MINISTERIO TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE HACIENDA DE RECURSOS CONTRACTUALES

Recurso n® 1270/2020 C.A de Cantabria 41/2020
Resolucion n® 1389/2020

RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

En Madrid, a 23 de diciembre de 2020.

VISTO el recurso interpuesto por D. J. S. G., en representacion de CENTRO DE
JARDINERIA LA ENCINA S. L, contra los pliegos de la licitacion convocada por el
Ayuntamiento de Suances para contratar el “servicio de mantenimiento de zonas verdes
publicas en el municipio de Suances, expediente 2020/1235", este Tribunal, en sesién del

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

Primero. Con fecha de 26 de octubre de 2020 se inserté anuncio en la Plataforma de
Contratacion del Sector Publico de la licitacion del servicio de mantenimiento de zonas
verdes publicas en el municipio de Suances, convocado por del Ayuntamiento de Suances,
con un valor estimado de 595.401,32 euros, por procedimiento abierto y tramitacion

ordinaria.

Segundo. La entidad recurrente presentd escrito de alegaciones en relacion con el citado
Pliego a fecha de 5 de noviembre de 2020 poniendo de manifiesto el error en los mismos
al informar, al socaire del articulo 130 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos
del Sector Publico, en materia de personal a subrogar que se encontraba en situacién de

baja.

Por razon de tales alegaciones el Organo de Contratacién modifico los Pliegos a fecha de
11 de noviembre de 2020.
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Tercero. El dia 20 de noviembre de 2020 tiene entrada en el Registro de este Tribunal

recurso especial en materia de contratacion contra los pliegos del citado contrato.

La entidad recurrente impugna los pliegos denunciando, en esencia, que el Pliego de
Condiciones Administrativas Particulares vulnera el articulo 130 de la Ley de Contratos del
Sector Publico, en materia de suministro de informacidn sobre los trabajadores que deben

de ser subrogados.

En concreto alega que la Clausula Trigésimo Primera, relativa a la subrogacion de personal
del contrato resultante de la modificacién del Pliego operada el 11 de noviembre de 2020

incurre en error al sefialar que los trabajadores adscritos al servicio de jardineria son 4.

El recurso concluye solicitando que se declare “la nulidad de la resolucion impugnada y
reconociendo el derecho de quien suscribe con el fin de entender que dicha clausula se
debe de establecer en los siguientes términos “De acuerdo con lo establecido en el
convenio colectivo para las empresas del sector los trabajadores de la empresa contratista
saliente pasaran a estar adscritos a la nueva titular de la contrata, quien se subrogara, en

todos los derechos y obligaciones cualquiera que sea la forma que adopte el empleador.

El personal que esta adscrito a los servicios jardineria del Ayuntamiento de Suances son 5

personas. Los datos aportados por la empresa son los que se indican a continuacion (...)"

Igualmente solicita la adopcién de la medida cautelar consistente en la suspension del

procedimiento de contratacion.

Cuarto. No obstante, a fecha de 26 de noviembre de 2020, el Organo de Contratacion ha
acordado de oficio la suspension del procedimiento de licitacién, ante la pendencia del

presente recurso especial en materia de contratacion.

Quinto. El Organo de Contratacion ha remitido el expediente de contratacion y ha emitido
informe en el que se alega que los pliegos del procedimiento de contratacion tramitado se

ajustan a la legalidad vigente.
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Sexto. A fecha de 30 de noviembre de 2020 se ha dado traslado del recurso a los
interesados a fin de que en el plazo de cinco dias hébiles formularan las alegaciones que

tuvieran por convenientes, no habiéndose presentado alegaciones.

Séptimo. Mediante Resolucion de 16 de diciembre de 2020 la secretaria del Tribunal, por
delegacién de éste, acordo la concesion de la medida provisional consistente en suspender
el procedimiento de contratacion, sin que esta afecte al plazo de presentacion de ofertas,
de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 49 y 56 de la LCSP, de manera que segun lo
establecido en el articulo 57.3 del mismo cuerpo legal, sera la resolucion de los recursos

la que acuerde el levantamiento de la medida adoptada.

Octavo. En la tramitacion de este recurso se han observado todos los tramites legal y
reglamentariamente establecidos, esto es, lo prescrito por la vigente Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se trasponen al ordenamiento
juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y Consejo 2014/23/UE vy
2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante, LCSP) y por el Real Decreto 814/2015,
de 11 de septiembre, por el que se prueba el Reglamento de los procedimientos especiales
de revisién en materia contractual y de organizacion del Tribunal Administrativo Central de

Recursos Contractuales (en adelante, RPERMC).

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. La competencia para conocer de los recursos y reclamaciones en materia
contractual corresponde al Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales de
conformidad con el articulo 46 de la LCSP con el Convenio suscrito al efecto entre el
Ministerio de Hacienda y la Comunidad Autonoma de Cantabria sobre atribucion de
competencia de recursos contractuales de fecha 24 de septiembre de 2020 (BOE de fecha
03/10/2020).

Segundo. Se recurren los pliegos de contrato de servicios que se encuentra regido por las

disposiciones de la LCSP.

Tercero. Antes de entrar en el fondo del asunto, y como cuestién de orden publico, ha de

sopesarse la legitimacion de la recurrente para impugnar los pliegos.
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En virtud del articulo 48 LCSP “Podr& interponer el recurso especial en materia de
contratacion cualquier persona fisica o juridica cuyos derechos o intereses legitimos,
individuales o colectivos, se hayan visto perjudicados o puedan resultar afectados, de

manera directa o indirecta, por las decisiones objeto del recurso”.

Del expediente remitido se desprende que la entidad recurrente tiene la condicién de
licitadora saliente del contrato de mantenimiento de zonas verdes publicas en el municipio

de Suances, precedente en el tiempo al contrato objeto de la licitacion que nos ocupa.

Ni del recurso presentado ni del certificado de licitadores puede colegirse que la recurrente
haya presentado proposicién en la presente licitacion, motivo por el cual debe cuestionarse
su legitimacion para recurrir los pliegos de la misma, de conformidad con la doctrina de

este Tribunal sobre la legitimacion para recurrir los pliegos que rigen una licitacion.

A modo ilustrativo, en nuestra Resolucién 990/2019, de 6 de septiembre, declaramos que:

“este Tribunal viene restringiendo la legitimacién para interponer el recurso especial a
quienes hayan sido parte del procedimiento en, entre otras, la resolucién 195/2015, de 27
de febrero, en que se dijo: “Este derecho o interés legitimo (como hemos dicho en la
Resolucion n° 619/2014, en la 899/2014 o en la 38/2015) no concurre entre quienes no han
participado en el procedimiento, porque no pueden resultar adjudicatarios del mismo. No
existe, en este caso, ninguna ventaja o beneficio que sea consecuencia del ejercicio de su
accion, equiparable o asimilable a ese derecho o interés en que se concreta la legitimacion
activa para intervenir en este recurso especial”. Traslado este criterio a las impugnaciones
de pliegos resulta, con caracter general, que Unicamente los licitadores pueden impugnar
los pliegos.(...)".

Pues bien, en el supuesto que nos ocupa la recurrente no expone en qué medida ostenta
un interés legitimo en los Pliegos, los cuales informan correctamente sobre el personal a
subrogar, limitando la actora la controversia al nUmero de personal adscrito al contrato que

se licita, cuestidn distinta del personal sujeto a subrogacion.

La recurrente tampoco aduce que la clausula que impugnada le haya impedido participar
en la licitacion cuyos pliegos cuestiona.
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Consecuentemente procede denegarle la legitimacion para recurrir los pliegos que

impugna, lo que conlleva la inadmisién del presente recurso.

Cuarto. Descendiendo obiter dictum al fondo del asunto que se plantea, la recurrente limita
su impugnacion de los pliegos a la clausula 31 del Pliego de Condiciones Administrativas
Particulares (PCAP en lo sucesivo), considerando que incurre en error en la determinacién

del personal adscrito al contrato, que resulta contrario al articulo 130 de la LCSP.

El precepto que fundamenta la impugnacion que nos ocupa declara:

“1. Cuando una norma legal un convenio colectivo o un acuerdo de negociacion colectiva
de eficacia general, imponga al adjudicatario la obligacion de subrogarse como empleador
en determinadas relaciones laborales, los servicios dependientes del 6rgano de
contratacion deberan facilitar a los licitadores, en el propio pliego, la informacién sobre las
condiciones de los contratos de los trabajadores a los que afecte la subrogacién que resulte
necesaria para permitir una exacta evaluacion de los costes laborales que implicara tal
medida, debiendo hacer constar igualmente que tal informacion se facilita en cumplimiento

de lo previsto en el presente articulo.

A estos efectos, la empresa que viniese efectuando la prestacion objeto del contrato a
adjudicar y que tenga la condicién de empleadora de los trabajadores afectados estara
obligada a proporcionar la referida informacion al 6rgano de contratacion, a requerimiento
de este. Como parte de esta informacion en todo caso se deberén aportar los listados del
personal objeto de subrogacion, indicandose: el convenio colectivo de aplicacion y los
detalles de categoria, tipo de contrato, jornada, fecha de antigiiedad, vencimiento del
contrato, salario bruto anual de cada trabajador, asi como todos los pactos en vigor
aplicables a los trabajadores a los que afecte la subrogacion. La Administracién comunicara

al nuevo empresario la informacién que le hubiere sido facilitada por el anterior contratista.

2. Lo dispuesto en este articulo respecto de la subrogacién de trabajadores resultara
igualmente de aplicacién a los socios trabajadores de las cooperativas cuando estos

estuvieran adscritos al servicio o actividad objeto de la subrogacion.
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Cuando la empresa que viniese efectuando la prestacién objeto del contrato a adjudicar
fuese un Centro Especial de Empleo, la empresa que resulte adjudicataria tendra la
obligacién de subrogarse como empleador de todas las personas con discapacidad que

vinieran desarrollando su actividad en la ejecucién del referido contrato.

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

colectivo o un acuerdo de negociacién colectiva de eficacia general.

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

articulo.

5. En el caso de que una vez producida la subrogacion los costes laborales fueran
superiores a los que se desprendieran de la informacion facilitada por el antiguo contratista

al érgano de contratacion, el contratista tendra accion directa contra el antiguo contratista.

6. 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 contemplara la obligacién del contratista de responder de los salarios impagados
a los trabajadores afectados por subrogacién, asi como de las cotizaciones a la Seguridad
social devengadas, aln en el supuesto de que se resuelva el contrato y aquellos sean
subrogados por el nuevo contratista, sin que en ningun caso dicha obligacion corresponda
a este Ultimo. En este caso, la Administracion, una vez acreditada la falta de pago de los
citados salarios, procedera a la retencion de las cantidades debidas al contratista para
garantizar el pago de los citados salarios, y a la no devolucion de la garantia definitiva en

tanto no se acredite el abono de éstos.”

La clausula 31 del PCAP impugnada reza, tras la modificacién operada por Decreto de la
Alcaldia, como sigue:
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“De acuerdo con lo establecido en el convenio colectivo para las empresas del sector los
trabajadores de la empresa contratista saliente pasaran a estar adscritos a la nueva titular
de la contrata, quien se subrogara, en todos los derechos y obligaciones cualquiera que

sea la forma que adopte el empleador.

El personal que esté adscrito a los servicios jardineria del Ayuntamiento de Suances son 4

personas. Los datos aportados por la empresa son los que se indican a continuacion (...)”

En su version anterior a la modificacion indicaba que “El personal que actualmente esta
adscrito a los servicios jardineria del Ayuntamiento de Suances, es el que se indica a

continuacion (...)" pasando a enumerar a 5 personas.

Conviene ya resefiar que la recurrente no se muestra disconforme con la informacién
contenida en la clausula 31 del PCAP en materia de las condiciones de los contratos de
los trabajadores a los que afecte la subrogacion, que facilita el Organo de Contratacion a

partir de la informacién suministrada por la actora.

La actora viene a denunciar que, tras la modificacion operada a los Pliegos, a su instancia,
por el Decreto de 11 de noviembre de 2020, no solo se corrigen los errores evidenciados
en su escrito de alegaciones sobre los datos de los trabajadores a subrogar, sino que se
limita a 4 el nUmero de trabajadores adscritos al contrato, lo cual considera contrario, en

abstracto, al articulo 130 LCSP asi como al principio de congruencia.

Comenzando por el invocado principio de congruencia, este Tribunal no resulta competente
para resolver la congruencia o no de la modificacion operada al pliego con la peticién de la
recurrente, sino para determinar la legalidad per se del mismo, en la version resultante de

la modificacién del mismo, amparada en el articulo 122 LCSP.

El Organo de Contratacion expone a través de su informe que “Manifestar al respecto de
las cuestiones del personal, que se ha pronunciado el Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales (TACRC) entre otras en Resolucion 156/2019, de 22 de febrero,
gue sefiala que la entidad contratante no esté vinculada por contratos anteriores a la hora
de definir las condiciones del contrato que licite, y en concreto que no esta obligada a
mantener el mismo personal. Por tanto, para la elaboracion del presupuesto base de

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

Expdte. TACRC — 1270/2020 CAN 41/2020



licitacion se ha tenido en cuenta que el calculo de las personas trabajadoras necesarias
para la prestacion de los servicios objeto del contrato (mantenimiento de zonas verdes
publicas) son 4, por lo que las personas trabajadoras necesarias para la prestacion de los
servicios objeto del contrato no deriva de la subrogacion o no del personal actual, sino de

los requisitos de la prestacion establecidos en los Pliegos.”

Bajo la premisa de lo sentado en la citada Resolucion, nos encontramos en una situacion
en la que ha acaecido una modificacién de los pliegos tras su publicacion, atinente al
namero de personas adscritas al contrato: la clausula 31 del PCAP ha sido modificada en
el sentido de declarar explicitamente que se adscriben 4 personas al contrato, cuando
originariamente podia colegirse que estan adscritas 5 personas, estando una en situacion

de baja.

Como se expusimos en la Resolucion 156/2019, de 22 de febrero, invocada por el Organo
de Contratacion, lo cierto es que dejando de un lado la inadecuacién técnica de adscribir a
personas al contrato en sede de la clausula de subrogacion (en lugar de a través de los
pliegos de prescripciones técnicas, documento idéneo para desarrollar los medios
humanos requeridos para la ejecucion del contrato), lo cierto es que la recurrente carece
de razén cuando alega, y en ello reside el fundamento de su impugnacion, que los medios
humanos adscritos al contrato han de resultar coincidentes con los trabajadores respecto

de los cuales existe la obligacién de subrogacion.

Consecuentemente, de no concurrir una causa de inadmision del recurso, éste hubiera sido

desestimado.

Por todo lo anterior,

VISTOS los preceptos legales de aplicacion,

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

Primero. Inadmitir el recurso interpuesto por D. J. S. G., en representacion de CENTRO
DE JARDINERIA LA ENCINA S. L, contra los pliegos de la licitacion convocada por el

Ayuntamiento de Suances para contratar el “servicio de mantenimiento de zonas verdes
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publicas en el municipio de Suances, expediente 2020/1235".

Segundo. Levantar la suspensién del procedimiento de contratacion, de conformidad con

lo establecido en el articulo 57.3 de la LCSP.

Tercero. Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
interposicion del recurso, por lo que no procede la imposicién de la sancién prevista en el
articulo 58 de la LCSP.

Esta resoluciéon 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 la Comunidad Autbnoma de 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 k) y 46.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora

de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa.
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