Kontratuen Inguruko Errekurtsoen
Administrazio Organoa

Organo Administrativo
de Recursos Contractuales

EB 2017/050

Resolucion 059/2017, de 16 de mayo de 2017, del Titular del Organo
Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Autonoma de
Euskadi / Euskal Autonomia Erkidegoko Kontratuen inguruko
Errekurtsoen Administrazio Organoaren titularra, en relacién con el
recurso especial interpuesto por KULTURBIDE GESTION
SOCIOCULTURAL, S.L. contra los pliegos del contrato de “Servicio de
vigilancia en centros educativos, salas de estudio de la Biblioteca central,
salas de estudio de minas, sala de exposiciones del Centro de Integracion
Social (C.I.S.) y otros Espacios Socio - culturales del Municipio, adscritos
al area de cultura, educacién, euskera, juventud y prevencion de
drogodependencia del Ayuntamiento de Barakaldo”, tramitado por el

Ayuntamiento de Barakaldo.

|.- ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: El dia 23 de marzo de 2017 tuvo entrada en el registro del 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 especial en
materia de contratacion interpuesto por KULTURBIDE GESTION
SOCIOCULTURAL, SL (en adelante, KULTURBIDE) frente a los pliegos del
contrato “Servicio de Vigilancia en Centros Educativos, Salas de Estudio de la
Biblioteca Central, Salas de Estudio de Minas, Sala de Exposiciones del Centro
de Integracion Social (C.1.S.) y otros Espacios Socio-Culturales del Municipio,
adscritos al Area de Cultura, Educacion, Euskera, Juventud y Prevenciéon de

Drogodependencia del Ayuntamientos de Barakaldo”.

SEGUNDO: ElI OARC / KEAO remiti6 el recurso al poder adjudicador

(Ayuntamiento de Barakaldo) y le solicitd, ademas de la copia del expediente
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de contratacion, el informe al que se refiere el articulo 46.2 del texto refundido
de la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por Real Decreto
Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre (en adelante, TRLCSP). Dicha
documentacion se recibid en el registro de este érgano el 28 de marzo de 2017.

TERCERO: Mediante la Resolucion B-BN 07/2017, de 29 de marzo, el titular
del OARC / KEAO acordé la suspension cautelar del procedimiento hasta la

resolucion del recurso.

CUARTO: Solicitadas alegaciones a los interesados se han recibido el dia 31

de marzo, las de la empresa BILUR 2000, S.L.

QUINTO: Mediante la Resolucién E-I 01/2017, de 28 de abril de 2017, el Titular
del OARC / KEAO resolvié la apertura de un tramite de audiencia al amparo del
articulo 119.3 de la Ley 39/2015, del procedimiento administrativo comuan, para
que los interesados alegaran lo que estimaran oportuno en relacién con dos
cuestiones que se consideran criticas para solventar la viabilidad de la
pretensién del recurso y que, sin embargo, no han sido planteadas por las

partes:

¢ Si el Convenio de Intervencién Social de Bizkaia, al que se refiere el parrafo
cuarto del apartado 3 del Pliego de Prescripciones Técnicas citado, incluye o
no en su ambito funcional (articulo 1) la actividad objeto del contrato.

e Si los pliegos de una licitacion pueden o no imponer, por su sola fuerza
vinculante, la aplicacion de un convenio que, de acuerdo con la legislacion

laboral, no seria el que regiria las relaciones de la contratista y sus empleados.

SEXTO: Con fecha 3 y 4 de mayo, respectivamente, se recibieron las
alegaciones del poder adjudicador y de KULTURBIDE en relacion con el
tramite sefalado en el Antecedente de Hecho anterior, no habiéndose recibido
alegaciones de BILUR 2000.
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II.- FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: Consta en el expediente la legitimacion de la recurrente y la
representacion de don J. L.Z., que actia en su nombre.

SEGUNDO: Se trata de un contrato de servicios incluido en la categoria 27 del
Anexo Il del TRLCSP y cuyo valor estimado es superior a los 209.000 euros,
por lo que, de conformidad con el art. 40.1.b) del TRLCSP, estd sujeto al

recurso especial en materia de contratacion.

TERCERO: Se recurren los pliegos del contrato, acto recurrible de conformidad
con lo dispuesto en el art. 40.2 a) TRLCSP.

CUARTO: En cuanto al régimen juridico aplicable, el Ayuntamiento de
Barakaldo tiene la condicion de poder adjudicador, y en concreto, de
Administracion Puablica, segun el articulo 3 del TRLCSP.

QUINTO: El recurso ha sido interpuesto en tiempo y forma.

SEXTO: KULTURBIDE solicita la anulacion de los pliegos de condiciones
técnicas y administrativas particulares por entender que el precio de licitacién
no se ajusta al mercado y es manifiestamente desproporcionado respecto a los
costes reales de ejecucion de la prestacion, de modo que no puede
garantizarse la viabilidad del contrato, su normal ejecucién y la concurrencia de
ofertas viables suficientes no incursas en temeridad. El recurso incluye, para
apoyar su pretensién, unos calculos que acreditarian esta desproporcion,
basados en la comparacion entre los precios fijados en los pliegos y las tablas
salariales del Convenio Colectivo de Intervencion Social en Bizkaia (en
adelante, CISB); dicho convenio es el que segun el parrafo cuarto del apartado
3 del Pliego de Prescripciones Técnicas Particulares (PPT) debe cumplir el

adjudicatario en relacion con el personal contratado.
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En el tramite del articulo 119.3 de la Ley 39/2015, se alega que las actividades
objeto del contrato no estan incluidas en el ambito funcional del CISB, por lo
gue este Convenio no es aplicable; entiende que el convenio aplicable viene
determinado por la legislacion laboral y es materia que corresponde, en ultima
instancia, al orden jurisdiccional social. Se concluye afirmando que los pliegos
indican un convenio que no es aplicable y que el poder adjudicador no puede

imponerlo.

SEPTIMO: En sus alegaciones, BILUR 2000 sefiala que ha presentado una
oferta a la licitacion contando con que los salarios aplicables serian los que
figuran en el Anexo Il del PPT, que contiene las condiciones de los contratos de
los trabajadores a los que afecta la subrogacion. Atendiendo a esta
informacion, el precio de licitacidbn seria correcto y la recurrente no tendria
razon; por el contrario, si se entiende que los trabajadores deben percibir las
retribuciones del CISB, el importe de licitacién no cubriria ni siquiera los gastos
del contrato y el recurso debiera prosperar.

OCTAVO: El poder adjudicador pide la desestimacion del recurso, da por
aplicable el CISB y alega que los calculos del recurrente son errbneos y que ya
hay dos empresas que han presentado oferta a la licitacion.

En el trdmite del articulo 119.3 de la Ley 39/2015, el Ayuntamiento alega que,
dada la carencia de calculos y fundamentos de la impugnacion, se reafirma en
el contenido de su informe de contestacién al recurso, estima que la cuestién
del ambito funcional del convenio se responde con la mera descripcion del
personal incluido por el CISB en el Grupo 5 y considera que es obvio que el
Pliego considera que puede imponer, por su sola fuerza vinculante, la
aplicacion de un convenio; en todo caso, si no fuera asi, el litigio careceria de
sentido, no habria objecion de costes (segun lo que sostiene la propia
reclamante) y solo quedaria basar adecuadamente esa conclusién, que no esta

suficientemente fundada.

4/12



NOVENO: En sintesis, el recurso alega el incumplimiento del articulo 87.1 del
TRLCSP, que exige que los poderes adjudicadores cuiden de que «(...) el precio
sea adecuado para el efectivo cumplimiento del contrato mediante la correcta
estimacion de su importe, atendiendo al precio general de mercado, en el momento de
fijar el presupuesto de licitacion (...)». El recurrente centra su argumentacion en
intentar demostrar que, a la vista del coste salarial que se deriva de la
aplicacion del Convenio de Insercion Social de Bizkaia, el presupuesto del
contrato es insuficiente para garantizar la viabilidad economica del contrato,
argumentacion que el poder adjudicador rechaza; el citado Convenio es citado
en el ultimo inciso del parrafo cuarto del apartado 3 del PPT, cuya literalidad es

la siguiente:

«El adjudicatario debera cumplir en relacién con el personal contratado lo dispuesto en
el Convenio de Intervencion Social de Bizkaia (Personal del grupo 5C).»

En el mismo sentido, las alegaciones de BILUR 2000 hacen depender dicha
viabilidad de que los salarios que deba satisfacer el contratista sean los
establecidos en el Anexo Il del PPT, que recoge la informacion sobre el
personal subrogado (articulo 120 del TRLCSP), estimandose, por el contrario,
que, de aplicarse el Convenio mencionado en el PPT, el presupuesto no cubre

ni siquiera los gastos del contrato.

A la vista de lo anterior, es claro que los interesados han fijado el debate, en
dltima instancia, en determinar si el presupuesto es o no adecuado al CISB, lo
gue es consecuente con el hecho de que es fundamental en el coste global de
la prestacion el peso de la mano de obra, que depende a su vez del convenio
colectivo de referencia. Aunque la informacién sobre personal subrogado no
menciona cual es el convenio colectivo en el que se basan las retribuciones
gue sefala, de un contraste superficial se concluye que éstas son notoriamente
inferiores a las de las tablas salariales para el Grupo 5 del CISB. Por ello, este
OARC / KEAO considera que el sentido de la resolucion del recurso esta
condicionado en gran medida por cual es el convenio aplicable. Dicho de otro

modo, si el CISB es el convenio aplicable, procede contrastar el presupuesto
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del contrato con los costes que de él se derivan, ademas de hacerlo también
con otros factores. Por el contrario, si el CISB no es aplicable (es decir, si el
apartado 3 del PPT estuviera afectado de un vicio de invalidez), podria decirse
que el presupuesto contractual no estaria ajustado al precio general del
mercado porque forzaria a los potenciales licitadores a asumir ilegitimamente
un coste superior al que corresponde segun los datos salariales del Anexo Il de
personal subrogado. Ademas, al repercutirse este coste en las ofertas se
estaria encareciendo indirectamente el precio que se paga por el servicio sin
que ello suponga ninguna ventaja adicional para el poder adjudicador, lo que es
igualmente contrario a la busqueda de un precio de mercado. Esta cuestién no
figuraba sin embargo entre las planteadas por los interesados, por lo que el
OARC / KEAO decidi6 abrir el trdmite previsto en el articulo 119.3 de la Ley
39/2015 en los términos y con el resultado que se ha expuesto en el
Antecedente de Hecho Cuarto y en los Fundamentos de Derecho Sexto y
Octavo. A continuacion se exponen las apreciaciones de este Organo sobre
todo ello.

La primera via por la que el CISB podria ser el Convenio aplicable a las
relaciones entre el adjudicatario del contrato y sus trabajadores seria que asi lo
impusiera su propio contenido. En este sentido, el articulo 1 del CISB, titulado

“Ambito funcional” establece lo siguiente:

«Art. 1.- Ambito funcional

El presente convenio sera de aplicacion en todas aquellas empresas, asociaciones,
fundaciones, centros, entidades u organizaciones similares (en adelante
organizaciones) cuya actividad principal sea la realizacion de actividades de
Intervenciéon Social, cuya naturaleza juridica no sea de derecho publico, o cuyo
accionista Unico o principal no sea una Administracion Publica.

Por Intervencion Social, se entienden las actividades o acciones, que se realizan de
manera formal u organizada, que responden a necesidades sociales. Su propésito
puede ser tanto paliar o corregir procesos de exclusion social, asi como promover

procesos de inclusidbn y prevenir la exclusion. Igualmente las actividades de
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participacion y fortalecimiento del tejido social mediante la educacién no formal (ocio
educativo) y la animacién sociocultural.

Se veran afectados por este convenio los dmbitos de la accién social, asi como el
socio-laboral, el socio-sanitario, el socio-cultural (procesos de participacion social
desde un modelo de animacion sociocultural) y el socio-educativo (ocio educativo y
educacion no formal).

Este ambito funcional se concreta en el Catalogo de actividad publicado en el BOB n°
211 del 3 de noviembre de 2010.

Los colectivos destinatarios son igualmente diversos; personas o colectivos en
exclusion o desproteccion, riesgo de exclusibn o riesgo de desproteccion (por
cuestiones economicas, sin hogar, personas con trastornos por dependencia a
cualquier tipo de adiccion y ex adiccion, inmigrantes, desempleados y desempleadas,
personas reclusas y ex reclusas) y también cualquier persona o colectivo en cuanto a
lo que se refiere a la promocién de la participacion social, la democratizacion cultural y
la educacion no formal Igualmente quedan afectadas por este Convenio Colectivo las
divisiones, lineas de negocio, secciones u otras unidades dedicadas a la prestacion de
servicios del ambito funcional, aun cuando la actividad de la organizacion en que se
hallen integradas sea distinta o tenga mas de una actividad perteneciente a diversos
sectores, salvo que las condiciones pactadas para estas organizaciones sean mas
beneficiosas a las pactadas en este convenio, en cuya caso el mismo sera de minimo
garantizado.

Quedan expresamente excluidas de la aplicacion del presente convenio las
organizaciones cuya actividad principal sea la atencién y prestacién de servicios a los
colectivos de discapacitados fisicos y/o psiquicos, asi como aquellas cuya actividad se
encuentra relacionada con la cooperacion al desarrollo.

Asi mismo se excluyen los talleres de empleo y casa de oficio, los centros y
residencias de tercera edad y los servicios de ayuda a domicilio que tienen

regulaciones laborales propias.»
El ambito funcional del CISB debe contrastarse con el objeto del contrato tal y
como se describe en los documentos contractuales (apartados 1 y 2.1 del

PPT):

“1. - OBJETO DEL CONTRA TO
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El objeto del presente Contrato es la prestacion de servicios de Vigilancia en Centros
Educativos, Salas de Estudio de la Biblioteca Central, Salas de Estudio de Minas, Sala
de Exposiciones del C.1.S. y otros Espacios Socio-Culturales del Municipio, adscritos al
Area de Cultura, Educacion, Euskera, Juventud y Prevencién de Drogodependencia

del Ayuntamiento de Barakaldo.”

“2.1. - Funciones a desarrollar:

Las funciones a realizar por el personal asignado por la empresa adjudicataria son las
correspondientes a un Auxiliar de Servicios. Se sefialan las siguientes:

* Informacion al publico de accesos a edificios y/o instalaciones.

» Custodia y comprobaciéon del estado y funcionamiento del edificio, en general; asi
como de las llaves correspondientes.

* Vigilancia de las instalaciones, especialmente en los periodos no lectivos en los que
se desarrollara su trabajo.

» Comprobacién y control del estado de las instalaciones, en general (calefacciones,
ascensores, luminarias, instalaciones eléctricas y de agua, etc.); ademas de su puesta
en marcha y cierre, para garantizar su funcionamiento y su seguridad.

* Recepcion de visitantes y orientacion de los mismos; asi como, en su caso, el control
de entrada mediante tickets o carnés privados, en cualquiera de los edificios,
inmuebles e instalaciones objeto del contrato.

* Recepcion telefénica de avisos y traslado a las personas responsables.

* Gestion auxiliar a la Direccion del Centro Educativo: recepcion y envio de correos,
fotocopiado de documentos, etc.

* Notificacién a los Responsables Municipales, Direccién del Centro, Policia Municipal
o Ertzaintza, en su caso, de cualquier incidencia relacionada con el funcionamiento del

edificio, instalaciones, publico visitante, o usuario del equipamiento.”

Es claro que el objeto del contrato y las funciones que debe asumir el personal
del contratista no tienen relacion con el ambito funcional del CISB, pues se
trata de “Servicios de conserjeria” (como describe la propia caratula del PCAP),
sin que conste que el adjudicatario vaya a realizar actuaciones para paliar o
corregir la exclusion social o para poner en marcha procesos de inclusion
social, ni que sean objeto de la prestacion el ocio educativo o la animacién
sociocultural. EI hecho de que el servicio se preste en centros educativos o

socioculturales no es relevante, pues ello no cualifica en ningdn modo las
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tareas, cuya naturaleza y caracteristicas en nada cambiarian si se llevaran a
cabo en otros locales municipales, por ejemplo, en los que alojan los Servicios
de la Hacienda local. Por lo tanto, se descarta que el CISB sea el convenio
territorial generalmente aplicable a la prestacion objeto del contrato, aunque
pudiera serlo, en su caso, para alguna empresa concreta interesada en el
contrato. Es mas, no es posible que el poder adjudicador sefiale en los pliegos
un unico convenio colectivo legalmente aplicable a todos los operadores
econémicos (como mucho, podria sefialarse un convenio sectorial de
referencia). Téngase en cuenta que la legislacion laboral vigente permite que
empresas del mismo sector productivo se rijan, segun los casos y las materias,
por convenios territoriales, de empresa (articulo 84.2 del Estatuto de los
Trabajadores, ET) o “descuelgues” (articulo 82.3 del ET), de modo que el
convenio aplicable a la prestacion podria variar segun quién fuera finalmente el
contratista. Es por esa razén que el articulo 5 de la Ley 3/2016, para la
inclusién de determinadas clausulas sociales en la contratacion publica, se
limita a establecer que los pliegos deberan incorporar la obligacion de que los
licitadores indiquen el convenio colectivo que sera de aplicacion en el caso de
resultar adjudicatarios; esta norma, por cierto, se ha incumplido en el contrato
impugnado, a pesar de que el informe interventor (folios 90 y siguientes del

expediente) advirti6 expresamente de esta circunstancia.

La posibilidad de que el CISB pueda ser el Convenio aplicable en virtud de la
propia fuerza vinculante de los pliegos también debe descartarse. Los
convenios colectivos son producto de la negociacion y el acuerdo entre
empresarios y trabajadores (articulo 82.1 del ET), y no pueden imponerse a
ambas partes por el poder adjudicador por via contractual, sin perjuicio de que
el convenio colectivo aplicable segun la normativa laboral (y no ninguno otro)
deba regir durante la ejecucion del contrato, con las consecuencias legales que
su incumplimiento pudiera conllevar (ver los articulos 5y 7 de la Ley 3/2016).
Por otro lado, se trata de una posibilidad que también es rechazable desde el
punto de vista del Derecho de la contratacion publica, pues se obstaculiza la
libre competencia (articulo 1 del TRLCSP y 18.1 de la Directiva 2014/24). Asi,
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la sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 3 de abril de 2008,
asunto C-346/06, “Ruffert”, ECLI:EU:C:2008:189, considera contrario al
Derecho de la Unidn obligar a los contratistas a pagar, al menos, el salario
fijado en un convenio colectivo si dicho convenio no es, segun la legislacién
laboral, aplicable a la empresa (en el mismo sentido, ver la Resolucion
1059/2016, del Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales, TACRC).
Una estipulacion como la analizada podria hacer que algunos licitadores
perdieran la ventaja competitiva que les aporta abonar sueldos bajos, siempre
gue sean respetuosos con la normativa prevista en el articulo18.2 y el Anexo X
de la Directiva 2014/24 y con el resto del derecho social y laboral minimo
necesario. En particular, se penalizaria a las empresas que se han acogido (o
que pudieran acogerse después de la adjudicacién) a opciones legales para
incluirse en un convenio de empresa o en un “descuelgue” (pactado o no) que
les garantiza un menor coste salarial que el exigido en el CISB, e incluso a las

gue se rigen por un convenio territorial distinto.

Por todo ello, la prevencion de que el adjudicatario deba aplicar el CISB en
todo caso no es ajustada a la legalidad, lo que supone, entre otras cosas, que
los pliegos no se ajustan al mandato de buscar el “precio general del mercado”
porque imponen a todos los licitadores la obligacion de pagar unos
determinados salarios con independencia del convenio aplicable segun la
normativa laboral, lo que encarece ilegitimamente el coste de la prestacion e,
indirectamente, el precio que vaya a abonar el poder adjudicador (ver la ya
citada Resolucion 1059/2016 del TACRC).

DECIMO: La consecuencia de la ilegalidad de la estipulacion analizada en el
apartado anterior debe ser su anulacion. Dada su relevancia dentro del
contrato, especialmente para su equilibrio econdmico, esta conclusion se
extiende al resto de los pliegos (articulo 49.2 de la Ley 39/2015) y supone la
cancelacién de la licitacién (ver, por analogia, la Resolucion 139/2016 de este
OARC / KEAO vy la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Uni6n Europea
que se cita en su fundamento juridico décimo). Por otra parte, dicha
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cancelacidon es la unica forma de satisfacer la pretension del recurrente, que
podr4, en su caso, presentar oferta a una posible nueva licitacion una vez
depurados los pliegos, si el 6rgano de contratacidén la estima oportuna. Debe
afadirse que la decision es plenamente congruente con la peticion del
recurrente, que solicita “anular los Pliegos de condiciones técnicas Yy
administrativas particulares que regiran en la adjudicacién”, y no empeora su
posicion inicial (articulo 47.2 del TRLCSP).

Por todo lo expuesto, de acuerdo con lo establecido en el articulo 41. 3 del
TRLCSP 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 Autéonoma de Euskadi para el ejercicio 2011, el 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 interpuesto por KULTURBIDE
GESTION SOCIOCULTURAL, S.L. contra los pliegos del contrato de “Servicio
de vigilancia en centros educativos, salas de estudio de la Biblioteca central,
salas de estudio de minas, sala de exposiciones del Centro de Integraciéon
Social (C.1.S.) y otros Espacios Socio — culturales del Municipio, adscritos al
area de cultura, educacion, euskera, juventud y prevencion de
drogodependencia del Ayuntamiento de Barakaldo”, tramitado por el
Ayuntamiento de Barakaldo, anulando los pliegos que rigen el procedimiento y

cancelando la licitacion.

SEGUNDO: Notificar este acuerdo a todos los interesados en este

procedimiento.
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TERCERO: Levantar la suspension del procedimiento acordada en la
Resolucion B-BN 07/2017, de 29 de marzo.

CUARTO: Contra la presente resolucion, 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 49 del TRLCSP.

Vitoria-Gasteiz, 2017ko maiatzaren 16a
Vitoria-Gasteiz, 16 de mayo de 2017
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