Ref: 45/849458.9/22

Recurso n°© 192/2022
Resolucién n° 211/2022

NOTIFICACION

Le notifico que, con fecha 2 de junio 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 la
representacion legal de la Federacidon de Asociaciones del Tercer Sector en el
Ambito de la Proteccion de la Infancia, Juventud y Familia, y de la Justicia Juvenil
(FEPJJ) (en adelante, la FEDERACION) contra los pliegos del contrato de servicios
denominado “Gestidbn de un centro para el acogimiento residencial de menores
protegidos atendidos con cargo a la Direccion General de Infancia, Familia y
Fomento de la Natalidad (35 plazas)” de la Consejeria de Familia, Juventud y
Politica Social niumero de expediente 033/2021, este Tribunal ha adoptado la

siguiente

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Mediante anuncios publicados el 6 de mayo en el Portal de la
Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid y en el DOUE y el 18 de mayo en
el BOCM, se convocd la licitacion del contrato de referencia mediante procedimiento
abierto con pluralidad de criterios de adjudicacién y no dividido en lotes.
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El valor estimado del contrato asciende a 6.957.027,5 euros y su plazo de
duracion sera del 1 de abril de 2022 al 31 de marzo de 2026, con posibilidad de
prorroga por un afio o varios periodos inferiores al afio, sin que el plazo total puede

exceder incluida la prorroga de 5 afios.

Segundo.- El 17 de mayo de 2022, tuvo entrada en este Tribunal el recurso especial
en materia de contratacion, formulado por la representacion de la FEDERACION en
el que solicita la anulacién de los pliegos y la suspension del procedimiento de

licitacion hasta que se resuelva el recurso.

El 26 de mayo de 2022, el 6rgano de contratacion remitié el expediente de
contratacion y el informe a que se refiere el articulo 56.2 de la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector PuUblico, por la que se transponen al
ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo
2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (LCSP) solicitando la

desestimacioén del recurso.

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 Racionalizacion del Sector Publico, corresponde a este Tribunal la

competencia para resolver el presente recurso.
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Publica

Segundo.- El recurso ha sido interpuesto por persona legitimada para ello, al
tratarse de una organizacién empresarial sectorial representativa de los intereses

afectados y cuyo objeto corresponde con el del contrato. (Articulo 48 de la LCSP).

Asimismo, se acredita la representacion del firmante del recurso.

Tercero.- El recurso especial se plante6 en tiempo y forma, pues los pliegos fueron
publicados el 6 de mayo de 2022 e interpuesto el recurso el 17 de mayo de 2022,
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 en el marco de un contrato de
servicios cuyo valor estimado es superior a 100.000 euros. El acto es recurrible, de
acuerdo con el articulo 44.1.a) y 2.a) de la LCSP.

Quinto.- La recurrente fundamenta su recurso en los siguientes motivos de

impugnacion.

5.1. Infraccion del articulo 145 de la LCSP, al no atender los criterios de
adjudicacion establecidos a la mejor relacion calidad-precios, siendo, de facto,

el precio factor determinante de la adjudicacion.
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Considera la recurrente que siendo un contrato Codigos CPV: 85311300-5
“Servicios de bienestar social proporcionados a nifios y jovenes” y 85311000-2
“Servicios de asistencia social con alojamiento”, cuyo objeto forma parte de los
“Servicios sociales y de salud y servicios conexos” comprendidos en el Anexo IV de
la LCSP, concurren manifiestos errores en la fijacion de los criterios de adjudicacion,

teniendo en cuenta lo establecido en la Ley Organica 1/1996 de 15 de enero, de
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Proteccion Juridica del Menor, la cual forma parte de la normativa reguladora del

régimen juridico del servicio.

El apartado 9 de la Clausula 1 del PCAP, relativo a los criterios objetivos de
adjudicacion del contrato, establece que la adjudicacion del contrato se realizara

utilizando la pluralidad de criterios que a continuaciéon se detallan:

9.-CRITERIOS OBJETIVOS DE ADJUDICACION DEL CONTRATO.

9.1.- CRITERIOS RELACIONADOS CON LOS COSTES.
Numero...... DESCIIDCION ... et ettt e e e e e e e e e et ereenenees Ponderacion

7 [ OFferta @CONOMICA ..o 49,00 puntos

Se valorara en este apartado la oferta econdmica que realicen los licitadores,
segun la siguiente formula:

Baja de licitacion de la empresa que se valora

Puntuacién: 49 x - — - —
Baja de licitacion de la oferta mas econémica

Baja= Presupuesto de licitacion — oferta econdmica de cada licitador (Bajas de licitacién IVA excluido)
Las ofertas que no contengan baja en el precio de licitacién obtendran cero puntos.

|
9.2.- CRITERIOS CUALITATIVOS evaluables de forma automatica.

Mumero...... ERECTIOENI . oo n s L s s e e s s s L Ponderacién
2. Fomseldn oo e hasta 10,00 puntos

Se valoraran las propuestas que se comprometan, durante todo el periodo de
ejecucion del contrato, a mejorar las acciones formativas para el personal,
exigidas en el Pliego de Prescripciones Teécnicas de este Contrato (Clédusula
Iv.B.11).

= Por la realizacion de dos acciones formativas adicionales al aflo_...... 10 puntos
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= Por |a realizacién de una accién formativa adicional al afio..................5 puntos

El licitador no puede comprometerse simultaneamente a las doz mejoras
relacionadas en este apartado. En caso de comprometerse a ambas mejoras, se
entendera que no oferta ninguna de ellas.

Las materias sobre las que pueden versar las acciones formativas adicionales
son las siguientes:

e El sistema de proteccion a la infancia en la Comunidad de Madrid.
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e Legislacion en materia de proteccion de menores.

e Los menores migrantes no acomparfiados y el sistema de proteccion.

e Analisis y prevencion del bullying en los centros de menores.

e Trastornos asociados al consumo de drogas y sustancias estupefacientes.

e La funcién terapéutica en la intervencion socioeducativa, el contexto
terapéutico: la compensacion, vinculacién, confianza, resiliencia y apego.

e La calidad del acogimiento residencial de menores protegidos.

e Pautas de intervencion en el tratamiento educativo-terapéutico de menores
infractores en medio abierto.

e Herramientas educativas y emocionales: implementacion de la inteligencia
emocional aplicada en la intervencion educativa con menores.

e Recursos especificos de proteccion: diagnosticos, informes, intervencion.

e Las necesidades de la infancia protegida derivadas de la exposicion
mantenida a malos tratos. el buen trato. el educador como tutor de resiliencia.

e Las figuras implicadas en el acogimiento residencial y la proteccion infantil.
El rol del educador.

e La atencion de los nifilos con trastorno por déficit de atencidn con
hiperactividad en el contexto residencial de menores protegidos.

e Mejora de la comunicacion para equipos educativos de residencias
infantiles.

e La inteligencia emocional como herramienta para evitar el sindrome de

Laautenticidad de este documento se puede comprobar en www.madrid.og;/csv H"H I |H|I |I|I||||I|| ‘ |I
mediante el siguiente codigo seguro de verificacion:  0962925391893996193249

burnout en el personal de los centros de menores.

e Nuevas realidades en la intervencion con menores protegidos en
acogimiento residencial desde la figura del guardador.

e La perspectiva de género en la intervencién social con menores. Prevencion
y deteccion de la violencia de género y violencia sexual en el ambito de los centros
de menores.

e Las nuevas tecnologias como herramienta de intervencion psicoeducativa,

riesgos y consecuencias del uso inadecuado de las TIC's.
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e Estrategias y criterios para la evaluacion en el marco de la justicia juvenil.
e La reinsercion social a través de actuaciones trasversales de desarrollo

personal: educacion medioambiental, educacion para la salud y el deporte.

. P TOTENEIE . oo i oot A A i A s AR S hasta 20,00 puntos
* Por incluir en la plantilla del centro una tlabaiadnra social

adicional, con jomada completa. ... 10 puntos
+ Por incluir en la plantilla del centro un educador adicional, con

jornada completa.__. 2 S i B punbos
+ Por inciuir en la pimulla del centro un auxiliar técnico educative

adicional con jornada completa . ... 5 puntos

e Programas edircalivos ... hasta 21,00 puntos
= Por organizar y ejecutar, a cargo de la Entidad, un pn::grama de

atencidn y orientacion Psicoldgica .. e L e L s e TR

= Por organizar ¥ ejecutar, a cargo de la Entidad, un programa de
apoyo escolar y de aprendizaje de habilidades y técnicas de
estudios, realizado en las instalaciones del Centro...__.........._........5 puntos

= Por organizar ¥ ejecutar, a cargo de la Entidad, un programa de
salud en el gue se incluyan la educacidn afectivo-sexual, asi
como la prevencidn en el consumo de drogas, realizado en las
instalaciones del Centro de, al menos, 30 horas anuales .. ... .5 puntos

= Por organizar ¥ ejecutar, a cargo de la Entidad, un programa de
ocio y tiempo libre que incluya, al menos, dos actividades de
caracter sociocultural trimestralments, a realizar fuera del
recuren MeeioereEal < e i e La et et him e e mb e minn s meniai o B LTTDDNE

Las mejoras ofertadas seran obligatorias y no podran ser objeto de modificacidn. En caso de
incumplimiento se aplicardn las penalidades establecidas en el Pliego de Clausulas
Administrativas Particulares.

La Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de proteccion juridica del menor, de
modificacion del Cdodigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil, establece en su Art.
21.1 que “En relacién con los menores en acogimiento residencial, las Entidades
Publicas y los servicios y centros donde se encuentren deberan actuar conforme a
los principios rectores de esta ley, con pleno respeto a los derechos de los menores
acogidos, y tendran las siguientes obligaciones basicas:

a) Aseguraran la cobertura de las necesidades de la vida cotidiana y garantizaran los
derechos de los menores adaptando su proyecto general a las caracteristicas
personales de cada menor, mediante un proyecto socio-educativo individual, que

persiga el bienestar del menor, su desarrollo fisico, psicoldgico, social y educativo en
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el marco del plan individualizado de proteccién que defina la Entidad Publica.

b) Contaran con el plan individual de proteccion de cada menor que establezca
claramente la finalidad del ingreso, los objetivos a conseguir y el plazo para su
consecucioén, en el cual se prevera la preparacion del menor, tanto a la llegada como
a la salida del centro.

(--)

g) Poseeran una normativa interna de funcionamiento y convivencia que responda a

las necesidades educativas y de proteccion, y tendran recogido un procedimiento de
formulacién de quejas y reclamaciones.

k) Promoveran la integracion normalizada de los menores en los servicios y
actividades de

ocio, culturales y educativas que transcurran en el entorno comunitario en el que se

encuentran”.

A juicio de la recurrente la citada Ley Organica impone a los centros y
servicios dedicados al acogimiento residencial una serie de obligaciones que se
traducen en la existencia de un Proyecto Psicoeducativo Global del servicio que
constituye un aspecto fundamental a tener en consideracién a la hora de seleccionar
a la contratista de un servicio de estas caracteristicas, sin embargo en el contrato de
referencia dicho proyecto no se establece entre los criterios cualitativos de

adjudicaciéon sino que se relega al momento de la formalizacion. Considera que
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dicho proyecto deberia ser un criterio de adjudicacion cuya cuantificacion dependa
de un juicio de valor, siendo de aplicacién a tal efecto el articulo 146.2. de la LCSP y

que ello permitiria garantizar un servicio éptimo.

Entiende que la existencia de criterios de adjudicacién automaticos vinculados
a una serie de proyectos educativos no obvia la necesidad del Proyecto Educativo
Global, pero es mas, solo se valora el compromiso de la prestacion del programa

educativo y no su contenido.
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En defensa de sus pretensiones cita el contrato de “Acogimiento residencia de
menores extranjeros no acompanados con dificultades de adaptacion sociocultural
(26 plazas)” en el que si se contempla el proyecto técnico entre los criterios de

adjudicaciéon que dependen de un juicio de valor.

Continla en su alegato manifestando que se evalia también de forma

automatica el compromiso de la entidad licitadora de sumar a la plantilla
determinados profesionales que al llevar coste, produce el efecto que los criterios
econdémicos pasan de 49 puntos (criterio precio) a 69 (20 puntos por personal
adicional),considera que con ello el 6rgano de contratacion trata de eludir el requisito
indispensable para este tipo de servicios, impuesto por la LCSP, de que los criterio
econdémicos no sean superiores en cuanto a la puntuacion maxima que se pueden

conseguir con el resto de criterios que resulten de aplicacion a la licitacion.

Considera que con el mero compromiso de cumplimiento por parte de una
entidad de todas las mejoras evaluables de forma automatica supondria la obtencion
por su parte de 51 puntos sobre un total de 100, por lo que el 6rgano de contratacion
se ha visto obligado a modular el concepto de “baja anormal o desproporcionada”
(apartado 9.3 de la Clausula 1 del PCAP) haciendo que, mientras que en un proceso
de licitacion al uso para medir este concepto solo se utilizarian los criterios

econdémicos, en este proceso dicha situacion deba ser medida utilizando la oferta
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econdémica y los criterios cualitativos, reconociéndose que desde un punto de vista
indirecto los criterios cualitativos fijados tienen un efecto econémico que incide de
forma directa en la oferta que la entidad realice, Unico hecho por el cual son tenidos
en cuenta a la hora de identificar la baja anormal o desproporcionada de una
entidad, situacion ésta que pervierte el espiritu de la LCSP que indica que es el

precio.
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Por ello concluye que el érgano de contratacion ha optado por fijar criterios de
adjudicacién que, de facto, daran lugar a que sea la oferta econdmica el criterio
decisorio de la adjudicacion, desequilibrando la “relacion calidad-precio” que impone
el Art. 145.1 de la LCSP, y contraviniendo lo establecido por el Art. 145.3.9) de la
LCSP para los contratos de servicios sociales, al sefialar que “el precio no podra ser

el Unico factor determinante de la adjudicacion”, extremo que justifica sobradamente

qgue el proyecto técnico o de centro al que se ha referido anteriormente deba
incluirse como criterio de adjudicacion en el PCAP, eliminandose del PPT la

necesidad de su mera aportacion una vez iniciada la ejecucion del contrato.

Por su parte, el 6rgano de contratacion apela a la discrecionalidad técnica
para determinar los criterios de adjudicacion que solo puede ser corregida en caso
de error manifiesto, arbitrariedad o infraccion. Al respecto opone que ni el articulo
145, ni el 146 de la LCSP contempla la obligatoriedad de la inclusion de criterios
subjetivos en los contratos del Anexo IV, sino que se establece como regla general
la preponderancia de criterios referidos a caracteristicas del objeto del contrato que

puedan evaluarse automaticamente.

Igualmente, la circular de la Direccién General de Patrimonio y Contratacion
de la Comunidad de Madrid, por la que se establecen criterios de homogeneizacion,
de 17 de enero de 2020 y a la que estan vinculados todos los centros directivos de la

Comunidad de Madrid, establece en su apartado quinto que “resultaria conveniente
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restringir al maximo los juicios de valor y establecer, por parte del érgano de
contratacion, criterios de calidad muy claros, medibles, escalables y cuyo calculo sea
sencillo y proporcional mediante férmulas matematicas claras establecidas en los
pliegos”, debiéndose justificar por qué se utilizan criterios de calidad evaluables
mediante juicios de valor en lugar de criterios evaluables de forma automatica

mediante féormulas automaticas, claras y sencillas.
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Asi, el érgano de contratacion ha considerado para este expediente que la
consecucién de la finalidad del contrato se puede cumplir mediante la fijacion de un
criterio econdmico y de unos criterios evaluables objetivamente en la fase de
eleccion, sin incluir criterios dependientes de un juicio de valor, para concentrarse
posteriormente en la fundamental fase de ejecucion del contrato a fin de coordinar

estrechamente el desarrollo del servicio con la entidad o empresa adjudicataria

conforme a las clausulas del PPT.

Afade que la Ley Organica 1/1996 no impone la inclusion de unos
determinados criterios de adjudicacion. No obstante, el PPT se basa en su articulado
para fijar las obligaciones del contrato, por lo que deben respetarse en el momento
de la ejecucion del contrato disponiendo de las penalidades correspondientes para

corregir cualquier incumplimiento.

Sefala que hay que tener en cuenta que el PPT exige que la empresa
adjudicataria tiene que disponer de un Proyecto Técnico y que la calidad de los
proyectos se garantiza en cuanto la entidad tiene que contemplar en su Proyecto de
Centro una serie de aspectos determinados en el pliego, entre los que se incluyen
una serie de protocolos de actuacion, por lo que el érgano de contratacién no ha
dejado al azar el desarrollo de dicho Proyecto de Centro, entendido como la
planificacion socioeducativa de caracter superior que ha de presidir la actuacion de

todos los centros de proteccion de menores, sino que contempla en el PPT el
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necesario y obligatorio seguimiento de dicho Proyecto, a través de la Comision de
Seguimiento de Contrato y del seguimiento continuo que realizan los técnicos de
Coordinacion de Centros, dependientes de la Subdireccion General de Proteccion de
la Direccion General de Infancia, Familia y Fomento de la Natalidad (en adelante, la
DGIFFN), tal como se contempla en el apartado V del Pliego de Prescripciones
Técnicas.
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Por ultimo, destaca que la inclusion de programas especificos como mejoras
responde a la conveniencia de su desarrollo a tenor de la experiencia y observancia
de la intervencién educativa que realizan las entidades o empresas que prestan sus
servicios para la Comunidad de Madrid, que van mas alla de los que contemplen los

propios del Centro.

Coincide con la recurrente en que el personal a incorporar, via mejora,

efectivamente no es imprescindible para prestar el servicio, ya que de otra forma,
estaria incluido en la plantilla minima, pero su eventual concurso permite una
atencion mas individualizada y en el caso del puesto de trabajador social, otra
perspectiva de intervencion con los menores, teniendo en cuenta que los menores
residentes en el recurso son mayoritariamente adolescentes, por lo que es un valor
afiadido a la consecucion del objeto del contrato y asi se ha justificado en el

expediente y que como toda mejora es opcional para el licitador y conlleva coste.

Por ultimo, hace referencia al Informe 5/2018, de 26 de Julio, de la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa de la Comunidad de Madrid en relacion
con los criterios de adjudicacion relacionados con la calidad en los contratos de
servicios del Anexo IV de la LCSP.

Dicho informe destaca que en los contratos de servicios del Anexo IV habran

de utilizarse una pluralidad de criterios, en base a la mejor relacion calidad-precio,
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con arreglo a criterios econdémicos y cualitativos, debiendo los criterios relativos a la
calidad representar, al menos el 51 por ciento de la puntuacion, “puesto que la
calidad del servicio ha de primar en la adjudicacion de este tipo de contratos, frente
al precio” (consideracion segunda del informe, ultimo pérrafo). Sin embargo,
continda el informe en su siguiente consideracion que “la ley no indica que los
criterios basados en la calidad hayan de ser necesariamente criterios cuya

cuantificacion dependa de un juicio de valor, puesto que la calidad puede medirse
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también mediante criterios evaluables de forma automatica” (consideracién tercera,

primer parrafo).

Por lo tanto, considera que el contrato se ajusta a la normativa aplicable y en
cuanto al sistema de determinacion de las bajas establecido en el pliego se ajusta

igualmente a la LCSP.

Vistas las posiciones de las partes es preciso recordar que, tal y como
prescribe el articulo 28 de la LCSP, corresponde al Oorgano de contratacion
determinar las necesidades a satisfacer con el contrato, siendo una facultad
discrecional del mismo dentro de las limitaciones establecidas en la normativa

contractual.

El articulo 145.1. de la LCSP dispone “La adjudicacion de los contratos se
realizara utilizando una pluralidad de criterios de adjudicacion en base a la mejor

relacion calidad-precio”.

Y en el apartado 3.g) La aplicacibon de mas de un criterio de adjudicacion
procederda, en todo caso, en la adjudicacion de los siguientes contratos:
“Contratos de servicios, salvo que las prestaciones estén perfectamente definidas

técnicamente y no sea posible variar los plazos de entrega ni introducir
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modificaciones de ninguna clase en el contrato, siendo por consiguiente el precio el

anico factor determinante de la adjudicacion.

En los contratos de servicios que tengan por objeto prestaciones de caracter
intelectual, como los servicios de ingenieria y arquitectura, y en los contratos de
prestacion de servicios sociales si fomentan la integracion social de personas
desfavorecidas o miembros de grupos vulnerables entre las personas asignadas a la
ejecucion del contrato, promueven el empleo de personas con dificultades

particulares de insercion en el mercado laboral o cuando se trate de los contratos de
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servicios sociales, sanitarios 0 educativos a que se refiere la Disposicién adicional
cuadragésima octava, o de servicios intensivos en mano de obra, el precio no podra
ser el unico factor determinante de la adjudicacion. Igualmente, en el caso de los

contratos de seguridad privada debera aplicarse mas de un criterio de adjudicacion”.

En el articulo 145.4 “En los contratos de servicios del Anexo IV, asi como en

los contratos que tengan por objeto prestaciones de caracter intelectual, los criterios
relacionados con la calidad deberan representar, al menos, el 51 por ciento de la
puntuacion asignable en la valoracion de las ofertas” si bien este porcentaje no se

refiere necesariamente a criterios sujetos a juicio de valor.

En el presente contrato todos los criterios de adjudicacion son objetivos con
una puntuacion de 49 puntos el criterio precio y 51 puntos otros criterios objetivos.

Examinada por este Tribunal la memoria justificativa de la eleccion del

procedimiento de los criterios de adjudicacion consta:

“B. CRITERIOS DE CALIDAD: HASTA 51 PUNTOS.
De acuerdo con el articulo 145.4 de la LCSP, en los contratos de servicios del
Anexo IV, asi como en los contratos que tengan por objeto prestaciones de caracter

intelectual, los criterios relacionados con la calidad deberan representar, al menos, el
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51 por ciento de la puntuacion asignable en la valoracion de las ofertas.

Se han establecido, dentro de los criterios de adjudicacién, una serie de
criterios de calidad, que guardan relacion clara, directa y proporcional con el objeto
del contrato, es decir, la atencion residencial de menores con medida de proteccion,
de guarda o tutela, con edades comprendidas entre 3 a 17 afos (hasta el dia

inmediatamente anterior al cumplimiento de los 18 afos).
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Asi mismo, dado que se trata de la prestacidbn de un servicio social, se
establecen criterios para reforzar la plantilla que atiende a los menores, asi como
para mejorar y actualizar su formacion.

Estos criterios redundaran, sin duda, en una mayor calidad en la prestacion
del servicio y en la propia realizacion del objeto del contrato, ya que inciden en el
desarrollo profesional, en la mejora de la atencion de los usuarios y en su

integracion en nuestra sociedad.

De acuerdo con la Circular por la que se establecen criterios de
homogeneizacion de la actividad contractual de la Comunidad de Madrid de 17 de
enero de 2020 y en razon de la naturaleza del contrato se establecen Unicamente
criterios de calidad evaluables de forma automatica mediante formulas automaticas,

claras y sencillas”.

La pretension del recurrente de incluir la presentacion del proyecto
psicoeducativo global como criterio de adjudicacion sujeto a juicio de valor por
implicar una mejor calidad en la prestacion del servicio es una apreciacion subjetiva
de la FEDERACION, no existiendo exigencia legal para ello. Como ha expuesto el
organo de contratacion existen mecanismos para controlar esa calidad tanto en el

momento de la adjudicacién, como en la posterior fase de ejecucion.

Por otro lado, intenta reconducir el recurrente que el criterio precio es el
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determinante en esta adjudicacion por establecer entre las mejoras la aportacion de

personal a la plantilla.

En este punto, es preciso recordar que las mejoras son aquellas aportaciones
extras sobre la prestacion que han sido sefialadas en el PCAP como susceptibles de
ser presentadas para la valoracién de la oferta del licitador. Las mejoras puede
ofertarlas o no el licitador, pero si las incluye en su oferta l6gicamente conllevan un

coste, pero no solo en el caso del personal, sino que también implican coste las
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mejoras relativas a la organizacion de los programas educativos o la realizacion de

acciones formativas.

En cuanto a la configuracion de las bajas temerarias en el pliego, es preciso
citar el articulo 149.2. de la LCSP:
“La mesa de contratacion, o en su defecto, el 6rgano de contratacion debera

identificar las ofertas que se encuentran incursas en presunciéon de anormalidad,

debiendo contemplarse en los pliegos, a estos efectos, los parametros objetivos que
deberan permitir identificar los casos en que una oferta se considere anormal.

La mesa de contratacion, o en su defecto, el érgano de contratacion realizara la
funcidn descrita en el parrafo anterior con sujecion a los siguientes criterios:

a) Salvo que en los pliegos se estableciera otra cosa, cuando el Unico criterio de
adjudicacién sea el del precio, en defecto de prevision en aquellos se aplicaran los
parametros objetivos que se establezcan reglamentariamente y que, en todo caso,
determinaran el umbral de anormalidad por referencia al conjunto de ofertas validas

gue se hayan presentado, sin perjuicio de lo establecido en el apartado siguiente”.

De lo expuesto en este apartado b), se concluye que, para determinar las ofertas
incursas en baja temeraria, cuando se utilicen una pluralidad de criterios de
adjudicacién, como es el caso que nos ocupa, no tienen por qué referirse en
exclusivamente al criterio precio.

En consecuencia, se desestiman estas pretensiones del recurrente al ajustarse
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los pliegos a la LCSP.

5.2. Incorrecta determinacién del presupuesto base de licitacion.

Manifiesta el recurrente que en el calculo de los costes de personal que figura
en el PCAP no ha tenido en cuenta los siguientes aspectos que han de cumplirse en
aplicacion del IV Convenio Colectivo Estatal de Reforma Juvenil y Proteccion de

Menores:
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a) Las condiciones laborales consolidadas, a la fecha, del personal a
subrogar:
a.l. Coste del complemento de antigiiedad.

a.2. Los casos en que, se adscriben a un grupo salarial superior.

b) Las tablas salariales, aprobadas y publicadas; correspondientes al afio
2022, 2023, 2024 y 2025, en relacion a:

- Salario base

- Complemento especifico

- Complemento de antiguedad

- Retribucion y complemento de responsabilidad del/a Director/a.

- Retribucion y complemento de responsabilidad del/a Subdirector/a.

c) Complemento de nocturnidad en porcentaje correcto sobre las tablas
salariales aplicables cada afio.

d) Complemento de festividad en porcentaje correcto sobre las tablas

salariales aplicables cada afio.

Y ello, sin perjuicio de que, ademas, para los afios 2026 y 2027 en los que
cabe la posibilidad de prérroga del contrato, manteniéndose por tanto en ejecucion el
mismo, aungque sea por esta via de la proérroga no se ha previsto ningdn minimo

porcentaje previsible de subida salarial.

El presupuesto base de licitacion que figura en los PCAP no recoge de forma
desglosada los costes directos e indirectos y otros gastos eventuales. De la
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informacion que se aporta deduce que no se han tenido en cuenta correctamente, ni
aplicado las tablas salariales correspondientes a los afios 2022 a 2024 del Convenio
gue necesariamente comportan subidas salariales y que ademas el célculo se ha
realizado sobre la base de comienzo de ejecucion del contrato a 1 de abril de 2022,

fecha de imposible cumplimiento, lo que implica un incremento del coste.

A estos efectos aporta unos calculos del coste de personal, en aplicacién de
las tablas salariales 2022-2025 y antigiedad devengada por el personal a

subrogar/contratar.

Alega que el absentismo real existente en los Centros residenciales de la
Comunidad de Madrid se sitia en los dos ultimos, en una media del 6,9% que dista
del 3% aplicado. Tampoco se ha previsto dotacion econdémica para la sustitucion por
vacaciones del personal, ni complementos de los dias trabajados en festivos, ni el
coste de las indemnizaciones que correspondan por despido objetivo del personal.

Por su parte, el érgano de contratacion alega que en el calculo de los costes
de personal si se han tenido en cuenta las tablas salariales de los periodos 2022-
2025 y que el articulo 100 de la LCSP, en ningun caso exige el desglose por afos,
solamente la desagregacion de género y por categoria profesional. No obstante,
para una mayor transparencia del procedimiento y con ocasion de la solicitud de

informacion por una eventual licitadora, precisamente, la recurrente, el 18 de mayo
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de 2022, se publicé en el Portal de Contratacion de la Comunidad de Madrid la
memoria econdmica del expediente en la que queda patente que en el calculo de los

costes de personal se han tenido en cuenta todos los conceptos retributivos.

En relacién con la no inclusién del complemento de antigiedad para el
personal de nueva contratacion considera el érgano de contratacion que no procede
porque su devengo constituye un hecho incierto, sujeto a que el trabajador

permanezca un periodo de tres afios.

Plaza de Chamberi, 8; 52 planta 17
28010 Madrid

Tel. 91 720 63 46y 91 720 63 45

e-mail: tribunal.contratacion@madrid.org



Por otro lado, el hecho de que en el desglose del presupuesto del contrato por
anualidades consten los mismos costes para los distintos afios, no obedece a que
no se hayan tenido en cuenta las subidas salariales preceptivas, como sostiene la
recurrente, sino que se han sumado todos los costes, tanto laborales como no
laborales para llegar al total del presupuesto base de licitacion y ese total se ha

distribuido de manera uniforme durante toda la duracién del contrato.

Por lo que se refiere al retraso en el inicio de ejecucion del contrato, el plazo
inicial de 9 meses previsto de ejecuciéon para el afio 2022, no se traslada sino que se
reduce y en cuanto a la inclusion de un incremento salarial minimo para los afios
2026 y 2027 (Contrato y Prorroga), hay que establecer primero, la naturaleza de lo
gue es una prorroga en un contrato administrativo y los principios que rigen para la
misma, entre ellos, el de la inalterabilidad de las condiciones administrativas,
materiales y econdmicas respecto del dltimo afio de ejecucion; por tanto, no puede
incluirse ningun alza para este periodo en el precio total del contrato, porque en una
prérroga, el contrato ya estara adjudicado por un precio cierto, que sera el que rija
para todo el periodo, tanto en ejecucibn como en prdorroga, circunstancia que se

refuerza al no admitirse revision de precios en este contrato.

En cuanto al personal a subrogar cita la doctrina sobre esta cuestion en la que
se asienta que el presupuesto de licitacion de un contrato no puede estar

condicionado por el personal a subrogar.

Por lo que se refiere al plazo de absentismo reconoce que en los dos ultimos
afos, el absentismo laboral ha sido muy alto, pero también es cierto que no es

extrapolable a los préximos afios.

En cuanto a la sustitucion de vacaciones y festivos alega que cada profesional

contratado a jornada completa presta servicios durante 1.722 horas anuales de
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trabajo efectivo (jornada anual segun el convenio de aplicacidn), es decir, se tiene en
cuenta el disfrute de vacaciones y otras licencias por parte del trabajador (como el
descanso semanal y los dias festivos), que no se computan dentro de esas 1.722
horas de trabajo efectivo, y que habran de ser cubiertas por la entidad empresa
adjudicataria con el conjunto de profesionales contratados mediante una adecuada
distribucion de sus jornadas de trabajo; siendo esto Ultimo una cuestion organizativa
de la eventual empresa adjudicataria del contrato, cuestion en la que este centro
directivo no deberia en principio entrar mientras el servicio se cubra con arreglo a lo
sefalado en los Pliegos. Aflade que las Unicas categorias profesionales a las que se
exige presencia en todos los momentos del afio son los educadores sociales y
auxiliares técnicos educativos, y no el resto de categorias, como sostiene la

recurrente.

Con dichas premisas, este centro directivo discrepa de los calculos y de los
horarios ofrecidos por la entidad recurrente en cuanto a la inclusién dentro de las
horas necesarias a cubrir, de las circunstancias de vacaciones, absentismo, festivos
y asuntos propios, y ello porque las horas a cubrir son, precisamente, las horas en
gue debe haber un profesional prestando servicios en el centro, con independencia
de que otros profesionales se encuentren de vacaciones, disfrutando de su
descanso semanal o de un festivo, 0 ausente por otros motivos. Las circunstancias
mencionadas afectarian, en su caso al nimero de profesionales necesarios para la

cobertura del servicio, no para las horas de servicio en si mismo.

Abundando en esta idea, indica que la recurrente no ha contemplado la
prevision del PPT relativa a que los fines de semana se podra adecuar el nimero de
personal existente al nimero de menores presentes, periodo en que es habitual que

se produzca un namero significativo de salidas de los menores.

En cuanto a la no inclusidn del coste de las indemnizaciones por despido de

personal, alega su improcedencia en base a la Resolucion 156/2018 del TACRC.
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Vistas las alegaciones de las partes, en primer lugar, se constata que el
PCAP cumple con lo dispuesto en los articulos 100, 101 y 102 de la LCSP,
desglosando los costes directos, esto es los gastos de personal, y los costes
indirectos (seguros de vivienda y responsabilidad civil, reparacion y conservacion,

suministros, gastos derivados de los menores).

Por lo que se refiere al coste del personal a subrogar este Tribunal, como ha
manifestado en anteriores Resoluciones baste mencionar la 137/2019 de 11 de abril,
viene manteniendo que el presupuesto del contrato ha de ser adecuado al mercado
segun las prestaciones a realizar y no segun el personal a subrogar. Ambos
conceptos no tienen que ser coincidentes y la prestacion puede requerir mas o
menos personal que el que ha de subrogarse. El contratista mediante su politica de
recursos humanos puede incorporar nuevo personal o adscribir a otros servicios el
subrogado. No se puede admitir que el érgano de contrataciébn deba fijar el
presupuesto maximo de un contrato en funcion de una clausula de subrogacion
laboral impuesta por un Convenio Colectivo, y en funcidén de los costes laborales que

a tal efecto indique la empresa saliente.

En definitiva, al fijar el importe de licitacion de un contrato, el 6rgano de
contratacion debe cumplir con lo estipulado en los articulos 100, 101, 102 y 130 de
la LCSP pero no esta obligado a adecuarlo a los costes laborales de la empresa
saliente, pues en tal caso, quedaria al arbitrio de la actual adjudicataria la fijacion del
valor estimado y del presupuesto del contrato. En consecuencia, las listas de
personal a subrogar informan el personal incluido y su antigiedad, pero no
determinan directamente el calculo del coste del contrato. Los licitadores deberan
hacer el calculo econdmico teniendo en cuenta ademas de las personas a subrogar,
los salarios de las distintas categorias de trabajadores segun el convenio aplicable y
las horas o prestaciones previstas en el Pliego. A partir de ahi pueden organizar el

servicio de la mejor manera. Debe recordarse que la subrogacion implica el
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mantenimiento de las condiciones laborales, pero no necesariamente de las horas ni
del personal que las venia prestando, pues la regulacién del servicio puede sufrir

modificaciones.

A la misma conclusion se lleva sobre los costes de indemnizacion por despido
pues no se pueden tener en cuenta a la hora de calcular el precio, despedir a los
trabajadores es una opcion del empresario que resulte adjudicatario, que podria no
hacerlo y porque en todo caso el coste del despido no tiene relacion con el servicio
que constituye la prestacion objeto del contrato, por lo que no es remuneracion del
contratista. En este sentido se ha pronunciado el TACRC entre otras, en su
Resolucion 156/2019 “este Tribunal ha establecido que los costes indemnizatorios
del despido corresponden al adjudicatario, sin que proceda contemplarlos como
parte del precio; primero porque, como se ha dicho, el despido es una decisién del
adjudicatario que no le viene impuesta por los términos del contrato; y segundo,
porque esos costes indemnizatorios carecen de toda vinculacidon con la prestacion
gue realiza el adjudicatario y recibe la entidad contratante, no pudiendo por tanto
incluirse en el precio del contrato a tenor del art. 87.1 TRLCSP (actual 102.1 LCSP),

porque no estan remunerando prestacion alguna”.

Por lo que se refiere al porcentaje de absentismo que se fija en esta licitacion
un 3% y el recurrente en su defensa cita la Resolucién 10/2021, de 12 de enero, de
este Tribunal por la que se reconoce que un porcentaje en torno al 5,3% es una
estimacion adecuada, dada la situacion de pandemia actual, los argumentos caen
por su propio peso pues no estamos en la misma situaciéon que hace un afio y

medio.

En relacion con el resto de cuestiones planteadas, el recurrente podia haber
solicitado vista del expediente al 6rgano de contratacion para analizar la memoria
econdémica del mismo antes de interponer el recurso. No obstante, ha sido publicada

el 18 de mayo.
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Publica

Revisada dicha memoria econdmica por este Tribunal se observa que consta
diferenciado por afios los costes de personal del 2022 al 2026 donde se reflejan los
incrementos retributivos y en los que se incluyen los complementos de nocturnidad y

de festividad.

En definitiva, se constata lo manifestado por el 6rgano de contratacion a

cuyas alegaciones nos remitimos a los efectos de no ser reiterativos.

En consecuencia, se desestiman las pretensiones del recurrente pues a juicio

de este Tribunal no se aprecia error en el calculo del presupuesto de licitacion.

3.-Incremento de IPC interanual.

Alega el recurrente que el PCAP no incorpora en la partida de gastos
generales el desglose detallado del coste estimado, pero evidentemente, el mayor
gasto se concentra en las partidas de alimentacion a los menores y consumos-

suministros de la Residencia.

Indica que, segun los datos publicado por el INE, el IPC acumulado interanual
(abril-2021-abril 2022) es del 10.01% en alimentos y el 8,3% general por lo que la
partida de gastos generales no resulta suficiente por el precitado incremento del IPC.
Ademas, el 6% de beneficio industrial es inexistente por quedar absorbido por las
cantidades que no han sido incorporadas en la determinacion del presupuesto base

de licitacion.

Opone el 6rgano de contratacion que si lo que la recurrente pretende afirmar
es que ha habido una variacion de costes entre el anuncio de licitacién y el comienzo
de dicho proceso de licitacion, hay que sefialar que esa es una postura insostenible,

teniendo en cuenta que la resolucion que dispone la publicacion de dicha licitacion
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es de fecha 29 de abril de 2022, es decir, menos de un mes desde que se abre el
proceso (y en cualquier caso, en modo alguno procederia la aplicacion de un IPC
interanual). Si lo que propone es que los costes calculados en los Pliegos se
actualicen, a futuro, a un determinado valor de IPC, ello carece igualmente de

sentido, por dos motivos:

1.- Porque no se prevé la revision de precios del contrato.

2.- Porque la evolucion del IPC, a futuro, es un hecho incierto, y aunque
cupiese la revision de precios, habria que tomar el valor procedente en cada
momento (que por cierto, podria ser incluso negativo), y no el que la recurrente

proponga, en funcidn de unos criterios que, este centro directivo desconoce.

En este sentido, la Resolucién del TACRC 1054/2020, de 5 de octubre, en lo
relativo a los costes salariales, acoge la alegacion del érgano de contratacion de no
poder exigirse tener en cuenta futuros posibles incrementos de los costes salariales

ligados, segun convenio, al IPC de afos futuros cuyo importe no puede preverse.

Respecto a las alegaciones sobre las partidas de “otros costes sociales” y
“beneficio industrial” se basan en un hipotético error en el célculo de los costes de

persona, error que es inexistente.

Vistas las posiciones de las partes de lo alegado por el recurrente parece
desprenderse que lo que pretende es que se actualice el precio del contrato desde el
inicio de expediente de contratacion cuya Orden se emiti6é el 24 de mayo de 2021.
Dicha pretension es de todo punto insostenible pues la elaboracién de la memoria
econOmica es de 16 de marzo de 2022, cumpliendo debidamente con lo dispuesto
en articulo 100.2. de la LCSP “en el momento de elaborarlo, los 6rganos de
contratacion cuidaran de que el presupuesto base de licitacion sea adecuado a los
precios del mercado”.
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@ Publica

Resuelto el fondo del asunto, no procede pronunciarse sobre la suspension
del procedimiento de licitacion solicitada por la recurrente.

En su virtud, previa deliberacion, por unanimidad, y al amparo de lo
establecido en el articulo 46.1 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 Federacion de Asociaciones del Tercer Sector en el
Ambito de la Proteccion de la Infancia, Juventud y Familia, y de la Justicia Juvenil
(FEPJJ), contra los pliegos del contrato de servicios denominado “Gestion de un
centro para el acogimiento residencial de menores protegidos atendidos con cargo a
la Direccién General de Infancia, Familia y Fomento de la Natalidad (35 plazas)” de
la Consejeria de Familia, Juventud y Politica Social, nimero de expediente 033/2021

Segundo.- Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
interposicion del recurso por lo que no procede la imposicidén 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, serad directamente

ejecutiva y contra la misma cabe interponer recurso contencioso-administrativo ante
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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 59 de la LCSP.
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