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Expediente 126/18.

Materia: Informacion que se debe ofrecer al contratista en el caso de

subrogacion de trabajadores.

ANTECEDENTES

El Presidente de la Asociacion de Empresas de Seguridad Privada Integral (AESPRI),
formula ante esta Junta Consultiva de Contratacion Pablica del Estado una consulta

solicitando que nos pronunciemos respecto de diversas cuestiones.

La consulta comienza con una extensisima exposicion de los diversos problemas que
se plantean en relacién con los contratos de servicios de seguridad privada por razén
de su caracteristica de ser intensivos en mano de obra y de la obligacion se
subrogacion de los trabajadores que les es propia por aplicacion de los convenios

colectivos vigentes.

De acuerdo con ello, formula diversas consideraciones respecto a la aplicacion de los
articulos 201, 122y 130 dela Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espanol las Directivas del
Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014 /24 /UE, de 26 de febrero de
2014 (LCSP).

En relacion con todo ello, concluye el escrito con la formulacion de un gran numero
de cuestiones que, considerando la extension de cada una de ellas, seran respondidas

sucesiva y separadamente en el presente informe.
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CONSIDERACIONES JURIDICAS.

1. Antes de analizar cada una de las cuestiones que nos plantea la entidad

consultante debemos formular dos consideraciones de caracter general.

La primera de ellas se refiere al hecho de que las multiples cuestiones planteadas en
el presente informe tienen en comun que solicitan que esta Junta Consultiva se
pronuncie sobre si determinadas previsiones contenidas en la LCSP deben ser
incluidas con detalle al elaborar los pliegos de clausulas administrativas particulares
de los contratos y, en caso de respuesta afirmativa, si de ser omitidas tales

previsiones deben rectificarse los pliegos.

Como es comuUnmente reconocido, los pliegos son considerados lex contractus, de
modo que vinculan tanto a la entidad publica contratante como a los licitadores y al
contratista e incluyen los pactos y condiciones definidoras de los derechos y
obligaciones que asumiran las partes en el contrato. En este sentido se ha
pronunciado esta Junta Consultiva en sus expedientes 35/2004, 29/2000 o
65/1996, la doctrina del Tribunal Central de Recursos Contractuales (por ejemplo,
en la Resolucion 929/2017) o la jurisprudencia del Tribunal Supremo (STS de 27 de
mayo de 2009).

Ahora bien, siendo cierta la anterior afirmacion, ello no quiere decir que las clausulas
que se incluyan en los pliegos hayan de incluir necesariamente el completo elenco de
los derechos y obligaciones del contratista. En efecto, la LCSP, la legislacion
complementaria y la normativa de desarrollo correspondiente resultan de aplicacion
directa en todo aquello que no haya sido especificado en los pliegos, los cuales, parece

obvio recordarlo, deberan acomodarse a las normas vigentes en todo caso.

Por esta razon, resulta claro que la legislacion de contratos publicos no impone que

el 6rgano de contratacion incluya en el pliego todos y cada uno de los aspectos que




disciplinan el procedimiento de seleccion del contratista y la ejecucion del contrato,
sino que, por un lado, de conformidad con el articulo 122.2 de la LCSP, existe un
contenido minimo obligatorio que incluye aspectos cuya ausencia supone incumplir
esta norma y, en lo demas, corresponde al 6rgano de contratacion concretar el
contenido de los pliegos de la forma que estime mas conveniente de acuerdo con el

contrato de que se trate.

Por otra parte, el hecho de que un pliego concreto no incluya una prevision de las de
obligatoria inclusion en los pliegos de acuerdo con la LCSP no implica siempre y en
todo caso que el pliego deba ser anulado o siquiera rectificado. Sera necesario valorar
en cada caso los efectos que ello pueda aparejar y las razones que han llevado al

organo de contrataciéon a no detallar determinados aspectos en su pliego.

Como segunda consideracion general cabe sefialar que buena parte de las cuestiones
planteadas responden a las novedades introducidas en la LCSP con la nueva
redaccion de su articulo 130, novedades dirigidas a promover la denominada
contratacion publica estratégica, expresion que se concreta sucintamente en la idea
de que la contratacion publica puede constituir la herramienta juridica apropiada
para el cumplimiento efectivo de las politicas de los poderes publicos mediante la

satisfaccion de ciertos objetivos secundarios.

En este sentido, cabe recordar que la LCSP, en el marco de lo dispuesto por las
Directivas 2014/23/UE, 2014 /24 /UE y 2014/25/UE, impulsa de manera decidida
los instrumentos necesarios para que la contratacion publica, ademas de cumplir su
finalidad tradicional, favorezca la consecucion de objetivos de caracter
medioambiental, social y laboral. Esta finalidad no es completamente nueva ya que

venia siendo recogida en diferentes instrumentos en la Unién Europea.

Partiendo de todo lo anterior, cabe anadir que para responder a estas cuestiones tan

complejas que se nos plantean, tanto en lo que atane a su formulacién como a su




contenido, conviene partir del contenido del articulo 130 de la LCSP. Senala este

precepto, en lo que interesa a esta consulta, lo siguiente:

“l1. Cuando una norma legal un convenio colectivo o un acuerdo de negociacion colectiva de
eficacia general, imponga al adjudicatario la obligaciéon de subrogarse como empleador en
determinadas relaciones laborales, los servicios dependientes del érgano de contrataciéon
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 evaluacién de los costes laborales que implicara tal medida, debiendo hacer
constar igualmente que tal informacion se facilita en cumplimiento de lo previsto en el presente

articulo.

A estos efectos, la empresa que viniese efectuando la prestacién objeto del contrato a adjudicar
Yy que tenga la condicion de empleadora de los trabajadores afectados estard obligada a
proporcionar la referida informacion al é6rgano de contratacién, a requerimiento de este. Como
parte de esta informacién en todo caso se deberdan aportar los listados del personal objeto de
subrogacién, indicandose: el convenio colectivo de aplicacion y los detalles de categoria, tipo de
contrato, jornada, fecha de antigtiedad, 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
subrogacién. La Administracion comunicard al nuevo empresario la informacién que le hubiere

sido facilitada por el anterior contratista.

4. El pliego de cldausulas administrativas particulares contemplard necesariamente la
imposicién 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 informacién facilitada por el antiguo contratista al érgano de

contratacion, el contratista tendrd accién 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 contemplard 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 el supuesto de que se resuelva el contrato y aquellos sean subrogados por
el nuevo contratista, sin que en ningtun caso dicha obligacién corresponda a este ultimo. En este
caso, la Administracién, 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 devolucion de la garantia definitiva en tanto no se acredite el abono de éstos.”

Finalmente, es oportuno recordar que el supuesto que, en términos generales, nos
plantea la entidad consultante se refiere a la existencia de un contrato de servicios
inicial y a una nueva licitacion de un contrato con el mismo objeto en que puede
existir un nuevo contratista al que afecte la obligacién de subrogacion tratada en el

articulo 130.1 de la LCSP.

2. Sentadas estas ideas previas, podemos analizar las cuestiones que se plantean en

la presente consulta, que se iran respondiendo una por una:

cEs norma de derecho necesario que el organo de contratacion, con
independencia de la unidad encargada del seguimiento y ejecucion ordinaria
del contrato, designe un responsable del contrato al que correspondera
supervisar su ejecucion y dictar las instrucciones necesarias con el fin de

asegurar la correcta realizacion de la prestacion pactada?

Esta Junta Consultiva tuvo ocasion de pronunciarse sobre esta cuestion en su
informe de 2 de julio de 2018 (expediente 28/18) en el que, analizando el articulo
62.1 de la LCSP, senalo que "ademds de la unidad encargada del seguimiento de la
ejecucion del contrato serd menester designar expresamente a un responsable del
mismo", lo cual se reitera en el apartado IV del meritado informe, despejando las
dudas que a tal efecto podria suscitar la redaccion del articulo 311, con lo que cabe

concluir que, atendiendo al tenor taxativo del precepto, el pliego debera incluir




necesariamente la designacion de la persona o unidad responsable del contrato a los

efectos establecidos en el articulo 62.

II

cEs norma de derecho necesario que el organo de contratacion establezca en
los pliegos de clausulas administrativas un detalle sobre el modo en que va a
ejercer su potestad administrativa de direccion, inspeccion y control de la
ejecucion del contrato, indicando por ejemplo personas que la ejerceran,
fechas, documentos acreditativos a exigir, etc., y que, por tanto, de ser omitida

esta referencia deben rectificarse dichos los pliegos?

El articulo 190 de la LCSP menciona, entre las prerrogativas del o6rgano de
contratacion, las facultades de inspeccion de las actividades desarrolladas por los
contratistas durante la ejecucién del contrato, en los términos y con los limites
establecidos en la presente Ley para cada tipo de contrato. En el contrato de servicios,
tipologia a la que se refiere la consulta, el articulo 311 senala que “El contrato se
ejecutara con sujecion a lo establecido en su clausulado y en los pliegos, y de acuerdo
con las instrucciones que para su interpretacion diere al contratista el responsable del
contrato, en los casos en que se hubiere designado. En otro caso, esta funcion les

corresponderd a los servicios dependientes del é6rgano de contrataciéon.”

Esta prevision legal se desarrolla en el articulo 94 del Reglamento general de la Ley
de Contratos de las Administraciones Publicas, aprobado por el Real Decreto
1098/2001, de 12 de octubre, que sefala que la ejecucion de los contratos se
desarrollara bajo la direccion, inspeccion y control del 6rgano de contratacion, el cual
podra dictar las instrucciones oportunas para el fiel cumplimiento de lo convenido.
Contintia senalando el meritado precepto que “Los pliegos de clausulas
administrativas, generales y particulares, contendrdn las declaraciones precisas sobre

el modo de ejercer esta potestad administrativa.” Parece claro, por tanto, que conforme




a la norma aplicable si que es necesario hacer referencia en los pliegos al modo de

ejercicio de esta prerrogativa.

Ahora bien, la anterior conclusion no supone que sea posible definir a priori, y con
caracter general, el detalle exigido al pliego sobre el ejercicio de tan citada
prerrogativa por parte del 6rgano de contratacion. La consulta pretende que los
pliegos desciendan a un nivel de detalle que se nos antoja exagerado. Por tanto, en
términos generales, y como conclusion a esta segunda cuestion cabe contestar
Unicamente que las referencias del pliego deben ser las adecuadas para que la
direccion, inspeccion y control del contrato puedan desarrollarse de modo que las
obligaciones que prevé el contrato sean cumplidas en los términos fijados, finalidad

ésta que es la que claramente persigue la norma.

II1

cEs norma de derecho necesario que el organo de contratacion establezca en
los pliegos de clausulas administrativas que unicamente corresponde al
contratista empleador de trabajadores que pudieran ser susceptibles de ser
subrogados atender los pagos que se deriven de remuneraciones a estos
trabajadores y de cuotas a la Seguridad Social que se hayan devengado en
ambos casos durante la vigencia de un contrato de servicios celebrado con una
entidad del Sector Publico, pudieran ser o hubieran sido dichos trabajadores
subrogados o no posteriormente por un nuevo contratista, y que en ningun
caso dicha obligacion correspondera a este ultimo, y que, por tanto, de ser

omitida esta referencia deben rectificarse dichos los pliegos?

El articulo 130.6 de la LCSP establece lo siguiente:

“Asimismo, y sin perjuicio de la aplicacion, 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 contemplard la obligacién 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 el
supuesto de que se resuelva el contrato y aquellos sean subrogados
por el nuevo contratista, sin que en ningun caso dicha obligacién

corresponda a este ultimo”.

La norma responde claramente a la finalidad de disciplinar la responsabilidad del
que vamos a denominar contratista entrante desde el punto de vista de la legislacion
contractual publica, inica materia que puede ser objeto de regulacion por la Ley de
Contratos del Sector Publico. Precisamente por esta razon la norma citada deja a
salvo lo establecido en el articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores (ET) y sus
eventuales consecuencias, las cuales, por tratarse de cuestiones de indole
estrictamente laboral, deberan ser apreciadas por los érganos jurisdiccionales del

orden social, no por el 6rgano de contratacion.

Recordemos que con arreglo al articulo 44 ET “sin perjuicio de lo establecido en la
legislacion de Seguridad Social, el cedente y el cesionario en las transmisiones que
tengan lugar por actos inter vivos, responderdn solidariamente durante tres arnios de
las obligaciones laborales nacidas con anterioridad a la transmision y que no hubieran
sido satisfechas”. A nuestro juicio existe una contradicciéon aparente que puede
solventarse sefialando que las normas de la LCSP pueden y deben aplicarse de
manera coordinada con las laborales y con la interpretacion que de las mismas
establezcan los tribunales de justicia, de modo que, si estos han declarado la
existencia de una cesion a los efectos del articulo 44 ET, tal declaracion debe

desplegar sus efectos también en sede contractual.

La Abogacia General del Estado se ha pronunciado sobre esta cuestion en su informe

A.G. TRABAJO, MIGRACIONES Y SEGURIDAD SOCIAL 8/19 (R- 556/2019), de 16




de junio de 2019. Este informe contiene un analisis amplio del alcance de la
obligacion contenida en el articulo 130.6 de la LCSP. Podemos destacar en su seno

los siguientes aspectos de interés para responder esta pregunta:

“Dada la disparidad de uno y otro régimen (articulo 44 de TRLET y
articulo 130.6 de LCSP), se impone dilucidar la relacion entre uno y
otro. Pues bien, a juicio de este Centro Directivo, la regla del articulo
44 del TRLET no ha quedado derogada por la regla del articulo 130.6

de la LCSP si se tiene en cuenta:

—que el articulo 130.6 de la LCSP deja a salvo, como expresamente

dice su inciso inicial, lo dispuesto en el articulo 44 del TRLET.

— que, inspirandose el articulo 130.6 de la LCSP en un principio
tuitivo de los derechos de los trabajadores como claramente
resulta de su simple lectura, no seria coherente con ello que el
régimen de proteccion mds intenso (responsabilidad solidaria de
cedente y cesionario del articulo 44 del TRLET) quede desplazado
y sustituido por otro de menos intensidad (articulo 130.6 de la
LCSP en el que sélo se hace responsable al cedente, es decir, al

contratista saliente).

Pues bien, la relacién entre ambos regimenes se traduce en la
diferenciacién de sus respectivos ambitos de aplicacién, bien que con

cierta matizacion, en los términos que seguidamente se indican.

De existir, con arreglo al articulo 44 del TRLET, sucesion de empresa,
rige y resulta aplicable el régimen dispuesto por este precepto. De no
existir la figura del articulo 44 de dicho texto legal, rige la regla del
articulo 130.6 de la LCSP de forma que el contratista entrante no

responde de las obligaciones sociales — pago de salarios y cuotas de




la Seguridad Social adeudadas por el contratista saliente- respecto

de los trabajadores a los que afecte la subrogacion.”

Por tanto, la cuestion no es que una norma excluya a la otra, sino que, por imperativo
mandato del articulo 130.6 LCSP, en los supuestos en que concurra la circunstancia
descrita en el articulo 44 ET, ésta y no otra sera la norma aplicable, mientras que en

el resto de los supuestos el articulo 130.6 se aplicara en su integridad.

En estos términos no es posible negar que el pliego incluya la referencia contenida
en el articulo 130.6 de la LCSP. El pliego de clausulas administrativas particulares
debera contemplar la obligacion del contratista anterior de responder de los salarios
impagados a los trabajadores afectados por la subrogacion, asi como de las
cotizaciones a la Seguridad Social devengadas atin en el supuesto de que se resuelva
el contrato y aquellos sean subrogados por el nuevo contratista, sin que en ningin
caso dicha obligacion corresponda a este ultimo. Tal referencia queda, no obstante,
matizada por la salvaguardia que la propia ley contiene a la aplicaciéon del articulo 44
ET.

La omision de esta clausula en los pliegos representa el incumplimiento de la regla
contenida en el articulo 130.6 Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Publico y habra de ser corregida, bien por el 6rgano de contratacion, bien mediante

su impugnacion en tiempo y forma.

v

cEs norma de derecho necesario que entre los fines y acciones del ejercicio de
la potestad administrativa que va a ejercer el organo de contratacion para la
direccion, la inspeccion y el control de la ejecucion del contrato se encuentren
los de vigilar y garantizar que en la ejecucion de los contratos los contratistas
cumplen las obligaciones aplicables en materia medioambiental, social o

laboral establecidas en el derecho de la Union Europea, el derecho nacional,
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los convenios colectivos y, en especial, detectar los incumplimientos o los
retrasos reiterados en el pago de los salarios o la aplicacion de condiciones
salariales inferiores a las derivadas de los convenios colectivos que sea grave
y dolosa por parte del contratista, que ademas asi se haga constar en los
pliegos de clausulas administrativas, y que, por tanto, de ser omitida esta

referencia deben rectificarse dichos los pliegos?

La respuesta a la cuestion planteada requiere un analisis del articulo 201 de la LCSP:

“Los 6rganos de contratacién tomardn las medidas pertinentes para
garantizar que en la ejecucion de los contratos los contratistas cumplen
las obligaciones aplicables en materia medioambiental, social o laboral
establecidas en el derecho de la Unién Europea, el derecho nacional,
los convenios colectivos o por las disposiciones de derecho
internacional medioambiental, social y laboral que vinculen al Estado

y en particular las establecidas en el anexo V.

Lo indicado en el pdarrafo anterior se establece sin perjuicio de la
potestad de los 6rganos de contrataciéon de tomar las oportunas
medidas para comprobar, durante el procedimiento de licitacion, que
los candidatos y licitadores cumplen las obligaciones a que se refiere

el citado parrafo.

El incumplimiento de las obligaciones referidas en el primer parrafo y,
en especial, los incumplimientos o los retrasos reiterados en el pago de
los salarios o la aplicacién de condiciones salariales inferiores a las
derivadas de los convenios colectivos que sea grave y dolosa, dard
lugar a la imposicién de las penalidades a que se refiere el articulo

192.”
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Este precepto es tributario del articulo 18.2 de la Directiva 2014/24/UE, de

contenido similar, y de €l se derivan varias conclusiones:

- Existe un deber general de cumplimiento de la normativa medioambiental, social y

laboral. Esta obligacion no deriva de la LCSP, sino de la normativa sectorial propia.

- Cada sector especifico cuenta con organos competentes para garantizar el
cumplimiento de la normativa y sancionar su vulneracion. Son éstos 6rganos quienes
tienen competencia para inspeccionar y controlar el cumplimiento de este tipo de
obligaciones. No es mision del 6érgano de contratacion sustituir tal competencia. Por
ejemplo, en el caso de las infracciones de tipo laboral sera la Inspecciéon de Trabajo y
Seguridad Social quien tendra las competencias para investigar y tramitar el
correspondiente expediente sancionador, en su caso. El 6rgano de contratacion no

tiene tal competencia.

- Lo que se pretende en el articulo 201, siempre respetando las competencias de los
organos correspondientes, es contribuir desde el marco de la contratacién publica al
cumplimiento de esta normativa sectorial, incorporando esta exigencia al régimen
juridico del contrato y aplicando consecuencias contractuales especificas en caso de
que se produzca un incumplimiento durante su ejecucion o, incluso antes, si se
observa durante la licitacion que el ofertante no cumple las condiciones legales. Con
este fin es oportuno senalar que en este caso no se requiere imperativamente de una
mencion concreta en el pliego de todo aquello que no esté incluido en el articulo 122

LCSP o en alguna otra norma que lo imponga expresamente.

- El articulo 122 LCSP cita como contenido obligatorio de los pliegos “la obligacion del
adjudicatario de cumplir las condiciones salariales de los trabajadores conforme al
Convenio Sectorial de aplicacion” asi como aquellas “consideraciones sociales,
laborales y ambientales que, como criterios de solvencia, de adjudicacién o como
condiciones especiales de ejecucion se establezcan”. Este contenido si que ha de

incluirse en los pliegos y su omision representa un incumplimiento de la regla
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contenida en el articulo 130.6 LCSP. Pero esta mencion en los pliegos no quiere decir
en modo alguno que a su través se alteren las competencias y potestades del 6rgano

de contratacion.

Teniendo en cuenta todo lo anterior, se observa con nitidez que la obligacion del
organo de contratacion de tomar medidas pertinentes para garantizar el
cumplimiento de las normas sociales, laborales o medioambientales consiste en una
conducta limitada del 6rgano de contratacion. Tal limitacion opera en un doble
sentido: por un lado, no le permite asumir potestades propias de la normativa
sectorial en lo que atane a la investigacion de las conductas y, por otro, no le autoriza
a garantizar frente a terceros, incluido el contratista entrante en los casos del articulo

130 LCSP, el cumplimiento de esas obligaciones.

Lo que, por el contrario, si que permiten las normas analizadas es que en el pliego se
incluyan obligaciones especificas de acreditacion de las condiciones especiales de
ejecucion del contrato o de los criterios de adjudicaciéon que se hayan considerado
apropiados y hagan referencia a estas materias. También resulta admisible —aunque
no obligatorio- incluir en el pliego las consecuencias de los posibles incumplimientos

detectados.

Notese que la anterior idea alude a un contenido no obligatorio, de modo que cabria
concluir que es conveniente que se prevean mecanismos que permitan, con pleno
respeto a las competencias que son propias del 6rgano de contratacién, obtener
informacion sobre la existencia de posibles incumplimientos en materia social,
laboral o medioambiental, de forma que la entidad contratante pueda reaccionar
aplicando las previsiones contractualmente previstas. Ello no puede convertir al
organo de contratacion en garante del cumplimiento de tales obligaciones frente a
terceros ni en responsable de su incumplimiento o, en general, de las consecuencias

perniciosas que la legislacion laboral pueda acarrear al nuevo contratista.
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La anterior conclusién tiene un caracter general respecto del conjunto de obligaciones
impuestas por la normativa laboral, social o medioambiental. No obstante, se puede
observar en la ley una salvaguardia especial de la especifica obligacion del
adjudicatario de cumplir las condiciones salariales de los trabajadores conforme al
Convenio Sectorial de aplicacion, asi como de la obligacion de realizar el pago de los

salarios por parte del contratista.

Ello se observa claramente en la obligatoria inclusién en los pliegos de la primera
circunstancia y en el establecimiento de penalidades en caso de “los incumplimientos
o los retrasos reiterados en el pago de los salarios o la aplicacién de condiciones
salariales inferiores a las derivadas de los convenios colectivos que sea grave Yy
doloso”. Ademas, estamos en presencia de una causa de resolucion del contrato
(articulo 211.1.i) de la LCSP) que podra ser acordada, incluso de oficio, por el érgano
de contratacion “cuando los trabajadores afectados por el impago de salarios sean
trabajadores en los que procediera la subrogacion de conformidad con el articulo 130
y el importe de los salarios adeudados por la empresa contratista supere el 5 por ciento

del precio de adjudicacién del contrato”.

Por esta razon, con el fin de no convertir en ilusorio el cumplimiento de este mandato
legal es posible e incluso recomendable prever en los pliegos alguna féormula que
permita al 6rgano de contratacion comprobar el cumplimiento de esta obligacion.
Mediante su inclusién en los pliegos el contratista queda vinculado por su contenido
y debe suministrar tal informacion. Ahora bien, la entidad contratante no responde
de la veracidad de tal informacion y tampoco debe establecer tal obligacion de
suministro de informacion con una extension tal que haga inviable su control. Tal
cosa sera especialmente util en los contratos en los que la mano de obra resulta ser
un componente especialmente relevante en cuanto a los costes y en los que procede

la subrogacion por razon del convenio aplicable.
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Finalmente, resulta relevante anadir que el suministro de informaciéon por parte del
contratista saliente ha de respetar las garantias de confidencialidad y el pleno

respecto a la normativa en materia de proteccién de datos personales.

v

cEn relacion con la consulta anterior y entendiéndose recomendable para el
caso que es objeto de este escrito, tiene ajuste legal que en aplicacion de la
potestad administrativa de direccion, la inspeccion y el control de la ejecucion
del contrato el organo de contratacion exija, y asi lo haga constar en el pliego
de clausulas administrativas y/o en el contrato, que coincidiendo con la
presentacion de cada factura por el contratista, con la periodicidad que se
senale, se aporten, para su revision por el responsable del contrato o la unidad
encargada de su seguimiento, cuadrantes y nominas de los trabajadores
adscritos al servicio, justificantes del pago de éstas, liquidaciones a la
Seguridad Social y de ingreso de la retenciones practicadas a cuenta del IRPF,
asi como certificados de estar al corriente con la Seguridad Social y la
hacienda que corresponda, y que no se dara conformidad a las mismas en

tanto que esto sea cumplido?

La cuestion que se nos plantea tiene dos partes: la primera consiste en determinar si
es legal que el 6rgano de contratacion incluya en los pliegos una obligacion de
remision de informacién de tipo laboral de la empresa contratista; la segunda, si en
caso de no cumplirse esta obligacion no se dara conformidad a las facturas
presentadas por el contratista. También en relaciéon con la primera cuestion se
deduce wuna tercera, consistente en determinar la procedencia de incluir
determinados documentos entre la informacion que puede requerir el 6rgano de

contratacion en el pliego.

Para analizar la primera cuestion debemos recapitular en lo hasta ahora expuesto y

partir de una serie de consideraciones previas:
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En primer lugar, del principio de libertad de pactos consagrado en el articulo
34 LCSP conforme al cual en los contratos del sector publico podran incluirse
cualesquiera pactos, clausulas y condiciones, siempre que no sean contrarios
al interés publico, al ordenamiento juridico y a los principios de buena

administracion.

En segundo lugar, debemos recordar que el o6rgano de contrataciéon debe
incluir en los pliegos la obligacion del adjudicatario de cumplir las condiciones
salariales de los trabajadores conforme al Convenio Colectivo sectorial de
aplicacion y que entre las prerrogativas del 6rgano de contratacion figura la de
inspeccion de las actividades desarrolladas por los contratistas durante la

ejecucion del contrato.

El articulo 201 LCSP ordena tomar las medidas pertinentes para garantizar
que en la ejecucion de los contratos los contratistas cumplen las obligaciones

aplicables en materia medioambiental, social o laboral.

El incumplimiento de las obligaciones anteriores y, en especial, los
incumplimientos o los retrasos reiterados en el pago de los salarios o la
aplicacion de condiciones salariales inferiores a las derivadas de los convenios
colectivos que sea grave y dolosa, dara lugar a la imposicién de penalidades y

puede ser causa de resolucion del contrato.

El articulo 130 de la LCSP impone al contratista saliente la obligacion de
proporcionar al érgano de contratacion 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 que pasamos a

detallar:
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0 el convenio colectivo de aplicacion

0 los detalles de categoria, tipo de contrato, jornada, fecha de antigiedad
vencimiento del contrato, salario bruto anual de cada trabajador

0 todos los pactos en vigor aplicables a los trabajadores a los que afecte

la subrogacion.

Teniendo en cuenta lo anterior, debemos distinguir adecuadamente los diferentes
supuestos que pueden acontecer, de modo que, en primer lugar, podemos comenzar
sefialando que se ajusta a la ley que el 6rgano de contratacion incluya en sus pliegos
la referencia a la aportacion por el contratista de aquellos documentos que sean
necesarios para respetar las obligaciones que se le imponen sobre el cumplimiento
por el contratista de sus obligaciones sociales, laborales y medioambientales. Es mas,
tal mencion, aunque no sea obligatoria, si que podria resultar recomendable para
asegurar que el 6rgano de contratacion dispone de informacion suficiente a estos
efectos. Por supuesto, el que sea recomendable no quiere decir que la inclusion en
los pliegos sea obligatoria. Es importante destacar que el 6rgano de contratacion
debera operar, como ya hemos senalado, dentro del estricto ambito de las potestades

que le atribuye la LCSP y sin invadir las que son propias de otros 6rganos.

Expresandolo de otra manera: el 6rgano de contrataciéon tiene una potestad de
inspeccion cuyo principal objeto es verificar que el contrato publico se ejecuta
correctamente, tanto desde el punto de vista de la calidad o precision de la ejecucion
como desde el del cumplimiento de las obligaciones legales que incumben al
contratista en el marco del contrato, pero eso no significa que el o6rgano de
contratacion deba convertirse en una suerte de agente fiscalizador de la actuaciéon

del contratista en los términos mas amplios.

Por esta razon, si el 6rgano de contratacion detecta o es informado de la existencia

de un incumplimiento de la normativa laboral, social o medioambiental debera
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ponerlo en conocimiento de las autoridades competentes y, en el estricto marco del

contrato publico, aplicar las consecuencias que la ley o el pliego impongan.

En segundo término, también cabe recordar que para el adecuado cumplimento de
lo establecido en el articulo 130 de la LCSP resulta obligatorio incluir la referencia a
todos aquellos documentos que, segin hemos visto, resultan necesarios para
permitir una exacta evaluacion de los costes laborales que implicara la subrogacion,
incluyendo obligatoriamente los que, como numerus apertus menciona el articulo
130.1 segundo parrafo LCSP y anadiendo aquellos que le sean solicitados o que
estime pertinente reclamar al contratista por ser necesarios para evaluar los costes

laborales del nuevo contrato.

Por lo que se refiere a la segunda cuestion planteada, esto es, si en caso de no
aportarse la informacion prevista en los pliegos no se dara conformidad a las facturas
presentadas por el contratista, entiende esta Junta que la solucion propuesta resulta

desproporcionada y va mas alla de las previsiones legales.

En este punto debemos diferenciar dos aspectos de la ejecucion del contrato de
servicios: uno primario y esencial al propio contrato, que es la ejecucion adecuada de
la prestacion pactada por cada una de las partes (servicio y pago); y otro anadido por
la LCSP, pero que tiene su origen en las legislaciones especiales, que es el respeto de
las obligaciones en materia social, laboral y medioambiental, incluyendo la obligacion
de informacién del articulo 130. El primero de estos dos aspectos integra el sinalagma
propio de la relacion contractual publica. El segundo tiene su origen en otras normas,
bien que quede protegido por la LCSP al constituir un objetivo también relevante de

la contratacion publica.

Pues bien, uno y otro no deben confundirse ni mezclarse a los efectos de la ejecucion
del contrato. La correcta realizacion de la prestacion contractual (el servicio) debe
llevar consigo el pago del precio pactado, mientras que la incorrecta satisfaccion de

las exigencias sociales, laborales o medioambientales aparejara la imposicion de
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penalidades, la resolucion, en su caso, del contrato o, como senala el articulo 130.6,
la responsabilidad de contratista saliente por la informacion insuficiente. Por tanto,
se trata de dos cuestiones diferentes que se encuentran relacionadas porque ambas
han de tenerse en cuenta por el 6rgano de contratacion (cabe ver, por ejemplo, el
articulo 311.3 de la LCSP para el contrato de servicios), pero que no deben
combinarse de manera desordenada. De este modo, a titulo de ejemplo, resulta
evidente que la imposicion de penalidades podria ocasionar una reduccion de las
cantidades que se hayan de abonar finalmente al contratista, pero ello en ningin
caso faculta al 6rgano de contratacion a negar la conformidad a la factura referente

a un pago parcial que corresponda a una prestacion correctamente ejecutada.

Finalmente, se nos plantea una tercera cuestion que atafnie a la inclusion en los
pliegos de determinados documentos a los efectos de la aplicacion del articulo 130 de

la LCSP:

e Cuadrantes y néominas de los trabajadores adscritos al servicio.

e Justificantes del pago de éstas.

e Liquidaciones a la Seguridad Social y de ingreso de las retenciones practicadas
a cuenta del IRPF.

o Certificados de estar al corriente con la Seguridad Social y la hacienda que

corresponda.

Las obligaciones que la LCSP impone al 6rgano de contratacion en el articulo 130
respecto de la informacion sobre las condiciones de subrogaciéon en contratos de
trabajo Gnicamente aluden a los salarios impagados a los trabajadores afectados por
subrogacion y a las cotizaciones a la Seguridad social devengadas, no a las
obligaciones tributarias. Por tanto, en un estudio preliminar de la cuestion ya cabria
excluir las certificaciones de estar al corriente de las obligaciones tributarias de los
requerimientos de documentacion que se incluyan en los pliegos para ser aportados

durante la ejecucion del contrato o de la informacion que posteriormente se pueda
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ofrecer a los licitadores a su requerimiento. Lo mismo puede decirse de la acreditacion

de los ingresos a cuenta del IRPF.

El resto de los documentos mencionados (néminas, justificantes de pago y
liquidaciones a la Seguridad Social, asi como la posible existencia de deudas
pendientes con ésta) si que tienen por finalidad la acreditacion del cumplimiento de
las obligaciones de pago a los trabajadores del contratista y de las obligaciones
existentes para con la Seguridad Social, por lo que, en los términos antes sefialados
si parece conveniente incluirlas en los pliegos. Este es el criterio contenido en el
informe de la Abogacia General del Estado que venimos comentando, el cual se
pronuncia expresamente sobre la no inclusiéon del porcentaje medio de absentismo
del ultimo ano de ejecucion del servicio y de la informacion sobre si el contratista

saliente se encuentra en situacion de concurso de acreedores voluntario o necesario.

VI

cEs norma de derecho necesario que el 6rgano de contratacion establezca en
los pliegos de clausulas administrativas una penalidad por el incumplimiento
del contratista de las obligaciones contenidas en el convenio colectivo
sectorial, y, en especial, por los incumplimientos o los retrasos reiterados en
el pago de los salarios o la aplicacion de condiciones salariales inferiores a
las derivadas del convenio colectivo sectorial, y que, por tanto, de ser omitida

esta referencia deben rectificarse los pliegos?

La respuesta a esta cuestion se deduce del articulo 201.3 de la LCSP. Senala este

precepto lo siguiente:

“El incumplimiento de las obligaciones referidas en el primer parrafo y,

en especial, los incumplimientos o los retrasos reiterados en el pago de
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los salarios o la aplicacion de condiciones salariales inferiores a las
derivadas de los convenios colectivos que sea grave y dolosa, dard
lugar a la imposicién de las penalidades a que se refiere el articulo
192”.

Del caracter imperativo del precepto se deduce que los é6rganos de contratacion
deberan reflejar en sus pliegos las penalidades correspondientes en los términos
fijados en el citado articulo 192 de la LCSP para que el 6rgano de contratacion pueda
reaccionar debidamente frente a los incumplimientos mencionados en el articulo.
Ahora bien, como expresamente se sefnala en el citado articulo no todo
incumplimiento es susceptible de generar la aplicacion de las tan citadas
penalidades, sino que en el caso de aplicacion de condiciones salariales inferiores a
las derivadas de los convenios colectivos ésta ha de ser grave y dolosa. La omision de
esta referencia en los pliegos habra de ser corregida, bien por el organo de
contratacion, bien mediante su impugnacién en tiempo y forma. Es importante
destacar que la imposicion de las penalidades derivadas, por ejemplo, del
incumplimiento de la normativa medioambiental puede exceder de la preparacion
propia o de las capacidades del 6rgano de contratacion. Lo mismo puede ocurrir con
las infracciones de tipo social o laboral. En general, cuando estemos en presencia de
incumplimientos derivados de lo dispuesto en el articulo 201 LCSP la adopcion de
una decision tan grave para el contratista deberia contar con un respaldo en forma

de resolucion previa de los 6rganos competentes en la materia.

VII

cEs norma de derecho necesario, en relacion a lo establecido en el articulo
110 de la Ley 9/2017, de Contratos del Sector Publico, y para el caso que es
objeto de este escrito, que entre las responsabilidades a que esta afecta la
garantia definitiva se encuentre la de garantizar el pago de los salarios y/o
las cuotas a la Seguridad Social y/o de ingresar las retenciones practicadas

a cuenta del IRPF por parte del contratista y asi lo deba hacer constar el
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organo de contratacion en los pliegos de clausulas administrativas y/o en el
contrato, y que, por tanto, de ser omitida esta referencia deben rectificarse

dichos los pliegos?

El articulo 110 LCSP regula las responsabilidades a que estan afectas las garantias
en los contratos publicos incluyendo las penalidades impuestas al contratista

conforme al articulo 192 de la presente Ley.

Por su parte, el Ultimo parrafo del articulo 130.6 LCSP sefnala que, en caso de
incumplimiento acreditado de la obligacion de pago de los salarios, la Administracion
procedera a la retencion de las cantidades debidas al contratista para garantizar el
pago de los citados salarios, y a la no devoluciéon de la garantia definitiva en tanto no

se acredite el abono de éstos.

Las consecuencias establecidas sobre ambos preceptos son diferentes. Conforme al
primero de ellos resulta cristalino que la garantia definitiva responde de las
penalidades impuestas por el 6rgano de contratacion conforme al articulo 192 LCSP,
al que se remite el 201. Es importante destacar que, en este caso, cualquier
minoraciéon en el importe de la garantia que tenga su origen en la imposicion previa
de una penalidad exige, conforme al articulo 109.2 LCSP, la posterior reposicion o
ampliacion de la garantia. Esta es la manera de lograr que la medida sea realmente

efectiva.

Conforme al segundo de los preceptos no se devolvera la garantia definitiva en tanto
que no se acredite el abono de los salarios, lo que no implica la sujecion de la garantia
a su pago a menos que se haya impuesto una penalidad. Ademas, incluso en el caso
de la retencion a que alude el articulo 130, seria evidente que ésta s6lo alcanza a
aquello que concretamente menciona, esto es, los salarios impagados a los
trabajadores afectados por subrogacion y las cotizaciones a la Seguridad Social

devengadas, pero en ningun caso del ingreso de las retenciones a cuenta del IRPF.
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Por otro lado, la sujecion de la garantia a las penalidades impuestas al contratista
conforme al articulo 192 es una obligacion impuesta por la norma legal por lo que,
conforme a lo que ya anticipamos, aunque es posible, no resulta imprescindible que

los pliegos prevean expresamente esta circunstancia.

VIII

¢Es norma de derecho necesario, para el caso que es objeto de este escrito, que
por el organo de contratacion se debe establecer un plazo de garantia que vaya
mas alla de la fecha de finalizacion del contrato, con un periodo suficiente
para que pueda acreditarse por el contratista saliente que ha cumplido con
todos los pagos que le competen por salarios y cuotas a la Seguridad Social y
obligaciones tributarias devengados durante su vigencia en relacion a la
ejecucion del contrato, y que, por tanto, no puede ser aplicable la excepcion
contemplada en el apartado 3 del articulo 210 de la Ley 9/2017, de Contratos
del sector Publico, y asi lo deba hacer constar el organo de contratacion en los
pliegos de clausulas administrativas y/o en el contrato, y que, por tanto, de

ser omitida esta referencia deben rectificarse dichos los pliegos?

El articulo 210 LCSP establece en su apartado 3 la obligacion general de fijar en los

pliegos un plazo de garantia en los términos siguientes:

“En los contratos se fijara un plazo de garantia a contar de la fecha de
recepcion o conformidad, transcurrido el cual, sin objeciones por parte
de la Administracién, salvo los supuestos en que se establezca otro
plazo en esta Ley o en otras normas, quedard extinguida la
responsabilidad del contratista. Se exceptian del plazo de garantia
aquellos contratos en que por su naturaleza o caracteristicas no resulte
necesario, lo que deberd justificarse debidamente en el expediente de

contratacion, consigndndolo expresamente en el pliego.”
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Esta norma, que se ha mantenido incélume desde la LCAP de 1995, esta pensada
especialmente para garantizar una adecuada ejecucion de la prestacion objeto del
contrato. Tanto la recepcién como el plazo de garantia se regulan con este fin. Esto
no excluye que, surgidos legalmente nuevos objetivos del contrato publico, la garantia
pueda servir a los efectos de enmarcar temporalmente la comprobacion del
cumplimiento de las obligaciones sociales, laborales y medioambientales del
contratista, aunque obviamente no puede entenderse que la finalidad por la que se

concede el plazo de garantia sea ésta.

Ahora bien, debe insistirse en que, aunque el 6rgano de contratacion asume una
obligacion activa de promover medidas para garantizar que en el seno del contrato
no se violen las obligaciones sociales, laborales y medioambientales del contratista,
la ley no impone que a la finalizacion del contrato sea la entidad contratante quien
tenga que valorar esta circunstancia pronunciandose expresamente, ni tampoco que
exista un tramite especifico por cuya virtud tenga que ofrecer al contratista entrante
una informacioén especifica a estos efectos. El hecho de que el 6rgano de contratacion
tenga que incluir en los pliegos una referencia a la informacion a que alude el articulo
130.1 segundo parrafo LCSP, presupone que sera el contratista entrante el que haya
debido realizar tal operacion. Lo que establece la ley es, como hemos visto, por un
lado, una serie de medidas que tienen por finalidad forzar al contratista saliente a
cumplir con sus obligaciones salariales y de Seguridad Social, medidas que se
adoptaran una vez acreditado el impago y, por otro lado, una acciéon directa del
contratista entrante frente al saliente para reclamarle los danos causados por la

informacion insuficiente que haya suministrado.

En consecuencia, el establecimiento de un periodo de garantia a los exclusivos efectos
de comprobar el pago de los salarios pendientes no puede ser una obligacion para el
organo de contratacion y menos convertirse en una mencion inexcusable de los
pliegos. Otra cosa distinta es que, con el fin de salvaguardar la debida concurrencia
de un numero suficiente de licitadores, el o6rgano de contratacion decida

voluntariamente incluir en los pliegos una obligacion especifica que impondria al
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contratista saliente la obligacion de comunicar la pertinente informacion que permita
a los licitadores conocer suficientemente el estado de cumplimiento de las
obligaciones sociales, laborales y medioambientales del contratista actual, incluso
incluyendo algiin otro documento no mencionado en el articulo 130.1 segundo

parrafo LCSP.

IX

cEs norma de derecho necesario que el organo de contratacion haga constar
en los pliegos de clausulas administrativas particulares, de forma precisa,
veraz y contrastada, ademas de la informacion minima sobre las condiciones
laborales de los trabajadores que dicho contratista tenga adscritos al contrato
(susceptibles de subrogacion) recogida en el articulo 130 de la Ley 9/17, de
Contratos de Sector Publico, toda la informacion referida en el expositivo
octavo y la informacion referente a que no existe impago alguno de salarios o
de cuotas a la Seguridad Social en que hubiera podido incurrir el actual
contratista, asi como a las reclamaciones o demandas de dichos trabajadores
por impagos o por otro motivo de las que se pudiera derivar un incremento de
sus retribuciones (pasadas o futuras) y que pudiesen quedar pendientes de
resolucion a la fecha en que se inicie la prestacion por el nuevo contratista,
para que pueda realizarse de antemano esa exacta valoracion en la oferta de
todos y cada uno de los costes derivados de relaciones laborales que ese nuevo
contratista debera atender, en el bien entendido de que toda ella es
imprescindible porque en otro caso no se conoceran por los posibles
interesados con precision y exactitud todos los costes de orden laboral que
debera asumir el nuevo contratista para considerarlos en su oferta, con los
posibles efectos perniciosos ya tratados en el expositivo, y que, por tanto, de

ser omitida esta referencia deben rectificarse dichos los pliegos?
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La Junta Consultiva, en este punto, considera que las diversas cuestiones que
plantea esta pregunta ya han sido tratadas suficientemente, con un criterio que
consideramos plenamente acertado, en el informe 8/19 de la Abogacia General del
Estado, informe cuyas conclusiones son asumidas por esta Junta y serviran de punto

de partida para analizar separadamente las cuestiones planteadas.

i) En el citado informe se pone de manifiesto, en primer lugar, que la obligacion que
el articulo 130 de la LCSP impone al 6rgano de contrataciéon 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 en el propio pliego, sin que el precepto
imponga -ni del mismo se deduzca- ninguna obligacion para el organo de

contratacion de comprobar la veracidad material o intrinseca de aquella informacion.

En este sentido, el 6rgano de contratacion actila 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 con
el fin de poder hacer una exacta evaluacion de los costes salariales. En consecuencia,
es criterio de esta Junta que el 6rgano de contratacion 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.

ii) En segundo lugar, en lo que se refiere al alcance del contenido de la informacion
que se ha de suministrar, debemos partir nuevamente del caracter abierto de la
enumeracion del articulo 130.1 de la LCSP, que no excluye que se pueda reclamar al
contratista saliente, bien en el pliego o bien a instancia de los licitadores, otra
documentacion que resulte necesaria para permitir una exacta evaluacion de los

costes laborales que implicara la subrogacion.
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La obligacion de concretar qué informacion es necesaria a estos efectos recae, segun
seniala la Abogacia General del Estado, 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
determinacion 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 informacién facilitada por el antiguo contratista. El
organo de contratacion se puede limitar a requerir al contratista para que le remita
la informacion necesaria, comprobando que se ha remitido con los datos legalmente
establecidos que constituyen el minimo de informaciéon exigible, o con los incluidos

en el pliego.

El incumplimiento de la obligacion del contratista saliente de aportar informacion
suficiente y adecuada para que el contratista entrante pueda conocer correctamente

los costes de la subrogaciéon acarrea dos consecuencias:

e En caso de incumplimiento total por parte del contratista de suministrar la
informacion requerida por el érgano de contratacion, la Administracion debera

imponer las penalidades correspondientes (130.4 LCSP).

e 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 contratacién, el contratista entrante tendra

accion directa contra el antiguo contratista.

Por el contrario, 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 que la informacion suministrada
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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, procedera a publicar los datos suministrados, haciendo constar
que han sido los unicos facilitados por el contratista o que no se ha facilitado dato

alguno, e impondra las penalidades correspondientes.

Hecho lo anterior, el 6érgano de contratacién 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 asuncion de

responsabilidades por parte de la entidad contratante.

iii) Por lo que hace a la extension de la informacion que debe incluirse en los pliegos,
en los expositivos anteriores ya hemos adelantado nuestro criterio que permite al
organo de contratacion exigir en sus pliegos la aportacion de cuanta documentacion
esté directa y exclusivamente relacionada con la valoracion de los costes salariales a
los que se refiere el articulo 130. Compartimos el criterio de la Abogacia General del
Estado en el sentido de que es posible que esa documentacion sea solicitada por los
licitadores, quienes tienen derecho a conocer los costes en que van a incurrir a los
efectos de preparar su oferta. En estos casos, la peticién de informacién adicional no
parece ampararse en el articulo 138.3 de la LCSP porque este precepto alude a
informacion que ya obra en poder de la Administracion y no ha de ser requerida del
contratista. Como senala la Abogacia General del Estado, lo razonable es considerar
que la peticion del licitador “tiene cabida mediante una interpretacion no
excesivamente rigorista de lo dispuesto en el articulo 130 de la LCSP. En efecto, si la
finalidad de esta norma es que los licitadores tengan la mayor informacién posible para
calcular los costes salariales en caso de una eventual subrogacién en los contratos de
los trabajadores (subrogacion que, a su vez, tiene por fin tltimo la proteccién de dichos
trabajadores), resulta razonable admitir que, ademds de la informacién que facilite el
contratista a requerimiento del 6rgano de contratacién, algun licitador desee conocer

algun dato adicional, por lo que no se aprecia reparo en admitir que, en tal caso, solicite
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de dicho érgano que requiera tal informacién del contratista, siempre que dicha
informacion esté directa y exclusivamente relacionada con la valoracién de los costes

salariales a los que se refiere el citado articulo 130.”

Sobre estas premisas podemos analizar individualmente los aspectos concretos que

se plantean en la consulta.

a) El convenio colectivo sectorial del que emana la subrogacion. El articulo 130.1
segundo parrafo LCSP lo menciona expresamente. El Tribunal Administrativo Central
de Recursos Contractuales ha reiterado, por ejemplo, en la Resolucion 99/2019, de
8 de febrero que “la existencia o no de subrogacién laboral, en funcién de las
circunstancias concurrentes en cada caso, es una cuestion cuya determinacién
corresponde, en ultima instancia, a los érganos competentes de la jurisdiccion social,
debiendo limitarse el érgano de contratacién a verificar si existe una norma legal, un
convenio colectivo o un acuerdo de negociacién que recojan una obligacién de
subrogacién laboral que, en principio, parezca razonablemente aplicable al contrato
objeto de licitacién. En caso afirmativo, existe obligacién de informar en el PCAP de esa

eventual subrogacion laboral cuya exigibilidad trae causa en la normativa laboral.”

b) La identificacion de los trabajadores que actualmente estdn vinculados con la
prestacién. El articulo 130.1 segundo parrafo de la LCSP exige que la empresa que
viniese efectuando la prestacion aporte “los listados del personal objeto de
subrogacién.” No se trata, por tanto, de una vinculacion cualquiera con la prestacion,
sino que debe tratarse de trabajadores afectados por la subrogaciéon obligatoria. Tal
listado, como el resto de la informacion, debe respetar la legislacién sobre proteccion

de datos personales.

c) Los datos que tienen relacion con el cumplimiento de los requisitos que los convenios
colectivos de dambito superior al de empresa establezcan para ser subrogados. El
articulo 130.1 primer parrafo LCSP impone la obligacion de suministro de

informacion en relaciéon con las “condiciones de los contratos de los trabajadores a los
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que afecte la subrogacion. También se impone, como hemos dicho, la mencion del
convenio colectivo aplicable. El analisis de las condiciones que cada convenio
colectivo establece para que se aplique la subrogacion obligatoria y la determinaciéon
de los trabajadores concretos a que afecta corresponde al contratista saliente y se
debe plasmar en la informacion que ha de suministrar. Proporcionada tal informacion
el analisis y el contraste de los datos suministrados debe realizarla el licitador antes

de efectuar su proposicion.

d) El tipo de contrato de cada trabajador. Se incluye como contenido obligatorio en el

articulo 130.1 segundo parrafo LCSP.

e) La fecha de inicio de la prestaciéon. Se incluye como contenido obligatorio en el
articulo 130.1 segundo parrafo LCSP. No es necesario, sin embargo, que se incluya
informacion sobre la aplicacion del articulo 15.5 del ET puesto que el contratista
entrante puede analizar esta circunstancia empleando la informacion obligatoria que

se aporta.

f) La actividad econémica de la empresa y la ocupacién de cada trabajador. Es 1ogico
pensar que la actividad economica debe coincidir con la que constituye el objeto del
contrato. En cuanto a la ocupacion el articulo 130.1 segundo parrafo LCSP exige
incluir informacion sobre los detalles de la categoria profesional y el salario bruto
anual de cada trabajador. Por esta razon ha de entenderse que en el listado de
trabajadores seria necesario mencionar adecuadamente estos datos que afectan a la
situacion de cada trabajador. También seria oportuno mencionar las situaciones de
baja o incapacidad o excedencia que les afecten a los efectos del calculo del coste

salarial, que puede ser menor o no existir.

g) La jornada establecida en el contrato. Se incluye como contenido obligatorio en el
articulo 130.1 segundo parrafo LCSP. La operacion de analisis de los datos referentes
ala jornada establecida en el contrato laboral corresponde al licitador, no a la entidad

contratante.
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h) Pactos extraconvencionales. Se incluye como contenido obligatorio en el articulo
130.1 segundo parrafo LCSP que alude a “todos los pactos en vigor aplicables a los

trabajadores a los que afecte la subrogacion.”

i) La fecha de antigtiedad. Se incluye como contenido obligatorio en el articulo 130.1
segundo parrafo LCSP. En caso de que en algin sector concreto el término puede
adolecer de alguna ambigliiedad la informacion a incluir sera la que sea necesaria

para calcular los costes laborales de la subrogacion.

j) El edificio, instalacion o puesto asignado a cada trabajador. En el supuesto de que
esta circunstancia tenga influencia en la determinaciéon de los costes laborales de la
subrogacion puede entenderse incluida en la informacion relativa a los pactos

aplicables a los trabajadores. En otro caso, su inclusion no es necesaria.

k) La existencia de otros pluses o complementos. Si tales complementos derivan del
convenio colectivo o de pactos en vigor aplicables a los trabajadores afectados por la
subrogacion la informacion relativa a estos aspectos se incluye como contenido

obligatorio en el articulo 130.1 segundo parrafo LCSP.

Quedan excluidas de este deber de informacion, como ya ha tenido ocasion de senalar
la Abogacia General del Estado y el Tribunal Central de Recursos Contractuales en
su Resolucion 729/2018, de 27 de julio, las circunstancias relacionadas con la
ejecucion del anterior contrato que no tengan una repercusion cierta en los costes
laborales del nuevo. Del mismo modo nos hemos pronunciado expresamente sobre
la no inclusion del porcentaje medio de absentismo del Gltimo ano de ejecucion del
servicio y de la informacion sobre si el contratista saliente se encuentra en situacion
de concurso de acreedores voluntario o necesario. También hemos negado la
exigencia respecto de las certificaciones de estar al corriente de las obligaciones

tributarias y de la acreditacion de los ingresos a cuenta del IRPF.
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iv) Merece una mencion especial la continuada referencia que se hace en la consulta
a la necesidad de que se ofrezca informacion suficiente sobre la existencia de impagos
de salarios o de cuotas a la Seguridad Social en que hubiera podido incurrir el actual
contratista, incluyendo los eventuales litigios que puedan existir. Esta informacion
puede ser relevante para determinar los costes laborales de la subrogacion. Para

determinar de qué manera hay que diferenciar dos casos.

De no existir sucesion de empresas, por no ser de aplicacion el articulo 44 ET, se
aplicara el articulo 130.6 de la LCSP conforme al cual, como ya sabemos, el pliego de
clausulas administrativas particulares contemplara la obligacion del contratista de
responder de los salarios impagados y de las cotizaciones a la Seguridad Social, sin
que en ningun caso dicha obligacion corresponda al adjudicatario del nuevo contrato.
En este caso se aplicarian los mecanismos destinados a contribuir al cumplimiento

de esta obligacion a que hicimos referencia en el punto 2.VI del presente informe.

Si se aplicase la sucesion de empresas conforme al articulo 44 ET existira una
responsabilidad solidaria entre los dos contratistas (cedente y el cesionario) en
cuanto a las obligaciones pendientes de pago. En este caso, si las cantidades
retenidas al contratista fueran insuficientes para el pago de los salarios adeudados o
si existen cuotas de Seguridad Social pendientes, es patente que el nuevo contratista
puede ser responsable de las cantidades pendientes, lo que obviamente influira en la
evaluacion de los costes salariales de la subrogacion. Por tanto, como senala la
Abogacia General del Estado no puede negarse al licitador el derecho a que le sean
facilitados los datos sobre posibles deudas pendientes en concepto de pago de
salarios y de cuotas de Seguridad Social; en consecuencia, los servicios dependientes
del 6rgano de contratacion pueden incluir esta informacién en el pliego y, en caso de
solicitud del licitador, deben recabar del contratista la informacién sobre esos

extremos y proporcionarla a los licitadores.

En este caso claramente existira la obligacion de que el contratista saliente

proporcione informaciéon sobre impagos y litigios pendientes y que se incluya en los
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pliegos, toda vez que dicha informacion resulta relevante a los efectos de determinar
una exacta evaluacion de los costes laborales potencialmente asumidos por el nuevo
contratista por causa de la subrogaciéon, aunque una parte de estos costes no
dimanen del contrato publico que celebra con la entidad contratante. Notese, en
cualquier caso, que en este supuesto es obvio que la entidad publica contratante no

debe asumir coste alguno derivado de los impagos del contratista moroso.

v) A modo de conclusion en este punto, y toda vez que, como hemos visto, el régimen
de la informacién a suministrar es una cuestion que atane fundamentalmente a las
empresas del sector, considera esta Junta Consultiva que seria de enorme utilidad
que en el ambito de asociaciones como la consultante las empresas afectadas
alcanzaran acuerdos y protocolos de actuacion que, respetando los principios de
competencia, concurrencia, igualdad de trato y no discriminaciéon permitieran
contribuir al buen funcionamiento de régimen de subrogacién aplicable a los

contratos publicos.

cEs norma de derecho necesario que el organo de contratacion establezca en
los pliegos de clausulas administrativas particulares una penalidad por la no
atencion del actual contratista de los requerimientos que a lo largo de la
vigencia del contrato se le hagan de aportar toda la informacion, en el mas
amplio sentido, sobre las condiciones laborales de los trabajadores
susceptibles de subrogacion que dicho contratista tenga adscritos al contrato
segun lo recogido en el articulo 130 de la Ley 9/2017, de Contratos de sector
Publico, por no atenderla con la precision documental requerida o por hacerlo
con demora, y que, por tanto, de ser omitida esta referencia deben rectificarse

dichos los pliegos?
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Como se ha senalado anteriormente, en el articulo 130 de la LCSP su apartado 4
prevé con caracter imperativo que “El pliego de clausulas administrativas particulares
contemplard 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 obligacion prevista en este articulo.” Desde luego, tal consecuencia sélo procede
en caso de la omision de la informacion minima y de aquella que sea requerida en los
pliegos o por el 6rgano de contratacion por resultar necesaria para determinar los

costes laborales aparejados a la subrogacion.

Ahora bien, dicho lo anterior, lo que no cabe es entender que la obligacion legal de
aportar informacién sobre las condiciones de los contratos de los trabajadores a los
que afecte la subrogacion pueda tener una extension tal que se convierta en perpetua

y desproporcionada para el contratista anterior.

Para alcanzar esta conclusion debemos describir el iter procedimental establecido en
la ley en cuanto a la informacion que debe recibir el licitador en los casos de

subrogaciones obligatorias.

Como sabemos, el primer tramite descrito en el articulo 130 LCSP consiste en que el
organo de contratacion reclame del contratista saliente la informacion 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.

El siguiente paso consiste en que el o6rgano de contrataciéon consigne estas

circunstancias en sus pliegos y los proporcione en forma legal a los licitadores.

También hemos sefialado que es posible que el licitador pueda solicitar del 6rgano de
contratacion mas informacion a los efectos de poder perfilar su oferta
adecuadamente, calculando con mayor precision los costes reales de la subrogacion.

En respuesta a esta peticion el 6rgano de contratacion debe requerir al contratista
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saliente la informacién que resulte necesaria para permitir una exacta evaluacion de

los costes laborales de la subrogacion.

En el Gltimo paso, tal informacion debe ser puesta a disposicion del licitador 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. A partir del momento en que voluntariamente decide presentar su
proposicion queda vinculado por la misma y debe asumir las responsabilidades que
le pudiesen corresponder por la seriedad de su oferta. Por tanto, si el licitador ha
accedido al pliego y ha tenido la ocasion de solicitar la informacion que considerase
pertinente para realizar su proposicion no podra posteriormente solicitar informacion
de manera perpetua e incondicionada. En este caso, la ausencia de informacion si le
seria imputable al licitador en la medida en que no guardoé la debida diligencia en la

confeccion de su oferta.
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