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RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

En Madrid, a 20 de octubre de 2022

VISTO el recurso interpuesto por D. S. M. R, en representacion de ASOCIACION
ESPANOLA DE EMPRESARIOS DE SERVICIOS DEPORTIVOS A LAS
ADMINISTRACIONES PUBLICAS (AEESDAP), contra los pliegos del procedimiento
“Contrato de Servicio Especial de Socorristas Acuaticos para las Piscinas Municipales”,
expediente 115/2022, convocado por el Ayuntamiento de Benidorm el Tribunal, en sesion

del dia de la fecha, ha adoptado la siguiente resolucion:
ANTECEDENTES DE HECHO.

Primero. Con fecha de 28 de julio de 2022, se publicé en la Plataforma de Contratacién
del Sector Publico el anuncio de licitacion del contrato de referencia, con valor estimado de
591.804 euros, por procedimiento abierto ordinario, y plazo de presentacién de ofertas
hasta el 12 de agosto de 2022.

Segundo. Con fecha 16 de agosto de 2022, la recurrente presenta recurso especial en

materia de contratacion, con base, en sintesis, en los siguientes motivos:

a) En primer lugar, denuncia, entre otros elementos, falta de publicacion de la memoria
justificativa del contrato, informe justificativo de la necesidad de realizar el contrato,
informe de insuficiencia de medios y acuerdo de aprobacion del expediente; todo lo
cual considera que le habria generado indefensién al no poder comprobar la

existencia de vicios de nulidad en dichos elementos.

b) En segundo lugar, denuncia la errénea inclusion de clausulas de caracter laboral
en el contenido del pliego de clausulas administrativas particulares (en adelante,

PCAP) que afectaria a la determinacion del convenio colectivo de aplicacion, a la
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determinacion del salario de los trabajadores (plus de transporte), y a la categoria

profesional a aplicar a determinados miembros de la plantilla.

c) En tercer lugar, denuncia infraccién del articulo 145 de la 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 y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante, LCSP), por falta
de concrecion y definicion de los criterios de adjudicacion, en concreto el relativo a

la aportacion de vestuario y utensilios para los trabajadores.

Tercero. Con fecha de 8 de septiembre de 2022, consta presentado informe del Organo
de Contratacion oponiéndose a la estimacién de este recurso con base, en sintesis, en los

siguientes motivos:

a) En relacion con el primer motivo denunciado por la recurrente relativo a falta de
publicidad de ciertos elementos, el Organo de Contratacion afirma que, en efecto,
no se han publicado algunos de ellos en el perfil del contratante, tales como la
memoria justificativa del contrato, de insuficiencia de medios y la aprobacién del
expediente. No obstante, afiade que si estdn aportados en el expediente de
contratacion, segun se puede comprobar en la relacién de documentos aportados.
Asimismo, sefiala que la memoria justificativa y la insuficiencia de medios estan
incluidos en el informe del Coordinador de Deportes. Y respecto a la férmula
aplicada para obtener el valor de las ofertas remite a la férmula justificada en el
Anexo | y afiade que se trata de una formula aprobada mediante resolucion con
ocasion del Plan de Ajuste 2012/2022 y que es utilizada en todas las licitaciones
que tramita dicho Ayuntamiento para obtener las puntuaciones de las ofertas

econdémicas.

b) En relacion con el segundo motivo denunciado por la recurrente, relativo a las
condiciones laborales expresada en el Anexo Ill del PCAP, sefala que “los
emolumentos de los trabajadores se han obtenido de los datos incluidos en sus
néminas. Por tanto el plus de transporte discutido por la Asociacién de 0.93 € indica
gque seria lo que han venido cobrando los trabajadores hasta ahora (se remite a
némina de un trabajador). La diferencia que discute la Asociacion es de 50 céntimos

la hora de trabajo, como consecuencia de pagar 0,93 € de plus transporte en vez
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de los 0,43 €, cantidad que este Ayuntamiento ha incluido en el precio de licitacion

para

gue el adjudicatario pueda hacerse cargo de esa cuantia, aspecto que la Asociacion
no discute, es decir si que le interesa cobrar mas pero no repercutirlo en el salario

de los trabajadores, aun mas cuando vienen cobrando ya esa cantidad”.

En cuanto a la organizacion del trabajo sefiala que los centros de trabajo donde
prestan servicio estos socorristas, los turnos de trabajo de todas las actividades
estan organizados en semana de trabajo y semana de descanso. Por lo que el
Ayuntamiento entiende que es beneficioso para el servicio que la actividad de
socorrismo comparta la misma organizacion que el resto de actividades para un

mejor funcionamiento e integracion del servicio publico.

Asimismo, el Organo de Contratacion reconoce que la categoria profesional se ha
mantenido por error en los Pliegos de Prescripciones Técnicas, del Convenio
anterior aplicable de instalaciones acuaticas, si bien rechaza toda relevancia para
este contrato, dado que el nuevo Pliego indica que el Convenio a aplicar es el de

instalaciones deportivas y gimnasios.

En relacion con el tercer motivo de recurso relativo a la falta de definicién de los
criterios de adjudicacion, sefala que todos los criterios de adjudicacién contenidos

en el pliego son de aplicacion automatica o sujeta a férmula.

Afadiendo en relacién con el tercer criterio que los licitadores obtendrian 10 puntos
si aceptaran aportar todos los suministros que se indican, con independencia de la
marca o calidad. Y que Unicamente habria que contestar SI o NO, asi como que la
indicacion “de reconocida calidad” se incluye para informar a los licitadores que las
prendas suplementarias u objetos a entregar al personal deben tener una cierta
calidad, dado que es una indumentaria que han de usar en su trabajo diario y se
exige que tenga una cierta durabilidad y fiabilidad.

Cuarto. La secretaria de este Tribunal concedié el 15 de julio de 2022, tramite de

alegaciones sobre el recurso a los licitadores, sin que ninguno haya ejercido este derecho.
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Quinto. mediante Resolucion de 25 de agosto de 2022, la secretaria del Tribunal, por
delegacién de éste, acordd la concesion de la medida cautelar consistente en suspender
el procedimiento de contratacion, sin que esta afecte al plazo de presentacion de ofertas,
de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 49 y 56 de la LCSP, de manera que segun lo
establecido en el articulo 57.3 del mismo cuerpo legal, sera la resolucion de los recursos

la que acuerde el levantamiento de la medida adoptada

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. El presente recurso especial en materia de contratacion, se interpone ante este
Tribunal que es competente para resolverlo de conformidad con lo dispuesto en el articulo
46.4 de la LCSP, articulo 22.1.1° del Reglamento de los procedimientos especiales de
revision de decisiones en materia contractual y de organizacién del Tribunal Administrativo
Central de Recursos Contractuales, aprobado por Real Decreto 814/2015, de 11 de
septiembre y el Convenio suscrito al efecto entre el entonces Ministerio de Hacienda y la
Comunidad Auténoma de Valencia de 25 de mayo de 2021 y publicado en el Boletin Oficial
del Estado de 2 de junio de 2021.

Segundo. La recurrente ostenta la legitimaciéon exigida en el parrafo segundo del articulo
48 de la LCSP para recurrir el acto impugnado, al tratarse de una asociacién que agrupay
representa a empresarios de servicios deportivos a las Administraciones Publicas y que
defiende en su recurso que algunas clausulas del pliego impugnado limitan y perjudican

los intereses legitimos de sus asociados.

Tercero. La interposicion de este recurso ha tenido lugar dentro del plazo legal del articulo
50.1.b) de la LCSP. El anuncio de licitacion de este contrato es de fecha de 28 de julio de

2022, siendo presentado el recurso con fecha de 16 de agosto de 2022.

Cuarto. El recurso se interpone contra el pliego de clausulas administrativas particulares
de un contrato de servicios, por lo que, al amparo de lo previsto en el articulo 44.1.a), en
relacion con el 44.2.a) de la LCSP, debe considerarse como susceptible de recurso
especial en materia de contratacion.

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES
Expdte. TACRC - 1139/2022 VAL 280/2022



Quinto. Entrando a conocer del fondo de este asunto debemos referirnos en primer lugar
a la falta de publicidad de varios de los informes que exige el articulo 116 LCSP. El citado

precepto establece en su apartado primero:

“La celebracion de contratos por parte de las Administraciones Publicas requerira
la previa tramitacion del correspondiente expediente, que se iniciara por el 6rgano
de contratacién motivando la necesidad del contrato en los términos previstos en el

articulo 28 de esta Ley y que debera ser publicado en el perfil de contratante.”

Y en su apartado cuarto se dice:

“4. En el expediente se justificara adecuadamente:

a) La eleccion del procedimiento de licitacion.

b) La clasificacion que se exija a los participantes.

c) Los criterios de solvencia técnica o profesional, y econémica y financiera, y los
criterios que se tendran en consideracion para adjudicar el contrato, asi como las

condiciones especiales de ejecucion del mismo.

d) El valor estimado del contrato con una indicacion de todos los conceptos que lo

integran, incluyendo siempre los costes laborales si existiesen.

e) La necesidad de la Administracion a la que se pretende dar satisfaccién mediante
la contratacion de las prestaciones correspondientes; y su relacién con el objeto del

contrato, que debera ser directa, clara y proporcional.

f) En los contratos de servicios, el informe de insuficiencia de medios.

g) La decision de no dividir en lotes el objeto del contrato, en su caso”.

En lo que a este recurso interesa, el articulo 63.3 de la LCSP establece que debera

publicarse la memoria justificativa del contrato, el informe de insuficiencia de medios, y el

objeto detallado del contrato.
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La asociacidén recurrente impugna expresamente la falta de publicacion del informe de

necesidad motivado, la memoria justificativa, y el informe sobre insuficiencia de medios.

El informe del 6rgano de contratacién, al que se ha hecho referencia mas arriba, reconoce
la falta de publicidad de tales elementos, sefialando su efectiva incorporacion a este

expediente.

Resultando que, en efecto, estos documentos no han sido publicados en el perfil del
contratante, si bien si forman parte del expediente de contratacion remitido a este Tribunal.
Se observa asimismo que las clausulas 2, 3 y 4 del PCAP regulan el objeto del contrato,

las condiciones generales y el presupuesto de licitacién del contrato.

Por lo que, mas alla del incumplimiento formal del articulo 63.3 de la LCSP, por la falta de
publicacién, desde luego censurable, de unos documentos que si que existen en el
expediente de contratacién, como ha constatado este Tribunal, no seria una irregularidad
invalidante de los pliegos por tal motivo En este sentido, el apartado 2 del articulo 48, antes

transcrito, determina que:

“No obstante, el defecto de forma s6lo determinard la anulabilidad cuando el acto
carezca de los requisitos formales indispensables para alcanzar su fin o dé lugar a

la indefension de los interesados.
Por todo lo cual, procede la desestimacion de este primer motivo.

Sexto. El segundo motivo de impugnacion se refiere a la inclusién de clausulas de caracter
laboral improcedentes en el PCAP que afectarian a la determinacién del convenio colectivo
de aplicacion, a la determinacion del salario de los trabajadores, y a la categoria profesional

a aplicar a determinados miembros de la plantilla.

A este respecto hay que comenzar recordando la doctrina sentada por este Tribunal acerca
del caréacter no vinculante del PCAP en cuestiones de caracter laboral en la medida que se
trata de cuestiones correspondientes integramente al orden juridico laboral; asi el articulo
130.1 LCSP, en su actual redaccion, expresamente establece la remision al convenio
colectivo, acuerdo de negociacién colectiva de eficacia general o norma legal para
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determinar la existencia o no de una eventual obligacion de subrogacién del nuevo
empleador en las relaciones laborales pre-existentes. También, el articulo 100.2 LCSP
sefala que 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
licitacion indicara de forma desglosada y con desagregacion de género y categoria
profesional los costes salariales estimados a partir del convenio laboral de referencia, lo
gue obliga a los érganos de contratacion a elegir el convenio en el que, a su criterio, resulta
el mas adecuado para calcular los costes salariales, pero, en todo caso, dicha eleccién no
ha de tomarse como indiscutible, pues esta es una materia reservada a la normativa y

jurisdiccién laboral.

Por lo tanto, las obligaciones legales en la redaccién de los Pliegos dimanantes del articulo
130 de la LCSP no convierten al érgano de contratacion en 6rgano del orden jurisdiccional
social o de la Autoridad Laboral (como la Inspeccion de Trabajo) y, por ello, el contenido
del Pliego, ajustandose a la LCSP, no prejuzga el derecho laboral a la subrogacién de los
trabajadores, por todas, resolucion numero 991/2022, de 2 de septiembre. Y lo mismo es
posible decir respecto de aquéllas cuestiones que pertenecen integramente a la relacion

laboral entre empresario y trabajador.

Asimismo, también es notoria la doctrina de este Tribunal en cuya virtud la inclusién de
criterios de adjudicacion consistentes en una eventual mejora salarial seria contraria a las
previsiones de la LCSP. Por todas, traemos a colaciéon un extracto de nuestra resolucion
namero 471/2020 recaida en el recurso 164/2020, donde exponiamos (el subrayado es

nuestro):

“(...) siendo juridicamente admisible que los criterios de adjudicacion se refieran a
caracteristicas sociales del contrato, la opcién de incluir condiciones sociales como
criterios de adjudicacion no es ilimitada para el érgano de contratacién. Es preciso
gue no sean contrarias al principio de igualdad de trato entre los licitadores, y que
guarden relacion con el objeto del contrato, porque la contratacién publica debe
contribuir a la consecucion de otros fines protegidos por el ordenamiento juridico,
pero sin soslayar lo que constituye el objeto primario y natural de cada contrato

publico”
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Y tras examinar en andlisis que sobre esta cuestion hicimos en nuestra Resolucién
235/2019, de 8 de marzo sobre los requisitos exigibles para la admision de
clausulas sociales como criterios de adjudicacién en los contratos publicos, la
Resolucion de 471/2020 continuaba: “Partiendo de las anteriores premisas, el
Tribunal examina en la Resoluciéon 235/2019 la admisibilidad de los concretos
criterios sociales de adjudicacion, basados, como en el supuesto que se examina,
en la mejora de las condiciones salariales del personal afecto a la ejecucion del

contrato, afirmando lo siguiente:

“Pues bien, este Tribunal no aprecia como esas mejoras de las condiciones

salariales pueden mejorar el nivel de rendimiento del contrato o de su ejecucion, ni

como por ello pueden afectar de manera significativa a la _mejor _ejecucion del

contrato vy, en definitiva, al valor econdmico de la oferta, como se requiere en la

Directiva 2014/24, para que un criterio de adjudicacion opere como tal y sea

admisible.

Es mas, se plantea como ese criterio, tal y como se configura, incide en la prestacion
objeto del contrato o se refiere a ella para medir o evaluar la mejora del nivel de su
rendimiento y, por ello, cdmo puede permitir evaluar comparativamente la mejora
del nivel de rendimiento de la oferta sobre el contrato, y ello sin discriminacién o

desigualdades. Asi, apreciamos gue si una empresa parte desde un principio con

unas condiciones salariales mejores que las del convenio respecto de otra empresa,

el esfuerzo para mejorar las condiciones salariales segun el criterio impugnado sera

mayor en la oferta de esta Ultima empresa, ya que a aquélla le podria bastar con

las condiciones que ya aplica como empresa a su personal. Asi, si esta Ultima

empresa oferta las propias condiciones salariales que ya aplica en su empresa, no
efectla mejora alguna, aunque las condiciones salariales mejores que las del
convenio respecto de otra empresa, el esfuerzo para mejorar las condiciones
salariales segun el criterio impugnado sera mayor en la oferta de esta Ultima
empresa, ya que a aquélla le podria bastar con las condiciones que ya aplica como
empresa a su personal. Asi, si esta Ultima empresa oferta las propias condiciones
salariales que ya aplica en su empresa, no efectia mejora alguna, aunque las

condiciones salariales que ya aplica a su personal ya si son mejores, pero la otra
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empresa, si parte de unas condicione salariales peores a las que aplica aquella otra,
si puede esforzarse en mejorar sus condiciones salariales para el contrato licitado;
sin embargo, si no supera las condiciones que ya aplica la otra empresa, obtendria
menos puntos a pesar de haber mejorado las condiciones salariales que aplicaba
sobre convenio. En definitiva, el criterio seria discriminatorio, pues valoraria
condiciones de la empresa que ya aplica a todos sus trabajadores en un caso,
mientras que en el otro valoraria solo condiciones salariales mejoradas para el
personal que vaya a adscribirse a la ejecucion del contrato. Por tanto, el criterio
impugnado no puede cumplir la condicién exigida en la Directiva 2014/24, ya
resefiada, y, ademas por ello mismo, puede ser discriminatoria. Por ese motivo, no
es admisible como criterio de adjudicacién tal y como esta configurada en el PCAP.
Por la misma razén, no apreciamos su vinculacion con el objeto del contrato,
entendido en su sentido estricto, de la prestacion objeto del mismo, los servicios de

limpieza, aunque si con el personal empleado en la ejecucion de dicha prestacion.”

La Resolucion 235/2019 continta citando la Resolucion del recurso 4/2018 del
Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales del Parlamento de Andalucia,
estimatoria de un recurso similar al presente, en la que se citaban las Sentencias
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid nimeros 220/2017 y 136/2018, que

afirman que un criterio de valoracion consistente en el compromiso de aplicar un

aumento porcentual del salario base de los vigilantes de seguridad que presten el

servicio objeto de contratacion, respecto del salario base estipulado por el Convenio

Colectivo Estatal de Empresas de Sequridad, no ofrece una relacién directa con el

objeto del contrato, y no es una clausula social de las que la Directiva 2014/24/UE

permite incluir como criterio de adjudicacion. La segunda de las sentencias citadas

sefiala que este criterio de adjudicacion “puede producir discriminacion en relacion
con las empresas que no se rijan por el Convenio Estatal, en detrimento de las
ofertas de los participantes que tengan suscrito un convenio de empresa propio”, y
gue “el incremento salarial de los trabajadores en contratos de este tipo en que los
costes salariales constituyen la parte esencial del precio fomentara la realizaciéon de
ofertas econémicamente mas elevadas cuanto mayores sean también los costes
salariales y viceversa, traduciéndose esta exigencia en la presentacion de ofertas

mas caras y menos beneficiosas econdmicamente para la Administracién, en contra
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del espiritu que ha de regir en la ponderacién de las ofertas para seleccionar un
adjudicatario en los articulos 150 y siguientes del TRLCSP, cuya finalidad es que
resulte elegido el licitador cuya oferta sea econémicamente la mas ventajosa para
la Administracion, y sin que el servicio se vea beneficiado, y con evidente
discriminacion entre las empresas con mayores 0 menores posibilidades
economicas, aunque todas hayan tenido ya que acreditar la solvencia econémica
como condicion previa”. En la Resolucion 235/2019 el Tribunal interpretd que la
expresion “socialmente sostenibles y justas” del articulo 145.6 de la LCSP se refiere
al nivel minimo establecido por la normativa de aplicacion, lo que, en el caso de los
salarios, alude al salario minimo interprofesional, o al fijado en el convenio de
empresa o en el convenio colectivo sectorial de aplicacion: “Estos niveles salariales
son los socialmente justos y sostenibles; por debajo de ellos, no lo son”. Recordaba
también el Tribunal en la Resolucion 235/19 que el articulo 1 de la LCSP proclama
como uno de los principios que deben informar la contratacion del sector publico la
estabilidad presupuestaria y el control del gasto, en consonancia con lo dispuesto
en el articulo 31 de la Constitucion. Y que “Es evidente, tal y como afirma la
mencionada Sentencia del TSJ de Madrid 136/2018, que el criterio de adjudicacién
recurrido supone un incremento automatico del precio del contrato para la
Administracion, sin una contraprestacién que redunde directamente en un mejor
rendimiento del servicio tal y como esta definido en las prescripciones técnicas, por
lo que este criterio vulnera los proclamados principios de eficiencia, economia y

control del gasto”.

Ademas, el Tribunal considerd, en la aludida Resolucién 235/2019, que el criterio
de adjudicacion recurrido parece atentatorio contra la libertad de empresa, en el
marco de la economia de mercado, que reconoce el articulo 38 de la Constitucion,
“suponiendo una injerencia indebida en la relacion entre la empresa y sus
trabajadores, por referirse a niveles distintos a los que el articulo 145.6 de la LCSP
considera referentes especiales de los criterios de adjudicacion de caracter social:
el nivel socialmente sostenible y justo. Es decir, el nivel legalmente establecido”.

Cabe sefalar que el criterio manifestado por este Tribunal en la tan citada

Resolucion 235/2019 ha sido reiterado en posteriores ocasiones, como las
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Resoluciones 388/2019, de 17 de abril, 897/2019, de 31 de julio, 1267/2019, de 11
de noviembre, 1449/2019, de 11 de diciembre, o 14/2020, de 9 de enero”.

Tales consideraciones son igualmente aplicables al caso que nos ocupa donde los pliegos,
a pesar de no haber incluido en los criterios de adjudicacién una mejora salarial, si la han
introducido de manera implicita en los pliegos, pues de manera unilateral y a pesar de
carecer de competencias concernientes al seno de la relacion laboral, el 6rgano de
contratacion ha implementado un incremento del plus de transporte en un importe de 0,50
euros, y por mucho que lo justifigue sefialando que esta circunstancia la ha tenido en
cuenta al fijar el precio de licitacién, los conceptos salariales y sus cuantas respectivas que
conforman los costes que pueden intervenir en la ejecucidn del contrato, no es una materia
gue sea competencia de los érganos de contratacion o entidades contratantes, sino de la
normativa laboral, convencional o en Ultima instancia de la jurisdiccién social, estando los
licitadores vinculados a respetar las condiciones salariales resultantes del convenio
colectivo que sea de aplicacion a dichas relaciones laborales, pero quienes de ninglin modo
pueden quedar vinculados a condiciones salariales ex novo implementadas por la

Administracion Publica contratante.

En la misma linea, es posible hacer igualmente remisiéon a nuestra resolucién 1386/2020,
de 23 de diciembre de 2020 en la que se indicaba, con cita de otras resoluciones anteriores

(el subrayado es nuestro):

“En efecto, sobre la posibilidad de que concurra a la licitacion una empresa que no
aplique el convenio colectivo sectorial, por aplicar un convenio de empresa, ya nos
pronunciamos en nuestras Resoluciones 1461/2019, de 19 de diciembre (rec. n.°
1275/2019 y Resolucion n°® 552/2020, de 23 de abril (rec. n.° 165/2020); en
particular, conforme a nuestra Resolucién 1464/2019: “El articulo 149.4, pendltimo
parrafo, se refiere al incumplimiento de lo dispuesto en convenios colectivos
sectoriales vigentes, ‘en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 201’. Sin embargo,

el articulo 201 de la LCSP no se refiere a convenios colectivos sectoriales, sino gue

lo que hace es garantizar que el contratista, en la ejecucidon del contrato, ha de

cumplir con las obligaciones establecidas en los “convenios colectivos” (el que

resulte de aplicacion). Una interpretacion teleolégica de las normas trascritas ha de
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atender la finalidad perseguida por aquéllas. Esta finalidad, como se ha sefalado
anteriormente, es garantizar a los trabajadores el cumplimiento de los derechos

salariales que derivan de su relacion laboral.

Ello conduce a garantizar la aplicacion de las normas salariales contenidas en el

convenio colectivo que resulte de aplicacion. La exigencia de condiciones salariales

distintas no tiene ninguna repercusién respecto de los trabajadores, pues éstos van

a sequir percibiendo lo que se hubiera estipulado en el convenio colectivo aplicable,

mientras que daria lugar a la exclusion de licitadores gue estuvieran sujetos a un

convenio colectivo distinto, dando lugar a una restriccion injustificada de la

competencia.

En consecuencia, si bien resulta adecuado que, para calcular el precio, el 6rgano
de contratacion considere como costes salariales los establecidos en el convenio
colectivo sectorial que resulte de aplicacion, por ser el referente ordinario en el

sector (y asi se recoge en el articulo 101 de la LCSP), la obligacién que se impone

al adjudicatario del contrato ha de ser la de cumplir con las obligaciones salariales

que deriven del convenio colectivo que resulte de aplicacién”.

Por lo tanto, la subida del complemento de plus de transporte recogida en estos pliegos
resulta contraria a las previsiones de la LCSP entre otras razones, por carecer el érgano
de contratacion de competencias en materia de cuestiones salariales derivadas de la
relacion laboral por cuenta ajena, debiendo limitarse la obligacién impuesta al adjudicatario
en el pliego a cumplir con las obligaciones salariales que deriven del convenio colectivo

que resulte de aplicacion.

Por otra parte, este mismo razonamiento justifica al mismo tiempo la falta de competencia
del 6rgano de contratacion para adentrarse en la regulacién de condiciones salariales,
como hace, igualmente, cuando el PPT establece una subida salarial anual referenciada al
IPC, cuando éste no es el criterio que ha adoptado el convenio colectivo de aplicacion, pero
también la falta de relevancia en la existencia de un posible error en la determinacién del
convenio colectivo de aplicacién, pues la determinacion del mismo, no vendra determinada

en ningun caso por un PCAP sino que vendra determinada por lo que resulte de la
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aplicacion de las normas laborales. En este sentido, la citada resolucién de 23 de diciembre

de 2020, afiade que:
“No obstante, el articulo 122.2 de la LCSP dispone:

‘2. En los pliegos de clausulas administrativas particulares se incluirdn (...) la
obligacién del adjudicatario de cumplir las condiciones salariales de los trabajadores

conforme al Convenio Colectivo sectorial de aplicacion; (...)’

Ahora bien, una interpretacion literal de este precepto conduciria a que, en el caso
de que el adjudicatario del contrato se rigiera por un convenio distinto del convenio
sectorial, la celebracion de un contrato del sector publico supondria una alteracion
de las condiciones salariales de los trabajadores, dando lugar a una inaplicacion
parcial (sélo respecto de los trabajadores afectos a la ejecucién del contrato) y
temporal (sélo durante la ejecucién del contrato) del convenio colectivo que resulta
de aplicacion. Esta es una situacion que no resulta compatible con nuestro derecho
laboral y que castiga injustificadamente a entidades del sector publico (ya que
deben soportar unos costes salariales de sus contratistas superiores a los que

soportara cualquier otro contratante).

De una forma méas adecuada con la realidad, el articulo 35 de la LCSP, relativo al
contenido minimo del contrato, establece que en los documentos de formalizacion
de los contratos figurara: ‘n) La obligacion de la empresa contratista de cumplir
durante todo el periodo de ejecucién de contrato las normas y condiciones fijadas

en el convenio colectivo de aplicacién’.

La interpretacion conjunta de estos preceptos conduce a que la obligacion que haya
de figurar en los pliegos sea la de respetar las obligaciones salariales que resulten
del convenio colectivo que se encuentre en vigor. Normalmente sera el convenio
colectivo sectorial, pero en los casos en que resulte de aplicacion un convenio
colectivo distinto, habrd que estar a las obligaciones salariales establecidas en
éste”.
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En efecto, de la interpretacion conjunta de los art. 201 y 35 LCSP se infiere que la
voluntad del legislador era salvaguardar los derechos de los trabajadores, y ello se
consigue garantizando que la empresa contratista aplique el convenio que resulte

de aplicacion, que no necesariamente ha de ser el sectorial”.

Por lo expuesto, ni la eventual existencia de error en el PCAP en relacidén con el convenio
colectivo de aplicacion, ni la eventual existencia de error o confusion en cuanto a la
categoria profesional a aplicar a los trabajadores de este servicio constituiria un vicio
invalidante, dado que se trata, de nuevo, de cuestiones laborales que corresponde
establecer a la normativa laboral y no a la normativa administrativa. Sin perjuicio de que,
como se ha explicado en este fundamento de derecho, si resulte improcedente la inclusion
de un aumento salarial sobre el plus de transporte aplicado por el Ayuntamiento contratante
en estos pliegos, una subida salarial anual referida al IPC o la fijacién en pliegos de una
obligacion del abono de un determinado salario hora (8,93 €), con incremento del 50 % en
festivo (incluidos fines de semana) que, segun PPT, tiene que pagar obligatoriamente el
empresario a los trabajadores-socorristas que van a prestar el servicio. Fijar todas estas
cuestiones en los pliegos como de obligado cumplimiento por parte del empresario,

exceden de las competencias del érgano de contratacion.
Por tanto, este motivo del recurso ha de estimarse.

Séptimo. El dltimo motivo invocado por la recurrente se refiere a la infraccion, a su juicio,
del articulo 145 LCSP por falta de concrecion y definicion de los criterios de adjudicacion,
en concreto el relativo a la aportacion de vestuario y utensilios para los trabajadores.

En relacién con esta cuestion, el PCAP establece en su clausula 15 los criterios de

adjudicacion y valoracion de ofertas, con el siguiente tenor literal:

“La valoracion global de una oferta determinada se obtendra por la suma de la
valoracion de cada uno de los aspectos recogidos en los puntos siguientes:

1° Namero de horas mensuales de apoyo al socorrista del Palau d"Esports “L’ill de

Benidorm”, a prestar por otro socorrista: 50 puntos.
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Se concedera medio punto por cada hora que se oferte, con un maximo de 50

puntos.

2°. Precio hora: Base Imponible, IVA'y Total. 40 puntos

3° Vestuario y utensilios para prestar el servicio, para cada uno de los trabajadores,
de reconocida calidad, adicional al exigido en el Pliego de Prescripciones Técnicas,

cada afio de contrato: 10 puntos.

* 1 par de escarpines o calzado adecuado para recintos acuaticos.

» 2 camisetas/polos identificativos de socorrista.

» 1banador.

» 1 chandal.

* 2 gorras (socorrista aire libre).

* 2 envases crema solar proteccion spf 50, minimo 250 ml (socorrista aire libre).

Se aplicara segun formula que figura en Anexo I”.

Como se puede observar, aunque la diccion literal del pliego no concreta que se trata de
criterios de valoracién automatica o sujeta a formula, la remision para todos ellos a la
férmula que figura en el Anexo | permite concluir, si quiera implicitamente, que tal sea el

Ccaso.

Ahora bien, hay que dar la razén a la recurrente cuando denuncia que no se ha establecido
en los pliegos informacion suficiente para poder valorar este criterio teniendo en cuenta la
referida formula contenida en el Anexo |, asi como el caracter subjetivo que implica la
utilizacion del requisito de material de “reconocida calidad”, pues en efecto, no resulta
posible a un licitador conocer de antemano qué caracteristicas conllevaran la estimacion

del material ofertado como de “reconocida calidad” y cuéles no.
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De igual manera, la explicacion contenida en su informe por parte del Organo de
Contratacion en cuya virtud todos los licitadores obtendrian la puntuacion maxima con tal
de que hubieran ofertado aportar todos los suministros, con independencia de la marca o
calidad, no aparece explicitada en ningun lugar del PCAP ni tampoco del pliego de

prescripciones técnicas particulares.

Visto lo cual, procede traer a colacion la doctrina sentada por este Tribunal en relacion con
la determinacion de los criterios de adjudicacion del contrato, por todas, resolucién

682/2016, de 9 de septiembre (el subrayado es nuestro):

“En la Resolucion n° 470/2016, de 17 de junio, resumimos la doctrina que sobre la
determinacion de los criterios de adjudicacion ha sido mantenida por el Tribunal,

asi: “En este punto, hemos de comenzar recordando la necesidad de que los

criterios de adjudicacién se definan y ponderen con la suficiente precisién en los

Pliegos, sin que resulte admisible la expresién de criterios abiertos e imprecisos que

dejen plena libertad a los técnicos v a la Mesa de Contratacidon a la hora de su

concrecidén en el proceso de valoracion de las ofertas. Tal y como ha sefialado este

Tribunal en distintas resoluciones, los principios rectores basicos de la contratacion
publica exigen que, tanto la descripcion de los criterios de adjudicacion como la
determinacion de las reglas de ponderacién de los mismos y de igual modo las
mejoras, queden fijados con el necesario nivel de concrecion en los Pliegos,
permitiendo a los licitadores conocer de antemano cudles seran las reglas precisas
gue rijan la valoracion de sus ofertas y evitando que puedan producirse
arbitrariedades en dicha valoracién, cuyos pardmetros no pueden quedar

discrecionalmente en manos de la mesa de contratacion.

Asi, en la Resolucién n° 301/2011, de 7 de diciembre de 2011, se ponia ya de

manifiesto que la previa concrecion de los criterios de adjudicacién es un requisito

esencial, pues como recuerda la Sentencia del TJUE de 24 de enero de 2008,

Asunto Alexandroupulis, una entidad adjudicadora, en su competencia de

valoracién de ofertas en un procedimiento de licitacidbn, no puede fijar a posteriori

coeficientes de ponderacién, ni aplicar reglas de ponderacién o subcriterios relativos

a los criterios de adjudicacién establecidos en el pliego de condiciones o en el
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anuncio de licitacion, sin gue se hayan puesto previamente en conocimiento de los

licitadores.

Abundando en tal consideracién, en la Resolucién n°® 102/2013, de 6 de marzo,
sefialdbamos que su determinacion no puede dejarse a una decision puramente
discrecional del 6rgano de contratacion o de la comision técnica que le asista
adoptada con posterioridad a la apertura de las ofertas, puesto que ello puede

generar arbitrariedades y desigualdades entre los concurrentes.

De igual modo, hemos de citar lo dispuesto en el articulo 150.4 del Texto Refundido
de la Ley de Contratos del Sector Publico: “Cuando se tome en consideracidén mas
de un criterio, deberd precisarse la ponderacion relativa atribuida a cada uno de
ellos, que podra expresarse fijando una banda de valores con una amplitud
adecuada. [...] Cuando, por razones debidamente justificadas, no sea posible
ponderar los criterios elegidos, éstos se enumeraran por orden decreciente de
importancia”. De la simple lectura de este precepto se deduce, de una parte, la

necesidad de gue como norma general se ponderen los criterios de valoracion, v de

otra, que la ponderacién puede hacerse filando una banda de valores que debe

reunir como requisito esencial tener una amplitud adecuada. Con este Ultimo

requisito, pone de manifiesto el legislador que tampoco en este punto es admisible
una total discrecionalidad en el érgano de contratacion. Como indica el precepto
transcrito, la banda de valores debe tener una amplitud “adecuada”. Bien es cierto
gue este término tiene la condicién de concepto juridico indeterminado y, por
consiguiente, que es practicamente imposible concretar a priori cuél debe ser esa
amplitud. Pero, al menos, su exigencia nos dice que, por deber ser “adecuada”, la
facultad del 6érgano de contratacién para fijar tal amplitud no es ilimitada, es decir

no es discrecional”. Por tales razones, la falta de concrecién de las puntuaciones

en los Pliegos, dejando entera libertad a la discrecionalidad técnica de los 6érganos

de valoracion para trazar los criterios de valoracion de la oferta, supone un vicio de

nulidad de pleno Derecho del articulo 62.1, a) LRIPAC por infracciéon del principio

de igualdad (articulo 14 CE). Entrando, por consiguiente, en franca colision con

todos los principios rectores de la contratacién del sector publico exigidos por la

normativa comunitaria y contemplados en el vigente TRLCSP, en su articulo 1.
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En la misma linea de razonamiento, en la Resolucion n® 65/2013, de 6 de febrero
citada por la reciente Resolucion n° 575/2014, indicAbamos: “Ante supuestos
similares, en numerosas resoluciones de este Tribunal se ha declarado la
improcedencia de la aplicacion de ese tipo de clausulas. Como referencia, en la
Resolucion 69/2012, con apoyo doctrinal detallado Sentencia del TJUE de 24 de
enero de 2008, asunto Alexandroupulis-, se concluia que en un procedimiento de
licitacién, no se pueden fijar a posteriori reglas de ponderacion o subcriterios de
adjudicacion no establecidos en el pliego y que unas clausulas que pueden dar lugar
a una valoracién de las ofertas contraria a los principios de igualdad y de trato no
discriminatorio han de calificarse como nulas de pleno derecho “... porque basta con
gue permitan la posibilidad de una aplicacion discriminatoria para que deban
considerarse afectadas por el vicio de nulidad absoluta”. Por tanto, la conclusion es
que, al no haberse establecido previamente los subcriterios y pautas a aplicar para
la valoracién de las mejoras, las clausulas del PCAP relativas a esas mejoras
incurren en un vicio de nulidad de pleno derecho por colisionar con los principios
rectores de la contratacion del sector publico exigidos por la normativa comunitaria
y contemplados en el vigente TRLCSP, en su articulo 1. Al declarar la nulidad del
criterio de adjudicacion relativo a las mejoras, es obligado declarar también la
nulidad del proceso de licitacion, puesto que, como ha declarado ya el Tribunal de
Justicia de la Union Europea y recoge también su Sentencia de 4 de diciembre de
2003 (asunto C448/01, EVN AG y Wienstrom GmbH contra Republica de Austria),
“los principios de igualdad de trato y de transparencia de los procedimientos de
adjudicacion implican que las entidades adjudicadoras deben atenerse a la misma
interpretacion de los criterios de adjudicacion a lo largo de todo el procedimiento...
De ello se deduce que, en el caso de que el 6rgano que conoce del recurso anule
una decisién relativa a algun criterio de adjudicacién, la entidad adjudicadora no
puede continuar validamente el procedimiento de adjudicacion haciendo
abstraccion de dicho criterio, puesto que ello equivaldria a modificar los criterios
aplicables al procedimiento en cuestion”. Y concluye que “La normativa comunitaria
aplicable a los contratos publicos obliga a la entidad adjudicadora a cancelar la
licitaciobn cuando, en el marco del procedimiento de recurso... se declare la
ilegalidad de una decision relativa a alguno de los criterios de adjudicacién y, por

tal motivo, dicha decision sea anulada por el érgano que conoce del recurso.”
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Aplicando la doctrina expuesta al caso de referencia hemos de concluir que, en efecto, el
criterio de adjudicacion nimero 3 adolece de indeterminacion en su concrecion habida
cuenta de la expresa utilizacion de conceptos abiertos tales como suministro de material
de “reconocida calidad”, quedando a la entera discrecionalidad del Organo de Contratacion
determinar a posteriori, una vez abiertas las ofertas, qué caracteristicas conduciran a la
apreciacion de este requisito y cuéles no, pero sin que a priori puedan tener conocimiento

cierto de esta circunstancia los licitadores.

De la misma manera, la determinacion del criterio que ahora se examina en el pliego
tampoco determina ninguna banda de valores o subcriterios que permita conocer a priori
cémo se realizara la distribucién interna de los 10 puntos que lleva atribuidos este criterio.
Y en la hipétesis sefialada por el Organo de Contratacion segun la cual bastaria con el
compromiso de aportar todos los materiales para tener la puntuacién maxima habria que
decir, como se ha anticipado antes, que nada en este sentido se indica expresamente en
los pliegos. Debiendo traerse a colacion el argumento recogido en su recurso por la
recurrente en el que se indica que una diferencia de hasta 10 puntos podria llegar a ser,

en efecto, determinante para la adjudicacién de este contrato.

Por lo tanto, la manifiesta falta de concrecién de las puntuaciones de este criterio recogida
en los Pliegos, dejando entera libertad a la discrecionalidad técnica de los érganos de
valoracion para trazar los criterios de valoracion o de concesion 0 no de puntos por este
criterio de adjudicacién, supone un vicio de anulabilidad del pliego que obliga a su

correccion y, por tanto, a la estimaciéon de este motivo del recurso.

Por todo lo expuesto, habida cuenta de la estimacién de este Gltimo motivo del recurso,
junto con el estimado en el fundamento de derecho sexto relativo a la fijacién en el pliego
de aspectos propios de la relacion laboral que exceden de las competencias del Organo
de Contratacion, conduce a la estimacién parcial de este recurso y a la anulacién de las
clausulas del PCAP afectadas, debiéndose retrotraer las actuaciones a un momento
anterior a la publicacion de estos pliegos a fin de que se revise su redaccién con eliminacion
de los vicios apreciados, de acuerdo con lo expuesto en los fundamentos juridicos sexto y

séptimo de esta resolucion.

Por todo lo anterior,
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VISTOS los preceptos legales de aplicacion
ESTE TRIBUNAL, en sesion celebrada el dia de la fecha ACUERDA:

Primero. Estimar parcialmente el recurso interpuesto por D. S. M. R, en representacion de
ASOCIACION ESPANOLA DE EMPRESARIOS DE SERVICIOS DEPORTIVOS A LAS
ADMINISTRACIONES PUBLICAS (AEESDAP), contra los pliegos del procedimiento
“Contrato de Servicio Especial de Socorristas Acuaticos para las Piscinas Municipales”,
expediente 115/2022, convocado por el Ayuntamiento de Benidorm y la anulacion de las
clausulas correspondientes conforme lo manifestado en los Fundamentos Juridicos Sexto
y Séptimo de esta resolucion, acordando, asimismo, la retroaccién del procedimiento de

contratacion al momento anterior a la aprobacion de los pliegos de la licitacion.

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

lo establecido en el articulo 57.3 de la LCSP.

Esta resoluciéon 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 Valencia, en el plazo de dos meses, a contar desde el dia
siguiente al de la recepcidn de esta notificacion, de conformidad con lo dispuesto en los
articulos 10.1. letrak y 46.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion

Contencioso Administrativa.
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