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Recurso n° 52/2019

Resolucion n° 59/2019

RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATACION
PUBLICA DE LA COMUNIDAD AUTONOMA DE GALICIA

En Santiago de Compostela, a 15 de marzo de 2019.

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por dofa
A.M.F.D. actuando en nombre y representacion de PUERTAS AFUERA
COMUNICACION MEDIOAMBIENTAL Y CULTURAL S.L. contra los pliegos de la
contratacion de un servicio de ejecucion de los programas municipales de educacion
ambiental y en el tiempo de ocio del Ayuntamiento de Oleiros, expediente
2019/CONTRAT/000015, este Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la
Comunidad Auténoma de Galicia (TACGal, en adelante) en sesion celebrada en el dia
de la fecha, adoptd, por unanimidad, la siguiente Resolucion:

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- El Ayuntamiento de Oleiros convoco la licitacion del contrato de un
servicio de ejecuciéon de los programas municipales de educacion ambiental y en el
tiempo de ocio, expediente 2019/CONTRAT/000015, con un valor estimado declarado
de 697.477,87 euros. Tal licitaciéon fue objeto de publicacién en la Plataforma de
Contratacion del Sector Publico el 12.02.2019.

Segundo.- El expediente de la licitacién recoge que la misma estuvo sometida a
la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de contratos del sector publico (en adelante, LCSP).
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Tercero.- Impugna el recurrente el presupuesto base de licitacion y la
ponderacién de los criterios de adjudicacion, estando los dos pliegos publicados el
12.02.2019.

Cuarto.- El 25.02.2019 PUERTAS AFUERA COMUNICACION
MEDIOAMBIENTAL Y CULTURAL S.L (en adelante, PUERTAS AFUERA) interpuso
recurso especial en materia de contratacion, a través del formulario telematico
existente a tal fin en la sede electrénica de la Xunta de Galicia, con enlaces hacia esto
en la web de este Tribunal.

Quinto.- Con fecha 27.02.2019 se reclamé al Ayuntamiento de Oleiros el
expediente y el informe al que se refiere el articulo 56.2 LCSP. La documentacion fue
recibida en este Tribunal el dia 06.03.2019.

Sexto.- Se trasladd el recurso a los interesados con fecha 07.03.2019, sin que
se hubieran recibido alegaciones.

Séptimo.- Este Tribunal en sesion del dia 04.03.2019, acordd suspender el
procedimiento de contratacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- Al amparo del articulo 35 bis. 5 de la Ley 14/2013, de 26 de
diciembre, de racionalizacién del sector publico autonémico, corresponde a este
Tribunal la competencia para resolver este recurso.

Segundo.- El presente recurso se tramité conforme a los articulos 44 a 60 de la
Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de contratos del sector publico, y, en lo que fuera de
aplicacion, por el Real Decreto 814/2015, de 11 de septiembre, por el que se aprueba
el Reglamento de los procedimientos especiales de revision de decisiones en materia
contractual y de organizacion del Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales.

Tercero.- La recurrente esta legitimada para interponer el presente recurso

aunque no tenga la condicién de licitador, pues precisamente las bases de la
convocatoria le provocan a su entender un perjuicio que pretende remediar con la
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interposicién del recurso y la obtencion de una resolucion favorable. En este sentido,
las prestaciones del contrato al que se refiere esta impugnacién estan incluidas en el
ambito de su actividad empresarial. Asi se ha pronunciado este TACGal en
Resoluciones anteriores, por ejemplo la 2/2018 o 46/2018.

Cuarto.- Dadas las fechas descritas, el recurso fue interpuesto en plazo.

Quinto.- Tratandose de los pliegos de un contrato de servicios con valor
estimado superior a 100.000 euros, el recurso es admisible.

Sexto.- El recurrente expresa que el presupuesto base de licitacion no se
desglos6 de acuerdo con el articulo 100 LCSP, y que estando este objeto contractual
en los referidos en el Anexo IV LCSP, no se cumple el porcentaje minimo de criterios
de valoracion relativos a la calidad establecido en el articulo 145.4.2°.

Séptimo.- El d6rgano de contratacion se opone al contenido del recurso,
sefalando que los datos facilitados en los distintos documentos del expediente de la
licitacion permiten dar por cumplido el deber de informacién exigido en la LCSP y que
los criterios de adjudicacién previstos en los pliegos cumplen con lo establecido en el
articulo 145.4.2°.

Octavo.- El primer motivo de impugnacién del recurrente sefiala que en los
documentos de la licitacion no consta desglosado el presupuesto de la licitacion, en
incumplimiento claro de lo establecido en el articulo 100.2 de la LCSP. A este respecto,
indica que ““se toman los costes de forma agregada, sin especificar ni cuantificar ni
una sola de las partidas que se han tenido en cuenta para el calculo del presupuesto
base de licitacion y sin mencionar, en ningun caso, la posible distincion entre costes
fijos y variables. Asimismo, debe extenderse esta afirmacion a los costes laborales”.

El articulo 100 de la LCSP indica respecto al presupuesto base de la licitacion:

“1. Para los efectos de esta ley, por presupuesto base de licitacion se
entendera el limite maximo de gasto que, en virtud del contrato, puede comprometer
el o6rgano de contratacion, incluido el impuesto sobre el valor afiadidura, salvo
disposicién en contrario.

2. En el momento de elaborarlo, los 6rganos de contratacion cuidaran de que el
presupuesto base de licitacion sea adecuado a los precios del mercado. A tal efecto,
el presupuesto base de licitacibn se desglosara y en el pliego de clausulas
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administrativas particulares o documento regulador de la licitacion se indicaran los
costes directos e indirectos y otros eventuales gastos calculados para su
determinacion. En los contratos en que el coste de los salarios de las personas
empleadas para su ejecucién forme parte del precio total del contrato, el presupuesto
base de licitacion indicara, de forma desagregada y con desglose de género y
categoria profesional, los costes salariales estimados a partir del convenio laboral de
referencia.”

Y el articulo 101 de la LCSP se refiere al valor estimado en los siguientes
términos:

“2. En el calculo del valor estimado se deberan tener en cuenta, como minimo,
ademas de los costes derivados de la aplicacion de las normativas laborales vigentes,
otros costes que deriven de la ejecucion material de los servicios, los gastos
generales de estructura y el beneficio industrial. Asimismo, se deberan tener en
cuenta: a) Cualquier forma de opcién eventual y las eventuales prérrogas del
contrato. b) Cuando se previera abonar primas o efectuar pagos a los candidatos o
licitadores, la cuantia de estos. ¢) En caso de que, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 204, se previera en el pliego de clausulas administrativas particulares o
en el anuncio de licitacion la posibilidad de que el contrato sea modificado, se
considerara valor estimado del contrato el importe maximo que este pueda alcanzar,
teniendo cuenta la totalidad de las modificaciones al alza previstas. En los contratos
de servicios y de concesion de servicios en que sea relevante la mano de obra, en la
aplicacion de la normativa laboral vigente a que se refiere el parrafo anterior se
tendran especialmente en cuenta los costes laborales derivados de los convenios
colectivos sectoriales de aplicacion. (...)"

Analizando los diferentes documentos de la licitacion, resulta que tanto el pliego
de clausulas administrativas como el cuadro de caracteristicas del contrato
unicamente recogen el presupuesto global y por hora de servicio. Por otra parte en el
Anexo Il del PCAP se hace una remisién para el calculo del presupuesto al PPT y a la
memoria justificativa del contrato, pero en ninguno de esos documentos existe un
desglose de los componentes del presupuesto de la licitacién tal y como exige el
articulo 100.2.

Respecto a esta cuestién, este TACGal ya se ha pronunciado en numerosas
ocasiones. En la 46/2018 sefialabamos:

“Cabe indicar, por lo tanto, que la fijacion de los distintos elementos que hacen
referencia al valor del contrato es una funcion esencial del érgano de contratacion,
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con el fin de obtener “una eficiente utilizacién de los fondos” publicos (art. 1 LCSP) y
permitir asi una correcta ejecucién contractual.”

Este deber de desglosar en los documentos de la licitacion el presupuesto de la
misma es una exigencia expresa recogida en el articulo 100 de la LCSP y, como tal,
debe ser cumplida. Asi lo sefalé este TACGal en nuestras Resoluciones 10/2019,
14/2019, 20/2019, 37/2019 o 50/2019 e igualmente, por ejemplo, el Tribunal Central de
Recursos Contractuales en su Resolucién 632/2018:

“es evidente que se produce una mayor vinculacién de la contratacion publica a
la normativa laboral. Vinculacion que cobra un mayor protagonismo cuando se trate
de contratos, como los de servicios, donde los costes de personal pueden suponer la
partida principal del gasto en el presupuesto base de licitacion. Tal intensidad tiene su
reflejo en la obligaciéon de indicar los costes salariales estimados a partir de la
normativa laboral de referencia en los Pliegos (articulo 100.2 LCSP), su
consideracion expresa en el calculo del valor estimado del contrato (articulo 101.2
LCSP), y para la fijacion del precio (articulo 102.3 LCSP). Pero también a la hora de
imponer el rechazo de las ofertas anormalmente bajas que no cumplan con la
normativa laboral, incluyendo lo dispuesto en los convenios colectivos de caracter
sectorial, asi como la obligacién a los 6rganos de contratacion de velar por su
cumplimiento de las condiciones salariales una vez adjudicado el contrato, y
erigiéndose su infraccién en causa de imposicion de penalidades. (...)

El incumplimiento del articulo 100.2 de la LCSP supone la omisién de unos
datos cuyo conocimiento es trascendental para la adjudicacion y ejecucion del
contrato, pues sirve para justificar un correcto céalculo del valor estimado, y garantizar
que la fijacion del precio es ajustada a Derecho.”

Y también el propio TACRC en su Resolucion 861/2018:

“la literalidad de los preceptos transcritos es clara, cuando impone que sea en
el pliego de clausulas administrativas particulares o en el documento regulador de la
licitacion, donde se desglosen los costes directos e indirectos y ofros eventuales
gastos calculados para su determinacion y los costes salariales estimados de forma
desglosada y con desagregacion de sexos.

El PCAP publicado recoge sélo el precio de la hora ordinaria y de la
extraordinaria, pero no especifica para qué categoria laboral se fija dicha retribucion.
Tampoco determina la cuantificacion de los costes indirectos, ni de otros eventuales
gastos que pudiera implicar la ejecucion del contrato.(...)
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La consecuencia de la vulneracion del Art. 100.2 LCSP debe ser la misma que
en el supuesto resuelto por la Resolucion 632/2018 antes citada, esto es, la nulidad
de los pliegos”.

En sentido similar se pronuncia el Tribunal Administrativo de Recursos
Contractuales de Andalucia en su Resolucion 271/2018 y el Tribunal Administrativo de
Contratacion Publica de Madrid en la Resolucion 388/2018.

Por lo tanto, la inexistencia en los pliegos de la licitacién de cualquier informacion
al respecto determina ya de por si, la necesidad de estimacion del recurso presentado.
La obligacion fijada por el articulo 100 de la LCSP es clara y expresa, y tiene un
incidente fundamental en la configuracion de las ofertas por los licitadores vy, por lo
tanto, en los principios rectores de la contratacion publica (asi lo sefialamos en la
Resolucion 10/2019).

La obligacion recogida en el articulo 100.2 de la LCSP esta en consonancia con
la relevancia otorgada por la propia ley al cumplimiento de las condiciones laborales y
concretamente salariales, y esa obligacion tiene una doble finalidad. Por un lado, que
el 6rgano determine correctamente el presupuesto de la licitacidon, de acuerdo con los
precios de mercado y con especial relevancia a los costes salariales. Pero por otro,
gue no se puede ignorar en consonancia con el principio de transparencia promulgado
en el propio articulo 1 de la LCSP, la que se refiere a la incorporacion de ese calculo
desglosado en el pliego de clausulas administrativas, como garantia necesaria de que
ese presupuesto se ajusta a lo exigido legalmente - “a tal efecto”, en la expresion
utilizada por el articulo 100.2-.

En consecuencia, la falta de puesta a disposicion de esa informacion,
indicandose los costes directos e indirectos y otros eventuales gastos calculados,
dificulta la configuracién de su oferta por los licitadores y su derecho a la impugnacion
de lo que puedan entender como incorrecto en la estimacién del presupuesto, con
especial relevancia en supuestos como el presente en que los costes salariales son
especialmente significativos.

El 6rgano de contratacion argumenta al respecto en su informe que “En cuanto
al desglose de costes laborales del personal a subrogar en la contratacion, en
cumplimiento del articulo 130 LCSP, se incluyd en el anexo XX del PCAP la
informacién que se entiende que se ha de facilitar a las empresas licitadoras”,
indicando sus costes salariales. Ciertamente el articulo 130 de la LCSP regula la
informacion a suministrar sobre las condiciones de la subrogacién “cuando una norma
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legal, un convenio colectivo o un acuerdo de negociacion colectiva de eficacia general
imponga al adjudicatario la obligacion de subrogarse”. Pero, en este punto, es
oportuno aclarar que cumplir con lo previsto en ese articulo 130 respecto a la
informacioén a facilitar a los licitadores, no exime de hacer los analisis correspondientes
de los articulos que regulan las condiciones econdmicas de la contratacion (arts. 100-
102 LCSP), a efectos del presupuesto y valor estimado (asi ya indicado en nuestra
Resolucion 46/2018), y en ese punto el ayuntamiento incumple los concretas
obligaciones previstos en el articulo 100.2, como ya analizamos .

Asi, debemos especificar que el 6rgano de contratacion es el responsable de la
fijacion de las condiciones de la licitacion, y entre ellas, I6gicamente, tiene una
especial relevancia el aspecto econémico de la misma. Un automatismo, como parece
derivarse de la pretendida equiparacién de lo previsto en los articulos 100.2 y 130 de
la LCSP, en cuanto que el presupuesto de la licitacién sea la mera plasmacion de los
datos facilitados por la empresa que prestaba el servicio sin analizar su ajuste a las
condiciones de la nueva licitacion, incumple lo previsto en la legislacion contractual
reproducida, unido a que supondria, de hecho, dejar en sus manos la fijacién de las
condiciones de la nueva licitacion.

Noveno.- La segunda alegacion del recurso es la de esgrimir que como el
contrato esta dentro de los citados en los referidos en el Anexo IV LCSP, no se cumple
el porcentaje minimo de criterios de valoracion relativos a la calidad establecido en el
articulo 145.4.2°.

Este articulo 145.4.2° recoge:

“En los contratos de servicios del anexo |V, asi como en los contratos que
tengan por objeto prestaciones de caracter intelectual, los criterios relacionados con
la calidad deberan representar, por lo menos, el 51 por ciento de la puntuacién
asignable en la valoracién de las ofertas, sin perjuicio de lo dispuesto en el numero
2.a) del articulo 146.”

El CPV recogido en el anuncio de esta licitacion es el de 92000000, constando
en el Anexo 1V los de “de 92000000-1 a 92342200-2", por lo que entendemos aplicable
ese precepto reproducido.

El recurrente parte de que son criterios de calidad los sometidos a juicios de

valor (de hecho, este se denomina “Calidad del proyecto educativo”), que tiene 90
puntos, pero directamente engloba como criterios que no son “relacionados con la
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calidad” - que es lo que recoge el articulo-, todos los incluidos aqui como sometidos a
criterios automaticos. Estos son: Menor precio, 70 puntos; Mejoras salariales, 20
puntos y Oferta de bolsa de horas a mayores, 10 puntos; total 100 puntos.

Existe, en este punto, una observacion que es necesario hacer. No existe un
automatismo como ese de forma que todo criterio sometido a evaluacion objetiva ya
no computa como criterio “relacionados con la calidad”, a los efectos del articulo
145.4.2°. A efectos de si debe actuar en la evaluacién un comité de expertos, si que se
debe atender a si los sometidos a férmulas tienen una ponderacion superior a los
cuantificables con juicio de valor (articulo 146.2.1a). Por lo tanto, no cabe mezclar
ambas determinaciones.

Por ejemplo, el Informe 5/2018 de 26 de julio, de la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa de la Comunidad de Madrid, concluye:

“ En los contratos de servicios del Anexo IV de la LCSP, asi como en los que
tengan por objeto prestaciones de caracter intelectual, los criterios de calidad que
deben representar, al menos, el 51 por ciento de la puntuacién asignable a la
valoracion de las ofertas, pueden ser evaluables tanto de forma automatica como
mediante juicios de valor, procediendo la constitucion del comité de expertos sélo en
el supuesto de que éstos tengan atribuida una ponderacién mayor que los evaluables
de forma automatica.”

En el mismo sentido, Resolucion 237/2018 del Tribunal Administrativo de
Contrataciéon Publica de Madrid.

Dicho esto, queda entonces por comprobar si alguno de los criterios de esta
licitacion sometidos a la evaluacidén automatica esta relacionado con la calidad.

Pues bien, cuando el articulo 149.2 alud a la calidad, recoge:

“2. La mejor relacion calidad-precio se evaluara conforme criterios econémicos
y cualitativos.

Los criterios cualitativos que establezca el 6rgano de contratacion para evaluar
la mejor relacién calidad-precio podran incluir aspectos ambientales o sociales,
vinculados al objeto del contrato en la forma establecida en el numero 6 de este
articulo, que podran ser, entre otros, los siguientes:
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1.° La calidad, incluido el valor técnico, las caracteristicas estéticas y
funcionales, la accesibilidad, el disefio universal o disefio para todas las personas
usuarias, las -caracteristicas sociales, ambientales e innovadoras, y la
comercializacion y sus condiciones.”

Este ultimo péarrafo asume lo establecido en el articulo 67.2.a) de la Directiva
2014/24/UE. En su considerando 92, menciona: “En el contexto de la mejor relacion
calidad-precio, la presente Directiva incluye una lista no exhaustiva de posibles
criterios de adjudicacion que incluyen aspectos sociales y medioambientales.”

En la misma linea, la Exposicion de motivos de la LCSP aclara:

“Los objetivos que inspiran la regulacion contenida en la presente ley son, en
primer lugar, lograr una mayor transparencia en la contratacion publica y, en segundo
lugar, conseguir una mejor relacion calidad-precio.

Para lograr este ultimo objetivo por primera vez, se establece la obligacion de
los 6rganos de contratacion de velar por que el disefio de los criterios de adjudicacion
permita obtener obras, suministros y servicios de gran calidad, concretamente
mediante la inclusiéon de aspectos cualitativos, ambientales, sociales e innovadores
vinculados al objeto del contrato.”

Por lo tanto, a los exclusivos efectos del debate presentado, dado que el criterio
titulado como Mejoras salariales tiene reflejo en el listado recogido en el articulo
145.2.1° LCSP, no hay vulneracion del articulo 145.4.2° en cuanto a que los criterios
relacionados con la calidad deberan representar, por lo menos, el 51 por ciento de la
puntuacion asignable en la valoracion de las ofertas, sin necesidad de abordar mas
analisis al respecto.

Por todo lo anterior, vistos los preceptos legales de aplicacion, este Tribunal, en
sesion celebrada en el dia de la fecha, RESUELVE:

1. Estimar parcialmente el recurso interpuesto por PUERTAS AFUERA
COMUNICACION MEDIOAMBIENTAL Y CULTURAL S.L. contra los pliegos de la
contratacion de un servicio de ejecucion de los programas municipales de educacion
ambiental y en el tiempo de ocio del Ayuntamiento de Oleiros, expediente
2019/CONTRAT/000015.
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2. Levantar la suspensién acordada en su dia.

3. Al amparo del articulo 57.4 LCSP, el 6rgano de contratacion debera dar
conocimiento a este Tribunal de las actuaciones adoptadas para darle cumplimiento a
esta resolucion.

Esta resolucion, directamente ejecutiva en sus propios términos, es definitiva en
la via administrativa y contra la misma cabe interponer recurso ante la Sala de lo
contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, en el plazo de
dos meses, a contar desde el dia siguiente a la notificacién de esta resolucién, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 10.1.k) y 46.1 de la Ley 29/1998, de 13
de julio, reguladora de la jurisdiccion contencioso-administrativa.
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