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RESOLUCIÓN Nº 7/2024
En Vitoria-Gasteiz, a 29 de noviembre de 2024.
El Órgano Administrativo Foral de Recursos Contractuales de la Diputación Foral de Álava ha dictado la siguiente RESOLUCIÓN en el Recurso Especial en materia de contratación interpuesto por Dña. Cristina Ortiz de Guinea Pereda, en representación de Central Sindical ELA contra el pliego de condiciones para la licitación del servicio en el centro de atención integral GOIZALDE. 
Son partes en dicho recurso: como RECURRENTE Central Sindical ELA; y como DEMANDADA el Instituto Foral de Bienestar Social, siendo el órgano de contratación (OC) su Consejo de Administración.
ANTECEDENTES DE HECHO

1º - Mediante Acuerdo del Consejo de Administración del IFBS de 3 de octubre de 2024, se aprobó el expediente para la contratación del servicio en el centro de atención integral Goizalde.
El anuncio de licitación se envió al Diario Oficial de la Unión Europea el 7 de octubre de 2024, habiendo sido publicado en la Plataforma de Contratación Pública en Euskadi el 6 de octubre de 2024.
2º. - El 17 de octubre de 2024 tuvo entrada en el Registro Electrónico Común de la Diputación Foral de Alava el recurso especial en materia de contratación contra el Pliego de condiciones para la licitación del contrato para la Prestación del servicio en el centro de atención integral Goizalde para personas con graves discapacidades físicas y necesidades de apoyo (expte. 1/24), en el que solicita la adopción de la medida provisional consistente en la suspensión de la tramitación del expediente de contratación.
3º. - El plazo de presentación de ofertas finalizó el 21 de octubre de 2024.
4º. -. En cumplimiento de lo previsto en el artículo 56.2 de la LCSP, se solicitó al OC el expediente administrativo y su informe sobre el RE, en el que indica de forma sucinta que no cabe atender la solicitud de suspensión del procedimiento de contratación.
5º.- Este Órgano ha acordado por Resolución 6/2024, de 31 de octubre, la medida provisional de suspensión del procedimiento contractual solicitada por la recurrente.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. - Tratándose de un contrato de servicios cuyo valor estimado (precio del contrato más posibles prórrogas previstas) asciende a 4.468.539,96 euros (IVA excluido), se cumplen los requisitos exigidos en el artículo 44 de la LCSP para poder considerar el acto impugnado susceptible de recurso especial en materia de contratación. En concreto, son susceptibles de recurso especial los actos y decisiones relacionados en el apartado 2 del citado artículo— como los anuncios de licitación, los pliegos y los documentos contractuales que establezcan las condiciones que deban regir la contratación — cuando se refieran -entre otros- a los contratos de servicios cuyo valor estimado sea superior a cien mil euros (art. 44.2. a).

SEGUNDO. – La competencia para resolver el presente recurso especial corresponde a este Órgano conforme a lo establecido en el art. 46.5 LCSP, y en el Decreto Foral del Consejo de Diputados 44/2010, de 28 de septiembre, cuyo apartado 2.1, relativo a las competencias, establece que “Corresponde al Órgano Administrativo Foral de Recursos Contractuales el conocimiento y resolución de los recursos relativos a los contratos del sector público en los que sea parte la Diputación Foral de Álava o alguno de los órganos dependientes o vinculados a la misma y, en particular, los Organismos Autónomos Forales, las Sociedades Públicas Forales y todos aquellos poderes adjudicadores que estén bajo su control.” 

TERCERO. - El recurso se ha interpuesto dentro del plazo establecido en el artículo 50 de la LCSP, que establece que “cuando se interponga contra el contenido de los pliegos y demás documentos contractuales, el cómputo se iniciará a partir del día siguiente a aquel en que se haya publicado en el perfil de contratante el anuncio de licitación, siempre que se haya indicado la forma en que los interesados pueden acceder a ellos”.
CUARTO. - La entidad reclamante ostenta la legitimación activa necesaria, de acuerdo con el artículo 48 de la LCSP, que señala en su párrafo 2º que “Estarán también legitimadas para interponer este recurso, contra los actos susceptibles de ser recurridos, las organizaciones sindicales cuando de las actuaciones o decisiones recurribles pudiera deducirse fundadamente que estas implican que en el proceso de ejecución del contrato se incumplan por el empresario las obligaciones sociales o laborales respecto de los trabajadores que participen en la realización de la prestación. En todo caso se entenderá legitimada la organización empresarial sectorial representativa de los intereses afectados.”.
QUINTO. – El recurso concentra su atención en el apartado 7 del pliego, dedicado a los recursos humanos. Ahí se especifica que, en ausencia de la persona técnica coordinadora, sus funciones serán asumidas por alguna de las figuras técnicas: psicólogo/a, terapeuta ocupacional o trabajador/a social. La recurrente denuncia que las funciones de los diferentes perfiles profesionales están delimitadas en el propio pliego, y no incluyen las funciones previstas para el perfil de coordinación, de manera que las figuras de perfil técnico no pueden legalmente asumir tales funciones, diferentes a las de su categoría profesional. Además, el pliego exige unos requisitos para la sustitución de la figura de coordinación que no se exige para los perfiles técnicos, ni las personas que ostentan los perfiles técnicos cumplen con esos requisitos.
SEXTO. - En el informe elaborado al efecto, el órgano de contratación manifiesta que la descripción de los perfiles profesionales técnicos de psicólogo/a, terapeuta ocupacional y trabajador/a social no impiden la asunción de las funciones de la figura de técnica coordinadora en periodos breves de sustitución de la persona titular. Asimismo, el OC argumenta que las funciones de la persona coordinadora no son inherentes a ninguna figura profesional en concreto y pueden ser asumidas por las personas que ostentan los perfiles profesionales técnicos. A lo anterior añade que la mayoría de las funciones de coordinación son planificables con antelación y no deberían estar pendientes en periodos previstos de ausencia, como vacaciones o licencias. Finalmente, en lo referido a los requisitos exigidos en el pliego para la sustitución de la persona coordinadora, el OC aclara que son requisitos solo predicables para sustituciones de larga duración, no para la asunción de funciones que para los profesionales técnicos el pliego prevé en caso de breves ausencias de la persona titular de la coordinación del centro.
SEPTIMO. - Conviene analizar en primer lugar el contenido de los pliegos de la licitación. El apdo. 7 del pliego técnico está dedicado a los Recursos Humanos. El párrafo tercero está redactado en los siguientes términos:
El equipo de trabajo del centro ha de ser, por tanto, uno de los valores más importantes de la entidad adjudicataria. Es por ello, que la metodología de trabajo ha de ser una metodología abierta, participativa e interdisciplinar en la que el trabajo en equipo sea la piedra angular del mismo, siendo la posición de las y los profesionales de corresponsabilización.
Por lo que respecta al aspecto que ha sido objeto del recurso especial, el pliego prosigue de esta forma: 
La cobertura de atención de los diferentes perfiles profesionales será la siguiente:

- Técnico/a coordinador/a:

Esta figura profesional trabajará a jornada completa, los días laborables del año, de lunes a viernes. En su ausencia, sus funciones deberán ser asumidas por alguna de las figuras técnicas (psicóloga/o, terapeuta ocupacional o trabajador/a social)
En cuanto a las funciones del Técnico/a coordinador/a, el pliego incluye en su apdo. 7:

- Participará y colaborará en la implementación del Proyecto del recurso y del Plan General de Intervención, en los órganos de coordinación del centro, equipos de trabajo, así como en el sistema de gestión establecido.

- Se responsabilizará de la organización, supervisión y evaluación de las tareas llevadas a cabo por el equipo de auxiliares de enfermería y el equipo de atención indirecta (limpieza, cocina, etc.)

- Colaborará activamente con la dirección de la entidad adjudicataria para la gestión del recurso en relación a los procesos de Desarrollo Humano Organizativo (selección, formación, políticas de RRHH, etc.) y de funciones administrativas que se precisen.

- Realizará la propuesta de planificación de la demanda de suministros, selección de proveedores y gestión de compras y stocks.

- Coordinará y supervisará las actuaciones que se deriven del Plan de mantenimiento y conservación (edificio, instalaciones, materiales, enseres, etc.).

- Realizará la propuesta de planificación de la demanda de suministros, selección de proveedores y gestión de compras y stocks.

- Coordinará y supervisará las actuaciones que se deriven del Plan de mantenimiento y conservación (edificio, instalaciones, materiales, enseres, etc.).

- Así mismo, realizará aquellas funciones y/o tareas de naturaleza análoga a las anteriores que le fueran encomendadas por la dirección de la entidad adjudicataria y que contribuyan al interés general y al cumplimiento de los objetivos del centro, de acuerdo a los principios de eficacia, economía y eficiencia.

Cuando el pliego se refiere a la cobertura por sustitución de la persona que cubre este perfil de coordinación, el pliego establece algunos requisitos:
“Esta figura profesional deberá cumplir los siguientes requisitos:

 En caso de sustitución de la persona que ejerce estas funciones, la persona a contratar deberá tener titulación universitaria vinculada a las ciencias sociales (trabajo social, psicología, pedagogía o educación social).

 Experiencia de al menos 3 meses en la organización y supervisión de equipos de auxiliares de enfermería y de atención indirecta (limpieza, cocina, etc.) en recursos de atención a personas con discapacidad o en situación de dependencia.”
Además, debe tenerse en cuenta la nota aclaratoria publicada por el órgano de contratación y que se incluye en el expediente administrativo:
“Se publica esta nota aclaratoria en el siguiente sentido: pese a no haberse mencionado expresamente entre las titulaciones universitarias vinculadas a las ciencias sociales recogidas en el apartado de funciones del perfil profesional de técnico/a coordinador/a, y dado que sí que se recoge en el apartado de cobertura de los diferentes perfiles profesionales, la figura de terapeuta ocupacional también se entiende como titulación universitaria vinculada a las ciencias sociales para las situaciones de sustitución de la persona que ejerza las funciones de técnico/a coordinador/a.”
En Resoluciones del OARCE/KEAO, valgan como ejemplo las siguientes, 176/2018, 109/2019 o 126/2022, el órgano administrativo parte en su argumentación de que el ejercicio de las profesiones tituladas está sometido a reserva de ley formal según el art. 36 de la Constitución Española. Ello implica que para reservar el ejercicio de una determinada actividad a una profesión debe hacerse por medio de una norma con rango de ley y que, de no existir esta, el principio general es el del rechazo de la exclusividad debiendo aplicarse el principio de libertad con idoneidad.

El OARCE se apoya en jurisprudencia del Tribunal Supremo (por ej, la STS de 20 de febrero de 2012 Fundamento de Derecho séptimo) de tal forma que “(...) con carácter general la jurisprudencia de esta Sala viene manteniendo que no puede partirse del principio de una rigurosa exclusividad a propósito de la competencia de los profesionales técnicos, ni se pueden reservar por principio ámbitos excluyentes a una profesión, y aun cuando cabe la posibilidad de que una actividad concreta pueda atribuirse, por su especificidad, a los profesionales directamente concernidos, esta posibilidad debe ser valorada restrictivamente, toda vez que la regla general sigue siendo la de rechazo de esa exclusividad, pues, como se recoge en aquella sentencia, la jurisprudencia ha declarado con reiteración que frente al principio de exclusividad debe prevalecer el de libertad con idoneidad, ya que, al existir una base de enseñanzas comunes entre algunas ramas de enseñanzas técnicas, éstas dotan a sus titulados superiores de un fondo igual de conocimientos técnicos que, con independencia de las distintas especialidades, permiten el desempeño de puestos de trabajo en los que no sean necesarios unos determinados conocimientos sino una capacidad técnica común y genérica.”
La singularidad de este recurso especial radica en que la recurrente no pretende la inclusión de una determinada formación o perfil académico entre los requisitos para desempeñar alguno de los perfiles profesionales seleccionados en el pliego técnico. La pretensión resulta ser la contraria: que se excluya la encomienda de funciones a las figuras técnicas (psicóloga/o, terapeuta ocupacional o trabajador/a social) según prevé el pliego técnico en casos de ausencia del técnico/a coordinador/a. La recurrente afirma que las personas con perfil técnico no pueden legalmente asumir las funciones de coordinación porque son diferentes a las establecidas para su categoría profesional. Sin embargo, la recurrente no concreta cuál es el precepto o normativa que se infringe por señalar el pliego técnico que se asuman por las personas del equipo técnico las funciones de coordinación en caso de ausencia.
Vistas las funciones que relaciona el pliego para el perfil de técnico/a coordinador/a, hay que señalar, por una parte, que tales funciones no están reservadas a favor de una titulación concreta. Por otra parte, en línea con lo alegado por el órgano de contratación, la asunción coyuntural de estas funciones por alguno de los tres perfiles técnicos mencionados en el pliego no impide el desempeño de la actividad que es propia de cada uno de esos perfiles técnicos. Nótese, además, que el pliego no solo determina esa asunción coyuntural de las funciones de coordinación, sino que también incluye en los tres perfiles técnicos (psicóloga/o, terapeuta ocupacional o trabajador/a social) la siguiente función, llamémosla, de cierre: “realizará aquellas funciones y/o tareas de naturaleza análoga a las anteriores que le fueran encomendadas por la dirección de la entidad adjudicataria y que contribuyan al interés general y al cumplimiento de los objetivos del centro, de acuerdo a los principios de eficacia, economía y eficiencia.”, lo cual es coherente con la primera de las funciones establecidas en todos los casos: formar parte del equipo del centro, y con los principios establecidos en el pliego técnico sobre cómo debe ser la gestión de los recursos humanos: metodología abierta de trabajo y corresponsabilización de los y las profesionales.
Por lo demás, es razonable que a una encomienda de funciones entre miembros del equipo por ausencia coyuntural del técnico/a coordinador/a no le sean aplicables los requisitos que el pliego establece única y expresamente para la cobertura o sustitución del puesto con carácter indefinido. Hay que tener también en cuenta, a estos efectos, lo dispuesto en el punto 13.6.2 5 del pliego de cláusulas administrativas particulares, que establece la obligación de la empresa adjudicataria de designar al menos una persona coordinadora técnica o responsable, por lo que no cabe que la empresa esquive la sustitución reglamentaria de la figura de la persona de coordinación, en caso de ser necesario, por la mera circunstancia de que el pliego prevea una asunción puntual de las funciones de coordinación entre otros miembros del equipo técnico, por cortas ausencias debidas a licencias o vacaciones, como se ha encargado de aclarar el órgano de contratación en su informe. 
Como corolario de todo lo expuesto, no apreciamos la pretendida ilegalidad del pliego técnico, siendo éste un ejemplo típico de la aplicación del principio de libertad con idoneidad señalado por la jurisprudencia y doctrina administrativa a la hora de establecer las relaciones entre funciones y cualificación técnica del personal adscrito a la ejecución de un determinado contrato.
Vistos los preceptos legales de aplicación, este Órgano Foral de Recursos Contractuales emite la siguiente

RESOLUCIÓN

PRIMERO. - Desestimar el recurso especial interpuesto por Dña. Cristina Ortiz de Guinea Pereda, en representación de Central Sindical ELA, contra el pliego de la licitación del contrato para la Prestación del servicio en el centro de atención integral Goizalde para personas con graves discapacidades físicas y necesidades de apoyo (Exp. 1/24)

SEGUNDO. - Levantar la suspensión acordada por Resolución 6/2024, de 31 de octubre. 

TERCERO. - Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la interposición del recurso, por lo que no procede la imposición de sanción prevista en el artículo 58.2 de la LCSP. 

Esta resolución es definitiva en la vía administrativa y contra la misma cabe interponer recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del País Vasco, en el plazo de dos meses, a contar desde el día siguiente al de la recepción de esta notificación, de conformidad con lo dispuesto en los artículos 11.1.f) y 46.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdicción Contencioso-administrativa. 
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