f'f.j_'i'_} Yanguas y Miranda, 27 -1°

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE 31003 PAMPLONA

CONTRATOS PUBLICOS DE NAVARRA Tfnos. 848 42 29 73
Fax 848 42 29 78
E-mail;

tribunal.contratos@navarra.es

Expte.: R-7/2018

ACUERDO 21/2018, de 12 de marzo, del Tribunal Adstrativo de Contratos
Publicos de Navarra, por el que se estima |lamed&n en materia de contratacion
publica interpuesta por don V.C.D., en represedimage la empresa “Grupo Industrial
de Mantenimiento Avanzado de Navarra, S.L.” (GIMAgnte al pliego de clausulas
administrativas particulares regulador de la ladia del contrato de mantenimiento,

conservacion y reparacion del alumbrado publiccAgentamiento de Galar.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El dia 24 de enero de 2018, se publicélétortal de Contratacion
de Navarra el anuncio de licitacion del contratoadistencia para el mantenimiento,
conservacion y reparacion del alumbrado publicd. dig 30 de enero de 2018 se
public6 documentacidbn complementaria necesaria |paegparar la oferta de los

licitadores, como “aclaraciones” a la licitacion.

SEGUNDO.- El dia 9 de febrero de 2018, se presemid,parte de GIMA
reclamacién en materia de contratacion publicdaeque sefiala que no figuran en los
pliegos ni documentos adjuntos, datos relativoa aubrogacion del trabajador que

presta servicios de mantenimiento preventivo yeaivo objeto del contrato.

Entiende que esta ausencia es una infraccién dispoiesto por el articulo 104
de la Ley Foral de Contratos Publicos. Afirma ader#interesada que, siendo la
empresa que viene prestando el servicio hasta elemtw, no han sido requeridos por
parte de la entidad contratante para aportar ¢tarmdcion necesaria a este respecto para

incorporar al pliego.



TERCERO.- El dia 19 de febrero de 2018 el Ayuntatoigle Galar completa la
aportacion del expediente de contratacién al qoenpafia escrito de alegaciones en el
que sefala que procede la inadmision de la reciamaorque el defecto que alega el
reclamante, afirma, no esta contemplado entreupsestos tasados que pueden motivar
una reclamacién en materia de contratacion publéecacuerdo con lo previsto por el
articulo 210.3 LFCP. A mayor abundamiento afirmia ¢p Unica obligacion legal de
aportar informacion referente a las condicionessdlgrogacion es la que deriva del
articulo 49.3.c) LFCP en relacion con los contratesconcesion de servicios, y no

afecta a los contratos de asistencia.

En consecuencia, solicita la inadmisiéon de la realdén y entiende que no se

produce ninguna infraccion del ordenamiento juddic

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La reclamacion se presenta contra un adtptado en el seno de
un procedimiento de adjudicaciéon por parte del Agzomento de Galar, poder
adjudicador de los contemplados en el articulo ladeey Foral 6/2006, 9 de junio, de
Contratos Publicos (LFCP).

SEGUNDO.- El objeto de la reclamacion esta cornidbtypor el pliego de
cladusulas administrativas particulares regulador laelicitacion del contrato de
mantenimiento, conservacion y reparacion del alaadmpublico; acto susceptible de
impugnacion a través de esta via de conformidadaestablecido en el articulo 210.1
y 2.a) LFCP.

TERCERO.- La reclamacién en materia de contratagdblica tiene un
régimen juridico especial, recogido en los artis@0 a 213 LFCP y caracterizado por
los plazos breves de resolucion, su conocimientgppde de un organo especifico —el
Tribunal Administrativo de Contratos Publicos devBiaa—, el establecimiento de
causas tasadas para la interposicion de la red@mac la existencia de una

legitimacion amplia.



Asi, de conformidad con lo dispuesto en el artic@b0.1 LFCP “La
reclamacion en materia de contratacion publica selra interponer ante el Tribunal
Administrativo de Contratos Publicos de Navarra pas empresas, profesionales e
interesados en la licitacion y adjudicacion de wmirato publico contra los actos de
tramite o definitivos, que les excluyan de la dicibn o perjudiquen sus expectativas,
dictados por una entidad sometida a la presente Eesal en un procedimiento de
adjudicacion, en los términos previstos en esta Eesal respecto al Parlamento de
Navarra y la Universidad Publica de Navarra. Iguante, las empresas o
profesionales interesados en la adjudicacion dettabajos de un encargo a un ente
instrumental podran interponer reclamacion conti@s lactos de realizacion de la

misma”.

La configuracion de esta via de impugnaciéon respandas exigencias de la
Directiva 2007/66 del Parlamento Europeo que earsaulo 1 establece lo siguiente:
“2. Los Estados miembros velaran por que no se prodn discriminaciones entre las
empresas que puedan alegar un perjuicio en el mateoun procedimiento de
adjudicacién de contrato a causa de la distincidre dpace la presente Directiva entre
las normas nacionales que transponen el Derechoundario y las demas normas
nacionales. 3. Los Estados miembros velaran por, goe arreglo a modalidades
detalladas que ellos mismos podran determinar,daxcedimientos de recurso sean
accesibles, comaninimo, a cualquier persona que tenga o haya terniderés en
obtener un determinado contrato y que se haya wvgtoeda verse perjudicada por una

presunta infraccion.”

De lo anterior se desprende, tal y como indicanmosustro Acuerdo 45/2016,
de 8 de agosto, que la existencia o no de un s@réel reclamante, y en consecuencia
la legitimacidn activa o la falta de ella para iptaer la reclamacion esta en intima y
necesaria relacion con la posibilidad de particggauna determinada licitacion. Siendo
por tanto la finalidad de la reclamacion protegelibre competencia y la igualdad de
trato entre las personas fisicas o juridicas intatas.



La Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de juli@@@b, en la que se define el
concepto de legitimacién en materia contractuallipaibsefiala que'Tratandose de
contratos administrativos, el interés legitimo \@edeterminado en general por la
participacion en la licitacion (SS. 7-3-2001 citagar la de 4- 6-2001), por cuanto
quienes quedan ajenos a la misma, en principiaesaltan afectados en sus derechos
e intereses, si bien, no puede perderse de vistdagdeterminaciéon de la legitimacion,
en cuanto responde a los intereses que especifitarastén en juego en cada caso, ha
de efectuarse de forma casuistica, lo que tiene pr@yeccion concreta en los
supuestos de procedimientos de concurrencia, endakes la condicion de interesado
no deriva de la genérica capacidad para particigar los mismos, sino de la actitud de
los posibles concursantes respecto del concretogaliniento de que se trate, es decir,
la condicion de interesado no es equiparable adaégica condicion de contratista con
capacidad para participar en el concurso, Sino (g preciso que se ejercite tal
condicion, ya sea participando en el procedimiemtde cualquier otro modo, sin que
pueda descartarse la impugnacién de la convocata&h concurso por quien no

participa en razon de las propias condiciones ea gsl convocado”.

Por lo tanto, la condicién de interesado no debieesgendida en un sentido
estricto, referida Unicamente a los licitadoresudedeterminado procedimiento, sino
que es predicable de todas aquellas personas que establece la LFCP vean
perjudicadas sus expectativas por la actuaciogulae de una entidad sometida a la
LFCP, sin que ello signifiqgue en ningun caso ebnecimiento de una accién publica
para el control de la legalidad, que no encuentn@a@o en nuestro ordenamiento
juridico. No obstante, tal y como sefialamos enalefdo antes citado, para reunir la
condicion de interesado debemos estar en presenxide cualquier tipo de ventaja
moral o hipotética, sino que tiene que tratarserdeventaja especifica derivada de la
licitacion; y esta ventaja puede consistir en lgtigipacion en la licitacion o en otra

diferente, pero tiene que estar concretada de mamecisa y debe constar al Tribunal.

En principio, ostenta legitimacion activa todo dogee es licitador o esta en
condiciones de serlo, sin perjuicio del reconocimtede tal condicibn a otros

interesados no licitadores. Como sefialamos enwwrdlo 29/2016, de 14 junio, de este



Tribunal, “por tanto, aun siendo la empresa reclamante ajahacuerdo marco cuya
nulidad postula por razén de su tramitacion comogadimiento negociado que, por su
especificidad técnica, excluyd toda concurrencia pesibles competidores, resulta
patente que la invocacion de una expectativa caacgele se ha visto perjudicada
como potencial licitador le permite ostentar legiéicion para plantear la reclamacion

interpuesta”.

En el caso que nos ocupa, la reclamante es lal adjuadicataria del contrato
objeto de licitacion, resultando que, como se laicado, el objeto de la misma es el
pliego de clausulas administrativas particulargmleelor del mismo. En el expediente
remitido por la entidad contratante a este Tribumal consta si la reclamante ha
presentado oferta en el seno del citado procedimi¢oda vez no se ha aportado el
listado de licitadores; empero, la legitimacionivacie viene dada por la intencion de
poder concurrir a la licitacion o hacerlo en comaies mas beneficiosas que las que

figuran en la convocatoria a la que se contraedeamacion.

En consecuencia, se advierte un interés legitimel eeclamante, por lo que

existe legitimacidn activa para formular la reclaiba presentada.

CUARTO.- La reclamacion ha sido presentada, detdloplazo de diez dias
naturales establecido para ello por el 210.2.0dpdd-CP, teniendo como “dies a quo”
el de la publicacién de la documentacién complearentde acuerdo con el criterio de
este Tribunal, recogido en el Acuerdo 35/2016, die ulio, en el cual se sefal&r
nuestro caso, el plazo de diez dias previsto paraterposicion de la reclamacion en
materia de contratacion publica en el articulo ZLQFCP, que es, en efecto, plazo de
caducidad, debe entenderse iniciado cuando la adticbntratante publica en forma
toda la documentacibn complementaria al anuncio lidgacion, sin que resulte
razonable que la imposibilidad de realizarla cot@mente, atribuible Gnicamente a la
Administracion, perjudiqgue a los interesados engoimo de los derechos que en
concepto de tales les asisten..y’ello habida cuenta que es en la fecha en la gque s
publica la documentacion complementaria al pliegancdo estuvo a disposicion de los



interesados la documentacién contractual en carbsi suficientes como para

permitirles interponer una reclamacion fundada.

QUINTO.- La entidad reclamante cuestiona la legalidel pliego de clausulas
administrativas regulador del contrato de mantesiai, conservacion y reparacion del
alumbrado publico del Ayuntamiento de Galar; adudie como Unico motivo de
impugnacion, que no figuran en los pliegos ni doentos adjuntos, los datos relativos
a la subrogacion del trabajador que presta sesvide® mantenimiento preventivo y

correctivo como personal contratado de la actyaldachtaria.

Alegada por la entidad contratante la proceden@alad inadmision de la
reclamacion por estimar que no concurre ninguntoslenotivos tasados en que puede
fundarse la misma, debe examinarse, en primer étnk@ concurrencia o no de la
alegada causa de inadmision, toda vez que suadsulepende el analisis del fondo de

las pretensiones ejercitadas.

El Tribunal Constitucional tiene declarado en secites de 31 de marzo de 1981
y 29 de marzo de 1982, entre otras muchas, queneipo de tutela judicial efectiva,
consagrado en el articulo 24 de la Constituciérgarprende el derecho a la obtencion
de una decision acorde con las pretensiones qtarealan, sino el derecho a que se
dicte una resolucién conforme al Ordenamiento liojcsiempre que se cumplan los

requisitos procesales para ello.

Por ello, deberemos considerar, en primer lugagnseste caso se cumplen los
requisitos procesales que la norma de aplicacjarpéira hacer viable una reclamacion

en materia de contratacion publica.

En este sentido, conviene advertir que la apramiade las circunstancias de
admisibilidad de los recursos afecta al derechatttocional a la tutela judicial efectiva
consagrado en el articulo 24 CE vy, en consecudaciaterpretacion de las causas que
en relacién con los mismos establezcan las normm@®g casa caso los regulen, son de

interpretacion estricta, resultando, ademas, querielcipio “pro actione " exige



restringir al méximo las causas de inadmisibilidkdlos recursos, si bien debe ser
entendido no como la forzosa seleccion de la ingapion mas favorable a la admision
de entre todas las posibles de las normas queldare sino como la interdiccion de
aquellas decisiones de inadmision que por su sg;j por su formalismo excesivo o
por cualquier otra razén revelen una clara despoajpo entre los fines que aquellas
causas preservan y los intereses que sacrificanloAsiene declarando de forma
reiterada el Tribunal Constitucional — por todasnt®ncia de 11 de abril de 2013 -,
pone de relieve queral como ha reiterado este Tribunal, el derechoadeeso a la
jurisdiccion, como garantia esencial del derechla @utela judicial efectiva (art. 24.1
CE), si bien no exige necesariamente seleccionamti&pretacion mas favorable a la
admisién de un procedimiento entre todas las gselten posibles, si impone que los
Obices procesales se interpreten de manera propoacla ponderando adecuadamente

los fines que preserva ese Obice y los interesesesacrifican”.

Al hilo de lo anterior, en nuestro Acuerdo 53/20H& 7 de septiembre,
razonamos qu¥...) Efectivamente, los supuestos de inadmisibiida la reclamacion
en materia de contratacion publica impiden la treamion del procedimiento y su
resolucién con pronunciamiento sobre las preterssofiormuladas, inciden en el
ambito de la vertiente del derecho a la tutelaigiad efectiva correspondiente derecho
de acceso a la jurisdiccidon, donde el principio paiione despliega toda su eficacia; si
bien no podra apreciarse vulneracion del derechta dutela judicial efectiva en la
medida en que concurra alguna de la causas legdesnadmision previstas, por
cuanto el derecho a obtener una resolucién fundgdadecuada al ordenamiento
juridico puede ser de satisfecho mediante un proiammento de inadmision, aun
cuando tal resolucion no entre al fondo del asusicgoncurre causa legal para ello.
Asi lo ha declarado de manera reiterada el Tribur@bnstitucional, por todas
Sentencia de 26 de noviembre de 2012, cuyo fundarderderecho segundo dice: (...)
En suma, la resolucién judicial que nos ocupa empresente proceso constitucional
so6lo serd conforme con el art. 241 CE cuando nomieé u obstaculice
injustificadamente el derecho de todo recurrentqgua un érgano judicial conozca y
resuelva sobre la pretension de fondo ante él ftadau(por todas, STC 30/2003, de 13

de febrero, FJ 3)." Asi pues, en aplicacion detemdo principio pro actione, al



analizar la posible inadmisién de un recurso, tatgmo pone de relieve la Sentencia
del Tribunal Constitucional 127/2006, de 24 de hlmiimero habra que dilucidar si la
causa de que trate esta prevista legalmente; y d@lesultar procedente, en abstracto,
dicha decision por contar con cobertura legal, d@banalizarse su proporcionalidad

en atencion a las circunstancias en cada caso aventes. (...)

El articulo 210.3 LFCP determina quka reclamacion debera fundarse
exclusivamente en alguno de los siguientes motivos:

a) Encontrarse incurso el adjudicatario en algurealds causas de exclusion de
la licitacion sefialadas en esta Ley Foral.

b) La falta de solvencia econdmica y financieragniéa o profesional del
adjudicatario.

c) Las infracciones de las normas de publicidadyctwrencia y transparencia
en la licitacion o adjudicacién del contrato y, guarticular, de los criterios de
adjudicacion fijados y aplicados.

d) Los encargos a medios instrumentales propiosay modificaciones
contractuales, estén previstas 0 no en el confratial, que se realicen con infraccion
de los preceptos de esta ley foral y supongan dausuponer la adjudicacion ilegal
de un contrato publico. En el caso de las modifimaes contractuales, ostentaran
legitimacion activa para reclamar Unicamente logtddores admitidos a la licitacion

del contrato inicial”.

Por su parte, el articulo 213.3 del mismo cuermallalispone quéSeran
causas de inadmision de la reclamacion:

a) La interposicion extemporanea.

b) La falta de legitimacion del reclamante.

c) La falta de subsanacion de la solicitud.

d) La falta de competencia del tribunal.

e) La carencia manifiesta de fundamento.

f) La presentacion fuera del cauce telemético detatto en esta ley foral o en

su normativa de desarrollo”.



En consecuencia, de dichos preceptos resulta gumilsas de interposicion de
la reclamacion en materia de contratacion publma tesadas, de manera que para
determinar la procedencia o no de la misma deblzarse previamente si el supuesto
coincide con alguno de los previstos en la norngug tienen caracter de "numerus
clausus"; analisis que requiere, conforme al ppiocide seguridad juridica, una
interpretacion restrictiva de la concurrencia deseade inadmisién fundada en tal

motivo.

Debe sefnalarse, ademas, que la interpretaciondds tas causas de inadmision
debe preservar el efecto Gtil de la Directiva 2667/del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 11 de diciembre de 2007, por la quemsdifican las Directivas
89/665/CEE y 92/13/CEE del Consejo, en lo que tape la mejora de la eficacia de
los procedimientos de recurso en materia de adjadin de contratos; que aconseja una
interpretaciéon de las causas de inadmisién, quiitéael control de las posibles

ilegalidades.

Llegados a este punto, debemos advertir que losriés en que esta formulado
el escrito de interposicion de la reclamacion tasuespecialmente parcos, sin que el
reclamante siquiera indique o apunte el concretdivanode impugnaciéon de los
previstos en la norma en que incardina los hechesfgndamentan el ejercicio de la
accion; tampoco la estructura del escrito se itleatcon un escrito de interposicion de
recurso, puesto que, al margen de la fundamentami@mea o no, no contiene un
suplico como tal, limitAndose a indicar quesperamos cualquier aclaracion al

respecto que se precise para incorporar al pliego”.

Pues bien, de conformidad con el articulo 210.7 RFEN todo lo no previsto
en el presente Titulo se aplicaran las disposicsoae materia de recursos previstas en
la legislacion reguladora del procedimiento admirasivo”; disponiendo el articulo
115 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Protedito Administrativo Comun de
las Administraciones Publicas, al regular la indsipion de los recursos
administrativos, quél. La interposicién del recurso debera expresar:



a) El nombre y apellidos del recurrente, asi comddentificacién personal del
mismo.

b) El acto que se recurre y la razén de su impugmac

c) Lugar, fecha, firma del recurrente, identificdcidel medio y, en su caso, del
lugar que se sefale a efectos de notificaciones.

d) Organo, centro o unidad administrativa al quedigge y su correspondiente
codigo de identificacion.

e) Las demas particularidades exigidas, en su caew, las disposiciones
especificas.

2. El error o la ausencia de la calificacion dekrgso por parte del recurrente
no sera obstaculo para su tramitacion, siempre spideduzca su verdadero caracter.

3. Los vicios y defectos que hagan anulable un mctpodran ser alegados por

quienes los hubieren causado”.

En lo que al contenido del escrito de interposidéhrecurso se refiere adquiere
especial relevancia la exposicion de las razonesapaue se ejercita la accion, y ello
en la medida en que su omision puede llegar ardetar la desestimacion del recurso
interpuesto, tal y como pone de relieve la Sengedel Tribunal Superior de Justicia de
Madrid de Madrid de 21 de febrero de 20E2 el caso de autos el recurso de
apelacion no contiene argumentacion alguna que aladla fundamentacion de la
sentencia apelada y esta inexistencia de motivalegaciones impugnatorias de dicha
sentencia obliga, conforme a la citada jurisprudanca desestimar el recurso de
apelacién por la inexistencia de motivos revisoao®ner en cuenta por esta Sala, que
debe mantener, por ello, el criterio del Juzgaderimstancia que no ha sido atacado o
criticado por el apelante, a salvo la mera afirmacide considerarla no ajustada a

Derecho y que la Sala considera ajustada a Derécho.

No obstante, nuestra jurisprudencia, en relacidnlos requisitos formales de
los escritos de demanda en el proceso contenctrmoriestrativo, ha recordado que el
articulo 56 de la Ley de la Jurisdiccién exige ggeconsignen en aquéllos, con la
debida separacion, los hechos, fundamentos de lenrgdas pretensiones que se

deduzcan en el proceso; si bien ha interpretaéaifgencia de dichos requisitos con un
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espiritu antiformalista, propio del Derecho Admirasivo, pero exigiendo un minimo
de fundamentacion en el andlisis de los hechosleion al derecho aplicable para
delimitar y justificar la pretension. Espiritu datmalista que, con mayor razén, debe
presidir tal interpretacion en relacion con losureos administrativos en que, como
sucede con la reclamacion en materia de contratgeiblica, para su interposicion no
es preceptiva la asistencia de letrado, lo que flekibilizar el enjuiciamiento de los
requisitos formales relativos al contenido de igos de interposicion.

Asi lo indica la Sentencia del Tribunal Supremo6dde marzo de 2001, que
razona quéelo que singulariza una pretension es su «petityma alegacion factica
realizada para fundamentarla, siendo éstos los etdos principales que la
configuran. La mera ausencia o la erronea cita de preceptos legales que puedan
apoyar el eventual éxito de dicha pretension noradn bastante para invalidar
formalmente la demanda a cuyo través haya sidaitéggla, cuando constan aquellos

elementos principales”.

Lo cierto es que, en el caso concreto que nos otapa&scueta fundamentacion
logra, no obstante, evidenciar la voluntad de lédad reclamante, que no es otra que
cuestionar el PCAP regulador por no comprendeasp&ctos relativos a la obligacion
del contratista que resulte seleccionado de subalgsersonal que presta sus servicios
en la empresa que actualmente es la adjudicatati@atrato; y aun omitiendo el
suplico en el escrito de interposicion se puedersatno adivinar, cual es la pretensiéon
ejercitada, a saber, la anulacion del PCAP contoloje que se proceda a incorporar la

informacion sobre el trabajador a subrogar pomaresa que resulte adjudicataria.

Asi pues, el motivo de impugnacion es la falta devigion en los pliegos
relativa al personal a subrogar; cuestion ésta@uel supuesto de ser exigible, supone
una infraccion al principio de transparencia enematde contratacién publica, tal y
como hemos puesto de manifiesto, entre otros, estmmuAcuerdo 56/2017, de 25 de
septiembre; motivo éste, el relativo a la vulneradlel citado principio, que constituye
uno de los motivos tasados que el precepto ardasdnito contempla en orden a la

posibilidad de utilizar la accion de impugnacioereitada.
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En consecuencia, procede rechazar la causa deigiadralegada, debiéndose
apuntar que la propia entidad contratante en sunmd de alegaciones confunde la
inadmision de la reclamacion con su desestimadaig vez que tras indicar que el
concreto motivo de impugnacion no se encuentra éogrregulados en el articulo 210.3
LFCP, lo cierto es que concluye en que la obliga@é subrogacién no resulta de
aplicacién en la tipologia de contratos de asisgerategacion que, repetimos, en caso
de ser cierta, conduciria a la desestimacion dedamacion, pero no a la inadmision

de la misma sin analizar la cuestion de fondo pkda a través de su interposicion.

SEXTO.- En cuanto a la cuestion de fondo planteadael escrito de
reclamacion, alega el reclamante que no figuraosnpliegos y documentos de la
licitacion datos relativos a la subrogacion debajador que presta, en la empresa
adjudicataria del contrato en la actualidad, losis®s de mantenimiento preventivo y
correctivo; circunstancia que vulnera lo dispuestoel articulo 104 de la Ley de
Contratos Publicos. Afiade, en este sentido, qubeancecibido solicitud alguna para
incorporar a los pliegos los datos relativos a Udregacion del trabajador que

actualmente presta dichos servicios.

La entidad contratante opone que ni en el alegattuk 104 ni en el resto de
preceptos de la legislacion foral se obliga a efrezsta informacion en los pliegos
correspondientes a la licitacion de contratos d&eaxia; indicando que Unicamente el
articulo 49.3.c) LFCP obliga a ello en los contsale concesion de servicios.

Asiste razon a la entidad contratante cuando inglieael articulo 104 LFCP no
regula la obligacion de informacion en los pliegogue hace referencia la reclamante,
toda vez que dicho precepto se refiere a los rnegjude las anualidades en gastos de
caracter plurianual. Partiendo de la competenciglusiwva sobre contratos y
concesiones administrativas, sin mas limite quesgleto a los principios esenciales de
la legislacion basica del Estado y de las reglagecidas en las Directivas europeas,
reconocida por el articulo 49.1.d) de la Ley Organl3/1982, de 10 de agosto, de

Reintegracion y Amejoramiento del Régimen Foralgikrto es que tampoco contiene
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tal regulacion el articulo 104 del Real Decretoitkagivo 3/2011, de 14 de noviembre,
por el que se aprueba el texto refundido de la deyContratos del Sector Publico
(vigente en el momento de aprobacion del expeddateontratacion), que versa sobre
las garantias a prestar en los contratos que eeldbs entes, organismos y entidades
del sector publico que no tengan la consideraciénAdministraciones Publicas;
resultando que el perceptor alegado se correspoodeel articulo 104 de la Ley
30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sectblico, norma derogada por el Real
Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, mpgeila tal extremo en su articulo
120 relativo a la informacion sobre las condiciodessubrogacion en contratos de

trabajo.

Sin embargo, tal y como se ha expuesto anterioandmterronea cita de los
preceptos legales que pueden apoyar el eventual @ila pretension ejercitada no es
razén bastante para invalidar la reclamacion, pugee dicho defecto no impide la
identificacién del objeto y de la causa de esteguiomiento ni, en consecuencia, dictar
una resolucion fundada en Derecho; y ello confoanias exigencias derivadas del
principio “pro actione” y de la efectividad del rdeho a la tutela judicial efectiva

reconocido en el articulo 24.1 CE.

Expuesto el debate planteado en los términos iddgaa cuestion a resolver
por este Tribunal es si resulta conforme a derecigoel PCAP recurrido no comprenda
la informacion relativa al personal a subrogar paien resulte adjudicatario del
contrato; y ello partiendo del hecho de que ladaticontratante reconoce en su escrito
de alegaciones que el PCAP no recoge informacibresel personal a subrogar, toda
vez que entiende que ello no es exigible por narga de un contrato de concesion de

servicios sino de asistencia.

Tal y como indica la Resolucion 150/2012 del Tridlutle Contratacion Publica
de la Comunidad de MadridL& Directiva 2001/23/CE, de 12 de marzo, sobre la
aproximaciéon de las legislaciones de los Estadashios relativas al mantenimiento
de los derechos de los trabajadores en caso degdsass de empresas, centros de

actividad o de partes de empresas, protege losctiese de los trabajadores en los
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citados supuestos y obliga al cesionario a mantdosr contratos de trabajo y a
subrogarse en los derechos y obligaciones del dedea norma comunitaria establece
un minimo de derecho necesario relativo, que puadkgorar las disposiciones legales

o reglamentarias y los convenios colectivos”

Conviene precisar, en este sentido, que el estaldsto en los pliegos de la
obligacion de subrogar a los trabajadores que nanig@restando sus servicios en el
ambito del contrato no ha sido una cuestidon pagiBgistiendo algin pronunciamiento
jurisprudencial del orden contencioso-administ@ativ Sentencia de la Audiencia
Nacional de 25 de marzo de 2015 — admitiendo jumtta subrogacion legal y
convencional un tercer supuesto de subrogaciomamingl via pliegos. Si bien lo cierto
es que dicha Sentencia ha sido revocada por elfaitsupremo en Sentencia de 23 de
enero de 2017, en la que reproduce la doctrinaenatd en la Sentencia de 16 de marzo
de 2015, en cuya virtud, y en relacion con la aaign de subrogacion impuesta por los
pliegos, recuerda que es a la legislaciéon labolalcue se debe atender para imponer o

no tal obligacion.

Asi lo sefialaba el informe de la Junta Consultez&dntratacion Administrativa
31/1999 al indicar queEn definitiva se entiende que la subrogacién deemaresa en
las relaciones laborales de otra es cuestion cugailplidad ha de ser resuelta de
conformidad con la legislacion laboral vigente, eoncreto determinando si resulta
aplicable al supuesto de hecho el articulo 44 ddhfito de los Trabajadores, o, en su
caso, de los respectivos convenios colectivos,gam nada al respecto tengan que

establecer los pliegos de clausulas administratpagiculares”.

Tal y como indicamos en nuestro Acuerdo 56/20172%lede septiembre, la
obligacion del adjudicatario de subrogarse en édaciones laborales vigentes con el
contratista que en el momento de convocarse uitacliin se halle ejecutando un
contrato con el mismo objeto no emana de los pliegguladores del contrato de que se
trate, sino que viene impuesta por el ordenamigmidico laboral, bien porque se trate
de uno de los supuestos contemplados en el arddutiel Texto Refundido de la Ley

del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por Bealeto Legislativo 2/2015, de 23
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de octubre, o porque asi se establezca en el Cion@etectivo de aplicacién al sector —
motivo por el cual, existiendo un convenio colectiyue la exija, el hecho de que el
pliego no la mencione no resulta relevante juridieate, pues la obligatoriedad de la
subrogacion no procede del pliego sino del conveoiectivo - , en la normativa

sectorial correspondiente o0, en el ambito de len@udad Foral de Navarra en los
supuestos contemplados en el articulo 49.3.c) LFTiBuestos, estos dos ultimos,
donde si se exige que los pliegos recojan expraganted obliteracién de subrogacién

del personal.

La Resolucion del Tribunal Administrativo Centdd Recursos Contractuales
295/2017, de 1 junio, razona, en este sentido,"@Qu@En suma, y pese a su equivoca
redaccion, el articulo 120 TRLCSP no permite impdiex novo" una obligacion de
subrogarse, tal y como ha declarado la recientdessia del Tribunal Supremo, Sala
lll, de 23 de enero de 2017 :«Y la referencia qaeehla sentencia al articulo 120 del
Real Decreto Legislativo 3/2011, no lleva a unausidn distinta pues solamente se
refiere a la informacion que han de ofrecer solaeslibrogacion los contratos que la
impongan a los adjudicatarios.»

Dificilmente podia ser de otro modo cuando el pwofito Tribunal habia afirmado en
sentencia de 11 de junio de 2004: «Las responsiaoiés laborales y de Seguridad
Social que puedan corresponder en relacion a langila laboral que empled el
anterior concesionario es una cuestion ajena alti@o administrativo, que se rige por
la legislacién laboral y compete decidir a los ongs de la jurisdiccion social. Es esta
dltima la que en concreto habra de resolver si @inbio de concesién comporta la
sucesion de empresa que lleva inherente la subrégamn las obligaciones laborales y
de Seguridad Social, cuales han de ser los térmileogsa subrogacion y quienes han
de soportarla.»

B) Este escenario no se ve afectado por la Diracf014/24/UE, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 201skescontratacion publica y por la
que se deroga la Directiva 2004/18/CE que no coetiprecepto alguno que permita
atribuir a los érganos de contratacion la capacidpdra imponer "ex novo" un deber
de subrogacién en las relaciones laborales de laresa saliente. Es esta una cuestion

que se sigue contemplando como algo ajena al progedto de licitacion y que debe
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ser regulado por el Derecho Laboral, sea el de cedtado miembro, el de la Unién o,
en fin, el Derecho Internacional del Trabajo; assulta del articulo 18.2:

"Los Estados miembros tomaran las medidas pertgsepira garantizar que, en la
ejecucion de contratos publicos, los operadoresnénocos cumplen las obligaciones
aplicables en materia medioambiental, social o lab@stablecidas en el Derecho de
la Unidn, el Derecho nacional, los convenios calext o por las disposiciones de
Derecho internacional medioambiental, social y ledd@numeradas en el anexo X."
Corroboran esta aseveracion los apartados 37 y 89%adexposicion de motivos de la
Directiva 2014/24/UE:

"37 En aras de una integracion adecuada de recussihedioambientales, sociales y
laborales en los procedimientos de licitacion pdéliresulta especialmente importante
que los Estados miembros y los poderes adjudicadimm@men las medidas pertinentes
para velar por el cumplimiento de sus obligaciorers los ambitos del Derecho
medioambiental, social y laboral, aplicables erugjar en el que se realicen las obras
0 se presten los servicios, y derivadas de leyaglamentos, decretos y decisiones,
tanto nacionales como de la Union, asi como de eoiog colectivos, siempre que
dichas disposiciones y su aplicacion cumplan eldoko de la Union. Del mismo modo,
las obligaciones derivadas de acuerdos internademaratificados por todos los
Estados miembros y enumerados en el anexo X dgtiearae durante la ejecucion del
contrato. Sin embargo, ello no debe impedir en madlguno la aplicacion de
condiciones de empleo y trabajo mas favorables pegdrabajadores.

Las medidas pertinentes se deben aplicar con asregllos principios basicos del
Derecho de la Unién, en especial para velar porgaaldad de trato. Dichas medidas
pertinentes se deben aplicar de conformidad cdbitactiva 96/71/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo (11), y de una forma que mjara la igualdad de trato y no
discrimine, directa o indirectamente, a los openaoecondmicos y a los trabajadores
de otros Estados miembros. [...]

39. Las respectivas obligaciones podrian reflejarse clausulas contractuales.
También debe ser posible incluir clausulas que gacan el cumplimiento de
convenios colectivos, de conformidad con el Deredbda Unidn, en los contratos
publicos. El incumplimiento de las respectivas gddiones podria considerarse una

16



falta grave del operador econdmico, pudiendo acaree su exclusion del
procedimiento de adjudicacion de un contrato pudblic

Como constatamos en nuestra Resolucion 1031/201fe®o marco comunitario no
se limita a prever un deber de informacién sobie ddligaciones laborales, sino que
exige a los Estados tomar las medidas necesaries g@egurar el cumplimiento de las
mismas por parte de los operadores econémicosektithas medidas cabe, sin duda,
incluir en el clausulado del contrato respectivoigdaciones destinadas a asegurar el
efectivo respeto a las normas legales o convent@sraplicables. Adviértase, empero,
que se trata en todo caso de asegurar el cumplimida obligaciones impuestas por
normas laborales y no de dotar al 6rgano de comirain del poder de adoptar
medidas tuitivas en defensa de los trabajadores, mpéds que puedan reputarse
convenientes.

En particular, del inciso del considerando 37 "smbargo, ello no debe impedir en
modo alguno la aplicacién de condiciones de empleabajo més favorables para los
trabajadores”, no debe inferirse la atribucion alérganos de contratacion de poderes
dirigidos a regular, con ocasion de la licitacioe dontratos publicos, las relaciones de
trabajo. Tal lectura supone atribuir al Derecho @eUnion un alcance del que, a dia
de hoy, carece, en la medida en que afectariapaidpia autonomia institucional de los
Estados (cfr.: articulos 4 y 5 del Tratado de lai&n Europea); por ello, el inciso
transcrito ha de ponerse en conexion con el querdeede, relativo a la necesidad de
asegurar el cumplimiento de los acuerdos internaaies suscritos por todos los
Estados miembros; desde esta perspectiva, se codem verdadero sentido de la
expresion que comentamos, que no es otro queadldear que el cumplimiento de los
tratados internacionales no obsta a la aplicacioe @tra normativa (legal o

convencional) mas favorable para los trabajadores’(

Tal y como pone de relieve la entidad contratamterticulo 49.3.c) LFCP al
regular la obligacion de subrogacion del persoaale$iere unicamente a los contratos
de concesion de servicios, exigiendo que en legpd se incorpore la advertencia de
“En el caso de la concesién de servicios, la de tpeontratacion se encuentra
sometida, en su caso, a la subrogacién de todosrédmjadores con una antigtiedad

minima de tres meses que, a pesar de pertenedea @mpresa, vengan realizando la
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actividad objeto del contrato, quedando el nuevopresario subrogado en los
derechos y obligaciones laborales y de Seguridadlabdel anterior, incluyendo los
compromisos de pensiones, en los términos prewstasl normativa especifica, y, en
general, cuantas obligaciones en materia de prafecsocial complementaria hubiere
adquirido. Cuando se prevea la posibilidad de cuesipresa adjudicataria contrate
con terceros la realizacién parcial del contrat® sontemplara la obligacion de esa
segunda empresa de subrogar a todos los trabajadgretrabajadoras que con
anterioridad venian desarrollando esa actividad,edando el nuevo empresario
subrogado en los derechos y obligaciones laborplds Seguridad Social del anterior,
incluyendo los compromisos de pensiones, en losinés previstos en su normativa
especifica y, en general, cuantas obligaciones exema de proteccion social

complementaria hubiere adquirido”.

Sin embargo, el apartado a) del mismo preceptoeexagta vez con caracter
general para todos los contratos publicos quep@m ¢aso, en los pliegos de clausulas
administrativas particulares se incorpore la aéveiti de que el contrato se halla sujeto
al cumplimiento de las disposiciones legales, raglaarias y convencionales vigentes
en materia laboral, de Seguridad Social y de segdry salud en el trabajo y, en
particular, a las condiciones establecidas pottehd convenio colectivo sectorial del
ambito mas inferior existente en el sector en & g@ encuadre la actividad de la

empresa co ntratista.

Asi pues, en los contratos de asistencia, la atigade subrogacion del
personal por parte de la nueva adjudicataria detfratm de que se trate - cuestion ésta
correspondiente al ambito laboral - procedera coasil se prevea de modo expreso en

el convenio colectivo de referencia y en las candies que se indique en el mismo.

SEPTIMO.- La conclusion alcanzada en el fundameetalerecho precedente
determina la necesidad de examinar el conveniciratede aplicacion a los servicios
cuya contratacion constituye el objeto del procéelimo de licitacién. Asi, si bien la
reclamante ninguna referencia realiza a este egfréoncierto es que a la actividad

objeto del contrato de asistencia al que se cotareeelamacion resulta de aplicacion el
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Convenio Colectivo Autondmico para la Industriaedametallrgica de la Comunidad
Foral de Navarra, en la medida en que el articubelRvigente convenio colectivo
dispone quéEl Ambito Funcional de este Convenio Colectivo poemde a todas las
empresas Yy trabajadores que realizan su actividanto en el proceso de produccion,
como en el de transformacion en sus diversos aspede manipulacién o almacenaje,
comprendiéndose, asimismo, aquellas empresas, osenke trabajo o talleres que
llevan a cabo trabajos de caracter auxiliar, compbntarios o afines, directamente
relacionados con el Sector, o0 tareas de instalaciamontaje, reparacion,
mantenimiento o conservacion, incluidos en dichenaao en cualquier otra que
requiera tales servicios, asi como, las empresbedantes de componentes de energia
renovable.

También sera de aplicacion a las industrias met#igas y de fabricacion de envases
metalicos y boterio, cuando en su fabricacion fdeatchapa de espesor superior a 0,5
mm, joyeria y relojeria, instalaciones eléctricéendidos de lineas de conduccion de
energia, tendidos de cables y redes telefénicaBaligacion y electrificacion de
ferrocarriles, instaladores y mantenedores de griese, industrias de Optica y
mecanica de precision, recuperacion y reciclaje materias primas secundarias
metalicas, fabricacibn o manipulacién de circuitimpresos, asi como, aquellas
actividades, especificas y/o complementarias, ikglat a las infraestructuras
tecnoldgicas y equipos de la informacion y lasdateunicaciones.

Estaran, igualmente, afectadas todas aquellas @etdes, nuevas o tradicionales,
afines o similares a las incluidas en los apartadoteriores del presente articulo.
Quedan fuera de este ambito, ademas de las espeaénte excluidas en su texto, las

empresas dedicadas a la venta de articulos en pmegclusivo de comercializacion”.

Concretamente, en la actualidad estad vigente elervo colectivo para la
Industria Siderometallrgica de la Comunidad FomlNavarra 2015, 2016 y 2017,
conforme a lo dispuesto en su articulo 5 que, Ecign con la eficacia temporal del
mismo determina qué&l presente Convenio Colectivo entrara en vigorpabducirse
su publicacioén en el Boletin Oficial de Navarrangntendra su vigencia hasta el 31 de
diciembre de 2017. No obstante, los aspectos edcnémetrotraeran su vigencia al 1

de enero de 2015. Al término de la vigencia temipdeh presente Convenio, en tanto
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no se sustituya por uno nuevo, quedara vigenteoeteaido normativo del mismo
durante un plazo maximo de tres afios a contar distecha de denuncia. A todos los
efectos legales las partes dan por denunciado edgmte convenio con fecha de efectos
31 de diciembre de 2017% ello en la medida en que el mismo no ha sidotolje

sustitucion.

Asi las cosas, el articulo 50 del citado conveoitectivo, al regular las
contrataciones, determina qtleas partes firmantes del presente Convenio comnside
como obijetivo prioritario el mantenimiento del eeply la creacion de nuevos puestos
de trabajo, comprometiéndose a propiciar, dentrontircos negociados, las medidas
necesarias para la consecucion de dicho objetimoeleconjunto de las empresas del
Sector del Metal.

Las partes se comprometen a fomentar un uso adecdadlas modalidades de
contratacion, de forma que las necesidades perntanate la empresa se atiendan con
contratos indefinidos, y las necesidades coyunésralcuando existan, puedan
atenderse con contratos temporales causales. (...)

H) Subrogacion.

A la finalizacién de un contrato de mantenimiengretado por empresa a la que sea
de aplicacion el presente Convenio Colectivo, sts@on la Administracion Publica,
la nueva empresa adjudicataria de dicho trabajalegde el momento que sea efectiva
dicha adjudicacion, asume el compromiso de subatartra los trabajadores que
vinieran llevando a cabo ese trabajo, los cualesdtan derecho a subrogarse en la
nueva adjudicataria, siempre que se den los sigegrequisitos:

a) Que la anterior empresa llevase al menos 12 spsestando el servicio objeto del
contrato con la Administracion Publica.

b) No se podra subrogar a aqguellos trabajadores kgien menos de 6 meses afectos a
ese servicio y centro de trabajo.

b) So6lo seran objeto de subrogacion los trabajadayee hayan sido contratados para
la funcién de mantenimiento y asi conste en susatos, salvo que se acredite ante la
nueva empresa que el trabajador se encuentra adsakservicio de mantenimiento, en

cuyo caso quedaria subrogado.

20



Para que opere la subrogacion, la empresa cesanteleservicio de mantenimiento
debera preavisar documentalmente al personal affecta resolucién del contrato
firmado con la Administracion Publica, asi comonlaeva empresa adjudicataria del
mismo, a la que debera acreditar la relacion de abajadores afectados con sus
contratos individuales debidamente diligenciadasd, @mo las nébminas y TC 2 donde
se encuentren los mismos, de los Ultimos 6 meses.

Asimismo, el trabajador percibira con cargo exclWgsia su anterior empresa los
haberes de salarios, partes proporcionales de pagesas, vacaciones, etc, que le
pudieran corresponder hasta la fecha que la empoesante dejo de prestar servicios

siendo Unica responsable de dichos pagos”.

Como puede observarse el convenio colectivo deapdn si contempla la
obligacion de subrogacion de personal cuando séidénun contrato de mantenimiento
ejecutado por una empresa a la que sea de apticdatho Convenio Colectivo y
suscrito con la Administracion Publica; obligacifue se prevé de manera genérica, es
decir, tanto si el contrato suscrito con la Adntiaision se califica como concesion de
servicios como si se configura como contrato deterstia. Subrogacion que debera
efectuarse conforme a las condiciones previstaglemismo, siendo esta cuestiéon

competencia de la Jurisdiccién Social.

Pues bien, sentada la obligacion de subrogacioruastp por el convenio
colectivo, como ya indicamos en el citado Acuer@617, de 25 de septiembre, debe
incluirse tal prevision en los pliegos, tal y compone de relieve la Sentencia del
Tribunal Supremo de 1 de junio de 2004, cuando gice“(...) en el caso de autos,
segun refiere la sentencia recurrida y admite isolla propia parte recurrente, no se
habia incluido antes del anuncio del concurso laligation de las empresas
adjudicatarias de asumir y aceptar los trabajadomse tenia la empresa anterior,
cuando ello ademas si que se habia hecho, coniantid, en casos similares, cual
refiere la sentencia recurrida. Y obviamente, emgiqular, era o debia ser de obligada
expresion dada la trascendencia e importancia dehm.

Y no obsta en nada a lo anterior, el que esa exigepudiera venir impuesta

por el contenido de un Convenio Colectivo, puegerano no impuesta por el mismo,
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era obligado incluir entre las clausulas particuésry cuando menos en el anuncio del
concurso la obligacion de las empresas adjudicatde asumir los trabajadores de la
empresa anterior, pues ello afectaba y en parteomapte al contenido y efectos del
contrato y a los derechos de los trabajadores, agemas eran ajenos a ese concurso

publico para la contratacion del servicio de limpé&ede determinados centros (...)".

Sentado lo anterior, debe advertirse que la subidgalel personal se regira, en
estos casos, por las estrictas normas que la lkitisgip— el convenio colectivo -, no
siendo competencia de este Tribunal resolver selocemplimiento o incumplimiento
de las normas laborales, cuya correcta interpd@taeis una labor que no puede
corresponder a este Tribunal, sino que la resatud®la discrepancia sobre la correcta
aplicacion del convenio colectivo ha de ser compete de los tribunales de la
Jurisdiccion Social. Motivo por el cual los Pliegoan de limitarse a informar a los
potenciales licitadores de la existencia de lagaloibn de subrogarse en las relaciones
laborales del contratista actual en todos los casdss que dicha obligacién derive de
las normas legales o convencionales aplicabledloycen el fin de proporcionar la
informacion necesaria para que puedan formularmpuoposicion fundada, a fin de que

las ofertas presentadas tengan en cuenta, entredtes, esta eventualidad.

Ello obedece a que la finalidad de la citada obli@ade facilitar la informacién
referida en los pliegos es que los licitadores mrenon datos sobre los costes laborales
gue habran de asumir si resultan adjudicatarigsieyson relevantes para la preparacion
de la oferta, y que son, no sélo las propias gedatacion en si, sino también aquellas
que proceden de normas sectoriales distintas dertaativa de contratacion publica;
resultando que la falta o insuficiencia de la migr@voca, sin lugar a duda alguna, una
discriminacion a favor de quien estuviera ejecutamadtualmente el servicio, que
guedaria colocado en una posicion privilegiadaregpecto a los restantes licitadores,
por lo que el grado de detalle de los datos ait@cilebe ser el suficiente para
garantizar el trato igualitario de todos los quaatmran a la licitacion y esto debe
interpretarse en el sentido de que no basta comena remision a las tablas salariales
contempladas en el Convenio Colectivo aplicablep sjue también han de indicarse

aquellas circunstancias personales de los trab@sdo subrogar que influyan en la
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retribucién que tiene derecho a percibir y en lostes sociales que tiene aparejada
(antigliedad, jornada, tipo de contrato, condicianes puedan suponer bonificacion en

las correspondientes cotizaciones, etc.).

En este sentido, el Tribunal Administrativo Centlal Recursos Contractuales
en su Resolucion 220/2017, de 24 de febrero, penenahifiesto qué(...)Es mas,
sobre la incidencia del PPT en las relaciones labes vigentes, y el cumplimiento de
lo dispuesto en el articulo 120 del TRLCSP, hayrgaerdar que la que el criterio de
este Tribunal (Resolucién 375/2016, de 13 de mdgnjendo siempre presente que no
incumbe al 6rgano de contratacién hacer pronuncemtos sobre la existencia y el
alcance de la obligacién laboral de subrogacion, $ido, y es, el de entender que
siempre que exista, al menos, la apariencia de pexrle existir dicha obligacion, el
organo de contratacion debe requerir de la empregee viniese efectuando la
prestacion objeto del contrato que se licita y ¢usera la condicién de empleadora de
los trabajadores afectados, la informacion sobre tondiciones de los contratos de
tales trabajadores, asi como a hacer constar digifarmacion en el Pliego o en la

documentacion complementaria.(...)”

Asimismo, en la Resolucion 674/2015 de 17 julio, relsmo Tribunal
administrativo al resolver sobre una licitacién lanque los pliegos no prevén la
obligacion del adjudicatario de subrogarse comoleadr en las relaciones laborales y
donde la entidad recurrente alegé que los pliegdeevaban la normativa laboral
aplicable dado que no contemplaban la obligaciéauteogar al personal adscrito a la
ejecucion del contrato aun cuando dicha subrogaeién juicio, deberia ser imperativa
teniendo en cuenta lo dispuesto en el ConveniodBwateaplicable al servicio, razona
que‘(...) EIl TACRC sefialé en su Resolucién namero 32A®20e fecha 10 de abril de
2015, lo siguiente: "Antes de analizar esta cuestg® debe comenzar recordando que
este Tribunal tiene declarado que la obligacion @ de subrogar a los trabajadores
vendra o no impuesta por las disposiciones legglenvencionales en cada caso
aplicables, y no por el propio Pliego, que en ningtaso puede por si imponer esa
medida por tener un contenido estrictamente lahodd manera el 6rgano de

contratacion lo que debe hacer es, en el caso @eegista dicha obligacion, informar
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en el Pliego o en la documentacibn complementasiabfe las condiciones de los
contratos de los trabajadores a los que afecteudbrggacion que resulte necesaria
para permitir la evaluacion de los costes laboradg® implicara tal medida™ (articulo
120 TRLCSP). Como deciamos, entre otras muchas. (R&52013, 292/2012,
134/2013, 181/2011 156/2013), en la Resolucion 04382 "El fundamento de tales
obligaciones estriba, como sefiala el informe dduata Consultiva de Contratacion
del Estado 33/2002, en "La necesidad de que elrdutcontratista conozca
suficientemente cuales seran las obligaciones quena al resultar adjudicatario del
contrato, que son, no solo las propias relativagagprestacion en si, sino también
aquellas otras obligaciones que proceden de norrsastoriales distintas de la
legislacién de contratos,..."; Si bien en la 15@/20apuntdbamos ademas a que, con
ello, se cumplia la necesaria igualdad entre lidiees pues en caso contrario
resultaba beneficiado el contratista saliente, @htar con mayor informacion sobre tal
esencial cuestion.

El criterio de este Tribunal, teniendo siempre prde que no incumbe al
organo de contratacion hacer pronunciamientos sdarexistencia y el alcance de la
obligacion laboral de subrogacion, ha sido y eslelentender que siempre que exista,
al menos, la apariencia de que puede existir didgtdigacion, el 6rgano de
contratacion debe requerir, con arreglo al articul®0, de la empresa que viniese
efectuando la prestacion objeto del contrato quéicsa y que tuviera la condicion de
empleadora de los trabajadores afectados, la infmidn sobre las condiciones de los
contratos de tales trabajadores, asi como a haaerstar dicha informacion en el
Pliego o en la documentacion complementaria.

En particular, en la Resolucion 88/2015 aplicablecaso que nos ocupa se
declaraba que "(...) dado que de lo obrante enxplediente no puede inferirse que la
adjudicacién del contrato ahora examinado hayaldedr consigo la transmision de la
infraestructura o de la organizacion basica paradaplotacion -hipétesis en la que,
segun se ha indicado, desplegaria sus efectosielbr 44.1 ET-, parece claro que la
subrogacion soélo puede venir dada por las previssordel Convenio colectivo
aplicable. Delimitar cuél sea éste es una cuestie puede resultar mas o menos
compleja, pero, en todo caso, es una tarea que debeealizada por el érgano de

contratacion con arreglo a las normas establecidasel ET y en las disposiciones de
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los propios convenios que delimitan su dmbito deagion (articulos 82.3, 83.1y 85.3

ET; Sentencia del Tribunal Supremo, Sala IV, ded24febrero de 2014 -Roj STS
873/2014), y siempre teniendo en cuenta que lognosisno pueden extenderse a
quienes no estan comprendidos en el ambito dedaamcion (Sentencias del Tribunal

Supremo, Sala IV, de 28 de octubre de 1996 -RopSU0&1996-, 14 de marzo de 2005
-Roj STS 1581/2005-, 26 de abril de 2006 -Roj SZ/2006-, 10 de diciembre de

2008 -Roj STS 7231/2008-)."

Resulta por tanto que no corresponde al érgano datratacion hacer
pronunciamiento sobre la existencia y alcance deligacion laboral de subrogacion
pero en el caso de que exista al menos aparieneiagque puede concurrir dicha
obligacion procede facilitar la informacion en Igdiegos o en la documentacién
complementaria acerca de las condiciones de logratws de los trabajadores que
resulten afectados por la subrogacion. Corresporadedrgano de contratacion
delimitar cual es el convenio colectivo aplicablencel fin de conocer si existe dicha
obligacion de subrogacion. Ello obliga a analizauéy convenio colectivo resulta

aplicable (...)".

En consecuencia, atendidos los términos del coawaiectivo de aplicacion, y
teniendo en cuenta que la entidad contratante mbate la afirmacion de la reclamante
en relacion a la procedencia de subrogar al empleps presta los servicios de
mantenimiento preventivo y correctivo — de dondéecanterpretar que pudieran
concurrir los requisitos establecidos en el anticed.h) como presupuestos para que
opere la subrogacién - debe concluirse que, ereskpte caso concurre, cuando menos,
apariencia de que puede existir obligacion de garrel personal por parte del
adjudicatario del contrato de mantenimiento, coresaén y reparacion del alumbrado
publico del Ayuntamiento de Galar, de donde dertah,y como pone de relieve la
entidad reclamante, la obligacion del 6rgano derataction de facilitar en el PCAP
regulador del contrato la informacidn corresponidienlas condiciones de los contratos

de los trabajadores que puedan resultar afectamda pubrogacion;

Asi lo pone de manifiesto la Sentencia del TribuBaperior de Justicia de

Madrid de 12 de febrero de 2014 — confirmada p@datencia del Tribunal Supremo
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de 16 de marzo de 2015 — cuando di¢e:)Pues bien, como ya sefial6é esta Seccion en
la Sentencia de 30 de mayo de 2013 " Son los cwsvenlectivos de determinados
sectores de actividad los que incluyen entre swevipiones que, al término de la
contrata, el personal de la empresa saliente pasar&star adscrito a la nueva
empresa, quién debera subrogarse en todos los ld@seg obligaciones que tuvieran
reconocidos en la anterior empresa. Asimismo, dicalo 44 del Real Decreto
Legislativo 1/1995. de 24 de marzo, por el quemeaeaba el texto refundido de la Ley
del Estatuto de los Trabajadores, determina quecahbio de titularidad de una
empresa, de un centro de trabajo o de una unidadiyctiva autbnoma no extinguira
la relacién laboral, quedando el nuevo empresaribregado en los derechos y
obligaciones laborales y de Seguridad Social de¢kaor. Por tanto, son las normas
laborales y los convenios colectivos los que estasi dicha obligacion de subrogacion
y no la legislacion contractual, que se limita ataddecer una obligacion de
informacion sobre las condiciones de los contratedos trabajadores a los que afecte
dicha medida, con la finalidad de que los licitag®rpuedan evaluar sus costes
laborales. Es decir, el futuro licitador debe coeoda totalidad de obligaciones que
asume en caso de resultar adjudicatario del contrgue son, no solo las propiamente
objeto del contrato, sino también aquellas que pden de otras normas distintas de la
legislacién contractual. Informacién a los licitads que se puede llevar a cabo en el
propio pliego o en la documentacion complementayiapara ello el antiguo
concesionario viene obligado a proporcionar al dngecontratante dicha informacion.

(...) Por ello la Sala anulé dicha clausula de Ble lo que fue asimismo
confirmado por el Alto Tribunal, quien dice en kentencia antes mencionadas que "
la circunstancia de que en determinados supuest@®sisa obligacion legal mantener o
absorber los trabajadores del anterior concesionaren el caso de que logre la
adjudicacién, no significa que su cumplimiento debaobjeto de la atribucion de los
15 puntos que le asigna el pliego. "

En consecuencia con lo razonado, procede anulacléasula 4.10.3.9 del
Pliego de Condiciones, ya que la obligacion de maet o absorber a los trabajadores
del antiguo concesionario no puede ser objeto deyacion alguna, debiendo solo los
Pliegos contener informacién en los términos ptegi®n el articulo 120 del TRLCSP,
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solo en aquellos casos en los que la obligaciérsalerogarse venga exigida por el
convenio colectivo del sector..."

Por lo tanto, no se puede sino concluir que la wistancia de que en
determinados supuestos sea una obligacion legaltenan o absorber a los
trabajadores del anterior concesionario no permgige en un pliego contractual se
establezca dicha subrogacién como obligacion em toaso y con las consecuencias
que ello conlleva, sin que se derive conclusionirdas del Reglamento (CE) num.
1370/2007, ni del articulo 104 de la LCSP, pues éitmo solo prevé la informacion a
otorgar en aquellos contratos que impongan al adjatrio la obligacion de
subrogarse como empleador en determinadas relasitat®orales, y, por su parte, el
Reglamento (CE) num. 1370/2007 prevé especificeamemtsu apartado 4.5 "Sin
perjuicio del Derecho nacional y comunitario, e lindos los convenios colectivos
entre los interlocutores sociales " y, ademas, nadpone pues, antes al contrario,
expresamente preveé que " las autoridades compsteotiran solicitar”.

Todo lo cual conduce a declarar, sin necesidad idguna otra consideraciéon
sobre las restantes alegaciones formuladas, ladadlide la clausula 2.1.5, debiendo
los Pliegos contener unicamente, de conformidad looga sefialado en anteriores
Sentencias de esta misma Seccion, informacionsetétminos previstos en el articulo
120 del TRLCSP, solo en aquellos casos en losajobligacion de subrogarse venga

exigida por el convenio colectivo del sector o ¢emativa laboral (,,,)".

En consecuencia, procede la estimacion del motévargpugnacion esgrimido
por la reclamante, toda vez que el pliego de clagsadministrativas particulares
regulador de la licitacion no se ajusta a dereaghdaemedida en que no contiene la
informacion relativa al personal a subrogar pandava adjudicataria en cumplimiento

de lo dispuesto al efecto por el convenio colecs@ctorial de aplicacion.
OCTAVO.- Alcanzada la anterior conclusion, restar panalizar las

consecuencias del incumplimiento por parte de fal@&h contratante de suministrar en

el pliego la informacién relativa a la subrogadaitenlos trabajadores.
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Sobre este particular indicamos en nuestro Acues@®017, de 25 de
septiembre, que la obligacion de informar sobrestaxtremos recae en el propio
organo de contratacion, quien a su vez debera wesurecabarla de los actuales
adjudicatarios, resultando que la omision dent@rmacion supone una vulneracion de
los principios rectores en materia de contratapidivlica de transparencia e igualdad de
trato y no discriminacion, principios fundamentalescogidos en el Derecho
comunitario y en el articulo 21 de la LFCP.

Y ello es asi en la medida en que las condicioegslladoras que rigen la
licitacién del contrato deben establecer con lacmufte precision todos los elementos
qgue caracterizan la contratacion que se vaya atuefecsin que puedan quedar
indeterminados elementos esenciales de la mismentrng ellos, debe incluirse la
determinacion de las condiciones del personal aogab cuando pueda existir una
apariencia de que puede existir obligacion de gamion; siendo asi que la entidad
adjudicadora est4 obligada a informar sobre laglicmmes del personal a subrogar, sin
que pueda ampararse en la falta de informacionopcamada por los actuales
adjudicatarios, quienes, por otro lado, en casdrano quedarian colocados en una

posicién privilegiada con respecto a los restalitéadores.

En consecuencia, y en atencion a que la omisiéel BCAP de la informacién
relativa al personal a subrogar constituye unaeralion de los principios rectores en
materia de contratacion publica, concretamenteoslgtincipios de transparencia y de
igualdad de trato, no cabe sino concluir que didbfecto vicia el pliego objeto de
impugnacion de nulidad de pleno derecho, y ellogmicacion de lo dispuesto en el
articulo 126.2 LFCP, que determina qt®on causas de nulidad de Derecho
administrativo: a) Las causas de nulidad establasidcon caracter general en la
legislacion reguladora del procedimiento adminisira”, y 47 de la Ley 39/2015, de 1
de octubre, del Procedimiento Administrativo Cordénlas Administraciones Publicas,
en cuya virtud“l. Los actos de las Administraciones Publicas saros de pleno
derecho en los casos siguientes: a) Los que lesidos derechos y libertades
susceptibles de amparo constitucional”.
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En consecuencia, previa deliberacion, por unanithigaal amparo de lo
establecido en el articulo 213.2 de la Ley FordD66 de 9 de junio, de Contratos

Publicos, el Tribunal Administrativo de Contratashicos de Navarra,
ACUERDA:

1° Estimar la reclamacion interpuesta por don V.Cdh representacion de la
empresa “Grupo Industrial de Mantenimiento Avanzaé@oNavarra, S.L.” (GIMA)
frente al pliego de licitacién del contrato de mesimiento, conservacion y reparacion
del alumbrado publico del Ayuntamiento de Galaspdniendo la nulidad del mismo v,

en consecuencia, la imposibilidad de continuar@tgdimiento de licitacion.

2°. Notificar este acuerdo a GIMA, al Ayuntamiedt Galar asi como al resto
de interesados que figuren en el expediente y acaud publicacion en la pagina web

del Tribunal Administrativo de Contratos PublicesNiavarra.

3°. Significar a los interesados que frente a Asteerdo, que es firme en la via
administrativa, puede interponerse recurso coreneadministrativo ante la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superiordiesticia de Navarra, en el plazo de

dos meses contados a partir de su notificacion.

Pamplona, a 12 de marzo de 2018. EL PRESIDENTHerIMartinez Eslava.
LA VOCAL, Maria Angeles Agtindez Caminos. LA VOCAMarta Pernaut Ojer.
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