Recurso n° 22/2016
Resolucién n° 24/2016

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

En Madrid, a 12 de febrero de 2016.

VISTO el recurso interpuesto por dofia C.R.A., en nombre y representacion de
Grupo Norte Facility, S.A. (Grupo Norte), contra el anuncio de licitacion y los Pliegos
de Clausulas Administrativas Particulares de Prescripciones Técnicas del “Servicio
de limpieza de la sede del Area de Gobierno de Salud, Seguridad y Emergencias en
la calle Principe de Vergara, 140", numero de expediente: 300/2015/01126, este

Tribunal ha adoptado la siguiente

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Por el Ayuntamiento de Madrid, concretamente el Servicio de
Contratacion Area de Gobierno de Salud, Seguridad y Emergencias se convoco,
procedimiento abierto para la adjudicacién del Servicio de Limpieza de la sede del
Area de Gobierno de Salud, Seguridad y Emergencias en la C/ Principe de Vergara,
140.

El anuncio de licitacion se publicé en el Perfil de contratante del Ayuntamiento

de Madrid el 15 de enero de 2016. En fecha 16 de enero se publicé en el Diario
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Oficial de la Unidn Europea, y en el Boletin Oficial del Estado de fecha 21 de enero
de 2016.

El plazo de licitacion finaliza el 12 de febrero de 2016, estando prevista la
apertura de ofertas el 24 de febrero de 2016. El presupuesto base de licitacion
asciende a 206.529,82 euros y el plazo de ejecucion sera de 12 meses prorrogable
por otro periodo igual. El valor estimado asciende a 413.529,82 euros.

Segundo.- El 2 de febrero tuvo entrada el escrito de recurso especial en materia de
contratacion, formulado por la representacion de Grupo Norte en el que solicita:

“- que se practique oficio por el TACP a la CNMC de esta licitacion, objeto de
recurso, que entendemos que podria resultar contraria a la libre competencia;

- la estimacion del recurso y en consecuencia se declare la nulidad o, en su
caso, anulabilidad de los actos impugnados y, en consecuencia, retrotraer las
actuaciones para que el 6rgano de contratacion fije un presupuesto de licitacion
ajustado a los precios del mercado para lo que se deberan tener en cuenta los

gastos salariales previstos en la regulacion laboral y las circunstancias del mercado”.

El 5 de febrero 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).

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- De conformidad con lo establecido en el articulo 41.4 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 presente recurso.

Segundo.- El recurso ha sido interpuesto por persona legitimada para ello, al

tratarse de una persona juridica que incluye en su objeto social el objeto de la
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licitacidn recurrida, siendo por tanto titular de un interés en participar en la licitacion
gue podria verse afectado por los Pliegos impugnado o sea “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 plante6 en tiempo y forma, pues la publicacion de la
licitacion tuvo lugar en el DOUE de 16 de enero y la puesta a disposicion de los
pliegos en el perfil de contratante el 15 de enero, siendo interpuesto el recurso, el 2
de febrero, dentro del plazo de quince dias hébiles, de conformidad con el articulo
44.2 del TRLCSP.

Cuarto.- El recurso se interpuso contra el PCAP de un contrato de servicios de la
categoria 14 del Anexo Il del TRLCSP, sujeto a regulacion armonizada. El acto es
recurrible, de acuerdo con el articulo 40.1.a) y 2.a) del TRLCSP.

Quinto.- Como unico motivo de impugnacién se argumenta que la licitacién vulnera
el principio de libre competencia y que el precio no es adecuado para el efectivo
cumplimiento del contrato mediante la correcta estimacion de su importe, con arreglo
alos arts. 1y 87 del TRLCSP.

La recurrente considera que los costes previstos en el Servicio no se cubren
con el presupuesto de licitacién por lo que resulta antiecondmico y a pérdidas para el
proximo adjudicatario, lo que implicaria que en caso de que se adjudicase en los
actuales términos a algun posible licitador, algo prohibido no sélo por el TRLCSP
sino también por la Ley 15/2007, de 3 de julio de Defensa de la Competencia, lo que
podria, ademas, suponer un enriguecimiento injusto por parte del 6rgano de
contratacion. El presupuesto base de licitacion ni tan siquiera cubre los costes
laborales del personal a subrogar, por lo que consecuentemente, no alcanza a cubrir
los gastos generales ni un beneficio empresarial minimamente aceptable.
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Cabe recordar que el TRLCSP en el articulo 87 dispone, que en los contratos
del sector publico la retribucidén del contratista consistird en un precio cierto y que
“Los drganos de contratacién cuidardn de que el precio sea adecuado para el
efectivo cumplimiento del contrato, mediante la correcta estimacién de su importe,
atendiendo al precio general de mercado en el momento de fijar el presupuesto de
licitacion y la aplicacibn en su caso de las normas sobre ofertas con valores

anormales o desproporcionados”.

La adecuada determinacion del precio contractual es un elemento esencial
para la conformacién 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 Recomendacion 2/1997, de 6 de mayo, de la Junta Consultiva de
Contratacién Administrativa de la Comunidad de Madrid insiste en que “hay que
tener presente la obligacion que establece la Ley de que, a la hora de determinar el
precio de los contratos, se procure que éste sea adecuado al mercado”, e
igualmente incide en el informe 19/1997, de 16 de diciembre, sefiala que la “primera
y mas importante premisa a tener en cuenta sobre el precio de todo contrato que
celebre la Administracion es que sea cierto y adecuado al mercado”.

En concreto, y sobre la adecuacion del precio de los contratos al mercado y
su relacion con los convenios colectivos, la Junta Consultiva de las Islas Baleares,
en el informe 4/2001, de 22 de febrero, sobre el articulo 14.1, dltimo parrafo del
TRLCSP afirma que: “(...) si bien los convenios colectivos del sector correspondiente
no son vinculantes para la Administracion, por tratarse de una regulacion bilateral en
la que los poderes publicos no son parte, si pueden tomarse en consideracion como

indicadores a tener en cuenta al elaborar el presupuesto de licitacion especialmente
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en aquellos servicios en los que el elemento personal es fundamental en la
prestacion objeto de contrato. En este caso el coste del personal debe ser, desde
luego, un elemento a tener en cuenta al elaborar el presupuesto de licitacion, habida
cuenta de que el convenio colectivo prevé la obligacibn de contratar a los
trabajadores de la empresa saliente”. Asimismo la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa del Estado en su Informe 34/2001 manifesté que la Administraciéon
contratante ha de tener en cuenta el contenido de los convenios colectivos a la hora
de determinar el presupuesto de un contrato, si bien no ha de entenderse vinculada

a aquellos.

En consecuencia, se considera que si bien los convenios colectivos del sector
correspondiente no son vinculantes para la Administracion, por tratarse de una
regulacion bilateral en la que los poderes publicos no son parte, si deben tomarse en
consideracion como indicadores a tener en cuenta, al elaborar el presupuesto de
licitacion especialmente en aquellos servicios en los que el elemento personal es

fundamental en la prestacion objeto del contrato.

La Directiva 24/2014/UE, en vigor, pero cuyo periodo de transposicion
vencera el proximo 18 de abril, aplicable a efectos interpretativos en cuanto no se
oponga al TRLCSP, en su articulo 18 establece como principio general aplicable a la
contratacion publica que “los Estados miembros tomaran las medidas pertinentes
para garantizar que, en la ejecucibn de contratos publicos, los operadores
econdmicos, 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".

En esta misma linea, el Tribunal ha reconocido la procedencia de que los
convenios colectivos del sector correspondiente “deben tomarse en consideracion
como indicadores a tener en cuenta, al elaborar el presupuesto de licitacion

especialmente en aquellos servicios en los que el elemento personal es fundamental
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en la prestacidon objeto del contrato”. Asi lo ha sefialado en su Resolucion 89/2011,
de 21 de diciembre; Resolucion 150/2012, de 5 de diciembre de 2012, entre otras.

El desequilibrio economico o la incorrecta determinaciéon del precio del
contrato pueden ocasionar un grave perjuicio para el interés publico, ya que se
aumentan significativamente las posibilidades de ejecuciones inadecuadas de las
prestaciones objeto del contrato que pueden dar lugar a la resolucién del contrato.

Los drganos de contratacion deberan, tanto al determinar los presupuestos de
los contratos, como al establecer las prestaciones y contraprestaciones entre la
Administracién y el contratista, realizar los estudios econémicos necesarios que
permitan garantizar que el precio del contrato sea el adecuado al mercado,

incorporando dichos estudios como parte de los expedientes de contratacion.

Dichos estudios deberan ajustarse, a los sistemas de determinacion del
presupuesto establecidos, en su caso, por la legislacion contractual para los
diferentes tipos de contratos, debiendo en todo caso presentar un nivel de
desagregacion suficiente, para permitir una valoracion adecuada de las prestaciones
objeto del contrato, hacer posible un adecuado control del gasto publico y facilitar
una correcta presentacion de ofertas por las empresas al poseer una informacion
mas detallada sobre el presupuesto contractual, o en su caso de las

contraprestaciones que recibira por la ejecucién del contrato.

Segun los célculos de la recurrente los costes de laborales de pluses,
antigiiedad, jornada semanal, subrogacion, horas minimas exigidas y demas costes
suponen 233.235,14 euros, mientras que el presupuesto de licitacion es de
206.764,91 euros, lo que da como resultado un saldo negativo 26.470,23 euros. Esto
generaria e implicaria un enriquecimiento injusto por parte del Organo de
Contratacion, proscrito por el ordenamiento juridico y la jurisprudencia.

Las alegaciones efectuadas requieren comprobar si se vulneran los articulos

1y 87 y siguientes del texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico por
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no ser el adecuado para el efectivo cumplimiento del contrato y si el citado precio es

cierto y adecuado al mercado y si se ha tenido en cuenta el Convenio Colectivo.

Se constata, en primer lugar, que en el Estudio Econémico que forma parte
del expediente de contratacion, se ha tenido en cuenta en la estimacién del coste

economico lo siguiente:

1.- Horas asignadas al servicio objeto del contrato agrupada en tres grupos
profesionales de acuerdo con lo establecido en el vigente Convenio Colectivo para el
Sector de Limpieza de Edificios y Locales de la Comunidad de Madrid para los afios
2012, 2013y 2014.

La clausula 11 del Pliego de Prescripciones Técnicas (PPT) establece la

distribucion horaria semanal por grupo profesional que se detalla a continuacioén:

Total
Dias _ N° N° Total horas
Categoria Horario ) . Horas
Semana Operarios | Dias di semana
ia
Encargada
o Lunes a
grupo/edificio 35 _ 10:00 | 17:00 1 5 7 35
viernes
horas
Limpiadora 39 Lunes a
_ 7:30 | 15:30 1 5 7,8 39
horas viernes
Pedn
o Lunes a
especializado 39 _ 7:30 | 15:30 1 5 7,8 39
viernes
horas
Limpiadora 20 Lunes a
_ 13.00 | 17:00 12 5 4 240
horas viernes
) Lunes a
Cristalero 20 horas _ 13:00 | 17:00 1 5 4 20
viernes
Carrera de San Jerénimo, 13; 12 planta 7
28014 Madrid

Tel. 91 720 63 46y 91 720 63 45
Fax. 91 720 63 47
e-mail: tribunal.contratacion@madrid.org



2.- Para el computo de los costes salariales se ha tenido en cuenta lo dispuesto en
el Convenio Colectivo del Sector de Limpieza de Edificios y Locales de la
Comunidad de Madrid. También se ha consultado el escandallo anual de coste de
mano de obra elaborado por la Asociacion de Empresarios de Limpieza de Madrid
(AELMA) enviado por la citada asociacion con fecha 9 de junio de 2015. El calculo
de coste de personal se ha realizado de acuerdo con las retribuciones anuales
recogidas en el Anexo | del indicado convenio colectivo y dividido por la equivalencia

en computo horario anual de la jornada establecida en el articulo 20 del convenio.

Sobre este concepto se han afiadido los siguientes gastos:

Las cuotas a la Seguridad Social estimadas de forma global considerando el
importe soportado por el empleador por todos los conceptos (formacion, FOGASA,
etc.) un 33,50% sobre los costes netos del salario del personal a adscribir al
contrato. Se ha estimado un 1,1 % para atender el coste de absentismo, suplencias
y otros costes directos como mejoras de caracter social o plus de mandos
intermedios. En cuanto a la antigiiedad, se ha considerado una media de antigtiedad
estimada por categoria de un 3% del sueldo. Con el fin de compensar las posibles
oscilaciones en el precio del contrato tanto de la mano de obra como de los
consumibles de limpieza y para que quede garantizado el equilibrio econémico y
viabilidad del contrato, se ha contemplado un incremento del 0,90% en 2016 y un
1,30% en 2017 de acuerdo con el Andlisis Socioecondmico del Ayuntamiento de
Madrid en el que se realiza una estimacion del PIB de la Ciudad de Madrid para el
periodo 2014-2019 en base a los datos de la Contabilidad Regional de Espafa para
2014 (INE, marzo 2015) para la Comunidad de Madrid y del Centro de Prediccion
Econdmica - CEPREDE (mayo 2015) para 2015-2019 para Espafa, junto a las

previsiones del crecimiento real del PIB para los afios 2016 y 2017.
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Total coste de personal

Categoria N° operarios
Encargada grupo/edificio 35 horas 1 20.208,52 20.208.52
Pedn Limpiador/a 39 horas 1 20.430,71 20.430,71
Pedn especializado/Cristalero 39 horas 1 20.645,78 20.645,78
Pedn Limpiador/a 20 horas 12 10.477,29 125.727,48
Pedn especializado/Cristalero 20 horas 1 10.587,58 10.587,58
197.600,06
DEF. PIB
0,90% 1.778,40
2016
199.378,46
DEF. PIB
1,30% 2.591,92
2017
201.970,38

3.- Ademas se ha realizado una estimacion del importe econémico del servicio en

cuanto a:

- Suministro, reposicion y mantenimiento de contenedores higiénicos.

- Suministro y reposicion del material de limpieza y productos higiénicos.

- También de los costes directos de utiles, maquinaria, materiales, vestuario.

- Gastos generales.

Todo ello se estima en un 1,1 % sobre el importe del coste de personal.

4.- Como beneficio industrial se ha estimado 1,25% y un 21 % en concepto de

Impuesto sobre el Valor Afliadido.

204.212,25
Beneficio Industrial 1,25% 2.552,65
206.764,91
IVA 21,00% 43.420,63
Importe anual del contrato (IVA incluido) 250.185,54
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Todo ello supone un presupuesto base de licitacion del contrato que asciende
a 206.764,91 euros, al que corresponde por el IVA (21 %) un importe de 43.420,63

euros siendo el presupuesto total del contrato de 250.185,54 euros (IVA incluido).

Para la resolucion del recurso hay que tener en cuenta que los costes
salariales del personal en este servicio concreto, segun el estudio econémico,
representan el mayor gasto. EI Convenio Colectivo de Limpieza invocado en el
recurso, fue concertado de una parte por AELMA, ASPEL, CCOO y UGT. Fue
publicado en el BOCM de 10 de marzo de 2014. Su ambito de aplicacion es de
caracter autonomico, a la Comunidad de Madrid y su aplicacion no resulta

controvertida.

En el recurso se incluye como anexo un cuadro con una serie de conceptos
de gastos de personal que se cuantifican en 233.235,14 euros, sin que en ningun
momento se justifiquen los importes que se hacen figurar, ni se haya tenido en
cuenta ni se discuta la composicion del detallado estudio econémico que se incluye

en el expediente administrativo a afectos de su desacreditacion.

Si bien tanto el estudio econémico como el cuadro que se adjunta al recurso
parten del mismo namero de horas y categorias profesionales, pues son las que se
establecen en la clausula 11 del PPT como medios personales para llevar a cabo el
servicio, entre ambos aparecen diferencias por ejemplo en cuanto al importe de la
mano de obra, careciendo el recurso de la adecuada motivacion de los importes que

considera correctos y donde encuentra los errores en el calculo de la Administracion.

Por otra parte en el estudio econémico para el calculo del presupuesto del
servicio de limpieza, se dice que se ha tenido en cuenta el coste del personal segun
el convenio colectivo aplicable, pero el Tribunal aprecia que ha omitido aspectos
importantes como el coste de las suplencias de vacaciones o el coste real de la

antigledad del personal que se ponen en evidencia en el recurso sin que en el
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informe al mismo se justifique la diferencia mas alla de mantener la validez del

informe previamente incorporado al expediente.

Partimos de que el PPT incluye como anexo una relacion del personal a
subrogar que coincide en horario con el personal y nimero de horas que han de
prestar el servicio objeto de contratacién. Por ello, el calculo ha de hacerse con
precision y por referencia a los concretos elementos que supondran gasto al
contratista. No es correcto el calculo estimado realizado dividiendo el salario anual
entre el nimero de horas a prestar sin tener en cuenta el importe las suplencias por
vacaciones, o considerando un porcentaje fijo del 3% en concepto de antigiiedad
que resulta insuficiente, puesto que segun el articulo 29.2 del convenio colectivo de
aplicacion el complemento por este concepto consiste en trienios del 4% del salario
base de la tabla salarial anexa y segun la relacién de personal a subrogar se puede
concretar perfectamente el nimero de trienios de cada uno de los trabajadores,
estando la mayoria por encima de uno. Esto supone que para el célculo se han
omitido costes de personal. Lo anterior, unido a la pequefa cantidad consignada
para suministros, gastos generales y beneficio industrial que impide que dicha
carencia se pueda absorber por una minoracién de dichos conceptos, demuestra la
insuficiencia del calculo realizado, sin que el Tribunal pueda pronunciarse sobre cual

ha de ser la cuantia adecuada.

Lo expuesto se confirma en la comparacion del estudio econdmico realizado
para este expediente con el escandallo anual de coste de mano de obra de la
Asociacion de Empresarios de Limpieza de Madrid (AELMA) que se dice ha sido el
soporte base utilizado para el célculo del presupuesto de licitacion. Asi, la hoja de
calculo utilizada para el estudio coincide con dicho escandallo en cuanto al salario
base, plus de convenio y costes sociales. En el escandallo figura como gasto de
antigiedad un promedio de 2,8 trienios por trabajador a un 4% cada uno sobre el
salario (segun establece el articulo 29.2 del convenio) y, sin embargo, en el estudio
econdémico se ha aplicado un 3% suponiendo un promedio de un Unico trienio.

Asimismo, el estudio econémico contempla el 1,1% en concepto de absentismo,
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gastos de vacaciones, licencias y otros costes directos lo que supone un importe de
entre 440,9 y 485,12 euros por categoria, cuando el escandallo contempla los costes
de absentismo mas suplencias (vacaciones y licencias) que tienen un coste de una
mensualidad y el nimero de dias de licencia que supone un gasto de entre 2.906,07
y 3.201,4 euros.

Por lo expuesto procede la estimacion del recurso interpuesto, declarando la
nulidad del PCAP en cuanto establece un presupuesto de licitacion insuficiente, que
debera sustituirse por el que teniendo en cuenta todos los costes laborales y de la
prestacion del servicio que permita a los licitadores la participacion en el
procedimiento cumpliendo la legislacion laboral.

Sexto.- En cuanto a la solicitud de remisién a la Comision Nacional de los Mercados

y la Competencia.

La disposicion adicional vigésima tercera del TRLSCP establece la obligacion
de los Organos competentes para resolver el recurso especial en materia de
contratacion de notificar a la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia
(CNMC) “cualquier hecho de los que tengan conocimiento en el ejercicio de sus
funciones que puedan constituir infraccion a la legislacibn de defensa de la
competencia. En particular, cualquier indicio de acuerdo, decision o recomendacion
colectiva o practica concertada o conscientemente paralela entre los licitadores, que
tenga por objeto, produzca o pueda producir el efecto de impedir, restringir o falsear

la competencia en el proceso de contratacion”.

La CNMC es competente para la defensa de la competencia efectiva de los
mercados como uno de los elementos principales de la politica econémica recogido
en la Ley 15/2007. Esta Ley regula las conductas restrictivas de la competencia en
los articulos 1 a 3 de manera que considera conductas prohibidas las conductas
colusorias, el abuso de posicion dominante y el falseamiento de la libre competencia

por actos desleales. El capitulo Il del titulo IV de dicha Ley regula el procedimiento
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sancionador en materia de conductas prohibidas. Los acuerdos colusorios entre
licitadores que participan por separado en una licitacion publica estan prohibidos por
el articulo 1.1 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia,
correspondiendo a la Comision Nacional de la Competencia, hoy la CNMC, la
responsabilidad de analizar y, en su caso, sancionar ese tipo de conductas, de ahi lo

establecido en la disposicidn adicional vigésimo tercera del TRLCSP.

Considera el Tribunal que la relacion que suponga vulneracion de la
competencia tiene que darse entre los operadores econdmicos y no procede
cuando, como resulta en este caso, el érgano de contratacion lleva a cabo una
actuacion mas o menos ajustada a derecho, pero que en ninglin caso pretende
favorecer a uno de los competidores, ni se produce ningan supuesto de infraccion de
lo dispuesto en la Ley de Defensa de la Competencia, por lo que no resulta de

aplicacion de lo dispuesto en la disposicién adicional 232 del TRLCSP.

En su virtud, previa deliberacion, por unanimidad, y al amparo de lo
establecido en el articulo 41.4 del TRLCSP y el articulo 3.2 de la Ley 9/2010, de 23
de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y Racionalizacién del Sector
Publico, el Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de
Madrid:

ACUERDA

Primero.- Estimar el recurso especial, interpuesto por dofia C.R.A., en nombre y
representacion de Grupo Norte Facility, S.A. (Grupo Norte), contra el anuncio de
licitacion y los Pliegos de Clausulas Administrativas Particulares de Prescripciones
Técnicas del “Servicio de limpieza de la sede del Area de Gobierno de Salud,
Seguridad y Emergencias en la calle Principe de Vergara, 140", anulando el PCAP

en cuanto establece un presupuesto de licitacion insuficiente.

Segundo.- Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
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interposicion del recurso por lo que no procede la imposicion de la sancion prevista
en el articulo 47.5 del TRLCSP.

ok ko Tﬁclp

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

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa, serd 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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