NO-DO
AYUNTAMIENTO DE SEVILLA

TRIBUNAL DE RECURSOS CONTRACTUALES

RECURSO Npo. - 39/2021

RESOLUCION Ne.- 39/2021

RESOLUCION DEL TRIBUNAL DE RECURSOS CONTRACTUALES
DEL AYUNTAMIENTO DE SEVILLA

En Sevilla, a 22 de octubre de 2021.

Visto el recurso especial en materia de contratacion, interpuesto en nombre y
representacion de la mercantii COBRA SERVICIOS AUXILIARES S.A., contra la
adjudicacion del contrato de SERVICIO DE LECTURA DE CONTADORES E INSPECCION
DE SUMINISTROS", Expediente. 028/21, tramitado por la Empresa Metropolitana de
Abastecimiento y Saneamiento de Aguas de Sevilla (en adelante EMASESA) este
Tribunal adopta la siguiente

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 9 de junio de 2021 se publican en la Plataforma de Contratacion
del Sector Publico, los Anuncios de licitacion y Pliegos del Contrato de “SERVICIO DE
LECTURA DE CONTADORES E INSPECCION DE SUMINISTROS", Expediente. 028/21,
tramitado por la Empresa Metropolitana de Abastecimiento y Saneamiento de Aguas
de Sevilla, por un valor estimado de 2.882.976,62 € y previendose dos Lotes. Consta
el envio al DOUE el dia 4 de dicho mes.

SEGUNDO.- Finalizado el plazo de presentacion de ofertas, y tras la tramitacion de la
licitacion, el 28 de julio se publica en la Plataforma de Contratacion la “Clasificacion de
ofertas y propuesta de adjudicacion”, en el siguiente sentido:
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CLASIFICACION DE OFERTAS (ambos lotes)
Valoracion | Valoracion | TOTAL
LICITADOR Baja {';Ti"ff\:,'f] {L’SE‘E‘:} Econémica | Cualitativa | (sobre
(sobre 85) | (sobre 15) 100)
1 | SQPRASERVICIOS AUXILIARES, | 30,29 91436328 € | 1.10637957€ | 8500 1200 | 97,00
2 |INCATEMA, S.L. 27,1 95261936 € | 1.15266943 € 81,59 10,80 92,39
UTE MEDICION AVANZADA DE
3 |CONTADORES, S.A. — AGUAS DE 18,83 1.063.66440€ | 1.28703392€ 73,07 15,00 88,07
VALENCIA, S.A.
ULLASTRES EXTERNALIZACION
4 DE SERVICIOS, S.A. 14,55 1.119.804,88 € | 1.354 963,90 € 69,41 0,90 70,31
Observaciones: Los precios unitarios ofertados por cada licitador constan en el informe de valoracion adjunto.

PROPUESTA DE ADJUDICACION:

ORGANO DE CONTRATACION:

|:| Director/a D Consegjero Delegado Comision Ejecutiva
LOTE 1. Importe (sin IVA): 4393 81996 €
Adjudicatario propuesto: LOTE 1. Importe (con IVA): 59752215 €
LOTE 1: COBRA SERVICIOS AUXILIARES, S.A.
LOTE 2- INCATEMA, S L LOTE 2. Importe (sin IVA): 438 198 64 €
LOTE 2. Importe (con IVA): 53022035 €

Observaciones: Apartado 9.1 del Anexo 1 del PCAP: El lote 1 se adjudicara al licitador que obtenga la mayor puntuacion tras la
aplicacion de los criterios de adjudicacion y fase de acreditacion, y el lote 2, a la segunda oferta mejor clasificada.

Los importes de adjudicacion de cada lote resultan de aplicar los precios unitarios ofertados por cada adjudicatario al nimero de
unidades estimadas en el presupuesto de licitacion contenido en el Anexo Il del PPTP (apartado 22 del Anexo 1 del PCAP).
Pendiente de acreditar requisitos previos de representacion, capacidad y/o solvencia, v depdsito de fianza, del apartado 26 del
Anexo 1 del PCAP.

Efectuados los requerimientos de documentacion previa a la adjudicacion y
cumplimentados éstos, se aprueba la adjudicacion el 9 de septiembre de 2021. Con
fecha 10 de septiembre, se notifica y publica en la Plataforma de contratacion, la
adjudicacion del contrato.

TERCERO.- Con fecha 1 de octubre de 2021, se recibe en este Tribunal, correo remitido
por el Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia, en
el que se informa que ha tenido entrada en el Registro de ese Tribunal escrito de
recurso especial en materia de contratacion dirigido al TRIBUNAL DE RECURSOS
CONTRACTUALES DEL AYUNTAMIENTO DE SEVILLA, en relacion al contrato
denominado "Contratacion del servicio de lectura de contadores e inspeccion de
suministros” (Expdte.028/21), y que dado que el Ayuntamiento de Sevilla ha creado un
organo propio para la resolucion del recurso especial, se adelanta por correo
electronico copia del citado escrito con sus anexos, cuyo original sera remitido a la
mayor brevedad posible, a traves de registro.

CUARTO.- Recibido el recurso, por parte de este Tribunal, se traslada el mismo a la
unidad tramitadora del expediente, solicitando la remision del expediente e informe a
que se refiere el art. 56.2 de la LCSP. La documentacion remitida por parte de la citada
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unidad, tiene entrada en este Tribunal el 6 de octubre, oponiéndose a las alegaciones
de la reclamante y manifestando el traslado de la reclamacion a los interesados, a
efectos de alegaciones.

QUINTO.- El 8 de septiembre se recibe en el Tribunal el escrito de alegaciones
presentadas por la mercantil INCATEMA.

SEXTO.- Habida cuenta de las alusiones a las consultas efectuadas y, dado que este
Tribunal no puede acceder a las consultas formuladas en relacion a la licitacion, ni a las
respuestas dadas a éstas por EMASESA, no constando éstas en el Expediente remitido,
se solicita a EMASESA nos hagan llegar las mismas.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Procede, en primer término, el estudio y consideracion de la accion
gjercitada por el recurrente, habida cuenta de que nos encontramos ante un
procedimiento de contratacion tramitado por un poder adjudicador, no
Administracion Publica, como es EMASESA, que tiene la consideracion de Entidad
Contratante del Sector del Agua (Disposicion Adicional 8@ LCSP 9/2017, Articulos 5y 8
R.D. 3/2020).

En efecto, EMASESA, es una entidad sujeta en su contratacion al Real Decreto-ley
3/2020, de 4 de febrero, de medidas urgentes por el que se incorporan al
ordenamiento juridico espanol las directivas de la Union Europea en el ambito de la
contratacion publica en determinados sectores; de seguros privados; de planes y
fondos de pensiones; del ambito tributario y de litigios fiscales, conforme al cual (art.
5), EMASESA es una entidad contratante dedicada a una de las actividades reguladas
en dicha ley (art. 8), estando el contrato igualmente sujeto a la misma al tratarse de un
contrato de servicios cuyo valor estimado supera el umbral establecido en su art. 1, no
encuadrandose entre las exclusiones previstas, o que determina que el régimen de
impugnacion sera el previsto en los art. 119 y siguientes de la misma, procediendo, en
consecuencia, la reclamacion prevista en el citado Real Decreto, sin que el error en la
denominacion sea obstaculo para su tramitacion.

En este sentido, el propio Pliego de Clausulas Administrativas dispone que el contrato
se encuentra sujeto a en el RDL 3/2020, o, en su caso, preceptos aplicables de la LCSP,
y, subsidiariamente, por el derecho privado (Clausula 3), determinandose en el Anexo
| que la legislacion aplicable es el Real Decreto-ley 3/2020, asi como la posibilidad de
interponer reclamacion en materia de contratacion del art. 119 RDL 3/2020.
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SEGUNDO.- Este Tribunal es competente para resolver de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 120 del RDL 3/2020, y los acuerdos, que conforme a la
normativa de aplicacion, han sido adoptados por los organos competentes del
Ayuntamiento de Sevilla; Acuerdo de creacion, por Pleno de 25 de mayo de 2012,
Acuerdo de 28 de septiembre de 2018, por el que se efectua el nombramiento de su
titular, y acuerdo de la Junta de Gobierno de fecha 6 de julio de 2018, por el que se
adapta la regulacion, composicion y funcionamiento del Tribunal a las nuevas
prescripciones de la Ley 9/2017, aprobandose sus normas de funcionamiento.

SEGUNDO.- Con caracter previo al examen de las cuestiones de fondo planteadas,
procede analizar los requisitos relacionados con la admision del recurso.

En cuanto al plazo de interposicion, el art. 50 de la LCSP, establece que el plazo para la
interposicion del recurso especial en materia de contratacion es de 15 dias habiles,
considerandose presentado en plazo, teniendo en cuenta que, aun no habiéndose
presentado ni en el Registro del Tribunal, ni en el del Organo de Contratacion, este
Tribunal ha tenido conocimiento del mismo dentro de plazo.

En relacion al ambito objetivo del recurso, hemos de analizar si ha sido interpuesto
contra alguno de los actos que, de conformidad con lo establecido en el articulo 44 de
la LCSP, es susceptible de recurso en esta via.

El articulo 44.1 de la LCSP establece que:

“1. Seran susceptibles de recurso especial en materia de contratacion, los actos y
decisiones relacionados en €l apartado 2 de este mismo articulo, cuando se refieran a
los sigulentes contratos que pretendan concertar las Administraciones Publicas o las
restantes entidades que ostenten la condicionn de poderes adjudicadores:

aj) Contratos de obras cuyo valor estimado sea superior a tres millones de euros, y de
suministro y serviclos, que tenga un valor estimado superior a cien mil euros.

b) Acuerdos marco y sistemas dindmicos de adquisicion que tengan por objeto /a
celebracion de alguno de los contratos tipificados en la letra anterior, asi como los
contratos basados en cualquiera de €llos.

¢/ Concesiones de obras o de servicios cuyo valor estimado supere los tres millones de
euros.(..).”

En su apartado 2, el art. 44 determina las actuaciones recurribles, estableciendo que
podran ser objeto del recurso las siguientes:

‘al Los anuncios de licitacion, los pliegos y los documentos contractuales que
establezcan las condiciones que deban regir la contratacion.

b) Los actos de tramite adoptados en el procedimiento de adjudicacion, siempre
que estos decidan directa o indirectamente sobre la adjudicacion, determinen Ia
Imposibifidad de continuar el procedimiento o produzcan indefension o peruicio
irreparable a derechos o intereses legitimos. En todo caso se considerara que
concurren 1as circunstancias anteriores en los actos de la mesa o del organo de
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contratacion por los que se acuerde la admision o inadmision de candidatos o

licitadores, o la admision o exclusion de oferias, incluidas las ofertas que sean excluidas

por resultar anormalmente bajas como consecuencia de la aplicacion del articulo 149.
¢/ Los acuerdos de adjudicacion.

d) Las modificaciones basadas en el incumplimiento de lo establecido en los
articulos 204 y 205 de la presente Ley, por entender que la modificacion debio ser
objeto de una nueva adjudicacion.

e/ La formalizacion de encargos a medios propios en los casos en que estos no
cumplan los requisitos legales.

/] Los acuerdos de rescate de concesiones.

Nos encontramos ante un contrato de servicios con un valor estimado que supera los
umbrales establecidos, respecto del cual, conforme al transcrito art. 44.2, se concluye la
posibilidad de recurrir, habiéndose planteado el recurso por persona legitimada al
efecto, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 48 de la LCSP.

TERCERO.- Entrando ya en el fondo del asunto, la impugnacion se fundamenta en el
incumplimiento por EMASESA de la obligacion impuesta en el art. 130 de la LCSP, de
modo que “Al no haber cumplido EMASESA con la obligacion impuesta por el Articulo 130.1
de la LCSP, COBRA SERVICIOS AUXILIARES no tuvo informaciéon de que operaba la
subrogacion en el Expediente de referencia hasta que para sorpresa de COBRA SERVICIOS
AUXILIARES recibe burofax de MACSA el 7 de septiembre, fechado el 31 de agosto de 2021,
curiosamente, una vez ya habia presentado su oferta y tres dias antes del Anuncio (publico)
de Adjudicacion, viéndose esta mercantil impedida de poder llevar a cabo, al presentar su
oferta, de una evaluacion exacta de los costes laborales que implicarian tal subrogacion, no
habiendo podido conocer, por tanto, el alcance real de la citada obligacion de subrogacion y
sus consecuencias sobre los costes laborales que habrian de asumir en esta Licitacion, en el
caso de resultar adjudicataria.”

Expone la recurrente que “Aunque los Pliegos Administrativos de la licitacion, en su
apartado 20.2, hacen una referencia genérica a la subrogacion, sin embargo solo hacen
referencia sucinta a las obligaciones entre EMASESA y el anterior contratista sin que en los
citados pliegos constara la existencia de dicha subrogacion, ni el propio pliego facilitase a los
licitadores la informacién sobre las condiciones de los contratos de los trabajadores a los que
afecte la subrogacién que resulte necesaria para permitir una exacta evaluacion de los costes
laborales que implicaré tal medida, debiendo hacer constar igualmente que tal informacion se
facilita en cumplimiento de lo previsto en el articulo 130 de la LCS.

Durante el periodo de consultas, uno de los licitadores del presente Expediente formula a
EMASESA consulta n® 3 respecto a la subrogacion de los trabajadores del contratista y esta
fue respondida por EMASESA el dia 28 de junio de 2.021 indicando que No se define
obligacién legal ni convencional de subrogacion en este contrato.

A mayor abundamiento, el 29 de septiembre de 2021, a las 9.24 horas, COBRA SERVICIOS
AUXILIARES realiza la consulta n° 4, relativa a que precisamente el VI Convenio Estatal del
Ciclo Integral del Agua establece en los articulo 57 y 58 la subrogacién y solicita a EMASESA
la entrega de los datos de personal, conforme a lo estipulado en el Articulo 130 de la LCSP.
En respuesta la citada consulta, EMASESA indica que La prevision del Art. 57 del
mencionado convenio no resulta de aplicacion al presente contrato, puesto que no existe cese
de actividad por parte de EMASESA.
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No obstante lo anterior, hay que mencionar que el VI Convenio Estatal del Ciclo Integral del
Agua regula la obligacién de subrogacion en los siguientes articulos:

“Articulo 57. Clausula de subrogacion convencional.

Cuando la actividad de una empresa o entidad publica afectada por este convenio cese en un
centro de trabajo, por finalizacién o modificacién total o parcial de contrato de explotacion,
arrendamiento, gestion, etc., y sea adjudicataria 0 nueva prestataria de dicha explotacién o
servicio otra empresa o entidad publica, ésta vendra obligada a subrogarse y absorber a las
personas trabajadoras adscritas al servicio de las instalaciones que se explotan

Teniendo en cuenta lo expuesto en el apartado anterior, y finalizado el periodo de consultas el
2 de julio de 2021, con fecha 5 de julio de 2.021 COBRA SERVICIOS AUXILIARES presenta
su oferta.

El 7 de septiembre de 2021 y antes del Anuncio de adjudicacion, COBRA SERVICIOS
AUXILIARES recibe burofax, fechado el 31 de agosto de 2021, de la empresa MEDICION
AVANZADA DE CONTADORES S.A. (MACSA), en el que informa a COBRA SERVICIOS
AUXILIARES que en el Expediente 028/21 , Lote 1 aplica la subrogacion de los trabajadores,
porque asi lo establece el VI Convenio Estatal del Ciclo Integral del Agua, adjuntando la
documentacion laboral indicada en dicho Convenio.”

Defiende, asimismo que “son causas de nulidad de pleno de derecho de los actos
administrativos, conforme a lo previsto en el art. 47 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (LPAC), al que se
remite el art. 39.1 del LCSP, “los dictados prescindiendo total y absolutamente del
procedimiento legalmente establecido o de las normas que contienen las reglas esenciales
para la formacion de la voluntad de los érganos colegiados”. En este caso, entendemos que el
Anuncio de Adjudicacién y la adjudicacion del Expediente 028/21 Lote 1 “Contratacion del
servicio de lectura de contadores e inspeccion de suministros” a COBRA SERVICIOS
AUXILIARES es nulo de pleno derecho, al haberse dictado prescindiendo total y
absolutamente del procedimiento legalmente establecido” y que el asunto que nos ocupa
tiene sustento en la normativa espanola que regula el sector publico (principalmente
LCSP, en particular en el articulo 130; LPAC; o Ley 40/2015, de 1 de octubre, de
Regimen Juridico del Sector Publico); y en el VI Convenio Estatal del Ciclo Integral del
Agua, apoyando su defensa y citando al efecto varias Sentencias y Resoluciones de
organos analogos a este Tribunal , no todas las cuales serian de aplicacion al caso.

Considera, asi que “Que al no comunicarse por parte de EMASESA que en el Expediente
028/1 Lote 1 aplicaba la subrogacion de los trabajadores del contratista anterior, ni preverse
en el Pliego, COBRA SERVICIOS AUXILIARES ve vulnerado sus derechos e intereses
legitimos, al verse impedida de poder hacer, antes de presentar la oferta, la valoracién de
costes que esta circunstancia conlleva, por lo que procede la nulidad de pleno derecho del
anuncio de adjudicacion y la adjudicacion, del Expediente 028/1 “Contratacion del servicio de
lectura de contadores e inspeccion de suministros”, Lote 1y, en consecuencia, de todas las
actuaciones que han tenido lugar en este proceso de licitacion desde el inicio del mismo”, por
lo que suplica al Tribunal que “teniendo por presentado este escrito junto con los
documentos que lo acompafian, se tenga por interpuesto en tiempo y forma RECURSO
ESPECIAL EN MATERIA DE CONTRATACION contra Resolucion de fecha 10 de septiembre
de 2021, notificada en la misma fecha, de Empresa Metropolitana de Abastecimiento y
Saneamiento de Aguas de Sevilla S.A. (EMASESA) Expediente 028/21 Lote 1 “ Contratacion
del servicio de lectura de contadores e inspeccién de suministros” y previo los tramites
oportunos, dicte una resolucion por la que, con estimacion del presente Recurso, se proceda
a dejar sin efecto la Resolucion de fecha 10 de Septiembre de 2021, se declare la nulidad del
citado Expediente, se retrotraigan las actuaciones al momento inicial, iniciando de nuevo, en
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su caso, el proceso de licitacién y se devuelva a COBRA SERVICIOS AUXILIARES, S.A. la
garantia prestada por importe de VEINTICUATRO MIL SEISCIENTOS NOVENTA Y UN
EUROS (24.691 €)”

El 6rgano de Contratacion, por su parte, defiende su actuacion y manifiesta que
“Atendiendo a lo establecido en los preceptos oifsriArt. 43.4 RDL 3/2020 y 130 LCSP) y en
cumplimiento de las obligaciones que recaen sdidegano de contratacion, ante la preparacién sle 1o
pliegos que regirian la nueva licitacién del seovie lectura de contadores e inspeccion de sunusjs
los servicios técnicos de EMASESA responsabledigipearios del servicio -concretamente la Jefa del
Departamento de Lecturas y Facturacion, D2 T. V.. Rantuvieron en fecha 6 de abril de 2021 con la
entidad saliente MEDICION AVANZADA DE CONTADORES, /& (MACSA) -contratista de varios
de los lotes del contrato actual con niumero dedpee026/18 “Servicio de lectura de contadores e
inspeccion de suministrésuna reunion con D. D. M. P., representante deadéentidad.

La finalidad de dicha reunién, se configuraba endaa las obligaciones de subrogacion que, en su
caso, aplicasen al servicio en cuestion, a logefete recopilar la informacion correspondientéosn
pliegos del nuevo expediente 028/21 ahora recurAdg el citado representante declaré expresamente
que el convenio de aplicacién al servicio contrataezh el caso de su empresa, era el VI Convenio
colectivo estatal del ciclo integral del agua (2@D22) -convenio de eficacia general-, y que, en
relacion a la nueva licitacion del servicio, ehdid convenio no establecia la obligacion de sulsiéga

del personal de MACSA adscrito al servicio.

Se adjunta comdocumento ndm. 1declaracion responsable de la Jefa del Departardentecturas y
Facturacion en tal sentido, a los efectos de qaecsasiderada como veraz; declaracion que se
mantendra en cuantas instancias sean oportunadefaraler el procedimiento seguido.

A la vista de ello, y a fin de asegurar que se tadam las precauciones que, en buena diligendiéamle
contemplarse a los efectos del cumplimiento deobligaciones establecidas en el citado articulo 130
LCSP, los servicios de contratacion de EMASESA:

1) Asumieron como cierta la informacion proporcidagor la Jefa del Departamento de Lecturas y
Facturacion, obtenida de MACSA, en relaciéon camdabligacion de subrogacion del personal.

Ha de tenerse en consideracion que, con caradtioraal a la interpretacion de MACSA en cuanto a la
obligacion o no de subrogacion del personal, seutinigualmente a la entidad contratista del rdsto
lotes del contrato anterior 026/18, INCATEMA, laatuen el mismo sentido, indic6 que el convenio
colectivo de aplicacion no establecia obligaciosularogacion del personal al contratista entrante.

2) Asimismo, comprobaron que en el marco del exgredianterior del servicio (026/18 no se produjo
subrogacion alguna en relacion con la entidad realielel inmediatamente anterior (183/13) ni se
publicé en los pliegos informacién alguna en lo gegpecta a las plantillas adscritas al serviaio (s
adjuntan éstos conincumento 3.

3) En coordinacion con los servicios de asesoridiga de EMASESA, examinaron el contenido del
articulo 57 del VI Convenio colectivo estatal del@integral del agua (2018-2022), concluyendo que
la subrogacion no aplicaba en el servicio que agsiiocupa.

4) Por lo expuesto, secundo la propuesta de los g@s\ti&cnicos peticionarios del servicio (asi como |
interpretacion y criterio de la entidad saliente) ektablecer el presupuesto de licitacion, a fin de
ajustarse a los costes reales del servicio sitaapla subrogacion del personal, sino en base a los
salarios correspondientes a las categorias fijadad citado convenio. Concretamente se indicélen e
apartado 12 del Anexo 1 del PCAIip 81 del expediente):Para la determinacion del presupuesto
de licitacion y valor estimado del contrato se baitlo en cuenta la estimacion de los medios humanos
necesarios para la ejecucién de las actividadesadizar.

En relacion a los costes salariales de los trabajad, coste principal de esta actividad, se hade n
cuenta los estipulados en el VI Convenio colecéistatal del ciclo integral del agua (2018-2022),
también se han considerado las cotizaciones sacialputables a la empresa.
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Igualmente, se ha considerado un coste estimadasdaedios materiales, la repercusion de los gastos
generales (13%) y el posible beneficio industréfo].

5) Asi, elevaron al érgano de contratacion la ageiin de los pliegos y del expediente manteniehdo e
criterio de no aplicacién de la obligacion de sglidn del personal (y en consecuencia ho incluyend
informacion alguna sobre los trabajadores de MA@8#critos al servicio), concluyendo que el citado
articulo no establecia de manera evidente obligaaiguna de subrogacion de los trabajadores de la
entonces contratista. Ello debido a que, en s@tésisubrogacién del personal descrito en el @itad
articulo del convenio colectivo aplicable, se refed caso en el que EMASESA (“empresa o
entidad publica”) cesara en la prestacion del servicio, de su objeto social -etggion y gestion del
ciclo integral del agua-, dentro del cual se dedlarr servicios conexos como el de lectura de
contadores, y no en ningun caso, por cambio detfatisia aparejado a ese servicio concreto.”

En este contexto, el Organo de Contratacion defiende el caracter meramente formal

de la obligacion impuesta al érgano de contratacion en el articulo 130 de la LCSP,
trayendo a colacion el Informe 061/2019 de la Junta Consultiva de Contratacion
Publica del Estado y el Informe de la Abogacia del Estado 8/19 al que la citada junta
Consultiva se refiere, concluyendo que “Atendiendo al criterio mantenido por la doctringi a
como a lo dispuesto especificamente por la normaicable, EMASESA ha seguido todos esos
pasos, no habiendo publicado informacion algunaests trabajadores adscritos al servicio debido a
gue ninguna de las dos empresas contratistas se pronu@cen relacion a la obligacion de
subrogacion, de forma que no proporcionaron la infomacién; a lo que ha de sumarse que, en el
ejercicio interno de valoracién de los convenidgsague se sometian las citadas empresas comtsatist
no se entendiera aplicable supuesto alguno, nli leganvencional, de subrogacion.

De lo anterior resultan dos claras responsabilglagiée a continuacion se exponen:

- La primera atafie a los licitadores interesadosreseptar ofertas, quienes, si consideran que existe
obligacion de subrogacion, o incluso si estimanlgaelatos publicados no permiten conocer los soste
reales del servicigon responsables de solicitar al 6rgano de contratién o al contratista saliente

los datos de los trabajadores afectos al servigio, por supuesto y como se desarrollara en laesitp
alegaciongde presentar recurso frente a los pliegos, so pede sujetarse a su contenido en caso de
presentar oferta.

- La segunda se refiere a la responsabilidad delratsia saliente, pues como indica la Junta
Consultiva en su anterior informe.

Por tanto, las eventuales consecuencias de ladaltammunicacion del contratista saliente, en i@tac
con una subrogacion de trabajadores hacia la empges obtiene el nuevo contrato, no pueden
imputarse nunca al 6rgano de contratacion, sindendalté a su obligacion.

(...)

En definitiva, la actuacion de EMASESA durante feparacion de los pliegos y de la documentacion
previa al contrato ha cumplido coherente y escongarhente los requisitos legales, doctrinales y
jurisprudenciales definidos en relacion con lasgalgiones indicadas en el articulo 130 de la LG®BP,
pudiendo por tanto admitirse que dichos actos esdtéados de nulidad, de modo que determinen la
obligacion de anular la licitacion al completo ybde iniciar nuevo expediente. A esta certeza de
actuaciéon adecuada a derecho contribuyen dos elesné® prueba:

1) Ni la entidad reclamante, ni la contratistaes@k que ahora pretende imponer la subrogatiéi
APORTADO UNA SENTENCIA JUDICIAL DEL ORDEN SOCIAL DO NDE SE ESTABLEZCA
LA OBLIGACION DE SUBROGACION PARA EL SERVICIO OBJET O DE LA LICITACION ,
ni siquiera para el convenio colectivo bajo el gaeegiria.

2) Ni la entidad reclamante, ni la contratista esgt, HAN RECURRIDO LOS PLIEGOS,
FACILITADO O SOLICITADO LA INFORMACION DEL COSTE DE  LOS TRABAJADORES
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a los efectos de una posible subrogacion; resutaad ello que la pretension de MACSA de transferir
dichos trabajadores a COBRA SERVICIOS AUXILIARES Jay reclamacion de esta Ultima, tienen
como unico objetivo trasladar a EMASESA las coneacias de su falta de diligencia y de obligaciones
legales, por lo que el recurso no puede ni debspprar, procediendo la desestimacion de las
pretensiones solicitadas.”

El érgano de Contratacion defiende, asimismo la inadmisibilidad de la reclamacion por
extemporanea, habida cuenta que lo que se pretende es una impugnacion indirecta
del pliego, que no puede hacerse con ocasion de la adjudicacion en el presente caso,

al no acreditar la produccion del supuesto de nulidad de pleno derecho, destacando
que la reclamante tuvo la ocasion de recurrir los pliegos, o de solicitar la informacion
relativa a los trabajadores adscritos al servicio, tanto al érgano de contratacion como al
contratista saliente, y no lo hizo, “Asi, la reclamante, asumio los costes presupuestaadderto
sobre los mismos, admitiendo con ello el contedigldos pliegos, incluyendo la eventual obligacién d
subrogacion que, como se ha fundamentado en elsiéixpoanterior, corresponde estimar a los
licitadores.

Resulta absolutamente incompatible la postura adsipor COBRA SERVICIOS AUXILIARES en su
reclamacion, pues por un lado ha desdefiado cusldntierpretacion del convenio mencionado
favorable a la subrogacion mientras ha examinadopleéegos, habiendo incluso concurrido a la
licitacién; y, por contra, una vez que fue designada como mdijtadia, ha dado credibilidad a la
existencia de una obligacion de subrogacion gl lplanteado un tercero interesado en que desista d
su derecho. En este contexto, lo relevante esajpesar de las pretensiones que ejerce la reclamant
esta NO APORTA PRUEBA ALGUNA de dicha obligacion slébrogacion, por lo que, no existiendo
prueba/fundamente/interpretacion alguna de la obligcion de subrogacion no hay vulneracion del
articulo 130 LCSP ni, por supuesto, tampoco nulidadde la adjudicacion ni de los actos
preparatorios del contrato.”

Sobre estas bases y con apoyo en el consagrado principio de que los Pliegos
constituyen la “/ex contractus’, que vincula tanto al organo de contratacion como a los
licitadores concurrentes, sin mas excepciones, que los casos en los que aquéllos estéen
incursos en causas de nulidad de pleno derecho, trayendo a colacion la reiterada
doctrina al respecto tanto del Tribunal Supremo y organos consultivos, como de
organos encargados de la resolucion de recursos especiales en materia de
contratacion, recogida expresamente en la LCSP, ( ultimo parrafo de su articulo 50.1.b)

se indica: “Con caracter general no se admitir4 el recurso contra los pliegos y documentos
contractuales que hayan de regir una contratacion si el recurrente, con caracter previo a su
interposicion, hubiera presentado oferta o solicitud de participaciéon en la licitacion
correspondiente, sin perjuicio de lo previsto para los supuestos de nulidad de pleno
derecho.”), concluye la inadmisibilidad del recurso, trayendo a colacion la “Resolucion
del TACRC 255/2019, de 15 de marzo, examina un estpusimilar a este, inadmitiendo la
impugnacion indirecta de pliegos por falta de madion de la informacion relativa a subrogacion,
maxime cuando el recurrente ha dejado pasar eb mlazmpugnacion de pliegos y, solo al verse en
situacion de perder el contrato, los ha recurridi#stacando que, como la citada Resolucion
afirma, “el pliego de condiciones constituye la Ley del Qosw, debiendo someterse a sus reglas
tanto el organismo convocante como los que sdfidibar parte en el mismespecialmente cuando
no hubieran impugnado previamente sus baspaes, en efecto, si una entidad licitante se tomle
concurso tal y como ha sido convocado, sin impugeamingin momento, las condiciones y bases por
las que se rija, tomando parte en el mismo, cosgmtacion de su correspondiente oferta y prestando
su consentimiento tanto a las propias prescripcgode la licitacion como a la participacion de las
restantes entidadesarecera de legitimacion para impugnarlo despuésentraviniendo sus propios
actos cuando no resulte favorecida por las adjudicae®mque, obviamente, pretendia».
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La posibilidad de impugnar los pliegos con ocagi@nla impugnacion de actos posteriores (como es el
acto de adjudicacion) atiende ante todo a circunsias objetivas, como son las vinculadas al examen
de la concurrencia de vicios de nulidad de plengePko. Ello no obstante, en la ponderacion de
derechos e intereses que debe hacerse en este-pasajn lado, la seguridad juridica; por otro, el
derecho e interés del licitador-, ambos tipos deuwistancias, objetivas y subjetivas, han de sadés

en cuenta, ya que la propia doctrina jurisprudeh@hefecto se funda de modo muy sustancial en el
principio de prohibicién de actuacion contraria @sl propios actos (venire contra factum proprium non
valet) y, en ultima instancia, en la buena fe.

Y ello responde a la Jurisprudencia de nuestro dmdd Supremo, como pone de manifiesto de modo
inequivoco, por ejemplo, la Sentencia de 26 desibre de 2007 (recurso 634/2002), que destaca de
modo muy sefialado que toda accion de nulidad cdosapliegos debe dejar “a salvel indicado
principio de buena fe y la seguridad juridica, ayalpreservacion tiende la firmeza de los actos para
quienes los han consentido, aspirando inclusouetia a la adjudicacion”.

Con base en lo expuesto, el Organo de Contratacion, considerando que “la reclamante no
demuestra ni la existencia de la obligacién deagdwion, ni la pretendida nulidad de pleno derecho”
se propone al Tribunal la desestimacion de la reclamacion interpuesta.

CUARTO.- Expuestas las alegaciones de las partes, ha de partir nuestro analisis de lo
establecido por el art 130 de la LCSP, conforme al cual:

Articulo 130. Informacién sobre las condiciones de subrogacion en contratos de trabajo.
1. Cuando una norma legal un convenio colectivo o un acuerdo de negociacién colectiva de eficacia

general, imponga al adjudicatario la obligacién de subrogarse como empleador en determinadas
relaciones laborales, los servicios dependientes del 6rgano de contratacion deberan facilitar a los
licitadores, en el propio pliego, la informacidn sobre las condiciones de los contratos de los trabajadores
a los que afecte la subrogacion que resulte necesaria para permitir una exacta evaluacién de los costes
laborales que implicara tal medida, debiendo hacer constar igualmente que tal informacién se facilita en
cumplimiento de lo previsto en el presente articulo.

A estos efectos, la empresa que viniese efectuando la prestacion objeto del contrato a adjudicar y que
tenga la condicion de empleadora de los trabajadores afectados estard obligada a proporcionar la
referida informacién al 6érgano de contratacion, a requerimiento de este. Como parte de esta
informacion en todo caso se deberan aportar los listados del personal objeto de subrogacion,
indicandose: el convenio colectivo de aplicacién y los detalles de categoria, tipo de contrato, jornada,
fecha de antigiiedad, vencimiento del contrato, salario bruto anual de cada trabajador, asi como todos
los pactos en vigor aplicables a los trabajadores a los que afecte la subrogacion. La Administracion
comunicara al nuevo empresario la informacion que le hubiere sido facilitada por el anterior contratista.
2. Lo dispuesto en este articulo respecto de la subrogacion de trabajadores resultard igualmente de
aplicacion a los socios trabajadores de las cooperativas cuando estos estuvieran adscritos al servicio o
actividad objeto de la subrogacion.

Cuando la empresa que viniese efectuando la prestacion objeto del contrato a adjudicar fuese un

Centro Especial de Empleo, la empresa que resulte adjudicataria tendra la obligacion de subrogarse

TRC Sevilla — Resolucion 39/2021 - Recurso 39/2021
Pagina 10



como empleador de todas las personas con discapacidad que vinieran desarrollando su actividad en la
ejecucion del referido contrato.

3. En caso de que una Administracion Publica decida prestar directamente un servicio que hasta la
fecha venia siendo prestado por un operador econdémico, vendra obligada a la subrogacion del
personal que lo prestaba si asi lo establece una norma legal, un convenio colectivo o un acuerdo de
negociacion colectiva de eficacia general.

4. El pliego de clausulas administrativas particulares contemplara necesariamente la imposicion de
penalidades al contratista dentro de los limites establecidos en el articulo 192 para el supuesto de
incumplimiento por el mismo de la obligacién prevista en este articulo.

5. En el caso de que una vez producida la subrogacion los costes laborales fueran superiores a los que
se desprendieran de la informacion facilitada por el antiguo contratista al érgano de contratacion, el
contratista tendra accidn directa contra el antiguo contratista.

6. Asimismo, y sin perjuicio de la aplicacién, en su caso, de lo establecido en el articulo 44 del texto
refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2015, de
23 de octubre, el pliego de clausulas administrativas particulares siempre contemplara la obligacion del
contratista de responder de los salarios impagados a los trabajadores afectados por subrogacion, asi
como de las cotizaciones a la Seguridad social devengadas, alin en el supuesto de que se resuelva el
contrato y aquellos sean subrogados por el nuevo contratista, sin que en ningln caso dicha obligacién
corresponda a este Ultimo. En este caso, la Administracion, una vez acreditada la falta de pago de los
citados salarios, procedera a la retencion de las cantidades debidas al contratista para garantizar el
pago de los citados salarios, y a la no devolucién de la garantia definitiva en tanto no se acredite el
abono de éstos”

Han sido varias y diversas las ocasiones en las que este Tribunal se ha pronunciado
sobre cuestiones relativas a la subrogacion, asi, por citar las mas recientes, las
Resoluciones 36/2021, 23/2021, 1/2021 o 26/2020 pudiendo resumirse nuestra
doctrina en tres puntos fundamentales:

1.- La obligacion de subrogacion no deriva de los Pliegos, sino que procedera cuando
asi venga impuesta por una norma legal, un convenio colectivo o un acuerdo de
negociacion colectiva de eficacia general que imponga al adjudicatario la obligacion
de subrogarse como empleador en determinadas relaciones laborales. EI suministro o
inclusion en los Pliegos de informacion al respecto de los costes y condiciones de los
contratos y personal que viene efectuando la prestacion del objeto del contrato, no
prejuzga la existencia y alcance de la obligacion de subrogacion.

Como senalabamos en la Resolucion 1/2021, en cumplimiento de lo dispuesto en el
art. 130, la obligacion de la Administracion se circunscribe a informar de los costes, con
un objetivo fundamental, cual es garantizar que todos los licitadores puedan elaborar
sus ofertas con conocimiento real de los costes que se deriven del servicio licitado y
concurran a la adjudicacion del mismo en igualdad de condiciones. La obligacion de
subrogar a los trabajadores que vengan prestando el servicio licitado no se deriva de
que la informacion relativa a la misma figure en los pliegos o en el anuncio de
licitacion, sino que vendra impuesta por la legislacion laboral vigente, bien porque asi
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se estipule en el convenio colectivo que sea de aplicacion, bien porque se trate de uno
de los supuestos de sucesion empresarial contemplado por el articulo 44 del Real
Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.

En definitiva, sera la normativa convencional o legal que regule las concretas
relaciones laborales la que determine si existe o no obligacion de subrogar a los
trabajadores que se encuentren adscritos a la prestacion de un determinado servicio,
de manera que ni los pliegos, ni el anuncio pueden imponer “ex rnovo” la referida
obligacion, ni el hecho de que no la contemplasen daria lugar a que la misma no deba
ser cumplida por el empresario contratista. En el antedicho sentido, se ha pronunciado
de forma tajante nuestro Tribunal Supremo en su Sentencia de 18 de junio de 2019
(Sala de lo Contencioso-Administrativo, Roj: STS 1988/2019), destacando que la
obligacion de subrogar no puede constituir una de las obligaciones que se imponen
en el pliego de clausulas administrativas particulares del adjudicatario del contrato,
senalando el Alto Tribunal que solo cuando la subrogacion venga impuesta por ley
por convenio colectivo, podran los pliegos recoger tal exigencia y concluyendo
claramente que, no les corresponde conocer sobre el cumplimiento o incumplimiento
de las obligaciones impuestas por la normativa laboral, ni a la Administracion
contratante, ni a la jurisdiccion contenciosa, materia que solo es competencia de los
organos de la jurisdiccion social.

El principal argumento empleado por la Jurisprudencia contencioso-administrativa
para rechazar la posibilidad de que los pliegos de contratacion impongan la
subrogacion es sin duda, el que parte de considerar que dicha obligacion solo puede
derivar de la aplicacion del regimen juridico de la sucesion de empresa previsto en el
art. 44 ET -en aquellos casos en que el cambio de contratista va acompanado de la
transmision de una entidad econdmica entendida en los términos previstos en dicho
precepto-, en otra norma legal o, si estos preceptos no resultan aplicables, cuando la
subrogacion esté prevista en el Convenio colectivo que resulte aplicable. No cabe, para
los 6rganos administrativos encargados de interpretar y controlar la legalidad de los
Pliegos de condiciones, que estos incorporen clausulas subrogatorias fuera de estos
supuestos, pues una clausula de estas caracteristicas excede del ambito subjetivo
propio de los pliegos, -Administracion contratante y adjudicatario-, en la medida en
que dicha clausula supondria establecer en un contrato administrativo estipulaciones
que afectan a terceros ajenos al vinculo contractual, como son los trabajadores de la
anterior empresa adjudicataria. Desde un punto de vista objetivo, dicha clausula
impondria al contratista obligaciones que tienen un "contenido netamente laboral” (la
subrogacion en los derechos y obligaciones del anterior contratista respecto al
personal de éste destinado a la prestacion del servicio) y "que forman parte del status
de trabajador”, de cuyo cumplimiento o incumplimiento no corresponde conocer ni a
la Administracion contratante ni a la jurisdiccion contencioso-administrativa, sino a los
organos de la jurisdiccion social.

2.- Los pliegos no pueden exigir que se aplique un convenio colectivo determinado,
sino que la cuestion del convenio colectivo aplicable a la relacion entre la adjudicataria
y los trabajadores viene determinado por la normativa laboral, sin que los pliegos
pueden alterar el regimen del convenio colectivo que resulte de aplicacion.
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Los pliegos, como deciamos en nuestra Resolucion 26/2020, no pueden exigir el
cumplimiento de un cierto convenio colectivo, por tratarse de una cuestion que, en
puridad, se halla extramuros de la contratacion administrativa, de modo analogo a
como ocurre con la cuestion de la subrogacion.

3.- La existencia de la obligacion de subrogacion, no condiciona el precio del nuevo
contrato, pues a la hora de fijar el presupuesto base de licitacion de un contrato el
organo de contratacion debe tener en cuenta el principio de eficiencia y los objetivos
de estabilidad presupuestaria que se consignan en el articulo 1 de la LCSP, sin que esté
vinculado por contrataciones anteriores.

Como argumentabamos en la Resolucion 23/2021, es necesario hacer la oportuna
distincion entre los costes del contrato, que vendran determinados por los que sean
necesarios para su ejecucion y los costes que, en su caso, tuviera la contrata anterior,
sin que el organo de contratacion esté obligado a mantener el mismo personal que
ejecutaba la prestacion anterior, debiendo contemplarse a los efectos de su calculo los
costes laborales del personal necesario para ejecutar la prestacion conforme a lo
definido en los pliegos, debiendo el presupuesto del contrato ser adecuado al
mercado segun las prestaciones a realizar y no segun el personal a subrogar.

Asi, al analizar la cuestion de la subrogacion de trabajadores en los casos de sucesion
de contratas, la doctrina del Tribunal Supremo, senala que una cosa es que la empresa
entrante venga obligada por el convenio colectivo a subrogarse en toda la plantilla
destinada en el contrato que asume y otra que, si las necesidades publicas a satisfacer
con el nuevo contrato han cambiado o se han reducido, venga obligada a destinar a
todos ellos al nuevo contrato que le ha sido adjudicado, pudiendo en tales casos,
proceder al despido por causas objetivas, a una reduccion de jornada o a cualquier
otra solucion legal respecto a los trabajadores subrogados.

En linea con las conclusiones expuestas, se han manifestado reiteradamente diversas
instancias, asi la Junta Consultiva de Contratacion del Estado (Informes
58/09,12/19,35/19 o 61/19), la Junta Consultiva de Contratacion de Andalucia
(Informe 5/2014), los érganos encargados de la resolucion de recursos especiales en
materia de contratacion (Central 375/2016, 540/2017, 99/2019,1292/2019,
680/2020, Madrid 235/2016 o 57/2019, OARC 137/2021, Canarias 176/20 o
244/2021, o Andalucia, 61/23, por citar algunas) .

Como senalaba el Tribunal Central en su Resolucion 680/2020, “la existencia o no de una
obligacion de subrogacion de los trabajadores sard#la en la esfera del derecho laboral y del
régimen juridico aplicable a los trabajadores da ampresa, y que, en consecuencia, el pliego no
aporta nada a dicho supuesto de subrogacion. Bliga@dn existird 0 no y serd exigible o no, peno
ningun caso lo serd porque lo imponga el pliegaggue no es posible, sino porque exista esa previa
obligacion legal o convencional de subrogacion aoaglo a la normativa laboral, convenio colectivo
aplicable al sector o acuerdo de negociacion detede eficacia general y, por tanto, con eficacia
frente a terceros, y ello porque asi se despreada dormativa laboral legal o convencional y de su
interpretacion”

A nivel Jurisprudencial, hemos de traer a colacion las sentencias del Tribunal Supremo
983/2017 y 847/2019.
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La Sala de lo Social del Alto Tribunal, en su Sentencia nium. 983/2017, de 12 de
diciembre de 2017 destacaba que “hemos de recordar que precisamente se hallan
excluidos de la aplicacion del art. 44 ET los supuestos en los que se proauce una mera
sucesion en la €jecucion de una actividad economica, puesto que una entidad
empresarial no puede reducirse a la actividad de que se ocupa y por ello el mero
cambio en el titular de la actividad no determina la aplicacion de la normativa sobre
transmision de empresa, en tanto Ia operacion no vaya acompariada de una cesion -
entre ambos empresarios- de elementos significativos del activo material o
inmaterial. Porque -y este es el caso- en las contratas sucesivas de servicios, en las que
lo que se transmite no es una empresa ni una unidad productiva con autonomia
funcional, sino de un servicio carente de tales caracteristicas, no opera, por ese solo
hecho, la sucesion de empresas establecida en el articulo 44 ET.”

La cuestion de autos se centraba, asi en dilucidar si la inclusion de las previsiones del
art. 120 TRLCSP, hoy 130 de la LCSP, en el pliego de condiciones tuvo un alcance
meramente informativo o comporto la imposicion de la obligacion de subrogarse en
los contratos de los trabajadores de la precedente adjudicataria del servicio,
concluyendo que el precepto no hace sino imponer a la Administracion publica
contratante una obligacion, la de informar a los licitadores de una posible subrogacion
empresarial, que logicamente ha de ser la impuesta -de concurrir sus presupuestos- por
disposicion legal o convencional, considerando que “De esta manera, Ia norma ofrece
cualidad meramente instrumental respecto de una posible obligacion sucesoria, por lo
que la inclusion de tal informacion en €/ pliego de condiciones, no crea obligacion
alguna para los licitadores en el concurso sino que solo les informa de las posibles
consecuencias laborales de la adjudicacion, precisamente cuando /as prescripciones
legales o convencionales «impongan al adqjudicatario la obligacion de subrogarse
como empleadonr.

A mayor abundamiento, defiende el tribunal que “S/ ya /a literalidad de la norma lleva
a la referida conclusion, con mayor motivo la misma ha de imponerse cuando la propia
Administracion publica codemandada manifiesta -[F.J Cuarto de la sentencia del J/S,
con valor de HDPF: recientes, S5T5 02/06/16 -rco 136/15 - 22/06/16 -rco 250/15 ~ y SG
26/10/16 -rcud 2913/14 -] que con la inclusion de los datos de los trabajadores en e/
Anexo no pretendia establecerse obligacion subrogatoria, Ssino proporcionar
informacion, pues no cabe olvidar que en la interpretacion de los contratos tiende a
deducir la intencion comun de las partes y que -conforme a la regla subsidiaria prevista
enelart. 1282 CC - precisamente para los supuestos en que existan audas y 1as mismas
no puedan resolverse por las usuales regias hermenéuticas [gramatical; logica;
sistemadtical, ha de atenderse -para juzgar de la intencion de los contratantes- «a los
actos de éstos, coetaneos y posteriores al contrato» [Sin excluir los anteriores: S5TS
30/03/74 Ar. 1208, y 12/11/84 Ar. 5548], conjugandolos con los principios de /a
buena fe y justicia material [ STS 30/01/91 -infraccion de ley- Ar. 196]» [ STS 20/04/17 -
rco 192/16 -). Y si quien impuso las condiciones contractuales del concurso -la
Administracion- manifiesta que simplemente informaba, ante una eventual obligacion
subrogatoria impuesta por la ley o el convenio colectivo de aplicacion, y que no tenia
intencion alguna de imponeria a la empresa que finalmente resultase adjudicataria,
esta claro que desconocer esta voluniad contractual no se ajusta a la normativa que se
dice infringiaa.”
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Se destaca finalmente, que “esa furncion meramente informativa del art. 120 TR LCSP -
aplicable en autos se evidencia aun madas claramente en la no vigente todavia Ley
92017 [8/Noviembre], de «Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al
ordenamiento juridico espariol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo
201423/ UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014» [BOE 272 de
9/Noviembre/2017], en cuyo art 130.1 se dispone -bajo €/ epigrafe «Informacion sobre
/as condiciones de subrogacion en contratos de trabajor- que «Cuando una norma
legal un convenio colectivo o un acuerdo de negociacion colectiva de eficacia general,
imponga al adjudicatario la obligacion de subrogarse como empleador en
determinadas relaciones laborales, [los servicios dependientes del organo de
contratacion deberan facilitar a los licitadores, en el propio pliego, la informacion sobre
las condiciones de los contratos de los trabajadores a los que afecte la subrogacion...».
Redaccion que pone de manifiesto que las constancia de los datos de los trabajadores
de la empresa salfente no se hace a efectos de imponer a la nueva adjudicataria la
obligacion de subrogarse en sus contratos, sino tan solo para el supuesto -que la
Administracion ni tiene porqué conocer ni con Ia sola informacion pretende imponer-
de que normativa o convencionalmente esté dispuesto el fenomeno subrogatorio. ”

Igualmente, en su STS N° 847/2019, anteriormente citada, la Sala de lo Contencioso,
Seccion 5, Recurso 702/2016 de 18 de junio de 2019, analiza la posibilidad de que los
pliegos de contratacion impongan la subrogacion de personal existente al momento
en que finaliza el anterior expediente, rechazando nuevamente tal posibilidad en la
medida en que dicha clausula supondria establecer en un contrato administrativo
estipulaciones que afectan a terceros ajenos al vinculo contractual y reiterado que "/a
obligacion o no de subrogar a los trabajadores vendra o no impuesta por las
disposiciones legales o con eficacia normativa, tal es el caso de los convenios
colectivos, en cada caso aplicables, y no por el propio Pliego, que en ningun caso
puede por si imponer esa medida por tener un contenido estrictamente laboral,
manteniendo asi la doctrina de otros pronunciamientos como las SSTS de 8 de junio de
2016 (Rec. 1602/2015) y 16 de marzo de 2015 (Rec. 1009/2014) donde declaraba que
"la circunstancia de que en determinados supuestos sea una obligacion legal mantener
o absorber a los trabajadores del anterior concesionario no permite que en un pliego
contractual se establezca dicha subrogacion como obligacion en todo caso )y con /as
consecuencias que ello conlleva'.

En la misma linea, el TSJ de Galicia, St 197/2020, senala que “e/ deber del organo de
contratacion se limita a trasladar la informacion necesaria para la correcta estimacion
de los costes, sin qgue los pliegos puedan modificar los derechos de los trabajadores y
deberes de la empresa adjudicataria y, por lo tanto, sin que una inexactitud en los
aatos facilitados, de la que no es responsable, afecte a la subrogacion.”

Como sefalaba el OARC, (Organo Administrativo de Recursos Contractuales de Ia
Comunidad Autonoma de Euskadi) en su reciente Resolucion 137/21, “los pliegos no
son el instrumento legal que regula la subrogacion y su alcance, que se rigen por el
convenio colectivo o norma aplicable (ver, por ejemplo, las sentencias del Tribunal
Supremo de 8 de junio de 2016, ECLI: ES:TS:2016:2675 y de 12 de diciembre de
2017, ECLI: ES:TS:2017:4773), sino que Unicamente se limitan a reflejarla en el caso
de que dicha subrogacion sea legal o convencionalmente aplicable, cuestion esta
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Gltima sobre la que la decisiéon del OARC / KEAO no puede incidir, pues es a la
legislacion laboral o a los convenios colectivos a los que debe atenderse para imponer
0 no la obligacion de subrogacion, sin que el propio pliego (Gnico instrumento legal
cuyo contenido puede verse afectado por lo que este Organo decida) pueda ser la
fuente de dicha obligacion...”

En atencion a los razonamientos expuestos, hemos de concluir, que como hemos
venido examinando, la cuestion de la subrogacion no deriva de los Pliegos,
procediendo Unicamente cuando asi venga impuesta por ley o Convenio, tratandose
de una cuestion de contenido estrictamente laboral, sin que la inclusion de tal
informacion en el pliego de condiciones, cree obligacion alguna para los licitadores,
sino que solo les informa de las posibles consecuencias laborales de la adjudicacion,
precisamente cuando las prescripciones legales o convencionales «mpongan al
adjudicatario la obligacion de subrogarse como empleador, debiendo las eventuales
cuestiones sobre su exigencia y cumplimiento dilucidarse ante la jurisdiccion laboral,
escapando, por su propia naturaleza, a las competencias que a este Tribunal
corresponden.

Ante la duda y para evitar eventuales conflictos, la Administracion suele informar de
estas cuestiones, y desde este Tribunal se hace nuevamente un llamamiento a los
organos de Contratacion a fin de que, ante la duda, para mayor claridad y acreditacion
de la obligacion que les corresponde conforme al art. 130 de la LCSP, especifiquen en
los Pliegos o en la documentacion que lo acompana, la informacion oportuna,
indicando que el suministro de informacion en relacion a la subrogacion, lo es a los
efectos de proporcionar el mejor conocimiento de costes, para el caso de que, por
imposicion de la normativa laboral de aplicacion, resultara exigible la subrogacion de
personal. En efecto, y como igualmente asevera el Tribunal Central en su Resolucion
220/2017 sobre este deber de informacion: “siempre que exista, al menos, la apariencia de
gue puede existir dicha obligacion, el érgano de contratacion debe requerir de la empresa que
viniese efectuando la prestacion objeto del contrato que se licita y que tuviera la condicién de
empleadora de los trabajadores afectados, la informacion sobre las condiciones de los
contratos de tales trabajadores, asi como a hacer constar dicha informacién en el Pliego o en
la documentacion complementaria.”

Al margen de ello, y como venimos senalando, todas aquellas cuestiones que exceden
del ambito subjetivo u objetivo propio de los Pliegos, por afectar a terceros ajenos al
vinculo contractual o por formar parte del status del trabajador, que imponen al
contratista obligaciones que tienen un contenido netamente laboral, han de regirse
por su normativa especifica y de su cumplimiento o incumplimiento no corresponde
conocer ni a la Administracion contratante ni a la jurisdiccion contencioso-
administrativa, sino a los organos de la jurisdiccion social, por ser cuestiones ajenas a la
contratacion publica.

En consecuencia, pues:
.- No corresponde al organo de contratacion ni determinar el Convenio a aplicar, ni

establecer o no la subrogacion, circunscribiéndose su obligacion al cumplimiento del
mandato contenido en el art. 130.1, esto es: solicitar informacion al actual contratista y
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plasmar ésta en los Pliegos. La obligacion de los pliegos, es unicamente informativa de
las condiciones del personal que viene prestando el servicio, siendo la normativa
convencional o legal que regule las concretas relaciones laborales la que determine si
existe o no obligacion de subrogar a los trabajadores que se encuentren adscritos a la
prestacion de un determinado servicio, de manera que ni los pliegos, ni el anuncio
pueden imponer “ex novo” la referida obligacion, ni el hecho de que no la
contemplasen daria lugar a que la misma no deba ser cumplida por el empresario
contratista.

.- No corresponde a los Tribunales encargados de la resolucion de recursos en materia
de contratacion, resolver el Convenio a aplicar, ni la exigibilidad o no de la
subrogacion, por ser éstas cuestiones laborales que han de sustanciarse ante la
jurisdiccion laboral, circunscribiéndose la actuacion revisora de estos tribunales a
verificar el cumplimiento por los 6rganos de contratacion de la obligacion impuesta en
el art. 130.1 antes transcrito.

QUINTO.- Asi las cosas, la cuestion se centra en el examen del cumplimiento de la
obligacion que al 6érgano de contratacion corresponde, en orden a incluir en los
Pliegos la informacion correspondiente sobre subrogacion, informacion que tiene por
objeto, como deciamos, proporcionar el mejor conocimiento de costes, asi como
garantizar los principios de transparencia e igualdad entre los licitadores.

A tales efectos, hemos de comenzar por el analisis de la naturaleza, finalidad y
contenido de dicha obligacion, la cual se contempla en nuestro ordenamiento, como
es doctrina aceptada, como una obligacion de caracter formal, pero de obligado
cumplimiento, habida cuenta de sus repercusiones. Como senalara el Tribunal Central
en su Resolucion 680/2020 “el articulo 130.1° de la LCSP que exige que los servicios
dependientes del Organo de Contratacion deberan facilitar a los licitadores, en el propio
pliego, la informacién sobre las condiciones de los contratos de los trabajadores a los que
afecte la subrogacién que resulte necesaria para permitir una exacta evaluacion de los costes
laborales que implicara tal medida, debiendo hacer constar igualmente que tal informacién se
facilita en cumplimiento de lo previsto en el presente articulo. Dado que la empresa actual
prestador a del servicio esta obligada a suministrar toda la informacién laboral de los
trabajadores que van a quedar afectados por la subrogacion, l6gico es que han de ser los
propios pliegos los que han de transmitir dicha informacion. (...)

La omisién en el pliego de la informacion relativa al personal a subrogar constituye una
vulneraciéon de los principios rectores en materia de contratacion publica, concretamente de
los principios de transparencia y de igualdad de trato, no cabe sino concluir que dicho defecto
vicia el pliego objeto de impugnacién de nulidad de pleno derecho (articulos 1y 132 LCSP en
relacién con los articulos 39.1° de la LCSP y 47.1° de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas.

Con relacion a la obligacion de informar a los licitadores, la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa del Estado en su Informe 33/02, de 23 de octubre de 2002, reconoce el
derecho de los licitadores a conocer “suficientemente cuales seran las obligaciones que
asume al resultar adjudicatario del contrato, que son no solo las propias relativas a la
prestacion en si, sino también aquellas otras obligaciones que proceden de normas
sectoriales distintas de la legislacién de contratos, es un elemento propio de la definicion de
derechos y obligaciones a que se refiere el articulo 49 de la Ley. Desde tal perspectiva, el
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conocimiento de las personas que vienen prestando el servicio y aquellos aspectos que
afectan su situacién laboral cobra especial relevancia para poder concretar tales derechos y
obligaciones y el precio de la oferta, en la precision de que el candidato, y consecuentemente
el contratista, aceptan en los términos establecidos en el articulo 79.1 de la Ley, el contenido
de todas las clausulas sin excepcion alguna al presentar su proposicion”.

La inclusion en la documentacion contractual de la informacion sobre el personal a
subrogar tiene, en efecto, la finalidad de cumplir con el mandato de transparencia
impuesto por el articulo 130 de la LCSP, en beneficio de los operadores economicos
potencialmente interesados en el contrato, a fin de posibilitarles el conocimiento del
coste de la mano de obra con el que deben contar para la preparacion de su oferta y
que son los que, en su caso, pueden impugnar la inexactitud de la informacion
facilitada.

El Organo de Contratacion ha de cumplir con informar, bien sea en los pliegos, bien
sea a través de una documentacion complementaria, de las condiciones de los
trabajadores que pudieran ser susceptibles de subrogacion.

Sobre diversas cuestiones en relacion con el tema que nos ocupa, se pronuncia la JJCA
en su informe 61/19, del que, por su interés en el caso, hemos de destacar los
siguientes pronunciamientos:

- El precepto que acabamos de reproducir (130 LCSP) tiene por titulo en la LCSP
“Informacion sobre las condiciones de subrogacidm eontratos de trabajo” y s precedente
inmediato es el Articulo 120 del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico,
aprobado por el RDL 3/2011. En la evoluciébn de uno a otro se observa una creciente
preocupacion del legislador espafiol por incrementar el nivel de seguridad juridica en el
cumplimiento de la obligacién que, para los licitadores de un nuevo contrato, representa la
subrogacion en los trabajadores de un contrato anterior que deriva de una norma legal, de un
convenio colectivo o de un acuerdo de negociacion colectiva de eficacia general. Es evidente
que la redaccion de la nueva horma es mucho mas detallada y mas extensa en lo que hace a
la proteccion de los licitadores. La mayor proteccion se plasma en dos medidas generales:

La aportacion de la informacion suficiente para conocer los costes laborales de la
subrogacion.
El establecimiento de un sistema de responsabilidad del contratista saliente y de una serie

de medidas tendentes a estimular el cumplimiento de sus obligaciones en materia social,
laboral 0 medioambiental.

.- Lainformacién que se ha de ofrecer a los licita  dores. Procedimiento para obtenerla.
Para analizar esta cuestiobn debemos comenzar describiendo el iter procedimental establecido
en la ley y que se deduce del articulo 130 LCSP.

Como sabemos, el primer tramite descrito en el articulo 130 LCSP consiste en que el

o6rgano de contratacion reclame del contratista anterior la informacién sobre las condiciones
de los contratos de los trabajadores a los que afecte la subrogacion que resulte necesaria
para permitir una exacta evaluacién de los costes laborales que implicara tal medida.

El siguiente paso consiste en que el érgano de contratacion consigne estas circunstancias
en sus pliegos y los proporcione en forma legal a los licitadores.
Una vez que se haya producido la puesta a disposicion del pliego, cualquier licitador puede

solicitar del érgano de contratacion mas informacion a los efectos de poder perfilar su oferta
adecuadamente, calculando con mayor precision los costes reales de la subrogacion. La
condicion que la ley establece a este efecto es que tal informacidn resulte necesaria (no basta
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con sea conveniente o que simplemente facilite la actuacion del licitador) para permitir una
exacta evaluacion de los costes laborales que implicara la subrogacion. En respuesta a esta
peticién el érgano de contratacion debe requerir al contratista saliente la citada informacion.

En el tltimo paso, la informacién debe ser puesta a disposicion de los licitadores si es que

ha sido debidamente proporcionada por el anterior contratista o, en caso contrario, debera
dejarse constancia de tal circunstancia.

Mediante este sistema que instituye la ley el licitador puede alcanzar un conocimiento
suficiente para decidir libremente si va a presentar una proposicion y en qué términos va a
hacerlo, cumpliéndose la primera finalidad de la norma que estamos analizando e
incrementando la seguridad juridica para aquél.

.- Plasmacion en los pliegos de la informacion nec  esaria a los efectos del articulo 130
LCSP.

Como hemos visto, el articulo 130 de la LCSP impone al contratista saliente la obligacion de
proporcionar al érgano de contratacién la informacién sobre las condiciones de los contratos
de los trabajadores a los que afecte la subrogacion que resulte necesaria para permitir una
exacta evaluacion de los costes laborales que implicara tal medida. Tal informacion debera
suministrarse a los licitadores haciéndola constar en el pliego con un contenido minimo...

... la obligacion de concretar qué informacion es necesaria a estos efectos recae sobre el
contratista saliente puesto que, por un lado, es el Unico que verdaderamente conoce la
situacion de sus trabajadores y de su empresa, asi como las eventuales circunstancias que
pudieran influir en la determinacién del coste salarial para el caso de una eventual
subrogacion, y, por otro, es a dicho contratista al que la LCSP obliga a asumir las
consecuencias en el caso de que, una vez producida la subrogacion, los costes laborales
fueren superiores a los que se desprendieren de la informacion facilitada por el antiguo
contratista. El érgano de contratacion se puede limitar a requerir al contratista para que le
remita la informacién necesaria, comprobando que se ha remitido con los datos legalmente
establecidos que constituyen el minimo de informacion exigible, o con los incluidos en el

pliego.

La obligacion que el articulo 130 de la LCSP impone al érgano de contratacion, segun se
indica en el informe 8/19 de la Abogacia General del Estado, es una obligacion de caracter
puramente formal, pues Unicamente le obliga a requerir al contratista anterior una informacion
determinada, asi como, una vez proporcionada tal informacion, a facilitarla a los licitadores,
sin que el precepto imponga —ni del mismo se deduzca- ninguna obligacién para el érgano de
contratacion de comprobar la veracidad material o intrinseca de aquella informacién. En este
sentido, el rgano de contratacion actia como una suerte de intermediario entre el contratista
actual y los licitadores del nuevo contrato con el fin de que éstos puedan obtener, antes de
hacer sus ofertas, la informacién necesaria sobre las condiciones de los contratos de los
trabajadores a los que afecte la subrogacion y de este modo poder hacer una exacta
evaluacion de los costes salariales.

En consecuencia, es criterio de esta Junta que el 6rgano de contratacibn no asume
responsabilidad alguna por la imprecision o por la falta de veracidad de la informacion
suministrada por el contratista saliente (tal responsabilidad no seria congruente con el
contenido del articulo 130.5 LCSP) ni tampoco asume una obligacion de contrastacion activa
de la informacion suministrada.

En la medida en que la obligacion del 6rgano de contratacion es meramente formal, aquel no
asume responsabilidad alguna frente al contratista entrante por las consecuencias de la falta
de informacion o de su insuficiencia. Por esta razon si el 6rgano de contratacion comprueba
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que la informacion suministrada por el contratista, incluso tras haber realizado un
requerimiento de subsanacion si se considera oportuno, no contiene ningun dato o adolece de
los datos minimos exigidos por la LCSP, cumplird con publicar los datos suministrados,
haciendo constar, como dijimos, que han sido los Unicos facilitados por el contratista o que no
se ha facilitado dato alguno.

Hecho lo anterior, el 6érgano de contratacion no puede hacerse responsable de las posibles
consecuencias perniciosas que al nuevo contratista puedan afectar por causa de la conducta
lesiva del contratista saliente, de modo que, como veremos posteriormente, no cabe adoptar
medidas incentivadoras de la concurrencia que supongan una indebida asuncion de
responsabilidades por parte de la entidad contratante.”

De lo expuesto, se deriva, pues, la existencia de deberes, obligaciones y
responsabilidades tanto para la Administracion, a quien corresponde cumplir la
obligacion de informar en los términos expuestos, como para el contratista saliente,
que ha de facilitar al drgano de Contratacion informacion veraz y adecuada.

En efecto, el legislador se ha preocupado de regular medidas de depuracion de
responsabilidades, exigibles a los contratistas, obligados por esta medida a fin de evitar
danos y perjuicios, estableciendo no solo la imposicion de penalidades en los pliegos
en el supuesto de incumplimiento de esta obligacion (articulo 130.4), sino tambien
que: “En el caso de que una vez producida la subrogacion los costes laborales fueran
superiores a los que se desprendieran de la informacion facilitada por el antiguo
contratista al organo de contratacion, €/ contratista tendra accion directa contra e/
antiguo contratista” (articulo 130.5). Y conforme al articulo 130.6 LCSP: “Asimismo, y
sin penuicio de la aplicacion, en su caso, de lo establecido en e/ articulo 44 del texto
refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por Real Decreto
Legisiativo 2/2015, de 23 de octubre, el pliego de clausulas administrativas particulares
slempre contemplara la obligacion del contratista de responder de los salarios
Impagados a los trabajadores afectados por subrogacion, asi como de las cotizaciones
a la Seguridad social devengadas, aun en €l supuesto de que se resuelva el contrato y
aquellos sean subrogados por el nuevo contratista, sin que en ningun caso dicha
obligacion corresponda a este dltimo...”

En cuanto al incumplimiento de la obligacion de informacion que al 6rgano de
contratacion corresponde, se viene resolviendo la estimacion de los recursos
formulados contra los Pliegos que omiten ésta, considerando que la falta de entrega
de la informacion prevista legalmente supone una manifiesta vulneracion de los
principios de transparencia, igualdad y no discriminacion, ya que el grado de detalle
de los datos a facilitar debe ser lo suficiente para garantizar el trato igualitario de todos
los que concurran a la licitacion, impidiendo la existencia de situaciones de privilegio
derivadas del conocimiento de informacion no disponible para todos los posibles
interesados (en este sentido, Tribunal de recurso de Galicia, Resolucion 133/2018,
Acuerdo 21/2018 del Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Navarra,
Canarias 176/2020, 144/2020, o Central 680/2020), considerandose que dicho
defecto vicia el pliego de nulidad de pleno derecho (articulos 1y 132 LCSP en relacion
con los articulos 39.1° de la LCSP y 47.1° de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas).

Por lo que respecta a la impugnacion por tal motivo, del Pliego, con ocasion de la
adjudicacion, como bien senala el organo de contratacion, citando la Resolucion
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255/2019 del Tribunal Central “La posibilidad de impugnar los pliegos con ocasida la
impugnacion de actos posteriores (como es el aet@adjudicacion) atiende ante todo a circunstancias
objetivas, como son las vinculadas al examen def&urrencia de vicios de nulidad de pleno DereéHim

no obstante, en la ponderaciéon de derechos e is¢srgue debe hacerse en este caso, -por un lado, la
seguridad juridica; por otro, el derecho e intemal licitador-, ambos tipos de circunstancias, tibgs y
subjetivas, han de ser tenidas en cuenta, ya quedpia doctrina jurisprudencial al efecto se funda
modo muy sustancial en el principio de prohibicitinactuacién contraria a los propios actos (vermiomtra
factum proprium non valet) y, en Ultima instan@g,la buena fe.

Y ello responde a la Jurisprudencia de nuestro dndd Supremo, como pone de manifiesto de modo
inequivoco, por ejemplo, la Sentencia de 26 desgtibre de 2007 (recurso 634/2002), que destaca die mo
muy sefialado queda accidén de nulidad contra los pliegos debe dejar “a salvo el indicado principio

de buena fe y la seguridad juridica, a cuya preaeidn tiende la firmeza de los actos para quiensshian
consentido, aspirando incluso, en su dia a la adpon”.

... Si proyectamos la doctrina expuesta al caso que gupa, nos encontramos con que la mercantil
ahora recurrente desde un primer momento necesawmame advirti6 que los pliegos no recogian la
previsidn de subrogacidn obligatoria conforme adstablecido en el art. 35 del Convenio Colectivolale
industria de produccion audiovisuakonsintiendo el pliego mediante la propia papagiion confiando en
resultar adjudicataria, y, sin embargo, no es sitespués de resultar excluida cuando decide impulgrsar
pliegos por considerarlos contrarios al ordenamaptridico.”

En efecto, el principio pliegos lex contractus y la evolucion doctrinal en relacion con la
inatacabilidad de los Pliegos, a raiz de la adjudicacion, (véanse nuestras Resoluciones
27/19, 25/18, 3/19, Central 49/17, Andalucia 1/19, 317/20, 316/20, 372/2020, asi
como la ST del TSJ P.V. 330/17), viene determinando la necesidad de atender no solo a
circunstancias objetivas, cuales son el analisis de la concurrencia de los vicios de
nulidad de pleno Derecho, sino también a la consideracion de las circunstancias
subjetivas concurrentes. (Tribunal Central, Resolucion 49/2017, STSJ de Madrid de 14
de mayo de 2015, STSJ de Galicia de 17 de noviembre de 2016, Sentencia Tribunal
Supremo de 26 de diciembre de 2007 (recurso 634/2002), Sentencia del TJUE de 12
de marzo de 2015 (asunto C-538/13), concluyendo que, “rente al mero )y exclusivo
anadlisis objetivo de si €l vicio del pliego alegado por €/ recurrente es constitutivo o no
de nulidad de pleno derecho, debe analizarse también si se alega con quebranto de
las exigencias de la buena fe, por haberse podido alegar en el recurso contra los
pliegos interpuesto en tiempo y plazo por un licitador razonablemente inforrmado y
normalmente diligente, lo que daria prioridad, como seriala €l Tribunal Central, en /a
ponderacion de derechos e Intereses antes reseriada, al mantenimiento de la
Inatacabilidad del pliego.

No se trata, pues, de un mandato imperativo, sino de una regla general de no
admisibilidad, sujeta por lo tanto a la valoracion de las circunstancias concretas de
cada supuesto que debera efectuar este Tribunal. Una interpretacion tendente a una
inadmision automatica por este motivo, ademas de apartarse de la propia literalidad
del texto legal, podria suponer una indebida restriccion del derecho de defensa de un
licitador ante lo que entiende como un vicio del procedimiento.

Y, en ese sentido, adquieren relevancia para esa valoracion a efectuar, circunstancias
tales como el momento procedimental en el que se interponga el recurso, los aspectos
objeto de impugnacion y los concretos motivos alegados, asi como las circunstancias
del recurrente en la licitacion y la finalidad ultima del recurso, que no puede ser
contraria al principio de buena fe. Todo ello, teniendo en cuenta que el objeto de esa
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prevision legal es la de impedir estratagemas de impugnacion por quien, aceptando
primeramente el contenido de los pliegos mediante la presentacion de su oferta, actua
en contra de sus propios actos si en un momento posterior decide recurrirlos.

En cualquier caso, y amén de la consideracion de que la ausencia de tal informacion
en los Pliegos sea constitutiva de nulidad, considerandose por algunos Tribunales que
el PCAP ha de contemplar la obligacion de subrogar a los trabajadores, asi como la
informacion relativa al coste de los mismos, sin perjuicio de que tal obligacion debe
emanar de la normativa laboral, legal o convencional, que sea de aplicacion y que en
caso de que la informacion no se facilite o se haga conteniendo datos incorrectos, se
estaria poniendo en posicion de ventaja a la actual contratista frente a las restantes
licitadoras, lo cual supondria causa de nulidad de los pliegos, que podria ser invocada,
indirectamente, al recurrirse la adjudicacion, (en este sentido, entre otras, Resolucion
n.c 204/2020 del Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de la Comunidad
Autonoma de Canarias), han de tenerse en cuenta las circunstancias del caso concreto
y la salvaguarda de los principios de buena fe y seqguridad juridica, lo que determina,
que la posibilidad o no de impugnacion indirecta de un Pliego no admita, como
deciamos, una respuesta unanime, general y a priori, habiendo de analizarse las
circunstancias del caso concreto, a la luz de los principios esenciales de igualdad,
transparencia, buena fe y seguridad juridica.

Aplicando cuanto antecede al caso que nos ocupa, y sin poner en duda en absoluto,
ni la veracidad de la declaracion responsable firmada el 4 de octubre de 2021 por la
Jefa del Departamento de Lecturas y Facturacion de EMASESA que se adjunta en la
documentacion remitida a este Tribunal, ni la diligencia del Organo de Contratacion,
que como describe en su informe, confié en la informacion dada por la empresa
saliente en la reunidn mantenida al efecto, teniendo en cuenta, ademas, la
interpretacion dada al Convenio por sus servicios juridicos y el hecho de que en las
licitaciones anteriores nada se dijera al respecto, lo cierto es que de la documentacion
remitida de la que ha tenido conocimiento este Tribunal, resulta que:

- En el expediente de Contratacion no obra documentacion ni constancia expresa
acreditativa del requerimiento de informacion efectuado a los contratistas salientes, ni
de la informacion al respecto por aquéllos suministrada.

.- Ni en el Pliego ni en la documentacion que se le acompana se hace mencion alguna
a la subrogacion, ni a la informacion que en relacion a la misma se ha facilitado por las
empresas salientes.

- En tres ocasiones, mediante respuesta a preguntas formuladas por los licitadores,
EMASESA ha informado que no procede la subrogacion, sin hacer mencion alguna al
hecho de que por parte de las contratistas salientes se ha informado en ese sentido.

.- Mediante escrito fechado el 31 de agosto de 2021, y firmado el 30 de septiembre, de
la empresa saliente, MEDICION AVANZADA DE CONTADORES S.A. (MACSA), se dirige
a la empresa adjudicataria COBRA, hoy recurrente, informando a ésta que en el
Expediente 028/21, Lote 1 aplica la subrogacion de los trabajadores, porque asi lo
establece el VI Convenio Estatal del Ciclo Integral del Agua, adjuntando la
documentacion laboral indicada en dicho Convenio. El citado escrito se acompana
como documentacion Anexa al recurso.
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.- Con fecha 4 de octubre de 2021, se firma por la Jefa del Departamento de Lecturas y
Facturacion de EMASESA, declaracion responsable en la que consta que el en fecha 6
de abril de 2021 mantuvieron una reunion con la empresa contratista de varios lotes
del contrato anterior(MACSA), en la que el representante de ésta representante
declaro expresamente que el convenio de aplicacion al servicio contratado, en el caso
de su empresa, era el VI Convenio colectivo estatal del ciclo integral del agua (2018-
2022 y que, en relacion a la nueva licitacion del servicio, el citado convenio no
establecia la obligacion de subrogacion del personal de MACSA adscrito al servicio. La
citada declaracion se acompana como documentacion anexa al Informe y la copia del
expediente remitida por la unidad tramitadora a este Tribunal.

A la vista de la documentacion obrante en el expediente de contratacion, hemos, pues,
de concluir, que por el Organo de Contratacion no se ha cumplimentado
debidamente la obligacion que la normativa le impone, pues debio, aun cuando el
requerimiento de informacion al/a los contratista/s saliente/s y la informacion dada
por este/estos hubiere sido verbal, dejar constancia documental de la reunion
mantenida, o al menos, en cumplimiento de la obligacion que la Ley le impone, y
como bien describe la Junta Consultiva, hubiera cumplido “con publicar los datos
suministrados, haciendo constar, (...) que han sido los Unicos facilitados por el contratista o
que no se ha facilitado dato alguno” y “Hecho lo anterior, el 6rgano de contratacion no puede
hacerse responsable de las posibles consecuencias perniciosas que al nuevo contratista
puedan afectar por causa de la conducta lesiva del contratista saliente, de modo que, (...) no
cabe adoptar medidas incentivadoras de la concurrencia que supongan una indebida
asuncioén de responsabilidades por parte de la entidad contratante”

En efecto, el debido cumplimiento de la obligacion que al Organo de Contratacion
corresponde, implica pedir la informacion y plasmar ésta en los Pliegos o
documentacion que los acompana, incluido el hecho, en su caso, de que no se haya
dado informacion por las salientes o se haya comunicado por éstas que no hay
obligacion de subrogacion. Todo ello es lo que determinaria el correcto cumplimiento
de la obligacion que al 6rgano de contratacion corresponde, como presupuesto
necesario para evitar, en palabras de la Junta Consultiva, “ hacerse responsable de las
posibles consecuencias perniciosas que al nuevo contratista puedan afectar por causa de la
conducta lesiva del contratista saliente”, posibilitando, ademas, la exigencia, por parte de
la Administracion, de las responsabilidades que la propia Ley prevé para el contratista
ante el incumplimiento de la obligacion de proporcionarle informacion al érgano de
contratacion, imponiéndole las penalidades contempladas en el Pliego (Art. 130.4), asi
como su responsabilidad ante el nuevo contratista, que tendra accion directa frente al
saliente si producida la subrogacion porque asi procediere, los costes laborales fueren
superiores a los que se desprendan de la informacion facilitada a la Administracion y
puesta en conocimiento de los licitadores por parte de ésta.

Ciertamente, los Pliegos no fueron impugnados, si bien, considera este Tribunal que los
principios de buena fe y seguridad juridica aplicables al caso, teniendo en cuenta
ademas, las consultas efectuadas y las respuestas dadas, asi como el hecho de que es
la propia adjudicataria la que interpone el recurso y no una tercera que los acepto y
que al no resultar adjudicataria los impugna, todo ello unido a las consideraciones
efectuadas sobre la cumplimentacion por parte del Organo de Contratacion de la
obligacion que la Ley le impone, nos llevan a concluir la procedencia de la retroaccion
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de actuaciones, ello sin perjuicio de las acciones y la exigencia de las eventuales
responsabilidades que como consecuencia de los hechos descritos pudieran exigirse
por quien corresponda, y de que se active el mecanismo de la subrogacion, si procede
y en el momento que corresponda, ventilandose, en su caso, las discrepancias que
pudieran surgir al respecto ante la jurisdiccion competente.

A la vista de lo que antecede y vistos los preceptos legales de aplicacion, este Tribunal

RESUELVE

PRIMERO.- Estimar el recurso especial en materia de contratacion interpuesto en
nombre y representacion de la mercantil COBRA SERVICIOS AUXILIARES S.A., contra la
adjudicacion del Lote 1 del contrato de SERVICIO DE LECTURA DE CONTADORES E
INSPECCION DE SUMINISTROS', Expediente. 028/21, tramitado por la Empresa
Metropolitana de Abastecimiento y Saneamiento de Aguas de Sevilla, declarando la
nulidad de la adjudicacion del citado Lote y la retroaccion del expediente al momento
de la elaboracion de los Pliegos.

SEGUNDO.- Declarar que no se aprecia temeridad o mala fe en la interposicion del
recurso, por lo que no procede la imposicion de multa en los términos previstos en el
articulo 58 de la LCSP.

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.

LA TITULAR DEL TRIBUNAL DE
RECURSOS CONTRACTUALES
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