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Recurso n° 143/2022
Resoluciéon n° 159/2022

NOTIFICACION

Le notifico que, con fecha 21 de abril de 2022, el Tribunal Administrativo de

Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid ha dictado el siguiente Acuerdo:

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por las
representacion legal de la Asociacion de Padres de Personas con Discapacidad en
San Sebastian de los Reyes (en adelante, APADIS) contra los pliegos del contrato
“atencion residencial para personas adultas con discapacidad intelectual y graves
trastornos de conducta asociados”, expediente AM-001/2022, de la Consejeria de
Familia, Juventud y Politica Social de la Comunidad de Madrid, este Tribunal ha

adoptado la siguiente,
RESOLUCION
ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.- Con fecha 14 de marzo de 2022 se publicé en el portal de la Contratacién
Publica de la Comunidad de Madrid los pliegos que habran de regir la adjudicacién y

ejecucion del contrato. Asi mismo se publicé en el DOUE con fecha 15 de marzo.

El valor estimado de contrato asciende a 149.886.326,60 euros y un plazo de

ejecucion de 48 meses.

Segundo.- El 4 de abril de 2022, se presentd recurso especial en materia de
contratacién, formulado por la representacion de APADIS, en el que solicita la
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anulacion de determinadas clausulas del Pliego de Clausulas Administrativas
Particulares (en adelante, PCAP).

Con fecha 5 de abril de 2022 se requirié al érgano de contratacion la remision
del expediente de contratacion acompanado del correspondiente informe de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 56 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre,
de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico
espanol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE vy
2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante, LCSP).

El 13 de abril de 2022, el érgano de contratacién remitid el informe y el

expediente de contratacion a que se refiere el articulo 56.2 de la LCSP.

Tercero.- No se ha dado traslado del recurso a posibles interesados al no ser
tenidos en cuenta en la resolucion otros hechos ni otras alegaciones que las
aducidas por el recurrente, de conformidad con lo establecido en el articulo 82.4 de
la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas, aplicable en virtud de lo establecido en el articulo 56 de
la LCSP.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- De conformidad con lo establecido en el articulo 46.1 de la LCSP vy el
articulo 3 de la Ley 9/2010, de 23 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y Racionalizacién 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 empresa potencial licitadora, cuyos derechos legitimos pueden verse
afectados, de una conforme a lo dispuesto en el articulo 48 de la LCSP.
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Asimismo, se acredita la representacion del firmante del recurso.

Tercero.- El recurso especial se plantedé en tiempo y forma, pues los pliegos de
condiciones fueron publicados el 14 de marzo de 2022, e interpuesto el recurso el
dia 4 de abril, por tanto se encuentra dentro del plazo de quince dias habiles, de

conformidad con el articulo 50.1 de la LCSP.

Cuarto.- El recurso se interpuso contra los pliegos de un acuerdo marco de

servicios. El acto es recurrible, de acuerdo con el articulo 44.1.b) y 2.a) de la LCSP.

Quinto.- En cuanto al fondo del asunto, el recurso se fundamenta en que el
presupuesto base de licitacion no se ajusta a precios de mercado, desglosando

diversos motivos de impugnacion.

Procede dilucidar si el calculo del presupuesto base de licitacion cumple las

exigencias previstas en la LCSP.

A este respecto, procede traer a colacion lo dispuesto en la LCSP, en el
articulo 100.

“Presupuesto base de licitacion.

1. A los efectos de esta Ley, por presupuesto base de licitacion se entendera
el limite maximo de gasto que en virtud del contrato puede comprometer el 6rgano
de contratacion, incluido el Impuesto sobre el Valor Anadido, salvo disposicion en
contrario.

2. En el momento de elaborarlo, los 6rganos de contratacion cuidaran de que
el presupuesto base de licitacion sea adecuado a los precios del mercado. A tal
efecto, el presupuesto base de licitacion se desglosara indicando en el pliego de
clausulas administrativas particulares o documento regulador de la licitacion los
costes directos e indirectos y otros eventuales gastos calculados para su
determinacion. En los contratos en que el coste de los salarios de las personas

empleadas para su ejecuciéon formen parte del precio total del contrato, el
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presupuesto base de licitacion indicara de forma desglosada y con desagregacion de
género y categoria profesional los costes salariales estimados a partir del convenio

laboral de referencia”.

Por su parte, el articulo 102.3 establece: “Los 6rganos de contratacion
cuidaran de que el precio sea adecuado para el efectivo cumplimiento del contrato
mediante la correcta estimacion de su importe, atendiendo al precio general de
mercado, en el momento de fijar el presupuesto base de licitacion y la aplicacion, en

Su caso, de las normas sobre ofertas con valores anormales o desproporcionados”.

Procede analizar, por tanto, el presupuesto de licitacién elaborado por el

organo de contratacion en base a los fundamentos del recurso presentado.

Analizado el presupuesto de licitacion que consta en el expediente, cabe
afirmar que cumple formalmente los requisitos previstos en el articulo 100 de la
LCSP, en cuanto realizada un desglose de los costes directos e indirectos y otros
eventuales gastos calculados para su determinacion. Asi mismo figura el coste de
los salarios de las personas empleadas para su ejecucion, de forma desglosada y
con desagregacion de género y categoria estimados a partir del convenio laboral de

referencia.

En cuanto al fondo del asunto, el recurso se fundamenta en primer lugar en
que el apartado 4 del PCAP es nulo de pleno derecho y, subsidiariamente, anulable,
ya que la estimacion econémica de la mano de obra necesaria para la prestacion del
servicio se ha efectuado de forma errénea, al haber aplicado incorrectamente el
convenio sectorial de referencia en cuanto a las tablas salariales, porque la
actualizacion de las tablas salariales debe realizarse conforme al IPC acumulado en
el periodo anterior correspondiente a los anos 2019, 2020 y 2021. Incumplimiento de
la obligacidn de reflejar en los pliegos un desglose del presupuesto base de licitacion
adecuado a los costes del contrato. Vulneracion de los arts. 1, 100, 101, 102 y 132
de la LCSP.
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Considerando la fecha de publicacion del PCAP, 14 de marzo de 2022 y
estimando el inicio de los servicios para el 1 de agosto de 2022, entiende que la
actualizacion de las tablas salariales debe realizarse conforme al IPC acumulado en
el periodo anterior correspondiente a los afios 2019, 2020 y 2021, quedando dicha
subida establecida en un 6,8% conforme a los datos de Instituto Nacional de
Estadistica. Por ello no es admisible la interpretacién restrictiva que realiza el 6rgano

de contratacion sobre el articulo 32.1 del convenio.

Por su parte, el 6rgano de contratacion alega que el convenio colectivo de
aplicacién tomado como referencia para el calculo de los costes laborales es el XV
convenio colectivo general de centros y servicios de atencion a personas con
discapacidad. Este convenio ha perdido su vigencia el 31 de diciembre de 2021 y
por ello, a la hora de realizar los calculos de los costes de personal se aplico el
articulo 32 del citado convenio que estable: “(...) Finalizada la vigencia del Convenio,
las tablas fijadas en el presente Convenio se actualizaran como determinen las
partes negociadoras para periodos sucesivos de tres afios conforme al IPC
acumulado en el periodo anterior garantizandose en cualquier caso un incremento
minimo del 3,75 % para el periodo de ftres afios, sobre el salario base,
independientemente de la evolucion del IPC. En caso de que las partes no logren un

acuerdo _en el plazo de tres meses se procedera a la actualizacion de las

mencionadas tablas aplicando un 50% del porcentaje correspondiente al IPC
acumulado al incremento del salario base y otro 50 % al incremento por igual de los
niveles de desarrollo, garantizandose en todo caso un incremento minimo del 3,75%

sobre el salario base”’.

Considera que a la hora de elaborar el presupuesto de licitaciéon se tomo
como referencia el incremento minimo del 3,75% sobre sobre las tablas salariales
del convenio al no haber terminado en ese momento la vigencia del mismo. Era, por
tanto, materialmente imposible conocer en qué porcentaje se actualizarian las tablas

salariales fijadas en el convenio colectivo para el afio 2022. Ni si quiera en el
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momento de la fecha de la publicacién del anuncio de licitacién (14 de marzo de

2022) habia transcurrido el periodo mencionado de tres meses en el cual las partes
negociadoras podrian haber logrado un acuerdo en relacién la actualizacién de las

tablas salariales.

Vistas las alegaciones de las partes, entrando en el contenido del
presupuesto de licitacidon, en lo referente a la revision salarial contemplada que
asciende al 3,75%, debe estimarse correcta, dado que la fecha de publicacién del
anuncio de licitacién fue 14 de marzo de 2022, sin que hubieran transcurrido el plazo
de tres meses en el cual las partes podrian haber logrado un acuerdo. El propio
convenio colectivo en su articulo 32.1 establece que una vez transcurrido este plazo
de tres meses desde la finalizacion de la vigencia del convenio el 31 de diciembre de
2021 es cuando seria aplicable ‘la actualizacion de las mencionadas tablas
aplicando un 50% del porcentaje correspondiente al IPC acumulado al incremento
del salario base y otro 50% al incremento por igual de los niveles de desarrollo,
garantizandose en todo caso un incremento minimo del 3,75% sobre el salario
base”. Dado que no habia transcurrido dicho plazo a la fecha de publicacién de los
pliegos, la estimacion del incremento minimo para la revision salarial debe estimarse

correcto.

A este respecto, la Junta Consultiva de Contratacion del Estado, en su
recomendacion de 10 de diciembre de 2018, sefiala:

“Pues bien, en los expositivos precedentes ya hemos visto que en este tipo de
contratos no cabe con caracter general la revision de precios ni tampoco la
modificacion no prevista del contrato a instancia del contratista. También hemos
sentado que el incremento de los costes de la mano de obra derivados del convenio
colectivo forma parte del alea normal del contrato y es un riesgo propio de la
ejecucion del mismo, riesgo que el contratista debe soportar. Por tanto, en estos
supuestos no parece que sea el organo de contratacion el que deba adoptar
medidas para paliar un incremento de los costes laborales porque el calculo de los

parametros economicos del contrato no puede hacerse sobre la base de una
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hipotética negociacion colectiva. Otra cosa es que los licitadores puedan tener en
cuenta un escenario de incremento previsible para formular sus proposiciones y que,
de este modo, incluso en el caso de un incremento del coste de la mano de obra la

economia del contrato no se vea alterada’.
Por todo lo anterior, procede la desestimacion del presente motivo.

Sexto.- Respecto al segundo motivo de impugnacion, alega que apartado 4 del
PCAP es nulo de pleno derecho y, subsidiariamente, anulable, ya que la estimacion
econdmica de la mano de obra necesaria para la prestacion del servicio se ha
efectuado de forma errénea, al haber aplicado la Administracién un porcentaje del
5,1% del IX Informe Adecco sobre Absentismo publicado por el Adecco Group
Institute del afio 2019, cuando ya existe el del afio 2021 y lo estima en el 5,9%. La
Administracion pretende que el licitador pague las consecuencias del incremento del

absentismo provocado por la pandemia.

Por su parte, el 6rgano de contratacion alega que la recurrente toma como
referencia el absentismo correspondiente al afo 2020. Sin embargo la
Administracion, para hacer la estimacion por este motivo ha tomado como referencia
el valor del 5,1% correspondiente al afio 2018 segun el estudio de Adecco para la
Comunidad de Madrid. Este valor es congruente con el valor medio en la Comunidad
de Madrid en el periodo 2011 a 2020 que asciende a 4,9%, segun este mismo

estudio.

Vistas las alegaciones de la partes, este Tribunal no aprecia irregularidad en
la fijacion el porcentaje de absentismo para el calculo del presupuesto de licitacion.
Hay que considerar que en el periodo de pandemia se han producido unos indices
de absentismo por encima de lo habitual, por lo que superado ese periodo, se
entiende que se producira una minoracion de los mismos. Todo ello, sin perjuicio de

la legitima discrepancia que al respecto pueda albergar el recurrente.
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Por todo ello, el motivo debe ser desestimado.

Séptimo.- Respecto al tercer motivo del recurso, alega que el apartado 4 del PCAP
es nulo de pleno derecho y, subsidiariamente, anulable, ya que la estimacién
econdmica de la mano de obra necesaria para la prestacion del servicio se ha
efectuado de forma errénea, al haber aplicado incorrectamente el Decreto por el que
se regula el SMI aplicable al 2022, esto es, el Real Decreto 152/2022, de 22 de
febrero, por el que se fija el salario minimo interprofesional para 2022.

Consecuencias inmediatas sobre el servicio de lavanderia y limpieza.

Considera la cifra establecida para los servicios de lavanderia y limpieza, no
presenta justificacion alguna sobre su forma de determinacion y calculo por parte del

organo responsable del presente acuerdo marco.

Por su parte, el érgano de contratacion, alega que tal como establece el
articulo 100 en su apartado 2 de la LCSP, “En el momento de elaborarlo, los
organos de conftratacion cuidaran de que el presupuesto base de licitacion sea
adecuado a los precios del mercado”. Asi actué la Administracién ya que en el
momento de preparacion de los pliegos aplicé la normativa vigente en aquel
momento: las tablas salariales del XV convenio colectivo general de centros y
servicios de atencion a personas con discapacidad y el Real Decreto 817/2021, de
28 de septiembre, por el que se fija el salario minimo interprofesional para 2021, que

estaba vigente en aquel momento.

Por otra parte, hay que sefalar que el nuevo SMI solo es aplicable a una de
las categorias prevista en el pliego (categoria de cuidador), teniendo una incidencia
en el presupuesto de licitacidon infima ya que el salario fijado para esta categoria en
el convenio era de 990 euros, cantidad que es la que se tuvo en cuenta a la hora de
elaborar el presupuesto del contrato. Concretamente respecto al importe de licitacion
(precio plaza/ocupadal/dia) fijado en 100,58 euros solo tendria una incidencia del
0,34%.
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Finalmente, sefiala que dentro de los costes generales estan previstos los
costes de lavanderia y limpieza, gestion y administraciéon y mantenimiento, en cuya
estimacion se ha tenido en cuenta el salario de unos profesionales vigentes en el

momento de la preparacion de los pliegos.

Vistas las alegaciones de las partes, procede destacar que con fecha 23 de
febrero de 2022 entré en vigor el Real Decreto 152/2022, por el que se fija el salario
minimo interprofesional para 2022, estableciéndose el mismo en 1.000 euros. El
expediente de contratacion se inicié el 22 de octubre y los pliegos fueron aprobados
el 18 de febrero de 2022, por tanto en fechas anteriores a la entrada en vigor del
Real Decreto. Hay que indicar que este érgano de contratacién, respetando el
articulo 100 de la LCSP, aplico los precios de mercados al momento de elaborar el
presupuesto de licitacion. Por otra parte, hay que sefalar que el nuevo SMI solo es
aplicable a una de las categorias prevista en el pliego (categoria de cuidador),
teniendo una incidencia en el presupuesto de licitacién infima ya que el salario fijado
para esta categoria en el convenio era de 990 euros, cantidad que es la que se tuvo
en cuenta a la hora de elaborar el presupuesto del contrato. Concretamente respecto
al importe de licitacién (precio plaza/ocupada/dia) fijado en 100,58 euros solo tendria

una incidencia del 0,34%.
Por todo ello, el motivo debe ser desestimado.

Octavo.- Como cuarto motivo de recurso, sostiene que el apartado 24 del PCAP es
nulo de pleno derecho, ya que no motiva la causa de prohibicion de la figura de

revision de precios.

El presente acuerdo marco prevé su vigencia desde el 1 de agosto de 2022
hasta el 31 de julio de 2026, es decir durante 48 meses y para todo ese periodo no
establece un sistema que garantice durante toda su vigencia, la determinacién de un

importe plaza ocupada/dia, fundada en los costes de personal, los cuales son la
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parte esencial de un servicio centrado en el cuidado y la atenciéon de personas

dependientes, con discapacidad, o ambas.

Por su parte, el 6rgano de contratacién alega que la Comunidad de Madrid
esta dentro del ambito de aplicacion de la Ley 2/2015, de 30 de marzo, de
desindexacion de la economia espafola y que su aplicacion es de obligado
cumplimiento, por lo que los valores monetarios no pueden ser modificados en virtud
de indices de precios o formulas que lo contengan, sin que sea preciso motivar la

aplicacion de un mandato imperativo para la Comunidad de Madrid.

Asimismo sefiala que es de aplicacion el principio consagrado por el articulo
197 LCSP del riesgo y ventura del contratista, a excepcién de los supuestos de

fuerza mayor.

Vistas las alegaciones de las partes, no cabe sino acoger plenamente las
alegaciones del 6rgano de contratacion, en cuanto al caracter imperativo de la
aplicacion de la Ley 2/2015, de 30 de marzo, de desindexacion de la economia
espafnola, no permite la revisidbn de precios en acuerdos marco como el que nos

ocupa. Dado ese caracter, resulta innecesario cualquier tipo de justificacion.

En este sentido, el articulo 103 de la LCSP, respecto a la revisién de precios
establece: “2. Previa justificacion en el expediente y de conformidad con lo previsto
en el Real Decreto al que se refieren los articulos 4 y 5 de la Ley 2/2015, de 30 de
marzo, de desindexacion de la economia espariola, la revision periodica y
predeterminada de precios solo se podra llevar a cabo en los contratos de obra, en
los contratos de suministros de fabricacion de armamento y equipamiento de las
Administraciones Publicas, en los contratos de suministro de energia y en aquellos
otros contratos en los que el periodo de recuperacion de la inversion sea igual o
superior a cinco anos. Dicho periodo se calculara conforme a lo dispuesto en el Real

Decreto anteriormente citado.
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No se consideraran revisables en ningun caso los costes asociados a las

amortizaciones, los costes financieros, los gastos generales o de estructura ni el
beneficio industrial. Los costes de mano de obra de los contratos distintos de los de
obra, suministro de fabricacion de armamento y equipamiento de las
Administraciones Publicas, se revisaran cuando el periodo de recuperacion de la
inversion sea igual o superior a cinco anos y la intensidad en el uso del factor trabajo
sea considerada significativa, de acuerdo con los supuestos y limites establecidos
en el Real Decreto’.

Por otro lado, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 197 de la LCSP, es
de aplicacion el principio de riesgo y ventura del contratista. En este sentido, el
Tribunal Supremo, en Sentencia de 27 de octubre de 2009 (Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccién Cuarta, Recurso 763/2007), ha declarado: “como sefalan las
Sentencias de 14 de mayo (RJ 2001, 4478) y 22 de noviembre de 2001 (RJ 2001,
9727), “el riesgo y ventura del contratista ofrecen en el lenguaje juridico y gramatical
la configuracion de la expresion riesgo como contingencia o proximidad de un dario y
ventura como palabra que expresa que una cosa se expone a la contingencia de que
suceda un mal o un bien, de todo lo cual se infiere que es principio general en la
contratacion administrativa, que el contratista, al contratar con la Administracion,
asume el riesgo derivado de las contingencias que se definen en la Ley de Contratos
del Estado y se basan en la consideracion de que la obligacion del contratista es una
obligacion de resultados, contrapuesta a la configuracion de la obligacion de
actividad o medial. Ello implica, que si por circunstancias sobrevenidas se
incrementan los beneficios del contratista derivados del contrato de obra sobre
aquellos inicialmente calculados, la Administracion no podra reducir el precio,
mientras que si las circunstancias sobrevenidas disminuyen, el beneficio calculado o
incluso producen pérdidas seran de cuenta del contratista sin que éste pueda exigir
un incremento del precio o una indemnizacion. Sin embargo, la Ley establece que
este principio de riesgo y ventura tiene como excepcion los supuestos de fuerza
mayor, [...] al constituir éstos, segun destaca la STS de 15 de marzo de 2005 (RJ

2005, 3194), factores imprevisibles, anormales en el desarrollo propio de la
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naturaleza de las obras y ajenos a la voluntad y comportamiento del contratista, que
inciden negativamente en la ejecucion del contrato [...]. De igual modo, resulta
necesario recordar la doctrina de la Sala Tercera del Tribunal Supremo sobre la

doctrina del riesgo imprevisible de 27 de diciembre de 1990 [...]".
Por todo lo anterior, el motivo debe ser desestimado.

En su virtud, previa deliberacion, por unanimidad, y al amparo de lo
establecido en el articulo 46.4 de la LCSP vy el articulo 3.5 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.- Desestimar el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por
la representacion legal de la Asociacion de Padres de Personas con Discapacidad
en San Sebastian de los Reyes contra los pliegos del contrato “atencion residencial
para personas adultas con discapacidad intelectual y graves trastornos de conducta
asociados”, expediente AM-001/2022, de la Consejeria de Familia, Juventud y

Politica Social de la Comunidad de Madrid.

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 58 de la LCSP.

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

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa, sera directamente ejecutiva

y contra la misma cabe interponer recurso contencioso-administrativo ante el Tribunal
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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 Jurisdicciéon Contencioso Administrativa, todo ello de conformidad con
el articulo 59 de la LCSP.
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