llIl::I }
foginn g -
s Arabako Foru Aldundia Kontratu Errekurtsoen Foru Organo Administratiboa
Diputacion Foral de Alava Organo Administrativo Foral de Recursos Contractuales
S

Erref / Ref: Recurso Especial ELA contra
Pliegos de Condiciones del Servicio hogar socio-
educativo SANSOHETA

Esp Zenb / N° exp: 2016/07- RE

RESOLUCION N° 6/2016

En Vitoria-Gasteiz, a 27 de abril de 2016

El Organo Administrativo Foral de Recursos Contractuales de la Diputacion Foral de
Alava ha dictado la siguiente RESOLUCION en el Recurso Especial en materia de
contratacion interpuesto por la Central Sindical ELA, contra los Pliegos de Condiciones
Técnicas y Econdémico Administrativas del “Servicio del Hogar socio-educativo
“Sansoheta”.

Son partes en dicho recurso: como RECURRENTE la CENTRAL SINDICAL ELA; y
como DEMANDADO el INSTITUTO FORAL DE BIENESTAR SOCIAL, siendo el
organo de contratacion el Consejo de Administracion de este ultimo, (Expte.11/16).

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERQO.- Mediante Acuerdo del Consejo de Administracién del Instituto Foral de
Bienestar Social (IFBS) de fecha 11 de marzo de 2016, se aprobo el procedimiento de
contratacion del “Servicio del Hogar socio-educativo “Sansoheta”, comprensivo del
Cuadro de Caracteristicas (CC), del Pliego de Clausulas Econémico Administrativas
(PCA) y del Pliego de Prescripciones Técnicas (PPT), con un presupuesto maximo del
contrato de 6.554.238,13 € (IVA incluido), con un plazo de ejecucién de tres (3) afios
que podra ser objeto de una Unica proérroga por el periodo de tres afios o por periodos
inferiores, sin que la duracion total del contrato prorrogas incluidas pueda exceder de
seis (6) afios.

El anuncio de licitacion se publico el 30 de marzo de 2016 en el Boletin Oficial del
Territorio Histdrico de Alava y en el Perfil del Contratante, poniéndose a disposicion de
los interesados toda la documentacion aprobada.

SEGUNDO.- El 12 de abril de 2016, el Consejo de Administracion del IFBS aprob6
una correccién del PPT, relativa a las titulaciones exigidas a “Auxiliares educativos”,
ampliando el plazo de presentacion de la documentacion en 15 dias naturales desde su
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publicacion en el BOTHA, la cual se produjo el 13 de abril de 2016. En esta misma
fecha se publicé en el Perfil del Contratante

TERCERO.- El plazo de presentacién de ofertas finaliza el dia 29 de abril de 2016.

CUARTO.-El 14 de abril de 2016 Diia. la Central Sindical ELA presenté dos escritos
ante el Departamento de Administracion Publica y Justicia del Gobierno Vasco, quien
los remitio al IFBS, teniendo entrada en dicho Instituto el 19 de abril de 2016, uno de
ellos correspondiente al anuncio de interposicién de recurso, y el otro el de interposicion
de recurso especial en materia de contratacion contra el pliego de condiciones técnicas y
econémico administrativas del procedimiento abierto.

QUINTO.- El 20 de abril de 2016 tuvo entrada en el registro de este Organo
Administrativo Foral de Recursos Contractuales (OAFRC) el citado recurso especial en
el que realizan las siguientes alegaciones:

- La Central Sindical ELA tiene legitimacién activa para interponer este recurso
conforme al articulo 42 del TRLCSP dado que tiene implantacién y
representacion en el sector de la intervencidon social de Alava, habiendo
participado en la negociacion y acuerdo del I Convenio Colectivo de
Intervencién Social de Alava, pudiendo actuar en defensa de los derechos
laborales de los trabajadores destinados a los puestos de trabajo que se dedican a
las actividades objeto del contrato. La legitimacion activa también le viene dada
por vulnerar el pliego de condiciones recurrido el derecho a la negociacion
colectiva de esta Central Sindical

- En el Pliego de clausulas administrativas el precio de licitacidon se rebaja con
relacién al contrato que ahora concluye. Para garantizar la negociacidn colectiva
se deberia revalorizar el precio de salida ya que en 2017 comenzara la
renovacion del Convenio Colectivo del sector que previsiblemente tendra una
revision al alza en los costes, con lo que las decisiones de las empresas
representadas en la mesa encuentran mermada su capacidad de negociarlas
condiciones laborales de sus trabajadores, lo que implica que el citado Pliego es
nulo de pleno derecho por vulnerar la libertad sindical segtn el articulo 62.1.a)
LRJAP y 32. a) del TRLCSP.

- El articulo 69 del Acuerdo Regulador del IFBS obliga en la gestién indirecta,
tanto en los Pliegos de Condiciones como en la dotacidén econdémica, al respeto
de las condiciones laborales que se deriven de los marcos de negociacion
colectiva vigentes. No respetan esta obligacion el punto 13.10 del PCA, ni el
punto 17 y 14 del PPT. Este incumplimiento hace que el Pliego sea anulable de
acuerdo con los articulos 63.1 LRJPAC y 33 del TRLCSP.

- Se ha incumplido la obligaciéon de proporcionar en el pliego la informacién
laboral necesaria para el pleno conocimiento del coste econéomico del contrato,

con el detalle siguiente:

M Anexo 1: el nimero de horas asignado a personal educador es insuficiente y
los horarios son muy rigidos

B Anexo 2: Personal a subrogar a 04/02/2016:
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A) Aparece Cuidador/a 1,2,3,4,5,6,7,8,9,10 y 11 y no aparece Auxiliar
Educativo, siendo €sta la categoria correcta

B) El salario bruto anual para 2016 debe ser modificado, en vez de
20.973,09 € para la categoria de Cuidador/a, debe decir 23.020,2 € para
la categoria Auxiliar Educativo.

C) El cuidador n° 11 tiene asignado un plus que no aparece en la relacion

D) La mayoria de los trabajadores tienen un cédigo de contrato irregular
correspondiente al contrato por obra y servicio determinado, y segin la
legislacion vigente este personal contratado por mas de 3 afios debe ser
reconvertido en indefinido automaticamente.

E) Hay errores en la antigliedad del personal.

F) El punto 13 del PPT establece las categorias que deben integrar el
servicio y exige 1 afio de experiencia previa para las nuevas
contrataciones, 1o que serd inviable en la practica porque imposibilitara
nuevas contrataciones necesarias y que los nuevos titulados puedan
adquirir la experiencia. =

B Punto 15 B.3: requiere titulacidn y experiencia exigida a las personas
profesionales del Anexo 3, lo que carece de sentido por ser requisitos
comprobados con anterioridad a la formalizacién del contrato inicial.

En base a lo expuesto solicitan la aplicacion por analogia de los efectos
suspensivos previstos en el articulo 45 del TRLCSP y la revocacion del PPT Y

PCA

SEXTO.- En cumplimiento del articulo 46.2 del Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de
noviembre, que aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico
(TRLCSP), el 22 de abril de 2016 se solicitd al 6rgano de contratacion el expediente de
contratacion junto con el informe correspondiente.

SEPTIMO.- El 25 de abril de 2016 tiene entrada en este OAFRC el expediente de
contratacion y el informe sobre el recurso En el informe emitido por el 6rgano de
contratacién se realizan las siguientes alegaciones:

El acto recurrido es susceptible de recurso especial en materia de contratacion en
aplicacion de lo dispuesto en el articulo 40.1 apartado b) del TRLCSP.

El anuncio de interposicion del recurso y el recurso especial se han presentado en el
Registro Auxiliar de la EAT de Alava dependiente del Departamento de Administracién
Puablica y Justicia del Gobierno Vasco y, se interponen ante el Organo Administrativo
de Recursos Contractuales de la Comunidad Auténoma de Euskadi y se dirige al
Instituto Foral de Bienestar Social. El articulo 44.3 del TRLCSP, determina que “La
presentacion del escrito de interposicion deberd hacerse necesariamente en el registro
del drgano de contratacion o en el del érgano competente para la resolucion del
recurso”. Corresponde al 6rgano Administrativo Foral de Recursos Contractuales de la
Diputacién Foral de Alava el conocimiento y resolucién de los recursos relativos a los
contratos del sector pliblico en los que sea parte la Diputacion Foral de Alava o alguno
de los dérganos dependientes o vinculados a la misma y, en particular, los Organismo
Auténomos Forales. (Art 2 del Decreto Foral 44/2010 del Consejo de Diputados de 28
de septiembre, por el que se aprueba la creacion del 6rgano Administrativo Foral de
Recursos Contractuales.)

El recurso es remitido el 15 de abril de 2016 y recibido en el Instituto Foral de Bienestar
Social el dia 19 de abril de 2016, registrandose en esta fecha. Segun el articulo 44.2 del
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TRLCSP, cuando el recurso se interponga contra el contenido de los pliegos el computo
de los plazos se iniciara a partir del dia siguiente a aquel en que los mismos hayan sido
recibidos o puestos a disposicion de los licitadores o candidatos, en el plazo de quince
dias habiles. La licitacion se publicé en el BOTHA n° 35 del dia 30 de marzo de 2016 y
en el perfil del contratante de esta misma fecha, finalizando por tanto el plazo de 15 dias
habiles establecido en el articulo 44. el dia 15 de abril de 2016.

La Central Sindical ELA, adjunta fotocopia sin compulsa del poder de representacion de
la Confederacion Sindical E.L.A.

La legitimacion segin resolucion 18/2013 del 17 de enero de 2013 y resolucion de
89/2010 de 23 de marzo de 2011 del Tribunal Administrativo Central de Recurso
Contractuales ha de relacionarse, en el caso de terceros interesados no licitadores como
es el caso, con la doctrina jurisprudencial acerca del concepto de “interés legitimo™ en el
ambito administrativo y con sentencias del Tribunal Constitucional como la 210/94,
257/88 y 106/96. En base a esta jurisprudencia, en estas dos resoluciones se acuerda la
ausencia de legitimidad del Sindicato recurrente. El interés legitimo equivale a la
titularidad de una posicién de ventaja o de una utilidad juridica por parte de quien
ejercita la pretension que se materializaria de prosperar ésta en obtener un beneficio
material o juridico o en evitar un perjuicio, con tal de que la obtencién de beneficio o
evitacion del perjuicio sea cierta 0 meramente hipotética. STS de 19 de noviembre de
1993 y 27 de enero de 1998.

No obstante, en cuanto al fondo de las tres cuestiones planteadas en el recurso sefiala:

1. En la anterior licitacion el presupuesto del contrato se establecié en 2.124.836,85
euros (IVA 8% incluido) y la actual licitacion el importe anual esta establecido en
2.184.746,04 euros (IVA 10%).

Para el calculo de la base de licitacion en este nuevo contrato se ha tenido en cuenta
las condiciones de las personas trabajadoras que actualmente prestan este servicio,
datos que han sido facilitados por la Asociacion Urgatzi, y asimismo, se ha tomado
como referencia el I Convenio Colectivo del Sector de Intervencion Social de
Alava, dato que expresamente se indica en la pagina 23 del PPT.

Se ha calculado el presupuesto para los tres afios de duracion del contrato segun las
indicaciones del nuevo PPT por lo que se han tenido en cuenta los siguientes gastos:
gastos de personal, segiin las horas necesarias de prestacion de este servicio, horas
diurnas, nocturnas y de coordinacion, afiadiendo un 33% del coste de la Seguridad
Social y un 7% de coste por absentismo laboral e, incluso se ha contemplado los
incrementos de las antigiiedades que el personal genere en la duracién del contrato.
Como en otras licitaciones del IFBS un 5% en gestion del recurso y un 3% de
beneficio empresarial. También se han considerado los costes de funcionamiento
que este recurso necesita para prestar el servicio a los usuarios.

2. Que el articulo 69 del Acuerdo Regulador del IFBS establece.: “en cualquier caso,
si el IFBS tuviera que optar por la gestion indirecta del nuevo servicio publico,
tanto los Pliegos de Condiciones como la dotacion econdmica correspondiente
deberan garantizar el respeto a las condiciones laborales que se deriven de los
marcos de negociacion colectiva vigentes y aplicables a cada supuesto”. La
licitacién del Hogar Socioeducativo “Sansoheta” no se trata de un nuevo servicio
publico ya que con anterioridad se ha venido prestando mediante contrato con una
entidad para la gestion de este servicio publico.

En el Cuadro de caracteristica apartado Y) CONDICIONES ESPECIALES DE

EJECUCION DEL CONTRATO expresamente se indica, en cuanto a la adscripcién
de medios personales, que “De acuerdo del articulo 54 del I Convenio colectivo de
Intervencion Social de Alava la empresa adjudicataria deberd subrogarse en las
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obligaciones y responsabilidades en relacion a los trabajadores y trabajadoras que
prestan el servicio y que se sefialan en el Anexo 3 del Pliego de Prescripciones
Técnicas.” Asimismo, en el Pliego de Prescripciones Técnicas se sefiala
concretamente que se ha tenido en cuenta el I Convenio Colectivo de Intervencion
Social para el calculo del coste de este servicio.

La obligacion de subrogacién en un contrato pablico es una cuestion de dmbito
laboral que procederd cuando asi se prevea de forma expresa en el convenio
colectivo de referencia y en las condiciones alli recogidas.

3. Las horas a prestar por el personal descrito en los pliegos técnicos se ajustan a las
exigencias requeridas en el Decreto 131/2008, de 8 de julio, regulador de los
recursos de acogimiento residencial para la infancia y la adolescencia en situacion
de desproteccion social, donde se establece los requisitos minimos de personal
técnico considerados necesarios para el buen funcionamiento de los diferentes
recursos, estableciendo las ratios de este personal en términos presenciales y
diferenciando la atencion durante el dia de la atencién nocturna.

Esta institucion ha facilitado a los licitadores, en el propio PPT, la informacion
sobre las condiciones de los contratos de los trabajadores que prestan este servicio.y
a los que puede afectar la subrogacion y, que resulte necesaria para permitir la
evaluacion de los costes laborales, informacion toda ella facilitada por la actual
empresa adjudicataria.

Los datos de las personas relacionados en el Anexo 3 en cuanto a titulacién y
experiencia son requeridas una vez formalizado el contrato con la nueva empresa
adjudicataria, al tratarse de una nueva licitacién y por tanto un nuevo expediente de
contratacion.

SEPTIMO.- Al no constar més interesados en el presente procedimiento no procede dar
cumplimiento a lo establecido en el articulo 46.3 del TRLCSP.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Constituye el objeto del presente recurso la impugnacion de los pliegos de
condiciones del “Servicio del Hogar socio-educativo “Sansoheta”

Tratandose de un contrato de servicios de los comprendidos en la categoria 25
(Servicios sociales y de salud) del Anexo II del TRLCSP, cuyo valor estimado (precio
del contrato mas posibles prorrogas previstas) asciende a 15.762.574,36 €, se cumplen
los requisitos exigidos en el articulo 40 de la citada ley para poder considerar el acto
impugnado susceptible de recurso especial en materia de contratacion.

Segun el articulo 40.1 del TRLCSP seran susceptibles del recurso especial en materia de
contrataciéon previo a la interposicién del contencioso-administrativo, los actos
relacionados en el apartado 2 de dicho precepto cuando se refieran -entre otros- a los
contratos de servicios comprendidos en las categorias 17 a 27 del Anexo II, cuyo valor
estimado sea igual o superior a 207.000 euros. Y son actos recurribles, entre otros, los
pliegos y los documentos contractuales que establezcan las condiciones que deban regir
la contratacion (art. 40.2. a).
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SEGUNDO.- Este OAFRC es competente para resolver el recurso, de conformidad con
lo dispuesto en el art. 41 del TRLCSP y en el Decreto Foral del Consejo de Diputados
44/2010, de 28 de septiembre, en cuyo apartado 2.1, relativo a competencias, establece
lo siguiente:

“Corresponde al Organo Administrativo Foral de Recursos Contractuales el
conocimiento y resolucion de los recursos relativos a los contratos del sector
publico en los que sea parte la Diputacion Foral de Alava o alguno de los
organos dependientes o vinculados a la misma y, en particular, los Organismos
Autonomos Forales, las Sociedades Publicas Forales y todos aquellos poderes
adjudicadores que estén bajo su control.”

TERCERQO.- Se ha cumplido con lo preceptuado en el articulo 44.1 del TRLCSP sobre
la obligacion de anunciar previamente la interposicién de recurso mediante escrito
especificando el acto del procedimiento que vaya a ser objeto del mismo.

CUARTO.- En cuanto al plazo de presentacion del recurso, de acuerdo con el articulo
44.2 del TRLSCP: “El procedimiento de recurso se iniciard mediante escrito que
deberd presentarse en el plazo de quince dias hdbiles contados a partir del siguiente a
aquel en que se remita la notificacion del acto impugnado de conformidad con lo
dispuesto en el art. 151.4.

No obstante lo dispuesto en el pdrrafo anterior: a) Cuando el recurso se interponga
contra el contenido de los pliegos y demds documentos contractuales, el computo se
iniciard a partir del dia siguiente a aquel en que los mismos hayan sido recibidos o
puestos a disposicion de los licitadores o candidatos para su conocimiento conforme se
dispone en el art. 158 de esta Ley.”

A su vez, el art 158 TRLCSP regula los plazos atendiendo a dos posibles supuestos.
Uno consiste en que los pliegos pueden ponerse a disposicion de los licitadores por
medios electrénicos, informaticos o telematicos; el otro, que ello se haga por otros
medios.

En este sentido, sobre el plazo para interponer el recurso especial contra los pliegos
cuando el acceso a ellos, como es el caso, se ha facilitado por medios electrénicos,
procede traer a colacion el criterio manifestado por la Audiencia Nacional (Seccidn
Sexta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, recurso 264/2011) en su Sentencia
de 30 de octubre de 2013, con arreglo al cual el “dies a quo” o momento inicial en el
cémputo del plazo de 15 dias para interponer recurso especial contra los pliegos es el
dia en que tiene lugar la publicacion de los anuncios de licitacién pues desde esa fecha
pudo el interesado recoger el pliego en el lugar indicado en los anuncios.

Siguiendo el criterio citado, y dado que la publicacion del anuncio de licitacion y la
puesta a disposicion de los pliegos fue el 30 de marzo de 2016, sin que la correccidén
efectuada en el PPT (publicada en el BOTHA y Perfil del Contratante el 13 de abril de
2016) tenga incidencia o se refiera a las alegaciones efectuadas en el presente recurso, el
plazo de quince dias hébiles para la presentacion del recurso finalizé el 16 de abril de

2016.
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Como se ha recogido en los antecedentes, tanto el anuncio como el recurso fueron
presentados el 15 de abril de 2016 ante el Departamento de Administracién Publica y
Justicia del Gobierno Vasco, quien los remitiéo al IFBS, teniendo entrada en dicho
Instituto el 19 de abril de 2016.

El TRLCSP establece en el articulo 44.3 que “La presentacién del escrito de interposicion
deberd hacerse necesariamente en el registro del drgano de contratacion o en el del drgano
competente para la resolucion del recurso”. Seglin la redaccién del citado articulo 44 del
TRLCSP, su regulacion difiere respecto de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comin
(LRJPAC), en aspectos como el computo del dia inicial del plazo para la interposicién del
recurso y que no se admiten las formas de presentacién previstas en dicha Ley.

La LRJIPAC en su articulo 38 permite que los escritos que se dirijjan a las Administraciones
plblicas se puedan presentar, ademas de en los registros de los 6rganos administrativos
destinatarios, en los registros de cualquier 6rgano administrativo de las Administraciones
Central, Autondmica o Local, en las oficinas de Correos, o en las representaciones diplomaticas
u oficinas consulares de Espafia en el extranjero. Ahora bien, la presentacion del escrito de
interposicion del recurso especial debe hacerse necesariamente, bien en el registro del 6rgano de
contratacion, bien en el del 6rgano competente para la resolucién del recurso. La doctrina de los
Tribunales Administrativos de Recursos Contractuales interpreta que esto no significa que no
pueda presentarse el recurso en otro lugar distinto de los dos citados, sino que el dia que finaliza
el plazo de presentacion el recurso tiene que haber entrado en alguno de estos dos registros a los
que se refiere el articulo 44.3 del TRLCSP (TACRC 100/2012, 131/2013, 138/2013,
TACPARAGON 73/2013, TARCCyL 26/2012, entre otras)

De entre las numerosas resoluciones que se refieren a este requisito se puede citar al
Tribunal Administrativo de Contratacion Pablica de Madrid en su Resolucion 133/2013,
la cual recoge lo siguiente:

“De esta forma aplicando ambos preceptos de forma conjunta el recurso debe entrar en
plazo en el registro, bien del érgano de contratacion o bien del drgano competente para
resolver, que en este caso es el Tribunal Administrativo de Contratacién Publica de la
Comunidad de Madrid.

Asi lo ha mantenido este Tribunal en aquellos casos en que la remision se ha realizado
por correo, de manera que aun presentado en plazo en las oficinas de correos, el
recurso que se recibe en el registro del Tribunal transcurrido el plazo de quince dias
desde la remision es extempordneo. (Vid Resolucion 28/2011, de 29 de junio de 2011).
No existe ningun precepto legal que permita aplicar un tratamiento distinto al recurso,
segun haya tenido entrada en correos, o en el registro de otro organo administrativo, o
en el registro de otro Tribunal.”

Dado que el recurso tuvo entrada en el registro del 6rgano de contratacién (IFBS) el dia 19 de
abril de 2016 y el plazo para su interposicion finaliz6 el dia 16 de abril de 2016, dicho recurso
es extemporaneo lo que trae como consecuencia su inadmision sin entrar al fondo de las
alegaciones efectuadas.

QUINTO.- Este OAFRC no ha acordado la medida provisional de suspension del
procedimiento contractual solicitada por la recurrente porque la suspension de la tramitacion del
expediente de contratacion prevista en el articulo 45 TRLCSP es automdtica por imperativo
legal cuando el acto recurrido es el de adjudicacién, y se mantendra hasta que se pronuncie
expresamente el Tribunal, sin que pueda procederse a la formalizacién del contrato, ni

7/8



comenzarse su ejecucion. En consecuencia, al no ser éste el objeto del recurso nada se ha
proveido al respecto.

Vistos los preceptos legales que resultan de aplicacion.

Por lo anteriormente expuesto, este Organo Administrativo Foral de Recursos
Contractuales emite la siguiente

RESOLUCION

PRIMERO.- Inadmitir el recurso especial interpuesto por la Central Sindical ELA.,
contra los Pliegos de Condiciones Técnicas y Economico Administrativas del “Servicio
del Hogar socio-educativo “Sansoheta’.

SEGUNDO.- Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
interposicion del recurso por lo que no procede la imposicién de la sancion prevista en
el articulo 47.5 del TRLCSP.

Esta resolucion es definitiva en via administrativa y contra la misma podra interponerse
recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco en el plazo de dos meses a contar desde el
dia siguiente a la recepcion de la notificacion, de acuerdo con lo previsto en los articulos
10.1k) y 46.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa.
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