Recurso n° 386/2021
Resolucion n° 387/2021

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

En Madrid, a 26 de agosto de 2021.

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la
representacion legal de Fantasias Extraescolares contra el anuncio de licitacién y los
pliegos de condiciones que regiran la adjudicacién del contrato de servicios
“EJECUCION DEL PROGRAMA DE ATENCION Y CUIDADOS INFANTILES EN LOS
COLEGIOS PUBLICOS DE EDUCACION INFANTIL Y PRIMARIA DEL MUNICIPIO”
del Ayuntamiento de Galapagar, nimero de expediente 14/2021, este Tribunal ha
adoptado la siguiente

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Mediante diversos anuncios publicados en el DOUE y en el perfil de
contratante del Ayuntamiento de Galapagar, siendo el ultimo de fecha 9 de agosto de
2021, alojado en la PCSP, se convoco la licitacién del contrato de referencia mediante
procedimiento abierto con pluralidad de criterios de adjudicacion y sin division en lotes.

El valor estimado de contrato asciende a 319.906,76 36 euros y su plazo de
duracién sera de dos afios prorrogables por otros dos.
Segundo.- El 12 de agosto de 2021 tuvo entrada en este Tribunal el recurso especial

en materia de contratacion, formulado por la representacion de Fantasias
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Extraescolares en el que solicita la modificacion de los pliegos de clausulas
administrativas particulares por detectar diversos errores, algunos de hecho y otros

de fondo.

Tercero.- El 16 de agosto de 2021 el érgano de contratacion remitid 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 Publico, 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).

Cuarto.- La tramitacion del expediente de contratacion se encuentra suspendida por

decision del 6rgano de contratacion, constando asi en el perfil del contratante.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- De conformidad con lo establecido en el articulo 46.4 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 persona juridica potencial licitador, “cuyos derechos e intereses legitimos
individuales o colectivos se hayan visto perjudicados o puedan resultar afectados de
manera directa o indirectamente por las decisiones objeto del recurso” (Articulo 48 de
la LCSP).

Asimismo se acredita la representacion del firmante del recurso.
Tercero.- El recurso especial se planted en tiempo y forma, pues el anuncio de

licitacion y los pliegos de condiciones fueron publicados inicialmente el 3 de junio de

2021, pero han sido objeto de diversas modificaciones, considerandose la fecha de 9
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especial en materia de contratacion que se presento el 12 de agosto dentro del plazo

de quince dias habiles, de conformidad con el articulo 50.1 de la LCSP.

Cuarto.- El recurso se interpuso contra el anuncio de licitacién y los pliegos de
condiciones 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.c) de la LCSP.

Quinto.- En cuanto al fondo del recurso se basa en la apreciacion de distintos errores
constatados en el PCAP, que dificultan o imposibilitan la correcta licitacion.

Analizando cada uno de ellos, interesa destacar el apartado 3 de la clausula 4,
donde se desagrega el presupuesto base de licitacion:

4.3.- De conformidad con el articulo 100.2 de la LCSP, el desglose del precio del
contrato es el siguiente (Punto 7 memoria justificativa):

- Costes directos: B.I. 319.906,76 €

- Costes Indirectos: Actividad exenta de IVA

- 12.090,4 segun convenio jornada completa por cada trabajadora, incluida
pagas extras y cpp.

- 33,15% coste seguridad social a cargo del empleador (23,6 contingencias
comunes; 2,05 accidente trabajo y enfermedad profesional; 6,70 desempleo; 0,2
FOGASA y 0,6 formacion profesional).

- Coste sin seguridad social 10 meses: 48.361,6 €.(12.090,40 x 10 x 4)

- Coste con seguridad social: 64.393,47 €

- Gastos generales (10%): 74.052,49 €

- Beneficio industrial (6%): 79.976,69 €
TOTAL: 319.906,76 € cuatro anos”.

Manifiesta el recurrente el error cometido al calcular el 10% de gastos

generales.
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Por su parte el érgano de contratacion defiende la validez de la clausula
manifestando: “El error, del que esta Administracion se ha dado cuenta con la
interposicion del recurso. Este error solo consta en el Pliego de prescripciones
administrativas, y se debe a que esta adjudicacion ha sido licitada en tres ocasiones,
siendo esta Ultima en la que, a la vista de la falta de licitadores, cuando se procedi6 a
aumentar los gastos generales del 10% al 15%, como si aparece en la memoria
justificativa correctamente.

Los importes globales son correctos y se considera como un error aritmeético, que se
hubiera podido cambiar si alguno de los licitadores hubiere avisado a la administracion
de este error.

Este error aritmético del porcentaje de los gastos generales no compromete el importe
global que aparece correcto, como hubiera comprobado el recurrente si miraba el

resto de los documentos administrativos publicados”.

Este Tribunal considera que queda claramente establecido el precio total, ahora
bien, la desagregacion del presupuesto base de licitacion no es correcta y en ello en
base a, en primer lugar se ha considerado como PBL los cuatro afios de posible
duracion de la ejecucion del contrato, cuando el propio PCAP manifiesta que la
duracion sera de dos afios prorrogables por otros dos afios. De esta forma el PBL se
debera calcular sobre dos afios y el valor estimado sobre cuatro y bajo las reglas
establecidas en el art. 101 de la LCSP.

Nos encontramos ante un error aritmético que debe ser modificado sin
necesidad de retroaccion de las actuaciones, de conformidad con lo establecido en el
art. 122.1 de la LCSP, por lo que si bien se estima el motivo de recurso, no alcanza la

pretendida anulacion dl PCAP, siendo suficiente su modificacion.

Como segundo motivo de recurso, Fantasias Extraescolares considera que el
coste del personal no esta calculado correctamente al no tener en cuenta los pagos a
los trabajadores por vacaciones.
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Fundamenta su pretension en las preguntas realizadas en fase de licitacion y
en los calculos efectuados asi como en la propia desagregacion de costes que figura
en el PCAP.

A este respecto el Ayuntamiento de Galapagar manifiesta que: “La respuesta
gue se le dio fue exactamente ésta “En relacion con la Pregunta 6 hay que indicar que
las sustituciones de las vacaciones, como se indico en la respuesta a la pregunta 4,
los trabajadores deberan ser sustituidos cuando se cojan las vacaciones en dias
lectivos, asumiendo la empresa el coste de la sustitucion”.

Significa que el coste de estas sustituciones no ha sido contemplado en la memoria
econdmica porque la Administracién del Ayuntamiento de Galapagar ha decidido que
sea asumido por la empresa que acabe ganando la licitacién del contrato”.

Establece el art. 100.2 de la LCSP, que el presupuesto base de licitacién sea
adecuado a los precios de mercado, afladiendo que en aquellos contratos que cuenten
con mano de obra el coste sera desagregado y se hara constar el convenio colectivo
aplicable. En el presente caso nos encontramos con una decisidon municipal que
contraviene la normativa, en cuanto que la remuneracién por vacaciones, al igual que
en otros casos de absentismo forma parte del calculo de los gastos directos del
contrato. Seria como decidir que el coste de seguridad social a cargo del empleador
no formara parte de los gastos de personal y debera sufragarlos el contratista con
cargo a gastos generales o a beneficio industrial.

Se ha de destacar que ni una parte ni otra cuantifican el coste de las vacaciones
del personal, ahora bien, considerando que corresponde a cada uno de los cuatro
empleados 30 dias de vacaciones, su repercusion sobre el total es indudablemente
importante.

No se trata de una quiebra de los derechos de los trabajadores a percibir su
remuneracion en periodo vacacional, sino una traslacion del gasto a otro concepto

distinto y no adecuado a su naturaleza.
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Por ello podemos afirmar, tal y como considera el recurrente, que los costes de
personal estan insuficientemente dotados para afrontar los derechos salariales que
por convenio corresponde a los trabajadores que ejecutaran el servicio. El
Ayuntamiento podra acordar la disminucion de partidas variables del presupuesto
base de licitacion, tales como beneficio industrial 0 gastos generales, ya de por si

disminuida, pero no podra decidir sobre la omision de costes relativos a los salarios.

Por todo ello se estima el recurso en base a este motivo que conllevara la
modificacion del presupuesto base de licitacién y su desagregacion, con retroaccion
de las actuaciones al momento de la publicacion del anuncio de licitacion. Llegados a
este punto sera conveniente se correccion del error material tratado en el anterior

motivo de recurso.

En tercer lugar, el recurrente denuncia que el listado de personal a subrogar y
los datos que en el aparecen y que se encuentran anexos al PCAP no coinciden con

los suministrados por ellos mismos como ultimos contratistas de este servicio.

El 6rgano de contratacion considera que los datos que constan en el PCAP son

los mismos que los aportados por el recurrente.

Ninguna de las dos partes precisa que datos no son ciertos ni se aporta por la
documentacion enviada, por lo que este Tribunal no puede pronunciarse sobre este

extremo al carecer de fundamentacion y acreditacion documental.

En cuarto y dltimo lugar el recurrente considera que existen errores de forma
que restan certeza en la determinacién del contrato que se esta licitando, tales como
el nimero de expediente: 141/2021 copia copia o el n® 3691/2021 que figura en el pie
de pagina del PCAP.
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Considera el 6rgano de contratacion que; “En relacion con el numero de
expediente, este procedimiento recibe la numeracion 14/2021 desde el principio de la
licitacién, desconocemos lo que nos pretende indicar el recurrente.

El pie de pagina de los expedientes de este procedimiento de contratacion se numera
por parte del sistema de gestion documental de forma automatica sin que dicho

namero tenga que ver con el procedimiento del contrato objeto del recurso”.

Efectivamente en el perfil de contratante figura como numero de expediente el
141/2021 copia copia, no obstante la reiteracion de las palabras copia, si bien no tiene
valor alguno, no restan identificacion al expediente de contratacion. En cuanto a la
numeracion del gestor documental, seria loable que la numeracion de cada
expediente fuera unica y no doble, toda vez que la numeracion de expedientes lo que
pretende es su identificacién. No obstante, este Tribunal no puede pronunciarse mas
alld de lo dicho en este aspecto, al ser un tema propio de la organizacion administrativa

del Ayuntamiento de Galapagar.

En su virtud, previa deliberacion, por unanimidad, y al amparo de lo
establecido en el articulo 46.4 de la LCSP y 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.- Estimar el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la
representacion legal de Fantasias Extraescolares contra el anuncio de licitaciéon y los
pliegos de condiciones que regiran la adjudicacién del contrato de servicios
“EJECUCION DEL PROGRAMA DE ATENCION Y CUIDADOS INFANTILES EN LOS
COLEGIOS PUBLICOS DE EDUCACION INFANTIL Y PRIMARIA DEL MUNICIPIO”
del Ayuntamiento de Galapagar, nimero de expediente 14/2021, modificando el PCAP
segun se determina en el fundamento quinto de esta resolucion y retrotrayendo las

actuaciones convocando nuevamente el procedimiento de licitacion.
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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 Superior de Justicia de la Comunidad de Madrid, en el plazo de dos meses,
a contar desde el dia siguiente a la recepcidn 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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