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Resolucion 211/2024, de 12 de noviembre, de la Titular del ()rgano
Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Auténoma de
Euskadi / Euskal Autonomia Erkidegoko Kontratuen inguruko Errekurtsoen
Administrazio Organoaren titularra, en relacion con el recurso especial en
materia de contratacion interpuesto por LANGILE ABERTZALEEN
BATZORDEAK contra los pliegos del contrato “Servicios para soluciones
del area de comunicacion, colaboracién, formaciéon y componentes web de

Osakidetza”, tramitado por Osakidetza.

.- ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: Con fecha 24 de julio de 2024 se presenté en el registro del Organo
Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Autonoma de
Euskadi / Euskal Autonomia Erkidegoko Kontratuen inguruko Errekurtsoen
Administrazio Organoa (en adelante, OARC / KEAO) el recurso especial en
materia de contratacion interpuesto por LANGILE ABERTZALEEN
BATZORDEAK (en adelante, LAB) contra los pliegos del contrato “Servicios para
soluciones del area de comunicacion, colaboracion, formacion y componentes

web de Osakidetza”, tramitado por Osakidetza.

SEGUNDO: El dia 24 de julio este OARC / KEAO remitié el recurso al poder
adjudicador y le solicité, ademas de la copia del expediente de contratacion, el
informe al que se refiere el articulo 56.2 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico
espafol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE vy
2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante, LCSP). La copia del
expediente se recibid el dia 29 de julio; a fecha de hoy, no se ha recibido el

informe.
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TERCERO: No constan interesados diferentes del recurrente y el poder

adjudicador.

Il.- FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: Representacion y legitimacion

Consta en el expediente la legitimacidn de la recurrente y la representacion de

M.P.N., que actua en su nombre.

SEGUNDO: Inclusion del contrato en el ambito objetivo del recurso especial

Segun el articulo 44.1 a) de la LCSP, son susceptibles de recurso especial en
materia de contratacién los contratos de servicios cuyo valor estimado supere
los 100.000 euros.

TERCERO: Impugnabilidad del acto

El articulo 44.2 a) de la LCSP sefala que podran ser objeto de recurso los
anuncios de licitacion, los pliegos y los documentos contractuales que

establezcan las condiciones que deban regir la contratacion.

CUARTO: Interposicion del recurso en tiempo y forma

El recurso ha sido interpuesto en tiempo y forma.

QUINTO: Régimen juridico del poder adjudicador

En cuanto al régimen juridico aplicable, Osakidetza, tiene la condicién de poder
adjudicador y, en concreto, de Administracion Publica, segun lo dispuesto en el
articulo 3 de la LCSP.
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SEXTO: Alegaciones del recurso

En sintesis, el recurso se basa en los siguientes argumentos:

a) LAB alega que la contratacion impugnada infringe el Decreto 106/2008, de 3
de junio, que recoge el acuerdo de la mesa sectorial de sanidad del 14 de marzo
de 2008 (en adelante, “Decreto 106/2008”). En el articulo 13 de esta norma
“Osakidetza asume el compromiso de no externalizar o privatizar nuevas areas
o servicios. No obstante, y ante situaciones excepcionales, se priorizara la
asuncién del area o servicio por el propio Ente Publico”. La recurrente alega en
su apoyo la sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco de
17/5/2024, 176/2024 (en adelante, “sentencia de 17/5/2024”), que requiere que
se justifiquen adecuadamente las circunstancias excepcionales que aconsejen

la externalizacion.

b) El servicio cuya externalizacién se pretende es posterior al 1 de enero de
2010, fecha fijada en la Instruccidon sexta sobre buenas practicas en la
contratacién de servicios y fecha de inicio de la vigencia de la Orden de 3 de
febrero de 2010, de la Consejera de Justicia y Administracién Publica, por la que
se dispone la publicacién del Acuerdo de la Mesa General de negociacién de la
Administracion de la Comunidad Auténoma de Euskadi, sobre incrementos
retributivos para el afio 2010 y 2011 y medidas en relacion con el empleo publico

(en adelante, “Acuerdo de Mesa general”); por ello, el incumplimiento es claro.

c) Se alega que el Pliego de Prescripciones Técnicas (PPT) recurrido recoge
que la empresa adjudicataria, en el caso de que otra empresa distinta fuera
adjudicataria del nuevo contrato, debera transferir el conocimiento adquirido.
LAB entiende que dicha transferencia debe producirse al personal de
Osakidetza, ya que los acuerdos de negociacion colectiva obligan a la revisiéon
de las externalizaciones existentes y no a su consolidacion, especialmente en un

servicio permanente como es el analizado.

d) EIl poder adjudicador dispone de medios humanos para asumir el servicio

(técnicos superiores informaticos), incluyendo el que figura en las listas de
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contratacion temporal, dentro de las cuales pueden realizarse ofertas de

contratacion especificas.

e) Finalmente, se solicita la declaracién de contrarios a Derecho del anuncio de

licitacion y de los pliegos.

SEPTIMO: Apreciaciones del OARC / KEAO

En sintesis, la recurrente se basa en que la contratacion impugnada infringe los
acuerdos de negociacion colectiva que limitan la externalizacion de servicios.
Para el objeto de la presente Resolucion es relevante el siguiente contenido de

la memoria del expediente:

Justificacion de insuficiencia de medios en contratos de servicios

Los profesionales Informaticos de la Subdireccion de Informatica y Sistemas de Informacion de
la Direccion General de Osakidetza realizan funciones de coordinacion y gestién entre los
distintos agentes que intervienen en las nuevas iniciativas y/o servicios de mantenimiento:
proveedor de servicios convergentes, responsables de negocio, organizaciones de servicio,
proveedores y coordinacién interna de la propia subdireccién, garantizando que el conocimiento

de los sistemas siempre permanezca en Osakidetza.

Entre las funciones de este equipo de trabajo, no esta el desarrollo de aplicaciones, ya que ni se
dispone de la dimensién suficiente para abordar esta tarea, ni del nivel de especializacién
tecnoldgica necesario para estar alineado con las tecnologias emergentes de mercado, de

soporte a los nuevos sistemas.
En este sentido, el mantenimiento de los sistemas objeto del contrato ha sido encomendado a
un proveedor, tal y como se refleja en los siguientes expedientes de contratacion:

e G/204/20/1/1326/0SC1/0000/102014 Contratacion del servicio de mantenimiento de las

aplicaciones del area de social media de Osakidetza.

e (G/211/00/1/1282/0001/0000/062017 Servicio para la gestién del area social media de

Osakidetza.

Por ello se concluye:
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e Que el personal al servicio de las Organizaciones Publicas tiene ya funciones y tareas
asignadas, por lo que las tareas requeridas para este servicio no pueden ser ejecutadas con

medios propios por escasez de recursos, aun habiendo crecido el equipo en efectivos.

e Que, dada la complejidad y el nivel de especializaciéon requerida, se hace imposible que
Osakidetza asuma los trabajos objeto de este expediente de contratacién, de forma interna con

medios propios.

e Que la gestion y coordinacion del proyecto la realizaran efectivos de la Subdireccién de
Informatica de la Direccidon General de Osakidetza, que alineados con el area usuaria y con
amplio conocimiento del negocio interno, garantizardn el cumplimiento de los requisitos,

traduciendo las necesidades del negocio al proveedor de tecnologia.

¢ Que, la actividad esta incluida entre los servicios que pueden ser contratados, conforme a la
Instruccién sobre Buenas Practicas en la Contratacion de Servicios del Gobierno Vasco, y no
disponiendo Osakidetza de personal cualificado ni personal suficiente para llevar a cabo las
acciones enmarcadas dentro del presente contrato se propone contratar a una empresa
especializada que cuente con los medios técnicos y recursos personales suficientes para poder

llevar a cabo el mismo.

Por todo ello, se considera que queda debidamente acreditada la insuficiencia de medios
materiales y personales para llevar a cabo las diversas prestaciones que son objeto de este, que
su objeto y contenido son los mas apropiados para su realizacion y que la relacion de personal

y sus condiciones son las idéneas para la prestacion adecuada del servicio.

Asimismo, el contenido de los acuerdos invocados por la recurrente es el

siguiente:

Decreto 106/2008

Parte expositiva del Decreto

(...)

El compromiso de no externalizacidon de los servicios que ya se acordd en el afio 2005, y que

vuelve a reafirmarse en este nuevo Acuerdo, apuesta nuevamente por un sistema global de
nuestro sistema sanitario.

(...)
Apartado 13 del Anexo al Decreto

Osakidetza asume el compromiso de no externalizar o privatizar nuevas areas o servicios.
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No obstante, y ante situaciones excepcionales, se priorizara la asuncion del area o servicio por

el propio Ente Publico.

(...)

Acuerdo de Mesa General

Parte expositiva de la Orden

3.- En lo referido a la externalizacion de los servicios publicos, la Administracion adquiere el

compromiso de no realizar externalizaciones de nuevas actividades y revisar las actuales (...)

Preambulo del Acuerdo

Ambas partes manifiestan su preocupacion por la externalizacion de los servicios publicos.
Ambas partes coinciden en el valor preferente de la gestion publica de los servicios de los
ciudadanos. La Administracién asume el compromiso de no realizar externalizaciones de nuevas
actividades, y de revisar las actuales, para velar por el cumplimiento de la normativa legal.
Acuerdo

Sexto.- Externalizacion de servicios.

6.1.- La Administracion atendera preferentemente con medios propios los servicios que precise
para el desarrollo de su actividad.

Desde el inicio de la vigencia del acuerdo, la Administracién asume el compromiso de no
externalizar ninguna nueva actividad ni actividad existente que actualmente no esté

subcontratada.

(...)

A la vista de lo anterior, del contenido del recurso y del resto de la documentacion
que consta en el expediente, este Organo entiende que la impugnacion debe

estimarse por las razones que se exponen a continuacion:

1) De acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal Supremo (TS), el
requerimiento de la “debida justificacion” del articulo 30.3 LCSP implica que
la necesidad de contratacion externa de un servicio ha de probarse de
forma cumplida y suficiente, no bastando con que se haga explicita
referencia a que se dan los supuestos de hecho de la norma, sino que
ademas es preciso que tales supuestos queden acreditados de manera

suficiente. En particular, se exige la existencia de una prueba cumplida de
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3)

la concurrencia de unos hechos, que es un nivel mas riguroso de lo que
se entiende ordinariamente por motivacion (ver la sentencia del TS de
3/11/2011, n° de recurso 2757/2009, ECLI:ES:TS:2011:7996). Por otro
lado, la sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco de
28/6/2018, n° 230/2018, ECLLES:TSJPV:2018:4209 (en adelante,
“‘STSJPV 230/2018”) sefiala que la justificacion debe ser especialmente

estricta “...cuando ha asumido un claro compromiso de prestarlos a través de medios
propios, y segun sostienen los sindicatos recurrentes, cuenta con personal para llevarlos

a cabo” (Fundamento de derecho quinto).

Este Organo viene sefialando que los Acuerdos de negociacion colectiva
que limitan la externalizacion de ciertos servicios son parte del “fondo
parcialmente reglado” que el poder adjudicador debe respetar cuando ejerce
su potestad discrecional de autoorganizacion para determinar si presta un
servicio con sus propios medios o con medios ajenos.
Consecuentemente, la posible infraccidén de dichos Acuerdos, cuya fuerza
vinculante garantizan los articulos 32.2 y 38.10 del Estatuto Basico del
Empleado Publico y 191.1 j) de la Ley 11/2022, de 1 de diciembre, de
empleo publico vasco (ver, por ejemplo, la Resolucion 29/2017 del OARC
/ KEAO) es parte del nucleo material de la discrecionalidad que puede ser
objeto del control de legalidad atribuido al recurso especial (ver, por todas,
la Resolucion 212/2019 del OARC / KEAO).

El Decreto 106/2008 y el Acuerdo de Mesa General limitan, en sintesis, la
contratacién de servicios que no estuvieran ya externalizados en el
momento de iniciarse su vigencia. No obstante, la STSJPV 230/2018, en
su Fundamento juridico quinto, admite la posibilidad de que Osakidetza
pueda alegar razones excepcionales que pueden justificar las
externalizaciones en principio prohibidas por el Decreto 106/2008 o por el
Acuerdo de Mesa General (ver, por ejemplo, la Resolucion 62/2024 del
OARC / KEAO). Ninguna de ambas normas contiene datos adicionales
para poder entender cuales podrian ser las citadas razones excepcionales
que permitirian que ciertos contratos quedaran exentos de la prohibicion.

Tampoco le consta a este Organo que las partes signatarias de los
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5)

acuerdos hayan pactado una interpretacion comun del alcance de los
limites de la externalizacion (por ejemplo, en las Comisiones de

seguimiento correspondientes u érganos bilaterales similares).

No obstante, la falta de referencias normativas claras o de acuerdos
interpretativos no han impedido a este Organo considerar justificado que,
excepcionalmente, pueda celebrarse un contrato en principio contrario a
la prohibicion de externalizacion. Es el caso, por ejemplo, de sus
Resoluciones 87 y 88/2019 (alta especializacion de las tareas contratadas
que no puede acometer el personal propio, escasa entidad del contrato,
no hay perjuicio ni para la promocion y estabilidad de los trabajadores ni
para el valor de los servicios publicos), 16/2023 (alto grado de
especializacion requerido, situacion temporalmente acotada, asistencia
puntual a proyectos financiables por los fondos Next Generation) vy
230/2023 (el recurso a personal ajeno esta vinculado a la disposicion de
un centro logistico del adjudicatario, la exigencia al poder adjudicador de

su contratacion separada es desproporcionada).

El poder adjudicador no menciona en la memoria del expediente que el
servicio pueda ser externalizado por no infringir los acuerdos de
negociacion colectiva. De hecho, sefiala en dicha memoria que el objeto
del contrato ha sido encomendado a un proveedor externo y cita dos
contratos de los afios 2014 y 2017, posteriores ambos al inicio de la
vigencia cuya infraccién se denuncia. Por otro lado, Osakidetza tampoco
ha respondido a las alegaciones de la recurrente. En definitiva, no se ha
justificado que, a la fecha de inicio de la vigencia de los acuerdos de
negociacion colectiva el servicio ya estuviera externalizado. Debe
recordarse que, segun dichos acuerdos, el limite a la externalizacion no
responde unicamente a una reivindicacion de los representantes de los
trabajadores, sino también a una apuesta de ambas partes signatarias en

favor de “un sistema global de nuestro sistema sanitario” 0 “al valor preferente de la

gestidn publica de los servicios de los ciudadanos.”
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Por todo lo expuesto, de acuerdo con lo establecido en el articulo 46.1 de la
LCSP y en la Disposicion Adicional Octava de la Ley 5/2010, de 23 de diciembre,
por la que se aprueban los Presupuestos Generales de la Comunidad Autbnoma
de Euskadi para el ejercicio 2011, la Titular del Organo Administrativo de

Recursos Contractuales de la Comunidad Autbnoma de Euskadi:

RESUELVE

PRIMERO: Estimar el recurso especial en materia de contratacion interpuesto
por LANGILE ABERTZALEEN BATZORDEAK contra los pliegos del contrato
“Servicios para soluciones del area de comunicacién, colaboracion, formacion y
componentes web de Osakidetza”, tramitado por Osakidetza, anulando los

pliegos y cancelando el procedimiento de adjudicacion.

SEGUNDO: Notificar este acuerdo a todos los interesados en este

procedimiento.

TERCERO: De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 57.4 de la LCSP, requerir
al poder adjudicador para que informe a este Organo de las medidas adoptadas

para dar cumplimiento a la presente Resolucion.

CUARTO: Contra la presente resolucion, ejecutiva en sus propios términos, solo
cabe la interposicion de recurso contencioso-administrativo (articulo 44.1 Ley
29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa, LJ) en el
plazo de dos meses, a contar desde el dia siguiente a la notificacion de la misma
(articulo 46. 1 LJ), ante el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco (articulo
10.1 k) LJ), de conformidad con el articulo 59.1 de la LCSP.

Vitoria-Gasteiz, 2024ko azaroaren 12a

Vitoria-Gasteiz, 12 de noviembre de 2024
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