MINISTERIO TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE HACIENDA DE RECURSOS CONTRACTUALES
Y FUNCION PUBLICA

Recurso n° 409/2022 C.A. Region de Murcia 45/2022
Resolucion n° 551/2022

Seccidn 22

RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

En Madrid, a 13 de mayo de 2022

VISTO el recurso interpuesto por D. A. M. J., en representacion de EKIPO MEDIOS, S.L.
contra los pliegos de la licitaciéon convocada por el Ayuntamiento de Molina de Segura para
contratar los “Servicios de personal diverso (Jefe de Maquinas y Electricistas, Maquinistas
y Acomodadores) para el desarrollo de la actividad del Teatro “Villa de Molina™, con
expediente 2022/967 SERV-ABR/2022000015, el Tribunal, en sesion del dia de la fecha,

ha adoptado la siguiente resolucion:

ANTECEDENTES DE HECHO.

Primero. ElI Ayuntamiento de Molina de Segura procedi6 a la convocatoria del
procedimiento para la contratacién de los servicios de personal diverso (Jefe de Maquinas
y Electricistas, Maquinistas y Acomodadores) para el desarrollo de la actividad del Teatro
“Villa de Molina”, mediante anuncio publicado en la Plataforma de Contratacién del Sector
Publico el 18 de marzo de 2022. Se trata de un contrato de servicios con valor estimado

por importe de 195.252,12 euros.

Segundo. Disconforme con los pliegos, EKIPO MEDIOS, S.L. ha interpuesto recurso

especial en materia de contratacion en fecha 4 de abril de 2022.

Sostiene, en sintesis, que el 6rgano de contratacion ha incumplido lo dispuesto en el
articulo 130 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la

gue se trasponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo
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y Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014, al no haberse incorporado

a los pliegos el listado de personal a subrogar.

Tercero. Recibido el expediente, la Secretaria del Tribunal dio traslado del recurso
interpuesto a la otra licitadora el 8 de abril de 2022, otorgandoles un plazo de cinco dias
habiles para que, si lo estimaran oportuno, formulasen alegaciones, sin que haya hecho

uso de su derecho.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. La tramitacion del presente recurso se ha regido por lo prescrito en 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 y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante, LCSP) y en el Real
Decreto 814/2015, de 11 de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento de los
procedimientos especiales de revisidn en materia contractual y de organizacién del Tribunal

Administrativo Central de Recursos Contractuales (en adelante, RPERMC).

Segundo. El presente recurso se interpone ante este Tribunal, que es competente para
resolverlo de conformidad con lo dispuesto en el articulo 46 de la LCSP y en el Convenio
entre el Ministerio de Hacienda y la Comunidad Autbnoma de la Regién de Murcia sobre
atribucion de competencias de recursos contractuales de fecha 13 de noviembre de 2020
(BOE de fecha 21 de noviembre de 2020).

Tercero. Nos encontramos ante un contrato de servicios de valor estimado superior a
100.000 euros, por lo que es susceptible de impugnacidon mediante recurso especial en

materia de contratacién, de conformidad con el articulo 44.1.a) de la LCSP.

A su vez, son objeto del recurso los pliegos del expediente de referencia, por lo que se
trataria de un acto susceptible de impugnacion conforme al apartado b) del articulo 44.2 de
la LCSP. Por todo ello, el objeto del recurso se ha configurado correctamente.

Cuarto. En cuanto a la legitimacion, solicitados antecedentes por este Tribunal al érgano

de contratacion, el mismo indica que la recurrente es la actual adjudicataria del servicio.
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Sobre la posibilidad de reconocer legitimacién en base a esta circunstancia se pronuncié

nuestra Resolucién 535/2020:

“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 contratacion toda persona fisica o juridica cuyos derechos o intereses 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 licitacién 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 légico, en el resultado
de la subrogacién 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 que 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 aplicacion del principio pro actione debemos concluir que

la recurrente si ostenta legitimacion para la interposicion del presente recurso.

En este sentido, en nuestras Resoluciones 398/2016, 212/2013 ya hemos venido
sefialando que la interpretacién de los requisitos de legitimacién debe hacerse con
amplitud. Ademas, en nuestra resolucion 758/2019 justificamos la legitimacién 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 informaciéon facilitada por el antiguo contratista al 6rgano de
contratacion, el contratista tendrd accién directa contra el antiguo contratista”), sefialando
gue “cabe apreciar un interés legitimo ante los posibles efectos adversos que podrian

derivarse hacia el recurrente, como contratista ‘saliente’, consecuencia del incumplimiento
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en los pliegos del deber de informar sobre las condiciones de trabajo del personal sujeto a

subrogacion de acuerdo con el Convenio Colectivo de aplicacion”.

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 casacion, en su formulacion 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
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 interpreté el
invocado articulo 28 de la LJ, lo gue otorga legitimacion activa es la titularidad de cualquier
interés legitimo en la anulacion del acto administrativo impugnado, sin que pueda erigirse
en exigencia formal ineludible para la impugnacion de cualquier acto relacionado con un

concurso para la adjudicacion de un contrato el haber participado o concurrido”.

En el caso que nos ocupa, se acredita la existencia de interés legitimo, tanto en su
condicion de contratista saliente, para el caso de que no resultara adjudicatario del nuevo
contrato, como de su condicién de licitador en el procedimiento. Ademas, debe tenerse en
cuenta a efectos de legitimacion que el recurrente presenta recurso el dia 4 de abril de
2022, a las 13;28 y, posteriormente, presenta proposicion el mismo dia a las 13;55, segln

certifica el rgano de contratacion.

Quinto. Entrando al fondo del asunto, el tinico motivo del recurso se refiere a la infraccion
del articulo 130 LCSP, al no haberse publicado con los pliegos el listado de personal a
subrogar, siendo procedente tal subrogacion. A tal fin, la entidad recurrente cita una serie
de preceptos por los que considera que procede la subrogacion.

Frente a estos argumentos, el érgano de contratacion sostiene que, de los preceptos
citados, no se desprende obligacién alguna de subrogar al personal, no pudiendo
apreciarse la transmision de unidad econdémica que, al amparo del articulo 44 ET,

sustentara tal posibilidad.

Sobre la obligacién que el articulo 130 LCSP impone al érgano de contratacion se ha
pronunciado, entre otras, la Resolucion 680/2020:
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“La conclusion que cabe extraer de esta doctrina forjada desde este Tribunal es que la
existencia o no de una obligacion de subrogacién de los trabajadores se desarrolla en la
esfera del derecho laboral y del régimen juridico aplicable a los trabajadores de una
empresa, Yy que, en consecuencia, el pliego no aporta nada a dicho supuesto de
subrogacion. Esta obligacion existird o no y sera exigible o no, pero en ningun caso lo sera
porque lo imponga el pliego, lo que no es posible, sino porque exista esa previa obligacién
legal o convencional de subrogacion con arreglo a la normativa laboral, convenio colectivo
aplicable al sector o acuerdo de negociacion colectiva de eficacia general y, por tanto, con
eficacia frente a terceros, y ello porque asi se desprenda de la normativa laboral legal o
convencional y de su interpretacion, y en concreto, como determina el articulo 130 de la
LCSP solo “Cuando una norma legal, un convenio colectivo o un acuerdo de negociacion
colectiva de eficacia general imponga al adjudicatario la obligacién de subrogarse como
empleador en determinadas relaciones laborales, los servicios dependientes del Organo
de Contratacién 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 subrogacion que
resulte necesaria para permitir una exacta evaluacion de los costes laborales que implicara
tal medida, debiendo hacer constar igualmente que tal informacién se facilita en

cumplimiento de lo previsto en el presente articulo”.

Con arreglo a ese precepto, en el &mbito de la contratacion de las AAPP, los Organos de
Contratacion deben indicar a los licitadores en el PCAP la preexistencia de esa obligacion
legal o convencional de subrogacién como empleador en determinadas relaciones
laborales que se imponga al adjudicatario del contrato licitado y, por ello, deben facilitar a
los licitadores en el propio PCAP la informacion que determina ese articulo 130 sobre las
condiciones de los contratos de los trabajadores a los que afecte la subrogacion, que ha
de facilitar el empleador, pero solo en el caso de previa existencia de dicha obligacién de
subrogacion impuesta al adjudicatario por una norma legal, un convenio colectivo 0 un
acuerdo de negociacién colectiva de eficacia general, pues como determina dicho precepto
en el propio PCAP se ha de hacer constar, es decir, es una mencidén impuesta ex lege,
gque esa informacion se facilita en cumplimiento de lo previsto en ese mismo articulo 130 de
la LCSP , lo que excluye la posibilidad de incluir o imponer supuestos de subrogacién que
tengan origen en fuentes distintas de las que establece el precepto citado que no obligan

a los empresarios del sector a que se refiere el objeto del contrato, y por ello mismo, las
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que pretenda imponer el Organo de Contratacion con fundamento distinto al determinado
en dicha norma de la LCSP. Por tanto, en el PCAP solo cabe mencionar la existencia de
esa obligacién de subrogacion si previamente viene impuesta por una norma legal o
convenio sectorial 0 acuerdo de negociacion colectiva de eficacia general, pues solo en tal
caso existe obligacién impuesta al adjudicatario en cumplimiento de una norma legal o

convenio vinculantes para el sector.”

En el caso que nos ocupa, la entidad recurrente se limita indicar una serie de preceptos

por lo que entiende que procede la subrogacion.

En primer lugar, debemos descartar, tal y como indica el érgano de contratacion, la
aplicacion a este supuesto del articulo 98 LCSP (que regula la sucesion del contratista en
los supuestos de operaciones societarias descritas en el precepto) y el articulo 144 LCSP
(se trata de la sucesion en el procedimiento, en condicién de licitador, de la empresa

resultante de una de las operaciones societarias que se describen en dicho articulo).

En relacién con el articulo 16 del Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (ET), este
Tribunal no termina de comprender las razones de su mencion, en tanto regula
modalidades contractuales laborales, no constando los motivos por los que se derive una
obligacion de subrogacion de dicho precepto, mas alla de que los diferentes contratos

existentes deban reconducirse a modalidades de caracter indefinido.

Por dltimo, el Unico precepto citado del que se derivaria una posible obligacion de
subrogacion es el articulo 44 ET. Ahora bien, la entidad recurrente, mas alla de transcribir
el precepto y de incorporar el listado del posible personal a subrogar, no incorpora ni
acredita las razones de las que pudiera desprenderse, en aplicacion de dicho articulo y de
la jurisprudencia dictada en su desarrollo, la existencia de una posible obligacion de

subrogarse en el caso que nos ocupa.

Ello, unido al hecho de que no se cita convenio colectivo que pudiera resultar de aplicacién
y que impusiera la posible subrogacion, determina que deba procederse a la desestimacion
del recurso, pues en el caso que nos ocupa no se desprende que exista una obligacion de
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subrogar impuesta en alguna de las fuentes enumeradas en el articulo 130, no

apreciandose por lo tanto, una vulneracion de dicho precepto.

Sexto. El articulo 58.2 de la LCSP establece que:

“2. En el caso de que el 6rgano competente aprecie temeridad o mala fe en la interposicion
del recurso o en la solicitud de medidas cautelares, podra acordar la imposicién de una

multa al responsable de la misma.

El importe de ésta serd de entre 1.000 y 30.000 euros determinandose su cuantia en
funcion de la mala fe apreciada y en el perjuicio ocasionado al 6rgano de contratacion y a

los restantes licitadores, asi como del calculo de los beneficios obtenidos”.

En el mismo sentido, el articulo 31.2 del RPERMC dispone que:

“2. Cuando el Tribunal aprecie temeridad o mala fe en la interposicion del recurso acordara
en la resoluciéon que dicte la imposicion de una sancion pecuniaria al recurrente en los
términos previstos en el apartado 5 del articulo 47 del texto refundido de la Ley de Contratos
del Sector Publico (actualmente 58.2 de la LCSP), justificando las causas que motivan la

imposicion y las circunstancias determinantes de su cuantia”.

La doctrina de este Tribunal en consonancia con la jurisprudencia viene considerando
temeraria la interposicion de recursos carentes manifiestamente de fundamento o de
viabilidad juridica y también se ha dicho que actia con temeridad quien interpone un
recurso sin ningun tipo de apoyo argumentativo o en aquellos casos que haya una carencia
manifiesta de fundamentacion, o sin viabilidad juridica. También es apreciable cuando falte
un serio contenido en el recurso, y cuando haya una clara falta de fundamento en la

cuestion que se suscita.

Asi, han dicho nuestros Tribunales que la mala fe, tiene una proyeccién eminentemente
subjetiva, porque es una creencia, mientras que la temeridad tiene un aspecto objetivo por
cuanto equivale a una conducta procesal, de forma que la mala fe es aplicable al que es

consciente de su falta de razén procesal, mientras que la temeridad supone la conducta

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES
Expdte. TACRC — 409/2022 MU 45/2022



procesal objetiva carente de fundamento defendible en derecho o cuando se sostiene una

pretensién o una oposicién sin minima base, argumento o expectativa razonable.

El Tribunal Supremo, en su sentencia de 7 de octubre de 2015 (rec.cas. 266/2014), expuso
que la finalidad de la imposicion de este tipo de multas “no es otra que la de evitar que ese
derecho al recurso especial no se utilice de manera abusiva con el fin de dilatar el
procedimiento de contratacion”.....”Se trata de garantizar lo que podriamos denominar
seriedad en el recurso, evitando abusivas e injustificadas maniobras dilatorias que, bajo el
paraguas del legitimo derecho a la impugnacion de la adjudicacion de los concursos en el

sector publico, pongan de manifiesto la mala fe y o temeridad en su ejercicio”.

También, dijo el mismo Tribunal, en su sentencia de 4 de marzo de 2015 (rec.cas. 26/2014

, FJ 29), en relacion con el origen de esta norma que habilita la imposicion de la multa:

“...cabe citar el Dictamen del Consejo de Estado de 29 de abril de 2010 en el que se
indicaba que parecia oportuno articular “algin mecanismo que permita contrarrestar un
eventual ejercicio abusivo del recurso especial’, en esta linea se apuntaba al
establecimiento de un mecanismo de inadmisién en supuestos tasados legalmente o en la
atribucion de la « facultad de sancionar al recurrente en casos de temeridad y mala fe”,
pues “en la contratacion publica también esta presente el interés general, igualmente digno
de tutela y que podria verse perjudicado ante la falta de prevision de alguna medida como

las apuntadas”.

E igualmente, el Tribunal Supremo, en su sentencia de 11 mayo 2004, (rec.cas.
4634/2001), declaraba que puede estimarse la existencia de temeridad procesal “cuando
falta un serio contenido en el recurso que se interpone o cuando es clara la falta de

fundamento en la cuestién que con él se suscita”.

En la misma linea, ha tenido distintos pronunciamientos la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional, entre otros, en las sentencias de 14 de julio de
2013 (recurso 3595/12 ) y 14 de mayo de 2014 (recurso 278/13), donde se decia que “la
finalidad de esta facultad de imponer una multa no es otra que la de evitar que ese derecho
al recurso especial no se utilice de manera abusiva con el fin de dilatar el procedimiento de

contratacion, teniendo en cuenta que la mera interposicion del recurso contra el acto de
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adjudicacion, suspende la tramitacion del expediente de contratacion hasta que sea

resuelto”.

Aplicando al recurso que nos ocupa la doctrina antes expuesta y los distintos
pronunciamientos judiciales referidos, llegamos a la conclusién que existe temeridad en la
interposicion del presente recurso, pues, como razonamos en la fundamentacion juridica
de esta resolucion, se han utilizado para fundamentar su pretension, la cita genérica de
distintos preceptos del Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (articulos 16 y 44)
para justificar el incumplimiento por parte del 6rgano de contratacién de lo dispuesto en el
articulo 130 LCSP, que en nada tienen conexion o no son de aplicacién, de ninguna
manera, a la cuestién controvertida, sin haberse esforzado, por otra parte, el recurrente en
argumentar su aplicacion. Tampoco se cita en el recurso, tan siquiera, el convenio
colectivo, en virtud del cual, se deberia imponer obligatoriamente la subrogaciéon de

determinados trabajadores, como se solicita.

Todo ello, evidencia una manifiesta carencia de fundamento o de viabilidad juridica que
justifica, atendidas todas las circunstancias concurrentes, la imposicion al recurrente de

una multa por temeridad en la cuantia de 3.000

Por todo lo anterior,

VISTOS los preceptos legales de aplicacion

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

Primero. Desestimar el recurso interpuesto por D. A. M. J. , en representacion de EKIPO
MEDIQOS, S.L. contra los pliegos de la licitacion convocada por el Ayuntamiento de Molina
de Segura para contratar los “Servicios de personal diverso (Jefe de Maquinas y
Electricistas, Maquinistas y Acomodadores) para el desarrollo de la actividad del Teatro
“Villa de Molina™, con expediente 2022/967 SERV-ABR/2022000015.

Segundo. Imponer al recurrente, por temeridad en la interposicion de este recurso, la multa

de 3.000 euros, prevista en el articulo 58 de la LCSP.
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Esta resolucién 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 Regién de Murcia, en el plazo de dos meses, a contar
desde el dia siguiente al de 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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