Recurso n° 133/2015
Resolucién n° 135/2015

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

En Madrid, a 7 de septiembre de 2015.

VISTO el recurso interpuesto por dofia O.M.U., en nombre y representacion
de la mercantil Grupo Exceltia, S.A., contra los Pliegos de Clausulas Administrativas
Particulares y de Prescripciones Técnicas del contrato “Servicio de atencion al
publico complementario al programa cultural del patronato sociocultural’” expte.
216/2015, del Patronato Sociocultural del Ayuntamiento de Alcobendas, este

Tribunal ha adoptado la siguiente

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- El 5 de agosto de 2015 se publicé en el Boletin Oficial de la Comunidad
de Madrid anuncio de licitacion del contrato de servicios de atencion al publico
complementarios al Programa Cultural del Patronato Sociocultural del Ayuntamiento
de Alcobendas. El valor estimado asciende a 2.951.662,81 euros. El plazo de
presentacion de ofertas finaliza el 10 de septiembre.

Segundo.- Segun la clausula 1 del Pliego de Clausulas Administrativas Particulares

(PCAP) el objeto del contrato consiste en los servicios de atenciéon al publico
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complementarios al programa cultural del Patronato Sociocultural con arreglo a las
caracteristicas y condiciones definidos en la clausula primera del Pliego de
Condiciones Técnicas (servicios auxiliares de informacion, jefatura de sala, de
taquillas, de acomodadores y de porteria). Se indican como cdédigos de la
nomenclatura CPV (Vocabulario Comun de Contratos), 75130000-6 (servicios de
apoyo a los poderes publicos), 92000000-1 (esparcimiento, culturales y deportivos) y
92320000-0 (servicios de explotacion de instalaciones artisticas). Asimismo se
incluye en la categoria 26 del anexo Il del texto refundido de la Ley de Contratos del
Sector Publico, aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre,
(en adelante TRLCSP).

La clausula 11 del PCAP “CAPACIDAD DE CONTRATAR. REQUISITOS DE
SOLVENCIA”, exige que para concurrir a la licitacion se ha de acreditar la
clasificacion en el grupo L Servicios Administrativos, subgrupo 6 servicios de
porteria, control de accesos e informacion al publico, categoria C y en el grupo L

Servicios Administrativos, subgrupo 2 servicios de gestion de cobros, categoria A.

Tercero.- El 21 de agosto de 2015 tuvo entrada en este Tribunal recurso especial en
materia de contratacion, formulado por la representacién de Grupo Exceltia, S.A. en
el que solicita que los pliegos se subsanen y modifiquen, eliminando la mencion de
exigencia de clasificacibn empresarial y que los licitadores puedan justificar su
solvencia, tanto técnica, y financiera bajo criterios y requisitos proporcionales tanto al

objeto de contrato como a la cuantia del mismo.

El 31 de agosto el organo de contratacion remiti6 el expediente de

contratacion y el correspondiente informe a que se refiere el articulo 46.2 TRLCSP.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

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

competencia para resolver el presente recurso.

Segundo.- El recurso ha sido interpuesto por persona legitimada para ello, al
tratarse de una persona juridica, potencial licitador “cuyos derechos e intereses
legitimos se hayan visto perjudicados o puedan resultar afectados por las decisiones
objeto del recurso” (Articulo 42 del TRLCSP), en cuanto afirma que la clasificacion

exigida a los licitadores le impide participar en el procedimiento.

Asimismo se acredita la representacion de la firmante del recurso.

Tercero.- El recurso especial se planteé en tiempo y forma, pues el anuncio de la
licitacion fue publicado en el Boletin Oficial de la Comunidad de Madrid el 5 de
agosto, e interpuesto el recurso el 21 del mismo mes, dentro del plazo de quince
dias hébiles, de conformidad con el articulo 44.2 del TRLCSP.

Cuarto.- El recurso se interpuso contra los pliegos que rigen la licitaciéon de un
contrato de servicios de cuantia superior a 207.000 euros. El acto es recurrible, de
acuerdo con el articulo 40.1.b) y 2.a) del TRLCSP.

Quinto.- Por cuanto respecta al fondo del recurso debe indicarse que éste se ha
interpuesto contra la exigencia de clasificacion en un contrato de servicios
clasificado en la categoria 26 “servicios de esparcimiento, culturales y deportivos”
del Anexo Il del TRLCSP.

Considera la recurrente que dado que el dérgano de contratacion ha
categorizado el objeto del contrato dentro de la categoria 26 del Anexo Il del
TRLCSP, no procede la exigencia de clasificacidn, por consiguiente los pliegos no se
ajustan a derecho. Afirma que el objeto del contrato viene definido en los pliegos, es

conforme la categoria 26 y se ajusta al objeto del servicio, pero la exigencia de
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clasificacion es contraria a derecho, lesionando sus intereses legitimos por cuanto

no puede presentarse a la licitacion.

Sobre la exigencia de clasificacion y la aplicacion del articulo 65.1 del
TRLCSP existen diferentes pronunciamientos de los 6rganos encargados de la
resolucién del recurso especial en materia de contratacion, entre los que
destacamos las Resoluciones del Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales 292/2015, de 29 de marzo, 300/2014, de 11 de abril, o las
Resoluciones 100/2015, de 26 de junio 113/2014, de 9 de julio y 128/2012, de 10 de
octubre de este Tribunal.

La Circular 1/2014 de la Abogacia General del Estado, considera,
interpretando el régimen transitorio aplicable a la modificacion sobre clasificacion de
las empresas y requisitos minimos de solvencia introducidos por la Ley 25/2013, que
el articulo 25.1, péarrafo primero, del texto refundido de la Ley de Contratos de la
Administraciones Publicas, mantiene su vigencia. Sin embargo debe concretarse

cudl es el alcance del citado articulo, en los siguientes términos.

En relacion a la clasificacion el articulo 65 del TRLCSP, en la redaccion dada
por el apartado Tres de la Disposicion final tercera de la Ley 25/2013 citada
establece:

“Articulo 65 Exigencia y efectos de la clasificacion.

1. La clasificacion de los empresarios como contratistas de obras o como
contratistas de servicios de las Administraciones Publicas sera exigible y surtira
efectos para la acreditacion de su solvencia para contratar en los siguientes casos y
términos:

a)

b) Para los contratos de servicios no sera exigible la clasificacion del

empresario. (...)".
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No obstante la Disposicion transitoria cuarta del TRLCSP, tras la redaccién
dada por el apartado ocho de la Disposicion final tercera de la Ley 25/2013,

anteriormente citada establece:

“Determinacion de los casos en que es exigible la clasificacion de las
empresas y de los requisitos minimos de solvencia.

El apartado 1 del articulo 65, en cuanto delimita el ambito de aplicacion y de
exigibilidad de la clasificacion previa, entrara en vigor conforme a lo que se
establezca en las normas reglamentarias de desarrollo de esta Ley por las que se
definan los grupos, subgrupos y categorias en que se clasificaran los contratos de
obras y los contratos de servicios, continuando vigente, hasta entonces, el parrafo
primero del apartado 1 del articulo 25 del Texto Refundido de la Ley de Contratos de

las Administraciones Publicas.

(..)

Por su parte, el articulo 25.1 del TRLCAP en su redaccidn inicial, exigia
clasificacion para los contratos de servicios con un presupuesto igual o superior a
20.000.000 de pesetas (120.202,42 euros), pero afiadia: “Se exceptuan de este
requisito los contratos comprendidos en las categorias 6 y 21 del articulo 206 y, de
los comprendidos en la categoria 26 del mismo articulo, los contratos que tengan por

objeto la creacion e interpretacion artistica y literaria y los de espectaculos”.

De acuerdo entonces con este articulo 25 del TRLCAP se exceptuaban de
exigencia de clasificacion los contratos de servicios de las categorias 6 y 21 y los
que tuvieran por objeto la creacién e interpretacion artistica y literaria y los de
espectaculos. Por tanto a primera vista, mantenida su vigencia, supondria que
deberia exigirse la clasificacion para todos aquellos contratos de servicios no
amparados en las excepciones del mismo (en las categorias 6 y 21 del articulo 206 y

algunos de los comprendidos en la categoria 26).
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Pero queda claro que la vigencia que restablece la Disposicion transitoria
cuarta se refiere a la redaccion del citado articulo en el momento de su declaracion
de vigencia por la actual disposicion transitoria cuarta del TRLCSP y en dicha fecha
la redaccion del articulo 25.1 del TRLCAP también habia sido modificada por el
articulo 54.1 de la Ley 30/2007, en cuanto dispensaba de clasificacion los contratos
comprendidos en las categorias 6, 8, 21, 26 y 27 del Anexo Il. Por lo tanto también
debe entenderse excluida de la exigencia de clasificacion la categoria 26 del Anexo
Il en toda su extension, no solo los contratos de creacion e interpretacion artistica y
literaria y los de espectaculos que originalmente delimitaba como excepcion a la
clasificacion el articulo 25 del TRLCAP.

En este sentido y para mayor claridad el Tribunal se remite a la Resolucién
300/2014, de 11 de abril, del Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales (TACRC), pues comparte la exposicion y conclusiones de la misma en
cuanto concluye que no es exigible la clasificacion para la celebracién de los
siguientes contratos:

“Los que, no comprendidos en las letras precedentes, sean subsumibles en
las categorias 8, 26 (no solo los de creacion e interpretacion artistica) y 27 del Anexo
Il del TRLCSP, puesto que la exigencia de clasificacion para ellos se contenia en el
articulo 25.1 queddé derogada en virtud de la redaccion originaria del articulo 54
LCSP yde la DT 52 LCSP”.

En consecuencia, estando incluido el contrato objeto del recurso en la
categoria 26 del Anexo Il del TRLCSP no es susceptible de exigir clasificacion para

ser contratista del mismo.

La Secretaria del Consejo Rector del Patronato Sociocultural de Alcobendas,
en su informe al recurso, manifiesta que es indubitada la posicién doctrinal en
relacion a la vigencia parcial del articulo 25.1 de la LCAP a la vista de la
interpretacion que del articulo 65.1 del TRLCSP realiza el TACRC, lo que le lleva a
admitir la imposibilidad de exigencia de clasificacién en los términos en que esta
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redactada la documentacion contractual y concluye que se ha observado una
incorrecta exigencia de clasificacion al encuadrar el expediente de contratacion
dentro de la categoria 26 del Anexo Il del TRLCSP, incidencia ésta precisa de

subsanar sin dilacion por parte del Patronato.

Sexto.- Asimismo, el informe del érgano de contratacion al recurso incluye entre sus
conclusiones que:

“2.- Se ha observado la omisién de otras categorias contractuales de los
servicios a prestar, a la vista de las diferentes prestaciones sefialadas en el Pliego
de prescripciones técnicas, extremos estos que seran valorados por los servicios
técnicos del Patronato en orden a la modificaciéon en la redaccion del actual Pliego
de clausulas administrativas particulares.

3.- Se ha observado la omision de varias Codificaciones CPV en el
expediente a la vista de las diferentes prestaciones sefialadas en el mismo.

4.- Se considera que el servicio de taquillas goza de relevancia significativa en
el conjunto del expediente dado la absoluta necesidad de control de los flujos
economicos derivados de los espectaculos, al ser caudales publicos de necesaria
fiscalizacion.

5.- En el dia de la fecha se da traslado del presente informe a Presidencia y
Gerencia del Patronato en orden a dictar las instrucciones oportunas para suspender
el procedimiento con publicacion del acuerdo en perfil del contratante, y retrotraer el
procedimiento el momento de la confeccion de los pliegos de condiciones,
modificando la categoria del contrato conforme al Anexo Il del TRLCSP asi como las

condiciones de solvencia de los licitadores”.

De acuerdo con lo establecido en el articulo 10 del TRLCSP los contratos de
servicios se dividen en las categorias enumeradas en el anexo Il. Para entender que
una determinada actividad constituye el objeto del contrato de servicios debemos
analizar previamente si su objeto tiene encaje en alguna de las actividades cuyos
codigos CPC y CPV se enumeran en las categorias 1 a 26 del Anexo Il del TRLCSP,

para lo cual deberemos verificar con qué actividad de las listadas en el Reglamento
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N° 21/2002, se corresponde cada uno de los cbédigos que estan incluidos en las 26

categorias.

La categoria 26 “servicios de esparcimiento, culturales y deportivos” del anexo
Il del TRLCSP incluye los nameros de referencia CPV de 79995000-5 a 79995200-7,
y de 92000000-1 a 92700000-8 (excepto 92230000-2, 92231000-9, 92232000-6).

La nomenclatura CPV (Vocabulario Comun de Contratos), 75130000-6
(servicios de apoyo a los poderes publicos), 92000000-1 (esparcimiento, culturales y
deportivos) y 92320000-0 (servicios de explotacidén de instalaciones artisticas) que
se ha hecho constar en el PCAP se corresponde con el objeto del contrato y se

incardina en la categoria 26 del Anexo Il del TRLCSP.

No es objeto del recurso ni corresponde al Tribunal decidir si el contrato debe
incluirse en otras categorias. En el informe al recurso del Patronato se indica que se
procedera a subsanar en el pliego otras codificaciones del CPV que se han omitido,
algunas de ellas encuadradas en la categoria 12 y otras en la 11 y 6 del anexo Il del
TRLCSP.

No cabe anticiparse al contenido de un pliego que aun no ha sido aprobado ni
menos aun objeto de impugnacién, sin embargo si quiere recordar el Tribunal que,
tal como manifiesta el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales en
sus Resoluciones 0300/2014, de 10 de abril y 0520/2015, de 5 de junio, la atribucion
de varios cédigos es perfectamente ajustada a derecho, pues no existe precepto
alguno que imponga la necesidad de atribuir a un contrato exclusivamente un solo
codigo de la nomenclatura CPV. Antes bien, teniendo en cuenta que ésta obedece a
una finalidad descriptiva pueden emplearse varios cédigos que permitan identificar
adecuadamente el contrato respectivo. EI Manual explicativo de la nomenclatura
CPV que, pese a no tener valor oficial, no deja de tener cierto caracter orientativo
afirma en su apartado 6.2: “Las entidades adjudicadoras deben buscar el codigo que

responda a sus necesidades con la mayor precision posible. Se puede, desde luego,

Carrera de San Jerénimo, 13; 12 planta 8
28014 Madrid

Tel. 91 720 63 46y 91 720 63 45

Fax. 91 720 63 47

e-mail: tribunal.contratacion@madrid.org



utilizar mas de un cdodigo en los formularios normalizados destinados a la publicacion
de los anuncios de contratos publicos (véase el sitio web eNotices). Esto sera
necesario, por ejemplo, si no hay ningun codigo especifico que resulte adecuado. En
tales casos, sin embargo, el primero de los codigos utilizados debera considerarse el
titulo y serd, por tanto, algo mas general (con mas ceros al final) que los otros

codigos”.

Sin embargo, a diferencia de la homenclatura CPV, en la que, como hemos
visto, el organo de contratacion puede seleccionar todos los cédigos que estime
pertinentes (aunque la Comision Europea, en su manual no oficial, recomiende un
maximo de veinte), el contrato de servicios debe ser clasificado en una sola de las
categorias previstas en el Anexo Il de TRLCSP. Para ello, y cuando las prestaciones
sean subsumibles en mas de una de aquéllas, habra de estarse a la correspondiente
a la prestaciéon mas importante desde el punto de vista econémico, segun resulta de
los articulos 12 TRLCSP y 22 de la Directiva 2004/18/CE, pues, a fin de cuentas, es

para la adjudicacion para lo que resulta necesaria la categorizacion del contrato.

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

ACUERDA

Primero.- Estimar el recurso especial, interpuesto por dofia O.M.U., en nombre y
representacion de la mercantil Grupo Exceltia, S.A., contra los Pliegos de Clausulas
Administrativas Particulares y de Prescripciones Técnicas del contrato “Servicio de
atencion al publico complementario al programa cultural del patronato sociocultural”

expte. 216/2015, del Patronato Sociocultural del Ayuntamiento de Alcobendas,
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anulando la clausula 11 del PCAP en tanto se exige la clasificacion a los licitadores,

el cual debera ser nuevamente redactado y aprobado.

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

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

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