Reclamacion n° 436/2024
Resolucion n° 434/2024

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

En Madrid, a 14 de noviembre de 2024.

VISTA la reclamacion interpuesta por la representacion legal de la Asociacion
Profesional de Ingenierias de Seguridad y Salud en la Construccion (en adelante
ISSCO) contra los pliegos de condiciones que regiran el contrato de “Servicios de
asistencia técnica para la realizacion de los trabajos de coordinacion en materia de
Seguridad y Salud durante la ejecucion de las obras y trabajos de mantenimiento
correspondientes a Canal de Isabel Il S.A.”, nimero de expediente 130/2024 este

Tribunal ha adoptado la siguiente

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero. - Mediante anuncios publicados el dia 9 de octubre de 2024 en el DOUE y
en el Portal de la Contratacién Publica de la Comunidad de Madrid, se convocé
licitacion del contrato de referencia mediante procedimiento abierto con pluralidad de

criterio de valoracion y dividido en cuatro lotes.

El valor estimado del contrato es de 5.891.119,80 euros y el plazo de duracién

de cuatro afos.

Carrera de San Jer6nimo, 13; 12 planta 1
28014 Madrid

Tel. 91 720 63 46y 91 720 63 45

Fax. 91 720 63 47

e-mail: tribunal.contratacion@madrid.org



El plazo de licitacion ha terminado el dia 11 de noviembre de 2024,

desconociendo el nimero de licitadores que han presentado oferta.

Segundo. - Interesa a los efectos de resolver la presente reclamacion conocer el
apartado 5.2 del anexo | del PCAP:

...5.2 Ademas de acreditar su solvencia o, en su caso, la clasificacion, los
licitadores se deberan comprometer a dedicar o adscribir a la ejecucion del
contrato los medios referidos en el presente apartado.

En el contrato que se formalice con Canal de Isabel I, S.A., M.P. se recogera el
compromiso anteriormente referido.

Esta obligacion tendra caracter esencial de conformidad con lo previsto en el
articulo 211.1 f) de la LCSP vy clausula 39 del Pliego de Clausulas

Administrativas Particulares.

Los licitadores deberan aportar una declaracién responsable en virtud de la
cual se comprometan a dedicar o adscribir los medios referidos en el presente

apartado, asi como el resto de documentacion requerida en el mismo.

1. Adscripcion de medios personales al contrato:

Los licitadores deberan contar como minimo con el siguiente personal adscrito
a los servicios objeto del contrato: = Comun para todos los lotes: Un (1)
Responsable del Servicio destinado a la ejecucion del Contrato para cada lote y
con facultades de interlocutor con Canal de Isabel Il, S.A., M.P., que debe ser
titulado como Ingeniero superior de Caminos, Canales y Puertos, o titulacion
equivalente, con una experiencia minima de cinco (5) afios en trabajos
analogos a los del presente contrato (servicios de coordinacion en materia de

Seguridad y Salud), y que debera contar con el titulo de Técnico Superior de
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Prevencion de Riesgos Laborales. La dedicacion de este medio personal podra

no ser exclusiva.

= Para los lotes 1 y 2: Siete (7) Coordinadores de Seguridad y Salud
destinados a la ejecucion del Servicio para cada lote: (i) con experiencia
minima de dos (2) afios en obras del sector de distribucion de aguas, gas y
electricidad, es decir, analogas a las obras en las que se prestaran los servicios
objeto del contrato; (ii) inscritos en el Registro de coordinadores de seguridad y
salud en las obras de construccion; (iii) que tengan la titulacion de Ingeniero
Superior o Ingeniero Técnico o Arquitecto o Arquitecto Técnico, o titulacién
equivalente; y (iv) contar con el curso de Coordinador de Seguridad y Salud en
la Construccion y con el titulo de Técnico Superior en Prevencion de Riesgos
Laborales. La dedicacion de estos medios personales al contrato sera

exclusiva.

» Para los lotes 3 y 4: cuatro (4) Coordinadores de Seguridad y Salud
destinados a la ejecucion del Servicio para cada lote: (i) con experiencia
minima de dos (2) afios en obras del sector de distribucion de aguas, gas y
electricidad, es decir, analogas a las obras en las que se prestaran los servicios
objeto del contrato; (ii) inscritos en el Registro de coordinadores de seguridad y
salud en las obras de construccion; (iii) que tengan la titulacion de Ingeniero
Superior o Ingeniero Técnico o Arquitecto o Arquitecto Técnico, o titulacién
equivalente; y (iv) contar con el curso de Coordinador de Seguridad y Salud en
la Construccion y con el titulo de Técnico Superior en Prevencion de Riesgos
Laborales. La dedicacion de estos medios personales al contrato sera

exclusiva...

Tercero. - El 25 de octubre de 2024 la representacion legal ISSCO presentd ante
este Tribunal reclamacion en materia de contratacion contra los pliegos de
condiciones que regiran esta contratacion al considerar que no se adecuan los
criterios de adjudicacion a lo establecido en el articulo 66 del RD 3/2020 de

transposicion de la Directiva 2014/25/UE de 26 de febrero.
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El 4 de noviembre de 2024 el Organo de contratacion remitio copia del
expediente de contratacion y su informe tal como dispone el articulo 56.2 de la Ley
9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico (en adelante LCSP), por
la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento
Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en
adelante, LCSP).

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. - En cuanto al régimen juridico aplicable al contrato, tiene caracter privado
y se encuentra sujeta al Real Decreto Ley 3/2020 de 4 de febrero de medidas
urgentes por el que se incorporan al ordenamiento juridico espafiol diversas
directivas de la Union Europea en el ambito de la contratacion publica en
determinados sectores; de seguros privados; de planes y fondos de pensiones; del
ambito tributario y de litigios fiscales (RDLSE). En consecuencia, la tramitacion de la
Reclamacion le sera de aplicacion lo dispuesto en los articulos 119 y siguientes del
mencionado Real Decreto, por haberse iniciado la licitacion con posterioridad a la

entrada en vigor del mismo.

El articulo 121.1 del RDLSE establece, en cuanto al régimen juridico de la
reclamacion, que le seran de aplicacién a las reclamaciones que se interpongan ante
los 6rganos mencionados en el articulo anterior contra alguno de los actos a que se
refiere el articulo 119, las disposiciones de la LCSP que regulan el recurso especial
en materia de contratacion, incluido el articulo 49 relativo a la adopcion de medidas

cautelares, con determinadas especialidades.

El Canal de Isabel Il S.A., es una empresa publica cuya titularidad pertenece
a la Comunidad de Madrid, por lo que en virtud de lo establecido en el articulo 3 de
la LCSP, forma parte del sector publico y tiene la consideracién de poder
adjudicador por tener personalidad juridica propia, haberse creado para satisfacer

necesidades de interés general que no tienen caracter industrial o mercantil y estar
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financiada su actividad y controlada su gestion y nombrados los miembros de su
Consejo de Administracion por una Administracion Publica que es poder adjudicador
como la Comunidad de Madrid. Los contratos de Canal de Isabel Il tendran caracter
privado, rigiéndose, en cuanto a su preparacion y adjudicacion por el régimen
contenido en el RDLCSE y la LCSP, siendo susceptibles de reclamacion y/o recurso
especial en materia de contratacién. De conformidad con lo establecido en el articulo
46.1 de la LCSP, en relacion al articulo 3 de la Ley 9/2010, de 23 de diciembre, de
Medidas Fiscales, Administrativas y Racionalizacion del Sector Publico de la
Comunidad de Madrid, corresponde a este Tribunal la competencia para resolverla

presente reclamacion.

Segundo. - La reclamacién ha sido interpuesta por una asociacion empresarial
‘cuyos derechos e intereses legitimos individuales o colectivos se hayan visto
perjudicados o puedan resultar afectados de manera directa o indirectamente por las
decisiones objeto del recurso” (Articulo 48 de la LCSP), por lo que se encuentra

legitimada.

Asimismo, se acredita la representacion del firmante de la reclamacion

Tercero. - La reclamacion se plantea en tiempo y forma, pues los pliegos de
condiciones impugnados fueron puestos a disposicién de los potenciales licitadores
el dia 9 de octubre de 2024 e interpuesta la reclamacion el 25 de octubre de 2024
dentro del plazo de quince dias habiles, de conformidad con el articulo 121 del
RDLCSE.

Cuarto. - La reclamacién se interpuso contra los pliegos de condiciones en el marco
de un contrato de servicios cuyo valor estimado es superior a 443.000 euros. El acto
es recurrible, de acuerdo con el articulo 1y 119 del RDLCSE.

Quinto. - En cuanto al fondo del asunto, este se basa en la mala formulacién, a
juicio de la Asociacién recurrente, de los criterios de adjudicacion, pues tratandose

de un contrato de servicios de ingenieria, de caracter intelectual, como establece la
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D.A. 17 del RD 3/2020, no se cumple la regla del articulo 66.4 conforme a la cual los
criterios relacionados con la calidad deberan representar, al menos, el 51 % de la

puntuacion total.

Para ello destaca el perfil de los técnicos que ejecutaran el contrato y que son
arquitectos e ingenieros. En base a lo cual e invocando la Disposicion Adicional 17

ya mencionada, considera que estamos ante un contrato de caracter intelectual.

Los pliegos aprobados establecen un criterio econdémico, precio, con un peso
del 70 % del total, lo que aleja a estos pliegos del cumplimiento de la legalidad

establecida.

Invoca la Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de julio de 2024 (rec.
4379/2021) asi como resoluciones de otros Tribunales de Contratacién en especial

del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales.

El 6rgano de contratacion defiende su postura de priorizar el precio entre
todos los criterios de adjudicacion en la medida del ahorro que puede suponer y la

suficiente puntuacion a utilizar para lograr una oferta de calidad.

Asi mismo invoca diversa doctrina de tribunales administrativo de contratacion

gue consideran que el caracter intelectual debe albergar un punto de creatividad.

Este mismo asunto ha sido trato en nuestra reciente Resolucién 401/2024, de
17 de octubre en la que establecimos: “Vistas las posturas de las partes, no
podemos mas que invocar nuestra resolucion 136/2024, de 4 de abril que ademas

establece la doctrina de este Tribunal sobre la materia y donde se establece:

“Vistas las alegaciones de las partes, la discusion se circunscribe, en primer
término, al caracter que debe otorgarse a la prestacion objeto del contrato, pues a
juicio de la asociacion recurrente los servicios de ingenieria, per se, se reconocen en

la LCSP como servicios de caracter intelectual; mientras que para el érgano de
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contratacion debe analizarse la innovacion o creatividad para entender un trabajo de
los definidos en la Ley como de caracter intelectual, elemento que no se da en el
caso gque nos ocupa pues la prestacion del adjudicatario no otorga valor afiadido al

estar ajustada a parametros de obligado cumplimiento.

La condicion de intelectualidad de los servicios de ingenieria y arquitectura se
reconoce en la LCSP en la Disposicion Adicional 412 de la LCSP a los servicios de
arquitectura, ingenieria, consultoria y urbanismo, con los efectos que se derivan de

las previsiones contenidas en la propia Ley, entre las que esté la del articulo 145.4

En la Resolucién de este Tribunal 294/2021, de 21 de junio, sefialdbamos que
esta adicional cuadragésima primera de LCSP no identifica como “prestaciones de
caracter intelectual” a ‘“todos” los servicios que puedan prestar los titulados en
arquitectura o ingenieria, porque prima la previa valoracibn como prestacion de
naturaleza intelectual, que conforme a la doctrina y jurisprudencia expuesta requiere
de los elementos de originalidad y creatividad, que los hace acreedores de la

proteccién por la normativa reguladora de la propiedad intelectual.

La doctrina utilizada en aquella resolucién era la del TACRC en su Resolucion
n° 1111/2018, de 30 de noviembre, que citaba: “sefialamos en nuestras resoluciones
946/2017 y 544/2018 que siendo que en toda prestacion de servicios intervienen en
mayor o menor medida funciones humanas intelectivas, debe interpretarse que la
Directiva se refiere a aquellos contratos con prestaciones analogas al proyecto de
obras; es decir, que impliguen una actividad en que predomina el elemento
inmaterial no cuantificable asociado a los procesos mentales propiamente humanos,
y, ademas, implique el uso de las mas altas facultades intelectivas humanas;
destacadamente, aquellas que suponen innovacion o un cierto grado de creatividad .
En este caso, se prevé la prestacién de actividades complejas que son un apoyo a
los funcionarios, pero en las que no predomina su caracter innovativo u original, por
lo que cabe concluir que el objeto del contrato no tiene el caracter "intelectual al que
se refiere el articulo 145.4 de la LCSP”.
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En nuestra Resolucion de 2021 referiamos que “segun afirma el TACRC ese
criterio ha sido confirmado por la Audiencia Nacional, en la sentencia de la Seccion
Octava de la Sala de lo Contencioso Administrativo, de 25 de junio de 2019, recaida
en el Recurso n® 700/2018, interpuesto contra la resoluciéon de este TACRC n°
544/2018, confirmo la resolucion recurrida y desestimo el recurso, que determina lo
siguiente: “Resulta asi que como se indica por la Administracion es innegable que en
toda prestacion de servicios interviene en mayor o menor medida funciones
humanas intelectivas, por lo que la interpretacion de la Directiva objeto de debate
debe ser, como sefiala el TACRC, referida a contratos en los que haya una actividad
en que predomina el elemento inmaterial no cuantificable asociado a los procesos
mentales propiamente humanos. A esto debe sumarse la concurrencia de los

sefialados de innovacion y creatividad”.

Tanto las resoluciones del TACRC, como la Sentencia de la Audiencia
Nacional han sido citadas por el érgano de contratacion en defensa de sus

pretensiones.

Ahora bien, precisa matizar ese Tribunal que la doctrina del TACRC ha sido
modificada con posterioridad, pues ese Tribunal, en las resoluciones citadas por la
recurrente, confirma la intelectualidad de los servicios de ingenieria, arquitectura,

consultoria y urbanismo por disposicion “ex lege”.

Asi, en Resoluciéon n°® 1300/2021, de 29 de septiembre, en la que se revisaban
unos pliegos impugnados por la misma Asociacion que impugna los pliegos que nos
ocupan, llega ese Tribunal a la conclusion de que los recursos previos en los que
ese Tribunal tratd la cuestion no aplicaron la nueva ley de contratos de 2017,
resultando esencial tener en consideracion las novedades legislativas que introdujo
en la materia esa Ley, no pudiendo mantenerse la doctrina establecida hasta
entonces, pues la LCSP no contiene ninguna definicion de lo que debe entenderse
por prestacion de caracter intelectual, pero si reconoce expresamente tal naturaleza
a los servicios de arquitectura, ingenieria, consultoria y urbanismo. Es mas, insiste el

legislador en su decision en otros lugares del articulado, utilizando este tipo de
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servicios como ejemplo de prestaciones intelectuales a los efectos correspondientes
contemplados en diversos articulos (143, 145, 159, y 97.2 LCSP), y se determina
que "A la vista de lo anterior, pocas dudas pueden caber y pocos matices o
interpretaciones resulta necesario hacer: son prestaciones de caracter intelectual los
servicios de arquitectura, ingenieria, consultoria y urbanismo. Y lo son por decision

legislativa, lo son “ex lege”.

Anade la Resolucion que “el texto de la actual Disposicion adicional
cuadragésima primera de la ley de contratos fue introducido expresamente durante
la tramitacion parlamentaria. Concretamente mediante una enmienda transaccional
procedente de las enmiendas 425 del Grupo de Ciudadanos, 794 del Grupo
Socialista y 963 del Grupo MixtoPDeCat (BOCG. Congreso de los Diputados, serie
A, num. 2-4, de 02/08/2017). Enmienda que fue promovida justamente por el impulso
precisamente de la asociaciéon recurrente TECNIBERIA, siendo esto ultimo un hecho

publico y notorio.”

Este criterio ha sido confirmado en resoluciones posteriores de ese Tribunal,
nameros 1595/2021, de 12 de noviembre; o las mas recientes 103/2023, de 9 de
febrero y 1504/2023, de 16 de noviembre, que interpretan la Disposicidon citada en

sentido literal.

La propia sentencia del Tribunal Supremo dictada en el afio 2017 no se ha
dictado en interpretacion de lo dispuesto en la Disposicién adicional cuadragésima

primera de la LSCP.

Lo cierto es que tras la aprobacion de la LCSP y, pese al cambio de criterio
del TACRC, la cuestibn no resulta pacifica entre los tribunales de recursos
contractuales, habiendo mantenido nuestro Tribunal y otros tribunales de resolucion
de recursos, como el de la Junta de Andalucia, el criterio de no reconocer “per se” el
caracter intelectual de servicios incluidos en la D.A. 412 LCSP; criterio coincidente
con el marcado por las Salas de lo Contencioso-Administrativo de diversos

Tribunales Superiores de Justicia (Sentencia n® 187/2020, de 18 de septiembre, del
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TSJ de Galicia, dictada en el recurso n° 7415/2019; y Sentencias del TSJ
Extremadura, de 26 de abril de 2021, en el recurso n° 558/2020, y de 21 de junio de
2023, en el recurso 92/2023).

Habiendo la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Supremo,
mediante Auto de 3 de marzo de 2022, admitido a tramite el recurso de casacion n°
4379/2021, frente a la mencionada Sentencia del TSJ de 26 de abril de 2021, al
objeto de interpretar el articulo 145.4 de la LCSP, en relacidén con la D.A. 412 de la
citada Ley, por entender que existe interés casacional objetivo para la formacion de
jurisprudencia, estima prudente este Tribunal no modificar el criterio mantenido hasta

ahora mientras no exista pronunciamiento al respecto”.

En este contexto, se procede a continuacion al analisis del caracter intelectual
del objeto de la licitacion impugnada. El contrato que nos ocupa, tiene por objeto la
asistencia técnica para la realizacion de trabajos de coordinacién en materia de
Seguridad y Salud durante la ejecucién de las obras y trabajos de mantenimiento

correspondientes a Canal de Isabel Il como promotor.

A ello hay que afiadir la exigencia de un equipo minimo de trabajo en el que
deberan integrarse cuatro arquitectos y/o ingenieros, superiores o técnicos.

Siguiendo los cédigos CPV reflejado en el anuncio de licitacién el 71317210-8

correspondiente a Servicios de Consultoria en Salud y Seguridad.

En este punto debemos hacer mencién a la esperada Sentencia del Tribunal
Supremo de 18 de julio de 2024 (rec. num. 4379/2021), ya referidos sus
antecedentes anteriormente, por la que el alto Tribunal ha rechazado la
interpretacion que teniamos muchos Tribunales de no reconocer caracter intelectual
a los trabajos de coordinacion de seguridad y salud en obras, por lo que este grupo
de trabajos se encuentra dentro de los establecidos en la D.A. 17 del RD 3/2020 y
en consecuencia afectados por el articulo 66.4 del mismo cuerpo legal en cuanto a

la necesidad de establecer un 51 % de criterios de valoracion sobre la calidad.
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En este caso concreto en doble forma, por las titulaciones exigidas a los
técnicos que se adscribiran como solvencia adicional a la ejecucion del contrato y

por la codificacién del objeto del contrato como consultoria.

Determinado el caracter intelectual de la prestacion, debe examinarse la
aplicacion a la licitacion de las previsiones del RD 3/2020 para este tipo de
contratos, en concreto la de la formulacion de los criterios de valoracion

impugnados.

Impone en este sentido el articulo 66.4 del RD 3/2020 la obligacion de
considerar criterios de calidad con una ponderacion superior al 51 % de la
puntuacion total en los contratos que tengan por objeto prestaciones de caracter
intelectual, obligacion que se incumple en la licitacién que nos ocupa pues el 70 %

de la puntuacién viene referida a la oferta econémica.

Se estima por tanto el recurso por este motivo, pues tratandose de un
contrato cuyas prestaciones tienen caracter intelectual, se infringe la regla del
articulo 66.4 del RD 3/2020 para el establecimiento de criterios de valoracién en este
tipo de contratos.

Sexto. - Habiéndose abordado directamente la resolucion de esta reclamacion, no
procede pronunciarse sobre la adopcion de medidas cautelares solicitadas por el

reclamante.

En su virtud, previa deliberacion, por unanimidad de sus miembros, y al
amparo de lo establecido en el articulo 46.1 y el articulo 3.5 de la Ley 9/2010, de 23
de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y Racionalizaciéon del Sector
Publico, el Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de
Madrid:
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ACUERDA

Primero. - Estimar la reclamacion interpuesta por la representacion legal de la
representacion legal de la Asociacion Profesional de Ingenierias de seguridad vy
salud en la construccién (en adelante ISSCO) contra los pliegos de condiciones que
regiran el contrato de “Servicios de asistencia técnica para la realizacién de los
trabajos de coordinacién en materia de Seguridad y Salud durante la ejecucion de
las obras y trabajos de mantenimiento correspondientes a Canal de Isabel Il S.A.”,
namero de expediente 130/2024, anulandose los pliegos de condiciones que regian

la contratacién que nos ocupa.

Segundo. - Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
interposicion de la reclamacién por lo que no procede la imposicion de la multa

prevista en el articulo 58 de la LCSP.
Tercero. - Notificar este acuerdo a todos los interesados en este procedimiento.

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa, serad 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 122 del RDLCSE.
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