MINISTERIO TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE HACIENDA DE RECURSOS CONTRACTUALES

Recurso n® 1621/2019
Resolucion n® 535/2020

RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

En Madrid, a 17 de abril de 2020.

VISTO el recurso formulado por D. R.F.A., en nombre y representacion de BROCOLI,
S.L., contra los pliegos que han de regir el procedimiento de licitacién del “Contrato de
asistencia técnica para la ejecucién de diversas operaciones de conservacion y
explotacion en las carreteras del sector T-04” (Clave: 51-T-0401), convocado por la
Direccion General de Carreteras del Ministerio de Fomento, este Tribunal, en sesién del

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

Primero. El 7 de noviembre de 2019, se public6 en la Plataforma de Contratacién del
Sector Publico el anuncio de licitacién del contrato de asistencia técnica para la ejecucion
de diversas operaciones de conservacion y explotacion en las carreteras del sector T-04,
provincia de Tarragona. Se publicé también en el BOE el 12 de noviembre de 2019, y en
el DOUE el 7 de noviembre.

Segundo. Se trata de un contrato de servicios, SARA, gque se tramita por procedimiento
abierto de urgencia, como consecuencia de la reversion de la AP-7 por fin de la
concesion y la necesidad de su conservacion. El valor estimado del contrato es de
27.671.268,28 €, y el plazo de ejecucién es de dos afios.

Tercero. Frente a los pliegos del contrato referido se interpuso recurso por BROCOLI
S.L., en el que sefala que con fecha 1 de abril de 2017 dicha entidad, en UTE con la
Compairiia Valenciana para la Integracion y el Desarrollo, firma un contrato con
AUTOPISTAS AUMAR, siendo el objeto del contrato “mantener en perfecto estado de
limpieza los edificios e instalaciones que comprenden las estaciones de peajes, edificios
de peajes, areas de mantenimiento, y areas de descanso de la Red AP-7 AUMAR”. La
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duraciéon de dicho contrato se extiende desde el 1 de abril de 2017 hasta el 31 de
diciembre de 2019.

Sefiala la recurrente que en el Pliego de Prescripciones Técnicas del contrato que ahora
Se recurre, en su pagina 190, bajo el titulo “Listados de personal a subrogar” se dice: “ Se
advierte que existen sendos contratos vigentes de limpieza y gestion de residuos, por los
eventuales condicionantes que pudieran tener. Para el conocimiento de los mismos se

habra de comunicar con AUMAR”.

Manifiesta asimismo que en fecha 26 de noviembre de 2019 remiti6 carta al Organo de
Contratacion, solicitando la inclusién en los pliegos, a efectos de subrogacion, de los
trabajadores que hasta la extincién de la concesion prestaban los servicios de limpieza en
dicha autopista, sin haber recibido respuesta por parte de la Direccion General de

Carreteras.

A la vista de lo anterior, entiende la recurrente que se ha vulnerado el articulo 130 de la
Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se
transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del
Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante LCSP), al
entender que su personal es subrogable con arreglo a lo previsto en el Convenio

Colectivo de trabajo del sector de Limpieza de edificios y locales.

En apoyo de su postura cita la resolucion de este Tribunal n°® 879/2014, de 28 de
noviembre de 2014.

Cuarto. A la vista del recurso se elabor6 informe por el OC, que solicité la desestimacion

del mismo con base en los siguientes argumentos:

I. En primer lugar, sefiala el OC que “AUMAR no es la empleadora de ningun trabajador
que preste servicios de limpieza en el marco de la concesion; sino que es parte en
contratos de servicios de limpieza celebrados con diferentes sociedades mercantiles, tal
y como figura en la comunicacion de AUMAR de fecha 24 de diciembre de 2018, en el
que identifican los contratos suscritos con UTE AP7 CIA VALENCIANA - BROCOLI SL

como empresas contratadas por Autopistas Aumar, documento que la recurrente
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presenta como Documento 8 y que se adjunta como Anexo al presente informe (Anexo
1)".

Alega en este sentido que, de acuerdo con el articulo 130 de la LCSP, la obligacién de
subrogacion es la relativa a las relaciones laborales de las que sea titular la empresa
saliente, ya que el citado precepto indica que “(...) la empresa que viniese efectuando la

prestacion objeto del contrato a adjudicar y que tenga la condicion de empleadora de los

trabajadores afectados estard obligada a proporcionar la referida informacion al érgano

de contratacion, a requerimiento de este (...)". Una referencia similar se incluye en el

articulo 27.2 parrafo primero del VI convenio General del Sector de la Construccion.

Por otro lado, sefiala que el origen del deber de subrogacion del personal de la empresa
saliente por la entrante esta en el VI Convenio Colectivo General de la Construccion, por
lo que no puede extenderse a personal y empresas que no estan incluidos en el ambito
de aplicacion, ni subjetivo ni material, de dicho Convenio, de acuerdo con el articulo 82
del ET y la interpretacion que del mismo hace el Tribunal Supremo, con cita de la

sentencia de 28 de octubre de 1996.

Teniendo en cuenta lo anterior, entiende que no es posible atender a la peticion de la
recurrente, encaminada a que se extienda la obligacion de subrogacion de trabajadores
contenida en el articulo 27 del VI Convenio General de la Construccién, por las siguientes

razones:

i) Que el citado articulo “limita la subrogacién al personal que realiza funciones de
conservacion y mantenimiento de autopistas, por lo que no se puede extender a la

limpieza”.

i) Que “el articulo 4.1 del Convenio limita la aplicacién del Convenio a las empresas que
realizan algunas de las funciones enumeradas en su articulo 3, a saber, la construccion y
obras publicas, la conservaciébn y mantenimiento de infraestructuras, las canteras,
areneras, graveras y la explotacion de tierras industriales, las embarcaciones, artefactos
flotantes y ferrocarriles auxiliares de obras y puertos, y, el comercio de la construccion
mayoritario y exclusivista”; actividades que en ningun caso guardan relaciéon con la

limpieza.
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i) Que las partes a las que se extiende la fuerza vinculante del Convenio de la
Construccion: por la parte social, no son las que ostentan la representacion de los
trabajadores de la limpieza; y por la parte empresarial, es la Confederacion Nacional de la

Construccion (CNC), que no es una organizacion patronal de empresas de limpieza.

Por ello, insiste en que es légico que la subrogacion de trabajadores, como prevé la
LCSP y el Convenio, se circunscriba a los propios trabajadores de la empresa saliente,
gue son sobre los que se proyecta la eficacia del Convenio, y que no se proyecte sobre
trabajadores de terceras empresas contratadas por la empresa saliente, dado que sus
ambitos funcionales y de negociacion de sus respectivos Convenios colectivos son

diferentes.

Se refiere, asimismo, al criterio expresado por la Abogacia del Estado en el Ministerio de
Fomento en su informe 835/2019, en el que se expone que no procede la inclusion de los
trabajadores de las contratas de limpieza de AUMAR en la lista de trabajadores a
subrogar, puesto que dicha lista debe reflejar exclusivamente a los trabajadores que
tengan una relacién laboral con la empresa saliente, como resulta del propio articulo 130
de la LCSP y 27 del VI Convenio Colectivo, y no una relacién indirecta con ella a través
de una contrata interpuesta como sucede con servicios auxiliares 0 complementarios
como la limpieza, precisando no obstante que el que dicha informaciéon no se haya de
reflejar en el listado previsto en el articulo 130 de la LCSP no impide que, pudiendo
apreciarse la existencia de subrogacion convencional entre los trabajadores de las
actuales prestatarias de esos servicios y las empresas que pudieran ser contratadas por
las futuras adjudicatarias de conservacién integral (por ejemplo, de limpieza), el érgano
de contratacibn haya considerado conveniente identificar esos contratos y sus
circunstancias en cuanto que pueden revelar condicionantes econdmicos ajenos a la
Administracion del Estado relevantes para los licitadores. A este respecto, el OC sefiala
en su informe que “se debe sefialar que ningun licitador ha planteado dudas sobre la

informacion contenida en los Pliegos”.

Se indica, asimismo, que el érgano de contratacion cumple el articulo 130 de la LCSP,
publicando de forma integra y completa la informacion facilitada por la empresa saliente,

y que en ningun caso ha regulado o afectado el derecho de subrogacioén, cuya extension
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y alcance Unicamente puede ser precisado por los Tribunales del orden jurisdiccional

social, como expresamente se contempla en los Pliegos.

Dice, ademas, que la mencién en la clausula 46 de los pliegos de que las variaciones en
el personal a subrogar seran de cuenta del adjudicatario del contrato, no constituye una
afectacién del derecho de subrogacion, sino que simplemente explicita dos circunstancias

previstas en nuestro ordenamiento, a saber:

i) Que la subrogacion es un fenédmeno de derecho laboral ajeno al 6rgano de contratacion
mas alla de la inclusion de informacién necesaria legalmente en los Pliegos ex articulo

130 de la LCSP, y cita al respecto nuestra resolucién n° 440/2016, de 3 de junio.

i) Que las concretas necesidades de personal de un contrato son determinadas por el
organo de contratacion al confeccionar los Pliegos, y estas no tienen que corresponderse
con el total de personal con derecho a la subrogacion, y cita nuestra resolucién n°
88/2015, de 30 de enero.

Quinto. El 16 de diciembre de 2019, la Secretaria del Tribunal, por delegacion de este, se
dicto6 resolucion acordando conceder la medida cautelar consistente en la suspension del
procedimiento, sin que ésta afectase al plazo de presentaciéon de ofertas. No obstante, el
organo de contratacion habia acordado de oficio la suspension del procedimiento
(incluido el transcurso del plazo de presentacion de ofertas).

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. La competencia para resolver el recurso especial corresponde a este Tribunal,

a tenor de lo establecido en el articulo 45 de la LCSP.

Segundo. El recurso se interpone contra un acto susceptible de impugnaciéon por dicho

cauce, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 44.2.a de la LCSP.

Tercero. En lo que se refiere a la legitimacion de la recurrente para interponer el recurso,
el articulo 48 de la LCSP dispone: “Podra interponer el correspondiente recurso especial

en materia de contratacién toda persona fisica o juridica cuyos derechos o intereses
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legitimos se hayan visto perjudicados o puedan resultar afectados por las decisiones
objeto de recurso”. Por su parte, el articulo 50.1. b) sefiala que: “Con caracter general no
se admitira el recurso contra los pliegos y documentos contractuales que hayan de regir
una contratacion si el recurrente, con caracter previo a su interposicion, hubiera
presentado oferta o solicitud de participacion en la licitacion correspondiente, sin perjuicio

de lo previsto para los supuestos de nulidad de pleno derecho”.

En el presente caso, si tiene interés a priori la recurrente, como es logico, en el resultado
de la subrogacion de trabajadores, por lo que, de estimarse sus pretensiones por parte de
este Tribunal, ello supondria indudablemente un beneficio para BROCOLI S.L. Asi las
cosas, sin gque debamos entrar a valorar en este momento si la competencia de este
Tribunal alcanza o no la determinacion de los trabajadores que deben ser objeto de
subrogacion, entendemos que en aplicacién del principio pro actione debemos concluir

gue la recurrente si ostenta legitimacién para la interposicion del presente recurso.

En este sentido, en nuestras Resoluciones 398/2016, 212/2013 ya hemos venido
sefialando que la interpretacion de los requisitos de legitimacion debe hacerse con
amplitud. Ademas, en nuestra resolucion 758/2019 justificamos la legitimacion de la
empresa saliente (que aqui podria extenderse a BROCOLI de existir derecho a la
subrogacion de sus trabajadores) con base en la eventual responsabilidad que se puede
derivar al amparo de lo dispuesto en el articulo 130.5 de la LCSP (“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 6rgano de
contratacion, el contratista tendrd accion directa contra el antiguo contratista”), sefialando
que “cabe apreciar un interés legitimo ante los posibles efectos adversos que podrian
derivarse hacia el recurrente, como contratista ‘saliente’, consecuencia del
incumplimiento en los pliegos del deber de informar sobre las condiciones de trabajo del

personal sujeto a subrogacion de acuerdo con el Convenio Colectivo de aplicacién”.

Podemos citar en este punto la sentencia del Tribunal Supremo de 20 de septiembre de
2004, en la que se sefiala que “La tesis del motivo de casacién, en su formulacién
rigorista, no puede ser compartida. Es cierto que, como regla general, ha de reconocerse

legitimacion para impugnar la adjudicacién de un concurso a quienes han concurrido al
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mismo, y que quienes no han sido concursantes han de acreditar un interés legitimo en la
impugnacion para que les sea reconocido la indicada legitimacion. Pero, de acuerdo con
la doctrina del Tribunal Constitucional y la Jurisprudencia de esta Sala que interpret6 el
invocado articulo 28 de la LJ, lo que otorga legitimacion activa es la titularidad de
cualquier interés legitimo en la anulacién del acto administrativo impugnado, sin que
pueda erigirse en exigencia formal ineludible para la impugnacién de cualquier acto
relacionado con un concurso para la adjudicacion de un contrato el haber participado o

concurrido”.

Entendemos, con base en lo expuesto, que BROCOLI S.L. si ostenta interés legitimo en

la interposicion del recurso.

Cuarto. El recurso se ha interpuesto dentro del plazo para recurrir (arts. 50.1.b) de la
LCSP).

Quinto. Entrando ya en el fondo del recurso, debemos partir de que la obligacion de
subrogarse en las relaciones juridico-laborales del personal que venia prestando
servicios deriva de la normativa laboral (generalmente del convenio colectivo sectorial
correspondiente) por lo que atafie de forma exclusiva a los trabajadores y a la empresa,

futura adjudicataria, resultando totalmente ajena a ella el érgano de contratacion.

Los términos en que debe comprenderse la obligacion de subrogacion han sido
analizados por informes de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa,
explicando, en su Informe de 31/1999, de 30 de junio, que “en definitiva se entiende que
la subrogacion de una empresa en las relaciones laborales de otra es cuestion cuya
posibilidad ha de ser resuelta de conformidad con la legislacion 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 que establecer los pliegos de clausulas administrativas
particulares”, matizado posteriormente por el informe 33/2002, de 23 de octubre, que
sefala “la necesidad de que el futuro contratista conozca suficientemente cuales seran
las obligaciones que asume al resultar adjudicatario del contrato, que son no solo las

propias relativas a la prestacion en si, sino también aquellas otras obligaciones que

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

Expdte. TACRC - 1621/2019



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”.

A la vista de lo expuesto, no podemos sino concluir que el OC ha actuado correctamente
al solicitar de AUMAR la remision de la informacién relativa al personal a subrogar, por
ser, como titular de la concesion, la empresa que venia efectuando la prestacion objeto
del contrato a adjudicar, y que tenia, en el momento de la licitacion, la condicion de
empleadora de los trabajadores afectados, a los efectos previstos en el articulo130 de la
LCSP.

Como sefiala el OC, “AUMAR no es la empleadora de ningun trabajador que preste
servicios de limpieza en el marco de la concesion; sino que es parte en contratos de
servicios de limpieza celebrados con diferentes sociedades mercantiles (...)", y el articulo
130 de la LCSP se refiere a la obligacién de subrogacion en las relaciones laborales de

las que sea titular la empresa saliente.

Como dijimos antes, en el ambito que ahora nos compete, como es el administrativo,
tanto los 6rganos jurisdiccionales, como los diferentes Grganos consultivos en materia de
contratacion publica, vienen coincidiendo en admitir que la cuestidon relativa a la
subrogacion de los trabajadores es un tema estrictamente laboral, en el que no pueden
entrar. Por lo tanto, no corresponde a este Tribunal determinar si el personal de limpieza
debe ser objeto de subrogacién en el nuevo contrato que se va a celebrar, sino que
nuestro pronunciamiento debe limitarse al analisis de si, a la vista de la informacién
publicada en los pliegos, el OC ha cumplido con las exigencias previstas en el articulo
130 de la LCSP.

Centrado pues el alcance de nuestro pronunciamiento, lo cierto es que, a nuestro
entender, el OC no ha vulnerado el articulo 130 de la ley por el hecho de no haber
publicado la informacion relativa a la subrogacion del personal de limpieza. Y ello, en
primer lugar, porque el precepto se refiere a “la empresa que viniese efectuando la
prestacion objeto del contrato a adjudicar y que tenga la condicion de empleadora de los

trabajadores afectados”, y en este caso AUMAR, concesionaria de la autopista en el
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momento de la licitacion del contrato, no tenia la condicibn de empleadora de los
trabajadores de limpieza. No queremos con ello decir que no exista derecho de
subrogacion de esos trabajadores, porque como ya hemos sefalado no es este érgano
quien debe resolver esa controversia, sino, Unicamente, que el OC si ha cumplido con las
exigencias del articulo 130 a pesar de no haber incluido la informacion relativa a ese

personal.

Lo que nos encontramos aqui es que la concesionaria externalizé un servicio, en relacion
con el cual no existe, por tanto, un vinculo laboral entre AUMAR vy los trabajadores que
materialmente cumplen ese contrato, sino un vinculo contractual entre dos empresarios.
En este sentido, entendemos que con la informacién publicada en los pliegos, en la que
no se incluyen los datos relativos a estos contratos, si se cumplen las exigencias del
articulo 130 de la LCSP, sin perjuicio de lo cual, en la medida en que resulta claro que la
cuestién puede ser objeto de una controversia que sera resuelta en el ambito laboral,
estimemos correcta la decision del OC de advertir la existencia de esos contratos,
sefialando que “se advierte que existen sendos contratos vigentes de limpieza y gestion
de residuos, por los eventuales condicionantes laborales que pudieran tener. Para el

conocimiento de los mismos se habra de comunicar con AUMAR”.

Por otro lado, y aunque ya han quedado justificados los motivos por los que, a nuestro
juicio, no se ha producido en este caso el incumplimiento de lo previsto en el articulo 130
de la ley (al no ser la contratista empleadora de los trabajadores a cuya subrogacion se
refiere el recurso) debemos recordar que la obligacion de informacidn establecida en ese
precepto no abarca toda la que en cada caso sea suministrada por el adjudicatario del
contrato en el momento de la licitaciébn. En efecto, tal y como dijimos en nuestra
resolucion 1031/2016, “podemos sefalar que, como hasta ahora, con arreglo al articulo
120 del TRLCSP, interpretado a la luz de la Directiva 2014/24/UE, el 6rgano de
contratacion deberd proporcionar la informacién sobre las condiciones de los trabajadores
con derecho a ser subrogados por la empresa entrante cuando, al menos, le conste que,
aparentemente, la normativa laboral aplicable pueda imponer dicha medida”.

En este caso, a juicio del OC no se trata de personal subrogable, y justifica que, al menos

aparentemente, el convenio colectivo que resulta de aplicacion no impone dicha medida,
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ya que el articulo 27 del mismo, que es el que regula la materia, limita la subrogacion al
personal que realiza funciones de conservacién y mantenimiento de autopistas, mientras
que el articulo 4.1 del Convenio limita la aplicacibn del mismo a las empresas que
realizan algunas de las funciones enumeradas en su articulo 3, ninguna de las cuales

guarda relacion con la limpieza.

Entendemos, por lo expuesto, que el presente recurso ha de ser desestimado.
Por todo lo anterior,

VISTOS los preceptos legales de aplicacion,

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

Primero. Desestimar el recurso formulado por D. R.F.A., en nombre y representacion de
BROCOLI, S.L., contra los pliegos que han de regir el procedimiento de licitacion del
“Contrato de asistencia técnica para la ejecucibn de diversas operaciones de
conservacion y explotacion en las carreteras del sector T-04" (Clave: 51-T-0401),

convocado por la Direccién General de Carreteras del Ministerio de Fomento.

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
interposicidn del recurso, por lo que no procede la imposicién de la sancién prevista en el
articulo 58.2 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre.

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa y contra la misma cabe interponer
recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso-administrativo de la
Audiencia Nacional, en el plazo de dos meses, a contar desde el dia siguiente al de la
recepciéon de esta notificacion, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 11.1.f) y
46.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccibn Contencioso-

administrativa.
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Téngase en cuenta que el plazo ha quedado interrumpido por la disposiciéon adicional
cuarta del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de
alarma para la gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19,
salvo que como interesado prefiera realizar el tramite antes de que pierda vigencia el
citado Real Decreto.
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