartado 3 de dicho articulo dispone que “lo precios
fijados en el contrato podran ser revisados o actualizados, en los términos
previstos en el capitulo II de este Titulo, si se trata de contratos de las
Administraciones Publicas, o en la forma pactada en el contrato, en otro
caso, cuando deban ser ajustados, al alza o a la baja, para tener en cuenta

las variaciones econémicas que acaezcan durante la ejecucion del contrato”.

Por su parte el articulo 90 del TRLCSP referido al sistema de revision de
precios indica que “cuando resulte procedente, la revision de precios se

llevara a cabo mediante la aplicacion de indices oficiales o de la formula
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aprobada por el Consejo de Ministros, previo informe de la Junta Consultiva

de Contratacion Administrativa del Estado, para cada tipo de contratos”.

La revision de precios tiene la finalidad de evitar el desequilibrio econémico
producido durante la ejecucion del contrato, garantizando el derecho de las
dos partes contratantes, sobre todo en aquellos casos en que a lo largo de la
vida del contrato se producen ciertos acontecimientos que lo pueden alterar.
Ahora bien, la revision de precios tendra lugar mediante la aplicacion de

indices o formulas previamente aprobados.

Partiendo de la diferenciacion entre lo que es la modificaciéon contractual
referida a las prestaciones objeto del contrato y la revision de precios, limitado
a los supuestos en que se haya previsto asi expresamente en el pliego y
conforme a los formulas o indices que se indiquen en el mismo, hemos de
analizar la naturaleza de la clausula del PCAP objeto del recurso, cuyo tenor es

el siguiente:

<<PREVISION DE MODIFICACION DEL PRESENTE CONTRATO

La resolucion de 13 de julio de 2012, de la Secretaria de Estado de Servicios
Sociales e Igualdad, por la que se publica el “Acuerdo del Consejo Territorial
del Sistema para la Autonomia y Atenciéon a la Dependencia para la mejora
del sistema para la autonomia y atenciéon a la dependencia” establece entre
otros acuerdos referidos a la dependencia que 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 atencién personal
para las actividades de la vida diaria. Los servicios relacionados con la
atencion de las necesidades domésticas o del hogar, limpieza, lavado, cocina
u otros, deberan prestarse conjuntamente con los servicios de atencion

personal para las actividades de la vida diaria.

El coste de referencia para el servicio de ayuda a domicilio de acuerdo con el

apartado 8.1 de este Acuerdo, se fija en lo siguiente: “el coste de referencia del
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servicio se fija en 14 € por hora, para los servicios relacionados para la
atencion personal y en 9 € por hora para los servicios relacionados con la
atencion de las necesidades domésticas o del hogar”. El plazo de adaptacion
normativa es de seis meses por la Comunidad Auténoma desde la fecha de

este Acuerdo.

Estando pendiente por parte de la Junta de Andalucia la aprobaciéon de dicha
normativa al momento de elaboraciéon del presente pliego de clausulas
administrativas particulares, se deja constancia expresa que conforme a lo

anterior,_se revisardn los precios/hora, diferenciando ambos servicios, en el

caso de que, una vez se haya dictado por la Comunidad Autéonoma su
adaptacion normativa a la anterior Resolucion, difieran de los establecido en

este contrato.

En consecuencia una vez adjudicado éste podra ser modificado, por esta

causa, para su adaptacion a la normativa autondémica conforme a lo

dispuesto en el articulo 106 del TRLCSP, por el que se regula la modificacion

convencional de los contratos publicos.

Se estima como prevision econdmica y modificacion a realizar en el coste del

servicio de ayuda a domicilio, en el caso de que la Junta de Andalucia aplique
el acuerdo de 10 de julio de 2012 del Consejo Territorial del Sistema para la
Autonomia y Atencién a la Dependencia para la mejora del sistema para la

autonomia y atencion a la dependencia (BOE 3/08/2012) lo siguiente:

Se estima un total de 67.692.44 horas anuales de servicio de ayuda a

domicilio, de los cuales corresponden a:

* 28.863,12 horas de atencion personal que suponen un 42,63% del total

del nimero de horas previstas para cada anualidad.

* 38.829,32 horas de atenciones domésticas o del hogar que suponen un

57,37% del total previstas parta cada anualidad.
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El presupuesto estimado de gastos, atendiendo al coste de referencia

anteriormente senalado, seria el siguiente:

28.863,12 horas x 14 €= 404.083,68 €

38.829,32 horas x 9 €= 349.463,88 €

Total del nuevo presupuesto anualidad estimado= 753.547,56 € excluido IVA.

Porcentaje de baja con respecto al presupuesto de financiaciéon actual

estimado: 14,37 %.>>>>

Del tenor de dicha clausula esta claro que lo que prevé es la modificacién del
precio del contrato una vez adjudicado éste, en base a una previsible bajada de
los precios de referencia de coste de dicho servicio previstos en el Acuerdo del
Consejo Territorial del Sistema para la Autonomia y Atencion a la
Dependencia para la mejora del sistema para la autonomia y atenciéon a la
dependencia de 10 de julio de 2012 y que seria operativa en caso de que se
aprobara la normativa autonémica correspondiente durante la vigencia del

contrato.

Como hemos indicado, la modificacion de los contratos podra recaer sobre las
prestaciones objetivas del mismo y ello repercutira obviamente en el precio del
contrato pero lo que no puede ser objeto de la modificacion exclusivamente es
el precio, que como ya se ha indicado, debe ser cierto sin perjuicio de la

revision de precios en los casos en que esté prevista.

En consecuencia, lo que no se puede pretender es amparar en el articulo 106
del TRLCSP referido a la modificacién convencional o prevista en el PCAP, una
mera modificacion del precio del contrato sin que esta modificacion tenga
lugar como consecuencia de una modificacion de las prestaciones objeto del
contrato tal y como se definen en el PCAP y en el PPT, por lo que dicha

clausula debe ser anulada.
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SEXTO. El recurrente fundamenta su recurso en que la modificaciéon prevista
en la citada clausula III del PCAP no respeta lo establecido en el Convenio
colectivo marco estatal de servicios de atencion a personas dependientes (BOP
n° 196 de 24 de agosto de 2013) que tiene una vigencia hasta 31 de diciembre
de 2015, ya que el Acuerdo del Consejo Territorial del Sistema para la
Autonomia y Atencion a la Dependencia para la mejora del sistema para la
autonomia y atencion a la dependencia de 10 de julio de 2012, al que se remite
la citada clausula para justificar la modificacién futura del valor estimado del
contrato, fija el coste de referencia del servicio de ayuda a domicilio a efectos
de fijar la aportacién de la persona beneficiaria del servicio, distinguiendo
entre servicios para la atencion personal (14 €/hora) y servicios relacionados

con la atencion de las necesidades domésticas o del hogar (9€/hora).

Alega el recurrente que esa modificacion prevista en la citada clausula III del
PCAP supone un incumplimiento del convenio colectivo de ayuda a domicilio
de Sevilla y su provincia que es el que hay que tener en cuenta para fijar el
precio de licitacion del contrato y que recoge una categoria profesional tinica
para la prestacion de tales servicios sin que se pueda fijar un coste/hora
distinto para cada servicio que se presta por una misma categoria profesional
como fija el convenio colectivo, por lo que solicita la anulacion de la citada

clausula.

La cuestion de si un convenio colectivo vincula al érgano de contratacion a la
hora de fijar el precio del contrato, ya fue analizado por este Tribunal en
nuestra resolucion 77/2014, de 7 de abril, recogiendo la doctrina reiterada del
Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales - en resoluciones
como la 185/12012 de 6 de septiembre y la Resolucion 66/2012, de 14 de
marzo, entre otras- sobre un asunto semejante en que se alegaba que el precio
de licitacion del contrato era inferior al coste del servicio; interesa apuntar que
en el momento de fijar el presupuesto o precio de un contrato habra que partir
del principio de control del gasto, cuya prevision normativa aparece en el

articulo 1 del TRLCSP, al disponer que: “La presente Ley tiene por objeto
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regular la contratacion del sector publico, a fin de garantizar que la misma
se ajusta a los principios de libertad de acceso a las licitaciones, publicidad y
transparencia de los procedimientos, y no discriminacién e igualdad de trato
entre los candidatos, y de asegurar, en conexion con el objetivo de estabilidad
presupuestaria y control del gasto, una eficiente utilizacion de los fondos
destinados a la realizacion de obras, la adquisicion de bienes y la
contratacion de servicios mediante la exigencia de la definiciéon previa de las
necesidades a satisfacer, la salvaguarda de la libre competencia y la

seleccion de la oferta econémicamente mas ventajosa’.

El principio de control del gasto debe inspirar la interpretacién del articulo 87
del TRLCSP. Por tanto, segun el Tribunal Central, <<no se impone a la
Administracion un “suelo” consistente en el precio general de mercado, por
debajo del cual no pueda admitir ofertas, sino todo lo contrario, se persigue el
precio mas econémico, fijado en concurrencia con el limite de los precios
anormales o desproporcionados a la baja. De modo que lejos de encontrarnos

con un “suelo” nos encontramos con un “techo” indicativo>>

A su vez el articulo 88 del TRLCSP se refiere a la forma de calcular el valor
estimado de los contratos y en su apartado 2 dispone que “La estimacion debe
hacerse teniendo en cuenta los precios habituales en el mercado, y estar
referida al momento del envio del anuncio de licitacion, o en caso de que no
se requiera un anuncio de este tipo, al momento en que el 6rgano de

contratacion inicie el procedimiento de adjudicacion del contrato”.

En el apartado 5 se dispone que para los contratos de suministros y los de
servicios que tengan caracter de periodicidad o que deban renovarse en
periodo de tiempo determinado, se tomara como base para el calculo del valor
estimado del contrato alguna de las siguientes cantidades” a) El valor real
total de los contratos sucesivos similares adjudicados durante el ejercicio

precedente o durante los doce meses previos, ajustado, cuando sea posible, en
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funcion de los cambios de cantidad o valor previstos para los doce meses

posteriores al contrato inicial”.

Sobre la adecuacion de los precios al mercado, la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa de la Comunidad de Madrid, en su
recomendaciéon 2/1997, de 6 de mayo, insiste en que hay que tener presente la
obligacion que establece la Ley de que a la hora de determinar el precio de los
contratos se procure que éste sea adecuado al mercado, y en su informe
19/1997, de 16 de diciembre, sefiala que la “primera y mas importante premisa
a tener en cuenta sobre el precio de todo contrato que celebre la

Administracion es que sea cierto y adecuado al mercado”.

La exigencia de que el calculo del valor de las prestaciones se ajuste a los
precios de mercado tiene por objeto garantizar que en la contratacién exista un
equilibrio entre las partes y que ninguna de ellas obtenga un enriquecimiento
injusto, asi como garantizar la viabilidad de las prestaciones objeto del mismo,
que se establecen en funcidon del interés general que persigue la actuacion

administrativa.

En concreto, y sobre la adecuacion del precio de los contratos al mercado y su
relacion con los convenios colectivos, la Junta Consultiva de las Islas Baleares,
en el informe 4/2001, de 22 de febrero, sobre el articulo 14.1, Gltimo parrafo de
la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, Texto Refundido
aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, (LCAP),
relativo a la adecuacion del precio de los contratos al mercado, considera que
es ajeno a la contratacion administrativa y, por tanto, no puede incidir sobre
ella de forma directa, lo pactado en un convenio colectivo laboral. No obstante,
anade “(...) se pueden considerar como momentos en los que el érgano de
contratacion puede tener en cuenta, de alguna manera, el contenido de los
convenios colectivos, por una parte, cuando ha de fijar el presupuesto base de
licitacién, a la hora de cumplir con el mandato de que éste sea adecuado al

precio de mercado (art.i4 LCAP), fijando y justificando en la memoria
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correspondiente un precio que contemple, entre otros factores, el coste

establecido en el Convenio Colectivo™.

En consecuencia, se considera que, si bien los convenios colectivos del sector
correspondiente no son vinculantes para la Administraciéon por tratarse de una
regulacion bilateral en la que los poderes publicos no son parte, si pueden
tomarse en consideracion como indicadores a tener en cuenta al elaborar el
presupuesto de licitacion especialmente en aquellos servicios en los que el

elemento personal es fundamental en la prestacion objeto de contrato.

Ahora bien, el servicio de ayuda a domicilio es un servicio puablico cuya
organizacion en el ambito de la Comunidad Aut6énoma de Andalucia es
competencia de las Corporaciones Locales de Andalucia que podran
gestionarlo de forma directa o indirecta, estando el mismo regulado en la
Orden de 15 de noviembre de 2007 de la Consejeria de Igualdad y Bienestar

Social.

El articulo 22 de la citada Orden referido a la financiacion del servicio dispone
que “en el supuesto de personas que tengan reconocida la situacion de
dependencia y se les haya prescrito el Servicio de Ayuda a domicilio en la
resolucion aprobatoria del Programa Individual de Atencion, el servicio se
financiara con las aportaciones de la Administracion General del Estado y de
la Comunidad Auténoma de Andalucia, de acuerdo con lo establecido en el
Ley 39/2006, de 14 de diciembre, asi como con la aportacion de la persona

destinataria del servicio.

Para garantizar la prestacion del Servicio de Ayuda a Domicilio como
prestacion del Sistema para la Autonomia y Atenciéon a la Dependencia, la
Consejeria de Igualdad y Bienestar Social suscribira convenios de
colaboracion con los Ayuntamiento de municipios con poblacion superior a
veinte mil habitantes y las Diputaciones Provinciales, conforme al modelo

previsto en el Anexo V de esta Orden, mediante los que las corporaciones
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locales se comprometen a la prestacion del servicio, asumiendo su
financiacion la citada Consejeria, con cargo a la disponibilidad

presupuestaria de cada ejercicio”.

El apartado 3 de dicho articulo 22 dispone que “para calcular la aportacion

de la persona usuaria en el coste del servicio, una vez determinada la

capacidad econémica personal, sera de aplicacion la tabla establecida en el

Anexo III. A estos efectos, en el supuesto de personas que tengan reconocida

la situaciéon de dependencia y se les haya prescrito el Servicio de Ayuda a
Domicilio en resolucion aprobatoria de Programa Individual de Atencion,_se

considera coste del servicio la cuantia de referencia establecida por la

Consejeria de Igualdad y Bienestar Social”.

En este sentido la Resolucion de 23 de noviembre de 2007, establece el coste/
hora del servicio de ayuda a domicilio en 13 €/hora. El 6rgano de contratacion
tuvo en cuenta este precio referencia a la hora de fijar el valor estimado del
contrato. Ahora bien, hay que tener en cuenta que dicho precio tiene como
finalidad servir de referencia a efectos de calculo de la aportacién que ha de

realizar la persona usuaria del servicio.

Como hemos indicado anteriormente, la primera y mas importante premisa a
tener en cuenta sobre el precio de todo contrato que celebre la Administracion
es que sea cierto y adecuado al mercado y para ello pueden servir de parametro
los precios fijados en el convenio colectivo del sector respecto al servicio que se
quiere contratar. Ahora bien, los precios de referencia que fija la citada
Resolucion de 23 de noviembre de 2007 de la Consejeria de Igualdad y
Bienestar Social sirven para determinar el importe de la aportaciéon que ha de
realizar la persona usuaria del servicio de ayuda a domicilio a la financiacién
del mismo, pero no es el precio al que obligatoriamente tiene que atender el
Ayuntamiento como 6rgano de contratacion al fijar el precio del contrato de
este servicio. No obstante, hay que tener en cuenta que el recurrente no

impugna el valor estimado del contrato que recoge el PCAP y que se calculo
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segun el citado precio de referencia cuando deberia haberse establecido
teniendo en cuenta el coste del precio/hora del servicio que fija el convenio

colectivo del sector, por lo que ello no se cuestiona.

Ahora bien, lo que no puede establecerse es una prevision de modificacion del
valor estimado del contrato en funcién de la posible variaciéon de ese precio de
referencia, porque como hemos indicado sbélo proceden las modificaciones
objetivas del contrato que obviamente repercutiran en el precio pero no la de

éste solo, salvo los supuestos de revision de precios.

Y en atencidn a lo expuesto, la fijacion del precio del contrato y su previsible
modificacion obedece a razones ajenas al propio contrato como es la
financiacion del servicio de ayuda a domicilio con aportacion también de la
persona usuaria del servicio para lo cual se tienen en cuenta los citados precios
de referencia y por tanto, no puede condicionarse el precio de contrato y su
modificacion a la prevision de una futura modificaciéon de la norma que
establece la forma de financiar el citado servicio, al ser ésta una cuestiéon ajena
al propio contrato que ha de tener un precio cierto sin que sea posible la
modificacion del mismo durante la vigencia del contrato, y ello sin perjuicio de

la revision de precios que en su caso se hubiera previsto.

Por lo expuesto, vistos los preceptos legales de aplicacion, este Tribunal, en el
dia de la fecha

RESUELVE

PRIMERO. Estimar el recurso especial en materia de contratacion
interpuesto por la entidad CLECE S.A. contra el Pliego de Clausulas
Administrativas Particulares y de Prescripciones Técnicas que rigen la
licitacion del contrato denominado “Servicio de ayuda a domicilio de Mairena
del Aljarafe” (Expte. C/20/2013), anulando la citada clausula IIT del PCAP.
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SEGUNDO. Acordar, de conformidad con lo estipulado en el articulo 47.4 del
TRLCSP, el levantamiento de la suspension del procedimiento acordada por

este Tribunal en virtud de resoluciéon de 8 de abril de 2013.

TERCERO. Notificar la presente resolucion a los interesados en el

procedimiento.

Esta resolucion es definitiva en via administrativa y contra la misma sélo cabra
la interposicion de recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, en
el plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente a la recepcion de su
notificacion, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 10.1 letra K) y
46.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccién

Contencioso-Administrativa.

LA PRESIDENTA
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