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DE RECURSOS CONTRACTUALES

En Madrid, a 20 de junio de 2013

VISTO el recurso interpuesto por D. I.L.O. frente al pliego de prescripciones técnicas
gue habréa de regir en la prestacion del servicio de atencion domiciliaria convocado por
el Ayuntamiento de Astillero (Cantabria) en el expediente de contratacion por
procedimiento abierto con valor estimado de 1.239.950,40 €; el Tribunal, en sesion del

dia de la fecha, ha adoptado la siguiente resolucién:
ANTECEDENTES DE HECHO

Primero. Por acuerdo de la Junta de Gobierno Local del Ayuntamiento de Astillero en la
sesidn celebrada el 31 de enero de 2013 se procedié a la aprobacion de los pliegos de
clausulas administrativas particulares y de prescripciones técnicas para la contratacion
de la prestacion del servicio de atencién domiciliaria, mediante procedimiento abierto y
criterio maltiple, por un importe estimado para cuatro afios que ascendia a 1.289.548,42
€ (IVA incluido).

Segundo. La referida convocatoria de licitacion fue enviada a anuncio al Boletin Oficial
de Cantabria junto con los referidos pliegos. El anuncio de licitacion fue publicado en el
BOC n° 37 de 22 de febrero de 2013, con una fecha limite de presentacion de ofertas de
26 dias naturales contados a partir del dia siguiente al de esta publicacion oficial, hasta
las 13:30 horas.

Tercero. El procedimiento de contratacion sigui6 los tramites que para los contratos de
servicios contiene el vigente Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico
aprobado por el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre (en adelante,

TRLCSP) y en las normas de desarrollo de la Ley.
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Cuarto. Con fecha de 13 de marzo de 2013 fue presentado el anuncio del presente
recurso en el registro oficial del Ayuntamiento de Astillero contra el contenido del pliego
de prescripciones técnicas. El recurso es formalizado por una trabajadora de la empresa

CLECE, S.A., que actualmente se encuentra prestando el servicio de ayuda a domicilio.

Quinto. Recibido en este Tribunal el expediente, acompafado del informe del érgano de
contratacion, la Secretaria dio traslado del recurso interpuesto a los licitadores, para que
en un plazo de cinco dias habiles, si lo estimaban oportuno, formulasen las alegaciones
gue a su derecho conviniesen. La empresa CLECE, S.A. presenta sus alegaciones con
fecha de 10 de junio de 2013 y viene a instar expresamente la desestimacion del

recurso interpuesto por la trabajadora.
FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. El recurso se interpone ante este Tribunal, que es competente para resolverlo
de conformidad con el articulo 41.3 del TRLCSP y con el Convenio de Colaboracion
suscrito entre el Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas y la Comunidad
Auténoma de Cantabria sobre atribucidbn de competencia en materia de recursos

contractuales, publicado en el BOE de 13 de diciembre de 2012.

Segundo. La recurrente en su condicion de trabajadora de la empresa CLECE, S.A.
gue actualmente presta el servicio, ostenta al menos un interés legitimo difuso, pues
dada la subrogacion de los trabajadores en las condiciones impuestas en los pliegos
pueden producir efectos en sus derechos e intereses por lo que, debe entenderse que
esta legitimada para recurrir el acuerdo, al abrigo del articulo 42 del TRLCSP. Se
recurren varias clausulas del pliego de prescripciones técnicas al amparo del articulo 42
del TRLCSP que dispone que “podra interponer el correspondiente recurso especial en
materia de contratacion toda persona fisica o juridica cuyos derechos e intereses
legitimos se hayan visto perjudicados o puedan resultar afectados por las decisiones

objeto del recurso”.

En efecto, como este Tribunal ha expuesto, entre otras, en su Resoluciéon n® 122/2012,
para precisar el alcance del “interés legitimo” en caso de terceros no licitadores -como

es el supuesto que nos ocupa-, ha de tenerse en cuenta que, aunque la doctrina
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jurisprudencial en el &mbito administrativo considera el concepto con criterios amplios,
lo que permitiria recurrir a quienes tengan un interés legitimo distinto al de obtener la
adjudicacion, tal interés ha de ser propio e ir mas alla de la mera defensa de la

legalidad.

En este sentido, este Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales se ha
pronunciado en numerosas resoluciones. Valga citar la Resolucion n° 290/2011, donde
se expone en el fundamento de derecho cuarto que: "Segun reiterada jurisprudencia del
Tribunal Supremo, plasmada, entre otras, en sentencias de 19 de noviembre de 1993 y
27 de enero de 1998, el interés legitimo equivale a la titularidad de una posicién de
ventaja o de una utilidad juridica por parte de quien ejercita la pretension y que se
materializaria, de prosperar ésta, en la obtencién de un beneficio de indole material o
juridico o en la evitacion de un perjuicio, con tal de que la obtencién del beneficio o
evitacion del perjuicio sea cierta y no meramente hipotética....”. Por todo ello, hemos de

afirmar que la recurrente goza de legitimacién para entablar esta impugnacion.

Tercero. Tratandose de un contrato de servicios de la categoria 25 del Anexo Il del
TRLCSP de cuantia superior a 200.000 €, resulta susceptible de recurso especial de
conformidad con el articulo 40.1,b), y se trata de una de las actuaciones recurribles
relacionadas en el articulo 40.2, b) ambos del TRLCSP. Se han cumplido todas las

prescripciones formales y de plazo establecidas en el articulo 44 del TRLCSP.
Cuarto. La trabajadora recurrente basa su recurso en los siguientes motivos:

1. Manifiesta su legitimacién con base en su condicién de trabajadora de la empresa
CLECE, S.A., con la categoria de coordinadora, actualmente adscrita a la contrata
gue la mercantil en la actualidad mantiene con el 6rgano de contratacién. Con base
en dicha legitimacion considera que existen determinadas clausulas del PPT
contrarias a la legislacion vigente en materia laboral. Impugna la clausula tercera del
PPT “Derechos y obligaciones reciprocas del adjudicatario y de la Corporaciéon” y en
concreto, considera contrarias a Derecho de la clausula tercera el apartado B)
sobre las obligaciones del contratista en sus apartados 4y 6, en relacion con

la clausula quinta del mismo PPT.
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A tal respecto afirma que los puntos 4 y 6 del apartado B) de la Clausula Tercera del
PPT al establecer que el adjudicatario del servicio, “designara, a jornada completa,
un solo coordinador” y que éste “estard localizable de forma inexcusable,
coincidiendo con el horario del servicio” es de todo punto incompatible con lo
establecido en la Clausula Quinta del PPT cuando establece que, “el horario de la
prestacion del servicio sera de lunes a viernes entre las 8:00 y las 21:00 horas, y el
sabado de 8:00 a 14:00 horas”. De esta forma, la recurrente considera que si un
solo coordinador tiene que estar localizable de manera inexcusable durante el
horario de prestacién del servicio y éste es de 13 horas diarias de lunes a viernes y
6 horas los sdbados suman un total de 71 horas semanales. Por ello, estima que no
es suficiente con un solo coordinador a jornada completa pues el horario impuesto
entra en colision con la duracion maxima de las 40 horas semanales del articulo 34
del Estatuto de los Trabajadores (ET) amén de superar las 80 horas extraordinarias

anuales maximas que establece el articulo 35 del referido ET.

Con este hilo argumental, la trabajadora de CLECE, S.A. ahora recurrente deduce
gue la empresa adjudicataria, para poder cumplir con lo prevenido en los puntos 4 y
6 del apartado B) de la Clausula Tercera del PPT y del apartado A) de la Clausula
Quinta del PPT, ha de imponer al coordinador una jornada de trabajo prohibida por
la ley, por lo que viene a instar su nulidad y a pedir que el érgano de contratacion
abra la posibilidad de que dichas tareas de coordinacion sean prestadas por mas de

un trabajador.

2. Por otro lado también impugna la Clausula segunda del PPT relativa a las
obligaciones sociales y laborales del contratista y subrogacion del personal y estima
gue la remisién que se hace a la subrogacién convencional impuesta por el articulo
19 del convenio colectivo del sector de las empresas de ayuda a domicilio de la
Comunidad Auténoma de Cantabria no existe o perdié su vigencia, debiendo ser
modificada dicha clausula por la referencia al VI Convenio Marco estatal de servicios
de atencion a las personas dependientes y desarrollo de la autonomia personal”,
publicado en el BOE N° 119 de 18 de mayo de 2012 cuyo articulo 70 regula la
adscripcion 'y subrogacion de los trabajadores al término de las contratas
administrativas.
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En virtud de tales alegaciones suplica a este Tribunal que declare la nulidad de los
nameros 4 y 6 del Apartado B) de la Clausula Tercera del PPT asi como anular la
remision que la Clausula Segunda hace al articulo 19 del Convenio autonémico

pues ha sido desplazado por el Convenio Marco estatal.

Quinto. El érgano de contratacién en el informe emitido el 21 de marzo de 2013

expone que:

1. En cuanto a la opcion por uno o mas coordinadores el 6érgano de contratacion
invoca el principio de autoorganizacion del servicio pues a su juicio
constituye una potestad discrecional de la Administracién en virtud de lo
dispuesto en los articulos 4 y 85 de la Ley 7/1985, de Bases de Régimen Local.
Al amparo de dicha potestad expone que la eleccién de un solo coordinador no
entra en colision con el régimen laboral expuesto por la recurrente. A su juicio,
no se obliga a una jornada superior a la legalmente exigible para el puesto de
coordinador, pues no implica que deba estar presencialmente en el servicio, sino
todo lo contrario, pues el propio PPT dice que el coordinador tendra una
jornada laboral completa, “es decir la jornada normal y ordinaria. Ahora bien,
debera estar localizable lo que significa estar simplemente con un teléfono mévil
0 un mecanismo similar para recibir urgencias que pueden serlo también a
través de un buzén de voz y poder transmitir estas instrucciones al resto de los
miembros de la empresa, a su direccién o en su caso, a los trabajadores ya que
ésta es la funcion principal de un coordinador, establecer los medios y canales
de comunicacién entre las necesidades del servicio y aquellos que lo prestan”.
Reitera en su informe el érgano de contratacion que en ningin momento el PPT
se dice que el coordinador deba tener una jornada superior a la normal, y
obviamente el estar localizables para los servicios de emergencia no significa
necesariamente presencia en el lugar de trabajo, ademas expresa que el estar
localizable tiene su debida compensacién econdémica, “(...) s6lo a posteriori
podran comprobarse si por el nivel de incidencias o por otras circunstancias se
hace necesario acudir al régimen de horas extraordinarias, o bien a reducir su

jornada ordinaria presencial en favor de este régimen de disponibilidad”.
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2. A renglon seguido el o6rgano de contratacion realiza una serie de
consideraciones sobre el régimen de subrogacion de los trabajadores en los
contratos administrativos de servicios citando varios Informes de la Junta
Consultiva de Contratacibn Administrativa y abundante jurisprudencia del
Tribunal Supremo. En cuanto a las referencias que la clausula segunda del PPT
hace al convenio autonémico del sector, el 6érgano de contratacion estima la
alegacion de la recurrente y entiende que queda desplazado por el nuevo

Convenio Marco estatal publicado en el BOE de 18 de mayo de 2012.

Respecto a las alegaciones presentadas por la empresa CLECE, S.A., actualmente
prestadora del servicio, destacan dos argumentos: el primero, que disponibilidad no
implica presencia efectiva en el centro de trabajo y que en todo caso, se respeta la
jornada maxima de trabajo, y la segunda, sobre la subrogacion de los trabajadores
como una cuestion meramente informativa en los pliegos, y por ende, ajena al contenido
de la relacion juridico administrativa. Por todo ello, CLECE, S.A. solicita que se proceda
a la desestimaciéon del recurso especial confirmando la legalidad de las clausulas del

PPT recurridas por la Sra. Lomas.

Sexto. Expuestas las posiciones de las partes, y entrando sobre el fondo del asunto,
hemos de analizar en primer lugar, la legalidad de la clausula segunda “Obligaciones
sociales y laborales del contratista y de subrogacion del personal”. Salvado el
elemento de discusion admitido por el 6rgano de contrataciéon dado que la remision al
articulo 19 del convenio colectivo del sector de las empresas de ayuda a domicilio de la
Comunidad Autébnoma de Cantabria, ha de entenderse hecha al vigente Convenio
Marco estatal, lo cierto es que la mencionada clausula dispone que, “La empresa
adjudicataria, al término de la concesién anterior, se subrogard en los contratos del

personal de la empresa que actualmente realiza el servicio (...)".

Enunciados los fundamentos de la impugnacion del pliego de prescripciones técnicas,
este Tribunal entiende que ningun reproche de ilegalidad puede plantearse a los pliegos
de este contrato desde la perspectiva del cumplimiento de las previsiones del TRLCSP.
En efecto, el articulo 120 TRLCSP relativo a la informacién sobre las condiciones de
subrogacion en contratos de trabajo dispone que “en aquellos contratos que impongan
al adjudicatario la obligacibn de subrogarse como empleador en determinadas
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relaciones laborales, el érgano de contratacién deberd facilitar a los licitadores, en el
propio pliego o en la documentacion complementaria, la informacion sobre las
condiciones de los contratos de los trabajadores a los que afecte la subrogaciéon que
resulte necesaria para permitir la evaluacion de los costes laborales que implicara tal
medida. 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 estara obligada a proporcionar la referida informacion al érgano de

contratacion, a requerimiento de éste”.

Los términos en que debe comprenderse esta obligacion han sido analizados por
informes de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa y por resoluciones de
este Tribunal. Asi, la Junta Consultiva de Contratacion del Estado, en su informe de
31/1999, de 30 de junio, se expone que “en definitiva se entiende que la subrogacion de
una empresa en las relaciones laborales de otra es cuestién cuya posibilidad ha de ser
resuelta de conformidad con la legislacién laboral vigente, en concreto determinando si
resulta aplicable al supuesto de hecho el articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores, o,
en su caso, de los respectivos convenios colectivos, sin que nada al respecto tengan
gue establecer los pliegos de clausulas administrativas particulares,” matizado
posteriormente por el informe 33/2002, de 23 de octubre, que sefiala “la necesidad de
gue el futuro contratista conozca suficientemente cudles 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 legislacion de contratos, es un elemento propio de la definicion

de derechos y obligaciones a que se refiere el articulo 49 de la Ley.(...)" .

Por otra parte, este Tribunal ha expresado en su Resolucién n® 181/2011, citada en la
reciente Resolucién n° 292/2012, que “la obligacion del adjudicatario de subrogarse en
las relaciones laborales vigentes con el contratista que en el momento de convocarse
una licitacién se halle ejecutando un contrato con el mismo objeto, surge, normalmente,
como una exigencia del convenio colectivo que afecta al sector de actividad de que se
trate. Ello significa que, existiendo un convenio colectivo que la exija, el hecho de que el
pliego de clausulas administrativas particulares no la mencione, no es relevante

juridicamente, pues la obligatoriedad de la subrogacién no procede del pliego sino del
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convenio colectivo. Sin embargo, en aquellos casos en que no existe tal obligacion
previa de subrogacién por no haber disposicion legal ni convenio colectivo que la exija,

la falta de mencion en los pliegos equivaldra a la no exigencia de la misma”.

Pues bien, en el presente caso la Administracién ha cumplido la obligacién establecida
en el articulo 120 del TRLCSP al recordar la obligacién de subrogacion en la clausula
segunda del PPT y al especificar cuales son las obligaciones laborales asumidas por la
empresa actualmente adjudicataria del contrato en el pliego de prescripciones técnicas.
El érgano de contratacion, de acuerdo con el articulo 120 TRLCSP, solo tiene la
obligacion de facilitar a los licitadores, en el propio pliego o en la documentacion
complementaria, la informaciébn sobre las condiciones de los contratos de los
trabajadores a los que afecte la subrogacion que resulte necesaria para permitir la
evaluacion de los costes laborales que implicara tal medida, correspondiendo a los
licitadores por consiguiente valorar si concurren o no a la licitacion, como ha

manifestado este Tribunal en un caso similar en su Resolucion n° 66/2012.

Séptimo. Por dltimo, hemos de examinar si procede la anulacion de los nimeros 4 y 6
del Apartado B) de la Clausula Tercera del PPT por considerar que un solo coordinador
para cubrir el servicio vulnera la normativa laboral sobre la jornada de trabajo y el

ndamero méaximo de horas extraordinarias al amparo de los articulos 34 y 35 del ET.

En primer lugar, el argumento empleado por la recurrente puede conducir a una
equivocacion entre lo que es la prestacion del servicio contratado a la empresa que
resulte la adjudicataria con la jornada efectiva de trabajo, que a ella eventualmente le
compete, de resultar adjudicataria CLECE, S.A. en su condicién de coordinadora. Es
pacifica la doctrina de la jurisdiccion laboral y reiterada, en el sentido de afirmar que el
hecho de que el trabajador esta disponible no equivale a jornada de trabajo estrictu
sensu (Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia
de 7 de febrero de 2012).

La mera situacion de disponibilidad, en la que el trabajador tan solo esta localizable y a
disposicién de la empresa, no implica, por si sola, el desarrollo de ningun trabajo y por
ende esta claramente fuera de la jornada laboral y no puede en absoluto, ser calificada

ni como tiempo de trabajo ni como horas extraordinarias, porque es inherente a su
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contenido funcional del puesto de trabajo como coordinadora, compensado
economicamente como bien afirma la empresa CLECE, S.A. en su escrito de

alegaciones.

Dado que el articulo 34 del Estatuto de los Trabajadores, en su condicién de norma
minima se remite a lo pactado con eficacia juridica normativa en los respectivos
Convenios Colectivos (articulo 37 de la Constitucion Espafiola) hemos de estar a lo
dispuesto en el articulo 37 del VI Convenio Colectivo Marco estatal de servicios de
atencion a las personas dependientes y desarrollo de la promocion de la
autonomia personal (BOE 18 de mayo de 2012). Asi el referido precepto establece
para el sector unas normas comunes, esto es, el establecimiento de una jornada
maxima anual de 1.792 horas de trabajo efectivo, en turno partido o continuo, a
excepcion del servicio de ayuda a domicilio, cuya jornada maxima sera de 1755 horas.
La jornada podra ser distribuida por la empresa de forma irregular en un porcentaje del
10%.

Para la trabajadora coordinadora del servicio se fija su jornada en la clausula tercera, B)
punto 6 como “jornada laboral completa de lunes a viernes y estara localizable de forma
inexcusable, coincidiendo con el horario de servicio”. La interpretacion que ahora
pretende la recurrente de esta clausula de extender su jornada completa de trabajo a
todo el horario de servicio, como si fuera trabajo efectivo resulta contraria al tenor y al
espiritu tanto del Convenio como de una recta interpretacion de la referida clausula del
PPT, dado que no se podran realizar mas de nueve horas de trabajo efectivo en jornada

completa (articulo 37 del VI Convenio Colectivo marco estatal).

Es mas, por si fuera poco, la referida norma pactada compensa con un complemento
llamado “plus de disponibilidad” (articulo 45) y recalca que el tiempo de disponibilidad no

se computara a efectos de jornada ordinaria.

La mera situacion de disponibilidad, en la que el trabajador tan sélo esta localizable y a
disposicién de la empresa, no implica, por si sola, el desarrollo de ningun trabajo y por
ende esta claramente fuera de la jornada laboral y no puede en absoluto, ser calificada

ni como tiempo de trabajo ni como horas extraordinarias, porque es inherente a la
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disponibilidad la asuncién de las limitaciones de ubicacion que permiten al trabajador

incorporarse en el tiempo requerido.

En este mismo sentido se ha pronunciado la Sala 42 del Tribunal Supremo en la
Sentencia de 29 de noviembre de 1994 citada por otra mas reciente de 27 de enero de
2009 cuando dice que, "la mera situacion de disponibilidad, en la que el trabajador tan
sblo estd localizable y a disposicion de la empresa, no implica, por si sola, el
desarrollo de ningun trabajo y por ende esta claramente fuera de la jornada laboral y
no puede en absoluto, ser calificada ni como tiempo de trabajo ni como horas
extraordinarias”, porque es inherente a la disponibilidad la asuncion de las limitaciones

de ubicacion que permiten al trabajador incorporarse en el tiempo requerido.

Por todo ello, las clausulas del PPT impugnadas por la recurrente, - clausula tercera el
apartado B) sobre las obligaciones del contratista en sus apartados 4 y 6, en
relaciéon con la clausula quinta del mismo PPT- que a su juicio, le inducen a concluir
gue la jornada de coordinadora es contraria a las normas legales y a los convenios
colectivos, carecen de viabilidad juridica, lo cual conduce a este Tribunal a la légica

conclusion de confirmar integramente las mismas por resultar ajustadas a Derecho.
Por todo lo anterior,

VISTOS los preceptos legales de aplicacion,

ESTE TRIBUNAL, en sesién celebrada en el dia de la fecha ACUERDA:

Primero. Desestimar el recurso interpuesto por recurso interpuesto por D. I.L.O. frente
al pliego de prescripciones técnicas que habra de regir en la prestaciéon del servicio de
atencion domiciliaria convocado por el Ayuntamiento de Astillero (Cantabria) en el
expediente de contrataciobn por procedimiento abierto con valor estimado de

1.239.950,40 €, confirmando la legalidad de las clausulas impugnadas.

Segundo. Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
interposicién del recurso por lo que no procede la imposicién de la sancion prevista en el
articulo 47.5 del TRLCSP.
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Esta resolucion es definitiva en la via administrativa y contra la misma cabe interponer
recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Cantabria, en el plazo dos meses, a contar desde el dia
siguiente a la recepcion de esta 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

Jurisdicciéon Contencioso Administrativa.
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