Kontratuen Inguruko Errekurtsoen
Administrazio Organoa

Organo Administrativo
de Recursos Contractuales

EB 2020/002

Resolucion 053/2020, de 10 de marzo, de la titular del Organo
Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Auténoma de
Euskadi / Euskal Autonomia Erkidegoko Kontratuen inguruko
Errekurtsoen Administrazio Organoaren titularra, en relacion con el
recurso especial interpuesto por la ASOCIACION ESTATAL DE
ENTIDADES DE SERVICIOS DE ATENCION A DOMICILIO (ASADE) contra
los pliegos del contrato de “Servicio Ayuda a Domicilio en el municipio y
Servicio de Ayuda a Domicilio viviendas comunitarias”, promovido por el

Ayuntamiento de Lasarte-Oria.
.- ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: Con fecha 3 de enero de 2020 el poder adjudicador remitié al
Organo Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Auténoma
de Euskadi/ Euskal Autonomia Erkidegoko Kontratuen inguruko Errekurtsoen
Administrazio Organoa (en adelante, OARC / KEAO) el recurso especial en
materia de contratacién interpuesto por la ASOCIACION ESTATAL DE
ENTIDADES DE SERVICIOS DE ATENCION A DOMICILIO (ASADE) contra
los pliegos del contrato de “Servicio Ayuda a Domicilio en el municipio y
Servicio de Ayuda a Domicilio viviendas comunitarias”, promovido por el
Ayuntamiento de Lasarte-Oria. Junto a dicho recurso se ha remitido el
expediente de contratacidon pero no consta el informe al que se refiere el
articulo 56.2 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espafnol las
Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de
26 de febrero de 2014 (en adelante, LCSP).

SEGUNDO: No figuran en el expediente interesados diferentes al recurrente y

al poder adjudicador.
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TERCERO: En la Resolucion B-BN 003/2020, de este OARC / KEAO de fecha

de 15 de enero, se ha acordado suspender el procedimiento de adjudicacion.

CUARTO: Mediante la Resolucién de 19 de febrero de 2020, el OARC / KEAO
acordd conceder a los interesados un plazo de cinco dias para que se
pronuncien sobre la oportunidad de plantear una cuestion prejudicial ante el
TJUE sobre la compatibilidad con el derecho europeo de los criterios de
adjudicacién; (i) “mejora de las condiciones ...y salariales” y “sistema de
incentivos”; (ii) “estabilidad en el empleo” y (iii) “contratacion de un mayor

numero de personas para la ejecucion del contrato”.

QUINTO: Con fecha 27 de febrero de 2020 se han recibido las alegaciones de
ASADE vy las del Ayuntamiento de Lasarte-Oria a la audiencia concedida en la
Resolucién de 19 de febrero de 2020.

Il.- FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: Legitimacidén y representacion

Consta en el expediente la legitimacion de la recurrente y la representacion de
D. J.M.H., que actia en su nombre.

SEGUNDO: Inclusion del contrato en el ambito objetivo del recurso
especial

El articulo 44.1 a) de la LCSP prevé que son susceptibles de recurso especial
en materia de contratacién los contratos de servicios cuyo valor estimado

supere los 100.000 euros.

TERCERO: Impugnabilidad del acto

El articulo 44.2 a) de la LCSP sefiala que podran ser objeto de recurso los
pliegos.
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CUARTO: Interposicion del recurso en tiempo y forma

El recurso ha sido interpuesto en tiempo y forma.

QUINTO: Régimen juridico del poder adjudicador

En cuanto al régimen juridico aplicable, el Ayuntamiento de Lasarte-Oria tiene
la condicion de poder adjudicador y, en concreto, de Administracién Publica,
segun lo dispuesto en el articulo 3 de la LCSP.

SEXTO: Argumentos del recurso

Los argumentos del recurso, expuestos de forma resumida, son los siguientes:

a) El apartado A.l.4 del Anexo | Pliego de clausulas administrativas
particulares (en adelante, PCAP) en el criterio de adjudicacion “Memoria de
medios y recursos” establece siete subapartados que, dada su configuracion,
no quedan suficientemente acotados ni en su ponderacion, ni en la formula o
criterios que se utilizaran para otorgar la puntuacion. Dicha falta de concrecién
y transparencia, sin haberse establecido previamente las pautas y ponderacion
a aplicar para la valoracién del criterio, no garantizan la posibilidad de que las
ofertas sean evaluadas en condiciones de competencia efectiva, lo que vulnera

los principios de la contratacién administrativa.

b) Los subcriterios “mejora de las condiciones laborales y salariales” y
“Sistema de incentivos” no se hallan vinculados al objeto del contrato y pueden
llevar a la distorsién en el mercado y la competencia, y no se trata de una
exigencia social que beneficia a un grupo vulnerable o en riesgo de exclusidon
social, sino que se refiere a una situacién artificiosa creada por el propio 6rgano

de contratacién que no aportan un valor anadido a la ejecucién del servicio.
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c) La pretension del recurso consiste en que se anule y se deje sin efecto la
disposicion del PCAP objeto de la denuncia por lo argumentado, acomodandolo
a lo dispuesto en la LCSP y a la doctrina administrativa que la interpreta.

SEPTIMO: Alegaciones de ASADE en el tramite de audiencia

El recurrente efectia las siguientes alegaciones que se exponen de manera

resumida:

a) No se considera necesaria la presentacidon de la cuestion prejudicial para la
resolucidn del recurso porque la problematica suscitada no es la de si la LCSP
se ajusta a las Directivas 2014/23/UE y 2014/024/UE sino si el 6rgano de
contratacién ha procedido a justificar en debida forma la necesaria vinculacion

de los criterios de valoracidon de caracter “social”.

b) No obstante, si se considerase oportuno plantear la cuestion prejudicial
solicita que se incorporen las siguientes cuestiones; (i) informar que en el
Estado Espariol la negociacion colectiva, y dentro de la misma, las condiciones
laborales y sociales (entre las que se encontraria el salario), esta conferida a
las organizaciones Sindicales y Empresariales en virtud de lo dispuesto en el
articulo 7 de la Constitucion Espafola, (ii) informar que en la actualidad esta
vigente el “VII Convenio Colectivo marco estatal de servicios de atencion a las
personas dependientes y desarrollo de la promocion de la autonomia personal -
residencias privadas de personas mayores y del servicio de ayuda a domicilio-*
(publicada en el BOE numero 229, de 21 de septiembre de 2018), (iii) informar
de que dicho texto regula el Sector y en el mismo se tienen fijadas unas
condiciones laborales de obligado cumplimiento, entre las que se encuentran
las salariales, (iv) la inclusién de criterios de mejora laboral y salarial de forma
indiscriminada puede suponer una vulneraciéon de las reglas de competencia
imperantes, (v) la inclusion de criterios de mejora laboral y salarial, sin
justificacion ni vinculacién con el objeto del contrato, podria suponer una
indebida injerencia en el ambito de la regulacién laboral de los trabajadores v,

por lo tanto, contrario a la Constitucién y al Estatuto de los Trabajadores.
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OCTAVO: Alegaciones del poder adjudicador en el tramite de audiencia

El poder adjudicador ha efectuado las siguientes alegaciones:

a) El planteamiento de la cuestién prejudicial extenderia en el tiempo la
vigencia de la medida cautelar de suspensidn, asi como el plazo de resolucion
del recurso especial, lo cual afectaria al interés publico que se pretende

satisfacer con el contrato.

b) La duracion del ultimo contrato de servicio de ayuda a domicilio vencio el
31 de agosto de 2013. Con fecha 29 de agosto de 2018 se emprende el
proceso de regulacién de la situacion dando inicio a la licitacién del contrato
que es recurrida, quedando anulada y cancelada mediante la Resoluciéon
034/2019 del OARC / KEAO, iniciandose en el afio 2019 un nuevo proceso de
regularizacién mediante el procedimiento de adjudicacién que esta suspendido,
dilatandose en el tiempo la inadecuacién de las prestaciones y alargandose la
situacién de irregularidad.

DECIMO: Apreciaciones del OARC / KEAO

El andlisis de este Organo debe partir del contenido del apartado A.l.4 del
Anexo | PCAP denunciado:

A.l.4.1.A).- CRITERIOS NO VALORABLES EN CIFRAS O PORCENTAJES (JUICIOS DE
VALOR): hasta un maximo de 50 puntos.

()

2. Memoria de medios y recursos: (hasta un maximo de 5 puntos). Se tendran en cuenta
los siguientes apartados:

2.1. Medidas de caracter social (hasta un maximo de 2,5 puntos).

e Se valoraran aquellas propuestas en las que las contrataciones de los colectivos establecidos
como condicién especial de ejecucion del contrato, y que se encuentran recogidos en las
Consideraciones de tipo social o relativas al empleo del apartado A.1.1 de este anexo, superen
el referido 10% de las personas trabajadoras (hasta un maximo de 1 punto).

e Se valorara los planes de igualdad de género que se apliquen en la ejecucion del contrato y,

en general, la igualdad entre mujeres y hombres; la inclusiéon de la perspectiva de género,
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fomentando la contratacion de aquel género que esté en minoria, la conciliacién de la vida
laboral, personal y familiar (hasta un maximo de 1 punto).

e Se valorara la mejora de las condiciones laborales y salariales; la estabilidad en el empleo; la
contrataciéon de un mayor nimero de personas para la ejecucion del contrato, la formacién y la
proteccion de la salud y la seguridad en el trabajo (hasta un maximo de 0,5 puntos).

2.2. Estructura y organigrama del personal de la empresa, con especificacién de sus funciones.
La plantilla que cubra los puestos de trabajo debera dimensionarse de forma que queden
garantizadas las suplencias por vacaciones y absentismo (hasta un maximo de 0,25 puntos).
2.3. Una estimacion de los puestos de trabajo indefinidos y eventuales vinculados directamente
a la prestacion de los servicios, sin perjuicio de las obligaciones de subrogacién de personal
que corresponda (hasta un maximo de 0,25 puntos).

2.4 Programas de seleccién de personal. Proceso de acogida, formacion, adiestramiento y
practicas de nuevas/os trabajadoras/es (hasta un maximo de 0,5 puntos)

2.5. Sistema de incentivos (hasta un maximo de 0,50 puntos)

2.6. Plan de formacién anual para las personas trabajadoras de la empresa. Se detallaran los
objetivos, programas, duracion y calendario de desarrollo (hasta un méaximo de 0,5 puntos).

2.7. Plan de seguridad e higiene (hasta un maximo de 0,5 puntos).

e Estudio de evaluacion de riesgos.

e Medidas, actuaciones y prevencién.

e Detalle de vestuario. Nimero de prendas y especificacién de calidades.

e Sistemas de identificacion del personal

A continuacién, se exponen las apreciaciones del OARC / KEAO al respecto:

a) Sobre la cosa juzgada administrativa y la preclusividad del plazo de

presentacion del recurso

El recurrente basa su impugnacion en dos cuestiones: por un lado, alega que
los siete criterios secundarios en los que se divide el criterio de adjudicacion
“Memoria de medios y recursos”, no quedan suficientemente acotados ni en su
ponderacion, ni en la formula o criterios que se utilizaran para otorgar la
puntuacién. Por otro lado, se estima que los criterios secundarios “mejora de
las condiciones laborales y salariales” y “Sistema de incentivos” no se hallan
vinculados al objeto del contrato y no se trata de una exigencia social.

El poder adjudicador no ha aportado el informe al que se refiere el articulo 56.1

de la LCSP pero en la fase de alegaciones otorgada en relacion con la
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posibilidad de presentar una cuestion prejudicial sobre la compatibilidad de los
referidos criterios de adjudicacion con la Directiva 2014/24 ha manifestado,
entre otras cuestiones, que el procedimiento de adjudicaciéon actual cuyos
pliegos se impugnan es consecuencia de la ejecucion de la Resolucion
034/2019, de 12 de febrero, dictada en relacion con el recurso especial en
materia de contratacion interpuesto por la mercantii SACYR SOCIAL, S.L.
contra la adjudicacion del contrato “Servicio de ayuda a domicilio en el
municipio de Lasarte-Oria y del servicio de ayuda a domicilio de las viviendas
comunitarias del Ayuntamiento”. En dicho acuerdo el OARC / KEAO concluia
en el apartado c) del Fundamento de Derecho Noveno, lo siguiente

c) Conclusién

En principio, la estimacion del motivo impugnatorio sefalado en el apartado b) supondria la
retroaccion de actuaciones para que se valorara la proposicidn técnica del recurrente. No
obstante, tal cosa no es posible porque dicha retroaccién infringiria el principio de valoracién
separada de los criterios de adjudicacion sujetos a evaluacion discrecional y los que se aplican
mediante férmulas, recogido en el articulo 146.2 de la LCSP, pues toda la documentacion
relativa a los aspectos técnicos como a los econémicos es ya conocida. Consecuentemente, la
retroaccion supondria permitir una adjudicacion contraria a la objetividad e igualdad de trato,
principios que la citada valoracién separada pretende garantizar. Por ello, debe cancelarse la
licitacion. Esta decision no pone al recurrente en una peor posicion de la que tenia antes de la
impugnacion, situacion prohibida por el articulo 119.3 de la Ley 39/2015, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, puesto que pasa de ser licitador no
adjudicatario a tener la posibilidad de serlo en un nuevo procedimiento de adjudicacién, mas
que previsible a la vista de la naturaleza continuada de la prestacion. Por otro lado, tampoco se
infringe el principio de congruencia del articulo 57.2 de la LCSP, ya que la cancelacién no se
deriva de la pretensién del recurso, sino de la propia naturaleza del procedimiento, que hace
imposible la retroaccién, de modo andlogo a lo que sucede cuando se anula un criterio de
adjudicacién (ver, por ejemplo, la Resolucion 52/2017 del OARC / KEAO vy la jurisprudencia que
en ella se cita).

Consecuentemente, la citada Resolucién 034/2019, de 12 de febrero, en el
apartado primero de su parte dispositiva resolvia lo siguiente:

PRIMERO: Estimar parcialmente el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por
la mercantil SACYR SOCIAL, S.L. contra la adjudicacién del contrato “Servicio de ayuda a
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domicilio en el municipio de Lasarte-Oria y del servicio de ayuda a domicilio de las viviendas
comunitarias del Ayuntamiento”, tramitado por el Ayuntamiento de Lasarte-Oria, anulando la
adjudicacién y ordenando cancelar la licitacién.

Los pliegos ahora recurridos rigen un nuevo procedimiento de adjudicacién y
son susceptibles de ser recurridos en un nuevo plazo, pero debe analizarse si
los motivos del recurso pudieron ser alegados en un recurso contra el primer
procedimiento de adjudicacidén, pues admitir la impugnacion sobre aspectos
que ya pudieron ser puestos de manifiesto con ocasién del recurso contra los
pliegos anteriores con el mismo objeto seria tanto como desvirtuar el caracter
preclusivo de los plazos de interposicion del recurso especial (ver, en este
sentido, la Resolucion 076/2019 de este OARC / KEAO). Consecuentemente,
se debe observar si el criterio de valoracion impugnado en el recurso que se
analiza ya existia en el primer procedimiento de adjudicacién y pudo ser
recurrida en su momento. Dicho criterio se hallaba redactado en los siguientes

términos:

A.1.4.1.A).-CRITERIOS NO VALORABLES EN CIFRAS O PORCENTAJES: hasta un maximo
de 50 puntos.

(...)

2 Memoria de medios y recursos: hasta un maximo de 5 puntos. Se tendran en cuenta
los siguientes apartados:

2.1 Estructura y organigrama del personal de la empresa, con especificacion de sus funciones:
(hasta un maximo de 0,25 puntos) La plantilla que cubra los puestos de trabajo debera
dimensionarse de forma que queden garantizadas las suplencias por vacaciones y absentismo.
2.2 Una estimacién de los puestos de trabajo indefinidos y eventuales vinculados directamente
a la prestacion de los servicios, sin perjuicio de las obligaciones de subrogacién de personal
que correspondan: (hasta un maximo de 0,5 puntos).

2.3 Programas de seleccién de personal. Proceso de acogida, formacién, adiestramiento y
practicas de nuevos/as trabajadores/as: (hasta un maximo de 0,5 puntos).

2.4 Sistema de incentivos. (hasta un méximo de 0,25 puntos).

2.5 Plan de formacion anual para las persona trabajadoras de la empresa. Se detallaran los
objetivos, programas, duracion y calendario de desarrollo: (hasta un maximo de 0,5 puntos).

2.6 Plan de seguridad e higiene: (hasta un maximo de 0,5 puntos)

o Estudio de evaluacion de riesgos.

¢ Medidas, actuaciones y prevencion.

o Detalle de vestuario. Nimero de prendas y especificacién de calidades.
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o Sistema de identificacién del personal.

2.7 Medias de caracter social: (hasta un maximo de 2,5 puntos).

. Se valorara el fomento de la integracion social de personas con discapacidad, personas
desfavorecidas o miembros de grupos vulnerables entre las personas asignadas a la ejecucién
del contrato y, en general, la insercion sociolaboral de personas con discapacidad o en
situacién o riesgo de exclusién social; la subcontratacion con Centros Especiales de Empleo o
Empresas de Insercién: (hasta un maximo de 1 punto).

o Se valorara los planes de igualdad de género que se apliquen en la ejecuciéon del
contrato, y en general, la igualdad entre mujeres y hombres; el fomento de la contratacién
femenina; la conciliacién de la vida laboral, personal y familiar: (hasta un maximo de 1 punto).

o Se valorara la mejora de las condiciones laborales y salariales; la estabilidad en el
empleo; la contratacién de un mayor nimero de personas para la ejecucion del contrato; la
formacién y la proteccion de la salud y la seguridad en el trabajo: (hasta un maximo de 0,5
puntos).

Todos los trabajos, medios auxiliares, personales y materiales que sean necesarios para la
correcta prestacién de los servicios se consideraran incluidos en el precio del contrato, aunque

no figuran todos ellos explicitados en la descomposicién o descripcion de los precios.

Contrastados ambos pliegos, se observa que, si bien con una sistematica
ligeramente diferente y con una variacién en la redaccion del primer punto del
criterio “Medidas de caracter social” que se analizara posteriormente, los
criterios de adjudicacién que ahora se impugnan ya existian en el PCAP que
rigié el procedimiento de adjudicacion cancelado por la Resolucion 034/2019 de
este OARC / KEAO. Consecuentemente, la base factica sobre la que se
sustenta el recurso que ahora se analiza ya existia y podia ser conocida
cuando se publicé el primer procedimiento de adjudicacion. El actual recurrente
no lo hizo asi, y su pretension de hacerlo ahora no puede ser aceptada, ya que
ello supondria mantener permanentemente abierto el plazo de interposicion del
recurso especial, cuando su caracter preclusivo es parte fundamental del
sistema establecido en la LCSP y el Derecho comunitario que ésta incorpora
(ver Resoluciones 24/2014, 26/2015, 152/2018, 76/2019 y 108/2019 del OARC
/ KEAO vy la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea en el caso
Universale-Bau AG y otros contra Entsorgungsbetriebe, C- 470/99, de 12 de
diciembre de 2002, apartados 75 y 76). La completa consecucién de los

objetivos del recurso especial (su rapida resoluciéon para reparar la ilegalidad
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observada), asi como los objetivos de la compra publica, se verian
comprometidos si los candidatos y licitadores pudieran impugnar una a una las
diversas irregularidades del PCAP, obligando a la entidad adjudicadora a
reiniciar nuevamente el procedimiento de contratacién por cada uno de los
recursos. Es decir, de admitirse la posibilidad de impugnar cualquiera de las
clausulas de un pliego cada vez que se procediese a su publicacion como
consecuencia de la estimacion de un recurso especial, éste se podria convertir
en un instrumento para dilatar el procedimiento de contratacién, perdiendo la
finalidad que persigue y creando inseguridad en los potenciales licitadores en lo
referente a la firmeza del pliego que se licita. Debe resaltarse que la cuestidon
seria distinta si el recurso se basara en un motivo referido a clausulas nuevas o
actuaciones propias del nuevo procedimiento de adjudicacion (ver, en este
sentido, la Resolucion 112/2014 y 26/2015 del OARC / KAO).

b) Sobre el criterio de adjudicacion formulado de forma diferente

El subapartado primero del criterio secundario de adjudicacién “2.1 Medidas de
caracter social” contiene una formulacion diferente al que figuraba en el PCAP
del primer procedimiento de adjudicacién, cancelado por la Resolucion
034/2019 de este OARC / KEAO, por lo que se procederan a analizar las
alegaciones efectuadas por el recurrente sobre la indefinicion de la
ponderacion y de la formula o criterios que se utilizaran para otorgar la
puntuacion. A este respecto, sorprende que se alegue la falta de ponderacién
cuando todos los criterios secundarios vienen acompanados de su ponderacion
relativa que, en el que se analiza, alcanza el peso maximo de hasta un maximo
de 1 punto sobre 100. En lo que respecta a la falta de concrecién sobre la
forma en la que se procedera a asignar la puntuacion, debe partirse de que nos
hallamos ante un criterio de adjudicacién cuya cuantificacién depende de un
juicio de valor, respecto de los cuales este OARC / KEAO, en pronunciamientos
anteriores (ver, en este sentido la Resolucion 007/2019) ha manifestado que no
es necesario que el criterio de adjudicacidn especifique el método de valoracidon
gue va a seguir el evaluador, pues este extremo no es exigido ni por la LCSP ni

por la jurisprudencia del TJUE la cual considera que los érganos encargados
10/12



de la evaluacién de los criterios de adjudicacion deben disponer de cierta
libertad para llevar a cabo su misién y, por ello, sin modificar los establecidos
en el pliego y anuncios ni su ponderacion, estructurar su propio trabajo de
examen y analisis de las ofertas presentadas. Esa libertad se justifica también
por consideraciones de orden practico; el poder adjudicador debe poder
adaptar el método de valoracion que aplicard para evaluar y clasificar las
ofertas en funcién de las circunstancias de cada caso (en este sentido, la
STJUE de 14 de julio de 2016, Asunto C-6/15, “TNS Dimarso”,
ECLI:EU:C:2016:555, apartados 29 y 30).

Consecuentemente, esta alegacion debe ser desestimada.
c¢) Conclusion.
A la vista de todo lo anterior, procede la desestimacién del recurso.

Por todo lo expuesto, de acuerdo con lo establecido en el articulo 46.1 de la
LCSP y en la Disposicion Adicional Octava de la Ley 5/2010, de 23 de
diciembre, por la que se aprueban los Presupuestos Generales de la
Comunidad Auténoma de Euskadi para el ejercicio 2011, la Titular del Organo
Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Auténoma de
Euskadi:

RESUELVE

PRIMERO: Desestimar el recurso especial en materia de contratacién
interpuesto por el recurso especial interpuesto por la ASOCIACION ESTATAL
DE ENTIDADES DE SERVICIOS DE ATENCION A DOMICILIO (ASADE)
contra los pliegos del contrato de “Servicio Ayuda a Domicilio en el municipio y
Servicio de Ayuda a Domicilio viviendas comunitarias”, promovido por el
Ayuntamiento de Lasarte-Oria.
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SEGUNDO: Notificar este acuerdo a todos los interesados en este
procedimiento.

TERCERO: Levantar la suspensién del procedimiento de adjudicacién

CUARTO: Contra la presente resolucion, ejecutiva en sus propios términos,
solo cabe la interposicion de recurso contencioso- administrativo (articulo 44.1
Ley 29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa, LJ)
en el plazo de dos meses, a contar desde el dia siguiente a la notificacion de la
misma (articulo 46. 1 LJ), ante el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco
(articulo 10 k) LJ), de conformidad con el articulo 49 del TRLCSP.

Vitoria-Gasteiz, 2020ko martxoaren 10a
Vitoria-Gasteiz, 10 de marzo de 2020
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