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Resolucion 187/2021, de 2 de diciembre, de la Titular del ()rgano
Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Auténoma de
Euskadi / Euskal Autonomia Erkidegoko Kontratuen inguruko Errekurtsoen
Administrazio Organoaren titularra, en relaciéon con el recurso especial en
materia de contratacion interpuesto por la CONFEDERACION SINDICAL DE
CCOO frente a los pliegos del contrato de “Servicio de realizacion del
programa de educacion, formacion y sensibilizacion en materia de

consumo”, tramitado por Kontsumobide.
.- ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: Con fecha 20 de agosto de 2021 se ha presentado 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 contratacién interpuesto por la CONFEDERACION SINDICAL DE
CCOQO frente a los pliegos del contrato de “Servicio de realizacion del programa
de educacion, formacion y sensibilizacion en materia de consumo”, tramitado por

Kontsumobide.

SEGUNDO: El mismo dia 20 este OARC / KEAO remitié el recurso al poder
adjudicador y le solicité, ademas de la copia del expediente de contratacion, 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
espanol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE vy
2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante, LCSP). Dicha
documentacién se recibié el dia 24 de agosto.
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TERCERO: Mediante la Resolucion B-BN 30/2021, de 1 de septiembre, de la
Titular del OARC/KEAO, se acordd suspender de forma cautelar el
procedimiento de adjudicacion.

Il.- FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: Legitimacidén y representacion

Consta en el expediente la representaciéon de E.P.H., que actla en nombre de la

recurrente.

Por lo que a la legitimacion se refiere, debe recordarse el Fundamento de
Derecho Cuarto de la sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco
nuamero 448/2015, de 26 de octubre de 2015, ECLI: ES: TSJPV:2015:3449, en
la que se estima en parte un recurso contencioso administrativo contra la
Resolucidén 92/2014 de este OARC / KEAO. En él se establece que la verificacién
de si concurre el presupuesto procedimental o procesal de la legitimacion se
articula exclusivamente sobre la base de la afirmacién del interés especifico del
colectivo, asociacion o sindicato recurrente en combatir una determinada
actuacion o regulacion por la especial conexion con su objeto, de suerte que si
el acto tiene incidencia sobre esos intereses, y el sindicato impugnante no
demuestra un abstracto interés en la legalidad contractual sino una correlacion
entre los intereses laborales y econémicos de sus afiliados y lo que es materia
de los pliegos, la legitimacién deviene indiscutible.

En el caso analizado, el recurrente pretende la anulacién de los pliegos
impugnados. En el escrito de recurso se alega, en resumen y sin perjuicio del
detalle con el que luego se expondra su contenido, que los datos de la relacidon
de personal subrogable que constan en los pliegos son incompletos e inexactos,
que no se menciona el convenio colectivo aplicable al personal que vaya a
prestar el servicio, que no se contempla la participacién sindical prevista en el
articulo 157.5 de la LCSP, y que no se incluye clausula social alguna como
obligacién del contratista. A juicio de este OARC / KEAO, no cabe duda de que
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los motivos de recurso se corresponden con las finalidades institucionales de la
recurrente y con los derechos e intereses de sus afiliados o representados.
Consecuentemente, debe aceptarse la legitimacion de CCOQO para la

interposicion de este motivo de recurso.

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

El articulo 44.1 a) de la LCSP preve que son susceptibles de recurso especial en
materia de contratacidn los contratos de servicio cuyo valor estimado supere los
100.000 euros.

TERCERO: Impugnabilidad del acto

El articulo 44.2 a) de la LCSP sefiala que podran ser objeto de recurso los
anuncios de licitacién, los pliegos y los documentos contractuales que
establezcan las condiciones que deban regir la contratacién.

CUARTO: Interposicion del recurso en tiempo y forma

De conformidad con el articulo 50.1 LCSP el recurso ha sido interpuesto en

tiempo y forma.

QUINTO: Régimen juridico del poder adjudicador

En cuanto al régimen juridico aplicable, KONTSUMOBIDE tiene la condicion de
poder adjudicador y, en concreto, de Administracién Publica, segun lo dispuesto
en el articulo 3 de la LCSP.

SEXTO: Argumentos del recurso

Los motivos del recurso son, en sintesis, los siguientes:
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a) CCOO considera que en el Anexo I-2 del Pliego de Clausulas Administrativas
Particulares (PCAP), relativo a los datos sobre las condiciones de los contratos
de trabajo, no se ha incluido a todo el personal subrogable en el lote 2, dejando
fuera al personal subrogable de Bizkaia, ni otra informacién relevante, como la
jornada o el tipo de contrato laboral. Asimismo, se sefala que el convenio de
aplicacién es el correspondiente al Territorio Histérico de Alava (que es el que
tiene las peores condiciones econdémicas) lo cual es incorrecto, pues cada
Territorio Historico de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco tiene su propio

convenio de aplicacion.

b) El Pliego de Bases Técnicas (PBT) no incluye clausula social alguna como
obligacién del contratista.

c) No se incluye en los pliegos la posibilidad de solicitar un informe a las
organizaciones sindicales para la verificacion de las consideraciones sociales de

las proposiciones de los licitadores (articulo 157.5 de la LCSP).

d) Se alega que no se indica el convenio sectorial de aplicacién aplicable al
contrato, como indica el articulo 122.2 de la LCSP.

e) Finalmente, se solicita la “nulidad o anulabilidad” de los siguientes “actos

recurridos”:
- Caratula del PCAP, en cuanto “excluye la inclusion” de circunstancias del
contrato y establece como convenio aplicable el de Alava a todos los
trabajadores subrogables, aunque el servicio se preste en Bizkaia o

Gipuzkoa.

- Los puntos 10 y Anexo |-2 y Punto 12.2.2.2 del 12.2.2 (pagina 10 de las

Clausulas especificas del contrato).

- Pliego de Bases Técnicas.
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- Cualquier otro acto, disposicion o acuerdo, “previo o posterior al anterior”
adoptado por el 6rgano de contratacion, que impida u obstaculice la
aplicacion de la LCSP en materia de subrogacion del personal que
actualmente presta el servicio y la aplicacién del convenio colectivo

sectorial del territorio.

SEPTIMO: Alegaciones del poder adjudicador

El poder adjudicador se opone al recurso alegando lo siguiente:

a) Como consecuencia de la situacion generada por la crisis del Covid-19 se
produjo una revisién de los dos programas de formacion que Kontsumobide
ofrecia, de tal forma que uno de ellos (informacién itinerante en centros escolares
y en centros de mayores) fue suspendido. Este programa se realizé por ultima
vez en el curso escolar 2019/2020, finalizando el 31 de agosto de 2020 el
contrato suscrito al efecto con la mercantil Ortzadar, SL. Por otra parte, la
empresa Ludoland, SL ha sido la adjudicataria de los Gltimos contratos relativos

al otro programa (formacioén en los centros de formacion permanente).

b) Las razones por las que no se ha procedido a solicitar datos del personal
subrogable a Ortzadar, S.L. son (i) que el objeto del contrato no se corresponde
con el que la empresa habia desarrollado los afos precedentes; (i) que la
relacion contractual de la empresa Ortzadar, S.L con Kontsumobide expir6 el 31
de agosto de 2020, por lo que no hay sucesioén empresarial, y (iii) lo que se ha
incorporado al PCAP es el listado proporcionado por Ludoland, S.L.

c) Por otra parte, el listado de personal presuntamente subrogable enviado por
Ortzadar, S.L. no coincide con el de las personas que estuvieron trabajando en
el contrato 1/2019-KB que la empresa identifica como origen del derecho a la

subrogacion.

d) Finalmente, el Convenio Estatal de Intervencion Social podria aplicarse

supletoriamente e indica que el caracter vinculante de la subrogacién no
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desaparece en el caso de que la administracién suspendiese el servicio por un
periodo no superior al ano.

OCTAVO: Apreciaciones del OARC / KEAO

A la vista de las alegaciones de las partes y de la documentacion que consta en
el expediente, a continuacion, se exponen las apreciaciones del OARC / KEAO
sobre todo ello.

a) Sobre la subrogacion de los trabajadores y el convenio de aplicacién al

personal subrogado

A juicio de este Organo, no cabe aceptar la alegacién sobre las presuntas
infracciones del listado de personal subrogable y el convenio aplicable a dicho

personal por las siguientes razones:

1) La sentencia 448/2015 del TSJPV (ECLI:ES: TSJPV: 2020:1419).

establece que «(...) no obstante, si concurre un interés legitimante en impugnar tales
clausulas, tal y como hemos antes concluido, no significa que ese solo interés en la
defensa de las condiciones econémicas y socio-laborales se erija y transforme por si solo
en el fundamento juridico determinante de una infraccién, de manera que ese interés de
los empleados de la actual plantilla limite la facultad de los intervinientes en la
contratacion publica de cara a fijar las cladusulas y contenidos que tengan por
convenientes al amparo del articulo 25 del Texto Refundido de la LCSP. Para que esa
limitacibn se produzca sera preciso que los Pliegos o las clausulas contractuales
pactadas desplieguen efectos juridicos verdaderos y contingentes sobre las libertades y
derechos ajenos y no, como se argumenta mediante un discurso basado en hipotesis,
deducciones y conjeturas facticas de mayor o menor probabilidad de materializacién,
simples inconvenientes en orden a estrategias sindicales y aspiraciones de los
trabajadores, que estos aprecien contrarios a sus referidos intereses».

2) Partiendo de esta base, asumida por este OARC / KEAO (ver, por todas,
su Resolucion 115/2021), el motivo relativo a la subrogacion debe
desestimarse, ya que acceder a la pretension en nada satisfaria los
derechos de los trabajadores cuya defensa es la finalidad del recurrente.
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Téngase en cuenta que los pliegos cuya modificacién se solicita no son el
instrumento legal que regula la subrogacion, cuyo alcance se rige por los
convenios colectivos o normativa aplicable (ver, por ejemplo, las
sentencias del Tribunal Supremo de 8 de junio de 2016, ECLI:
ES:TS:2016:2675 y de 12 de diciembre de 2017, ECLI:
ES:TS:2017:4773), sobre los que no puede incidir la decision de este
Organo. Por la misma razén, igual suerte debe correr el motivo relativo a
la incorrecta fijacion del convenio colectivo que afecta al personal con
derecho a subrogacion, pues el pliego se limita a informar sobre dicho
convenio (articulo 130.1 de la LCSP) cuya aplicacién o no depende, en
ultima instancia, de lo que determinen las normas laborales, y no de lo

que establezca la documentacion contractual.

3) La consecuencia de lo sefalado en el apartado 2) anterior es que la
correcta determinacién de los costes del servicio no afecta a la recurrente
cuyo interés se halla circunscrito al plano de las relaciones laborales entre

los adjudicatarios saliente y entrante con sus empleados.

b) Sobre la ausencia de alguna “clausula social”

Considera la recurrente que no se cumple con la obligacién de incorporar alguna
clausula social. Este Organo no comparte dicha apreciacién, pues el apartado
11 de la Caréatula se remite al articulo 28.2 del PCAP y éste sefala que los
contratistas y subcontratistas deberdn, entre otras obligaciones, cumplir con la
clausula 26.3 de condiciones generales consistente en proporcionar al responsable del
contrato los datos relativos a las condiciones laborales (ver, por ejemplo, sus
Resoluciones 5 y 139/2019), lo cual constituye una consideracion de caracter
social cuya finalidad es la de garantizar el cumplimiento del convenio colectivo
de aplicacién, todo ello de conformidad con lo preceptuado en el articulo 202 de
la LCSP, que exige en su apartado 1 que los pliegos incluyan, al menos, una

condicién de ejecucién.
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c) Respecto a la no inclusion de la posibilidad prevista en el articulo 157.5
de la LCSP

El articulo 157.5 de la LCSP (aludido también en el articulo 146.2 b) de la misma
Ley) prevé que, para el examen y valoracién de las proposiciones en el
procedimiento de adjudicaciéon, puedan requerirse informes, entre otras
entidades, a las organizaciones sindicales, con la finalidad de verificar las
consideraciones sociales y ambientales. En contra de lo que afirma el recurrente,
no hay un mandato legal de incluir en los pliegos esta posibilidad; de hecho, se
trata de una facultad (no una obligacidén) que los poderes adjudicadores pueden
ejercer sin necesidad de que los pliegos lo establezcan expresamente. Por ello,

el motivo de recurso debe desestimarse.

d) Sobre la obligacion de establecer el convenio sectorial de aplicaciéon

Debe desestimarse que se haya infringido la alegacion referente al convenio
sectorial de aplicacién, pues el parrafo 1 del apartado 2 del articulo 122 de la
LCSP, invocado por la recurrente, sefiala que, entre el contenido que debe
incluirse en los pliegos de clausulas administrativas particulares figura “la
obligacién del adjudicatario de cumplir las condiciones salariales de los
trabajadores conforme al Convenio Colectivo sectorial de aplicacion”. La
sentencia del Tribunal Constitucional 68/2021, de 18 de marzo, ha declarado la
inconstitucionalidad de esta norma (excepto los incisos referidos a “pactos y
condiciones definidores de los derechos de las partes" y "régimen juridico
aplicable a los contratos mixtos") por ser contrario al orden constitucional de
competencias, lo que implica que carece del caracter basico que la LCSP le
habia atribuido y que no es aplicable a los contratos suscritos por las
Administraciones de las comunidades autbdnomas, las corporaciones locales y
las entidades vinculadas a unas y otras. En este sentido, debe recordarse que la
normativa autonémica (Ley 3/2016, de 7 de abril, para la inclusién de
determinadas clausulas sociales en la contratacion publica) no contiene la
obligacién cuyo cumplimiento se reclama; asi, su articulo 5 se refiere tan solo al

“convenio colectivo de aplicacion” (es decir, el que resulte de la aplicacion de la

8/10



legislacion laboral y de las normas que rigen la negociacién colectiva, no del
clausulado de los pliegos) y establece que la informacion sobre el convenio
colectivo que la empresa adjudicataria declare aplicable a los trabajadores y
trabajadoras que realicen la actividad objeto del contrato (en cumplimiento de la
estipulaciéon de los pliegos descrita en el articulo 5.2) se incluira en la resolucion
de adjudicacién y se publicara en el perfil de contratante.

Por otro lado, la obligacion a la que se refiere el recurrente esta claramente
establecida en términos generales (con reproduccion casi literal del articulo
122.2 de la LCSP) en el apartado 12.2.2.1 de las Clausulas Especificas del

Contrato (“Caratula”).
e) Conclusion

En consecuencia, el recurso debe ser desestimado.

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 Autbnoma
de Euskadi para el ejercicio 2011, la Titular del Organo Administrativo de

Recursos Contractuales de la Comunidad Auténoma de Euskadi:

RESUELVE

PRIMERO: Desestimar el recurso especial en materia de contratacidon
interpuesto por la CONFEDERACION SINDICAL DE CCOO frente a los pliegos
del contrato de “Servicio de realizacion del programa de educacion, formacién y
sensibilizaciéon en materia de consumo”, tramitado por la Administracion General

de la Comunidad Autonoma de Euskadi (Kontsumobide).
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SEGUNDO: Notificar este acuerdo a todos los interesados en este
procedimiento.

TERCERO: Levantar la suspensién del procedimiento de adjudicacion.

CUARTO: Declarar que no se aprecia la concurrencia de temeridad o mala fe en

la interposicion del recurso.

QUINTO: 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
10.1 k) LJ), de conformidad con el articulo 59.1 de la LCSP.

Vitoria-Gasteiz, 2021eko abenduaren 2a
Vitoria-Gasteiz, 2 de diciembre de 2021
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