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Carrer del Foc, 57
08038 Barcelona
Tel. 938 842 038

Barcelona, 22 de febrer de 2023

Resolucié num.: 133/2023 (recurs N-2022-0378)

Vist el recurs especial en matéria de contractacié presentat per JAE.G., en nom i
representacio de la FEDERACION EMPRESARIAL DE LA DEPENDENCIA, contra els plecs
que han de regir la licitacié del contracte del servei de teleassisténcia avancada de
TAJUNTAMENT DE GIRONA, que tramita aquest ajuntament (expedient 2022024811), a data
d’avui, aquest Tribunal ha adoptat la resolucié seglent:

ANTECEDENTS DE FET

PRIMER. En data 27 de juliol de 2022, TAJUNTAMENT DE GIRONA (en endavant,
I’Ajuntament o drgan de contractacio) va publicar la licitacié en el perfil de contractant allotjat
a la Plataforma de serveis de contractacio publica de la Generalitat de Catalunya, a través del
qual va posar a disposicio dels interessats els plecs de clausules administratives particulars
(PCAP) i de prescripcions técniques (PPT) que I'han de regir, entre altra documentacio
contractual.

En data 1 d’agost de 2022 també es va publicar en el Diari Oficial de la Unié Europea (DOUE)
S146.

SEGON. En data 16 dagost de 2022, la FEDERACION EMPRESARIAL DE LA
DEPENDENCIA (en endavant, FED) va presentar en el registre electronic del Tribunal Catala
de Contractes del Sector Public (des d’ara, el Tribunal) recurs especial en matéria de
contractacié contra els plecs que han de regir la licitacio.

En sintesi, el recurs es fonamenta en aquests motius:

1) Vulneracio dels articles 100.2 i 102.2 de la Llei 9/2017, de 8 de novembre, de contractes
del sector public, per la qual es transposen a 'ordenament juridic espanyol les directives
del Parlament Europeu i del Consell 2014/23/UE i 2014/24/UE, de 26 de febrer (LCSP),
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per considerar incorrecta la determinacio del pressupost base de licitacio (PBL), el valor
estimat del contracte (VEC) i el preu del contracte, provocant la seva inviabilitat
economica.

Vulneracié dels principis de lliure concurréncia i igualtat de tracte entre els licitadors, pel
fet que els plecs fixen I'obligaci6 de comptar addicionalment amb un segon centre
d’atencié en el territori de Catalunya.

Per aquests motius, sol-licita, prévia la suspensio del procediment de contractacié, I'anul-lacié

dels plecs que han de regir la licitacié.

TERCER. El mateix dia de la presentacié del recurs, la Secretaria Técnica del Tribunal va

comunicar-lo a '’Ajuntament i va sol-licitar-li la remissié de l'expedient de contractacio i

l'informe corresponent, d’acord amb la normativa d’aplicacié.

La documentacio va tenir entrada al Tribunal el 20 d’agost de 2022.

En l'informe juridic aportat envers el recurs, I'Ajuntament sosté:

1)

Pel que fa al motiu sobre la incorrecta determinacié del PBL, el VEC i el preu del contracte,
reconeix que, d’acord amb l'informe técnic emés en data 18 d’agost de 2022, concorre un
error en el PCAP i, en concret, en I'estudi econdmic i el PBL quant al personal necessari
per executar la prestacid, que cal corregir. Consequentment, informa que s’ha de
modificar el PCAP.

L’esmentat informe técnic proposa a I'drgan de contractacio, d’'una banda, observar si la
partida del 5% addicional per afrontar altres despeses de personal previsibles en relacio
amb I'execucio del contracte pot fer front a la despesa de subrogacio del personal, i, de
I'altra, imputar un oficial d’assisténcia addicional que no es va tenir en compte en els plecs,
perd si en la memoria econdmica.

Pel que fa al motiu referent a I'arrelament territorial, informa que aquesta qliestio ja va ser
analitzada i resolta en la Resolucié 52/2018 d’aquest Tribunal, que va concloure que el
criteri de territorialitat impugnat no constituia un criteri de solvéncia o admissio de les
empreses a la licitacié ni un criteri d’adjudicacié o valoracié de les ofertes, sind una
condicié d’execucié del contracte exigible a 'empresa que resultés adjudicataria del
contracte que no resultava desproporcionada.
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3) Enrelacié amb la sol-licitud de la mesura cautelar de suspensié del procediment, mostra
la seva conformitat atesa I'evidéncia de I'error detectat en el PCAP respecte el PBL, que
privaria de la possibilitat de presentar ofertes viables per part dels licitadors.

QUART. En data 17 d’agost de 2022, la Secretaria Técnica del Tribunal va requerir I'entitat
recurrent a fi que esmenés el recurs per acreditar la seva capacitat processal.

CINQUE. El procediment de contractacio resta suspés pel Tribunal en virtut de la Resolucié
S-63/2022, de 5 d’octubre de 2022.

FONAMENTS JURIDICS

PRIMER. Aquest Tribunal resulta competent per pronunciar-se sobre el recurs especial en
matéria de contractacié presentat, de conformitat amb I'article 46.2 de la LCSP, la disposicio
addicional quarta de la Llei 7/2011, de 27 de juliol, de mesures fiscals i financeres de la
Generalitat de Catalunya, i el Decret 221/2013.

SEGON. La licitacio es tramita per un poder adjudicador, els plecs qualifiquen el contracte de
serveis i li fixen un VEC d’1.474.202,40 euros.

D’acord amb aquestes dades, el contracte impugnat és susceptible del recurs especial en
matéria de contractacié d’acord amb I'article 44.1 a) de la LCSP.

TERCER. El recurs es dirigeix contra els plecs que regeixen la licitacid, que soén un acte
expressament previst per l'article 44.2 a) de la LCSP com a objecte del recurs especial en
materia de contractacié.

QUART. Atenent el caracter associatiu de la part recurrent, la FED ha aportat, juntament amb
els seus estatuts reguladors, un certificat acreditatiu de I'acord del seu organ de govern
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favorable a la interposicié del recurs, a efectes de I'analisi de la seva legitimacio, d’acord amb
la doctrina que resulta d’aplicacio (per totes, les resolucions 300/2022, 259/2022, 391/2020
394/2019, 359/2019, 280/2019, 93/2019 d’aquest Tribunal, en consonancia amb la resta de
tribunals de recursos contractuals i la jurisprudéencia del Tribunal Suprem reflectida, també,
per totes, en senténcies de 9 de maig de 2011, 5 de maig de 2010 i 5 de novembre de 2008).

Es per aix0 que el Tribunal aprecia que, en principi, la FED pot tenir drets i interessos afectats
per les condicions de la licitacié que impugna, en la defensa i representacio col-lectiva que
s’atribueix en el recurs, i, per tant, legitimacio activa per interposar el recurs, d’acord amb els
articles 48 de la LCSP i 16 del Decret 221/2013.

La seva representacié també ha quedat acreditada per actuar en aquest procediment de
recurs, d’acord amb I'article 51.1 a) de la LCSP.

CINQUE. El recurs s’ha presentat dins del termini de quinze dies habils que estableix I'article
50.1 de la LCSP. També s’ha presentat en forma, ja que compleix amb els requisits establerts
a l'article 51.1 de la LCSP.

SISE. Entrant a analitzar els motius de fons del recurs, pel que fa al primer, tot el seguit
d’al-legacions del recurs questionen la incorrecta determinacioé del PBL i el VEC pel fet de
considerar que no estan correctament dimensionats, no inclouen el cost del personal a
subrogar i no s’esta atenent al nimero de determinades categories professionals fixat en els
plecs per a I'execucio del contracte.

Respecte aquest primer motiu, en l'informe de recurs, I'6rgan de contractacié no només no
s’oposa als arguments de la recurrent, sind que admet I'existéncia d’un error en I'estudi
economic i el PBL pel que fa el personal necessari per executar la prestacio i, conseglientment
manifesta que s’ha de modificar el PCAP en atencié a l'informe técnic de data 18 d’agost de
2022.

Al respecte d’aquestes questions, es fa necessari recordar, que és I'd0rgan de contractacio qui
gaudeix de la potestat discrecional, ja que és qui coneix les seves necessitats de contractacio,

a I'hora de dissenyar el contracte i establir el dimensionament i les caracteristiques de la

prestacié que considera optims per donar satisfaccio a les necessitats publiques a cobrir. Tot
aixo, a fi de garantir, en connexié a I'objectiu d’estabilitat pressupostaria i control de les
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despesa, una eficient utilitzacio dels fons publics ex article 1 de la LCSP (entre moltes altres,
les resolucions 323/2019, 10/2019, 240/2018, 133/2018, 131/2018, 127/2018, 88/2018,
158/2017 i 196/2016 d’aquest Tribunal i 621/2017 del Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales —-TACRC-). En aquest sentit, I'actuacié de I'dérgan de contractacio ve
delimitada per I'exigéncia que estableix I'article 28 de la LCSP, en seu de la necessitat i
idoneitat del contracte, quan estableix que els drgans de contractacié no poden subscriure
altres contractes que els que siguin necessaris per al compliment i la realitzacié dels seus fins
i que correspon a I'drgan de contractacié definir les necessitats a satisfer i determinar les
caracteristiques dels productes a subministrar, els serveis a prestar o les obres a realitzar.

Per altra banda, cal recordar que I'drgan de contractacid, a I’hora d’elaborar els plecs i els
elements economics del contracte, ha de prendre com a referéncia les previsions dels
convenis col-lectius i els preus habituals en el mercat en el moment de la licitacio ex articles
100.2 de la LCSP, quant al PBL, i 101.2 i 7 de la LCSP, quant al VEC, a fi que el preu del
contracte resulti ajustat a preus de mercat, tal com exigeix I'article 102.3 de la LCSP.

Aixi mateix, aquest Tribunal es veu amb la necessitat de reiterar el criteri doctrinal segons el
qual el fet de no incloure els costos de subrogacioé en el PBL i el VEC, no vicia, d’entrada, la
determinacio d’aquestes magnituds economiques ni la fixacié del preu del contracte de forma
ajustada per al seu compliment efectiu, en tant que els articles 100.2, 101.21102.3 de la LCSP
vinculen la correcta determinacioé als costos que comprengui en cada cas I'execucié del
contracte que es liciti, ajustats a les necessitats estimades, com puntualitza I'apartat 10 de
I'article 101, i determinats a partir del conveni laboral de referéncia en el sector.

A més, tal com també és doctrina assentada en I'ambit de la contractacié publica, la mesura
de la subrogacié laboral és, certament, una dada, perd no I'inica, a tenir en compte per 'dérgan
de contractacio en la confeccié de la futura licitacié i I'ajust del PBL a preus de mercat (entre
d’altres, les resolucions 356/2021, 156/2021, 403/2020, 402/2020, 397/2020 i 178/2020
d’aquest Tribunal, 1162/2018 del TACRC, 102/2018 i 42/2018 del Tribunal Administrativo de
Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid -TACPM- i I'Acord 90/2015 del Tribunal
Administrativo de Contratos Publicos de Aragén —TACPA-).

Aixi, I'eventual subrogacié laboral no pot condicionar I'érgan de contractacioé fins al punt
d’erigir-se en un contingent minim a incloure en les successives licitacions, en tant que
aquestes s’han de dissenyar, dins dels marges de discrecionalitat de qué disposa, per satisfer
les estrictes necessitats que presenti el servei a contractar, dins dels principis d’'idoneitat i
eficiéncia que estableix 'esmentat article 28 de la LCSP.
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Igualment, cal recordar que la subrogacié assegura I'estabilitat en I'ocupacio, perd no en el
lloc de treball en concret, de manera que, en cas d'esdevenir 'empresa adjudicataria del
contracte i produir-se la subrogaci6, no necessariament ha d’adscriure el personal provinent
d’aquesta al mateix servei licitat.

Aix0 és aixi en tant que, bé pot produir-se que determinades persones treballadores de forma
voluntaria no se subroguin amb el nou empresari, com també que aquest, d’acord amb la seva
politica de recursos humans, pugui reassignar-les i destinar-les a altres serveis de I'empresa,
segons el seu perfil, quedant el desti del personal, en definitiva, dins de I'esfera de direccié i
organitzacié empresarial en els termes legalment previstos.

Per aixd, a I'hora de licitar un contracte i fixar-ne els elements econdmics, I'drgan de
contractacié ha de subjectar-se als principis i objectius d’eficiéncia i estabilitat pressupostaria
que estableix l'article 1 de la LCSP, i I'ha de projectar d’acord amb les necessitats concretes
que tingui en cada moment, conformement amb els articles 28 i 101.10 de la LCSP,
corresponent a I'empresa que resulti contractista 'assumpcid, gestid i organitzacio del
personal adscrit a la prestacio del servei, podent adscriure el personal subrogat a aquest o0 a
altres serveis o, fins i tot, prescindir-ne, d’acord amb la normativa laboral (en aquest sentit, les
resolucions 403/2020, 402/2020 i 178/2020 d’aquest Tribunal, 353/2020, 131/2020 i 50/2020
del Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia, 699/2020,
695/2019 i 156/2019 del TACRC, 5/2019 de I’Organo Administrativo de Recursos
Contractuales de Euskadi — OARCE-, i 137/2019, 104/2018, 358/2017 i 144/2017 del TACPM).

Per tot 'exposat, i en atencid a la voluntat manifestada per part de I'd0rgan de contractacié de
corregir el PCAP per l'existéncia d’'un error en la configuracié del PBL del contracte, escau
estimar el primer motiu del recurs, en el sentit de retrotraure les actuacions al moment anterior
a 'aprovacio dels plecs, per tal que I'érgan de contractacié dimensioni adequadament el PBL
i el personal necessari per I'execucié del contracte, d’acord amb la normativa d’aplicacio i la
doctrina exposades.

SETE. Pel que fa el segon motiu del recurs, la FED sosté que I'exigéncia establerta en la
clausula 5.2.1.3 del PPT, referida a la necessaria disposicié d’'un centre d’atencié de suport
dins del territori de Catalunya, vulnera els principis de lliure concurréncia, igualtat i no-
discriminacié.
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En primer lloc, la recurrent porta a col-lacié la Resolucié 46/2019, de 17 d’'abril, del Tribunal
Administrativo de Recursos Contractuales de Castilla y Ledn, per la qual es conclou que el
requisit de disposar d’'una central d’atencié ubicada especificament a Castella i Lled no guarda
vinculacio directa amb I'objecte del contracte i, a més, no es justifica en I'expedient de
contractacié quin benefici podia tenir la localitzacié per la prestacié del servei.

Traslladant tals consideracions al cas examinat, la recurrent sosté que cap de les raons
exposades en linforme de necessitat de I'expedient de contractacié no justifiquen la
introduccié del criteri d’arrelament territorial relatiu a I'obligacié que el centre d’atencié
alternatiu estigui ubicat a Catalunya, i efectua aquests arguments:

- La ubicacié del centre d’atencié alternatiu és completament independent de la ubicacio
de les unitats mobils i en res no afecta a la seva capacitat de resposta. En qualsevol cas,
les unitats mobils estan ubicades a Girona i la seva mobilitzacio es realitzara per mitjans
telefonics, estigui ubicat el centre d’atencio addicional a Catalunya o en qualsevol altre
lloc del territori espanyol.

- Un centre d’atencio alternatiu ubicat, per exemple, a Alcanar (Tarragona), a quasi 300
kilbometres de Girona, no té res a veure amb I'entorn de I'espai en el qual resideixen els
destinataris del servei ni afavoreix la imbricacié en el seu entorn sanitari, social i territorial.

- No es justifica que s’admeti la ubicacié del centre d’atencié alternatiu a Alcanar
(Tarragona), ubicat a quasi 300 kilometres de Girona, i no s’admeti, per exemple, un
centre d’atenci6 alternatiu ubicat a Altorricon (Osca), a escassos 250 kildmetres i, per tant,
meés proxim.

- El fet que la clausula 5.1.4 del PPT exigeixi que els teleoperadors es dirigeixin a l'usuari
en la llengua d’aquest —catala o castella— tampoc no justifica 'exigéncia relativa a la
ubicacié del centre, donat que aquest requisit pot complir-se exactament igual, amb
teleoperadors bilinglies, amb independéncia de la ubicacié geografica del centre. No és
en absolut necessari que el centre s’ubiqui a Catalunya per a que els teleoperadors que
atenguin parlin el catala.

Finalment, indica que, d’acord amb el PPT, el servei prestat des del centre d’atencio és
completament telematic i no existeix justificacid per a qué el centre d’atencié addicional
s’ubiqui a un determinat ambit geografic.
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Al seu torn, I'dérgan de contractacié ha remés a I'informe técnic que justifica en I'expedient
I'exigéncia dels centres d’atencio per I'execucio del contracte per part de 'empresa que resulti
adjudicataria del contracte. |, pel que fa la seva proporcionalitat, informa que no s’exigeix que
els centres siguin necessariament de titularitat o propietat de 'empresa que presti el servei,
deixant a criteri de les empreses licitadores la utilitzacio de les diferents formes juridiques per
poder acomplir I'obligacié (subcontractacio, constitucié d’'unions temporals d’empreses o la
integracio de la solvencia amb mitjans externs).

Aixi mateix, manifesta que aquesta questié ja va ser resolta per aquest Tribunal en la
Resolucio 52/2018, que va conéixer la licitacié del mateix contracte amb idéntica clausula de
territorialitat dels centres d’atencidé i va considerar que no era una condicid d’execucio
desproporcionada perquée l'objecte del contracte requeria d’'una atencid immediata amb
atencié presencial i no es va configurar com un criteri de solvéncia ni com un criteri
d’adjudicacié, siné com una condicié d’execucio del contracte per 'empresa contractista.

VUITE. Exposades les posicions de les parts, escau determinar si I'exigéncia continguda en
'apartat 5.2.1.3 del PPT, relativa a la disposicié d’un centre alternatiu situat a Catalunya, Unic
que es discuteix en el cas examinat i, concretament, per ra6é de la ubicacié geografica -a
diferéncia del suposit analitzat per aquest Tribunal en la Resolucié 52/2018 que I'Ajuntament
porta a col-lacio-, suposa la vulneracié dels principis de contractacio publica invocats per la
recurrent i si, per tant, correspon anul-lar aquesta clausula.

L’apartat 5.2.1.3 del PPT preveu el seguent pel que fa al segon centre d’atencié exigit per a
I'execuci6 del contracte (el subratllat és nostre):

“5.2.1.3. Centre d’Atencio

L’empresa adjudicataria haura de disposar, durant I'execucié del contracte d’un Centre d’Atencié a
la ciutat de Girona, que doni cobertura al Servei Municipal de Teleassisténcia, com a minim des de
les 8 a les 22 hores els dies feiners, de dilluns a divendres. Les nits, caps de setmana i festius, es
podra donar cobertura des d’un altre Centre d’Atencié de la mateixa empresa, situat a Catalunya. El
Centre d’Atencié sera el responsable de la recepcié i emissié de les comunicacions i avisos enviats
des dels equipaments instal-lats en els domicilis de les persones usuaries (Terminal i UCR).

El Centre d’Atencié haura de disposar de la tecnologia (software de gesti6 de servei, hardware,
servidors, etc) amb capacitat suficient per processar les comunicacions i avisos adequadament i
proporcionar als operadors la informacié sobre el dispositiu que les genera.

El centre alternatiu de suport haura de ser independent del principal per poder operar en cas
d’avaries o incidéncies que l'inhabilitin, i doni resposta tecnica en un temps no superior a 30 minuts.
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Aquest temps no es refereix a distancia fisica, siné a qué el traspas de les comunicacions d’un centre
a l'altre s’ha de fer en menys de mitja hora. (...)".
D’aquesta previsio, es desprén que I'empresa que resulti contractista haura de posar a
disposicié dos centres d’atencié: un de principal a la ciutat de Girona, per donar cobertura al
servei, com a minim, des de les 8 a les 22 hores els dies feiners, de dilluns a divendres, i un
alternatiu de suport situat a Catalunya i independent del principal, per poder operar fora de
I'horari del principal i també en cas de fallada d’aquest.

L’analisi del Tribunal requereix recordar, en primer terme, que sobre aquests tipus de criteris,
s’ha configurat una doctrina -tant dels tribunals de recursos com de la jurisprudéncia
comunitaria- en el sentit de prohibir qualsevol discriminacié als licitadors per la seva
procedéncia geografica o ubicacid, ja sigui com a criteri de solvéncia o com a criteri
d’adjudicacio, si aquestes previsions en els plecs poden impedir la participacio en la licitacio
o bé l'obtencid d’avantatges injustificats en la valoraci6 de les ofertes, si aquestes
circumstancies es fonamenten uUnicament en raons d’arrelament territorial, declarant-les
nul-les de ple dret (entre d’altres, les resolucions 61/2022,192/2021, 341/2019, 272/2019,
107/2018, 52/2018 i 207/2015 d’aquest Tribunal i resolucions del TACRC 76/2016, 621/2015,
553/2014, 515/2013, 101/2013, 217/2012 i 139/2011).

També cal tenir en compte les previsions de la Llei 20/2013, de 9 de desembre, de garantia
de la unitat de mercat (LGUM), I'article 9 de la qual compel-leix les autoritats publiques a vetllar
per la garantia de les llibertats d’establiment i circulacié dels operadors econdmics, essent
aquesta una premissa aplicable, en particular, a “c) La documentacion relativa a los contratos
publicos, incluidos los pliegos y clausulas de los contratos publicos.

Per aix0, la doctrina administrativa ha mostrat la necessitat de ser especialment garant davant
qualsevol restriccié a la lliure concurréncia fonamentada directament o indirectament en
'anomenat “arrelament territorial’, admetent-lo majoritariament, i en una interpretacio
necessariament restrictiva, en 'ambit de les condicions d’execucié dels contractes, sempre
que, d’acord amb l'article 202 de la LCSP, estiguin vinculades a I'objecte del contracte, no
siguin directament o indirectament discriminatories, siguin compatibles amb el dret comunitari
i s'indiquin en I'anunci de licitacié i en els plecs (per totes, les resolucions 90/2021, 272/2019,
107/2018, 88/2018 i 52/2018). En canvi, amb caracter general, la doctrina ha mostrat un criteri
contrari a 'admissié d’aquestes clausules com a criteris de solvéncia o admissi6 a la licitacio
o com a criteris d’adjudicacio del contracte, en ésser proclius a atorgar un tracte discriminatori
i avantatges injustificats en la valoracié de les ofertes (en aquest sentit, les resolucions
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345/2019, 170/2018 i 207/2015 d’aquest Tribunal, 895/2022, 184/2021, 406/2019, 191/2017,
76/2016, 119/2016, 69/2015, 101/2013, 21/2013, 217/2012, 139/2011 i 29/2011 del TACRC,
410/2015 i 356/2015 del TARCJA i 73/2017 de TOARCE).

Sigui com sigui, la doctrina parteix de la jurisprudéncia europea sobre les clausules de
territorialitat en els contractes publics plasmada, fonamentalment i entre d’altres, en la
Senténcia del Tribunal de Justicia de la Unié Europea (TJUE) de 27 de octubre de 2005
[assumpte C-234/03, Contse, SA i altres/Instituto Nacional de Gestion Sanitaria (Ingesa)], la
qual va assentar els requisits per a la seva admissibilitat (el subratllat és nostre):

“25 Es preciso recordar, como han hecho todas las partes que han presentado observaciones ante
el Tribunal de Justicia, que, con independencia de lo dispuesto en el articulo 46 CE y segun reiterada
jurisprudencia, las medidas nacionales que puedan obstaculizar o hacer menos atractivo el ejercicio
de las libertades fundamentales garantizadas por el Tratado deben reunir cuatro requisitos para
atenerse a los articulos 43 CE y 49 CE: que se apliquen de manera no discriminatoria, que estén
justificadas por razones imperiosas de interés general, que sean adecuadas para garantizar la
realizacién del objetivo que persiguen y que no vayan mas alla de lo necesario para alcanzar dicho
objetivo (véanse las sentencias de 31 de marzo de 1993, Kraus, C-19/92, Rec. p. I-1663, apartado
32; de 30 de noviembre de 1995, Gebhard, C-55/94, Rec. p. I-4165, apartado 37, y de 6 de
noviembre de 2003, Gambelli y otros, C-243/01, Rec. p. I-13301, apartados 64 y 65).”

Aixi, les clausules de territorialitat, ja s’incardinin com a criteris de solvéncia, criteris
d’adjudicacié o condicions especials d’execuci6, han de complir, a més dels requisits que la
LCSP assenyala respectivament en cada cas, les condicions establertes per la via
jurisprudencial assentada pel TJUE. |, una vegada més, es requereix I'adequada justificacio
de I'drgan de contractacio que, en definitiva és qui, en exercici de la potestat discrecional de
qué gaudeix en la definicio dels elements estructurals del contracte, ha de motivar
adequadament la concurréncia dels diferents requeriments establerts per una i altra (en
aquest sentit, entre d’altres, I'’Acord 23/2016 del TACPA).

En conclusid, tant de la jurisprudéncia com de la doctrina dels Tribunals contractuals es pot
afirmar que els criteris d’arrelament territorial, amb independéncia de la forma en qué
s’estableixin —com a requisit de solvéncia, com a criteri de valoracié de les ofertes o com
condicié6 d’execucié del contracte-, atesa I'excepcionalitat que suposen per I'afectacio al
principi de lliure concurréncia, han d’estar definits i justificats d’acord amb la naturalesa,
objecte i necessitat del contracte i sempre des de la perspectiva que no existeixi una
alternativa més adequada per a I'assoliment de I'objectiu perseguit.
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En el cas objecte d’analisi, val a dir que I'exigéncia continguda en I'apartat 5.2.1.3 del PPT de
disposar d’un centre d’atencié de suport a Catalunya no ve configurat com un requisit de
solvencia o admissio de les empreses a la licitacié, ni com un criteri de valoracié de les ofertes
o d’adjudicacioé del contracte, sind que opera com una condicié de la futura execucié del
contracte que, com a tal, no resulta exigible a les empreses licitadores sind unicament a
'empresa que resulti contractista, per a I'execucio del servei.

Aixi doncs, resulta necessari analitzar a la vista dels plecs de la licitacié i de com aquests
configuren les obligacions de la futura empresa contractista i les condicions de I'execucio, si
'exigéncia de disposar del segon centre d’atenci6 en un ambit geografic concret pot
considerar-se contraria als principis de la contractacié des de la perspectiva dels quatre
requisits assenyalats per la jurisprudéncia comunitaria.

De l'analisi del PPT, es despren que la prestacié del servei licitat comporta també I'execucio
per part de I'empresa contractada d’actuacions immediates amb atencié presencial o
desplagament al domicili de la persona usuaria, motivades o no per 'alerta del centre d’atencio
—ja sigui el centre principal de Girona o el secundari en questio-, com ara les seglents (el
subratllat és nostre):

“5.1.3. Alta en el servei

(--.) Aquesta [I'empresa contractista] sera la responsable de la instal-lacié del terminal al domicili de
la _persona i de la corresponent alta efectiva en el servei de teleassistencia. També sera
I'encarregada del manteniment tecnic dels aparells i la substitucid dels mateixos en el cas d’avaria
0 altres causes.

Per tant, 'empresa contractada realitzara les seglents tasques:

— Concertar telefonicament amb la col-laboracié dels serveis socials municipals una visita
domiciliaria.

- Visitar la persona al domicili per informar-la dels termes detallats en la prestaci6 del servei: (...).

Un cop que I’Ajuntament ha aprovat el servei i ha informat a I'empresa, cal concertar una nova visita
per _instal-lar el terminal en les condicions i terminis previament acordats. La instal-lacié sera
realitzada per tecnics especialitzats, que estaran sempre acreditats i que oferiran degudament a la
persona la informacié sobre I'is i el manteniment dels aparells.

(...)

En la visita de instal-lacio, es realitzaran les proves tecniques que siqui necessaries des del domicili
per verificar la cobertura.(...)
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Si es comprova una avaria o fallida del sistema, el manteniment tecnic dels aparells es realitzara en
les 48 hores seglients a la deteccid de la incidéncia. Els equips hauran d’estar programats per
realitzar una comprovacié automatica de funcionament al menys un cop cada quinze dies.

5.1.4. Procediment d’atenci6 i altres modalitats de prestacio

L’atencié6 que es presta pel servei haura de venir configurada per les seglients modalitats i
condicions:

a) Comunicacions bidireccionals entre la persona usuaria i el Centre d’atencié

Consideracions generals:

(...)

Totes les comunicacions entrants s'han de respondre en un temps mitja maxim de 10 segons, a
comptar des de l'entrada de la trucada en el Centre d'Atencid i la durada sera la necessaria per
atendre I'emergéncia o demanda que es faci.

(...)

En tots els casos, els/les teleoperadors/es hauran de comptar amb un suport de protocols d’actuacio
a emergeéncies i del suport de un/a supervisor/a del CA.

(...)

Tipologies de trucades:

(...)

- D’emergéncia: Son trucades produides per situacions que impliquen risc per a la integritat fisica,
psiquica o social de la persona o del seu entorn. Requereixen l'actuacio i, en el seu cas, la
mobilitzacié de recursos del propi servei, de I'entorn de la persona usuaria, i/o de recursos com ara
socials o sanitaris, d'emergéncies o de forces de seguretat, o d'altres.

La resposta davant d’'una trucada d’emergencia es fara d’acord el protocol descrit a continuacio i
atenent als seglients nivells:

(...)

Nivell 2. Resposta verbal amb mobilitzacié de recursos

La mobilitzacié de recursos al domicili de la persona ha de ser motivada per una emergéncia
domestica, social o sanitaria. Podran ser recursos propis del servei de teleassisténcia, de referencia
de la persona o d’altres recursos publics o privats.

(...)

b) Valoracid presencial de la persona usuaria

El sequiment de les persones usuaries no es fara unicament per teléfon, siné també presencialment.
A més de la primera visita de valoracio, I'equip d’atencié domiciliaria de I'empresa haura de visitar
periodicament els usuaris per mantenir actualitzada la informacié i per conéixer I'evolucié de la
situacio. (...) En tot cas, I'empresa contractada haura de realitzar al menys una visita semestral (...).
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Aquestes visites es realitzaran independentment de les visites que siquin necessaries per realitzar
l'alta en el servei, instal-lacié de terminals i manteniment técnic del servei (...).

5.1.5. Suspensié temporal en el servei

(...)

En el procés de suspensio temporal del servei, 'empresa contractada haura de tenir en compte que:

(...)

h) Si s'’ha procedit a la retirada del terminal, la reinstal-lacio es fard en un periode no superior a 48
hores.

(...)
5.2.1.4. La Unitat Mobil (UM)

La unitat mobil és un recurs propi del servei de teleassistencia que ofereix una primera resposta
d’atencié a emergéencia social de forma presencial, operatiu les 24 hores i els 365 dies de 'any.

Aquest recurs el conformen un conjunt de mitians humans i materials que complementen els serveis
que es presten des del centre d’atencié a través de la intervencio presencial en el domicili amb
l'objecte de realitzar actuacions socials de primera resposta, seguiment de les persones usuaries o
intervencions tecnologiques basiques.

Les seves funcions son:

» Aixecament de caigudes produides en el domicili, quan el Centre d’atencio i els serveis sanitaris
descartin que s’ha produit una lesié que requereixi la intervencié d’un servei de salut.

* Intervencié en situacions de risc social per intents de robatori, violencia domestica i/o de genere,
accidents o sinistre a la llar.

* Donar suport en les situacions d’emergencies sanitaries.
 Mobilitzacié de les claus que tindra en custodia 'empresa (...).
* Acompanyament i sequiment dels casos en els que es detectin altres situacions de risc {(...).

* Intervencions tecnologiques basiques relacionades amb el terminal i dispositius de teleassistencia.

El temps maxim de resposta de la UM davant una emergéncia haura de ser de 30 minuts (...).”

Aixi mateix, de linforme justificatiu de la necessitat de la contractacid6 (document 1 de
'expedient de contractacid) es desprenen els motius pels quals s’exigeixen els centres
d’atencié territorialitzats, en els termes seguents (el subratllat és nostre):

“La prestacié _del servei d’assisténcia_comporta 'execucio d’actuacions immediates amb_atencid
presencial, d’acord amb les previsions del plec de prescripcions téecniques, de manera que la
capacitat de resposta davant d’emergencies dels usuaris és un element determinant per a la correcta
execucio de les prestacions. En aquest sentit, el fet que I'adjudicatari disposi d’un centre d’atencié
territorialitzat (situat a Girona o a Catalunya, segons el cas, en funcié de les necessitats, en els
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termes previstos al plec técnic) i d’un vehicle per a les funcions d’unitat mobil permet realitzar
aquestes actuacions presencials més eficagment des d’un punt de vista logistic i operatiu, d’acord
amb les necessitats del servei.

Igualment, el fet de disposar d’'un centre d’atencié situat fisicament a I'entorn de l'espai en que
resideixen els destinataris del servei afavoreix la imbricacié en el seu entorn sanitari, social i
territorial. En aquest sentit, el servei de teleassisténcia que es contracta té una serie de singularitats
derivades de les circumstancies personals dels seus destinataris que fan que un major coneixement
de l'entorn en qué es desenvolupen els usuaris comporti, a la practica, un servei qualitativament
més adequat a les necessitats que s’han de satisfer.

L’exigencia d’un centre alternatiu de suport es justifica per la necessitat de garantir la continuitat del
servei en cas d’incidencies que n’interrompin la prestacié des del centre principal, tenint en compte
que es tracta d’un servei social de caracter assistencial d’especial sensibilitat. D’altra banda, atenent
al ritme real de demanda segons els dies de la setmana i les franges horaries, i per una qliestio de
proporcionalitat, no es fixa com a obligatori que el servei s’haqi de prestar les 24 hores del dia els
365 dies de I'any des del centre principal, sind que es permet que aquest centre ofereixi atencio
durant el dia els feiners, ja que és quan hi ha més demanda, i que en horari nocturn i els caps de
setmana i festius es puqui prestar el servei des del centre que ha de fer 'atencio en cas de caiguda
del primer centre.”

De les previsions dels plecs i de la justificacié descrites, doncs, s’observa que el servei de
teleassisténcia objecte del contracte comporta també l'actuacié immediata amb atencio
presencial, i aixd fa que sigui un element determinant per a la correcta execucid de les
prestacions la capacitat de resposta davant les demandes dels usuaris. Aixi mateix, la ubicacio
dels centres d’atenci6 al terme de Girona i a Catalunya es justifica en el fet que aquesta
localitzacié permet realitzar les referides actuacions presencials més eficagment des d’'un punt
de vista logistic i operatiu i afavoreix la seva imbricacid en I'entorn sanitari, social i territorial
dels destinataris. |, més enlla d’aquesta motivacié conjunta, la raé de ser del centre addicional
o de suport situat a Catalunya es justifica, essencialment, per tal de poder donar cobertura al
servei quan el centre principal situat al terme de Girona esta fora d’horari o no operatiu per
incidencies.

Doncs be, aquest Tribunal no nega la necessitat que el servei municipal d’assisténcia hagi de
disposar de dos centres d’atencio, a fi que el segon o addicional, independent del principal,
pugui donar cobertura al servei (no només en els casos de serveis d’'alerta o situacions
d’emergeéncies domiciliaries, sind també en el compliment dels terminis de les prestacions
previstes en el PPT que necessiten d’'una atencioé presencial) quan el centre principal no
estigui disponible, especialment, per rad de fallada técnica.

Si bé el Tribunal aprecia aixi que el segon centre d’atencié pot respondre a una necessitat
imperiosa i resulta adequat per garantir la realitzacié del servei que és objecte del contracte,
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no pot concloure el mateix quant a la coheréncia i raonabilitat de la motivacio del centre en la
ubicacié geografica exigida, per inexistent (en aquest sentit, també, les resolucions 967/2015
i 438/2014 del TACRC), si el segon centre, si més no, ha de participar de les mateixes
caracteristiques que el centre principal, entre les quals les de permetre realitzar les actuacions
presencials més eficagment, i tenint en compte, a més, que, per al cas de resultar necessaria
la mobilitzacié dels serveis especialitzats i d’'emergéncies esmentats en el PPT, el servei
telefonic 112 és comu no només a I'ambit dels estats membres de la Unié Europea.

Per aquest motiu, no queda motivat en I'expedient de contractacié que la ubicacioé geografica
del centre d’atencié addicional no vagi més enlla d’alld que resulta estrictament necessari per
acomplir el seu objectiu, explicant-se unicament en clau d’arrelament territorial i, per tant,
resultant discriminatoria la seva aplicacid per a les empreses que puguin oferir altres
localitzacions, fins i tot més properes als destinataris del servei, tal com apel-la I'informe
justificatiu de la contractacio, que pugin satisfer igualment les necessitats indicades per I'drgan
de contractacio.

En consequéncia, escau estimar el segon motiu del recurs i declarar la nul-litat de la clausula
5.2.1.3 del PPT, quant a la localitzacié geografica exigida del centre d’atencié addicional o de
suport, en no resultar degudament motivada en I'expedient i imposar, aixi, una restriccio
injustificada per rad del territori, que I'6rgan de contractacié haura de justificar i adequar
d’acord amb la normativa i la doctrina exposades.

D’acord amb I'exposat i vistos els preceptes legals d’aplicacid, reunit en sessio, aquest
Tribunal

ACORDA

1.- Estimar el recurs especial en matéria de contractacio interposat per J.A.E.G., en nom i
representacio de la FEDERACION EMPRESARIAL DE LA DEPENDENCIA, contra els plecs
que han de regir la licitacié del contracte del servei de teleassistéencia avancada de
TAJUNTAMENT DE GIRONA, que tramita aquest ajuntament (expedient 2022024811),
d’acord amb els fonaments juridics sisé i vuité d’aquesta resolucid.
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2.- Aixecar la suspensié del procediment de contractacié acordada per aquest Tribunal
mitjancant la Resolucio S-63/2022, de 5 d’octubre.

3.- Declarar que no s’aprecia la concurréncia de temeritat o mala fe en la interposicio del
recurs, per la qual cosa no escau la imposicié de la sancié prevista en I'article 58.2 de la LCSP.

4.- Indicar a I'drgan de contractacié que, d’acord amb l'article 57.4 de la LCSP, ha de donar
coneixement a aquest Tribunal de les actuacions que adopti per complir aguesta resolucio.

5.- Notificar aquesta resolucio a totes les parts.

Aquesta resolucio posa fi a la via administrativa i és directament executiva sense perjudici que
es pugui interposar recurs contencios administratiu davant la Sala Contenciosa Administrativa
del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya, en el termini de dos mesos, a comptar des de
'endema de la recepcié d’aquesta notificacio, de conformitat amb el disposat en els articles
10.1 k) i 46.1 de la Llei 29/1998, de 13 de juliol, reguladora de la jurisdiccié contenciosa
administrativa, i en I'article 59 de la LCSP.

Aprovat per unanimitat dels membres del Tribunal Catala de Contractes del Sector Public en
la sessio de 22 de febrer de 2023.

Vist i plau
M. Angels Alonso Rodriguez Carme Lucena Cayuela
Secretaria Presidenta
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