Recurso n° 150/2016
Resolucién n° 143/2016

ACUERDO DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATACION PUBLICA
DE LA COMUNIDAD DE MADRID

En Madrid, a 20 de julio de 2016.

VISTO el recurso interpuesto por don J.B.R., en calidad de Secretario General
del sindicato Comisiones Obreras (CC.00.) de Construccién y Servicios de Madrid,
contra el Pliego de Clausulas Administrativas Particulares del contrato de gestion de
servicio publico en la modalidad de concesién denominado “Servicio de apoyo a
familias con menores (SAF MENORES)” tramitado por el Area de Gobierno de
Equidad, Derechos Sociales y Empleo del Ayuntamiento de Madrid, este Tribunal ha

adoptado la siguiente

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Con fecha 27 de mayo de 2016 se publicé la convocatoria de la licitacion
del contrato de referencia en el Perfil de Contratante del Ayuntamiento, fecha en que
se ponen los pliegos a disposicion de los eventuales licitadores, habiéndose
publicado en el DOUE el 1 de junio y en el BOE el 13 de junio de 2016. El contrato,
dividido en 2 lotes, se adjudica por procedimiento abierto y pluralidad de criterios. El

valor estimado es de 17.215.101,83 euros.
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Segundo.- El 8 de julio de 2016 tuvo entrada en el registro del Area de Gobierno de
Equidad, Derechos Sociales y Empleo del Ayuntamiento de Madrid, el escrito de
recurso especial en materia de contratacion, formulado por la representacion del
Sindicato CC.00. de Construccion y Servicios de Madrid, contra el Pliego de
Clausulas Administrativas Particulares (PCAP) del procedimiento citado, por
considerar que supone una vulneracion del Convenio Colectivo de Ayuda a domicilio
de la Comunidad de Madrid, en lo relativo a la subrogacion del personal que presta

los servicios, en idénticas condiciones.

El 6rgano de contratacidon remitio el recurso junto con el expediente
administrativo y su informe al Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la
Comunidad de Madrid el 13 de julio de 2016.

En el indicado informe se alega, en primer lugar la extemporaneidad del
recurso ya que “En efecto, de acuerdo con lo alegado por el recurrente y de
conformidad con el articulo 44.1 del TRLCSP se hace anuncio previo dentro del
plazo de los 15 dias habiles previsto en el apartado 2 del citado precepto legal,
concretamente tiene entrada en el registro del Area de Equidad, Derechos Sociales
y Empleo el 14 de junio de 2016, pero no se interpone el recurso hasta el 8 de julio
de 2016 fecha de entrada en la oficina de registro del Area de Equidad, Derechos
Sociales y Empleo habiendo transcurrido el plazo legalmente establecido para su
cOmputo, toda vez que el plazo de los 15 dias habiles previsto en el articulo 44.2 del
TRLCSP lo es tanto para hacer el anuncio previo como para la interposicion del
recurso especial en materia de contratacion publica. Por otra parte, se debe indicar
que si bien el articulo 17 del Real Decreto 814/2015, de 11 de septiembre, por el que
se aprueba el Reglamento de los procedimientos especiales de revision de
decisiones en materia contractual y de organizacion del Tribunal Administrativo
Central de Recursos Contractuales, si contempla que la presentacion del escrito de
interposicion ante el 6rgano de contratacion producird, ademas, los efectos del

anuncio de recurso, no contempla el caso inverso, esto es, que el anuncio previo
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dentro de los 15 dias habiles del articulo 44 del TRLCSP suponga, ademas, que

queda por presentado el recurso”.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- De conformidad con lo establecido en el articulo 41.4 del TRLCSP vy el
articulo 3 de la Ley 9/2010, de 23 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y Racionalizacion del Sector Publico, corresponde a este Tribunal la

competencia para resolver el presente recurso.

Segundo.- En cuanto a la legitimacion del recurrente, Secretario General del
Sindicato CC.0O. de Construccion y Servicios de Madrid, el Tribunal ha declarado
en diversas Resoluciones, baste citar la Resolucion 150/2012 de 5 de diciembre, que
para precisar el alcance del articulo 42 del TRLCSP “en caso de terceros
interesados no licitadores, ha de tenerse en cuenta la doctrina jurisprudencial acerca
del concepto “interés legitimo” en el &mbito administrativo. La legitimacion, segun la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, equivale a la titularidad de una posicién de
ventaja o de una utlidad por parte de quien ejercita la pretensibn que se
materializaria, de prosperar ésta, en la obtencion de un beneficio de indole material,
juridico o moral o en la evitaciébn de un perjuicio, con tal de que la obtencién del
beneficio o evitacion del perjuicio sea cierta y no meramente hipotética o eventual.
Ciertamente el concepto amplio de legitimacién que utiliza confiere la facultad de
interponer recurso a toda persona fisica o juridica cuyos derechos o intereses
legitimos se hayan visto perjudicados o puedan resultar afectados por las decisiones

objeto de recurso.

En el caso analizado los motivos de recurso se refieren a las condiciones de
subrogacién de los trabajadores que prestan actualmente servicio, por lo que debe
concluirse que el sindicato como representante de los intereses colectivos de los
trabajadores del sector afectado por el contrato, ostenta un interés por que se facilite

la informacién correcta de los trabajadores que debe subrogar la nueva empresa
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contratista, en caso de ser procedente dicha sucesién conforme a las normas de

derecho laboral por lo que cabe reconocerle legitimacion activa para la impugnacion.

Se acredita igualmente la representacion con que actiua el firmante del

recurso.

Tercero.- En cuanto al contrato objeto de recurso y la posibilidad de impugnacion
del mismo, este ha sido calificado como contrato de gestion de servicios publicos en

su modalidad de concesion.

De acuerdo con las nuevas Directivas, de aplicacion directa en cuanto a los
tipos contractuales a partir del 18 de abril, la categoria de gestion de servicio publico
se puede considerar desplazada por la de contrato de concesion de servicios o de
servicios, diferencidndose ambas figuras por la traslacién del riesgo operacional al
contratista, como ya ha analizado este Tribunal en diversas Resoluciones, entre
otras la Resolucion 78/2015 de 3 de junio. De manera que si no existe esa traslacion
estariamos ante un contrato de servicios y si se traslada el riesgo seria una

concesion de servicios.

Del examen del expediente administrativo el Tribunal concluye que en este
supuesto no existe traslacion del riesgo puesto que el servicio se presta a los
usuarios que designa el Ayuntamiento, sin competencia de otros prestadores y con
unos precios determinados abonados por los usuarios y la propia Administracion por

lo que la explotacion econémica no esta sometida a las vicisitudes del mercado.

En consecuencia tratandose de un contrato de servicio incluido en el Anexo
XIV de la Directiva 2014/24/UE, es susceptible del recurso al amparo del articulo
40.1.a) del TRLCSP.

Cuarto.- Especial examen merece la cuestion del plazo de interposicién del recurso.
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El recurso especial en materia de contratacion se configura como un recurso
rapido y eficaz. La Directiva 2007/66, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11
de diciembre de 2007, por la que se modifican las Directivas 89/665/CEE vy
92/13/CEE del Consejo, en lo que respecta a la mejora de la eficacia de los
procedimientos de recurso en materia de adjudicacion de contratos, dispone en
relacion al recurso y su plazo de interposicién, en el articulo 2 quater, que la
legislacion nacional debe establecer los plazos minimos para la interposicion del

recurso.

La interpretacion de la regulacion nacional ha de hacerse a la luz de la
Directiva de la Unién Europea.

Por su parte el articulo 44.2 del TRLCSP establece reglas de computo segun
cual sea el acto objeto del recurso especial:

“a) Cuando el recurso se interponga contra el contenido de los pliegos y
demas documentos contractuales, el computo se iniciara a partir del dia siguiente a
aguel en gque los mismos hayan sido recibidos o puestos a disposiciéon de los
licitadores o candidatos para su conocimiento conforme se dispone en el articulo 158

de esta Ley”.

Establece el articulo 19.1 del Reglamento de los procedimientos especiales
de revisidn 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 (REPER) que “Cuando el recurso se interponga
contra el anuncio de licitacion, el plazo comenzara a contarse a partir del dia
siguiente a la fecha de su publicacién en el Diario Oficial de la Union Europea, salvo
que la Ley no exija que se difunda por este medio. En este Ultimo caso el plazo
comenzara a contar desde el dia siguiente a la fecha de publicacion en el perfil de
contratante del érgano de contratacion, y en el supuesto de que ésta ultima fecha no
estuviera acreditada fehacientemente desde el dia siguiente a la fecha de
publicacién en el «Boletin Oficial del Estado» o, en su caso, en los diarios 0
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boletines oficiales autonémicos o provinciales, segun proceda.” Y en su apartado
dos que “Cuando el recurso se interponga contra el contenido de los pliegos y
demas documentos contractuales, el computo se iniciara a partir del dia siguiente a
aguel en que se haya publicado en forma legal la convocatoria de la licitacion, de
conformidad con lo indicado en el apartado 1 de este articulo, si en ella se ha hecho
constar la publicacion de los pliegos en la Plataforma de Contratacion del Sector

Puablico o el lugar y forma para acceder directamente a su contenido.”

De manera que el dies a quo del plazo legal para interponer el recurso viene
determinado en este caso por la publicacion en el DOUE y la puesta a disposicion
del PCAP en el perfil de contratante del Ayuntamiento.

Esta circunstancia se puso de manifiesto por el Tribunal en la Resolucién
2/2015, de 26 de octubre de la Presidenta, por la que se dispone dar publicidad a los
criterios doctrinales afectados por la entrada en vigor del Reglamento de los
procedimientos especiales de revision de decisiones en materia contractual,
aprobado por Real Decreto 814/2015, de 11 de septiembre que puede consultarse

en la pagina web.

El principio de seguridad juridica justifica que no se pueda impugnar cuando
ha transcurrido el plazo legal, pues en caso contrario se defraudaria la confianza
legitima de los competidores convencidos de la regularidad del procedimiento de
licitacion. Los plazos de admisibilidad constituyen normas de orden publico que
tienen por objeto aplicar el principio de seguridad juridica regulando y limitando en el
tiempo la facultad de impugnar las condiciones de un procedimiento de licitacion. El
plazo de interposicién es también consecuencia del principio de eficacia y celeridad
gue rigen el recurso ya que una resolucién tardia produce inseguridad juridica en los
licitadores; ademas alarga la tramitacion del procedimiento, pues el 6rgano de
contratacion continda el mismo encontrandose la sorpresa que en un momento muy
avanzado de la tramitacion, como puede ser después de la apertura de las ofertas e

incluso de la adjudicacion, aparece un recurso contra los pliegos reguladores de la
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adjudicacion; y finalmente reduce el riesgo de recursos abusivos. El recurso debe
formularse dentro del plazo fijado al efecto y cualquier irregularidad del
procedimiento que se alegue debe invocarse dentro del mismo so pena de

caducidad, garantizando asi el principio de efectividad del recurso.

En este caso la convocatoria de la licitacion se efectu6 en el DOUE al tratarse
de un contrato sujeto a regulacion armonizada, tal y como exige el articulo 142 del
TRLCSP, el dia 1 de junio de 2016, poniéndose los pliegos a disposicion de los

licitadores en el Perfil de contratante del Ayuntamiento el dia 27 de mayo.

El recurso tuvo entrada en el registro del 6rgano de contratacion el dia 8 de
julio de 2016, habiendo superado el plazo de 15 dias habiles, que establece el
articulo 44.2.a) desde la fecha en que se cumple el requisito de publicidad con
indicacion de la puesta a disposicion los mencionados Pliegos, e incluso el plazo de
un mes de considerar el correspondiente a la calificacibn como gestion de servicios
publicos, por lo que su interposicion resulta extemporanea. En consecuencia, el

recurso presentado debe ser inadmitido.

En su virtud, previa deliberacion, por unanimidad, y al amparo de lo
establecido en el 41.4 del TRLCSP vy el articulo 3.2 de la Ley 9/2010, de 23 de
diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y Racionalizacion del Sector
Publico, el Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de
Madrid:

ACUERDA

Primero.- Inadmitir el recurso especial, interpuesto por don J.B.R., en calidad de
Secretario General de CC.0OO. de Construccion y Servicios de Madrid, contra el
Pliego de Clausulas Administrativas Particulares del contrato de gestién de servicio

publico en la modalidad de concesion denominado “Servicio de apoyo a familias con
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menores (SAF MENORES)” tramitado por el Area de Gobierno de Equidad,

Derechos Sociales y Empleo del Ayuntamiento de Madrid, por extemporaneo.

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

Tercero.- Notificar este acuerdo a todos los interesados en este procedimiento.

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa, serd directamente
ejecutiva y contra la misma cabe interponer recurso contencioso-administrativo ante
el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad de Madrid, en el plazo de dos
meses, a contar desde el dia siguiente a la recepcion de esta notificacion, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 10, letra k) y 46.1 de la Ley 29/1998,
de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, todo ello de
conformidad con el articulo 49 del TRLCSP.
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