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Seccidn 22

RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

En Madrid, a 5 de septiembre de 2023.

VISTO el recurso interpuesto por D. J.M.J., en nombre y representacion de RIO
COLORAO S.L, contra los pliegos del procedimiento “Servicio para la gestion de la
escuela municipal de musica 2024-2027", con expediente CON21-2024/0114, convocado
por la Junta de Gobierno Local del Ayuntamiento de Logrofio, este Tribunal, en sesién

celebrada el dia de la fecha ha adoptado la siguiente resolucién:
ANTECEDENTES DE HECHO

Primero. Por Acuerdo de la Junta de Gobierno Local del Ayuntamiento de Logrofio de 29
de mayo de 2024, se aprobd el pliego de clausulas administrativas particulares (en
adelante, PCAP) para la contrataciéon del “Servicio para la gestién de la escuela municipal
de musica 2024-2027".

Segundo. El anuncio de licitacion del contrato antes referenciado fue publicado en la
Plataforma de Contratacion del Sector Publico el 3 de junio de 2024 y el DOUE el 31 de
mayo de 2024 y el PCAP el dia 4 de junio de 2024, publicAndose un anuncio posterior de
rectificacion de los pliegos el dia 27 de junio de 2023.

El valor estimado del contrato es de 2.765.114,69 euros.

Tercero. Mediante escrito presentado el 24 de junio de 2024, RIO COLORAO S.L.
interpuso el presente recurso especial contra el PCAP.
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Cuarto. Dado traslado del recurso al Ayuntamiento de Logrofio presentd informe

interesando su desestimacion.

Quinto. Del escrito del recurso se dio traslado el 2 de julio de 2024, a los demas
interesados para que alegaran lo que a su Derecho conviniera, trdmite del que no

hicieron uso.

Sexto. En la tramitacion de este recurso, se han observado todos los tramites legal y
reglamentariamente establecidos, esto es, lo prescrito por la vigente Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se trasponen al ordenamiento
juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y Consejo 2014/23/UE vy
2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante, LCSP) y por el Real Decreto
814/2015, de 11 de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento de los
procedimientos especiales de revisibn en materia contractual y de organizacion del

Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales.

Séptimo. Mediante resolucion de 3 de julio de 2024, de la Secretaria General del
Tribunal, por delegacién de éste, se acuerda la concesion de la medida cautelar
consistente en suspender el procedimiento de contratacién, sin que esta afecte al plazo
de presentacion de ofertas, de conformidad con lo establecido en los articulos 49 y 56 de
la LCSP, de forma que segun lo establecido en el articulo 57.3 del mismo cuerpo legal,

sera la resolucion del recurso la que acuerde el levantamiento de la medida adoptada.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. Este Tribunal es competente para resolver el recurso interpuesto de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 46.4 del LCSP y en virtud del convenio de
colaboracion suscrito entre el Ministerio de Hacienda y la Comunidad Autonoma de La
Rioja el 23 de septiembre de 2020 (BOE de 3 de octubre de 2020).

Segundo. EIl presente contrato es susceptible de este recuso especial conforme al
articulo 44.1.a) LCSP al tratarse de un contrato de servicios, como luego se
fundamentara, con un valor estimado superior a 100.000 euros (2.765.114,69 €) licitado

por un poder adjudicador como es el Ayuntamiento de Logrofio.
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El acto recurrido es el PCAP, acto susceptible de recurso conforme al articulo 44.2.a)
LCSP.

Tercero. Publicado el PCAP en la Plataforma de Contratacion del Sector Puablico el 4 de
junio de 2024 vy, por tanto, de publico acceso a cualquier interesado e interpuesto el
recurso el 24 de junio de 2024, se ha cumplido el plazo de 15 dias del articulo 50, en su

apartado b) de la LCSP, lo que supone que el recurso haya sido interpuesto en tiempo.

Cuarto. Respecto de la legitimacién de la recurrente diremos que de los poderes
aportados por RIO COLORAO S.L. resulta que su objeto social seria la ensefianza y
promocién de todo tipo de actividades artisticas y culturales, en especial la de cualquier
clase de expresién artistica relacionada con la muasica y la danza. Por tanto, la prestacion
a contratar forma parte de su objeto social, lo que unido a que ha presentado proposicion
con posterioridad a la presentacion del recurso (articulo 50 b), sensu contrario), le

otorgan a la recurrente la legitimacion que exige el articulo 48 LCSP.

Quinto. Como primer motivo del recurso protesta RIO COLORAO S.L la infraccion del
articulo 100.2 LCSP por cuanto el PCAP no desglosa suficientemente el presupuesto
base de liquidacion, asi como del 101.2 LCSP por no incluirse en el calculo del valor los

costes laborales.

El 6rgano de contratacién, Ayuntamiento de Logrofio, indica en su informe que puesto
gue el convenio colectivo de referencia, el estatal para “centros de ensefianza de
pelugueria y estética, de ensefianzas musicales y artes aplicadas y oficios artisticos”, no
impone la subrogacién del personal no se ha incluido el desglose de la plantilla
limitandose a calcular los costes laborales en atencién a las categorias y tablas salariales

contenidas en dicho convenio.
Establece el articulo 100.2 LCSP:

“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 licitacion se desglosard indicando en el pliego de clausulas

administrativas particulares o documento regulador de la licitacion los costes directos e
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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 ejecucion formen

parte del precio total del contrato, el presupuesto base de licitacidon indicard de forma

desglosada y con desagregacion de género y categoria profesional los costes salariales

estimados a partir del convenio laboral de referencia” (El énfasis es nuestro).

Del tenor literal del precepto resulta que la obligacién de desglosar los costes salariales
no es una obligacion absoluta, aplicable a todo contrato, sino limitada a aquellos en los
gue los salarios de las personas afectas a su ejecucion formen parte del precio expresion
que este Tribunal viene entendiendo en el sentido de que el desglose solamente es
exigible a los contratos de servicios en que los costes salariales de los trabajadores
ocupados en la ejecucion del contrato son los principales que componen la propia

prestacion. Asi, resolucién 711/2023, de 8 de junio:

“Poniendo en conexién ambos articulos, resulta que el desglose tiene sentido en los
contratos de servicios, en los que el coste econdmico principal sean los costes laborales
(articulo 102.3 LCSP, parrafo segundo), de modo que sea posible verificar que el
presupuesto es suficiente para cubrir los mencionados costes laborales, y otros
necesarios para la correcta prestacion del servicio. También hemos dicho que el caso de
los contratos en que el coste de los salarios de las personas empleadas para su
ejecucion forme parte del precio total del contrato, supuesto en que la LCSP exige que el
presupuesto base de licitacién indiqgue de forma desglosada y con desagregacion de
género y categoria profesional los costes salariales estimados a partir del convenio
laboral de referencia, s6lo es aplicable a los contratos de servicios en que los costes
salariales de los trabajadores ocupados en la ejecucién del contrato son los principales

gue componen la propia prestacién (Resolucién 739/2019, de 4 de julio)”.

Partiendo de esta premisa, en el presente caso, comprobamos de la clausula 5 del anexo
| del PCAP que para un precio total anual de 493.770,48 euros los costes de mano de
obra se estiman en 427.952 euros. Estamos, pues, ante un contrato en el que los costes
salariales constituyen la partida mas importante del contrato y, por lo tanto, resulta

exigible la obligacion de desglose del articulo 100.2 LCSP.

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

Expte. TACRC —851/2024 LR — 10/2024



Partiendo de esta premisa comprobamos que en la indicada la clausula 5 del anexo | del

PCAP se contiene el siguiente desglose del precio anual:

Mano de obra directa 427.952,00 €
Otros Costes (consumibles, maquinaria, materiales) 5.180,00 €
Total mano de obra y otros costes 433.132,00 €
Gastos generales/gestion 34.650,56 €
Beneficio industrial 25.987,92 €
TOTAL ANUAL 493.770,48 €

A la vista de este nivel de detalle puede tenerse por cumplido el articulo 101.2 LCSP por
cuanto se han incluido los costes salariales en el célculo del valor, pero no el articulo
100.2 LCSP puesto que no se ha incluido el necesario desglose dado que Unicamente se
indica la cifra global sin precisar los calculos seguidos hasta alcanzar esa magnitud.
Hubiera sido preciso, por tanto, que el 6rgano de contratacion hubiese explicitado el
namero de trabajadores que estima precisos para ejecutar el contrato, sus

correspondientes categorias profesionales y la estimacién de sus salarios.

La circunstancia de que no se prevea en el convenio colectivo de referencia la
subrogacion del personal actualmente afecto a la explotacion del contrato no exime de
realizar aquel desglose. Y es que, como hemos visto, la obligacién de desglose contenida
en el articulo 100.2 LCSP no se vincula a la existencia de una subrogacion sino a gue,

como hemos visto, los costes salariales sea la mayor partida del contrato.

Procede, por tanto, estimar este primer motivo del recurso, a fin de retrotraer las
actuaciones al momento anterior a publicar los pliegos a fin de completar la
determinacion del presupuesto base de licitacion con el desglose de los costes salariales
exigido por el articulo 100.2 LCSP.

Sexto. En su segundo motivo protesta RIO COLORAO que el PCAP no aclare si existe o
no una obligacién de subrogar al personal actualmente afecto a la prestacién del servicio

a contratar.
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El 6rgano de contratacion se remite en su informe a la respuesta dada a las alegaciones
inicialmente presentadas por la ahora recurrente donde se le indicaba que el convenio de

referencia no preveia la subrogacion para el presente caso.

Establece el articulo 130 LCSP:

“1. Cuando una norma legal un convenio colectivo o un acuerdo de negociacién colectiva
de eficacia general, imponga al adjudicatario la obligacibn de subrogarse como
empleador en determinadas relaciones laborales, los servicios dependientes del érgano
de contratacion deberan facilitar a los licitadores, en el propio pliego, la informacion sobre
las condiciones de los contratos de los trabajadores a los que afecte la subrogacion que
resulte necesaria para permitir una exacta evaluacion de los costes laborales que
implicara tal medida, debiendo hacer constar igualmente que tal informacién se facilita en

cumplimiento de lo previsto en el presente articulo”.

Del tenor del articulo resulta que la obligacién de incluir un contenido minimo en los
pliegos se circunscribe a los casos en que la normativa laboral aplicable impone la
subrogacion sin que se observe una correlativa obligacion de indicar que no se produce
esa subrogacion cuando aquella la imponga. Tal mencién puede resultar conveniente, por
clarificadora, pero nos resulta excesivo sancionar, como pretende la recurrente, su
omision con la nulidad de los pliegos. Tal efecto podria concluirse en los casos en que
ese silencio hubiese inducido a algun tipo de error, lo que no es el caso dado que la
ahora recurrente conocia perfectamente que no habia obligacion alguna de subrogacién
dado que formulé consulta al respecto obteniendo respuesta del 6rgano de contratacion.

Por otra parte, el Convenio colectivo Estatal “Centros de Ensefianza de Peluqueria y
Estética, De Ensefianzas Musicales y Artes Aplicadas y Oficios Artisticos”, que dice el
o6rgano de contratacién ser de aplicacion al personal que va a ejecutar este contrato,

tampoco se defiende en el recurso que éste no sea el aplicable o que lo sea otro distinto.

Debe desestimarse este segundo motivo del recurso.

Séptimo. En su tercer motivo denuncia RIO COLORAO la infraccién del articulo 145.5

LCSP dado que los criterios de adjudicacion sujetos a juicio de valor “estan redactados
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de manera sucinta, con falta de concrecion y detalle suficiente sobre los aspectos que
valoran”. Igualmente se protesta que el pliego de prescripciones técnicas (en adelante,
PPT) delimite el contenido del proyecto a presentar por cuanto, entiende, ello supone

introducir subcriterios de valoracion.

El 6rgano de contratacion replica en su informe considerar bastante la informacion
contenida en los pliegos donde se precisa cada uno de los criterios sujetos a valoracion,
los elementos que se tendran en cuanta y la documentacion que deben presentar los

licitadores.

Establece el articulo 145.5 LCSP:

“5. Los criterios a que se refiere el apartado 1 que han de servir de base para la
adjudicacion del contrato se estableceran en los pliegos de clausulas administrativas
particulares o en el documento descriptivo, y debera figurar en el anuncio que sirva de

convocatoria de la licitacion, debiendo cumplir los siguientes requisitos:

a) En todo caso estaran vinculados al objeto del contrato, en el sentido expresado en el

apartado siguiente de este articulo.

b) Deberan ser formulados de manera obijetiva, con pleno respeto a los principios de
igualdad, no discriminacién, transparencia y proporcionalidad, y no conferiran al 6rgano

de contratacion una libertad de decision ilimitada.

c) Deberan garantizar la posibilidad de que las ofertas sean evaluadas en condiciones de
competencia efectiva e iran acompafados de especificaciones que permitan comprobar
de manera efectiva la informacién facilitada por los licitadores con el fin de evaluar la
medida en que las ofertas cumplen los criterios de adjudicacion. En caso de duda, debera
comprobarse de manera efectiva la exactitud de la informacién y las pruebas facilitadas

por los licitadores”.

De acuerdo con la clausula 19.b) del anexo | del PCAP:
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“b) Criterios dependientes de un juicio de valor: Hasta 49 puntos, con el siguiente

desglose:

Proyecto Técnico desglosado conforme al PPT y como sigue:

o] Oferta Educativa (objetivos, Especialidades ofertadas y estructura por niveles y
cursos, Numero de alumnos, calendario, propuesta de horarios, Instrumentos y material

didactico para utilizar, Criterios de evaluacion) hasta 15 puntos.

o] Actividades complementarias: hasta 8 puntos.
o] Programa de verano hasta 9 puntos.

o] Propuesta de organizacion hasta 8 puntos.

o] Propuesta de Gestion hasta 9 puntos.

Para valorar uniformemente las ofertas, el Proyecto Técnico debe presentarse
correctamente maquetado en tipo de letra Arial 11 interlineado sencillo y margenes de 2
cm y la extensién no excedera las 50 paginas A4 (una cara) (incluyendo todos los
documentos: modelos de fichas, plantillas, anexos, etc.). Se tendra en cuenta en la

valoracion la coherencia y claridad de los contenidos de los proyectos

El proyecto en su conjunto debera alcanzar una puntuacién minima de 25 puntos, para

gue se valoren los criterios cuantificables econdmicamente”.

Partiendo de esta premisa debe atenderse al criterio de este Tribunal conforme al cual el
articulo 145.5 LCSP exige una vinculacion entre los criterios de adjudicacion con el
objeto, lo que en el presente caso no es controvertido, asi como la posible aplicaciéon de
discrecionalidad técnica del 6rgano de contratacion en la determinacion de los
parametros exigibles, lo cual tampoco se pone en duda. Asi, resolucién 766/2022, de 23

de junio:

“Como ha sefialado en reiteradas ocasiones este Tribunal (por todas, resolucion
609/2015 de 29 de junio) conforme al articulo 1 del TRLCSP, el régimen juridico que rige
la contratacion publica no tiene como Unico fin el garantizar que la contratacién en el

Sector Publico se ajuste a los principios de libertad de acceso a las licitaciones,
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publicidad y transparencia de los procedimientos, y no discriminacion e igualdad de trato
entre los candidatos, sino también asegurar, en conexion con el objetivo de estabilidad
presupuestaria y control del gasto, una eficiente utilizacién de los fondos destinados a la
realizacion de obras, la adquisicion de bienes y la contratacion de servicios mediante la
exigencia de la definicién previa de las necesidades a satisfacer, la salvaguarda de la

libre competencia y la seleccion de la oferta econémicamente mas ventajosa.”

Deciamos en nuestra Resolucion 548/2014, de 18 de julio, (fundamento octavo) “... debe
partirse de la existencia de un amplio margen de discrecionalidad para el 6rgano de
contratacion a la hora de definir los requisitos técnicos que han de exigirse. Cabe citar en
este sentido el informe de la Junta Consultiva de Navarra 2/2009: “La determinacion de
los criterios técnicos en los pliegos, asi como su aplicacién concreta por la mesa de
contratacion, son libremente establecidos por las entidades adjudicadoras de contratos
publicos, dentro de los limites de la ciencia y la técnica, por ser ellas las que mejor
conocen las necesidades publicas que deben cubrir y los medios de los que disponen y
que no son susceptibles de impugnacién, salvo en los casos de error patente o
irracionalidad. En definitiva, el 6rgano de contrataciébn es libre de determinar qué
requisitos técnicos han de ser cumplidos por los licitadores, habiendo sefialado tanto este
Tribunal, como otros Tribunales competentes en materia de contratacion puablica, que no
puede considerarse contrario a la libre concurrencia el establecimiento de prescripciones
técnicas que se ajusten a las necesidades del 6rgano de contratacion. Cabe asi citar la
Resolucion n° 9/2013 del Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Madrid: “Se
limita la concurrencia cuando se establecen prescripciones técnicas que sélo puede
cumplir uno de los licitadores, no cuando habiendo determinado justificadamente la
Administracion la necesidad de un producto y estando éste presente en el mercado en
una pluralidad de productores y abierto también a la produccién de otros mas que quieran
fabricarlo, se exige una forma de presentacién determinada, ajustada a las necesidades a
satisfacer y que cualquiera puede cumplir adaptando su produccién a lo requerido. La
Administracion no ha de ajustarse a la forma de presentacion que libremente ha elegido
cada productor, puede exigir una determinada ajustada a sus necesidades, y son estos,
los productores, los que libremente, si quieren participar en la licitacion, han de ajustarse
a cumplir lo exigido en las prescripciones técnicas, algo que pueden hacer si modifican su

forma de produccién sin que nada se lo impida”. En definitiva, para que exista una
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limitacibn en la concurrencia es necesario acreditar que los requisitos técnicos
establecidos en el pliego hacen que necesariamente el contrato so6lo pueda ser
adjudicado a un unico licitador, por ser el Unico capaz de satisfacer tales requisitos,
existiendo ademas otros productos capaces de satisfacer las necesidades de la

Administracion de la misma forma.”

Y en la Resolucién 250/2015, de 23 de marzo, citando la Resolucién 756/2014, deciamos
gue “..., debe tenerse presente (...) lo dispuesto en los articulos 86 y 117.2 del TRLCSP,
con arreglo a los cuales el contrato debe ajustarse a los objetivos que la Administracion
contratante persigue para la consecucion de sus fines, correspondiendo a ésta apreciar
las necesidades a satisfacer con el contrato y siendo la determinacion del objeto del
contrato una facultad discrecional de la misma, sometida a la justificacion de la necesidad
de la contratacién y a las limitaciones de los articulos 22 y 86 del TRLCSP. Por ello, como
ha reconocido este Tribunal en las Resoluciones, 156/2013, de 18 de abril y 194/2013, de
23 de mayo, la pretension de la recurrente no puede sustituir a la voluntad de la
Administracién en cuanto a la configuracién del objeto del contrato y a la manera de
alcanzar la satisfaccion de los fines que la Administracién pretende con él (Resolucion
756/2014, de 15 de octubre)”.

Trasladando esta doctrina indicada al presente caso no se aprecia vulneracion de
ninguno de los limites impuestos a la discrecionalidad técnica de que disponen los
organos de contratacion para fijar los criterios de valoracion, puesto que estan vinculados

con el objeto del contrato y no se consideran ni irracionales ni desproporcionados.

En relacién con lo que se denuncia acerca de la falta de definicion y forma de valorar de
los criterios sometidos a juicios de valor en la clausula 19. b) del anexo | del PCAP, no
podemos estar de acuerdo, pues la remisibn que hace la citada clausula (“Proyecto
Técnico desglosado conforme al PPT") al contenido del PPT despeja cualquier duda al
respecto, pues basta acudir al citado pliego, especialmente a su clausula 2, para darse
cuenta cudles son los requisitos y contenidos que se exigen para formular la oferta
educativa en los distintos grupos previstos (musica y movimiento, formacion musical
complementaria a la practica musical, ciclo de formaciéon musica basica lenguaje musical,

lenguaje musical para jovenes y adultos, practica instrumental y otras actividades de
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conjunto y actividades complementarias) y, en consonancia, se detallan cuales son los
factores que van a tener mayor preponderancia a efectos de la valoracién de la oferta.
También, a efectos de formular la oferta sometida a juicios de valor, el PPT detalla
pormenorizadamente los recursos humanos y de material necesarios que estima
imprescindibles para poder ejecutar el contrato. Por ultimo, la clausula 9 del PPT sefala
expresamente qué documentacion técnica hay que incluir en el sobre electronico para la
valoracion de los criterios sometidos a juicios de valor y manifiesta que “Se tendrd en
cuenta en la valoracion la coherencia y claridad de los contenidos de los proyectos Se
deben incluir todos los aspectos que se han descrito en el pliego de prescripciones

técnicas”.

Respecto a la clausula 9 del PPT donde se indica la documentacién técnica a incluir en
las proposiciones no se observa irregularidad en ello. Ello puesto que no se aprecia
ninguna incongruencia entre esta clausula 9 del PPT y la clausula 19.b) del anexo | del
PCAP dado que aquella se limita a desarrollar y completar a ésta. Desarrollo no se
entiende proteste la recurrente dado que, de un lado, sirve para orientar a los interesados
en la composicion de sus ofertas y, de otro, contribuye a reducir la discrecionalidad del
6rgano de contratacién. En relacibn con esto debe recodarse que no existe ningun
impedimento a que el érgano de contratacién introduzca subcriterios a los criterios

previstos en el pliego, siempre que en ello no se incurra en contradiccion.

En la resoluciéon n°® 258/2020, de 20 de febrero, se resume la doctrina del Tribunal sobre
el empleo de subcriterios que concretan los criterios de adjudicacién con cita de otras

resoluciones como la resolucién n° 1208/2019, donde se afirma que:

“Antes de entrar a examinar el motivo invocado, hemos de recordar unas indicaciones
previas ya formuladas por este Tribunal en las resoluciones de sendos recursos relativos
también a aspectos de la utilizacion de subcriterios de valoracion. Estas indicaciones se
contienen, entre otras muchas, en la Resoluciéon 1160/2015, de 18 de diciembre, asi
como mas recientemente en la Resolucion 22/2018, de fecha 12 de enero de 2018.

Sefala la primera de las resoluciones mencionadas que:
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a) Los criterios de valoracion han de estar correctamente definidos en el pliego, no solo
en cuanto a la definicién del criterio en si, sino también los aspectos concretos que en
relacion con dicho criterio van a ser tenidos en cuenta en la valoracion, determinacion
que es especialmente necesaria en el caso de los criterios sujetos a juicio de valor, pues
en otro caso, ademas de conculcarse el principio de transparencia y libre concurrencia,
se impediria la posible revisiébn posterior por parte de los 6rganos administrativos y

judiciales competentes para ello (resoluciones n°102/2013, 263/2011).

b) En cuanto a la forma de lograr tal nivel de detalle, sin embargo, no es necesario en
todo caso que sea a través de la asignacion de bandas de puntos, sino que basta con
gue la descripcion del criterio sea lo suficientemente exhaustiva, estableciendo las pautas
que van a seguirse a la hora de valorar cada oferta. Debe tenerse en cuenta que cuando
se trata de criterios sujetos a juicios de valor la descripcion serd siempre y
necesariamente subjetiva, pues en otro caso estariamos ante criterios evaluables

mediante férmulas (resolucién n° 923/2014).

c) Los criterios establecidos en el pliego no pueden ser alterados con posterioridad,
introduciendo nuevos subcriterios 0 aspectos no recogidos en los pliegos, lo que no
impide que al efectuar la valoracion se puedan recoger apreciaciones que vengan a
concretar en cada caso los aspectos a que se refieren los pliegos con caracter general
(resolucion 301/2012).”

Por su parte, en la Resolucion 22/2018, recogiendo doctrina consolidada del Tribunal,

recordaba que:

(...) De lo anterior se deduce que el grado de concrecién exigible a los pliegos es aquel
que permita a los licitadores efectuar sus ofertas conociendo de antemano cuales van a
ser los criterios que va a utilizar el érgano de contratacion para determinar la oferta
econdmicamente mas ventajosa, no permitiendo que dicho 6rgano goce de una absoluta
discrecionalidad a la hora de ponderar las ofertas efectuadas por cada licitador, sino que
esa discrecionalidad ha de basarse en todo caso en juicios técnicos previamente
explicados en los pliegos, lo que permitird, por un lado, que los licitadores efectien sus
ofertas de forma cabal, garantizando el principio de transparencia e igualdad de trato vy,
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por otro lado, que sea posible revisar la solucién alcanzada por el 6rgano de contratacion,

no dejando a su absoluto arbitrio la aplicacién de tales criterios.

En cuanto a la forma de lograr tal nivel de detalle, sin embargo, no es necesario en todo
caso que sea a traves de la asignacion de bandas de puntos, sino que basta con que la
descripcion del criterio sea lo suficientemente exhaustiva, estableciendo las pautas que
van a seguirse a la hora de valorar cada oferta. Debe tenerse en cuenta que cuando se
trata de criterios sujetos a juicios de valor la descripcién sera siempre y necesariamente
subjetiva, pues en otro caso estariamos ante criterios evaluables mediante formulas. [...]
Exigir que se ponderen todos y cada uno de los aspectos que se contienen en la
descripcion de cada criterio nos llevaria a un circulo vicioso pues cada subcriterio a su
vez habra de contener también su descripcion, la cual contendra a su vez una relacion de
distintos aspectos que seran tenidos en cuenta y que deberian entonces ser objeto a su
vez de ponderacién. No cabe, por ello, establecer una regla general que exija siempre y
en todo caso establecer la ponderacion de todos y cada uno de los aspectos contenidos
en cada criterio y subcriterio, sino que lo que ha de exigirse es que lo que va a ser objeto
de valoracion esté suficientemente concretado. Indudablemente, el 6rgano de
contratacion cuando efectie la correspondiente valoracion habra de motivar
adecuadamente la otorgada a cada licitador y en ese momento habra de revisarse si se
han cumplido los requisitos exigidos por la jurisprudencia antes sefialada: que no
modifiquen criterios de adjudicacion del contrato definidos en el pliego de condiciones;
gue no contenga elementos que, de haber sido conocidos en el momento de la
preparacion de las ofertas, habrian podido influir en tal preparaciéon y que no haya sido
adoptada teniendo en cuenta elementos que pudieran tener efecto discriminatorio en
perjuicio de alguno de los licitadores. Por tanto, el hecho en si de que no se haya
establecido una ponderacion mediante la asignacion de concretos puntos a cada uno de
los aspectos que podran ser tenidos en cuenta a la hora de valorar la oferta no se

considera por si solo motivo suficiente para anular el pliego en este punto».

No observamos en relacion con los subcriterios introducidos como criterios sometidos a
juicios de valor que no se respete la doctrina antes resefiada, pues del contenido del
PPT, se puede extraer perfectamente cudles van a ser los factores mas sobresalientes

para su valoracion.
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Con todo ello, se desestima, también, este motivo del recurso.

Octavo. En su cuarto y ultimo motivo cuestiona RIO COLORAO la calificacion del
contrato como contrato de servicios por entender que se trata de una concesion de

servicios al asumir el contratista el riesgo operacional de la prestacion del servicio.

Manifestacion a la que se opone el Ayuntamiento de Logrofio al sefialar en su informe
que el contratista no asume el riesgo operacional dado que el ayuntamiento se obliga a
cubrir la diferencia entre los ingresos por matriculas y el importe de adjudicacion hasta el

maximo de 201.770,48 euros anuales.

Es criterio consolidado que la diferencia entre el contrato de servicios y el de concesién
de servicios radica en que en este Ultimo el contratista asume el riesgo operacional. Asi,

la sentencia del Tribunal Supremo n.° 728/2019, de 30 de mayo:

«La distincion entre el contrato de gestion de servicios publicos, en su modalidad de
concesion, y el contrato de servicios, es la forma de establecer la contrapartida para el
contratista, si éste asume 0 no el riesgo de explotacién. En reiteradas resoluciones del
T.A.C.R.C., asi las nimero 204/2013, 80/2013; 176, 172 y 116/2011, se ha razonado:
"Las ideas fundamentales a través de las cuales la Jurisprudencia ha configurado la
concesion de servicios se han condensado basicamente en la asuncién del riesgo de
explotacion por parte del concesionario y ello ha llevado a la tantas veces mencionada
Directiva a definirla como un contrato que presente las mismas caracteristicas que el
contrato publico de servicios, con la salvedad de que la contrapartida de la prestacién de
servicios consista, 0 bien Unicamente en el derecho a explotar el servicio, o bien en dicho
derecho acompafiado de un precio (art. 1.4). Esta definicién, sin embargo, debe ser
completada con otras ideas basicas expresadas también por la Jurisprudencia: a) La
atribucion de la explotacion del servicio al concesionario implica la asuncion por éste del
riesgo derivado de la misma. b) Aunque los destinatarios de la prestacion objeto de la
concesion de servicio publico lo son de una forma natural los particulares como usuarios
del mismo, sin embargo, no es requisito imprescindible para que la relacién juridica se
califigue como tal, que el pago por su uso sea realizado efectivamente por éstos. Por el
contrario, no se desnaturaliza la concesion por el hecho de que el pago por la utilizacion
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del servicio corra a cargo de la entidad concedente (pago en la sombra), siempre que
subsista la asuncién de riesgo por el concesionario. ¢) La concesién servicios publicos
comporta la transferencia al concesionario del servicio, sin perjuicio naturalmente de las
potestades de policia que corresponden a la Administracion concedente. Esta potestad
organizativa es exigencia légica de la propia asuncion del riesgo de explotacion, pues
requiere dotar al concesionario de la libertad de organizacion necesaria para establecer el
modo de llevar a cabo la explotacion que le pueda resultar mas acorde con su propia

concepcion de la empresa.

[.]

De las circunstancias anteriores debe considerarse que la asuncion del riesgo de
explotacion por el concesionario resulta indispensable para atribuir a la relacion juridica
que examinemos la condicion de concesion de servicios. Las restantes condiciones, el
hecho de que la prestacién vaya destinada de forma directa a su utilizacion por los
particulares y que la organizacion del servicio se encomiende en mayor o0 menor grado al
concesionario son consecuencias, bien del mismo concepto de servicio publico que tiene
el objeto de la concesion, bien de la propia exigencia de asuncion del riesgo derivado de

la explotacion del servicio"».

Nuestra doctrina al respecto, en consonancia con lo manifestado por el Tribunal
Supremo, se puede concretar, entre otras, en la resolucion 1489/2023, de 16 de

noviembre de 2023, en la que dijimos:

“Debemos, a continuacién, pronunciarnos sobre si nos encontramos, como afirma el
PCAP y se publicé en el anuncio de licitacion del contrato, ante un contrato de servicios 0

ante un contrato de concesion de servicios.

Recuérdese que segun el art. 15 LCSP:

“1. El contrato de concesion de servicios es aquel en cuya virtud uno o varios poderes
adjudicadores encomiendan a titulo oneroso a una o varias personas, naturales o

juridicas, la gestidon de un servicio cuya prestacion sea de su titularidad o competencia, y
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cuya contrapartida venga constituida bien por el derecho a explotar los servicios objeto

del contrato o bien por dicho derecho acompafado del de percibir un precio.

2. El derecho de explotacion de los servicios implicara la transferencia al concesionario
del riesgo operacional, en los términos sefalados en el apartado cuarto del articulo

anterior”.

Por su parte, el riesgo operacional se define en el articulo 14.4 de la LCSP, segun el cual,

“El derecho de explotacion de las obras, a que se refiere el apartado primero de este
articulo, deberd implicar la transferencia al concesionario de un riesgo operacional en la
explotacion de dichas obras abarcando el riesgo de demanda o el de suministro, o
ambos. Se entiende por riesgo de demanda el que se debe a la demanda real de las
obras o servicios objeto del contrato y riesgo de suministro el relativo al suministro de las
obras o servicios objeto del contrato, en particular el riesgo de que la prestacion de los

servicios no se ajuste a la demanda.

Se considerard que el concesionario asume un riesgo operacional cuando no esté
garantizado que, en condiciones normales de funcionamiento, el mismo vaya a recuperar
las inversiones realizadas ni a cubrir los costes en que hubiera incurrido como
consecuencia de la explotacion de las obras que sean objeto de la concesion. La parte de
los riesgos transferidos al concesionario debe suponer una exposicion real a las
incertidumbres del mercado que impliqgue que cualquier pérdida potencial estimada en

que incurra el concesionario no es meramente nominal o desdefiable”.

En definitiva, la diferencia entre un contrato de servicios y uno de concesion de servicios
se fundamenta en la transmision del riesgo operacional al adjudicatario, siempre que tal

transmision sea efectiva, en los términos del articulo 14.4 de la LCSP trascrito.

Sobre el riesgo operacional nos pronunciamos en la resolucién 196/2022 de 10 de

febrero, en la que dijimos,

“El concepto de riesgo operacional como elemento definidor de las concesiones ha sido
elaborado por la jurisprudencia del Tribunal Superior de Justicia de la Union Europea.
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Sus conclusiones resumidas en los Considerandos 18 a 20 de la DC, pueden resumirse

en los siguientes términos:

a) El riesgo operacional es un riesgo de naturaleza econdémica, vinculado a la explotacion
de la obra o servicio. Los riesgos de naturaleza financiera o técnica, aunque vinculados al
primero, conforman lo que en nuestro derecho ha sido considerado el riesgo y ventura del

contrato y, por tanto, su transferencia no califica al contrato como concesion.

b) Consustancial al riesgo operacional es “(...) la posibilidad de que no recupere las
inversiones realizadas ni cubra los costes que haya sufragado para explotar las obras o

los servicios adjudicados en condiciones normales de funcionamiento” (DC, 8 18).

c) El riesgo operacional “(...) debe derivarse de factores que escapan al control de las

partes.

Los riesgos vinculados, por ejemplo, a la mala gestion, a los incumplimientos de contrato
por parte del operador econémico o a situaciones de fuerza mayor, no son determinantes
a efectos de la clasificacion como concesion, ya que tales riesgos son inherentes a
cualquier tipo de contrato, tanto si es un contrato publico como si es una concesion” (DC,
§ 20).

d) Debe entenderse como “exposicion a las incertidumbres del mercado”. Sefiala el § 20
de la DC.

Un riesgo operacional debe entenderse como el riesgo de exposicion a las incertidumbres
del mercado, que puede consistir en un riesgo de demanda o en un riesgo de suministro,
0 bien en un riesgo de demanda y suministro. Debe entenderse por “riesgo de demanda”
el que se debe a la demanda real de las obras o servicios objeto del contrato. Debe
entenderse por “riesgo de oferta” el relativo al suministro de las obras o servicios objeto
del contrato, en patrticular el riesgo de que la prestacién de los servicios no se ajuste a la
demanda. A efectos de la evaluacion del riesgo operacional, puede tomarse en
consideracion, de manera coherente y uniforme, el valor actual neto de todas las

inversiones, costes e ingresos del concesionario.
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e) El hecho de que el riesgo sea limitado no impide que el contrato pueda considerarse

una concesion (DC, § 19). (...)".

Recordemos que este contrato, segun lo dispuesto en la clausula 1, del PPT, es:

“El objeto del presente contrato de servicios que conlleven prestaciones directas a favor
de la ciudadania es la gestion del servicio de la ensefianza de diferentes disciplinas

musicales a los alumnos de la Escuela Municipal de Musica de Logrofio”.

En muy parecidos términos, la clausula 1, del Anexo 1 del PCAP:

“OBJETO DEL CONTRATO: El objeto del presente contrato es el de la prestacion del

servicio a la ciudadania de la Escuela Municipal de Muasica de Logrofio. Comprende la

ensefianza de diferentes disciplinas musicales a los alumnos debiendo abarcar, como
oferta basica, los d&mbitos de actuacién que se indican en el Decreto 7/2001 de 2 de
febrero, por el que se establecen las normas béasicas que regirdn la creacién y
funcionamiento de las Escuelas de Mdusica y Danza en la Comunidad Auténoma de la

Rioja:

- Mdsica y movimiento

- Formacion musical complementaria a la practica instrumental.
- Practica instrumental

- Otras actividades de conjunto.”

Asi, el PPT establece una serie de ensefianzas musicales a prestar por el adjudicatario a
los alumnos que se inscriban, con unos pardmetros minimos de n° de plazas, horas
lectivas semanales, ofertas educativas por categorias, horarios de clases e instrumentos
musicales a utilizar. Para prestar el servicio, el adjudicatario se compromete a contratar y
aportar el personal suficiente que debera contar, en su caso, con la titulacion académica
gue sea exigible y precisa y llevar a cabo su control, organizacion y disposicién, asi como
a aportar los recursos materiales que permitan la ejecucion de dicho contrato,

proporcionando a esos efectos el ayuntamiento un inmueble, corriendo dicho
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ayuntamiento con los gastos derivados de su utilizacién. Igualmente el ayuntamiento
aportara la dotacion instrumental que sea precisa para el desarrollo del servicio y que se
especifica en el anexo del PPT, comprometiéndose el contratista a completar, en su caso,
dicha dotacion y sustituir los instrumentos que se vayan deteriorando. En definitiva, el
contratista se limita a prestar los servicios que vienen perfectamente definidos y

precisados en el PPT con todas sus caracteristicas y requisitos.

En el presente caso, la clausula 9 del PCAP establece que “El adjudicatario del contrato,
por la prestacion del servicio, tendra el derecho a obtener los ingresos de las tarifas
abonadas por los usuarios, en los términos establecidos en este Pliego, el Pliego de
Prescripciones Técnicas y resto de documentos que definan las condiciones de licitacion”
y, en este sentido, comprobamos en la clausula 7 del anexo | del PCAP que el precio

obtenido por el contratista es en un parte abonado por el usuario:

“7. FINANCIACION:

La retribucion del contratista estara constituida por:

- Tarifas abonadas por los usuarios del servicio, que serdn cobradas por el adjudicatario
con caracter semestral. A tal efecto el adjudicatario debera presentar cada semestre

relacién de los usuarios del servicio con las tarifas abonadas por los mismos.

Las personas usuarias participaran en la financiacién del servicio de acuerdo con las

tarifas aprobadas por el Ayuntamiento.

Las personas usuarias abonaran directamente a la entidad adjudicataria, el importe del

servicio.

Corresponde a la entidad adjudicataria el cobro de las aportaciones econémicas que
debe abonar cada persona usuaria en funcién de los servicios recibidos, entregandole el
comprobante correspondiente con los medios que determine el Ayuntamiento de
Logrofio. El adjudicatario no podré facturar a las personas usuarias cantidad adicional
alguna por la prestacion de los servicios que se contemplan en este pliego con cargo al

mismo”.
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y la otra parte del abono al contratista se realizara por el Ayuntamiento. Y, respecto de

esta Ultima se establece:

El precio a abonar por_el Ayuntamiento, que consistira entre la diferencia entre el

importe de la adjudicacion y la aportacion econdmica de los usuarios.

Este importe sera el que resulte de la adjudicacion que en ningun caso podra ser superior

al tipo de licitacion que a tal efecto se fija, 201.770,48 € anuales, que seran abonados por

el Ayuntamiento prorrateados mensualmente previa presentacion de la factura por la

empresa adjudicataria, deduciendo la aportacién econémica de los usuarios”.

De lo anteriormente expuesto resulta que el Ayuntamiento de Logrofio garantiza una
retribucion minima por el importe de la adjudicacioén y con el tope absoluto de 201.770,48
euros anuales. Circunstancia que impide concluir que el contratista asuma el riesgo
operacional. Debe diferenciarse, entre retribucion variable y riesgo operacional. La
retribucién variable significa que el beneficio obtenido bascule en funcién de las
circunstancias concurrentes en la ejecucion del contrato (principio de riesgo y ventura)
mientras que la asuncion del riesgo operacional significa soportar las pérdidas y
aprovechar los beneficios. Siendo ello asi, la retribucion variable es una condicién
necesaria pero no concluyente para que se asuma el riesgo operacional puesto que si,
como sucede en el presente caso, las pérdidas que soportaria el contratista se limitan
fijando una retribucion minima que en todo caso el 6rgano de contratacion se
compromete en abonarle no habria asuncién de riesgo operacional, aunque si retribucién

variable.

Procede, por tanto, desestimar este Gltimo motivo del recurso.

VISTOS los preceptos legales de aplicacion,

ESTE TRIBUNAL, en sesion celebrada en el dia de la fecha ACUERDA:

Primero. Estimar parcialmente el recurso interpuesto por D. J.M.J.,, en nombre y
representaciéon de RIO COLORAO S.L, contra los pliegos del procedimiento “Servicio

para la gestion de la escuela municipal de musica 2024-2027", con expediente CON21-
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2024/0114, convocado por la Junta de Gobierno Local del Ayuntamiento de Logrofio,
ordenando la retroaccion del procedimiento al momento de aprobar los pliegos a los solos
efectos de incluir en el célculo del presupuesto base de licitacion el desglose de los
costes salariales exigido por el articulo 100.2 LCSP, confirmando en todo lo demés la

resolucion impugnada.

Segundo. Levantar la suspensién del procedimiento de contratacion, de conformidad con

lo previsto en el articulo 57.3 de la LCSP.

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa y contra la misma cabe interponer
recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso-administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de La Rioja, en el plazo dos meses, a contar desde el dia
siguiente a la recepcién de esta 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

Jurisdiccion Contencioso-administrativa.

LA PRESIDENTA

LOS VOCALES
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