B T1ribunal Catala

de Contractes
del Sector Public

Via Laietana, 14
08003 Barcelona
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Barcelona, 28 de novembre de 2018

Resolucié : 249/2018 (recurs N-2018-155)

Vist el recurs especial en matéria de contractacié presentat pel senyor J.AM.S., en nom i
representacio de I'empresa ACCENT SOCIAL, SL, contra la formalitzacié per encarrec a mitja
propi realitzada per I'Ajuntament de Girona respecte del servei d’atencié domiciliaria en favor
de SUMAR, SERVEIS PUBLICS D’ACCIO SOCIAL DE CATALUNYA, SL, a data d’'avui,

aquest Tribunal ha adoptat la resolucio seguent:

ANTECEDENTS DE FET

PRIMER. En data 6 de juny de 2018, es va publicar al perfil de contractant de I'’Ajuntament de
Girona, inserit a la Plataforma de serveis de contractacié publica de la Generalitat de
Catalunya, I'anunci de la formalitzacio de I'encarrec a 'empresa SUMAR, SERVEIS PUBLICS
D’ACCIO SOCIAL DE CATALUNYA, SL (en endavant, SUMAR) per a la prestaci6 del servei
d’atencié domiciliaria —en endavant, SAD- (codi d’expedient 2018019233).

Efectivament, sota el codi d’expedient 2018019233, consta la publicacié de la formalitzacié de
I'encarrec per un import de 2.506.557,50 euros i s’hi adjunta la documentacié relativa a

I'encarrec a mitja propi.

SEGON. El 27 de juny de 2018, ACCENT SOCIAL, SL (en endavant, ACCENT o la recurrent)
presenta davant del Tribunal Catala de Contractes del Sector Public (en endavant, el Tribunal)
recurs especial en materia de contractacié contra I'encarrec a mitja propi realitzat per
I'’Ajuntament de Girona a SUMAR.

La recurrent addueix, en primer terme, I'insuficient accés a la documentacio de I'expedient —

la qual cosa hauria vulnerat el seu dret de defensa- i sobre la base, en sintesi, de considerar
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que SUMAR no compleix els requisits legalment establerts per ser considerada mitja propi de

I'Ajuntament de Girona i que I'opcié de la gesti6 directa per mitja propi no és la més eficient.

S'al-lega que I'encarrec objecte del recurs es troba en les causes d’anul-labilitat de I'article
40.c) de la LCSP i per tant, és procedent I'anul-lacio de la formalitzacié de I'encarrec per no

complir els requisits de l'article 32 LCSP, relatius a la condicié de mitja propi.

Es demana, addicionalment, que d’acord amb I'article 52 LCSP en relacié amb l'article 53.1.a)
de la Llei 39/2015, d'1 d'octubre, del procediment administratiu comu de les administracions
publigues (en endavant, LPAC), es concedeixi a ACCENT el degut accés amb totes les
garanties a l'expedient per poder completar el recurs i, si s’escau, proposar prova. En aquest
sentit especific, es reitera I'actuacio de I'Ajuntament davant les sol-licituds efectuades, I'accés
deficient que es va dur a terme i, en tot cas, la necessitat d’accedir a determinats documents
gue mancaven —l'informe economic i el juridic- i, a més, s’al-leguen les previsions de l'article
36 de la Llei 19/2014, de 29 de desembre, de transparéncia, accés a la informacié publica i

bon govern.

TERCER. Rebut el recurs al Tribunal, la Secretaria Técnica en data 28 de juny de 2018 el va
notificar a I'organ de contractacié i va sol-licitar la remissio de I'expedient i de I'informe
corresponent, d'acord amb els articles 56.2 de la LCSP, 22 del Decret 221/2013, de 3 de
setembre, pel qual es regula el Tribunal i sS’aprova la seva organitzacio i el seu funcionament
(des d’'ara, Decret 221/2013), i preceptes concordants del Reial decret 814/2015, d'11 de
setembre, pel qual s’aprova el Reglament dels procediments especials de revisié de decisions
en materia contractual i d’organitzacié del Tribunal Administratiu Central de Recursos
Contractuals (en endavant, RD 8114/2015).

En dates 2 i 3 d’agost de 2018, I'd0rgan de contractacié va trametre I'expedient de contractacié
i el corresponent informe sobre el recurs, pel qual s’oposa al recurs presentat per ACCENT i

en demana la desestimacio.

En I'arxiu corresponent al seu informe sobre el recurs, que consta del Decret d’Alcaldia que
aprova els informes emesos en relacio al recurs el 3 de juliol de 2018, pel Secretari General i
pel cap de I'Area d’lgualtat i Drets Socials de I'Ajuntament, s’hi acompanyen un total de 16

documents annexos relatius als aspectes que es fan constar en aquells. D’acord amb el
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contingut d’aquesta documentacid, en sintesi, la corporacié defensa I'encarrec sobre la base
d’entendre que es compleixen els requeriments de l'apartat 4 de l'article 32 de la LCSP i
concorren els motius d'eficiencia per a adoptar aquesta forma de gestio del SAD.
Addicionalment, afirma i argumenta haver-se donat accés complet a I'expedient sense que

s’hagi produit cap afectacio del dret de defensa de la recurrent.

QUART. Dins del periode d'al-legacions de cinc dies habils obert per aquest Tribunal a les
parts interessades, d’'acord amb les dades indicades per I'organ de contractacio, per fer
al-legacions si aixi ho consideraven oportd, SUMAR va presentar les seves al-legacions en
termini i va fer constar, en resum, que si que té condici6 de mitja propi de I'Ajuntament de
Girona amb compliment de les previsions de l'article 12 de la Directiva 2014/24/UE i 32 de la
LCSP i demana la desestimacio6 integra del recurs presentat per ACCENT i la confirmacié de

la legalitat de I'acord impugnat.

FONAMENTS JURIDICS

PRIMER. Aquest Tribunal resulta competent per pronunciar-se sobre el recurs especial en
materia de contractacié presentat, de conformitat amb I'article 46.2 de la LCSP, la disposicié
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. El Tribunal aprecia en la part recurrent drets i interessos afectats per I'acte impugnat
i, per tant, la necessaria legitimacio activa per interposar el recurs, d’acord amb els articles 48
de la LCSP i 16 del Decret 221/2013. La seva representacio també ha quedat acreditada per

actuar en aquest procediment de recurs, de conformitat amb I'article 51.1 de la LCSP.

TERCER. El recurs s’ha interposat contra I'encarrec realitzat per I’Ajuntament de Girona a

SUMAR en relaci6 a la prestacio del servei d’atencié domiciliaria al municipi de Girona.
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L'article 44.2.e) de la LCSP estableix que poden ser objecte de recurs:

“e) La formalizacion de encargos a medios propios en los casos en que estos no cumplan los
requisitos legales.”

I, préviament, aquest mateix article, en el seu apartat 1.c) tercer incis, en relaci6 amb els

contractes als que han d’estar referits els actes objecte de recurs, estableix que:

“Asimismo seran susceptibles de recurso especial en materia de contratacion los contratos
subvencionados a que se refiere el articulo 23, y los encargos cuando, por sus caracteristicas
no sea posible fijar su importe o, en otro caso, cuando este, atendida su duracidn total més las
prorrogas, sea igual o superior a lo establecido para los contratos de servicios.” (el subratllat és
nostre)

Pel que fa a I'import de I'encarrec, a més de la indicacié continguda en I'anunci publicat al
perfil de contractant de I'Ajuntament de Girona (2.506.557,50 euros), la clausula setena del
plec de condicions que regula les condicions de I'encarrec que formula I'’Ajuntament de Girona
a SUMAR regula les tarifes de prestacio del servei i indica, entre d’altres extrems, el cost total
del servei tenint en compte la previsio d’hores establerta en la condicio primera del mateix plec

per a cada exercici:
Exercici 2018 (15 de maig de 2018-31 de desembre 2018): 722.212,50 euros.
Exercici 2019: 1.281.590 euros.

Exercici 2010 (15 de maig de 2020): 502.755 euros.

Primera prorroga

Exercici 2020 (16 de maig de 2020-31 de desembre de 2020): 837.925 euros
Exercici 2021: 519.780 euros

Segona prorroga

Exercici 2021 (16 de maig-31 de desembre): 866.300 euros.

Exercici 2022 (1 de gener-15 de maig): 538.800 euros.

Aixo vol dir que, efectuat el comput d’acord amb l'article 42.1.c), abans referit, 'import de
I'encarrec implica, si més no, 5.269.362,5 euros. En tot cas, s'aprecia que es tracta d’'un acte

susceptible de recurs per la seva quantia.

Aixi mateix, el recurs s’ha presentat dins del termini de quinze dies habils que estableix 'article
50.1.f) de la LCSP i també s’ha presentat en forma, ja que compleix amb els requisits
establerts a l'article 51.1 LCSP.
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QUART. Cal recordar que la doctrina dels mitjans propis té¢ com a objectiu delimitar les
condicions en les quals els negocis juridics entre poders adjudicadors poden tenir com a
resultat la sostraccio al mercat de quelcom que, en principi, resultaria susceptible de ser
objecte de contractacio publica mitjancant els procediments establerts per la seva normativa.
No es tracta, doncs, de negocis juridics diferents que se situen fora de I'ambit d’aplicacio de
la legislacioé de contractes, com és el cas de les encomanes de gestié regulades per l'article
11 de la LRJSP o de la cooperaci6 horitzontal a que fa referéncia I'apartat 4 de l'article 12 de
la Directiva 2014/24/UE.

Efectivament, quan els poders adjudicadors duen a terme contractes entre si a titol oneros,
cal analitzar en cada cas si s’aplica la normativa de contractacio publica. Com a norma
general, aquesta normativa resulta d’aplicacié quan hi ha un contracte onerés entre dos 0 més
poders adjudicadors que té per objecte la realitzacié d’obres, el subministrament de béns, la
prestacié de serveis 0 un contracte de concessié en el sentit de les directives. Ara bé, en
aquests casos, quan concorren determinats requisits funcionals establerts per la
jurisprudéncia comunitaria i recollits per les directives de quarta generacio, els contractes
entre poders adjudicadors resulten exempts de I'aplicacio de les normes sobre contractacio

publica.

En primer terme, s’excepciona la denominada “cooperacié vertical” o “cooperacié
institucionalitzada”, que respon justament a la doctrina dels contractes “in house” quan les
relacions entre un poder adjudicador i una altra personificacié juridica compleixin determinats
requisits funcionals. Aquests requisits fan referencia, en sintesi, a la constatacio de I'existencia
o no d’independéncia d’'un ens envers laltre: I'existéncia d’'un control per part de qui fa
I'encarrec en relacio a qui el rep -que resulti analeg al que s’exerceix sobre els seus propis
serveis-, que la persona juridica que rep I'encarrec realitzi la part essencial de la seva activitat
amb el poder o poders adjudicadors que la controlen, i que en aquesta no hi concorri capital

privat.
L’article 32 de la LCSP, amb causa de l'article 12 de la Directiva 2014/24/UE, ha establert:
“1. Los poderes adjudicadores podran organizarse ejecutando de manera directa prestaciones

propias de los contratos de obras, suministros, servicios, concesion de obras y concesion de
servicios, a cambio de una compensacion tarifaria, valiéndose de otra persona juridica distinta
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a ellos, ya sea de derecho publico o de derecho privado, previo encargo a esta, con sujecién a
lo dispuesto en este articulo, siempre y cuando la persona juridica que utilicen merezca la
calificacion juridica de medio propio personificado respecto de ellos de conformidad con lo
dispuesto en los tres apartados siguientes, y sin perjuicio de los requisitos establecidos para
los medios propios del ambito estatal en la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico
del Sector Publico.

El encargo que cumpla dichos requisitos no tendra la consideracién de contrato.”

|, després de configurar les normes generals d’aquests negocis —apartat 2-, n’estableix les
especifiques —apartat 4- per al cas en el que una mateixa entitat té la consideracio de mitja
propi respecte de dos o més poders adjudicadors, com és el cas objecte d’aquesta Resolucio,

en els termes seguents:

“4. Tendran la consideracion de medio propio personificado respecto de dos o mas poderes
adjudicadores que sean independientes entre si aquellas personas juridicas, de derecho
publico o de derecho privado, que cumplan todos y cada uno de los requisitos que se establecen
a continuacion:

a) Que los poderes adjudicadores que puedan conferirle encargos ejerzan sobre el ente
destinatario del mismo un control conjunto analogo al que ostentarian sobre sus propios
servicios o unidades.

Se entendera que existe control conjunto cuando se cumplan todas las condiciones siguientes:

1.° Que en los drganos decisorios del ente destinatario del encargo estén representados todos
los entes que puedan conferirle encargos, pudiendo cada representante representar a varios
de estos ultimos o a la totalidad de ellos.

2.° Que estos ultimos puedan ejercer directa y conjuntamente una influencia decisiva sobre los
objetivos estratégicos y sobre las decisiones significativas del ente destinatario del encargo.

3.9 Que el ente destinatario del encargo no persiga intereses contrarios a los intereses de los
entes que puedan conferirle encargos.

La compensacion se establecerd, por referencia a tarifas aprobadas por la entidad publica de
la que depende el medio propio personificado para las actividades objeto de encargo realizadas
por el medio propio directamente y, en la forma que reglamentariamente se determine,
atendiendo al coste efectivo soportado por el medio propio para las actividades objeto del
encargo que se subcontraten con empresarios particulares en los casos en que este coste sea
inferior al resultante de aplicar las tarifas a las actividades subcontratadas.

Dichas tarifas se calculardn de manera que representen los costes reales de realizacion de las
unidades producidas directamente por el medio propio.

b) Que mas del 80 por ciento de las actividades del ente destinatario del encargo se lleven a
cabo en el ejercicio de los cometidos que le han sido confiados por los poderes adjudicadores
que lo controlan o por otras personas juridicas controladas por los mismos poderes
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adjudicadores. El calculo del 80 por ciento se hara de acuerdo con lo establecido en la letra b)
del apartado 2 de este articulo.

El cumplimiento del requisito establecido en la presente letra debera quedar reflejado en la
Memoria integrante de las Cuentas Anuales del ente destinatario del encargo, y, en
consecuencia, ser objeto de verificacién por el auditor de cuentas en la realizacion de la
auditoria de dichas cuentas anuales de conformidad con la normativa reguladora de la actividad
de auditoria de cuentas.

¢) Que cumplan los requisitos que establece este articulo en su apartado 2 letras c) y d).”

(el subratllat és nostre)

I, explicitament preveu que:

“5. El incumplimiento sobrevenido de cualquiera de los requisitos establecidos en los apartados
2 0 4, segln corresponda en cada caso, comportara la perdida de la condicién de medio propio
personificado y, en consecuencia, la imposibilidad de seguir efectuando encargos a la persona
juridica afectada; sin perjuicio de la conclusion de los encargos que estuvieran en fase de
ejecucion.”

Addicionalment, cal tenir en compte que es va establir, en la disposicio transitoria quarta de la
LCSP, un regim ad hoc per a I'adequacio dels estatus dels mitjans propis, que comptava amb

un marge de fins el passat 9 de setembre de 2018, data ara ja superada®.

Per acabar, I'apartat 6 del mateix article 32 de la LCSP, en relacié amb la viabilitat del negoci

juridic com a encarrec a mitja propi, estableix:

“6. Los encargos que realicen las entidades del sector publico a un ente que, de acuerdo con
los apartados segundo, tercero o cuarto de este articulo, pueda ser calificado como medio
propio personificado del primero o primeros, no tendran la consideracion juridica de contrato,
debiendo Unicamente cumplir las siguientes normas:

a) El medio propio personificado debera haber publicado en la Plataforma de Contratacion
correspondiente su condicion de tal; respecto de qué poderes adjudicadores la ostenta; y los
sectores de actividad en los que, estando comprendidos en su objeto social, seria apto para
ejecutar las prestaciones que vayan a ser objeto de encargo.

1 Efectivament la disposicio transitoria quarta va preveure que “Hasta que transcurran seis meses de la
entrada en vigor de la presente Ley y resulte exigible, por tanto, las obligaciones establecidas en el
articulo 32.2.d) respecto al contenido de los estatutos de las entidades que ostenten la condicion de
medio propio personificado, estas seguirdn actuando con sus estatutos vigentes siempre y cuando
cumplan con lo establecido en las letras a), b) y c) del apartado 2 del articulo 32.”
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b) El encargo deberéd ser objeto de formalizacién en un documento que sera publicado en la
Plataforma de Contratacion correspondiente en los supuestos previstos del articulo 63.6. El
documento de formalizacion establecera el plazo de duracién del encargo.

¢) (..)’

Ultra aix0, cal atendre a les previsions de Il'article 86 de la LRJSP, el qual, si bé només és

d’'aplicacié a I'Administracié General de I'Estat (AGE) en virtut del que disposa la propia LRISP
i no té caracter basic, la disposicio final quarta de la propia LCSP, estableix la seva aplicacio
supletoria en els termes seguents:

“3. En relacion con el régimen juridico de los medios propios personificados, en lo no previsto

en la presente Ley, resultara de aplicacion lo establecido en la Ley 40/2015, de 1 de octubre,
de Régimen Juridico del Sector Publico.” (el subratllat és nostre)

Efectivament, aquest precepte va establir uns requisits addicionals per a les entitats del sector

public institucional que siguin mitjans propis. En concret, disposa:

1. Las entidades integrantes del sector publico institucional podran ser consideradas medios
propios y servicios técnicos de los poderes adjudicadores y del resto de entes y sociedades
gue no tengan la consideracion de poder adjudicador cuando cumplan las condiciones y
requisitos establecidos en el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre.

2. Tendran la consideracion de medio propio y servicio técnico cuando se acredite que, ademas
de disponer de medios suficientes e idéneos para realizar prestaciones en el sector de actividad
gue se corresponda con su objeto social, de acuerdo con su horma o acuerdo de creacioén, se
dé alguna de las circunstancias siguientes:

a) Sea una opcién mas eficiente gue la contratacién publica y resulta sostenible y eficaz,
aplicando criterios de rentabilidad econémica.

b) Resulte necesario por razones de seqguridad publica 0 de urgencia en la necesidad de
disponer de los bienes o servicios suministrados por el medio propio o servicio técnico.

Formara parte del control de eficacia de los medios propios y servicios técnicos la
comprobacion de la concurrencia de los mencionados requisitos.

En la denominacion de las entidades integrantes del sector publico institucional que tengan la
condicién de medio propio debera figurar necesariamente la indicacion «Medio Propio» o su
abreviatura «M.P.».

3. A la propuesta de declaracién de medio propio y servicio técnico debera acompafiarse una
memoria justificativa que acredite lo dispuesto en el apartado anterior y debera ser informada
por la Intervencién General de la Administracion del Estado que vaya a declarar el medio propio
y servicio técnico.
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CINQUE. Aixi les coses, procedeix analitzar les al-legacions de la recurrent, ACCENT, que
postula la no adequacio de I'encarrec al marc normatiu que li resulta d’aplicacié, d’acord amb

les al-legacions seguents:

1. La insuficiencia de I'accés practicat a I'expedient que va concloure amb I'acord del canvi

de model de gestio del SAD, perque no van poder efectuar una copia integra d’aquest.

S’exposa que es va demanar I'accés, primer, en data 17 de maig de 2018 i es va produir
el 6 de juny de 2018. En data 7 de juny, a la vista de la publicacio al perfil, es va presentar
un nou escrit per a acces i copia integra de I'expedient per poder comptar amb tots els
elements per a la interposicio del recurs especial. La notificacié de l'autoritzacié de vista

no es notifica fins el 18 de juny de 2018, malgrat que es duu a terme el 15 de juny.

El 15 de juny de 2018 té accés a I'expedient de forma defectuosa per insuficiencia de
temps, manca de copia de I'expedient i incompletesa del mateix ja que faltaven, si més no,
dos dels documents de la memoria de 26 de febrer de 2018, els identificats com “informe

economic” i “informe juridic”.

El 19 de juny de 2018 presenta un nou escrit de denuncia de totes aquestes circumstancies
sol-licitant de forma urgent copia d’'una série d’extrems de I'expedient, inclosos els que
faltaven, abans referenciats. L’Ajuntament de Girona no havia respost en la data

d’interposicio del recurs.

2. Com a questions de fons sobre I'encarrec, es fa constar, en primer terme, una amplia
reflexio sobre la figura de I'encarrec als denominats mitjans propis, la normativa d’aplicacio
—en particular, les previsions de l'article 86 de la Llei 40/2015, d’'1 d’octubre, de régim
juridic del sector public (en endavant, LRIJSP) i de l'article 32 de la LCSP.

Seguidament, efectua una analisi per fonamentar I'incompliment de la normativa aplicable

de I'encarrec objecte del recurs especial. En resum, s’al-lega:

— Sobre I'empresa SUMAR, s'’indica que en la seva denominacié social, segons estatuts
publicat al BOP de Girona de 4 d’octubre de 2017, no consta la indicacié de medi propi o
la seva abreviacid. Aixi mateix, s’afirma que SUMAR no pot tenir la consideracioé de mitja
propi de I'’Ajuntament de Girona i, per tant, no pot rebre I'encarrec, tenint en compte les

caracteristiques del capital social de SUMAR, els ens que la composen i la participacio
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que ostenten, la composicio de la junta general, del consell d’administracié, el nombre de
consellers, i I'adquisicié acordada per Decret de I'Alcaldia de 8 de maig de 208 —cinc
participacions socials per un import total de 2.606 euros que representa un 0,26% del total.

En concret, s'indica:

= |nexisténcia de control efectiu i decisiu de I'’Ajuntament de Girona sobre SUMAR de

forma analoga al que podria exercir sobre els seus propis serveis 0 unitats, tal i com
exigeix l'article 32.2.a) de la LCSP. En particular, es nega cap poder decisori de
I'Ajuntament de Girona sobre SUMAR i nega que la possibilitat de nomenar dos
membres del consell d’administracié per part dels socis minoritaris, com preveuen els
estatuts, alteri aquesta apreciacio. Aixi mateix es qiestiona que la presencia d'1
conseller de I'Ajuntament de Girona tingui pes decisiu o determinant i que amb ell, a
més, s’hauria superat el limit del nombre maxim de consellers fixat pels estatuts de
SUMAR (12).

= Necessaria justificacio_del requisit del 80% de les activitats de SUMAR previst en

l'article 32.2.b) LCSP, amb la necessitat que aixo quedi reflectit en la memoria integrant
dels comptes anuals i, en consequiiéncia, verificat per I'auditor de comptes, cosa que
no ha quedat justificada per la manca d’accés a I'expedient complet.

= |nexistent acreditacié d’'una millor rendibilitat o eficiéncia del servei. Tampoc considera

acreditats la resta dels requisits establerts per l'article 86.2 LRISP —justificacio de
resultar una opcié més eficient que la contractacié publica, sostenible i eficac, aplicant
criteris de rendibilitat economica o que resulti necessari per raons de seguretat publica
0 urgéncia-. En aquest sentit, indica continguts del plec que regula I'encarrec que
evidencien la manca d’acreditacié d’'una major eficiéncia:

o l'antecedent V, per la referéncia a la necessitat de superar una ‘“visio
economista”;

o la condicio tercera, ja que SUMAR disposara de 5 dies laborables per a l'inici
efectiu de la prestacio i de 24 hores en cas d’'urgencia, mentre que ACCENT
nomeés disposava, en el seu moment de 24 hores o fins i tot havia de comencgar
el mateix dia si aixi se li indicava;

0 la condicié cinquena, en el punt 5.3 no estableix cap millora derivada de les

condicions retributives del personal ja que s’aplica el conveni corresponent; en

10
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el punt 5.7 es menciona un sistema de seguiment telematic i comunicacié que
ja es prestava per ACCENT i no implica cap millora;

o0 la condici6 sisena, relativa horari, que no preveu un servei de centraleta de 24
hores com ho feia ACCENT,

o la condicio setena, relativa a preus tarifaris, permet concloure que aquests
experimenten un increment economic d’un 20% per a un increment d’hores del
12%, és a dir, no impliquen major eficiencia o rendibilitat, siné al contrari; en
relacié amb el quilometratge dels treballadors, ja que permet facturar despeses
de quilometratge, malgrat que en general es tracta de desplagaments urbans,
per motius justificats a rad de 0,75 euros/km, mentre que la recurrent considera
que son despeses ordinaries i que a ACCENT no se li permetia facturar
aguestes despeses ni repercutir-les a I'’Ajuntament; i, per acabar, que no s’han
tingut en compte el cost del quilometratge en la fixacié del preu/hora, ni els dos
dies de lliure disposicio fixat pel IV Conveni Col-lectiu de Catalunya per al 2015
a 2018, reduint-se aixi artificiosament els costos. Aixi mateix, es considera que
incorre en aquesta situacié la compensacié d’hores sindicals del Comité
d’Empresa, tampoc apreciat en la fixacié del preu/hora. Addicionalment, el
conveni preveu la possibilitat de revisar i incrementar el preu amb efectes
retroactius.

o el punt 5 de l'annex I, relatiu a la Qualitat, fa referéncia a la certificacié de
qualitat de SUMAR, que és la mateixa que t¢ ACCENT, no suposant cap
millora. A més, s’obvien aspectes de la metodologia d’'intervencié basada en el

Model d’Atenci6 Integral Centrada en la Personal (AICP).

SISE. L’Ajuntament de Girona, mitjangant l'informe emeés en relacié amb el recurs, s'oposa al

recurs sobre la base de les segiients fonamentacions:

— Laregulacio explicita de I'apartat 4 de I'article 32 de la LCSP dels requisits de validesa per
als encarrecs formulats per diferents ens a un Unic ens instrumental, obviat per la
recurrent, i que fa possible el compliment del control analeg requerit de forma conjunta.

En particular, s'assenyala que:
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0 L’adquisici6 de cinc participacions de I'entitat SUMAR per part de I'Ajuntament
ha suposat que el consistori tingui un membre en la Junta General i,
addicionalment, compta amb una representant també al consell d’administracié
de SUMAR.

o L’aprovacio de I'encarrec a SUMAR el 14 de maig de 2018, incorpora també
I'aprovacié del plec de condicions que regula I'encarrec el qual inclou la

regulacio de les tarifes a abonar per la prestacié en cada moment.

— El requisit de realitzacié del 80% de l'activitat de SUMAR s’ha de referir als ens publics

dels quals té la condicio de mitja propi, de forma conjunta. De conformitat amb l'article
32.2.b) de la LCSP, tenint en compte la constitucid de I'empresa el 9 de desembre de
2008, com a adjunt a la memoria justificativa del canvi de forma de gestid, consta el
certificat emes pel Secretari de I'entitat SUMAR pel qual es fa palés que, en relacié amb
els tres darrers anys, el 90% de l'activitat és essencialment pels ens publics. | situa en el
6,51%, com a mitjana, la part dels seus serveis destinada a altres operadors. Ara bé,
I'apreciacié del compliment efectiu d’aquests requisits no resulten reflectits en els comptes
anuals de la societat dels tres darrers anys perqué es tracta dels comptes corresponents

als exercicis anteriors a I'entrada en vigor de la LCSP.

El capital social de SUMAR és integrament public. Aixi ho acredita el certificat emés pel

Secretari de I'entitat, on consta el percentatge de participacio de cada integrant de I'entitat,
als que cal afegir ara el percentatge de I'Ajuntament de Girona derivat de I'adquisicio de

les cinc participacions.

Pel que fa al requisit de I'eficiencia, i sobre la base de I'interés general, -principal objectiu
de l'actuacié administrativa, també en seu d’encarrecs a mitjans propis, per sobre del
principi de competencia-, en termes de relacié qualitat-preu, es considera més adient la
prestacio del servei amb un mitja propi. La justificacié d’aquests extrems va ser objecte de
tramitacié en I'expedient de canvi de forma de gestié del SAD, en el qual s’incorporen la
memoria justificativa, I'estudi economic-financer i el reglament regulador del servei. |

s'indica expressament que la recurrent ha tingut accés a aquest expedient complert.
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En resum, es posa de manifest que la prestacié per part de SUMAR respon a criteris
d’eficiencia, entesa en termes de relacié qualitat-preu i aixi es demostra en la memoria
corresponent, que inclou també la justificacié de 'adequacié del preu a mercat i un estudi
comparatiu, aixi com la comprovacié de la disponibilitat de mitjans per part de I'entitat

instrumental.

En relacié amb I'eficiéncia de 'opci6 de gestio, 'informe del Cap de Serveis Socials mante,
sobre la base d’'un criteri no Unicament economicista, que, en tractar-se d’'un servei
d’'assisténcia a les persones, cal tenir en compte questions com la qualitat, la continuitat,
I'accessibilitat, la disponibilitat i 'exhaustivitat dels serveis, les necessitats especifiques
dels wusuaris, inclosos els grups desfavorits i vulnerables, la implicaci6 i la
responsabilitzacié dels usuaris i la innovacid, tot aixo d’acord amb la Directiva 2014/24/UE,
que estableix un nou marc per a la provisié d’'aquests servei, fins al punt que els estats

poden dissenyar-ne un regim legal ad hoc de contractacio.

En particular, es fa constar que les al-legacions de la recurrent sobre la pretesa millor
garantia del model de gesti6 indirecta no es concreten, mentre que el plec actual conté
diferents aspectes que milloren la prestacio (substitucioé de personal per vacances o altres
eventualitats, ampliacié de I'horari d’'atencio, reunions mensuals de seguiment, informes
regulars de seguiment i control de qualitat, disponibilitat de per contractar perfils

professionals ad hoc, i increment de la intervencio de la coordinaci6 técnica).

Ultra aix0, es rebaten els arguments de la recurrent en relaci6 amb el temps de resposta
de la que ACCENT disposava, tot incidint en el nou concepte del SAD, que pivota en
viabilitat i en la qualitat de la rapidesa de la cobertura, salvaguardant la immediatesa en
els casos d'urgéncia. En tot cas, en base a les dades del Cercle de comparacio
intermunicipal de serveis socials de la Diputacié de Barcelona, el model SAD municipal
actual estableix I'estandard en 5 dies laborables per permetre la participacié de l'usuari i
la familia, 'adequacio de perfil del professional del SAD i la presentacio al domicili o inici

del servei.
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En un altre ordre de consideracions, s’exposa que, un cop subrogat el personal, a més de
poder millorar les condicions salarials, d’acord amb el que s’indica a la memaoria, s’ofereix
per SUMAR un Pla de formacié al personal més enlla de les previsions del conveni
col-lectiu d’aplicacié a realitzar dintre de I'horari laboral. | s’afirma que les mesures de
personal suposaran millores de les condicions retributives perqué s’hi incorporen les hores
de coordinacio i formacio, entre d’altres i també perque, per aplicacio de les previsions de
la Llei de pressupostos generals de I'Estat, s’haura d'incrementar el sou als treballadors

en un 1,5%.

En referéncia a I'is de I'eina preexistent de seguiment telematic i comunicacié permanent
es dura a terme amb la millora de les deficiencies detectades, en aspectes com facilitar el
relleu immediat amb informacié a l'usuari. En particular, s’assenyala que SUMAR dedica

el 43% dels beneficis a la millora de les eines de comunicacio i informacio.

Com a millora important, s’assenyala també que I'horari d’atencié s’amplia a 7 dies de la
setmana de 7 a 21 h. Fora d’aquesta franja també s’assumiran els serveis extraordinaris.
Pel que fa als SAD 24 h, s’indica que no era realitzat per personal adscrit al SAD de Girona,
i s'exposa el model que es vol implementar amb la finalitat que es dugui a terme per part

de I'equip técnic adscrit al servei.

Pel que fa a les tarifes, s’evidencia que el preu de mercat que pren com a referencia la
recurrent és de 2014, no de 2018, i s’exposa detalladament els preus comparats del SAD
en altres municipis i consells comarcals de Catalunya en el periode 2015-2017. Aixi
mateix, es posa en relleu que la propia recurrent aplica un preu equivalent al de I'encarrec

objecte de recurs en un SAD d’'un altra comarca per a I'any 2018.

En tot cas, el preu no pot ser el factor determinant de I'eficiéncia i la sostenibilitat, si bé ha
de garantir que es cobreixen els costos que genera la prestacié dels serveis. Per aixo, es
justifica l'increment experimentat en un estudi del comportament dels elements que
integren I'estructura de costos del SAD, com els costos/hora dels serveis des de 2014 a
2018 en factors com lincrement de I'IPC i lincrement salarial establert en el conveni

col-lectiu d'aplicacid (3% en totes les categories laborals implicades en el SAD).

14



B Tribunal Catala

de Contractes
del Sector Public

Addicionalment, s’indica que la fiscalitat del nou model de prestacié suposa un estalvi del
4% d’IVA.

Sobre la facturacio del quilometratge, es recorda la necessitat de cobrir els costos en que
s’'incorre en la prestacio del SAD. Per aix0 ara s’acorda repercutir a I’Ajuntament el cost
només quan es produeixi i abonar-lo als treballadors com feia ACCENT. No és un

concepte computat en el preu.

En relacio amb altres aspectes que, segons la recurrent, no s’haurien tingut en compte en
la fixacio del preu/hora, s’assenyala la prestadora anterior, ara recurrent, com a causa de
la foscor a I’hora de valorar ara el cost real, aixi com altres eventuals incompliments en les
condicions laborals. | s’exposa que SUMAR haura de presentar informes trimestrals

qualitatius i quantitatius sobre el servei prestat i sobre els costos imputables.

En relacié amb la revisio de preus amb efectes retroactius, es torna a assenyalar, en primer
terme, la manca de subministrament de la informaci6 necessaria, per part d’ACCENT, en
relacié amb els costos de temps de desplacament, de descans dels professionals i amb
els costos de substitucié de dies de lliure disposicié i de compensacié d’hores sindicals.
En segon terme, ha optat per treballar amb dades reals, fer una previsié de maxims i,

arribat el cas, aplicar I'ajustament.

En darrer terme, pel que fa amb la certificacio de qualitat, s'exposa, a més de la valua de
SUMAR com a referent en el model d’atencio centrada en la persona (ACP) i de les seves
qualitats innovadores i premis rebuts, que 'objectiu és que el model de SAD municipal
també evolucioni cap el model d’Atencié Integral Centrada en la Persona (AICP) i, a
aquests efectes, s’'inclou una amplia explicacié de com s’ha dissenyat el servei en aquesta

fase.

SUMAR disposa de tots els mitjans idonis i suficients per a la prestacid del servei. Aixi

resulta de les previsions del plec de condicions de I'encarrec en el qual es preveu la
subrogacié de SUMAR en el personal a 'emprar per al servei d’'acord amb I'article 44 de
I'Estatut dels Treballador. Aquest personal, conjuntament amb els treballadors ja integrats

en dita empresa, configuren els mitjans personals per a la prestacié del servei.
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— Pel que fa a la sol-licitud d’accés a I'expedient efectuada per la recurrent, s'exposa, en

primer terme que durant la tramitacié de I'expedient del canvi de model de gestid, que va
dur a l'adopcié del corresponent Acord, es va prendre en consideracié la memoria
justificativa, que incloia la memoria, I'estudi economic i el reglament. Aquest Acord va ser
exposat al public mitjangant anunci inserit al BOP de Girona nim. 57, de 21 de marg de
2018, al DOGC num. 7584, de 22 de mar¢ de 2018 i al taulell d’'anuncis de la casa
consistorial. No es van efectuar al-legacions i es va procedir a adoptar I'’Acord per
unanimitat del ple. L’Acord, ja aprovat, es va publicar al BOP de Girona num. 99 de 23 de
maig de 2018, conjuntament amb el reglament del servei, d’acord amb les previsions del
Decret 179/1995, de 13 de juny, pel qual s'aprova el Reglament d'obres, activitats i serveis
dels ens locals (ROAS). L’acord no ha estat objecte d'impugnacié ni en via administrativa

ni en via contenciosa administrativa.

En aquest sentit, es fa constar expressament que, amb caracter previ a la tramitacié de
I'expedient anteriorment referenciat, I'Ajuntament va requerir a la recurrent que continués
prestant el servei amb I'advertiment que estava en estudi la possibilitat de la gesti6 directa.
A més, durant I'exposicié publica de I'Acord de 12 de mar¢ es van formular diversos
requeriments a la recurrent dels que es podia derivar la voluntat municipal del canvi de
forma de gesti6. Tampoc va compareixer ni va formular cap al-legacio. Es, finalment, el 17

de maig de 2018, quan ACCENT demana l'accés a aquell expedient.

Cal diferenciar les peticions d'accés a I'expedient efectuades. Una, a 'empara del que
disposa l'article 53.3 de la LPAC en la seva condicio d’interessat ex article 4.1.c), i l'altra
a I'empara de l'article 52 de la LCSP. En el primer cas, es va demanar copia o vista de
I'expedient. En virtut de la Resolucié de I'Alcaldessa de 5 de juny de 2018 se li va posar a
disposici6 la informacio a partir del 7 de juny de 2018. No hi va accedir fins el dia 15 de
juny de 2018.

En el segon cas, en data 7 de juny de 2018, se sol-licita lliurament de copia o vista de

I'expedient. En virtut de la Resolucié de I'Alcaldessa de 14 de juny de 208, se li posa a

disposicié de la recurrent en data 18 de juny de 2018 la documentacié de I'expedient, si
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bé la recurrent va accedir a la documentacio, també en aquest cas, el dia 15 de juny de
2018.

En tot cas, no es va limitar mai el temps d’accés a I'expedient ni els dies d’'accés a
I'expedient. De fet, va determinar la recurrent el dia d’accés i en va utilitzar el temps que
va considerar necessari, sense limitaci6. A aquests efectes, s’aporta l'informe de la

funcionaria de I’Assessoria Juridica actuant.

En darrer terme, pel que fa a la pretesa manca de completesa de I'expedient —en el recurs

no s’especifica de quin expedient- s’aporta I'informe emes per la Tecnica del Servei de

Sistemes i Tecnologies de la Informacié en data 2 de juliol de 2018, que manifesta:

Primer.- Que l'informe economic identificat com a document nim.13
en l'escrit del recurrent va ser incorporat a [|'expedient
NnUum.2018007697 el dia 27 de febrer de 2018 a les 13-59 hores i que
aquests document no ha estat modificat amb posterioritat a aquesta
data.

Segon.- Que l'informe juridic identificat com a document nim.15 en
I’escrit del recurrent va ser incorporat a I'expedient nUm.2018007697
el dia 27 de febrer de 2018 a les 13-55 hores i que aquests document
no ha estat modificat amb posterioritat a aquesta data.

Tercer.- Que tots els documents dels tramits 1 fins el 32 han estat
introduits al sistema abans del dia 16 de juny de 2018 i no han estat
modificats amb posterioritat.

En definitiva, pel que fa a la vindicacio relativa a I'accés incomplet a la documentacio de
I'expedient, es conclou 1) que la recurrent va sol-licitar copia o vista dels dos expedients, se li
va autoritzar, no va establir-se limit de temps en l'accés, i els va analitzar la persona
autoritzada per ACCENT, i 2) que la recurrent va accedir als expedients complets en els quals
constaven els documents corresponents a l'informe economic i Il'informe juridic. En
conseguliencia, la recurrent ha pogut deduir fonamentadament el seu escrit de recurs especial

en materia de contractacid, sense que en cap moment s’hagi alterat el seu dret de defensa.

En la mateixa linia, 'empresa SUMAR, en fase d'al-legacions, també amb oposicio al recurs,

al-lega:
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— Compliment del requisit relatiu al control analeg al que s’exerceix sobre els propis organs

—amb cita de la jurisprudencia més rellevant del TJUE- i en base a l'analisi de la

participacié de I'Ajuntament en el capital de SUMAR.

Compliment del requisit del 80% de les activitats de SUMAR exercides per als poders
adjudicadors que la controlen o entitats que s’hi vinculen. S’indica que el propi article 5.2
dels seus estatuts disposa que totes les activitats es desenvolupen d'acord amb les

directrius, les estratégies i els objectius determinats pels ens socis de SUMAR, SL.

D’altra banda, el fet que la memoria integrant en els comptes anuals no reflecteixin aquest
requisit no desvirtua la realitat, aixo és, que més del 90% de la seva activitat respon al
compliment dels encarrecs rebuts d’ens publics i que, en relacié amb els darrers tres
exercicis, la memoaria de I'expedient indica, entre d'altres extrems, la xifra mitjana de
facturacié estimada per als exercicis 2015-2017, amb el desglossament corresponent en

aquest sentit:

Que la xifra mitjana de facturacié estimada pels exercicis 2015, 20162017,
és de 8.885.618,62 i es desglossa segons detall:

@ 30,88% pels serveis gestionats mitjancant conveni d’encarrec de
gestio amb el Departament de Treball, Afers Socials i Families de la
Generalitat de Catalunya.

° 62,6% pels serveis gestionats mitjangcant conveni d’encarrec de
gestio i com a mitja propi de les Administracions Publiques socies de
SUMAR.

. 6,51% pels serveis a altres ens.

— El capital de SUMAR és 100% public.

— Queda acreditat en I'expedient que I'encarrec a un mitja propi com SUMAR suposa una

millor rendibilitat o eficiéncia del servei. La recurrent es basa Unicament en un criteri
economicista pero la sostenibilitat i I'eficiéncia responen, en I'ambit de I'assisténcia a les
persones, a altres parametres (qualitat, continuitat, accessibilitat, disponibilitat,
exhaustivitat...) i, en aquest sentit, cal tenir en compte el hou marc que la Directiva
2014/24/UE estableix per a la provisié de serveis publics en I'ambit social i de salut.

Addicionalment les afirmacions d’ACCENT no s’acompanyen de cap mitja probatori.
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S’afegeix un cataleg de reflexions sobre les questions plantejades per la recurrent i que ja
han estat ampliament contestades per I'd6rgan de contractacié, amb especial mencié a
suficiencia i idoneitat dels mitjans amb que compta SUMAR, la millora qualitativa de les
condicions del personal pel Pla de formacio que es preveu i per la implementacio del Pla

d’acompanyament i millora als professionals.

També es nega que resulti apropiada la comparativa de les condicions de prestacié del
servei que duia a terme ACCENT i el que ara s’encarrega, i posa emfasi en que SUMAR
reinverteix quasi la meitat del seus beneficis a la millora dels instruments de comunicacio
i informacio per a la prestacio dels serveis socials del seu socis. | refuta, també que no hi

hagi millora en I'horari perque s’avanca a les 7 del mati.

Reitera, en la linia de I'’Ajuntament, que els preus de referéncia d’ACCENT son de 2014,
que el cost del quilometratge no s’inclou en el preu i que la revisié dels preus amb caracter
retroactiu és I'opcié més eficient i transparent per poder actuar amb dades reals, que ara

es desconeixen.

Per acabar, també reitera la condici6 de SUMAR com a organitzacio referent en el model

d’AICP que ara esta dissenyant una nova acreditacio de la qualitat.

SETE. Centrades les posicions de les parts, cal dirimir, en primer terme, la questio relativa a
I'accés a I'expedient, concretament a I'eventual incompletesa de I'accés dut a terme en el seu

moment i a la peticio de la recurrent en aquest sentit al Tribunal.

Aquest Tribunal ha d’observar que, certament, tal i com indica el consistori, conflueixen en la
revisio d'aquest acte dos expedients administratius: d’'una banda, I'expedient tramitat als
efectes d’acordar el model de gestié del SAD a partir de 2018 i, d’altra banda, I'expedient
referit a la formalitzacié de I'encarrec a SUMAR com a mitja propi de I’Ajuntament de Girona.
Nogensmenys, és igualment cert que determinada informacié dels documents que, d’entrada,
conformen el primer dels expedients esmentats, és, alhora, causa o justificacié en I'apreciacio

de determinats requeriments exigits per a la formalitzacié de I'encarrec.
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Aixi mateix, cal recordar que el dret d’accés té, en I'ambit de la contractacio publica, el seu
fonament en la necessitat de coneixer els elements de judici que han servit de base a l'acte
impugnat i com a exigencia propia del dret a la tutela judicial efectiva i, per aixo, se li atribueix
caracter instrumental. Aixo implica, si més no, que no es tracta d’'un dret il-limitat o absolut,
sind que ha d’estar aixoplugat en I'objectiu ultim de comprovar o verificar una determinada
actuacio del poder adjudicador de la qual s’estima que pot incorrer en error o contravencio de
la legalitat, sense que aix0 pugui respondre a un desig generic de cerca de defectes o d’errors
en l'oferta d'un altre licitador (en aquest sentit, entre d’'altres, les resolucions 167/2017,
67/2017, 50/2017, 40/2017 i 116/2016 d’aquest Tribunal, 710/2016 del TACRC i 329/2016 del

Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia -TARCJA-).

Sobre aquesta base, cal determinar si correspon arbitrar un nou acceés a I'expedient, ara en
fase de recurs, d'acord amb el que disposa l'article 52 de la LCSP, en el benentés que ha
d’estar guiat pel principi d’evitar indefensié a I'empresa recurrent, és a dir, que la privacio
d’aquest dret per I'érgan de contractacid hagi provocat un recurs especial insuficient o sense
fonamentacio juridica (en aquest sentit, les resolucions 12/2018 d’aquest Tribunal i 994/2017
i 436/2017 del TACRC).

De l'analisi de les al-legacions de les parts i de la documentacié que conforma I'expedient,
s'aprecia que es va autoritzar per decret d’alcaldia a la persona degudament designada per la
recurrent a accedir als dos expedients referenciats -2018019233 i 2018007697- en dates 5 i

7 de juny de 2018. Aquestes autoritzacions van ser notificades a la recurrent.

El 15 de juny de 2018 i, d'acord amb la diligéncia emesa per I'assessora juridica municipal
respecte de I'acte pel qual es va dur a terme I'accés i vista a ambdds expedients, la persona
compareixent en nom d’ACCENT va rebre instruccions de no fer fotografies amb el mobil de
la documentacio i després d’aproximadament 1 h 15 minuts “comunica (...) que en relacié amb
el segon expedient no el porta ell i no sap si des de l'organitzacié necessitaran altres
aclariments a les notes que ell ha pogut recollir durant la seva visita, a la qual cosa es respon
que poden tornar a sol-licitar accés o trucar a Secretaria per tal de concertar una altra cita per

a l'accés o el que sigui necessari.”

D’altra banda, com es fa constar en l'informe del servei de sistemes i tecnologies de la

informaci6, la documentacio relativa als expedients no va ser modificada amb posterioritat a
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la seva introduccié al sistema i, per tant, no es pot apreciar la manca d'accés a cap

documentacié que formi part dels expedients referenciats.

Aixi mateix, consten també les actuacions relatives als tramits d’informacié publica del
procediment d’Acord del ple de I'’Ajuntament sobre el canvi de model de gestio del SAD (BOP,
DOGC i tauler d’edictes electronic de I'’Ajuntament), d’acord amb el procediment previst en el
Reglament d'obres, activitats i serveis dels ens locals (ROAS), aprovat mitjangant el Decret
179/1995, de 13 de juny, sense que es presentés cap al-legacid durant el termini establert (30
dies).

D’acord amb els antecedents, si bé s’observa una profusié d'autoritzacions d’accés
comunicades en paral-lel a la recurrent -possiblement amb motiu d’articular-se la vista a dos
expedient diferents en base a procediments diferents-, i no consta en I'expedient cap diligéncia
sobre 'acte d’accés signada pel compareixent, no pot apreciar-se la manca d’accés al-legada

per la recurrent, ni cap insuficiencia en aquest accés que sigui imputable a I’Ajuntament.

En definitiva, la recurrent va tenir accés a I'expedient i, en tot cas, ha pogut articular i motivar
abastament el recurs especial en matéria de contractacié contra I'acte impugnat, sense que

pugui apreciar-se cap minva del seu dret de defensa.

Per tot I'exposat, escau denegar l'accés sol-licitat i, en consequéncia, procedeix la

desestimacio d’'una nova sol-licitud d’acceés a I'expedient, ara en fase de recurs especial.

VUITE. Com a premissa per a l'analisi de les qgiiestions de fons plantejades per la recurrent,
aquest Tribunal, també amb motiu dels recursos interposats contra encarrecs a mitjans propis,

ha de recordar que la seva funcié és estrictament revisora dels actes impugnats i no

gualificadora de documentacio, valorativa d’ofertes, adjudicadora del contracte ni gestora del

servei, funcions que corresponen Unicament a I'organ de contractacié. La funcié d’aquest
Tribunal és simplement revisora dels actes impugnats per tal de determinar si amb ells s’ha
respectat la normativa, els principis de la contractacio publica i els plecs que va aprovar I'drgan
de contractacio per regir el procediment de contractacio, les normes de procediment i la
motivacié dels actes, aixi com I'exactitud material dels fets i la inexisténcia d’error manifest
d’apreciaci6 o de desviacio de poder (entre moltes daltres, les resolucions 160/2018,
102/2018, 82/2018, 21/2018, 15/2018, 14/2018, 170/2017, 147/2017, 54/0217, 14/2017,
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6/2017, 161/2016, 134/2016, 125/2016, 98/2016, 82/2016, 201/2015, 123/2015, 36/2015,
33/2015, 53/2014, 39/2014 i 7/2014; Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unié Europea
(TJUE) de 23 de novembre de 1978, Agence européenne d'intérims/Comissié, 56/77, Rec. P.
2215, apartat 20; sentencies del Tribunal de Primera Instancia de 24 de febrer de 2000, ADT
Projekt/Comissio, T-145/98, Rec. P. 11-387, apartat 147, de 6 de juliol de 2005, TQ3 Travel
Solutions Belgium/Comissi6, T-148/04, Rec. P. 11-2627, apartat 47, i de 9 de setembre de
2009, Brink’s Security Luxembourg S.A., apartat 193).

Aixi, d'existir els esmentats vicis 0 incompliments en els actes impugnats, d'acord amb l'article
57.2 de la LCSP aquest Tribunal ha de procedir a anul-lar I'acte o actes afectats i ordenar
retrotraure les actuacions al moment anterior al moment en qué el vici es va produir, pero
sense que pugui substituir la competencia dels organs de contractacio, que sén els
competents per dictar els actes corresponents en el decurs del procediment de contractacié i
gestionar els serveis de qué son titulars. Altrament, s'estaria davant un suposit
d'incompetencia material sancionada amb nul-litat radical ex article 47.1.b) de la Llei 39/2015,
d'l d'octubre, del procediment administratiu comd de les administracions publiques. De la
mateixa manera, aquest Tribunal no és tampoc un organ fiscalitzador i queda limitat per les
al-legacions de les parts i el petitum de la recurrent, amb el topall de les exigéncies del principi
de congruéncia i la prohibicié de 'anomenada reformatio in peius, com no pot ser d’una altra
manera, de conformitat amb I'esmentat article 57.2 de la LCSP i l'article 26.1 del Decret
221/2013, de 3 de setembre, citat.

Aixi mateix, conforma la doctrina dels organs i tribunals competents per a la resolucié del
recurs especial que els actes dels organs de contractacié disposen de la presumpcio de
validesa, certesa i legalitat, tret de prova en contra, existint una “presumpcié d’'imparcialitat”,
en termes de la Senténcia de I'Audiencia Nacional de 30 de maig de 2013, i de la doctrina
d’aquest Tribunal (per totes, les resolucions 92/2018, 170/2017, 51/2017, 96/2016 i 80/2016).

NOVE. Com a qgiiesti6 prévia, procedeix observar que, si bé SUMAR compta amb un perfil de
contractant en la Plataforma de serveis de contractacio publica de la Generalitat, no s’aporta
cap evidencia de la publicacio per part de SUMAR en dit perfil de la seva condicié de mitja
propi ni de la resta de requeriments de publicitat en dit perfil establerts per la lletra a) de

l'apartat 6 de l'article 32, abans reproduit. Aquesta mancanga no desvirtua les indicacions
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contingudes en els seus estatuts respecte de la seva condicié de mitja propi, com s’analitza

tot seguit.

Pel que fa a la qlesti6 relativa a la contravencié de les condicions de SUMAR per a ser
considerada mitja propi de I'Ajuntament de Girona, I'examen de les fonamentacions de les
parts i de I'expedient administratiu duu a observar que aquesta entitat mercantil, d’acord amb
els seus estatuts (BOP num. 190, de 4 d’octubre de 2017), té la condici6 de mitja propi i servei
técnic dels ens publics que en siguin socis i que el seu objecte social, entre d’altres, inclou:
“1. L'execucid i la gestid de serveis i activitats d’ambit social, enteses en el sentit de millora
del benestar de les persones (assistencials, educatives, d’habitatge, d’ocupacio,
preventives, docents, d'investigacié i de coordinacio,...). Prestar i/o gestionar serveis o
infraestructures d’ambit social, directament o indirectament (de gent gran, de violéncia
masclista, d’infancia, d’habitatge social, d’ocupacio, d’immigracid, de mediacio, de treball
comunitari,...).
En termes generals, I'execucio, prestacio i/o gestio de serveis o infraestructures d’ambit

social, de manera directa o indirecta, entés en el sentit de millora del benestar de les
persones.”

Aixi mateix, consten relacionades les entitats respecte de les quals la societat té la condicié
de mitja propi (article 3) amb la referéncia a qué tindran aquesta condicio tots aquells ens del
sector public que adquireixin participacions de I'entitat. Addicionalment, i entre daltres
previsions que no estan relacionades amb allo que és objecte de controvérsia en aquest cas,
també s’hi indica que els ens publics socis tindran un control analeg sobre SUMAR a l'igual
gue sobre els seus propis serveis a través de la titularitat de participacions socials de la
societat i aquest control, el qual s’articulara a través de la Junta General de socis, o bé, dels

seus representants al Consell d’Administracié de la societat.

D’altra banda, si bé es diu expressament que no existeix una clausula d’exclusivitat en les
actuacions de SUMAR respecte als seus socis, s’estableix que les actuacions de SUMAR amb
tercers han de tenir caracter marginal i s’estableix en un maxim del 20% del seu gir o facturacio
bruta anual, d’acord amb l'article 12 de la Directiva 2014/24/UE. Aixi mateix, I'apartat 3 de
l'article 5 del estatuts preveu que totes les activitats es desenvolupen d’acord amb les
directrius, les estrategies i els objectius determinats pels ens socis de SUMAR S.L i que les
funcions assignades, a més, s’hauran de realitzar de manera que es tingui en compte
I'experiencia dels responsables politics i técnics dels ens socis. En darrer terme, s’expressa

gue en el capital de SUMAR no podra participar-hi cap tipus de soci privat.
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En aquest cas, d’acord amb els antecedents i la documentacié que conforma I'expedient,
I'Ajuntament de Girona va procedir a I'adquisicié, amb caracter previ a I'encarrec, de cinc
participacions del capital social de SUMAR (escriptura d’adquisicié de 15 de maig de 2018),
la qual cosa, amb independencia del percentatge que dites participacions suposen sobre el
capital social, li va comportar passar a integrar-se com a soci de I'entitat i també nomenar
representant en la Junta General de Socis i en el Consell d’Administracié. Per tant, en relacié
amb el requisit establert per I'article 32.4.a) de la LCSP, referit al control analeg que els poders
adjudicadors respecte dels quals té la condicié de mitja propi han d’ostentar, de manera

conjunta, no s’aprecia I'incompliment al-legat.

Pel que fa al compliment requisit previst en I'apartat b) del mateix article 32.4, aixo és, que
SUMAR realitzi més del 80% de les seves activitats es duguin a terme en exercici dels
encarrecs que li han estat confiats pels poders adjudicadors que la controlen o per altres
persones juridiques controlades pels mateixos, cal observar, en primer terme que, com s’ha
exposat, en la memoria relativa al canvi de forma de gestié del SAD consten els percentatges
de cada xifra de facturacié de l'entitat dels darrers tres anys (2015-2016-2017), amb la
conclusié que un 90% d’aquesta ha tingut com a finalitat donar compliment a les encomanes

realitzades per ens publics.

La recurrent focalitza I'incompliment en la manca d’acreditacié de la indicacié del compliment
d’aquest requisit en la memoria integrant dels comptes anuals i, per tant, per aplicacié del
principi de congruencia, el Tribunal no entra a analitzar la correccié de les imputacions
efectuades als efectes del comput del percentatge?, anteriorment referit, el qual, a més,
s'efectua sobre tres exercicis (2015, 2016 i 2017), no tots subjectes a les previsions de I'article
12 de la Directiva 2014/24/UE.

Sobre la questié controvertida —manca d’indicacié de la concurréncia del requisit en la
memoria dels comptes anuals- resulta rellevant, com indica I'’Ajuntament i també la propia
societat publica, que dificilment s’ha pogut donar compliment a aguesta norma amb caracter
retroactiu en el anys anteriors a I'entrada en vigor de la LCSP, perque, certament, aquest
requeriment d’acreditacié no es deduia de I'anterior legislacié ni tampoc del tenor literal de
I'article 12 de la Directiva 2014/24/UE.

2 En el sentit de la Senténcia del TJUE de 8 de desembre de 2016 (C-553/15).

24



Tribunal Catala
de Contractes
del Sector Public

En conclusio, no s’aprecien en SUMAR les contravencions del requisits exigits per I'article 32

de la LCSP, al-legades per la recurrent.

DESE. La segona quiestié controvertida fa referéncia a I'acreditacio d’una millor rendibilitat o
eficiencia del servei. Al respecte, com aquest Tribunal ja ha tingut ocasié d’exposar en
anteriors resolucions (105/2018 i 113/2018), s’ha de posar en relleu que, meés enlla de dilucidar
sobre I'abast de I'aplicacio de la previsié de l'article 86.2 de la LRJISP relativa al requisit que,
0 bé l'opcid de I'encarrec al mitja propi sigui més eficient que la contractacio publica i resulti
sostenible i eficag, aplicant criteris de rendibilitat economica, o bé resulti necessari per raons
de seguretat publica o d'urgencia, la motivacio i justificacio de I'encarrec es configura com la
més elemental eina de garantia de bon govern i bona administracio, especialment vinculada
al compliment del principi d’eficiéncia en I'assignacio i utilitzacié dels recursos publics (article
7 de la Llei organica 2/2012, de 27 d’abril, d’estabilitat pressupostaria i sostenibilitat financera).
Des d'aquesta perspectiva, la motivacio i la justificacié de I'acord esdevé un requisit de base
per poder efectuar la revisié d'una decisié que, si més no, ha dimplicar una escrupolosa
observanca de la concurréncia dels requeriments exigits per tal de situar aquest negoci juridic
fora de I'abast de la normativa de contractacié publica i, per tant, de la seva exclusio de la
licitacio en el mercat obert (en aquest sentit, els informes de la Junta Consultiva de I'Estat
nam. 65/2007, de 29 de gener de 2009, i 2/12, de 7 de juny de 2012).

Efectivament, els poders publics disposen d’'una amplia llibertat i discrecionalitat per a
'adopci6 de la forma de gestié del servei, tal i com reconeixen les propies directives de 2014
(articles 1.4 de la Directiva 2014/24/UE i 2.1 de la Directiva 2014/23/UE), pero aquesta
capacitat d’eleccié de la forma de gestio no els eximeix de justificar el recurs a la formula que
sigui —gesti6é directa o indirecta- en termes, si més no, d’eficiéncia i eficacia. La propia
legislacio de contractes exigeix, amb caracter general, la necessitat de justificar degudament
'adequacié de l'objecte contractual a les necessitats a satisfer, aixi com de justificar la
configuracié dels elements essencials del disseny de la contractacié (articles 22 i concordants
del TRLCSP i 28 i concordants de la LCSP).

Justament, sobre la necessitat de l'existéncia d’aquesta motivacié formal i material en
I'adopcié de model de gestio directa del servei mitjangant una entitat que tingui la consideracio

de mitja propi, cal fer esment de la recent Senténcia del Tribunal Superior de Justicia
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d’'Asturies, de 26 de febrer de de 2018 -en aquell cas, amb ocasi6é del canvi de model de gestid

del servei public de neteja viaria-, d’acord amb la qual:

“Dicho de otra forma, solo cuando se constate que un determinado encargo puede ser
satisfecho por un medio propio, de manera inequivoca, en condiciones mas ventajosas gue las
de mercado, el cambio de gestién indirecta por una gestién directa de los servicios resultaria
congruente con el principio de eficiencia que debe presidir la actuacion del sector publico. Y
esto no sélo no se ha valorado por la sentencia de instancia, sino que, ademas, de haberse
hecho se habria constatado que era la gestion indirecta la que permitia una prestacién con
mayor eficiencia y menor coste.” (el subratllat és nostre)

En el mateix sentit, la Comisiéon Nacional de la Competencia (CNC)? afirma, respecte de I'Gs
dels encarrecs a mitjans propis, que:
“(...) el empleo de este instrumento, que es inherentemente restrictivo de la competencia, debe
realizarse justificando tanto el correcto otorgamiento de la condicion de medio propio a una

entidad publica como el recurso a la encomienda de gestion en cada aprovisionamiento
concreto.”

En el cas de I'objecte d'aquest recurs, cal assenyalar que el conjunt de la documentacioé que
conforma els dos expedients administratius vinculats a I'acte objecte de recurs aporten la
justificacio i la motivacié suficient en relacié amb la decisié d’efectuar I'encarrec a SUMAR.
Per tant, cal considerar complimentada degudament la motivacio de I'acte i procedir a realitzar

la funci6 revisora que correspon a aquest Tribunal.

Des d’aquesta perspectiva, les causes objecte de controvérsia en aquesta questio tenen com
a consequéncia que la recurrent negui que la gestié directa sigui I'opcié més eficient i resulti
sostenible i eficag, aplicant criteris de rendibilitat econdmica. En aquest sentit, s’observa que
I'Ajuntament posa en relleu el regim especific que tant la Directiva 2014/24/UE com la LCSP
reserven per a determinats contractes —essencialment de serveis socials i sanitaris.
Efectivament, els articles 74 i segients de la Directiva 2014/24/UE estableixen la possibilitat
d’adoptar un regim ad hoc per als serveis especificats en el seu annex XIV amb un llindar
propi (750.000 euros), el qual pivota sobre la necessitat que es garanteixin determinats

aspectes en la seva prestacié*. En aquest escenari, certament la LCSP determina, al llarg del

3 Informe sobre “Los medios propios y las encomiendas de gestién: implicaciones de su uso desde la 6ptica de la
promocién de la competencia”, de juliol de 2013.

4 pixi, I'apartat 2 de I'article 76 preveu que: “2. Los Estados miembros velaran por que los poderes adjudicadores
puedan tener en cuenta la necesidad de garantizar la calidad, la continuidad, la accesibilidad, la asequibilidad, la
disponibilidad y la exhaustividad de los servicios, las necesidades especificas de las distintas categorias de
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seu articulat, diferents especialitats per a aquests serveis —concretats en el seu annex IV- els
quals, principalment en relacié amb la configuracié dels criteris d’adjudicacid, tenen com a

objectiu principal garantir 'assoliment de la maxima qualitat en la prestacié.

D’acord amb l'informe emeés per la Cap d’lgualtat i Drets Socials de I'Ajuntament i amb la
memoria SAD, en l'encarrec objecte de recurs es prenen els aspectes previstos per la
Directiva per als serveis socials per avaluar els models de gesti6 del SAD de Girona—el
precedent i el de gestioé directa-, amb el resultat d’apreciar-se una millora en sis aspectes

relatius a la prestacio del servei.

La recurrent, en base a les previsions del plec de condicions que regula I'encarrec a SUMAR,
nega la millor eficiencia en general i, com s’ha vist, questiona alguns aspectes concrets. De
tots ells, els relatius als horaris de prestacio del servei i d'immediatesa en les urgencies, els
relatius als horaris de centraleta i al servei de seguiment telematic i comunicacié permanent,
han estat refutats i argumentats per I'Ajuntament. Addicionalment, que les dues empreses

tinguin la mateixa certificacié de qualitat tampoc menysté I'opcio per la gestié directa del SAD.

En relacié amb els aspectes econdmics de I'encarrec (tarifes del servei, quilometratge, dies
de lliure disposicio, temps de descans i eventual revisio del preu en un futur), 'argumentari de
la recurrent decau, en primer terme, perqué referenciava la comparativa als preus fixats per
al 2014, sense tenir en compte cap dels increments dels costos estructurals del servei,
principalment el salarial. En definitiva, si bé s’Tadmet 'augment de tarifes sobre la base que els
preus que s'adopten responen a la necessitat d’assumir els costos reals —alguns ja concretats
i d'altres encara no- i d’evitar conflictivitat laboral, no pot apreciar-se un manca d’eficiencia del
servei prestat per I'encarrec a SUMAR, tal i com manté la recurrent, ja que la sostenibilitat i

I'eficacia economica requereixen tarifes que responguin als costos efectius.

En definitiva, aquest Tribunal no pot apreciar la concurrencia de les al-legacions de la recurrent

en relacié amb les valoracions d’eficiencia que motiven I'encarrec.

usuarios, incluidos los grupos desfavorecidos y vulnerables, la implicacién y la responsabilizacién de los usuarios
y la innovacién. Ademas, los Estados miembros podran disponer que la eleccion del proveedor de servicios se
haga sobre la base de la oferta econ6micamente mas ventajosa, teniendo en cuenta criterios de calidad y de
sostenibilidad en el caso de los servicios sociales.” (el subratllat és nostre)
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D’acord amb I'exposat i vistos els preceptes legals d'aplicacié, reunit en sessio, aquest

Tribunal,

ACORDA

1.- Desestimar el recurs especial en materia de contractacio presentat pel senyor J.A.M.S., en
nom i representacio de 'empresa ACCENT SOCIAL, SL, contra la formalitzacio per encarrec
a mitja propi realitzada per I'Ajuntament de Girona respecte del servei d’atencié domiciliaria
en favor de SUMAR, SERVEIS PUBLICS D’ACCIO SOCIAL DE CATALUNYA, SL.

2.- Declarar que no s’aprecia la concurréncia de mala fe o temeritat en la interposicio del

recurs, per la qual cosa no escau la imposicid de la sancio prevista en 'article 58.2 de la LCSP.

3.- Notificar aquesta resolucio6 a totes les parts.

Aquesta resolucio posa fi a la via administrativa i €s 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 notificacié, 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 del Tribunal Catala de Contractes del Sector Public en la sessi6 de 28
de novembre de 2018.
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