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Resolucion 189/2021, de 2 de diciembre, 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 relaciéon con el recurso especial en
materia de contratacion interpuesto por ELA SINDIKATUA frente a los
pliegos del contrato de “Servicio de realizacion del programa de educacion,
formacién y sensibilizacion en materia de consumo”, tramitado por
Kontsumobide.

.- ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: Con fecha 24 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 / KEAOQO) el recurso especial en
materia de contratacion interpuesto por ELA SINDIKATUA (ELA) frente a los
pliegos del contrato de “Servicio de realizacion del programa de educacién,
formacidon y sensibilizacibn en materia de consumo”, tramitado por

Kontsumobide.

SEGUNDO: Este OARC / KEAO remitié el recurso al poder adjudicador y le
solicitd, ademas de la copia del expediente de contratacién, 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). Dicha documentacién se recibio el

dia 24 de agosto.
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TERCERO: Mediante la Resolucién 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 representacion de F.A.P., que actia 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
numero 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, la entidad recurrente pretende la inclusion en los pliegos
del listado de trabajadoras fijas discontinuas que han venido prestando el
servicio. En el escrito de recurso se alega, en resumen y sin perjuicio del detalle
con el que luego se expondra, que la relacion de personal subrogable que consta
en la documentacion contractual es incompleta y que el convenio de aplicacion
recogido en el pliego como aplicable para dicho personal no es el correcto. A
juicio de este OARC / KEAOQO, no cabe duda de que los motivos de recurso se

corresponden con las finalidades institucionales de la recurrente y con los
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derechos e intereses de sus afiliados o representados. Consecuentemente, debe
aceptarse la legitimacion de ELA 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 prevé que son susceptibles de recurso especial en
materia de contratacién los contratos de servicio cuyo valor estimado supere los
100.000 euros.

TERCERO: Impugnabilidad del acto

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

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:

a) ELA considera que el PCAP, en lo relativo a los datos sobre las condiciones
de los contratos de trabajo, no ha incluido a todo el personal subrogable que
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mantiene una relacion laboral con la empresa Ortzadar, S.L., actual adjudicataria

del servicio.

b) EI PCAP establece que el convenio de aplicacién al personal a subrogar es

el correspondiente a Araba, lo cual es erréneo o insuficiente.

c) Finalmente, se solicita la anulacién de la resolucion de aprobacién del
expediente de contratacion.

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 ultimos contratos relativos

al otro programa (formacién en los centros de formaciéon 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 sucesion 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.
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d) Finalmente, el Convenio Estatal de Intervencion Social podria aplicarse
supletoriamente e indica que el caracter vinculante de la subrogacién no
desaparece en el caso de que la administracién suspendiese el servicio por un

periodo no superior al afno.

OCTAVO: Apreciaciones del OARC / KEAO

La recurrente plantea la incorreccién del listado de personal subrogable y del
convenio aplicable a dicho personal. A continuacién, se exponen las
apreciaciones del OARC / KEAO sobre todo ello.

a) Sobre la subrogacién de los trabajadores y el convenio de aplicacién

A juicio de este Organo, no cabe aceptar esta alegacién por las siguientes

razones:

1) La sentencia 448/2015 del TSJPV (ECLLES: 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 clausulas 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 cldusulas 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
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derechos de los trabajadores cuya defensa es la finalidad del recurrente.
Téngase en cuenta que los pliegos cuya modificacidn (por inclusién de un
nuevo listado de trabajadoras a subrogar) se solicita no son el instrumento
legal que regula la subrogacién, cuyo alcance se rige por los convenios
colectivos o normativa aplicable, que dichos pliegos se limitan a reflejar y
sobre los que no puede incidir la decisién de este Organo (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). Por la misma razoén, igual suerte debe correr el motivo
relativo a la supuesta incorrecta fijacion del convenio colectivo que afecta
al personal con derecho a subrogacién, 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 su establecimiento en la documentacion contractual.
b) Conclusién
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 Autbnoma de Euskadi:

RESUELVE
PRIMERO: Desestimar el recurso especial en materia de contratacién
interpuesto por ELA frente a los pliegos del contrato de “Servicio de realizacion

del programa de educacién, formacion y sensibilizacién en materia de consumo”,

tramitado por 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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