22/03/2022 11:52:37

Original firmado electronicamente

CUT)

JUNTA DE CONTRATACION PUBLICA
KONTRATAZIO PUBLIKORAKO BATZORDEA

INFORME 1/2022 DE LA COMISION PERMANENTE DE LA JUNTA DE
CONTRATACION PUBLICA DE NAVARRA SOBRE COSTES LABORALES.

Con fecha 26 de enero de 2022, se recibe en el correo electronico de la
Junta de Contratacion Publica escrito firmado por Don Eduardo Jiménez Izu en
el que se expone que la Agencia Navarra para la Autonomia y Desarrollo de las
Personas va a licitar en 2022 la contratacion de la gestion del servicio de
atencion especializada a personas con discapacidad fisica e intelectual, para
un periodo de un afio con posibilidad de prérrogas durante tres afios mas.
Tras una extensa exposicion de las dificultades para la estimacion del
presupuesto de licitacion, y su aplicacion a las posibles prérrogas, se solicita
informe a la Junta de Contratacion Publica sobre “la estimacion econémica en
los contratos administrativos de los costes salariales previstos en el convenio
sectorial del personal a adscribir al contrato y la posibilidad de la actualizacion
o modificacién del precio como consecuencia de la financiacion de dichos
costes salariales acordados con antericridad a la licitacion del contrato.”

CONSIDERACIONES JURIDICAS

PRIMERA.- De acuerdo con el articulo 8 del Decreto Foral 74/2019, de
26 de junio, por el que se regula la Junta de Contratacion Publica (DFJCP), el
firmante no es competente para formular solicitud de informe a la Junta.

Sin embargo, dado el interés para el correcto funcionamiento del sistema
de contratacion publica, de las cuestiones generales que subyacen en la
consulta, se procede a contestar las mismas.

SEGUNDA.- Debe tenerse en cuenta que, de acuerdo con el articulo
119.4.c) de la Ley Foral 2/2018 de 13 de abril, de Contratos Publicos (en
adelante LFCP), en relaciéon con el articulo 2.1.c) DFJCP, la Junta de
Contratacion Publica es competente para informar sobre cuestiones que atafien
a la contratacién publica. De su propio tenor literal se desprende que la
solicitud de informe debe trascender el caso concreto y buscar la adopcion de



un criterio general aplicable a otros casos. Por tanto, esta Junta carece de
competencia para informar sobre supuestos particulares.

TERCERA.- Para enmarcar adecuadamente la respuesta a la cuestion
que se plantea, es preciso en primer lugar delimitar el marco juridico aplicable a
esta cuestion.

Tras la aprobacion de la Ley Foral 2/2018, de Contratos Publicos de 13
de abril (LFCP), la utilizacion de la contratacion publica de forma estratégica,
adquiere especial relevancia, tal como establece expresamente su exposicion
de motivos en el apartado Il, en el que expone los objetivos de la ley foral. Sin
embargo, esta consideracion no puede valorarse de forma aislada, y aquellos
preceptos que la positivizan requieren una interpretacion sistematica, a la vista
del resto de previsiones legales, de las que se consideran particularmente de
interes al supuesto que nos ocupa, las siguientes:

En el articulo 2. Principios de la contratacion publica.

1. Las entidades sometidas a esta ley foral la aplicaran respetando los principios de
igualdad de trato, no discriminacién, reconocimiento mutuo, proporcionalidad,
transparencia e integridad, interpretados a la luz de las Directivas y la jurisprudencia
europea. Igualmente actuaran de acuerdo con los principios de eficacia y eficiencia.

(...)
4. Las entidades sometidas a esta ley foral tomaran las medidas pertinentes para garantizar

que se cumplan las obligaciones aplicables en materia de igualdad de género,
medioambiental, social o laboral establecidas en la normativa vigente.

En el articulo 42. Meétodo para calcular el valor estimado de los contratos publicos, de los
acuerdos marco y de los sistemas dinamicos de adquisicion

2. En el calculo del valor estimado deberan tenerse en cuenta:

a) El importe de la licitacion, que comprendera como minimo los costes derivados de la
aplicacion de los convenios colectivos sectoriales de aplicacion y normativa laboral
vigente, otros costes que se deriven de la ejecucion material del contrato, los gastos
generales de estructura y el beneficio industrial.

b) Cualquier forma de opcidn eventual y las eventuales prérrogas del contrato.

¢) Las primas o pagos a participantes.

d) La totalidad de las modificaciones al alza previstas calculadas sobre el importe de la
licitacion.
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4. El calculo del valor estimado debera hacerse teniendo en cuenta los precios habituales en
el mercado, y sera valida al momento del envio del anuncio de licitacion o, en caso de que
no se requiera un anuncio de este tipo, al momento en que el érgano de contratacion inicie
el procedimiento de adjudicacion del contrato.

En los contratos en que el coste de los salarios de las personas empleadas para su
ejecucion formen parte del precio total del contrato, el presupuesto base de licitacion
indicara de forma desglosada y con desagregacién por categoria profesional los costes
salariales estimados a partir del convenio lahoral de referencia.

En el articulo 43. Precio y financiacion de los contrafos.

1. Los contratos tendran un precio cierto y adecuado al mercado, que se abonara al
contratista en funcién de la prestacion realmente ejecutada y de acuerdo con lo pactado.

4. Los precios fijados en el contrato podran ser revisados o actualizados al alza o a la baja, en
los términos previstos en esta ley foral si se trata de contratos de las Administraciones
Publicas, o en la forma pactada en el contrato, en otro caso, para tener en cuenta las
variaciones econémicas que acaezcan durante la ejecucién del contrato.

5. Los drganos de contratacién cuidaran de que el precio sea el adecuado para el efectivo
cumplimiento del contrato mediante la correcta estimacién de su importe, atendiendo al
precio general del mercado, en el momento de fijar el presupuesto base de licitacién y la
aplicacion, en su caso, de las normas sobre ofertas con valores anormales o
desproporcionados.

En aquellas adjudicaciones en los que se deba calcular los costes laborales, deberan
considerarse los términos econdmicos del convenio colectivo sectorial del ambito mas
inferior existente de aplicacion en el sector en el que se encuadre la actividad a contratar.

En el articulo 44. Contenido minimo del contrato.

1. Salvo que ya se encuentren recogidas en los pliegos los contratos deben incluir,
necesariamente, las siguientes menciones:

) El precio cierto, o el modo de determinarlo.

m) La obligacion de la empresa contratista de cumplir durante todo el periodo de ejecucidon
de contrato las normas y condiciones fijadas en el convenio colectivo de aplicacién que
sera como minimo el ultimo convenio sectorial del ambito mas inferior y cercano, en
vigencia o en ultraactividad, de aplicacion en el sector en el que se encuadre la actividad
a contratar.

En el articulo 59. Condiciones patticulares.

d) Las consideraciones sociales, laborales y ambientales que se establezcan; los
pactos y condiciones definidores de los derechos y obligaciones de las partes del contrato; la
previsién de cesion del contrato salvo en los casos en que la misma no sea posible de acuerdo
con lo establecido en el articulo 108; la obligacién del adjudicatario de cumplir, como minimo,
las condiciones salariales de los trabajadores conforme al Convenio Colectivo sectorial de
aplicacion; y las demas menciones requeridas por esta ley y sus normas de desarrollo. En el



caso de contratos mixtos, se detallara el régimen juridico aplicable a sus efectos, cumplimiento
y extincion, atendiendo a las normas aplicables a las diferentes prestaciones fusionadas en
ellos.

En el articulo 66. Requerimientos de caracter social, medioambiental y de igualdad de género en
la ejecucion de los contratos.

3. En todo caso, en los pliegos deberan incorporarse las siguientes advertencias:

a) Que el contrato se halla sujeto al cumplimiento de las disposiciones legales,
reglamentarias y convencionales vigentes en materia de fiscalidad, de Seguridad Social,
proteccion del medio ambiente, proteccion del empleo, igualdad de género, de acoso por
razon de sexo o acoso sexual, condiciones de trabajo, prevencién de riesgos laborales y
demas disposiciones en materia laboral, insercion sociolaboral de las personas con
discapacidad, y a la obligacién de contratar a un nimero o porcentaje especifico de
personas con discapacidad y, en particular, a las condiciones establecidas por el tltimo
convenio colectivo sectorial del ambito mas inferior existente de aplicacién en el sector
en el que se encuadre la actividad a contratar.

b) Que la oferta econémica debera ser adecuada para que el adjudicatario haga frente al
coste derivado de la aplicacion, como minimo, del convenio sectorial que corresponda,
sin que en ningln caso los preciosthora de los salarios contemplados puedan ser
inferiores a los precios/hora, mas las mejoras precio/hora del convenio mas los costes
de Seguridad Social.

En el articulo 104. Riesgo y ventura.

La ejecucidon de los contratos publicos se realizara a riesgo y ventura del contratista y seran
por cuenta de éste las pérdidas, averias o perjuicios que experimente durante la ejecucion
del contrato sin perjuicio de su aseguramiento por el interesado.

En el articulo 109. Procedencia y limites.

1. Los precios de los contratos publicos celebrados por las entidades sometidas a esta ley
foral solo podran ser objeto de revision periddica y predeterminada en los términos
establecidos en este articulo. Se entendera por precio cualquier retribucion o
contraprestacion econdmica del contrato, bien sean abonadas por la Administracién o por
los usuarios.

La revisién de precios solo se podra llevar a cabo en los contratos de obra, en los contratos
de equipamiento de las Administraciones Publicas, los contratos de suministro de
combustibles y en aquellos otros contratos en los que el periodo de recuperacién de la
inversion sea igual o superior a cinco afios, previa justificacién en el expediente.

Para llevar a cabo la revision de precios sera requisito imprescindible que el contrato se
hubiese ejecutado, al menos, en el 20% de su importe y hubiesen transcurrido dos afios
desde su formalizacion, excepto en los contratos de suministro de combustibles.

No se consideraran revisables en ningin caso los costes asociados a las amortizaciones,
los costes financieros, los gastos generales o de estructura ni el beneficio industrial.



CUARTA.- Este marco juridico es semejante al establecido por la Ley
de 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), por lo que cualesquiera consideraciones que se hayan realizado en
relacion con la misma, son de aplicacion, mutantis mutandi, a la cuestion que
aqui nos ocupa.

En este sentido, tanto la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa
de la Generalitat de Catalunya (JCCAGC), en su informe 10/2019 de 28 de
noviembre , como la Junta Consultiva de Confratacion Publica del Estado
(JCCPE) en la recomendacion de 10 de diciembre de 2018, y en el informe
emitido en el expediente 35/2019 han tenido oportunidad de examinar, estas y
ofras cuestiones conexas a la que aqui se plantea. Las consideraciones
recogidas en ambos, que se reproduciran aqui soélo en lo que resulte de
aplicacion directa, se consideran ajustadas a Derecho y aplicables en el ambito
de la contratacioén publica en la Comunidad Foral de Navarra.

QUINTA.- Entrando ya al fondo del asunto, las cuestiones sobre las que
se pide pronunciamiento son dos: como reflejar los costes salariales previstos
en el convenio sectorial dentro de la estimacion econdémica del contrato, y si es
posible actualizar o modificar el precio del contrato para poder financiar dichos
costes, acordados con anterioridad a la licitacién del contrato.

Comenzaremos por la segunda cuestion, que ademas ya tiene cumplida
respuesta en los informes citados anteriormente.

El articulo 43 LCP establece que “Los precios filados en el contrato
podran ser revisados o actualizados al alza o a la baja” pero siempre dentro de
las previsiones de la propia LFCP, que en su articulo 109 sefala que solo
cabra revision de precios periodica y preestablecida en aquellos contratos de
servicios como el que motiva la consulta en los que el periodo de recuperacion
de la inversion sea igual o superior a 5 afios, previa justificacion y siempre que
se haya ejecutado al menos el 20% del contrato y hayan transcurrido al menos
dos afos desde la formalizacion.



Aun cumplidas todas estas condiciones, el Informe JCCAGC (pagina 8)
seflala “se considera conveniente sefialar que, en caso de que durante la
preparacion de un contrato susceptible de revision de precios de conformidad
con los preceptos hasta ahora mencionados, se tuviera conocimiento de que se
producira una modificacion probable del convenio colectivo una vez el contrato
ya esté firmado, podria parecer admisible prever la revision del precio por este
motivo mediante la incorporacion en la formula de revision de precios prevista
en los pliegos de un porcentaje de incremento que obedezca al incremento de
los salarios del personal adscrito a la ejecucion del contrato, que no fuera
superior, como se ha dicho, al experimentado por el personal al servicio del
sector publico. Sin embargo, se considera que la revision de precios puede no
ser la opcidh mas idénea para tener en cuenta estas modificaciones de
convenio, en la medida en que no se pueda tener la certeza de que la
modificacion de las condiciones salariales derivada de la negociacion colectiva
realmente se producira =y que la revision de precios no es aplicable hasta que
han transcurrido los dos primeros afios desde la formalizacién del contrato y se
ha ejecutado al menos el 20 por ciento de su importe.” Esta precision resultaria
igualmente aplicable al supuesto de que el convenio colectivo esté aprobado y
sin embargo no pueda determinarse a priori el incremento de costes que
representara, por estar referido a otros indices.

De acuerdo con lo anterior, la JCCAGC llega a la conclusion de que hay
que descartar la posibilidad de aplicar la revision de precios (misma conclusién
a la que llega la recomendacion JCCPE de 10 de diciembre de 2018 en su
apartado VI), y continua analizando la posibilidad de que se pueda modificar el
contrato para afrontar los incrementos de costes salariales citados.

Ante esta posibilidad, tras el analisis del régimen de modificacion de los
contratos, concluye la JCCAGC que la modificacion sugerida no puede
considerarse un supuesto de circunstancia imprevisible, y en caso de llevarse a
cabo, “se podria considerar como una revision de precios en la que no se
aplicarian los limites previstos en la normativa”, circunstancia que la LCCPE
califica de “revision de precios encubierta” en su consideraciéon VI, lo que
constituiria un claro supuesto de fraude de ley.

En cuanto a las dificultades para aplicar la modificacion del contrato
resulta especialmente interesante, por cuanto seria de aplicacion a supuestos
como el que motiva la consulta, la reflexion que realiza la JCCPE en el ultimo





