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RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA

Sevilla, 28 de julio de 2023.

VISTO el recurso especial en materia de contratacién interpuesto por la ASOCIACION ESTATAL DE ENTIDADES
DE SERVICIOS DE ATENCION A DOMICILIO (ASADE), contra el pliego de cldusulas administrativa particulares
que, entre otra documentacion, rige el procedimiento de licitacion del contrato denominado «Servicio de ayuda a
domicilio del Excmo. Ayuntamiento de Ronda» (Expte. 480/2023), convocado por el Ayuntamiento de Ronda
(Malaga), este Tribunal, en sesion celebrada el dia de la fecha, ha dictado la siguiente

RESOLUCION
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. El 15 de junio de 2023, se publicé en el perfil de contratante en la Plataforma de Contratacién del
Sector Publico y en el Diario Oficial de la Unién Europea (DOUE), el anuncio de licitacion por procedimiento
abierto del contrato de servicios indicado en el encabezamiento de esta resolucion. Asimismo, los pliegos y
demas documentacion que rigen la licitacion fueron puestos a disposicion de las personas interesadas en dicho
perfil de contratante el mismo dia. El valor estimado del contrato asciende a 5.641.572,80 euros. Posteriormente
en dicho perfil, el 3 de julio de 2023, fue publicada rectificacion de los citados pliegos.

A la presente licitacion le es de aplicacidn 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 (en adelante LCSP). Igualmente, se rige por el Real Decreto
817/2009, de 8 de mayo, por el que se desarrolla parcialmente la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del
Sector Publico (en adelante Real Decreto 817/2009) y por el Reglamento General de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas (en adelante RGLCAP), aprobado por el Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, en
cuanto no se opongan a lo establecido en la citada LCSP.

SEGUNDO. El 6 de julio de 2023, tuvo entrada en el registro del 6rgano de contratacion, dirigido a este Tribunal,
escrito de recurso especial en materia de contratacién interpuesto por la ASOCIACION ESTATAL DE ENTIDADES DE
SERVICIOS DE ATENCION A DOMICILIO (en adelante la recurrente o la asociacién recurrente) contra el pliego de
cldusulas administrativas particulares. Entre otras consideraciones, en el escrito de recurso se solicita la
suspension del procedimiento de licitacion. Dicho escrito de recurso fue remitido por el érgano de contratacién a

este Tribunal, junto con la documentacion necesaria para su tramitacion y resolucion con fecha 12 de julio de
2023.
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Mediante escrito la Secretaria del Tribunal, el 13 de julio de 2023, concedié un plazo de 5 dias habiles a las
entidades licitadoras para que formularan las alegaciones al recurso interpuesto que considerasen oportunas,
no habiéndose recibido ninguna en el plazo concedido para ello.

Por ultimo, el dia 19 de julio de 2023 este Tribunal le comunica a la recurrente que el procedimiento de
contratacién se encuentra suspendido en virtud de la Resolucion de medida cautelar 72/2023, de 12 de julio,
adoptada en el recurso 328/2023 formulado por otra asociacion empresarial, respecto al procedimiento de
licitacion mencionado.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO. Competencia.

Este Tribunal resulta competente para resolver en virtud de lo establecido en el articulo 46.1 de la LCSP y en el
articulo 10.3 del Decreto 332/2011, de 2 de noviembre, por el que se crea el Tribunal Administrativo de Recursos
Contractuales de la Junta de Andalucia, en su redaccién dada por el Decreto 120/2014, de 1 de agosto; toda vez
que el Ayuntamiento de Ronda (Malaga) no ha manifestado que disponga de érgano propio, por si o a través de la
Diputacidn Provincial, para la resolucion del recurso, habiendo remitido a este Tribunal toda la documentacion
necesaria para su resolucion.

SEGUNDO. Legitimacion.

Con caracter previo al estudio de los restantes motivos de admisién, procede abordar la legitimacién de la
asociacion empresarial recurrente para la interposicion del presente recurso especial.

Al respecto, el articulo 48 de la LCSP establece que «Podrd interponer el recurso especial en materia de
contratacion cualquier persona fisica o juridica cuyos derechos o intereses legitimos, individuales o colectivos, se
hayan visto perjudicados o puedan resultar afectados, de manera directa o indirecta, por las decisiones objeto del
recurso.

Estaran también legitimadas para interponer este recurso (..). En todo caso se entenderd legitimada la
organizacion empresarial sectorial representativa de los intereses afectados».

Asimismo, el articulo 24, apartado 1 del Reglamento de los procedimientos especiales de revisién de decisiones
en materia contractual (en adelante el Reglamento), aprobado por Real Decreto 814/2015, de 11 de septiembre,
sefiala que «Sin perjuicio de los supuestos generales previstos en el articulo 42 del texto refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico y en el 102 de la Ley 31/2007, de 30 de octubre, los recursos regulados en este
Reglamento podrdn ser interpuestos por las asociaciones representativas de intereses relacionados con el objeto
del contrato que se impugna exclusivamente cuando lo sean para la defensa de los intereses colectivos de sus
asociados».

Sobre la legitimacion activa de las asociaciones, ya ha tenido ocasién de pronunciarse este Tribunal en
numerosas ocasiones, valga por todas la Resolucion 143/2016, de 17 de junio, la 214/2017, de 23 de octubre y la
233/2018, de 2 de agosto, en las que se pone de relieve la abundante doctrina del Tribunal Constitucional y del
Tribunal Supremo existente al respecto y que debe entenderse igualmente aplicable en el dmbito del
procedimiento del recurso especial en materia de contratacidn, pues la clave comdn en todos los casos esta en el
concepto de interés legitimo.
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A priori, se ha de indicar que el estudio de la legitimacion pasa por analizar el acto impugnado y su incidencia
sobre los intereses colectivos defendidos por la asociacion recurrente. Ello obliga a conocer cuales son los
motivos que sustentan el recurso interpuesto.

Como ya se ha puesto de manifiesto anteriormente, el escrito de recurso se interpone contra el pliego de
cldusulas administrativas particulares, y ello por entender que en aquél se incumplen algunos aspectos
relacionados con el presupuesto base de licitacidn y el valor estimado del contrato.

Al respecto, debe indicarse que conforme a los estatutos de la asociacién recurrente su fin primordial es la
representacion, participacion y defensa de sus asociados, en relacién con todas las actividades empresariales en
el sector de la atencidn a las personas dependientes y desarrollo de la promocidn de la autonomia personal.

Por lo expuesto, queda justificado el interés legitimo que ostenta la asociacidn recurrente en el ejercicio de la
representacion y defensa de sus asociados, debiendo reconocerse legitimacion a la misma al amparo de lo
previsto en el articulo 48 de la LCSP.

TERCERO. Acto recurrible.

En el presente supuesto el recurso se interpone contra el pliego de clausulas administrativas particulares (PCAP)
en un contrato de servicios cuyo valor estimado es superior a cien mil euros, convocado por un ente del sector
publico con la condicion de Administracion Publica, por lo que el acto recurrido es susceptible de recurso
especial en materia de contratacion al amparo de lo dispuesto en el articulo 44 apartados 1.a) y 2.a) de la LCSP.

CUARTO. Plazo de interposicion.

En cuanto al plazo de interposicion del recurso, en el supuesto examinado, conforme a la documentacion
contenida en el procedimiento de recurso, los pliegos fueron puestos a disposicion de las personas interesadas
en el perfil de contratante el 15 de junio de 2023, y posteriormente rectificados el 3 de julio de 2023, seglin consta
en el citado perfil, por lo que aun computando desde dicho dia 15 de junio de 2023 el recurso presentado el 6 de
julio de 2023 en el registro del 6rgano de contratacion -segin manifestacion de éste al respecto al no haber
aportado evidencia de ello-, se ha interpuesto dentro del plazo legal establecido en el articulo 50.1 b) de la LCSP.

QUINTO. Fondo del asunto. Alegaciones de las partes
1. Alegaciones de la recurrente.

Analizados los requisitos de admisidn del recurso, procede examinar los motivos en que el mismo se sustenta. En
este sentido, la recurrente interpone el presente recurso contra el PCAP que, entre otra documentacion, rige el
procedimiento de licitacidon solicitando de este Tribunal que, con estimacion del mismo, proceda a «anular y
dejar sin efecto las DISPOSICIONES denunciadas y los documentos que las recogen, por la motivacion expuesta, y
consecuentemente, el propio procedimiento de contratacion del cual forma parte. Ello con la finalidad de que el
procedimiento de contratacion se adecue a las exigencias legales. ».

La recurrente basa su pretension en que el presupuesto base de licitacion es insuficiente para ejecutar
correctamente la prestacion, por un lado, porque en la determinacion de los costes salariales no se ha
considerado el Convenio colectivo que sera de aplicacion durante la vigencia del contrato, y, por otro lado,
porque el estudio de costes omite determinados conceptos retributivos que se establecen en el Convenio
colectivo sectorial de aplicacion.
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1.1. Sobre que en la determinacién de los costes salariales no se ha considerado el Convenio colectivo que sera
de aplicacién durante la vigencia del contrato.

En sintesis, afirma la recurrente que el acuerdo por el que se procedid a la aprobacién del VIl Convenio colectivo
marco estatal de servicios de atencion a las personas dependientes y desarrollo de la promocién de la
autonomia personal, fue suscrito el 3 marzo de 2023 y consecuencia de ello, posteriormente publicado en el
Boletin Oficial del Estado nimero 137, de 9 de junio de 2023; este nuevo Convenio colectivo dispone su vigencia
desde el 1 de enero de 2019 hasta el 31 de diciembre de 2025, dejando sin efecto al anterior VIl Convenio
Colectivo marco estatal de servicios de atencidn a las personas dependientes y desarrollo de la promocién de la
autonomia personal; convenio este ultimo, decaido en su vigencia, es el que ha sido considerado por el érgano
de contratacidn para fijar el presupuesto base de licitacion, el valor estimado del contrato y el propio precio por
hora del servicio.

Asimismo, indica la recurrente que en fecha 31 de mayo de 2023 se firmé el acuerdo de aprobacién del |
Convenio colectivo de ayuda a domicilio de Andalucia, el cual resulta de inequivoca aplicacién en el ambito de
dicha Comunidad Auténoma a todas aquellas personas empleadas del sector con efectos desde el 1 de enero de
2023. Dicho Convenio sera publicado de forma inminente desplegando sus efectos desde el enero de 2023, y con
toda seguridad cuando se inicie la ejecucion del contrato, este nuevo convenio autondmico ya se encontrara
vigente y serd la norma laboral de aplicacién durante toda la vida del contrato que ahora se licita, por lo que el
mismo desplazara en la Comunidad Autonoma Andaluza al VIl Convenio colectivo marco estatal.

1.2. Sobre que el estudio de costes omite determinados conceptos retributivos que se establecen en el Convenio
colectivo sectorial de aplicacion.

Afirma la recurrente, en resumen, que en la presente licitacion han sido omitidos determinados conceptos
retributivos que se establecen en el Convenio colectivo sectorial de aplicacion, tales como dias de libre
disposicién, descansos retribuidos, licencias retribuidas, horas sindicales retribuidas, formacion del personal,
kilometraje y asistencia a reconocimientos médicos, los cuales -segiin manifiesta- venian ya reflejados en el VI
Convenio colectivo sectorial, manteniéndose y en algunos casos mejorando en el VIl y en el | Convenio
autonoémico.

En este sentido sefiala que, a la hora de determinar el coste salarial y el nimero de horas totales, el érgano de
contratacién solo ha tenido en cuenta las horas de asistencia a las personas usuarias en sus domicilios, pero ha
obviado aquellas otras horas que también tienen el caracter de tiempo de trabajo efectivo y que, por tanto, han
de retribuirse a las personas trabajadoras, aunque no sean de asistencia domiciliaria.

Para reforzar su alegato, entre otras consideraciones, la recurrente trae a colacidn la Resolucién 57/2023, de 27 de
enero, de este Tribunal, a la que manifiesta remitirse integramente.

2. Alegaciones del 6rgano de contratacion.

Sefiala expresamente el informe al recurso lo siguiente: «Efectivamente el estudio econdmico y pliego, se
realizaron sobre el 17 de Mayo, estando vigente en ese momento el VIl Convenio Colectivo con actualizacion de 14
de noviembre de 2022; y las cuantias de la Junta para la ayuda a domicilio, de mayo, sequramente establecidas en
base a éste; desafortunadamente se ha publicado en BOE, el VIIl Convenio Colectivo, el 9 de junio. Asi mismo parece
que mds adelante aprobardn | Convenio SAD Andalucia (sin fecha concreta), que modificaria nuevamente costes
personal auxiliar ayuda a domicilio respecto al nuevo Convenio Colectivo. siendo éste el VIl Convenio colectivo
marco estatal de servicios de atencién a las personas dependientes publicado en el BOE n° 229, de 21 de
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septiembre de 2018, con la revision aprobada por la Resolucion de 2 de noviembre de 2022, de la Direccion General
de Trabajo, por la que se registra y publica el Auto de la Audiencia Nacional, sobre sentencia referida a las tablas
salariales del afio 2022 (BOE num. 273, de 14 de noviembre de 2022)”.».

Finaliza el informe al recurso indicando que por todo lo expuesto cabe estimar el recurso interpuesto.
SEXTO. Fondo del asunto. Consideraciones del Tribunal.

Primera. Sobre que en la determinacion de los costes salariales no se ha considerado el Convenio colectivo que
sera de aplicacion durante la vigencia del contrato.

Al respecto, sobre la pretensidn de la recurrente en la que afirma que es de aplicacién a la presente licitacion el
VIIl Convenio colectivo marco estatal de servicios de atencion a las personas dependientes y desarrollo de la
promocién de la autonomia personal, asi como el | Convenio colectivo de ayuda a domicilio de Andalucia, cabe
subrayar que de las alegaciones expuestas en el anterior fundamento se deduce que el érgano de contratacion en
su informe al recurso se allana a la presente pretension de la recurrente al afirmar que el recurso debe estimarse.

Tal reconocimiento por parte del érgano de contratacion debe considerarse como un allanamiento a la
pretension de la alegacion del recurso que se analiza, y al no existir una regulacién de esta figura en nuestro
ordenamiento juridico administrativo ni contractual, hemos de acudir al articulo 75.2 de la Ley 29/1998, de 13 de
julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa conforme al cual «Producido el allanamiento, el
Juez o Tribunal, sin mds tramites, dictard sentencia de conformidad con las pretensiones del demandante, salvo si
ello supusiere infraccion manifiesta del ordenamiento juridico, en cuyo caso el 6rgano jurisdiccional comunicard a
las partes los motivos que pudieran oponerse a la estimacion de las pretensiones y las oird por plazo comin de diez
dias, dictando luego la sentencia que estime ajustada a Derecho».

De este precepto resultan los siguientes requisitos: 1°) Que el Tribunal resulta obligado a aceptar el allanamiento
sin mas tramites. 2°) Que solo cabe no aceptarlo cuando estimar las pretensiones del recurso suponga una
infraccion manifiesta del ordenamiento juridico.

Al respecto, sobre la controversia que se examina, este Tribunal se manifest6 recientemente en la Resolucion
365/2023, de 14 de julio, recurso 312/2023, interpuesto por la misma asociacion ahora recurrente y sobre
igualmente la aplicacidn del Convenio colectivo marco estatal. En dicha resolucion, en la consideracidn primera
de su fundamento de derecho séptimo, se indica en lo que aqui interesa lo siguiente:

<<Pues bien, sobre la cuestidn planteada, este Tribunal se manifestd entre las mas recientes en su
Resolucion 628/2022, de 21 de diciembre. En ella, se indicaba que en su Resolucién 237/2020, de 9
de julio, al examinar la impugnacién de unos pliegos por haber utilizado en la determinacién del
presupuesto base de licitacion las tablas salariales del convenio colectivo de aplicacion
correspondientes al afio 2018, que no resultan vigentes en el momento de publicacidn del anuncio
de licitacion, fijaba el criterio temporal que ha de tenerse en consideracion para elaborar el
presupuesto base de licitacién y el calculo del valor estimado, y que, conforme a lo razonado en
aquélla, ha de ser el referido al momento del envio del anuncio o en caso de que no se requiera tal
anuncio, al momento de inicio del procedimiento de adjudicacion.

Asi, en la citada resolucion se afirmaba lo siguiente: «En lo que aqui interesa, conforme a los
articulos 100.2, 101.7 y 102.3 de la LCSP, la adecuacion a los precios del mercado del presupuesto base
de licitacion lo ha de ser en el momento de su elaboracion (v.g., entre otras, Resoluciones 93/2019, de
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28 marzo, 381/2019, de 14 de noviembre, 400/2019, de 28 de noviembre y 50/2020, de 14 de febrero, de
este Tribunal).

En este sentido, el citado articulo 101.7 de la LCSP dispone que el cdlculo del valor estimado del
contrato, y por ende el presupuesto base de licitacion, deberd hacerse teniendo en cuenta los precios
habituales del mercado, y estar referido 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 contratacién inicie el
procedimiento de adjudicacion del contrato.».

En similar sentido se ha pronunciado también este Tribunal, entre otras, en sus Resoluciones
253/2021, de 24 de junio, 221/2022, de 8 de abril, 420/2022, de 26 de agosto y 225/2023, de 28 de
abril.

En el supuesto examinado, el momento temporal que ha de tenerse en cuenta para la elaboracion
del presupuesto de licitacion y, por ende, del valor estimado del contrato es el del envio de la
publicacion del anuncio de licitacion en el DOUE, esto es el 24 de mayo de 2023, por lo que resta por
determinar a partir de dicha premisa cual es el convenio colectivo sectorial de aplicacidn, ex
articulos 100.2, 102.2 y 103.2 de la LCSP, y la vigencia del mismo en ese momento.

Asi las cosas, en el presente caso, el convenio sectorial de aplicacion es el Convenio colectivo marco
estatal de servicios de atencidn a las personas dependientes y desarrollo de la promocion de la
autonomia personal (en adelante Convenio sectorial de aplicacion), circunstancia que no es objeto
de controversia. Resta por analizar, por tanto, cual estaba vigente a dicha fecha de 26 de mayo de
2023, si el séptimo (VIl) como sefialan los pliegos y el informe al recurso, o el octavo (VIIl) como
pretende la recurrente.

Al respecto, en lo que aqui concierne, el articulo 86.3 del texto refundido de la Ley del Estatuto de
los Trabajadores (ET), aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, dispone que
«La vigencia de un convenio colectivo, una vez denunciado y concluida la duracion pactada, se
producird en los términos que se hubiesen establecido en el propio convenio.

Durante las negociaciones para la renovacion de un convenio colectivo, en defecto de pacto, se
mantendrd su vigencia, si bien las cldusulas convencionales por las que se hubiera renunciado a la
huelga durante la vigencia de un convenio decaerdn a partir de su denuncia. Las partes podrdn
adoptar acuerdos parciales para la modificacién de alguno o algunos de sus contenidos prorrogados
con el fin de adaptarlos a las condiciones en las que, tras la terminacion de la vigencia pactada, se
desarrolle la actividad en el sector o en la empresa. Estos acuerdos tendrdan la vigencia que las partes
determinen.».

Por su parte, el articulo 90.4 del citado ET indica que «El convenio entrard en vigor en la fecha en que
acuerden las partes.».

Asi las cosas, en aplicacion del articulo 90 del ET, en relacion con el articulo 86.3 de dicho texto
legal, un acuerdo que no ha sido presentado ante la autoridad laboral ni registrado tendra el
caracter de extraestatutario, en este caso el VIl Convenio a fecha 26 de mayo de 2023, por lo que
solo podra ser aplicado en aquellos centros de trabajo que se rijan por convenios que hayan
perdido su vigencia o que no tengan incorporada regulacién sobre la materia concreta objeto del
acuerdo extraestatutario, circunstancia que no concurren en el supuesto examinado.
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En este sentido, se pronuncia la Sentencia 1057/2016, de 14 de diciembre de 2016, de la Seccidn 1
de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, Recurso 17/2016, que en su fundamento quinto sefiala
lo siguiente:

«l.- (...) Sostiene [la mercantil recurrente] que debid la sentencia recurrida haber mantenido la
eficacia y vigencia del pacto en su total integridad, pues el acuerdo habia sido adoptado por los
sujetos legitimados y no resultaba necesario su depdsito y registro, insistiendo en que el acuerdo
alcanzado tenia la naturaleza de convenio estatutario.

Al respecto, conviene recordar que la prevision contenida en el articulo 90.2 ET segun la que «Los
convenios deberdn ser presentados ante la autoridad laboral competente, a los solos efectos de
registro, dentro del plazo de quince dias a partir del momento en que las partes negociadoras lo
firmen. Una vez registrado, el convenio serd remitido al 6rgano publico competente para su depdsito»
se encuentra desarrollada en el RD 713/2010, de 28 de mayo sobre registro y depdsito de convenios y
acuerdos colectivos de trabajo. En su articulo 2.1. a ) dispone que «Serdn objeto de inscripcion en los
registros de convenios y acuerdos colectivos de trabajo de las autoridades laborales competentes los
siguientes actos inscribibles: a) Los convenios colectivos de trabajo elaborados conforme a lo
establecido en el titulo Ill del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por
Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, asi como las revisiones salariales que se realicen
anualmente en los convenios plurianuales y las motivadas por aplicacion de las cldusulas de
«garantia salarial», las modificaciones y las prérrogas de los convenios». Dado de que no cabe
ninguna duda de que los acuerdos concertados al amparo del articulo 86.3, pdrrafo segundo, ET son
acuerdos que modifican el convenio o los convenios que se pretenden renovar o sustituir durante la
negociacion del nuevo convenio y que, consecuentemente, son acuerdos de modificacion de
convenios, la consecuencia l6gica es que, de conformidad con la norma reglamentaria que no
contradice ningin precepto legal, tales acuerdos deben ser objeto de inscripcion en los registros de
las autoridades laborales. Pesa sobre las partes firmantes la obligacién de presentacion de tales
acuerdos ante la autoridad laboral a los efectos de su depdsito y registro; sin que la fuerza de los
anteriores argumentos pueda ser contradicha por los razonamientos que efectia la recurrente en
torno a que el acuerdo era suficientemente conocido en la empresa.

2.- La jurisprudencia de la Sala es constante en exigir para que el convenio pueda ser declarado
estatutario que se cumplan las exigencias de depdsito ante la Autoridad laboral exigidas por el
articulo 90 ET y desarrolladas en el mencionado RD 713/2010, de 28 de mayo. Con independencia de
razones ligadas a la literalidad de las normas resefiadas, la naturaleza normativa exige la publicidad
oficial del instrumento convencional llamado a regular con efectos erga omnes algunos aspectos de
las relaciones laborales incluidas en su dmbito de aplicacion.

Como pone de relieve la sentencia recurrida, la falta de publicacion no significa la pérdida absoluta
de eficacia del convenio, ya que no es requisito esencial para su validez, pues el articulo 90 ET sélo
sanciona con la nulidad los convenios que no se hayan efectuado por escrito. Por ello, existiendo
forma escrita, la ausencia de publicacién debida a la inactividad de las partes que no presentan el
acuerdo suscrito a la Autoridad Laboral -incumpliendo asi la obligacion impuesta legal y
reglamentariamente- lo unico que conlleva es privar al convenio o acuerdo pactado de su fuerza
normativa general, es decir, de su cardcter estatutario; pero no le priva de aquella fuerza que le es
propia y que surge de la voluntad negocial de las partes interesadas, pues aun considerado como
extraestatutario tiene eficacia entre las partes.
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Nos encontramos, por tanto, ante un Acuerdo que no merece el calificativo de convenio estatutario,
sino extraestatutario porque no fue registrado por la autoridad laboral, ni publicado en periddico
oficial, relevante cuando se trata de acuerdos colectivos vencidos y denunciados, segin la doctrina
de esta Sala, sentada, entre otras, en nuestras sentencias de 6 de octubre de 2009 (Rec. 3012/2008),
de 19 de enero de 2011, ( Rec. 85/2010), de 9 de marzo de 2011 ( Rec. 118/2010), de 23 de octubre de
2012 (Rec. 594/2012 ) y de STS de 22 de julio de 2013 (Rec. 106/2012 ).

3.- La consecuencia del cardcter extraestatutario del acuerdo logrado que deriva, exclusivamente, de
su falta de depésito y registro, -falta que, por otro lado, sélo a las partes firmantes es imputable-,
implica que tal acuerdo no pueda disponer validamente de las previsiones de los convenios colectivos
estatutarios que, denunciados y en fase de ultraactividad, sequian aplicables en los centros de
trabajo de la empresa. Por ello, con acierto, la sentencia combatida tnicamente anulé el parrafo del
acuerdo que dejaba sin efecto las previsiones de los convenios estatutarios que se pretendian sustituir
relativas a las materias que el propio acuerdo regula; manteniendo la validez de todo lo demds, en el
bien entendido de que tal validez tendrd la eficacia propia de los convenios extraestatutarios. Por
ello, el acuerdo podrd ser aplicado en aquellos centros de trabajo que se rijan por convenios que
hayan perdido su vigencia o que no tengan incorporada regulacion sobre distribucion irregular de la
jornada o disponibilidad horaria en aplicacién del apartado 2 del articulo 34 ET que establece que, en
defecto de convenio, por acuerdo entre empresa y representantes de los trabajadores, podrd
establecerse la distribucion irregular de la jornada.».

En definitiva, la falta de depdsito y publicacion en este caso del VIl Convenio impide que el mismo
tenga caracter estatutario a fecha 26 de mayo de 2023, por lo que no puede afectar a aquellos
convenios (como el VII) que, estando en régimen de ultraactividad legal o convencional, regulen las
materias que aquel VIII Convenio establece.

El Convenio sectorial de aplicacion, en su version VII, dispone en su articulo 8, sobre la denuncia y
prérroga del mismo, que «El presente convenio queda automdticamente denunciado el dia de su
firma, constituyéndose la Mesa Negociadora el mismo dia. Dicha constitucion se registrard ante la
autoridad laboral tras haber convocado previamente a las partes legitimadas para formar parte de
la misma.

Denunciado el convenio, en tanto no se llega a un acuerdo sobre el nuevo, se entenderd que el
contenido integro del convenio se prorroga provisionalmente hasta tanto no se llegue a acuerdo
expreso. Hasta que se llegue a ese acuerdo expreso se incrementardn anualmente, en el mes de
enero, los conceptos retributivos en la misma cuantia que el indice de precios al consumo (IPC) real
del afio anterior, todo ello sin perjuicio de lo dispuesto en la disposicion final del presente convenio. »,
por lo que el nuevo Convenio sectorial de aplicacidn, en su version VIII, en virtud de lo expuesto ha
entrado en vigor a partir del 9 de junio de 2023, fecha de su publicacién en el Boletin Oficial del
Estado.>>.

Asi las cosas, como se expuso en la Resolucion en parte reproducida, el momento temporal que ha de tenerse en
cuenta para la elaboracion del presupuesto base de licitacidon y, por ende, del valor estimado del contrato es el
del envio de la publicacién del anuncio de licitacion en el DOUE, esto es el 13 de junio de 2023, por lo que resta
por determinar a partir de dicha premisa cual es el convenio colectivo sectorial de aplicacion, ex articulos 100.2,
102.2 y 103.2 de la LCSP, y la vigencia del mismo en ese momento.

Asi las cosas, en el presente caso, el convenio sectorial de aplicacién es el Convenio colectivo marco estatal de
servicios de atencién a las personas dependientes y desarrollo de la promocidén de la autonomia personal,
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circunstancia que no es objeto de controversia. Resta por analizar, por tanto, cual estaba vigente a dicha fecha de
13 de junio de 2023, si el séptimo (VII) como sefiala el PCAP o el octavo (VIIl) como pretende la recurrente, a lo que
se allana el 6rgano de contratacion en el informe al recurso.

En este sentido, es de aplicacion el VIl Convenio colectivo marco estatal de servicios de atencion a las personas
dependientes y desarrollo de la promociéon de la autonomia personal, dado que el mismo fue publicado en el
Boletin Oficial del Estado nim. 137, de 9 de junio de 2023, mediante Resolucidn de 30 de mayo de 2023, de la
Direccion General de Trabajo, habiéndose remitido el anuncio de licitacién al DOUE con fecha posterior a dicha
publicacion.

Por lo expuesto, respecto de la aplicacidn del VIl Convenio colectivo marco estatal de servicios de atencion a las
personas dependientes y desarrollo de la promocidn de la autonomia personal, este Tribunal considera que no
existen razones juridicas para considerar que el reconocimiento o allanamiento del érgano de contratacion
pueda constituir una infraccién manifiesta del ordenamiento juridico, quedando a salvo las garantias exigibles a
la contratacion publica recogidas en el articulo 1.1 de la LCSP.

Procede, pues, estimar en los términos expuestos la primera parte del primer motivo del recurso interpuesto,
siendo por tanto de aplicacion a la presente licitacion el VIII Convenio colectivo marco estatal de servicios de
atencion a las personas dependientes y desarrollo de la promocién de la autonomia personal.

Acto seguido es preciso analizar la vigencia del | Convenio colectivo del sector de ayuda a domicilio de la
Comunidad Auténoma de Andalucia, y su aplicacidn en su caso a la licitacién que se examina.

En este sentido, como se ha expuesto, afirma la recurrente que con fecha 31 de mayo de 2023 se firmé ante el
“CARL” el acta de acuerdo del | Convenio colectivo del sector de ayuda a domicilio de la Comunidad Auténoma
de Andalucia, el cual a su entender resulta de inequivoca aplicacién en el ambito de dicha Comunidad Auténoma
a todas aquellas personas empleadas del sector con efectos desde el 1 de enero de 2023.

Pues bien, al respecto, no consta que el mencionado convenio haya sido objeto de publicacién en el
correspondiente boletin oficial, ni la recurrente lo pone de manifiesto, todo lo contrario pues afirma que «Dicho
Convenio serd publicado de forma inminente desplegando sus efectos desde el enero de 2023, y con toda seguridad
cuando se inicie la ejecucion del contrato, este nuevo Convenio Autondmico ya se encontrard vigente y serd la
norma laboral de aplicacién durante toda la vida del contrato que ahora se licita », por lo que el mismo no seria de
aplicacién a la licitacidn que se examina.

Por lo expuesto, respecto de la aplicacion del | Convenio colectivo del sector de ayuda a domicilio de la
Comunidad Auténoma de Andalucia, este Tribunal considera que existen razones juridicas para considerar que el
reconocimiento o allanamiento del 6rgano de contratacién pueda constituir una infraccion manifiesta del
ordenamiento juridico, no pudiendo aceptarse el allanamiento del 6rgano de contratacion a la pretension
contenida en la segunda parte del primero de los motivos del recurso que se analiza.

Procede, pues, desestimar en los términos expuestos la segunda parte del primer motivo del recurso interpuesto.

Segunda. Sobre que el estudio de costes omite determinados conceptos retributivos que se establecen en el
Convenio colectivo sectorial de aplicacion.

Prima facie ha de ponerse de manifiesto que, respecto del segundo de los motivos denunciados en el escrito de
interposicion, el informe del 6rgano de contratacién al recurso ni lo menciona. Tal ausencia por parte de dicho
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organo de contratacion de alegacidn alguna que en cierta forma pudiese desvirtuar las denuncias vertidas en el
escrito de recurso, sustrae a este Tribunal en su analisis de los argumentos de oposicion al recurso, mas alla de
los contenidos en el procedimiento de licitacidn (v.g. Resoluciones 211/2021, de 27 de mayo, 537/2021, de 10 de
diciembre, 465/2022, de 22 de septiembre, 102/2023, 17 de febrero y 278/2023, de 19 de mayo, de este Tribunal,
entre otras muchas).

Como se ha expuesto, la recurrente afirma que en la elaboraciéon del presupuesto base de licitacion se omiten
determinados conceptos retributivos que se establecen en el Convenio colectivo sectorial de aplicacion, tales
como dias de libre disposicién, descansos retribuidos, licencias retribuidas, horas sindicales retribuidas,
formacion del personal, kilometraje (gastos de desplazamiento) y asistencia a reconocimientos médicos.

En este sentido, tal como se ha indicado, la recurrente para reforzar su alegato, entre otras consideraciones, trae
a colacion la Resolucion 57/2023, de 27 de enero, de este Tribunal, a la que manifiesta remitirse integramente.
Dicha resolucidn resuelve el recurso 530/2022 interpuesto por la misma asociacién que ahora recurre; en ella la
recurrente denunciaba la omision de los conceptos retributivos tiempo de desplazamiento entre personas
usuarias, dias de libre disposicion, descansos retribuidos y horas sindicales retribuidas, sefialando este Tribunal
que tales conceptos no son discutibles en cuanto a su retribucion porque los contempla el convenio colectivo de
aplicacidn, de modo que constituyen un coste laboral.

En el supuesto que se examina, en cuanto a los dias de libre disposicion, el articulo 53.1.B del VIIl Convenio
colectivo marco estatal de servicios de atencidn a las personas dependientes y desarrollo de la promocién de la
autonomia personal, que como se ha analizado anteriormente es el Convenio colectivo sectorial de aplicacion,
dispone que el personal, previo aviso y justificacion, podra ausentarse del trabajo con derecho a remuneracion
cuatro dias de libre disposicion a lo largo del afio, considerados a todos los efectos como efectivamente
trabajados. Asimismo, respecto de los descansos retribuidos, el articulo 39.1 del Convenio colectivo sectorial de
aplicacion, dispone entre otras cosas que «Siempre que la duracion de la jornada diaria continuada exceda de seis
horas, se establecerd un periodo de descanso durante la misma de 15 minutos de duracion, que tendrdn la
consideracion de tiempo efectivo de trabajo a todos los efectos». En cuanto a las licencias retribuidas, sefiala la
recurrente las relativas a matrimonio, fallecimiento del cdnyuge o pareja, intervencion quirargica de un familiar,
traslado de domicilio habitual, etc. Dichas licencias se regulan, asimismo, en el articulo 53 del Convenio colectivo
sectorial de aplicacion y segun el mismo con derecho de remuneracion.

Respecto a las horas sindicales retribuidas, el articulo 59 del citado VIIl Convenio dispone que la representacion
del personal dispondra de un crédito de horas mensuales retribuidas para el ejercicio de sus funciones de
representacion de acuerdo con una determinada escala en funcién del nimero de personas trabajadoras. En
cuanto a la formacién del personal, dentro del capitulo IV -formacidn profesional- del mencionado convenio se
indica, entre otras consideraciones que la formacion se impartira, segun los casos, dentro o fuera de la
jornada laboral, o de una forma mixta, en este caso, utilizando la mitad del tiempo de la jornada laboral y la
otra mitad fuera de la misma, siendo la asistencia del personal obligatoria cuando la formacion se imparta
dentro de la jornada laboral. Asimismo, respecto al kilometraje, el apartado H del articulo 42 del Convenio
colectivo sectorial de aplicacidn, relativo a los gastos de desplazamiento, sefiala que «La empresa se hard cargo
de los gastos de desplazamiento del personal cuando: - A requerimiento de la empresa, dentro de la jornada
laboral, la realizacién del servicio comporte la necesidad de utilizar medios de transporte. - La propia naturaleza
del servicio y organizacion del trabajo impliquen la necesidad de utilizar medios de transporte para su prestacion.
Ello especialmente en los desplazamientos entre servicios de tipo rural o semirural y durante su cumplimentacion
por cualquier trabajador o trabajadora.».
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Por ultimo, en cuanto a asistencia a reconocimientos médicos el articulo 33 del Convenio colectivo sectorial de
aplicacidn, relativo a la vigilancia de la salud, indica en el Gltimo parrafo de su apartado 1 que «Las revisiones se
realizardn preferentemente en horas de trabajo cuando coincidan con su turno habitual y, cuando se trate de
revisiones obligatorias, el tiempo dedicado a ellas se computard como efectivamente trabajado. ».

En definitiva, tales conceptos no son discutibles en cuanto a su retribucidén porque los contempla el tantas veces
mencionado VIII Convenio colectivo marco estatal de servicios de atencidon a las personas dependientes y
desarrollo de la promocién de la autonomia personal, de modo que constituyen un coste laboral que no parece
haberse tenido en cuenta en la elaboracién del presupuesto. En este sentido, existen determinados conceptos
retributivos que no presentan dudas en cuanto a su frecuencia, periodicidad y certeza como los dias de libre
disposicion, los descansos retribuidos y las horas sindicales retribuidas, por lo que su coste puede estimarse
adecuadamente.

Sin embargo, no ocurre lo mismo con las licencias retribuidas denunciadas por la recurrente ya que las mismas
no pueden preverse con exactitud, pues no parece razonable que las personas trabajadoras, por ejemplo,
contraigan matrimonio de forma relativamente frecuente, ni que pueda haber fallecimientos de forma
generalizada que den lugar a dicha licencia. Asimismo, en cuanto a la formacidn del personal, ésta se impartira,
segun los casos, dentro o fuera de la jornada laboral, o de una forma mixta, en e ste caso, utilizando la mitad del
tiempo de la jornada laboral y la otra mitad fuera de la misma, siendo la asistencia del personal obligatoria
cuando la formacién se imparta dentro de la jornada laboral, no siendo tampoco posible estimar con cierta
certeza lo que la misma puede suponer en cuanto a tiempo efectivo de trabajo. También es dificil estimar con
cierta exactitud los costes relativos a los gastos de desplazamiento, pues los mismos van a depender de la
distancia de las personas trabajadoras al centro de trabajo y particularmente de que en todo o en parte la
prestacion ha de desarrollarse en mas de una poblacién rural o semirural. Por Gltimo, igualmente, respecto a la
asistencia a reconocimientos médicos solo es posible prever en todo caso los obligatorios.

En definitiva, en todos estos supuestos, en los que no es posible establecer la frecuencia, periodicidad y certeza
de su coste, en la elaboracion de presupuesto base de licitacion, en funcién de las caracteristicas de la
prestacion y del personal que vaya a realizarla, habrd de estimarse razonablemente dentro de los costes
laborales el gasto necesario para su ejecucion.

Procede, pues, estimar en los términos expuestos el segundo motivo del recurso interpuesto.
SEPTIMO. Sobre los efectos de la estimacion parcial del recurso.

La correccién de las infracciones legales cometidas, y que han sido analizadas y determinadas en los
fundamentos de derecho quinto y sexto de esta resolucion, debe llevarse a cabo anulando el pliego de clausulas
administrativas particulares que, entre otros documentos, rige el procedimiento de adjudicacién del contrato
citado en el encabezamiento, conforme a lo establecido en dichos fundamentos, asi como los actos del
expediente de contratacion relacionados con su aprobacién, debiendo, en su caso, convocarse una nueva
licitacién.

Por lo expuesto, vistos los preceptos legales de aplicacion, este Tribunal
ACUERDA

PRIMERO. Estimar parcialmente el recurso especial en materia de contratacién interpuesto por la ASOCIACION
ESTATAL DE ENTIDADES DE SERVICIOS DE ATENCION A DOMICILIO (ASADE), contra el pliego de clausulas
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administrativa particulares que, entre otra documentacion, rige el procedimiento de licitacion del contrato
denominado «Servicio de ayuda a domicilio del Excmo. Ayuntamiento de Ronda» (Expte. 480/2023), convocado
por el Ayuntamiento de Ronda (Malaga) y, en consecuencia, anular el acto impugnados para que por el 6rgano de
contratacidn se proceda en los términos expuestos en el fundamento de derecho séptimo de esta resolucion.

SEGUNDO. Acordar, de conformidad con lo estipulado en el articulo 57.3 de la LCSP, el levantamiento de la
suspension del procedimiento de adjudicacién adoptada por este Tribunal mediante Resolucion M.C. 72/2023, de
12 dejulio.

TERCERO. De conformidad con lo establecido en el articulo 57.4 de la LCSP, el érgano de contratacion debera dar
conocimiento a este Tribunal de las actuaciones adoptadas para dar cumplimiento a la presente resolucidn.

NOTIFIQUESE la presente resolucién a las personas interesadas en el procedimiento.

Esta resolucion es definitiva en via administrativa y contra la misma solo cabra la interposicion de recurso
contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia, en el plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente a la recepcion de su notificacion, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 10.1 letra k) y 46.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de
la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.
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