Recurso n° 13/2018
Resolucion n° 46/2018

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

En Madrid, a 7 de febrero de 2018.

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por dofia
I.R.G., en nombre y representacién de Proactiva Formacién, S.L., contra los pliegos
de Clausulas Administrativas Particulares y de Prescripciones Técnicas, en relacion
al lote 1, del contrato “Gestion de dos centros de emergencia para mujeres victimas
de violencia de género y sus hijos e hijas, en la Comunidad de Madrid (2 lotes)”,
namero de expediente: 043/2018, tramitado por la Consejeria de Politicas Sociales y

Familia, este Tribunal ha adoptado la siguiente

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Con fecha 20 de diciembre de 2017 se publico en el Portal de
Contratacion de la Comunidad de Madrid, la Resolucion de la Secretaria General
Técnica de la Consejeria de Politicas Sociales y Familia por la que se convoca la
licitacion publica del contrato mencionado, mediante procedimiento abierto, dividido
en dos lotes: las Casas de Emergencia de Alcala de Henares y Alcobendas. La
publicacién de la licitacién tuvo lugar en el BOCM de 13 de diciembre de 2017, en el

DOUE de 20 de diciembre y en el perfil de contratante el 21 de diciembre. El valor
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estimado asciende a 2.620.652,32 euros. El presupuesto base de licitacion para el

lote 1, al que se refiere el recurso, asciende a 502.863,46 euros.

Segundo.- La clausula 11 del Pliego de Prescripciones Técnicas (PPT) dispone:

“El equipo profesional minimo de cada centro sera el siguiente:
Centro de Emergencia de Alcala de Henares, n° 1 (15 plazas).

- 1 Coordinador/a, a jornada completa, con dedicacion exclusiva a tareas de
coordinacion.

- 1 Psicélogo/a a media jornada.

- 1 Trabajadora social, a media jornada.

- 3 Técnicos/as del &mbito de la intervencién socio-educativa con mujeres, a
jornada completa.

- 1 Técnico/a del ambito de la intervencion socio-educativa con menores, a

media jornada.”

La plantilla del personal adscrito actualmente al centro que se licita como lote
1 tiene las caracteristicas que se indican conforme a la relacion publicada segun la

informacion facilitada por el contratista (nueve trabajadores).

Tercero.- El 10 de enero de 2018 tuvo entrada en este Tribunal recurso especial en
materia de contratacion formulado por la representacion de Proactiva Formacion,
S.L. solicitando:

“que procedan a dictar unas clausulas conforme a derecho, en las que o bien
se incremente el presupuesto de licitacién para cubrir los gastos de todo el personal
adscrito al servicio — 9 personas en el Lote 1 — mas los gastos de funcionamiento de
la Casa; o bien establezcan que la obligacion de subrogacion del personal solo
afecta a seis trabajadores, debiendo hacerse cargo la empresa gestora actual de los
tres destinados en exceso al servicio, todo ello con suspension del acto recurrido por

el tiempo necesario para la sustanciacion del recurso.”
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El 15 de enero el 6rgano de contratacion remitié el expediente de contratacion

y el informe a que se refiere el articulo 46.2 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), solicitando la desestimacion del recurso.

Cuarto.- Con fecha 17 de enero de 2018, el Tribunal acordd denegar la suspension

de la tramitacion del procedimiento de contratacion solicitada.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- De conformidad con lo establecido en el articulo 41.3 del TRLCSP 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 recurso.

Segundo.- El recurso ha sido interpuesto por persona legitimada para ello, en
cuanto manifiesta estar interesada en participar como licitadora “cuyos derechos e
intereses legitimos se hayan visto perjudicados o puedan resultar afectados por las

decisiones objeto del recurso” (articulo 42 del TRLCSP).

Asimismo se acredita la representacion de la firmante del recurso.

Tercero.- El recurso especial se planteé en tiempo, pues el anuncio fue publicado en
el DOUE el 20 de diciembre de 2017 y en el perfil de contratante el 21 de diciembre,
siendo interpuesto el recurso el 10 de enero de 2018, dentro del plazo de quince
dias héabiles, de conformidad con el articulo 44.2 del TRLCSP.

Cuarto.- El recurso se interpuso contra los pliegos de un contrato de servicios sujeto
a regulacion armonizada. El acto es recurrible, de acuerdo con el articulo 40.1.a) y
2.a) del TRLCSP.
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Quinto.- El recurso impugna el PCAP en cuanto considera insuficiente el
presupuesto de licitacion al lote 1 “Centro de emergencia de Alcala de Henares”, por
no alcanzar el presupuesto base de licitacion al pago de todos los gastos del
personal que al dia de la fecha prestan servicios en el centro y que han de ser
subrogados conforme dispone el Convenio Colectivo de Intervencién Social de
aplicacion, dado que con el pago de los costes salariales conforme a su sueldo
actual y al citado Convenio, el monto de costes laborales absorberia mas del 98%
del presupuesto del contrato, sin margen para los medios técnicos y materiales

exigidos en los Pliegos ni para el beneficio industrial.

Tal como hemos expuesto en los antecedentes de hecho, la exigencia del
PPT en este centro de emergencia del lote 1 son 7 trabajadores, de los cuales 4 a

jornada completa y 3 a media jornada.

Al dia de la fecha, la prestacion del servicio por parte de la actual

adjudicataria se lleva a cabo con 9 trabajadores, en lugar de los 7 que exige el PPT.

El Convenio Colectivo Estatal de Accion e Intervencién Social, al que estan
adscritos la totalidad de los trabajadores que prestan servicios en el Centro de
Emergencia de Alcala de Henares (lote 1), en su articulo 13, establece la
obligatoriedad del nuevo contratista de proceder a la subrogacion del personal que

ya presta servicios, en determinadas condiciones.

Segun los calculos de la recurrente el gasto social ascendera a 494.129,50
euros, cuando el presupuesto base de licitacion asciende a 502.863,46, lo que
implica que no quedara suficiente liquidez para medios materiales y técnicos, ni para
beneficio industrial, no podran hacerse mejoras en la oferta econdmica. La
prestacion del servicio en las citadas condiciones Uunicamente puede llevarse a cabo
con coste econdmico a costa de la empresa adjudicataria, lo que resulta inviable y
tendra como consecuencia que las licitadoras no puedan cumplir con las exigencias

de los pliegos y las exigencias legales a la vez; o, de hacerlo, pierdan dinero en la
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prestacion o rebajen las condiciones salariales de los trabajadores incumpliendo las
condiciones del Pliego y del Convenio Colectivo de aplicacion, todo lo cual no es

compatible con los principios generales de la contratacion publica.

Argumenta la recurrente que si las empresas licitadoras cumplen con lo
previsto en el Pliego Técnico y destinan solo 7 trabajadoras al servicio, que
subrogan de la gestora anterior, quedan 2 trabajadoras sin subrogar, lo que pone en
riesgo a la empresa entrante de demanda laboral por no cumplirse lo dispuesto en el
articulo 13 del Convenio Colectivo y llevar a cabo la subrogacion de la totalidad de la
plantilla. Por contra, si cumplen con lo dispuesto en el articulo 13 del Convenio
Colectivo y subrogan a la totalidad de la plantilla que actualmente presta servicios en
la Casa de Emergencia de Alcala de Henares, perderan dinero con la prestacion del
servicio, lo que determina que cualquier empresa con un minimo de responsabilidad

empresarial no accedera a la licitacion.

Asimismo, considera que es una manera que puede tener la empresa
actualmente gestora del servicio para garantizar que ninguna otra empresa accedera
al mismo, sin que conste si el pago de ese exceso de trabajadores es con cargo al
proyecto o a otras partidas de la citada empresa. EIl PCAP deberia elevar el
presupuesto base de licitacion para poder hacer frente a los gastos de personal de

su plantilla ampliada.

Finalmente indica el recurso que otra opcion para dar viabilidad al concurso
en los términos de 7 trabajadores en el Centro de Alcald de Henares seria hacer
constar expresamente en el Pliego de Condiciones Técnicas que la nueva
adjudicataria no tendra obligacién de subrogar al personal en exceso sobre los 7
trabajadores que en la actualidad prestan servicios en la Casa de Alcala de Henares,
que habran de ser destinadas por la actual gestora del servicio a otros proyectos,
pues de otra manera la actual adjudicataria, Intress, que probablemente tenga
ideado un sistema para el pago de los salarios de los trabajadores al margen del

presupuesto de la Casa, parta en condiciones de ventaja y se asegure que otros
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licitadores no se presenten al concurso por el sistema de encarecer el mismo al
introducir personal no exigible en la gestion del servicio, que habra de ser subrogado

por el nuevo adjudicatario.

La cuestion debe centrarse en si el érgano de contratacion, a la hora de
determinar el presupuesto del contrato esta vinculado por los costes laborales que a
tal efecto indique la empresa saliente. Sobre esta cuestion se han pronunciado los
organos encargados de la resolucion del recuso especial en materia de contratacion
indicando que no se puede admitir que el 6rgano de contratacién deba fijar el
presupuesto maximo de un contrato en funcion de una clausula de subrogacion
laboral impuesto por un Convenio Colectivo, y en funcion de los costes laborales que

a tal efecto indique la empresa saliente.

El articulo 87 del TRLCSP dispone:

“Articulo 87. Precio.

1. En los contratos del sector publico, la retribucion del contratista consistira en
un precio cierto que debera expresarse en euros, sin perjuicio de que su pago pueda
hacerse mediante la entrega de otras contraprestaciones en los casos en que ésta u
otras Leyes asi lo prevean. Los érganos 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 de licitacién y la aplicacion, en su caso, de las normas sobre

ofertas con valores anormales o desproporcionados.”

La Directiva 24/2014/UE, en su articulo 18, establece como principio general
aplicable a la contratacién publica, que “los Estados miembros tomaran las medidas
pertinentes para garantizar que, en la ejecucion de contratos publicos, los
operadores econdémicos, cumplen las obligaciones aplicables en materia
medioambiental, social o laboral establecidas en el Derecho de la Union, el Derecho
nacional, los convenios colectivos o por la disposiciones de Derecho internacional

medioambiental, social y laboral enumeradas en el anexo X”.
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La adecuada determinacion del precio contractual es un elemento esencial
para la conformacion de la voluntad de las partes del contrato administrativo que
permite garantizar tanto a la Administracion como al contratista una correcta
ejecucion de las prestaciones objeto del contrato, ya que permite establecer la justa
correspondencia entre los derechos y obligaciones asumidas por cada una de las

partes.

La exigencia de que el calculo del valor de las prestaciones, y
correlativamente el monto de las ofertas se ajuste a los precios de mercado, tiene
por objeto garantizar que en la contratacion exista un equilibrio entre las partes y que
ninguna de ellas obtenga un enriquecimiento injusto, asi como garantizar la
viabilidad de las prestaciones objeto del mismo, que se establecen en funcién del
interés general que persigue la actuacién administrativa. Asi, este Tribunal en su
Resolucidon 54/2017, de 15 de febrero, manifestd 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”.

Por tanto, al fijar el importe de licitacion de un contrato, el 6rgano de
contratacion debe cumplir con lo estipulado en los articulos 87 y 88 TRLCSP, 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, debemos considerar que las listas
de personal a subrogar nos indican el personal incluido y su antigiedad pero no
pueden utilizarse directamente para el calculo del coste del contrato ni implica que
todos esos trabajadores sean necesarios para la ejecucion del nuevo 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
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ahi pueden organizar el servicio de la mejor manera. Debe recordarse que la
subrogacion implica el mantenimiento de las condiciones laborales pero no
necesariamente de las horas ni del personal que se venian prestando, pues la

regulacion del servicio puede sufrir modificaciones.

En la memoria econdmica que se incorpora al expediente consta que el
presupuesto de licitacion se ha calculado en base a las retribuciones recogidas en el
Convenio Colectivo Estatal de Accion e Intervencion Social 2015-2017, partiendo del
salario base anual de 2016 (Tablas Salariales BOE 01-07-2016) incrementado en un
2% (1% por el afio 2017 y 1% por el afio 2018), al que se afiade un 35% de gastos
sociales. Al importe de estos gastos se afiadieron los correspondientes a los bienes
corrientes y servicios (conservacion, suministro, manutencion, menaje e higiene y

gastos corrientes de las usuarias) y al beneficio industrial.

En ningun caso se discute por la recurrente que el presupuesto de licitacion
no cubra los costes laborales y sociales del personal que se exige en el PPT, ni que
el mismo sea insuficiente en otras partidas como las relativas a gastos en bienes

corrientes y servicios.

El coste de personal necesario segun el PPT para cumplir la prestacion a
realizar supone un coste inferior al presupuesto de licitacibn segun los calculos
realizados por el 6érgano de contratacion sin que sea determinante el coste del
personal a subrogar independientemente de la prestacion que se ha de realizar por
la adjudicataria como pretende la recurrente. Como hemos sefialado la obligacién de
subrogacién y mantenimiento de las condiciones laborales de los trabajadores no
implica necesariamente el mantenimiento en el propio servicio, sino que la empresa
adjudicataria dentro de su libertad para gestionar los recursos humanos realizara la
gestion mas adecuada de los mismos y valorara los costes de la opcion que

considere mas ventajosa.
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Debe rechazarse también la pretension de que el PCAP imponga la obligacion
de que la nueva adjudicataria no se subrogue en el exceso de personal sobre el
necesario segun el PPT. Como reiteradamente hemos sostenido la subrogacion de
personal y la relacion de los trabajadores con el empresario es una cuestiéon ajena a
la contratacion publica, que solo procede en los términos del Estatuto de los
Trabajadores o cuando esta prevista convencionalmente. Es la hegociacion colectiva
y el convenio sectorial el ambito de establecer esta obligacion y no el ambito

contractual.

Tampoco puede aceptarse la alegacion de que la actual adjudicataria tiene
ventaja competitiva por introducir un exceso de personal sobre el minimo exigido en
los pliegos de la licitacion de la que es adjudicataria. La mayor o menor rentabilidad
gue pueda obtener son cuestiones ajenas a la suficiencia del presupuesto de
licitacion. La financiacion con excesos o beneficios en otros contratos también esti
fuera del control de este Tribunal. En todo caso se constata que los costes de
personal son los mismos para los futuros licitadores que para el prestador actual del
servicio. Si la actual adjudicataria mantiene a los 9 trabajadores prestando servicios
en este Centro de Emergencia es una opcién frente a la mayor rentabilidad
econdémica y si decide trasladarlos a otro centro de trabajo forma parte de su politica

de gestion de recursos humanos.

En consecuencia, procede la desestimacion del recurso de Proactiva
Formacion al considerarse que el presupuesto del contrato en su lote 1, es acorde

con los medios humanos y materiales requeridos en los pliegos.

En su virtud, previa deliberacion, por unanimidad, y al amparo de lo
establecido en el articulo 41.3 del TRLCSP 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 Puablica de la Comunidad de
Madrid:
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ACUERDA

Primero.- Desestimar el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por
dofa I.R.G., en nombre y representacion de Proactiva Formacion, S.L., contra los
Pliegos de Clausulas Administrativas Particulares y de Prescripciones Técnicas, en
relacion al lote 1, del contrato “Gestion de dos centros de emergencia para mujeres
victimas de violencia de género y sus hijos e hijas, en la Comunidad de Madrid (2
lotes)”, numero de expediente: 043/2018, tramitado por la Consejeria de Politicas

Sociales y Familia.

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, serad 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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