Kontratuen Inguruko Errekurtsoen
Administrazio Organoa

Organo Administrativo
de Recursos Contractuales

EB 2019/069

Resolucién 110/2019, de 14 de junio, de la Titular del Organo
Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Auténoma de
Euskadi / Euskal Autonomia Erkidegoko Kontratuen inguruko
Errekurtsoen Administrazio Organoaren titularra, en relacion con el
recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la Asociacion
de empresas de mantenimiento integral y servicios energéticos (AMI)
contra los pliegos del contrato de “Mantenimiento integral y conduccion
de las instalaciones del Hospital de Basurto y centros de salud
pertenecientes a la OSI Bilbao Basurto”, tramitado por Osakidetza.

.- ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: Con fecha 16 de abril de 2019 se recibié en el registro del Organo
de contratacion el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por
la Asociacién de empresas de mantenimiento integral y servicios energéticos
(AMI) contra los pliegos del contrato de “Mantenimiento integral y conduccion
de las instalaciones del Hospital de Basurto y centros de salud pertenecientes a

la OSI Bilbao Basurto”, tramitado por Osakidetza.

SEGUNDO: El dia 24 de abril se recibieron en el Organo Administrativo de
Recursos Contractuales de la Comunidad Auténoma de Euskadi / Euskal
Autonomia Erkidegoko Kontratuen inguruko Errekurtsoen Administrazio
Organoa (en adelante, OARC / KEAO) el recurso, la copia del expediente de
contratacion y el informe al que se refiere el articulo 56.2 de la Ley 9/2017, de 8
de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al
ordenamiento juridico espariol las Directivas del Parlamento Europeo y del
Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante,
LCSP).

TERCERO: Por la Resolucion B-BN 017/2019, de 25 de abril, este

OARC/KEAO acordé suspender el procedimiento de adjudicacién.
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CUARTO: Trasladado el recurso a los interesados con fecha 3 de mayo, se
han recibido las alegaciones de la empresa GIROA, S.A. el dia 5 de mayo.

Il.- FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: Legitimacion y representacion

Consta en el expediente la legitimacion de la recurrente y la representacion de
D.J.M.H.D.A, que actia en su nombre. Debe analizarse la alegacion de
GIROA, que afirma que falta la acreditacibn del acuerdo expreso de
interposicion del recurso, a cuya adopcion se halla obligada AMI en virtud de
los articulos 35 y 37 de sus estatutos; en definitiva, argumenta que se ha
omitido la adopcién, por medio del 6rgano competente, de un acuerdo o
decisidn especifica, exigida por los propios estatutos de la asociacion
recurrente de la que GIROA también forma parte a través de VEOLIA,
ordenando la interposicion del recurso. En este sentido, el articulo 51.1 a) de la
LCSP, que establece los documentos que deben acompaniar al recurso, en su
letra a), que tiene igual redaccién que el derogado articulo 44.4. a) del
TRLCSP, unicamente exige que se presente el documento que acredite la
representacién del compareciente. Asimismo, el articulo 24.3 del Reglamento
de los procedimientos especiales de revisibn de decisiones en materia
contractual y de organizacion del Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales, aprobado por el Real Decreto 814/2015, de 11 de septiembre,
dispone que la interposicién del recurso en representacion de las personas
juridicas de cualquier clase requerird de poder con facultades suficientes al
efecto y no menciona la obligacion de presentar documento adicional alguno.
Finalmente, la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del procedimiento administrativo
comun de las Administraciones Publicas, aplicable al procedimiento especial en
los términos del articulo 56.1 de la LCSP, al igual que la derogada Ley 30/1992,
tampoco exige este requisito para la presentacion de los recursos
administrativos en sus articulos 115 y 116 (ver, por ejemplo, la Resolucidon
51/2016 del OARC / KEAOQO). Teniendo en cuenta todo ello, asi como que la
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necesidad de garantizar el efecto util del recurso especial impide exigir mayores
requisitos procesales para su ejercicio que los exigidos en las normas que lo
regulan, y que, como recurso administrativo que es, se caracteriza por su

antiformalismo, la alegacion de GIROA no puede aceptarse.

SEGUNDO: Inclusion del contrato en el ambito objetivo del recurso
especial

De acuerdo con el articulo 44.1 a) de la LCSP, el contrato es susceptible de

recurso especial.

TERCERO: Impugnabilidad del acto

Conforme al articulo 44.2.a) de la LCSP son impugnables los pliegos y los
demas documentos contractuales que establezcan las condiciones que deban

regir la contratacion.

CUARTO: Interposicion del recurso en tiempo y forma

El recurso ha sido interpuesto en tiempo y forma.

QUINTO: Régimen juridico

En cuanto al régimen juridico aplicable, Osakidetza tiene la condicion de poder
adjudicador, y en concreto, de Administracion Publica, segun el articulo 3 de la
LCSP.

SEXTO: Argumentos del recurso

El recurso se basa en los argumentos que a continuacién se resumen:

a) A juicio de la recurrente, al personal adscrito a la ejecucién del contrato le

seria aplicable el Convenio Colectivo provincial de la industria
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siderometallrgica de Bizkaia 2008 — 2011, que no establece la subrogacion
que el pliego recoge; tampoco hay obligacién de subrogacién para el nuevo
contratista derivada de una norma juridica. Por otro lado, los pliegos de la

licitacidon no pueden ser la fuente de la citada obligacion.

b) Finalmente, se solicita el dictado de una resolucidon que modifique los
pliegos en el sentido de anular y dejar sin efecto la obligacién de subrogacion.

SEPTIMO: Alegaciones de GIROA

GIROA alega que existe una norma legal de la que deriva la obligacién de
subrogacién, que es el Acuerdo de la Mesa Sectorial de Sanidad, reunida el 14
de marzo de 2008, aprobado por el Decreto 106/2008, concretamente su punto
13; apoya su posicion con cita de la jurisprudencia del Tribunal Supremo.

OCTAVO:_Alegaciones del poder adjudicador

El poder adjudicador se opone a la estimacién del recurso con argumentos
similares a los expuestos por GIROA en sus alegaciones.

NOVENO: Apreciaciones del OARC/KEAO

El objeto de la impugnacion es la validez de las clausulas de los pliegos que
recogen la obligacién del contratista de subrogarse en los contratos de trabajo
de los trabajadores que vienen ejecutando la prestacidén objeto del contrato. El
recurrente afirma que el convenio colectivo aplicable a los trabajadores que
vayan a ejecutar la prestacion no impone la obligacion de subrogacion y que
tampoco hay ninguna otra fuente convencional o legal que la establezca. Por
su parte, tanto el poder adjudicador como GIROA alegan como Unico vy
suficiente origen de la obligacion de subrogacion el punto 13 del Acuerdo
alcanzado en la Mesa Sectorial de Sanidad, en su reunion del dia 14 de marzo
de 2008, aprobado por el Decreto 106/2008, de 3 de junio, y publicado en el
Boletin Oficial del Pais Vasco del 16 de junio, numero 113 (en adelante,
Decreto 106/2008), cuya literalidad, por lo que importa al caso, es la siguiente:
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13.- Externalizacion de servicios

()
- En las sucesivas adjudicaciones de un mismo servicio, y a fin de hacer posible la
estabilidad de las plantillas, se garantizara por parte de las nuevas adjudicatarias la

subrogacion de los / as trabajadores / as.

Seguidamente se exponen las apreciaciones del OARC / KEAO sobre todo ello.

a) Sobre la subrogacién en la LCSP

En sintesis, el articulo 130 de la LCSP establece que en los contratos
afectados por una norma legal, convenio colectivo o acuerdo de negociacion
colectiva de eficacia general que imponga al adjudicatario la obligaciéon de
subrogarse como empleador en determinadas relaciones laborales, existe para
el poder adjudicador una obligacion de incluir en el pliego que ha de regir la

licitacion 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. La literalidad de este precepto es ligeramente
diferente a la de su antecedente, el articulo 120 del derogado Texto Refundido
de la Ley de Contratos del Sector Publico (TRLCSP), que hablaba de los
contratos que impongan al adjudicatario la obligacion de subrogarse como empleador en
determinadas relaciones laborales; esta redaccion podia dar lugar a entender que el
clausulado del propio contrato publico era titulo juridico suficiente para la
obligacién de subrogacién aunque esta no viniera impuesta por la legislacion
laboral o un convenio colectivo. Sin embargo, no fue esta la interpretacion
mantenida por los 6rganos de recursos contractuales, que en general
consideraron que el mandato legal implicaba un deber de transparencia del
poder adjudicador, el cual se limitaba a informar de una obligacién preexistente
con la finalidad de que los operadores econdmicos interesados pudieran
conocer con precision los costes laborales derivados del contrato y decidir, a la
vista de ellos, si les interesaba presentar una oferta y, en su caso, el contenido
de la misma (ver, por todas, la Resolucién 49/2018 del OARC / KEAOQO). Esta
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interpretacién es también la que adopté el Tribunal Supremo en sus sentencias
de 8 de junio de 2016, ECLI:ES:TS:2016:2675 (sala de lo contencioso) y de 12
de diciembre de 2017, ECLI:ES:TS:2017:4773 (sala de lo social), y la que,
ahora incluso con mas apoyo en la estricta literalidad del precepto, ha
mantenido el OARC / KEAO a propdsito del articulo 130 de la LCSP (ver, por
todas, su Resolucion 169/2018); en sintesis, el criterio es que es a la
legislacién laboral a la que debe atenderse para imponer o no la obligacién de
subrogacién. Desde este punto de vista, no cabe duda de que las clausulas
impugnadas no estan amparadas por el citado articulo 130 ni tampoco por
ningun convenio colectivo; dado que es claro (y las partes no lo discuten) que
tampoco estan habilitadas por el Estatuto de los Trabajadores u otra norma
juridica, y a la vista del debate suscitado entre las partes, debe analizarse si el
Decreto 106/2008 puede legitimarlas.

b) Sobre el Decreto 106/2008 como fuente de la obligacién de subrogacién

Partiendo de la base de que el propio pliego no puede ser la fuente de la
obligacién de subrogacion, debe analizarse ahora si el hecho de que el Decreto
106/2008 formalice un acuerdo entre el poder adjudicador y su personal que
establece que las nuevas adjudicatarias de servicios externalizados
garantizaran dicha subrogacién es suficiente para considerar conformes a
Derecho las estipulaciones impugnadas. A juicio de este OARC / KEAO, la
conclusion es negativa. A diferencia del compromiso adquirido por la
Administracién en el caso analizado por la sentencia del Tribunal Supremo de 4
de junio de 2013, recurso 58/2012, ECLI:ES:TS:2013:3407, alegada por
GIROA, el Decreto 106/2008 no establece taxativamente que Osakidetza deba
incluir siempre y en todo caso en los pliegos clausulas de subrogacién
obligatoria. Téngase en cuenta que el destinatario de la obligacion no es aqui,
literalmente, el poder adjudicador, sino terceros ajenos al Acuerdo, las nuevas
adjudicatarias de los servicios externalizados, que siempre podrian alegar que el
pacto no les vincula y que solo estaran obligadas a la subrogacién si se dan los
requisitos para ello (norma o convenio colectivo que la impongan) y no por la
sola fuerza del Decreto 106/2008 o del contrato. Por ello, debe entenderse que,
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con una redaccibn no muy clara, lo que se ha buscado es instar a la
Administracién a hacer cumplir la normativa o los convenios que obligan a la
subrogacién en el caso de que sean aplicables, pero no imponer esta ultima
por via exclusiva del clausulado del contrato. No obstante, debe aclararse que,
incluso en el caso de que el punto 13 se interpretara como un mandato univoco
de introducir en todo caso una clausula como la impugnada, ello no implicaria,
evidentemente, una excepcion normativa que exceptuara la prohibicién general
legislativa de que el contrato sea fuente de la obligacién de subrogacion; tan
solo supondria el deber de Osakidetza de introducir una clausula predispuesta en
los pliegos, cuya adecuacion al Ordenamiento debe verificarse en atencién a
las circunstancias concretas del contrato publico en el que se inserta y del
Derecho aplicable al caso, sin que dicho ajuste se pueda prejuzgar por su sola
presencia en la norma que impone establecer la estipulacion (ver, por ejemplo,
la sentencia de 30 de diciembre de 2014 del Tribunal Superior de Justicia del
Pais Vasco, numero 603/2014, ECLI:ES:TSJPV:2014:3937, confirmada por la
sentencia del Tribunal Supremo de 2 de junio de 2016, numero 1301/2016,
ECLI:IES:TS:2016:2639). Consecuentemente, y dado que en este caso no hay
ningun titulo juridico vélido para la obligacion de subrogacion, el recurso debe

estimarse.

Por todo lo expuesto, de acuerdo con lo establecido en el articulo 46.1 de la
LCSP y en la Disposicion Adicional Octava de la Ley 5/2010, de 23 de
diciembre, por la que se aprueban los Presupuestos Generales de la
Comunidad Auténoma de Euskadi para el ejercicio 2011, la Titular del Organo
Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Auténoma de
Euskadi / Euskal Autonomia Erkidegoko Kontratuen inguruko Errekurtsoen
Administrazio Organoaren titularra,

RESUELVE

PRIMERO: Estimar el recurso especial en materia de contratacion interpuesto
por la Asociacion de empresas de mantenimiento integral y servicios

energéticos (AMI) contra los pliegos del contrato de “Mantenimiento integral y
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conduccién de las instalaciones del Hospital de Basurto y centros de salud
pertenecientes a la OSI Bilbao Basurto”, tramitado por Osakidetza, anulando
las clausulas de los pliegos que se sefalan a continuaciéon y cancelando el

procedimiento de adjudicacion:

- Punto 10 de las Clausulas especificas del contrato.
- Punto 7.4 del Pliego de Condiciones Técnicas.
- Cualquier otra clausula de la documentacion contractual que establezca

o presuponga la obligaciéon de subrogacion.

SEGUNDO: Notificar este acuerdo a todos los interesados en este
procedimiento.

TERCERO: De acuerdo con el articulo 57.4 de la LCSP, requerir al poder
adjudicador para que dé conocimiento a este OARC / KEAO de las actuaciones
adoptadas para dar cumplimiento a la presente Resolucion.

CUARTO: Levantar la suspension del procedimiento de adjudicacion.

QUINTO: Contra la presente resolucién, ejecutiva en sus propios términos, solo
cabe la interposicion de recurso contencioso- administrativo (articulo 44.1 Ley
29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa, LJ) en el
plazo de dos meses, a contar desde el dia siguiente a la notificacion de la
misma (articulo 46. 1 LJ), ante el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco
(articulo 10 k) LJ), de conformidad con el articulo 59.1 de la LCSP.

Vitoria-Gasteiz, 2019ko ekainaren 14a
Vitoria-Gasteiz, 14 de junio de 2019
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